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PREFACCAO

Ciéncia da administracdo e direito administrativo, — tal ¢é
a matéria que tem de ser professada em a nona cadeira do
curso jeral da faculdade de direito da Universidade de Coim-
bra, segundo a designagdo estatuida na reforma dos estudos
universitdrios feita por o decreto n.° 4 de 24 de dezembro
de 1901 (1).

A ciéncia da administracdo publica e o direito administra-
tivo ndo figuravam nos titulos das cadeiras de que se compu-
nham os dois cursos juridicos,— o da faculdade de cdnones e
o da faculdade de leis—, organizados pelos notdveis estatutos
pombalinos de 1772 (2), nem tam pouco nas denominacdes das
cadeiras do quadro ordenado por alvard de 16 de janeiro de
1805. Nao era isso de estranhar, pois que s6 no primeiro
quartel do século x1x comeca a elaboracdo cientifica do direito
administrativo, impulsionada por o principio da divisdo dos
poderes, desde que éste, por efeito da revolucdo de 178,
desceu do campo abstracto da teoria as leis fundamentais dos
estados.

A breve trecho se reconhecia a necessidade de nas faculda-
des de direito das universidades dar logar préprio ao estudo
do direito administrativo. E assim, quando entre nés em 1836,

(1) Vej. cit. dec., art. 100.
(2) Estatutos da Universidade de Coimbra, aprovados por carta réjia de roboragfo de 28

ag. 1772.



por isso que as convulsGes politicas do pais o ndo permitiram
mais cedo, aquelas duas faculdades, de cdnones e de leis,
foram, por um decreto de 5 de dezembro, reduzidas a uma
com a denominacdo de— faculdade de direito —, entre as
catorze cadeiras distribuidas por os cinco anos do curso apa-
rece a 6.%, no 3.° ano, sob a rubrica de — dircito publico por-
tugués pela constituicflo, direito administrativo pdlrio, princi-
pios de politica ¢ direito dos tratados de Portugal com os
outros povos (1).

Por esta organizagdo de 1836 foi pois criado em Portugal
o ensino do direito administrativo; mas a sua jun¢do, na
mesma cadeira, a outras matérias de manifesta importdncia
motivava a restricdo do seu estudo.

Em g de julho de 1840 resolveu o conselho da faculdade de
direito que o ensino do direito publico constitucional e do di-
reito administrativo fésse transferido do 3.° para o 4.° ano do
curso, saindo da 6.* cadeira e ficando a constituir o objecto
da 10.*, como se vé da tabela junta a acta do conselho da
faculdade de g de janeiro de 1841 (2).

Em 11 de fevereiro de 1843 reconheceu a faculdade a ne-
cessidade de uma nova distribuicdo das disciplinas pelos anos
do curso, mantendo se todavia, quanto a 1o.* cadeira, o que
ficara resolvido na sessio de g de janeiro de 1841, e em & d¢
marco de 1843 estabeleceu o conselho da faculdade bases
para aquela distribuicdo (3).

Uma portaria desta ultima data determina que o conselho
da faculdade de direito apresente proposta sdbre as reformas
necessdrias. Desta portaria tomou conhecimento o conselho
em sessdo de 14 do mesmo més, sendo nomeada uma comis-
sdo para elaborar a respectiva proposta(4). Em sessdo de 7

(1) Vej. art. 78 do plano aprovado por dec. de 5 dez. 1836.

(20 Vej Actas do conselho da faculdade de direito, liv. 1-A, fl. 190 e liv. 4, fl. 37.°
(3) Actas cit., liv. 4, fl. 78 v. e 8o v.

(4) Actas cit., liv. 4, fl. 81 v.
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de abril foi a proposta discutida; em sessdo de 28 aprovada,
e a sua ultima redaccdo transcrita apés a acta de 5 de maio
seguinte ().

Em 29 de julho do mesmo ano, discutido o assunto, que
ficara adiado da congregacéo de 8 de margo, resolveu o mesmo
conselho que o estudo do direito administrativo fésse reunido
ao do direito criminal, sendo a cadeira respectiva colocada no
5.° ano do curso (2).

O conselho da faculdade de direito, no uso do decreto de,
13 de janeiro de 1837 (art. 158, § 1.°, combinado com o art. 164),
por vezes modificou o plano dos estudos estabelecido no de-
creto de 5 de dezembro de 1836, pelo que respeita a distribui-
cdo das disciplinas pelos anos do curso (3).

Por decreto de 20 de setembro de 1844 foi o quadro das
cadeiras da faculdade de direito aumentado com mais uma, e
deu-se ao conselho da faculdade a atribuicdo de distribuir por
elas as disciplinas do curso juridico, conforme mais conviesse
ao servico e ao progresso do ensino(4); nenhuma alteracdo
féz porém o conselho da faculdade, quanto ao ensino do di-
reito administrativo, o qual continuou reunido ao do direito
penal. Tinha portanto ainda de ser bastante acanhado o ensino
do direito administrativo, posposto ao do direito criminal; e
isso com efeito se revela na publicacdo dos apontamentos de
direito administrativo, redijidos segundo as prelec¢des feitas
no ano lectivo de 1844 a 1845 (5).

O sucessivo desenvolvimento da vida administrativa dos

(1, Actas cit., liv. 4, fl. 82, 84 e 85.

(2) Actas cit., liv. 4, 1. g9 v. Os alunos do 5.° ano do curso de 1843-4 foram dispensados
das ligées de direito administrativo por ja o averem estudado no 4.° ano, conforme o conselho
da faculdade resolveu em sessdo de 2 out. 1843. Actas cit., liv. 4, fl. 102 v. .

(3) Vej. o relatério do istoriador da faculdade, transcrito a fl. 123 do liv. 4 das Actas cit.,
em seguida 4 acta de 25 nov. 1844.

(4) Vej. dec. de 20 set. 1844, art. g8 e § un.

(5) Apontamentos de direito administratiro, redigidos segundo as preleccGes oraes do
/1.M° sr, BasiLlo ALBERTO DE Sousa PinTo, feitas no anno de 1844 a 1845, por Loro Josk Dias
DE CARVALHO e Francisco b’ ALBUQUERQUE Couto. Coimbra (Imprensa da Universidade), 1845.



estados, determinando uma larga accdo do direito administra-
tivo e obrigando além disso ao uso de conhecimentos técnicos
especiais, féz avolumar o dmbito e a importdncia dos estudos
administrativos e levou diversos governos a formacdo de um
curso especial administrativo, composto nao so de disciplinas
juridicas, mas também de alguns ramos das ciéncias naturais.
Assim, entre nés a lei de 13 de agosto de 1853 determinou
que se criasse na faculdade de direito uma cadeira de —direito
administrativo portugués e principios de administracdo —,
separada da de direito criminal, e autorizava o govérno a for-
macdo de um curso administrativo (1).

Em congregacdo de 24 de agosto de 1853 resolveu o conse-
lho da faculdade de direito que jd em outubro seguinte se
abrisse a aula de direito administrativo portugués e principios
de administracdo, ficando estas disciplinas separadas da de
direito criminal e colocada a respectiva cadeira no 3.° ano do
curso (2).

Data portanto do ano lectivo de 1853 a 1854 na faculdade
de direito da Universidade de Coimbra, em cadeira prépria, o
ensino dos principios de administracdo e do direito adminis-
trativo.

1) Este curso foi organizado pelo decreto de 6 jun. 1854, constando de trés anos, com seis
cadeiras da faculdade de direito e trés da faculdade de filosofia. As cadeiras da faculdade de di-
reito eram: — a/ direito natural e das jentes; &) estadistica, economia politica e lejislagio sdbre
fazenda; ¢/ direito publico universal, direito publico portugués, principios de politica, direito
dos tratados de Portugal com os outros paises e ciéncia da lejislaciio; dJ direito civil portugués;
e/ direito criminal portugués e comparado; f dircito administrativo portugués e principios de
administragfio. As cadeiras da faculdade de filosofia eram: —aj/ principios de fisica e quimica;
b/ mineralojia, jeolojia, arte de minas e sua lejislagdo; ¢/ agricultura, economia e lejislagio
rural e tecnolojia. Em sessdo de 26 jul. 1854 (Act. cit., liv. 5, fl. 228) o conselho da faculdade
de direito tomou conhecimento da port. de 3 do dito més sdbre o estabelecimento do indicado
curso administrativo e nomeou uma comissdo para se reunir com outra da faculdade de filo-
sofia e deliberarem sdtre o modo de levar a efeito o estabelecimento do mesmo curso. Em
sessdo de 5 out. seguinte (Act. cit., liv. 5, fl. 230) perguntou-se se deveria abrir-se ja o curso,
e em sessio de 13 do mesmo més (Act. cit., liv. 5, l. 231 v.) foi aprovado, na parte respeitante
4 faculdade de direito, o programa com a respectiva tabela das disciplinas e as oras do curso
administrativo.

(2) Actas cit., liv. 5, fl. 191 v. Era a 9.* cadeira do curso jeral de direito, e foi o dr. JusTino
ANTONIO DE FREITAS 0 primeiro professor encarregado da sua rejéncia.
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Reconhecendo a necessidade de um compéndio para o en-
sino do direito administrativo portugués, encetou o dr. JustiNo
An~TONIO DE FREITAS em 1857 a publicacdo de umas Instituicées
de diretto administrativo (1), as quais foram adoptadas como
compéndio de aula em congregacdo de 20 de julho de 1857 (2).

Em 14 de outubro de 1859 resolveu o consetho da facul-
dade, apreciando uma proposta apresentada em congregacio
de 19 de maio antecedente e o parecer sdbre ela dado por a
comissiio para €sse fim nomeada, que na segunda cadeira de
direito candnico se ensinasse — direito eclesidstico portugués
e administracdo jeral—; e com éste titulo j& aparece tal ca-
deira designada no ano lectivo de 1859 a 1860 no 5.° ano da
faculdade de direito, passando a cadeira de direito administra-
tivo portugués e principios de administracéo a ter a sé desig-
naco de — direito administrativo (3). Por esta forma parecia
que se ampliavam os estudos administrativos.

Em sessio de 28 de julho de 1862 resolveu o conselho da
faculdade que a referida cadeira de — direito eclesiastico por-
tugués e administracdo jeral — passasse do 5.° para o 4.° ano

(1) Instituicées de direito administrativo portuguez, por JusTiNo ANTONIO DE FREITAS.
Coimbra (Imprensa da Universidade), 1857. No prdlogo desta obra, p. x1, declara seu autor que,
depois de estabelecer os principios jerais do direito administrativo, trata nesta r.® parte da
organizagio dos servigos publicos desde o chefe do estado até a ultima circunscrigdo territorial,
reservando-se o falar da administragdo jeral em owtro volume. Nio chegou porém a publicar
éste outro volume, e daquele saiu 2.% edigiio em 1861. Referente aos trés primeiros capitulos da
1.* edigéo foi publicado em 1859 um Ensaio sobre as InstituicGes de direito administrativo por-
tugueg do Ex.™ Sr, JusTINO ANTONIO DE FREITAS por AuGusTo GUILHERME hE Sousa, estudante
do 4.° ano juridico, trabalho de mero caracter escolar, em parte resultante de desenvolvimentos
e explicagdes dados na aula pelo referido professor.

(2) Actas cit., liv. 6, fl. 30 v. e 32 v. Por proposta do dr. Justino A. pE Fretras adoptara
interinamente o conselho da faculdade de direito em 5 out. 1854 para compéndio da aula de
direito administrativo o Manuel de droil administratif, de EmiLe VAuvILLIERS (Actas cit.,
liv. 5, fl. 230), livro de pequeno volume e formato, que em 2.% edi¢do, de 1855, Paris (Cotillon),
tem apenas 286 pdjinas. Foi pois éste o primeiro compéndio da aula de direito administrativo.
Substituindo-o, seguiu-se-the no ano lectivo de 18556 o Precis de droit administratif, de
P. Prapier-FopERg, Paris, 1853 (Actas cit., liv. 5, fl. 283 v.). No ano de 1856-7 nio ouve com-
péndio oficial (Actas cit., liv. 5, fl. 283 v.).

(3) Actas cit., liv. 6, fl. 85 e gt v.; Relagdo dos estudantes de 1859-60, na designacgio das:
cadeiras do 5.° ano.
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do curso de direito, fazendo assim natural seqtiéncia as cadei-
ras de direito eclesidstico ¢ de direito administrativo, que sc
estudavam no 3.° ano (1).

Satisfazendo a uma portaria de 21 de janeiro de 1864 (2)
propds o conselho da faculdade de direito, em consulta de 5
de junho de 1865, um plano de distribuicdo de disciplinas por
as diversas cadeiras do curso de direito (3), deliberando o
mesmo conselho dar a execucdo ésse plano jd no ano lectivo
de 1865 a 1866, sem mesmo esperar resolucdo definitiva do
govérno, como se vé do oficio da direccfio jeral da instrucédo
publica de 10 de outubro de 1865(4). Segundo o referido
plano, a 7.* cadeira intitulou-se — Principios jerais e lejis-
lacdo portuguesa sobre administracdo publica, sua organizacdo
e conlencioso administrativo.

Sob esta ultima designacdo se manteve a 7.* cadeira do
curso de dircito até o jd referido decreto n.° 4 de 24 de de-
zembro de 19o1, ou, melhor, até o ano lectivo de 1903 a 1904
inclusivamente, visto que, por forca do art. 197 do mesmo
decreto, s6 no ano de 1904 a 19o5 principiaria no 3.° ano do
curso jeral a execucfio da ultima reforma no que respeita ao
ensino das disciplinas.

Nio se pense todavia que dentro do largo periodo que de-
correu de 1865 a 1gor ndo ouvesse tentativas de reforma.

Com efeito, para satisfazer ao expendido na portaria de 6 de
julho de 1866 e a decisdo do claustro pleno da Universidade

(1). Actas cit., liv. 6, fls. 153 e 156.

(2) Ew sessdo de 11 fev. 1864 foi lida esta portaria e nomeada uma comissdo para apresentar
um parecer sdbre a reforma dos estudos da faculdade (Actas cit., liv. 6, fl. 174). Em sesséo de
20 margo 1865 (Actas cit., liv. 6, fl. 194} discutiu-se o parecer apresentado ¢ o respectivo plano
[transcrito éste apds a acta da sessfio de 22 maio 1865 (Actas cit., liv. 6, fl. 206)]. Em ses-
sio de 26 abr. (Actas cit., liv. 6, fl. 197 e 198) o conselho resolveu executar j& no ano seguinte o
novo plano, usando da autorizagio concedida no art. 158 do dec. de 13 jan. 1837, como se diz no
relatorio anual da faculdade (transcrito no liv. 6 das Actas, fl. 213).

(3) Actas cit., liv. 6, fi. 206, onde vem transcrita a consulta da faculdade.

(4) Legisiagdo academica, Coimbra (Imprensa da Universidade), 1866, p. 45. Em sessio do

. conselho da faculdade de dir. de 2 out. 1865 (Actas, liv. 6, fl. 215) fala-se da execugdo do plano,
independentemente da aprovagio do govérno. Vej. o relatério do ano no liv, 6 das actas, fl. 239 v.
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de 12 désse més, foi pelo conselho da faculdade de direito em
congregacio de 16 do mesmo més nomeada uma comisséo, a
qual em congregacdo de 18 de dezembro seguinte apresentou
o seu parecer com data de 4 do mesmo més(1); foi o parecer
discutido (2), e por sua vez o conselho da faculdade formulou
parecer definitivo, com data de 4 de fevereiro de 1867 (3), para
ser apresentado ao claustro pleno. Neste parecer mantinha-se
o plano de 1865, quanto ao curso jeral de direito, pedindo-se
apenas uma 16.* cadeira, que se juntaria as trés do 5.° ano,
e que se inscrevia:— Adminisiracdo externa, ou das funcoes
diplomdticas e consulares, e direito dos tratados de Portugal
com as oulras poténcias. No mesmo parecer se formulava para
o curso administrativo um novo quadro de disciplinas, com-
posto de nove cadeiras, distribuidas por trés anos.

O claustro pleno, tomando por base o trabalho apresentado
com data de 2 de fevereiro de 1867 pela comissdo respectiva,
formulou, com data de 10 de abril seguinte, o parecer jeral
sdbre os assuntos comuns a todas as faculdades ou de interésse
jeral da Universidade. Subiram ao govérno ésse parecer jeral
e os pareceres especiais das faculdades, bem como os votos
em separado apresentados por alguns professores; mas nada
foi superiormente resolvido.

Com data de 20 de dezembro de 1880 outra portaria reno-
vou o objecto da de 6 de julho dc 1866 e nele insistiu um ofi-
cio do ministério do reino de 3 de maio de 1882. Pelo que
respeita a faculdade de direito, esta em congregacdo de 16 de
fevereiro de 1883 nomeou uma comissfo para dar parecer sdbre
o conteido daquela portaria. No parecer, apresentado em con-

(1) Neste parecer propunha a comissio, quanto acs principios de administragio e ao direito
administrativo, que fdssem estudados em dois anos por o seu estudo ndo poder fazer-se em um
ano so.

(2) Em sessGes de 13 e 16 jan. 1867 (Actas cit., liv. 6, fl. 248 e 249) fez-se a discussdo do pa-
recer, no qual, além da reorganizagdo do curso administrativo, se propds a crlaqao de um curso
especial para tabelidics e escrivies de direito.

(3) Vej. Actas cit., liv, 6, fl. 237, 246, 248, 249 e 250,
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gregagio de 17 de novembro seguinte, a comissdo propds um
plano com quinze cadeiras distribuidas por cinco anos, no qual
a 4.% era inscrita: — Ciéncia da adminisiracdo e direito admi-
nistrativo portugués, compreendendo: a) organizac&o adminis-
trativa; b) matéria administrativa; c) contencioso administrativo
e prética respectiva—, e a 7.* tinha a designacfo de: — Prin-
cipios jerais de administracdo colonial: administracdo colo-
nial portuguesa, sua apreciacdo e lejislacdo respectiva. A
discussdo déste parecer no conselho da faculdade ndo se
ultimou (1).

Em virtude da portaria de 18 de julho de 1885 (2), falou-se
em congregacdo da faculdade de direito de 23 do mesmo més
de reformas para serem indicadas ao delegado da faculdade
ao conselho superior de instrucdo publica, para o fim de se
melhorar a instrucéo.

Mais uma portaria, de > de junho de 1886, foi expedida
sbbre reorganizacdo dos estudos universitdrios, o que motivou
por parte do conselho da faculdade de direito, em congregacéo
de 17 do mesmo més, a nomeacdo de uma outra comissdo, a
qual apresentou o seu parecer em congregacio de 16 de outubro
seguinte (3). No plano desta comissdo, entre quinze cadeiras,
distribuidas por cinco anos, a 7.* intitulava-se: — Ciéncia da
administracdo. Direito administrativo portugués e respectivo
processo. FEspecialidades do direito colonial. Para o curso
administrativo eram propostas nove cadeiras, distribuidas por
trés anos.

Nenhuma das tentativas de reforma feitas em 1866, 1880,
1882 e 1886 conduziu a resultados oficiais.

Emfim, em oficio de 23 de fevereiro de 19o1 o ministério
do reino mandou ouvir os conselhos académicos sébre as bases
de reforma incluidas no mesmo oficio. Dos pareceres entdo

(1) Vej. Actas cit., liv. 8, fl. g (congregagio de 14 jan. 1881}, 15, 21 v., 28 v., 30,32, 33 v.
{2) Publicada no Didrio do governo, n.° 158, de 20 jul. 1885,
(3) Vej. Actas cit., liv. 8, fl. 67, 70 e 71 v.
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enviados ao govérno se utilizou éste para a reforma dos estudos
da Universidade de Coimbra, constante do j4 citado decreto
n. 4 de 24 de dezembro de 1gor. Segundo esta ultima reor-
ganizagdo, o curso jeral da faculdade de direito consta de
dezanove cadeiras, dezoito proprias e uma da faculdade de
medicina (cit. dec., art. 100.°), sendo essas cadeiras distribui-
das por cinco anos. No 3.° ano do curso jeral estd a g.* ca-
deira, cuja designagdo é, como jd dissemos ao abrir esta pre-
faccdo: — Ciéncia da administracdo e direito administrativo;
no 4.° ano a 13.% cadeira inscreve-se : — Administracdo colonial,
O confronto destas duas inscri¢des mostra que no objecto do
nosso estudo nfo temos que envolver quer doutrinas quer
lej.slacdo respeitantes a administrago colonial.

Nos termos da mesma reforma (cit. dec., art. 100.%), o curso
administrativo € constituido por doze cadeiras, distribuidas por
trés anos (1).

Fica indicado o titulo da disciplina de que nos ocupamos;
— ciéncia da administracdo e direito administrativo—, férmula
simples, mas vastissimo ¢ complecso o objecto que ela abraca.
A administracdo atinjiu importdncia culminante na vida dos
estados modernos com a sucessivamente crescente intervengdo
dos poderes publicos nas variadissimas relacdes sociais, e ne-
nhum outro dos ramos juridicos tem multiplicado e desenvol-
vido mais os aspectos das suas aplicacbes préticas. Ndo sé
muitos institutos administrativos sio de orijem recente, mas
ainda muitos déles estdo sujeitos a mudancas continuas por
virtude das ajitacBes sociais do actual momento istérico.

Seja por ventura um fenémeno transitorio aquela injeréncia
do estado ou ela se afirme como solugdo definitiva, o que

(1) Estas doze cadeiras sfio no 1. ano: — principios jerais de direito civil e direito civil,
ciéncia econdmica e direito economico, ciéncia politica e direito constitucional, direito eccle-
siastico portugués; no 2.° ano: — ciéncia da administragfio e direito administrativo, ciéncia das
finangas e direito financeiro, direito civil, sociolojia criminal e direito penal; no 3.° ano: — direitg
civil, direito internacional, medicina legal, ijiene.
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dela actualmente resulta como consequéncia inevitdvel ¢é a
multiplicidade assombrosa de servicos publicos, os quais, cons-
tituindo manifestacdes da vida administrativa do estado, entram
nos dominios da ciéncia da administracdo e do direito admi-
nistrativo.

Desde a formacdo dos orgdos da administracdo central até
os mais modestos organismos institucionais, desde a adquisicdo
dos largos meios financeiros do estado até a arrecadacdo dos
minguados recursos da mais sinjela administracfo local, desde
os mais simples elementos de manutencdo da ordem publica
até a organizacdo e sustentacdo dos poderosos meios de segu-
ranca externa, desde os factos denominados de ordem fisica
ou relativos a populacao até os da esfera econémica e material
e déstes até os da vida intelectual e moral,—o0 campo da
accdo administrativa é como que intermindvel de variedade,
de extensdo e de compreensdo. E para mais, a ajitacdo, que
caracteriza a sociedade moderna, de momento a momento mo-
difica, transforma ou substitui as instituic6es administrativas
que as necessidades da vida do estado determinam.

Basta pois atender por um lado a vastiddo da matéria, aos
seus variadissimos aspectos, a complecsidade dos objectos que
envolve, a par das incertezas sébre os limites da ciéncia admi-
nistrativa, o que importa a incerteza do seu proprio contetado
e conceito, e por outro lado a acc@o renovadora dos modernos
métodos cientificos na sua aplicacfo as ciéncias socials, para
antever as inimeras dificuldades intrinsecas que se apresentam
na sistematizacdo e intelijéncia dos elementos integrantes da
ciéncia da administracfo e do direito administrativo.

Nido é assim de admirar a disparidade de ideas que, ainda
em pontos fundamentais, se nota nos trabalhos cientificos
sobre este ramo das ciéncias politico-juridicas. Ndo se en-
contram talvez dois tratados de direito administrativo que se
correspondam, quer nos desenvolvimentos das suas diversas
divisGes, quer até nas linhas jerais dos seus sistemas. Nem
ainda nos estados, onde os estudos administrativos teem
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tido maior intensidade e onde autores de valor incontestado
lhes dedicaram as suas lucubracdes ou desvelos, se tem che-
gado a resultados seguros. Da prépria Alemanha saem neste
sentido confisses e lamentos: um dos maiores vultos da
ciéncia administrativa, Stein, salienta a impossibilidade de se
chegar «a algum principio firme de direito publico» ¢ vai até
a conclusdo desanimadora de que — «falta o conceito do direito
administrativo». Da Itdlia, onde modernamente teem aparecido
notdveis trabalhos s6bre esta ciéncia, afirma Orranpo (1) a falta
de tradicdes, escola e modelos. No muito que a jurisprudéncia
deve a escola francesa avulta também o defeito do sistema e
o abuso do método exejético, falto de principios precisos e de
largueza de vistas, que, sendo, por sua natureza, particularista,
tem obstado a formuacio cientifica do direito administrativo.

Graves sdo por tudo isto a dificuldade e a responsabilidade
do ensino desta disciplina; e essa dificuldade e essa respon-
sabilidade mais se avolumam entre nés, pois que, além de nos
faltarem tradicGes de vida normal administrativa, ndo temos
uma jurisprudéncia respectiva, verdadeiramente merecedora
désse nome, nem possuimos tratados cientificos, que possam
servir de direccdo ou de modélo.

As j& referidas Instituicées do dr. JustiNo DE FRrEITAS, em-
bora mesmo incompletas ajam sido proveitosas no estudo do
direito administrativo, estdao actualmente muito abaixo das exi-
jéncias do ensino universitdrio. Depois destas Instituicées ape-
nas em 1888 o sr. dr. Jost Freberico Laranso, a &sse tempo
professor desta disciplina, encetou a publicacdo de uns Prin-
cipios e instituicées de direito administrativo, que serviram de
compéndio da aula; mas ésse trabalho, valioso na parte saida
a lume, ficou muito incompleto, porque o seu autor, passando
a rejer a cadeira de-—direito publico interno e externo e di-
reito constitucional portugués —, aplicou as suas poderosas

(1) Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, Milano (Societd Editrice
Libraria), 1, p. 1x.
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faculdades de intelijencia e de trabalho a publicacdo, encetada
em 1898, dos seus Principios de direito politico e direito cons-
titucional portugués, destinados ao ensino nessa cadeira.

Ligadas também ao ensino universitdrio, por constituirem
dissertagbes escolares feitas s6bre pontos indicados pelo pro-
fessor, estdao publicadas algumas monografias, que ilustram os
seus autores, alguns ja& oje membros da faculdade de direito,
mas que s6 podem servir de aussilio no estudo das matérias
especiais que ventilam (1).

Além déstes teem visto a luz da publicidade outros traba-
Thos isolados, em limitado numero, nenhum todavia consti-
tuindo um tratado completo de direito administrativo(2). O
que mais avoluma sdo os escritos de exejese legal, quer em
anotagGes a diplomas lejislativos, quer em artigos de jornais
juridicos, as coleccdes de arestos dos tribunais e as decisGes
burocriéticas superiores (3).

(1) Indicaremos apenas:—Juntas de parochia (relatério por uma comissio docursodo3.%ano
juridico de 187t a 1872, de que foi relator MaNveEL ANTONIO DA SiLva Rocma), Coimbra, 1872
(62 p.}3 — O municipio e a desccntrali(aga'o (por uma comissio do referido curso,‘dc que foi
relator Canvivo pe Figueireno), Coimbra, 1872 (28 p.); — A justica das eleicGes no systema re-
presentativo (por uma comissio do mesmo curso, de que foi relator Jost PiMenNTEL HoMEM DE
Norownna), Coimbra, 1872 (59 p.); — 4 énternacional e o socialismo ou Influencia do socia-
lismo e da Internacional na administracdo e na politica dos estados (por uma comisséo do dito
curso, de que foi relator JoaQuim PEREIRA DA SiLva Amorpyi), Coimbra, 1872 (54 p.) ;— Francisco
Joaquin FErNANDES, Estudo sébre organiiacdo administrativa: Contencioso administrativo
sob o aspecto theorico e pratico, etc., Coimbra, 1894 (70 p.) ; — JosE Tavares, A fregueiia ou
parochia como divisdo admmnistrativa, Coimbra, 1896 (62 p.) ; — JosE CAEIRO DA MATTA, Pes-
soas soctaes administrativas, Coimbra, 1903 (109 p.); — ALFrepo PiNTo pA Cruz pa Rocua
Peixoro, A nogio de personalidade juridica considerada como grandeia absiracta variavel,
dissertagdo publicada no jornal O Instituto, que se publica em Coimbra, nos vol 5c¢.°e 51.°

(2) Mencionaremos: ~ Joaquim Tromaz Loso p’AviLa, Estudos de administragdo, Lisboa,
1874 (302 p.), livro que constitui, no seu jénero, um bom trabalho critico sdbre alguns capitulos
da nossa administragéio e que pode ser lido com proveito; — J. A. IsmarL Gracias, Principios
de direilo administrativo, Nova Goa, 1898 (83 p.), escrito didictico destinado ao ensino secun*
dario no liceu nacional de Nova Goa e no qual o seu ilustrado autor se mostra conhecedor dos
modernos trabalhos sébre a ciéncia administrativa; — A. M. do Couro MonTrIRO, | garantia
dos funccionarios administrativos, Lisboa, 1866 (62 p.); — ABEL ANDRADE, Admtm'strafa‘o e
direito administrativo, Coimbra, 1893 (31 p); — JacintHo ANTONio PERDIGAO, Apontamentos
de direito, legislacdo e jurisprudencia admintstrativa e fiscal, Lisboa, 1883 a 1885, obra prin-
cipalmente de caracter pritico, em que os assuntos estio dispostos por ordem alfabética, profi-
cientemente encetada, mas de que infelizmente s6 vieram a lume os vol. 1.7 ¢ 2.° ¢ parte do 3.°

(3) Somente designaremos: — HENRIQUE DA GaMA Barros, Repertorio administrativo (feito
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Rejendo 4 anus a cadeira de direito administrativo na Uni- -
versidade de Coimbra, aproveitimos em alguns désses anos
para o ensino da parte jeral os dois primeiros fasciculos dos
Principios e instituicées publicados por o sr. dr. Laranio,
preenchendo o que faltava com matéria de livros estranjeiros
e algum lavor proprio. Tendo-nos porém a experiéncia confir-
mado o muito que o ensino perde por falta de um compén-
dio escrito em portugués, que possa servir de guia, quer ao
professor, quer aos alunos, e embora avendo por deminutas
as nossas forcas e sobrando-nos apenas a vontade, resolvemos,
como ensaio, no ano lectivo de 1904 a 1905, imprimir as pre-
lecgbes que iamos fazendo, facilitando assim aos alunos o seu
estudo. Tal foi a orijem do livro, de que se dd agora uma
segunda edicdo, com as correccdes que o estudo posterior nos
foi sujerindo.

Nao basta conhecer, diz um actual professor de direito
administrativo na Universidade de Paris (1), é preciso compre-

sdbre a edigdo oficial de 1854 do cédigo administrativo de 18 mar. 1842), Lisboa, 18/0; —
Codigo administrativo, nova edigdo official, annotado, Lisboa, 1865; — Joaquin pa Cruz M-
GUENS, AunolacSes ao codigo administrativo de 2 de marco de 1895, Porto (Magalhdes & Mo-
niz), 1896;—JayMe ArTHUR DA Motts, Codigo administrativo approvado por carta de lei de
4 de maio de 1890, annotado, Coimbra, 1896. Dos jornais juridicos citaremos simplesmente : —
Revista de direito administrativo, publicagio principiada no Porto em 1878 e que terminou com
- 0 ano de 1897; — Gagela dos Iribunaes administrativos, comegada em Villa Real em 1887 e
tambeém ji finda; —= Gageta de direito administrativo, que encetou a sua publicagiio no Porto
em 1go3 e continua, merecendo especial designagdo; — Revista de legt‘sla,ca'o' e de jurispruden-
cia, que se publica em Coimbra, apresentando, principalmente do ano 11.° (1878 a 1879) em deante,
artigos-importantes sdbre direito administrativo;—O Direito, que se imprime em Lisboa desde
1869, compreendendo uma parte destinada a assuntos de direito administrativo e de administra-
cio publica; — Estudos juridicos, Coimbra, 1903, de quc saram oito nimeros, sendo de sentir
que tal publicacio nio tenha continuade. Por especialmente conterem resolugfes da instincia
superior administrativa ¢ da direcgdo jeral de administragio politica e civil convém citar: —
Resolugbes do consetho de estado na secgdo do contencioso administrativo, coliigidas e expli-
cadas por Jost SiLvesTRe Rineiro, Lisboa, 1854 a 18745 — Colleccdo de resolucles do supremo
tribunal administrativo, publicada em Lisboa com referéncia aos anos de 1890 e seguintes; —
Annuario da direcgdo geral de ad:;tinistragcfo rolitica e civil (a partir de 1 ag. 1888}, Lisboa,
1889 e anos seguintes.

(1) H. BerTHELEMY, Traite e¢lémentaire de droit administratif, Paris (Arthur Rousseau),
4.* ed., 1906, Preficio, p. ix.

Dir, 9.* cap, 2
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ender claramente, para bem julgar; daqui deriva a necessidade
de dar mais largo espaco aos desenvolvimentos teéricos, para
que os alunos sejam levados a exercitar mais a sua intelijéncia
do que a sua memoria. Tivemos isso em vista, procurando
principalmente apresentar um sistema de principios e fujindo
da subordinacdio ao critério exejético, pois que a exejese sé
pode ser util, se for esclarecida por uma robusta preparagio
de principios; ndo deixaremos entretanto de expor o estado
actual da lejislacdo e até mesmo as solucdes da jurisprudén-
cia, quando a oportunidade o pedir.

Déste modo os futuros advogados encontrardo neste livro
os dados fundamentais do direito positivo para se orientarem
no estudo profissional que ouverem de fazer fora da Universi-
dade. Ndo se deve pedir outra cousa ao ensino universitario,
porque isso seria desconhecer o caracter e o fim de alta cul-
tura cientifica que éle tem por missdo preencher, e especial-
mente quanto a estudantes, que, dedicando-se a profissbes
praticas, facilmente se expoem a cair na rotina e eresia juri-
dica, tdo frequentes entre os juizes e os advogados. Nas ten-
déncias modernas do ensino do direito tem-se em vista elevar
as intelijéncias acima do particularismo da lei nacional em
vigor, abrindo orizontes de uma mais justa interpretacio e
aplicacdo da mesma lei aos casos da vida e facilitando a intro-
ducdo de modificaces, que tornem menos inflecsivel essa
aplicacdo, segundo as circunstdncias do tempo (1).

Néo temos a pretensdo de inovar; se por vezes emitimos
opinido discordante da dos mestres no assunto, ndo seja isso
atribuido a essa pretensdo descabida, mas sim, na diverjéncia
de pensar, ao dever de procurar contribuir com algum esfér¢o
intelectual, embora modesto, para o esclarecimento possivel
dos intrincados problemas da ciéncia administrativa.

Destinado éste livro a elucidacdo dos alunos no estudo do
ramo cientifico, que constitui o seu objecto, cumpre indicar

(1) Vej. R. ALTAMIRA, na Rev. du drost public, t. 1X, 1898, p. 358.
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nele o que, satisfazendo aos intuitos da cadeira, por melhor
se ouver na vasta galeria dos escritores de ciéncia da admi-
nistracio e de direito administrativo; e assim se fard, repro-
duzindo as ideas désses autores, e até por vezes as suas
proprias expressoes.

E um trabalho principalmente de construgio sintética. Dentro
do curto espaco de um ano lectivo seria impossivel percorrer
analiticamente os objectos que preenchem o amplissimo dm-
bito da ciéncia da administracdo e do direito administrativo.
Se jd em 1866, em um parecer, a que acima se faz referéncia,
se propunha que estas matérias féssem estudadas em dois anos,
sobrada razdo averia oje para assim se proceder, atento o
enorme desenvolvimento actual da accdo administrativa do
estado e o extraordindrio movimento operado de entdo para cd
no campo das ciéncias politico-juridicas.

Sendo de & muito reconhecida a necessidade de corrijir e
simplificar a ortografia nacional, e desejando atrair um pouco
a ésse campo de estudos a atencdo dos alunos da nossa Univer-
sidade, resolvemos adoptar neste trabaltho quasi enteiramente
a ortografia proposta e defendida por o sr. A. R. GoNgALVEZ
VIANA nos seus notdveis estudos sébre a lingua portuguesa;
e tendo-se o erudito filologo prestado amévelmente a rectificar
os defeitos da nossa revisdo, por certo inevitiveis em quem,
como nos, se acha afeito por longa prdtica a ortografia usual-
mente seguida, aqui lhe deixamos exarado o nosso sincero
agradecimento. ‘

Coimbra, novembro de 19o8.

A. L. GuivarAies Prprosa.



INTRODUGAO

PRENOGOES E DETERMINAGAO DA CIENCIA

TITULO 1
Prenocoes

1.—Adverténcia preliminar: —necessidade do estudo prévio
de nogdes fundamentais.

No seio do estado desenvolve-se e actua a administragdo
puiblica, estatui e obriga o direito administrativo.

Pela administracio e pelo direito administrativo o estado
realiza e garante as condicGes de existéncia, conservacio e
aperfeicoamento do organismo publico ¢ adquire e aplica os
meios necessdrios a vida e accdo désse organismo. Assim o
estudo da ciéncia da administracio e do direito administrativo
pressupde o conhecimento da natureza do estado, porque o
direito administrativo ¢ norma reguladora da accdo adminis-
trativa que o estado desenvolve no conseguimento de seus
fins; e, como diz Meucct (1), ndo se pode conhecer a accdo ou
desenvolvimento de uma forca, sem se conhecer sua intima
enerjia e, portanto, a natureza do sujeito operante.

Pela administracdo e pelo direito administrativo o estado

(1) Institugiont di diritto amministrativo, Torino (Fratelli Bocca), 3.° ed., 1892, p. 27,
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favorece o alargamento das rela¢Ges sociais. Com efeito, o
viver moderno acusa alteracGes e tendéncias, que afectam todas
as camadas da sociedade : — aplicacGes variadas do trabatho,
que a criacdo e o aperfeicoamento de novas artes e industrias,
aussiliadas por as descobertas cientificas, amplamente teem
desenvolvido e feito frutificar; relacdes extensas de comércio,
animadas e multiplicadas pela facilidade e rapidez, que o va-
por e a electricidade vieram dar as comunicacSes terrestres e
maritimas ; aspectos diversissimos do principio associativo no
campo da vida economica, artistica, cientifica e moral; ele-
vacdo intelectual e aprossimacao das classes pelo derramamento
da instrucdo e assimilacio das ideas e pela accdo benéfica dos
sentimentos altruistas:—emfim, um profundo movimento ajita
e impulsiona o corpo social, que assim actua na vida publica
do estado; e éste, a par dos multiplos aspectos do viver da
sociedade, desdobra e difunde a sua actividade em outras
tantas manifestacoes de ordem administrativa, que as institui-
¢oes do direito lejitimam, protejem e garantem ¢ que por
um influcso reflecsivo animam e engrandecem as relagdes so-
ciais (1).

Por um lado, nesta imensa complecsidade de factos, que a
vida da sociedade e do estado abranje, e que entram no mais
largo dmbito da ciéncia da administracio e do dircito admi-
nistrativo; nesta accfo social e juridica do estado, sempre ¢
sempre crescente; por outro lado, nos aspectos novos sob que
teem sido estudadas as ciéncias sociais, ¢ em especial as cién-
cias politicas ou do estado, cuja sistematizacdo jeral ainda se
ndo acha plenamente formada; no embate das ideas e doutri-
nas antigas com os modernos principios e teorias:— em tudo
isto se deve ver a orijem da diversidade e da incerteza que

(1) Vej. SaiLEr, Prolegoment allo studio del diritto amministrativo. Venezia, 18g1,cap. 1.%
Wornms, Organisme et societc, Paris (V. Giard & E. Briére), 1806, p. 27 e s., 38 e s.; Gippings,
Principes de sociologie, tr. do V.7¢ CoMBES DE LESTRADE, Paris (V. Giard & E. Bricre), 1897, p. t
¢ s.; D1 BerNaRrDO, La pubblica amministragione e la sociologia, Torino (Fratelli Bocca), 1888,
t. I, p. 383.
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entre os publicistas se nota nas razGes em que assentam a
ciéncia administrativa, nos critérios sistemdticos que adoptam,
nos métodos que empregam.

Bastam estas hjeiras consideracGes para mostrar a vanta-
jem, e até necessidade, de firmar nocdes fundamentais, de
indicar principios e leis s6bre a natureza e estrutura da socie-
dade e do estado, de conhecer a razdo da sua existéncia e o
seu aspecto juridico, de atender aos fundamentos e modos de
ser do seu poder soberano, de estudar as formas ou manifes-
tacbes da sua actividade, —de percorrer emfim matérias, que,
comquanto nio estejam compreendidas nos limites precisos do
ramo cientifico que nos ocupa e antes constituam conteudo
préprio de outras ciéncias, sdo todavia, além de antecedente
l6jico, preliminar conveniente em um curso regular de ciéncia
da administracdo e direito adminisirativo.

Procedendo déste modo, acompanhamos a maioria dos tra-
tadistas (1)}; fa-lo-emos porém com sobriedade, dizendo apenas
0 que reputamos necessdrio, e expondo-o acomodadamente a
indole do nosso estudo.

(1) Meuccr, obr. cit., inclui na parte jeral uma desenvolvida secgdo, em que se ocupa da
nogdo, idea e fins do estado ¢ seus poderes; Loris, Diritto amministrativo, Milano (Ulrico Hoe-
pli), 1891, numa introducdo trata da nogéo e fim do estado, dos poderes publicos e respectivos
limites, etc. ; Punturo, Diritto amministrativo, Caltanissetta, 1891, enche uma primeira parte
com prenogBes jerais de direito publico, ctc.; Persico, Principii di diritto amministrativo,
Napoli {Giuseppe Marghieri), 1872, em trés capitulos dos preliminares fala do estado, da sobe-
rania e da divisdo dos poderes; SaILER, ob. cit., preenche trés capitulos com o estudo da socie-
dade e do estado, da soberania e das suas fungéces ¢ da accilo do estado; no Primo trattato com-
pleto de diritto amministrativo italiano, Milano {Societa Lditrice Libraria), t. I, 1900, escreveu
OrLANDO uma larga Introdugione al diritto amministrativo, numa parte da qual expée teo-
rias fundamentais acérca do estado; BruNIALTY, Dirifto amministrativo (em via de publi-
cagdo, vol. IV da 2.* série da Biblioteca di scienze politiche e amministrative), 1904, estuda no
primeiro capitulo da.introdugio principios fundamentais referentes 4 orijem, razdo e modo de
ser do estado, etc.; Ducro:Q, Cours de droit administratif, Paris (A. Fontemoing), 7.% ed.,
1897, apresenta em uma larga introdugiio noges preliminares de direito constitucional; Havriou,
Précis de droit administratif, Paris (L. Larose & Forcel), 2.* ed., 1893, desenvolve a teoria do
estado e outros assuntos de direito publico antes de entrar propriamente no direito administra.
tivo, ¢ embora a 5.% ed. (19o3) desta sua obra tenha em parte contextura diversa, ainda af pre-
cede o direito administrativo de matéria de direito publico jeral; etc.
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CAPITULO 1

sociedade e estado
SECCAO I

Sociedades umanas

2. — Assuntos postos de lado: — as sociedades animais; as

orijens do omem.

Sem desconhecer que o impulso ou instincto de associacio
nao ¢ exclusivo do omem, ndo sendo portanto indiferente, na
investigacdo da natureza do principio ou lei da sociabilidade,
condicdio constitutiva da existéncia do estado ou sociedade po-
litica, considerd-lo em todo o mundo animal, como semelhante
estudo nos levaria para além dos limites prepostos ao presente
trabalho, pomos de lado quaisquer pesquisas acérca de socie-
dades, que ndo sejam as umanas(1).

E, restrinjindo-nos a estas, ainda aqui ndo conduziremos as
nossas indagacbes até o estudo da orijem do omem, nem
mesmo até a apreciacdo psicolojica do omem primitivo, em-
bora ésses trabalhos possam dar luz, que melhor esclareca a
natureza dos primeiros agrupamentos umanos.

3. — Sociabilidade umana.- .
Deve considerar-se como verdade incontroversa a tendéncia -
e necessidade natural e irresistivel do omem a estabelecer e
conservar relacGes com seus semelhantes.
O omem viveu sempre, vive e ndo pode deixar de viver em
sociedade. ‘
Se o omem ndo fésse desde a sua orijem um ser socidvel

(1) Acérca das sociedades animais podem ver-se, A. Esrinas, Des socictes animales, Paris,
(Germer Baillicre et C.ie), 1877; Ap. Posapa, Teorias modernas acerca del origen de la familia:,
de la sociedad y del estado, Madrid, 1892, p. 44 ¢ 's.; SPENCER, Principes de sociologic, tr. de
E. CazerLLes, Paris, 1890,’t. I, cap. 5.%,6.% ¢ 8.°



e social, ¢le teria sido rdpidamente extinto na luta com as
outras espécies animais (1).

A convivéncia é condicdo que se impde a existéncia do
omem primitivo ¢ lhe permite o seu desenvolvimento (2); ela

desde todos os tempos, ndo um produto da violéncia ou
forca, de accao fortuita, ou de acto contratual, mas um facto
primdrio e natural, o efeito de leis immanentes, que rejem a
natureza umana (3).

A lei natural da sociabilidade manifesta-se no actual selva-
jem; e € jeralmente recebida a afirmacdo das analojias fun-
damentais entre o moderno selvajem ¢ o0 omem primitivo, se
bem que possam opor-se-lhe dificuldades de valor (4).

(1) Vaccaro, Le base del diritto e dello stato, Torino (Fratelli Bocca), 1893, p. 57 e 61.
«O omem, diz Hauser [L'enscignement des sciences sociales, Paris (Marescq Ainé), 1go3, p. 26],
¢ um ser que vive em sociedade e feito para viver em sociedade: socidavel a0 mesmo tempo que
social. Constantemente se confundem o sentido realista e o sentido finalista e ético da palavra
social».

(2) Vej. Pepro Dorapo, Fonction de la loi et de I'autorité dans l'évolution sociale, na
Revue du droit public et de la science yolitique, t. X11, 1899, p. 14, 0. (1); Maxixe KovaLeEwsky,
Les origines du devoir, na Reyue internationale de sociologie, 2.° ano, 1804, p. 82.

3) Vej. PunTurs, obr. cit., p. 4 e 5; QrLANDO, Principii di diritlo costitujionale, Firenze
(G. Barbéra), 2.% ed., 180, p. 14.

(4) Com efeito: poderd admitir-se que os actuais povos selvajens mantenham o seu estado
primitivo, sem em nada ter sido modificado pelo decurso de tantos séculos? Ndo deverd antes o
seu estado de oje ser considerado a dejeneragdd de uma civilizagiio anterior? Pois se 0 omem
civilizado, permanecendo por longo tempo no isolamento, chega a embrutecer-se, ndo podera
também um povo, enfraquecidos por quaisquer circunstincias istdricas os seus lagos sociais,
retroceder no scu estado de civilizagfio? K ndo poderd assim por um processo de dejeneragio,
antes que supd-los estaciondrios no seu estado primitivo, explicar-se o grau infimo de sociabili-
dade e de civilizagdo que se nota nes povos selvajens? Nem faltariam exemplos istéricos: os
esquimds na Groélandia tiveram um periodo. de relativa civilizagdo e de forte coesdo social,
quando no século xv exterminaram os escandinavos, que os aviam submetido; e depois, cons-
tranjidos 4 disseminagdo por virtude das causas fisicas, que, a0 que parcce, determinaram a
glacialidade daquele clima, éles cairam no estado barbérico em que se encontram. Consideragées
semelhantes suscitam as tribos indianas da América e até os nustrahdnos (OrLANDO, cit. Primo
trattato, t. 1, p. 8, n. (1), p. 10, n.° 6).

O que fica dito néo ¢ todavia bastante para destruir a afirmagdo de Starcke [La famille pri-
mitive, Paris (Félix Alcan), 1891, p. 4] de que «toda a sociedade comega pela barbarian, afir-
magido que conduz a aceitar a teoria do progresso em oposicdo A ipotese da degradagio ou
dejeneracdo de uma primitiva idade de ouro, anterior ao estado selvajem que conhecemos, ¢
da qual teriam procedido as ragas umanas.

.- Ndo ¢ intuito nosso discutjr aqui tais ipdteses, ds quais nos referimos tam somente para se
ver que nenhuma delas nega o principio da sociabilidade.

Sébre as ipoteses da degradacdo e do progresso podem ver se EowarD B: TyLgr, La civi-
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Pode a forca de socializagdo assumir maior ou menor com-
plecsidade, variar com as racas e os tempos e com o grau de
civilizacdo dos povos, quer em intensidade, quer em extensdo
mas, por mais que se investigue acérca das orijens primitivas
do omem, por mais que a ciéncia moderna aprofunde o estudo
das orijens sociais, o principio associativo aparece sempre
como verdade indiscutivel ante as provas mais ou menos va-
liosas da istéria e a confirmacdo das inducées socioléjicas.

Afastada a concepcdo do isolamento individual, espécie de
estado de natureza de que falam Hoeses e Rousseav, sé por
abstraccdo se pode conceber o omem fora de quaisquer rela-
¢Oes sociais; e estudado abstractamente, sendo, como tal,
objecto da biolojia, ainda ai em muitos dos seus aspectos éle
se mostra um producto dessas relacSes: a palavra, um dos
caracteres que, no dizer vulgar, distingue o omem dos outros
animais, ndo existiria sem a convivéncia umanaj; o préprio
pensamento ¢ derminado pelas influéncias da sociedade (1).

Inexacto assim o principio do bellum omnium contra omnes
de Hosses em relacio aos individuos, é éle todavia aceitdvel,
e uma realidade no dizer de Wunpt, quando aplicado aos
primitivos grupos umanos, uns em face dos outros (2). A guerra
¢ o estado ordindrio e natural désses primeiros agrupamentos(3).

lisation primitive, tr. de M.me P. BruNET, Paris (C. Reinwald et C.o), 1876, t. I, cap. 2.°, p. 29
¢ s., apreciando GiBBoN, Decadence et chute de l'empire romain, cap. 38.°, que propugna a teo-
ria do progresso, e JoserH DE MAISTRE, Soirées de Saint- Petersbourg, t. 11, p. 150, que declama
em favor da ipotese da degradacio; LusBock, Les origines de la civilisation, tr. de Eb. Bar-
BIER, Paris (Germer-Bailliére et C.¢), 1877, p. 469 ¢ s., contestando o estado semi-civilizado pri-
mitivo defendido por o arcebispo WHaTELY, Political economy, p. 68, e respondendo 4 impu-
gnagdo da sua doutrina feita pelo Duque p'ArcyLL na revista Good Words, n.°® de margo a
junho de 1868; fornecendo elementos confirmadores da doutrina do progresso, desde o selvajem
ao birbaro e déste ao omem civilizado, Bicuner, L’homme selon la science, tr. de Cu. LETour-
NEAU, 2.% ed., 1874, 1. parte, p. 92 € s. € N. 43 a p. 149; STARCKE, obr. cit., p. 4 ¢ 5.; M.me CLF-
MENCE ROYER, Origine de I'homme et des sociéles, Paris (Victor Masson et fils), 1870, p. 353 e s.;
HerBERT SPENCER, cit. Princ. de sociologie, t. I, cap. 8.%, § 50.% p. 138; Essai sur le progres, tr.
de A. Burneau, Paris (Germer Bailliére et C.e}, 1877, p. 17 e 8., na aplicagdo ds sociedades da
lei jeral da passajem do omojéneo ao eterojéneo.

(1) ORLaNDO, cit. Primo tratatto, t. 1, p. 6 e 105 cit. Princ. di diritto costit., p. 14.

(2) Wunbr, citado por Francisco GINER, Estudios y fragmentos sobre la teoria de la per-
sona social. Madrid, 1399, p. 186.

(3) Vaccaro, obr. cit., p. 179.
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4. — Orijens sociais; sociedades politicas.

Nio cabem aqui uma larga exposicdo e a critica das teorias
suscitadas pelas investigacbes sdbre as orijens da sociedade e
do estado. As dificuldades intrinsecas do assunto, principal-
mente devidas a grande falta de materiais positivos, dificulda-
des a que se prendem as questdes formidaveis da unidade ou
pluralidade da espécie umana e até a da orijem do omem,
teem dado marjem a jeneralizaces subjectivas, conformes ao
método, tendéncias e orientacdo filosofica de cada autor.

Tracaremos apenas as linhas fundamentais dessas teorias.

A) Teoria do patriarcado. De entre as teorias acérca das
orijens sociais sobresai a do patriarcado ou concepcdo patriar-
cal da familia e do estado. Sumner MAINE (1) € 0 seu mais cons-
picuo representante.

Por esta teoria, parte-se do primeiro par, da unido matri-
monial monogdmica, que, com os filhos, constitui a familia
primitiva. «A familia, diz OrraNDO, falando desta teoria, é o
tipo social da primitiva convivéncia, ¢ uma companhia social
entre diversos individuos ligados pelo vinculo de uma descen-
déncia comum, sujeitos ao mais velho dos ascendentes (2).
O chefe, o mais velho dos ascendentes, é a autoridade deci-
siva; a sua decisdo representa o direito. Assim a familia pa-
triarcal faz, na sua esfera de accfo, as vezes do estado.
«Entre as diversas familias, por sua vez descendentes de uma
Unica estirpe, formam-se associacGes malores, provavelmente
com o fim de prover melhor a sua defesa contra inimigos
comuns ; surje assim a gens, a_tribo, na qual a constituicdo ¢
todavia familiar e o vinculo social fundado sobre a consangui-

(1) L'ancien droit, tr. de CourceLLE SENEUIL, Paris (Guillaumin et C.,), 1874, cap. 5.%, p. 107
es.; Etudes sur I'histoire des institutions primitives, tr. de Ju. Duriev b Leyritz, Paris (Er-
nest Thorin), 1880, p. 81 ¢ s.

(2) Este representa e exterioriza a forga de coesdo e de integragiio do grupo e desempenha
substancialmente as fungdes que nos estados sio reservadas ao poder soberano, diz ainda
OrLaNDO, cit. Primo tratt., t. 1, pag. 7.
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nidade ; mas a intensidade déste vinculo perde de eficacia ao
passo que aumenta em extensio. No alargamento do grupo
social aparecem as fic¢Ges do parentesco. Da unido de vérias
gentes sob uma autoridade, que deriva a sua orijem de uma
razdo politica, nasce o estado em sentido estricto» (1). «Desde
que uma tribo se ficsa, diz Sumner MaINE(2), para viver defi-
nitivamente em um dado territério, a terra, o solo, substitui o
parentesco como fundamento da organizacfo socialy.

Nos termos da teoria do patriarcado a consanguinidade ou
parentesco ¢ o laco mais antigo das comunidades umanas, a
familia o elemento prirhério de toda a organizacéo social ul-
terior; por uma expansdo da familia primitiva, por uma gsso-
ciagdo, ndo de individuos, mas de familias, provindas de um
tronco comum, gens ou tribo, ficsando-se em um dado territo-
rio, se verificaria a grande transformaco social, que em rigor
determina a constituicao do poder politico, e consequentemente
do estado. Afirma-se assim a posterioridade istorica da socie-
dade politica ou estado em relacdo a familia e derivando desta.
A istéria politica assenta o seu coméco no principio da comu-
nidade de sangue; o vinculo do parentesco ¢ a base dnica da
comunidade de fung¢Ges politicas.

B) Teortas opostas ao patriarcado. Notando-se que a teo-
ria patriarcal colhera os elementos da sua afirmagdo somente
ndo abraca toda a evolucdo umana, nem representa o estado
primitivo da umanidade, e que, se aproveita os testemunhos de
Homero, PraTAo, ou ArisTOTELES, ndo vai além de povos bdr-
baros de tipos superiores, desprezando a grande massa de
racas ndo civilizadas e passando em siléncio muitos factos
contrdrios a sua ipotese e importantes observacses dos mo-
dernos exploradores:—com tendéncia jeral oposta a teoria
do patriarcado outras teorias apareceram, que procuraram

(1) OrLANDO, cit. Primo tratt., t. 1, p. 7.
(2) Posaba, cit. Teorias, p. 24; SUMNER MAINE, cit. Etudes, p. 9t.
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abracar toda a evolu¢do umana sem desprezar qualquer dado,
dando superior importdncia ao estudo das ragas selvajens, e
as quais, embora se ndo apresente cada uma como exclusiva
¢ sejam entre si diverjentes por algumas das conclusGes a
que chegam, representam no seu conjunto essa tendéncia, por-
que atribuem a sociedade uma existéncia anterior a familia
patriarcal.

Dos trabalhos parciais de BacHoren e Mac-LenNaN, que foram
os iniciadores desta tendéncia, um estudando os mitos(1) e
outro os simbolos(2), e dos de MorGaN sObre os sistemas de
parentesco de diversas tribos americanas(3) se aproveitou
Giraup-TEuLON nas suas investigacSes, podendo dizer-se que

(1) Bacuoren, partindo do principio de que a tradigdo mitica ¢ a expressiio da vida de épo-
cas que conteem em jerme a evolugdo istdrica do mundo antigo, deriva do exame de certos
mitos a preeminéncia social e politica da muther durante um largo periodo. E a teoria do ma-
triarcado. Na sociedade primitiva o instincto secsual e a procriagio constituem os polos da vida
moral do omem. O eterismo ¢ o primeiro facto social universal. Mas a preeminéncia do omem,
devida 4 sua foérga brutal e ao instincto da procriago, ndo persiste. Por virtude da situagéo natu-
ral.da muther, como educadora directa dos filhos e mais facilmente refreadora das suas paixées,
se passa do eterismo ao matrimoénio com predominio da mulher.

(2) Analogamente a BAcnoreN, Mac LENNAN considera o simbolo uma imajem viva do pas-
sado do povo em que como tal existe: se em povos primitives encontramos usos de valor ; eal
andlogos ao simbolo que se nos depara em um povo determinado, podemos concluir que éste
povo deve ter atravessado um estado social semelhante ao daqueles povos primitivos. Assim, o
rapto matrimonial simboélico recorda uma época enr que existiu o rapto efectivo. Pelo que diz
Mac Lennan, a umanidade primitiva deveu viver, nio em familia, mas em grupos eterojéneos,
espécies de colectividades matrimoniais unidas pelo lago de sangue e que se distinguiam por o
seu fofem ou divisa, uma planta ou um animal, que chega a ser considerado como o antecessor
da comunidade, sendo no interior de absoluta promiscuidade as relagées entre os secsos.

{3) MorcaN, estudando os sistemas de parentesco de diversas tribos americanas, procurou
fundar uma teoria sdbre a orijem ¢ evolugdo da sociedade umana na interpretagdo das nomen-
claturas de parentes, as quais, em sua opinido, denunciam, quer o actual estado de uma organi»
zagio social, quer o estado anterior, por a nomenclatura nio corresponder & realidade efectiva
e ser como que o resto de uma vida modificada. A primitiva vida social é vida de parentes, de
jentes unidas pelo sangue, verificando-se o ulterior desenvolvimento social medeante uma
interna distingdo de graus de parentesco. De um primitivo estado de vida promiscuitéria
se passaria 4 familia consanguinea, distinguindo-se por jeragGes os grupos matrimoniais.’
Moraan distingue dois periodos umanos: no primeiro predomina a produgdo do proprio
omem, e portanto a familia com seu critério de consanguinidade para a organizagio social ; no-
scgundo impera a producdo de meios de vida, modificando-se a velha sociedade, que tinha por
base vinculos de sangue, em uma sociedade compendiada em estado, e cujus unidades constity-
tivas ndo sdo ja os grupos de consaglineos, mas entidades /ocars.
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gste autor desenvolveu e firmou as linhas jerais desta ten-
déncia.

Segundo Giraup-TEeuLON, ouve um primitivo estado de abso-
luto comunismo: ao principio verdadeiras ordas, grupos mais
ou menos numerosos, sem que os individuos se achassem entre
si ligados por um laco reflecsivo e imperando neles as paixdes
secsuais em plena promiscuidade, sem apropriacéo exclusiva da
mutlher sob forma matrimonial,—grupos consanguineos vivendo
em comunidade conjugal. Vao-se em seguida produzindo, por
sucessivas diferenciacdes e formando grupos respectivamente
ménores, a ;ri_bd, afratria, a gens ou o clan e finalmente a
JSamilia, sendo o instincto secsual, a procriacio, o laco de san-
gue ou de parentesco o elemento activo impulsor da vida so-
cial e de tais diferenciacdes, e avendo até um perfodo em que,
na incerteza do pai pelo mistério da jeracdo e na certeza da
mde pelo facto natural do parto, a mulher se tornara o centro
do laco social, retomando s6 mais tarde o omem a sua principal
situacdo; depois da familia consanguinea, através de restri-
cBes sucessivas nas unides secsuais, excluindo do mutuo co-
mércio secsual primeiramente os pais e os filhos ¢ depois os
irméos, sc chega por fim a familia patriarcal e monogdmica.
Da familia individual, sob o império do pai, ou familia patriar-
cal, se passa a sociedade politica, pelo laco que mantém os
que jd se ndo reconhecem como parentes, mas que, sem em-
bargo, abitam no mesmo territério (1).

Vé-se que para &stes autores & uma primeira época em que
a familia (familia comunista, grupo promiscuo) bastou 4s ne-

(1) Em Giraun-TeuLoN também se nota a tendéncia para diferenciar radicalmente a sociedade
consanguinea da politica, reconhecendo-se unia época em que a conscrvagio da espécie, a relagio
de sangue e a referéncia a um ascendente comum constituiam o fundo da lei suprema, social e
relijiosa imperante. A tribo, segundo este autor, é a unidade primordial, consistindo em uma
reunido de individuos, de ascendéncia comum, com o0 mesmo fofem, que reconhecem a comuni-
dade de sangue entre todos e falam a mesma lingudjem. Daqui, por diferenciagfo do sangue e
desintegragilo se orijinam a fratria ¢ nesta a gens ou o clan ¢ finalmente a familia. A sociedade
politica propriamente dita nio comegou sendo quando essas institui¢Ges foram substituidas pelo
direito das pessoas ¢ pela divisdo territorial. Vej. Posapa, cit. Teorias.



31

cessidades umanas. Um numeroso parentesco ofereceria entio
o equivalente de uma férca politica.

Em quanto que na teoria do patriarcado 4 a prioridade da
familia definida e concreta, dd-se na outra tendéncia a priori-
dade ao grupo promiscuo, passando -se déste a familia patriar-
cal através de virias fases. E-lhes todavia comum o fundamento
do parentesco ou o lago de sangue como orijem das primitivas
sociedades ou causa determinadora da vida social, e também
lhes é comum a suposicio da posterioridade das sociedades
politicas. as sociedades domésticas, mas provindo destas (1).

Por seu lado, Lussock, aceita a determinacfio do parentesco
pela filiacdo feminina, mas rejeita o predominio social da mu-
Iher; e, partindo do estudo do selvajem moderno, chega tam-
bém a concepgdo de uma organizacdo rudimentar, em que a
vida social assenta em um <omunismo absoluto; em que as
relacBes secsuais se ddo ao principio num rejime de com-
pleta promiscuidade, na qual ndo existe prépriamente a familia,
mas em que, aja embora o laco de sangue, é o poder mate-
rial que determina a contextura interior da sociedade. Pode
falar-se da tribo como comunidade fundada no sangue, mas
onde a crianca ¢ filha da tribo e a tribo a proprietiria da
mulher, e onde o interésse colectivo determina o desenvolvi-
mento de todas as instituicées. O principio impulsor da desin-
tegracio ¢ a forca, o poder brutal, ¢ nfo a consaguinidade.
A violéncia do vardo e a submissdo forcada da mulher con-
duzem & familia dentro da tribo pela captura e exogamia, ou
pela compra ou indemnizag@o a tribo (na endogamia)(2). Da
tribo a familia nfo se passa pelo principio activo da consan-
guinidade, mas sim por o do poder material.

Também Starcke na investigacdo das orijens da sociedade
politica combate a teoria patriarcal do estado. Segundo éste

(1) Vei. D" Acuano, La genesi e I'evoluzione del diritto civile, Torino (Fratelli Bocca), 1800,
p. 255 e 5., 264 e 5. €271 € 8.3 SPENCER, cit. Princ. de sociologie, t. 11, p. 250 ¢ 5.
(2) Vei. Posaba, cit. Teorias,p 37 es.
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autor, o clan deve considerar-se a primeira forma de organi-
zagdo social. O clan ndo se compde de familias mas sim de
individuos, néo surjiu da familia, porque a exogamia impedia
a familia de se confundir com o clan; sem que com isto se
queira negar que o clan pudesse em um ou outro caso ter
por orijem a familia e provir de uma ampliacdo desta. O clan
tem caracter de permanéncia, a familia ndo. De clans se forma
éﬁ‘atria, destas a tribo, de tribos a nacdo. O caracter primitivo
do clan e da tribo é serem agrupamentos para o fim de uma
proteccao reciproca, determinados por inferésses comuns, tendo
como razdo de ser a luta pela existéncia (1).

De entre as consideracbes de Luseock ¢ digna de nota a
indicagdo do poder, como elemento que na formagio social
sobreleva ao laco de sangue, o que faz supor desde os pri-
meiros momentos sociais a existéncia do elemento material do
estado (2).

Em LusBock e em STARCKE sobresai o inferésse colectivo ou
comum como determinador da:aprossimacdo e associacdo dos
omens.

Ainda Spencer contesta que a sociedade aja procedido de
um primitivo par e que a sua primeira constituicdo fosse em
patriarcado definido com funcées politicas, baseando-se em
que :—a) a teoria patriarcal contradiz, na evolucdo das socie-
dades, o principio da passajem .do incoerente e indeterminado
ao coerente e determinado; &) ela erije em principio universal
a masculinidade e a tutela da mulher, e d exemplos repetidos
de filiacdo feminina e da ndo universalidade de tal tutela;
¢) implica a idea de um chefe e de um governo pessoal, e i

(1) Estas consideragbes sdo aplicaveis & familia e 4 sociedade politica modernas: o estado
¢ composto de provincias, departamentos ou districtos, que se¢ dividem ou subdividem em co-
munas ou concelhos ou pardquias; mas a comuna ndo tem em conta uma subdivisio em familias;
a familia, auténoma perante a lei, independente em virtude do seu direito de propriedade, nio ¢
elemento constitutivo do estado. Vej. STARCKE, obr. cit., p. 260 ¢ s.

(2) Vej. Guimaries Peprosa, Introducgdo ao estudo do direito privado internacional,
Coimbra, 1878, p. 68, n.° 17.
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nas primitivas sociedades umanas exemplos de sociedades sem
chefe, de governos por assembleas; d) supbe a idea da pro-
priedade absolutamente comunal, e a propriedade individual
¢ um facto primitivo (1).

Da cxposicéo e critica das teorias anteriormente enunciadas
deriva ApoLro Posapa conclusdes, que resumidamente passa-
mos a expor.

Nio ¢é a familia que orijina a sociedade; sociedade e familia
sdio coetdneas, embora ao principio confundidas e indetermi-
nadas, como confusas ¢ indeterminadas se produziam e satis-
faziam as necessidades essenciais da conservacdo da vida, da
reproducdo da espécie e da vida de relagdo. O laco de sangue
ou o parentesco ndo podia ser a unica expressido da vida so-
cigly esta pressupde uma necessidade simultdaneamente sentida
por vdrios omens, e sempre ouve mais necessidades do que as
do instinto secsual.

Nas sociedades rudimentares, ao lado de um movimento de
renovagido constante de unides, 4 um clemento de permanén-
cia. Us individuos, que sc unem pela oposic3o dos secsos,
formando pares familiares, ndo surjiram do isolamento, mas
sim fazem parte de outras unides mais amplas, preexistentes.
E preciso pois ver na tribo, na fratria, no clan (ja posterio-
res a orda, simples grupo atomistico) a expressio social da
estabilidade de uma sociedade, a qual permanece de jeragio
em jeracdo, diversamente do que sucede na familia, que se
dissolve ou extingue com a jeracdo.

Com o facto necessdrio e primitivo da unido secsual é
preciso pois combinar o da convivéncia, a vida de relagdo,
determinada pelo prazer, pela simpatia, pela necessidade ou
conveniéncia comum de defesa ou de ataque, o que pede a
cooperacdo universal, de omem a omem, e ndo somente de
vardo a mulher ou de pai a filho.

(1) SpeNCER, cit. Principes de sociologie, t. 11, p. 319 e s,
Dir., 9.* CAD. 3
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Compreende-se assim qual deva ser a solucdo do problema
da orijem do estado, ou antes das sociedades politicas.

As duas ideas —de consanguinidade e de convivéncia — sfo
o fundamento das sociedades domésticas e das sociedades
politicas : a consanguinidade produz a familia, com a superio-
ridade dos projenitores ou dos que como tais se consideram;
a convivéncia dos individuos, ndo unidos como parentes, im-
poe a superioridade das capacidades, derivada da diversidade
de aptidées, e produz as diferentes sociedades politicas com
seus estados.

A sociedade politica pode pois considerar-se primitiva por
corresponder a uma necessidade essencial ¢ permanente da
vida umana, qual ¢ a da vida em comum em um logar dado
(varidvel ou ficso), mantida por um laco realmente distinto
do de sangue, embora se confunda ao principio com a domés-
tica, avendo uma larga ¢época em que formalmente se ndo dis-
tinguem e em que se explicam uma pela outra (1).

Seguimos neste curso de ideas. Ndo é indiferente para a
melhor solucao do problema da orijem da sociedade e do es-
tado examinar a questdo da prioridade do tipo patriarcal ou
do tipo comunista na evolucdo da umanidade e procurar des-
cobrir a natureza provavel do laco social que fundamenta as
manifestacdes de ordem politica nas sociedades primitivas (2).

A conpvivéncia é, desde sempre, o facto irreductivel no viver
"da umanidade ; variados sfo todavia os factores que determi-
nam a umana convivéncia, porque variadas sdo também as
necessidades, as tendéncias e as aspiracdes do omem.

Como de todo o ser vivo, a necessidade primeira do omem,

(1) Vej. Posapa, cit. Teorias, p. 53 e s.

(2} E-nos impossivel, como diz Starcke {obr. cit., p. 6 ¢ 7), no dominio da observagio
directa, ;afirmar a esixténcia de uma comunidade umana unica. Encontramo-nos desde a orijem
em presenga de uma multiplicidade de grupos sociais, e a unidade que buscamos nio deve en-
contrar-se sendo nos confins indecisos que separam o omem do animal... A existéncia de uma
primeira socicdade umana ¢ tam ipotética como a existéncia de um primeiro omem: desde que
se conhecem os omens, tles se encontram divididos em grupos, ¢ a semelhanga das orijens ¢,
pelo menos, duvidosa. ’



necessidade orijindria, imprescindivel, de todos os tempos e
em toda a vida, ¢ a da propria conservagdo, a da subsisténcia
¢ defesa, da alimentagdo e integridade individual. A necessi-
dade da continuacdo do ser ou propagacio da espécie, o ins-
tinto secsual, acusa na sua manifestacdo um jd largo desen-
volvimento fisiolojico, ¢ tem uma duracio limitada ou transitoria
na vida do individuo, desaparecendo sem que éste se extinga.

A imperiosidade daquela primeira necessidade da prépria
conservacdo, o reconhecimento da ineficdcia do esforco pro-
prio isolado ¢ o consequente descjo do aussilio alheio, a par
da natural tendéncia de um ser para o ser semelhante, levam
0s omens a convivéncia para a luta em comum contra as fércas
da natureza, quer na adquisicdo dos meios de vida, quer na
defesa do proprio ser. Assim se cria a vida de relacao; assim
se orijina a sociedade ; assim nascem os lacos de solidariedade
social.

Nio ¢ portanto a familia, ou antes a primitiva uniflo secsual.
que orijina a sociedade; ¢ talvez nesta que a familia nasce,
despertada pela oposicdo ¢ instinto sccsuais, As primeiras
unibes secsuais terdo sido rudes, violentas mesmo, e inconsis-
tentes ou passajeiras. O caracter de persisténcia, que mais
tarde adquire a familia, «representa jd o resultado de um es-
forco da intelijéncia umana no sentimento de uma necessidade
social» (1).

Na primitiva convivéncia o omem ¢ abranjido de um modo
incoerente e confuso na totalidade das suas manifestacGes,
nio podendo na vida primitiva dar-se a especificacdo interior
das funcdes umanas (2). Com o tempo, a uma maior ac¢do da
vida social corresponde o progressivo desenvolvimento da na-

(1) Guimaries Peprosa, obr. cit., p. 70, n. 5.

(2) Subindo ds orijens, ndo podemos, no dizer de STarckE {obr. cit., p. 9}, separar as dife-
rentes instituicGes sociais umas das outras, porque a sua diferenciagdo ndo se produziu sendo
lentamente, e os tragos caracteristicos, que oje distinguem a familia do estado, nio teem valor,
se os aplicarmos a uma sociedade primitiva,



tureza umana em necessidades e forcas, e a especificacdo dos
actos umanos vai-se gradualmente operando.

Ndo ¢ assim dificil de ver como o mais vigoroso poder de
uma forca invada e absorva, ou inspire e dirija a accio de
outras manifestacGes das faculdades umanas, pois que s6 por
um demorado ¢ imperfeito processo de diferenciacio e de de-
sintegracdo, na frase de SpENCER, se vio criando dentro do todo
social jeral instituicbes correspondentes &s novas aspiracdes e
ideas, as novas necessidades e enerjias sociais ¢ individuais.

Surjindo do impulso do omem e para suprimento da defi-
ciéncia individual, a sociedade é um meio (1). Sempre portanto
que o esforco individual ou o esférco de alguns cooperando
juntamente possa conseguir a satisfacio de qualquer lejitima
necessidade individual ou social, indispensdvel se torna garan-
tir a accdo normal désse esférco. Assim, a dentro do todo
social jeral se vao formando associacGes ou sociedades meno-
res tendentes a realizagdo dos factos parciais de ordem eco-
némica, familiar, artistica, relijiosa, moral, cientifica, ¢ mesmo
politica, sociedades cujo funcionamento ¢ desenvolvimento deve
ser garantido pelo todo social jeral. Por um necso conjuntivo
e difusivo se prendem todas estas manifestacGes de vida indi-
vidual e social entre st ¢ ao todo social jeral, comutando reci-
procos elementos de vitalidade.

Todas essas sociedades, sem distincdo de domésticas ou
politicas, subsistem em virtude da garantia que lhes fornece o
todo social jeral a que pertencem, e sdo fércas componentes
désse mesmo todo. Qualquer delas, a propria familia, tem a
constituicdo que o todo social autoriza ou legitima.

Bastam estas linhas para indicar a nossa orientagdo na so-
lucdo a dar ao problema das orijens sociais ¢ designadamente
da orijem das sociedades politicas.

(1, Referindo a doutrina de Krausg, diz Darivos (Exposition meéthodique des principes de
I'organisation sociale— Théorie de Krause —, Paris (Franck), 1848, p. 132) que a sociedade
existe para o omem, que nela deve achar os meios de preencher o seu destino, € por isso ela se
deve formar sobre o modélo da natureza umana.
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5. — As relacdes sociais, o direito, o poder politico e o es-
tado.

Comquanto o omem seja um ser social e aja sempre feito
parte de um grupo umano, éle é também um ser individual:
podendo dizer-se que em todo o tempo o0 omem teve a cons-
ciéncia mais ou menos confusa da sua individualidade e da
sua sociabilidade, pelo sentimento das suas proprias necessi-
dades e tendéncias e pela compreensdo da impossibilidade de
as satisfazer ou realizar sem a cooperagdo dos seus semelhan-
tes, sem a vida em comum, sem as relacGes sociais.

As relacoes sociais sdo destinadas a satisfacdo das necessi-
dades umanas. Mas primitivamente a convivéncia umana teria
um caracter como que atomistico e por certo inconsistente,
emquanto as relacGes entre os omens fossem simplesmente
determinadas pela satisfacdo das exclusivas necessidades indi-
viduais; éste estimulo egoista levaria cada omem a procurar
conseguir para si a maior soma de vantajens, utilizando como
préprio o esférco alheio, com desprézo do reciproco interésse
dos scus semelhantes, e converter-se-ia de forca de coesdo
em elemento dissolvente da propria sociedade, se ndo fosse
refreado. Por outro lado, também a relacdo. social, orijinada
no facto da convivéncia, nio poderia subsistir, se, pretendendo
os individuos opor-se ao desenvolvimento arménico da mesma
relacdo, ndo ouvesse uma for¢ca que mantivesse a armonia.

A necessidade da coesistencia social patenteia-se ao grupo;
a consciéncia da solidariedade social desperta nos individuos
um sentimento restrictivo da sua liberdade natural, sentimento
conducente a possibilidade dessa coexisténcia, e leva a pratica
de dbitos, que de tradicionais se convertem em costumes (1).
Essa mesma solidariedade, sentida a necessidade de manter

(1) Os costumes sdo o jerme remoto das regras juridicas e das leis. Vej. Pebro Dorabo,
cit. artigo, na Rev. du droit public, t. XII, 1899, p. 5 ¢ s.; LusBock, obr. cit., p. 438 CM39,
D’Aguaro. obr. cit,, p. 93 e s.
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a coexisténcia social, conduz, por uma formacio ndo menos
necessdria do que as proprias relacGes sociais, a um ordena-
mento obrigatério, em que aqueles costumes determinam regras
ou normas, que actuam sdbre essas relacbes no sentido de as
regular.

As normas, que acompanham as relages sociais, criando
faculdades e obrigacGes correlativas nos individuos, constituem
o direito. Se pois a convivéncia umana produz a sociedade, e
se a coexisténcia dos omens em sociedade ou as relacdes re-
sultantes dessa convivéncia ndo poderiam subsistir sem normas
reguladoras ou direito, éste tem por funcdo a adaptacdo dos
omens ao ambiente social, compbe-se das regras que resultam
da accdo c¢ reaccdo dos omens, tais como éles sdo em um
dado momento istorico, e assim acompanha na sua formacio
¢ desenvolvimento a formacao e desenvolvimento das socieda-
des umanas(1). «O espirito do povo e o espirito da época,
diz Vo~ IHeriNG (2), sdo o espirito do direito.»

Aquelas normas constituem o direito objectivo, impondo-se
aos individuos em sociedade num momento dado, como a ga-
rantia do interésse comum, e determinando a sua violacfo
uma reaccio colectiva contra o autor dessa violacdo. Delas

(1) O omem isolado por natureza niio teria direitos, porque o dircito corresponde a uma
relagdo entre omens. O direito compreende as duas ideas de—acgdo e submissdo —, aquela
caracterizando o chamado sujeito ou titular do direito, esta afectando os denominados sujeitos
da obrigagio, aos quais a sociedade imp6s a submissdo aquele direito. Se a socicdade-estado
modificar qualquer disposigdo da lei positiva, ndo pode opor-se-lhe o individuo; o confronto das
Iejislagdes civis, que mais prendem com os dircitos particulares, a essa conclusdo conduz: basta
referir a testamentifacgdo e a sucessdo lejitimaria. O direito & propria integridade seria o
direito primacial do omem; e todavia o estado pode tirar a vida uo individuo, néo j& cm uma
luta de forgas fisicas, mas por determinagées de ordem juridica. Todavia, se dos omens surje a
sociedade e ela ¢ meio necessario ao desenvolvimento e bem-estar dcles, o direito devera inspi-
rar-se em a natureza umana e a solidariedade social.

Nio iremos aqui ventilar a constru¢io individualista ou socialista do dircito c a sua pas-
sajem de social a individual ou vice-versa. Vej. Hauriou, Philosophie du droit el science so-
ciale, na cit. Rev. du droit public, t. XiI, 1899, p. 462; L. Ducurr, I'Ezat, le droit ¢ bjectif
et la loi positive, Paris (Albert IFontemoing), 1901, cap. 1.0 e 2.°; Dro:t constitutionnel, Paris
(A. Fontemoing), 1907, n.°* 3 a 5.

(2) L'esprit du droit romain dans les diverses phases de son developement,’tr, de O. MEu-
LENAERE, t. I, p. 45.



deriva para o individuo, como direilo subjectivo, o poder de
praticar actos conforme a sua vontade, quando o motivo que
os determina constitui um fim que o direito reconhece como
lejitimo.

" Mas a simples norma ndo passaria em grande parte de uma
aspiracao, se ndo fosse revestida de forca coercitiva capaz de
constranjer os individuos & sua observdncia; so6 assim ficard
superiormente tutelada e assegurada a persisténcia da socie-
dade como entidade ‘colectiva.

Ora, deve ter-se por certo que na orijem das sociedades,
quando os omens sc¢ reunem em grupo para a luta contra ani-
mais ferozes ou para a guerra contra outros grupos umanos,
alguém no grupo dirije ou vem a dirijir a acc¢do comum, de-
senvolvendo entdo uma {uncdo de mando ou de autoridade,
seja esta autoridade embora tempordria, ou termine desde que
finda o ataque; mas a permanéncia do estado de guerra im-
porta a permanéncia de uma direccio no grupo. O estado de
guerra demanda uma certa disciplina, porque as fér¢as indivi-
duais devem conjugar-se em uma determinada direccdo (1). E
verosimil que o individuo mais forte ou corajoso, mais inteli-
jente, dbil ou sagaz tenha exercido um certo ascendente s6bre
os companheiros, os quais se terdo feito guiar e dirijir por éle
na caca ou adquisicdo dos meios de subsisténcia e na guerra
ou defesa da integridade do grupo (2). Esta accdo combinada
para o ataque ou para a defesa é o ponto de partida da co-
operacdo social, ¢ a luta pela existéncia entre as sociedades o
motor do seu desenvolvimento (3).

Como diz Hauriou, o governo do omem pelo omem ¢ um
facto social fundamental; desde que dois omens operem de
concérto, pode-se afirmar que um déles dirije o outro; se ¢é

(1) Isto mesmo se da nas espécies animais supcriores. Vej. Espivas, obr. cit., p. 495 e s.

(2) Vaccaro, obr. cit., p. 180, E o que também sucede com os selvajens modernos. Vej.
SPENCER, Cit. Principes de sociologie, t. 111, 1883, p. 448 € 5.

(3) SeENCER, cit. Princ. de sociol., t. 111, p. 327 e 328.



um grupo de¢ omens que se entregam a uma accdo comum,
pode-se afirmar que & um ou alguns que dirijem os demais.
A cooperacdo dd-se pois sob a forma de subordinacdo de von-
tades (dirijidas) a vontades (dirijentes), e ndo sob a forma de
unido de vontades iguais entre si(1). Assim aparecem 0s go-
vernantes ¢ os governados numa correlacdo de fortes ¢ de
fracos ou de vencedores e vencidos na luta pela vida.

Aquele poder de’direccao € o jerme do poder politico, que
déste modo se manifesta como um facto natural (2); como
natural também se antolha que aquele mesmo chefe ou maio-
ral, nas discordias entre membros do grupo, que niio pudes-
sem ser resolvidas pelos préprios elementos dissidentes, inter-
viesse como elemento de autoridade para as resolver, quer
de armonia com os dbitos ou costumes observados, quer se-
gundo o seu arbitrio, e fazendo cumprir as suas resolucdes.

Pela acc@o concorrente das normas, que rejem as relacdes
sociais, e do poder de direc¢do, que torna essas regras efecti-
vas, a sociedade converte-se em estado, ¢ assim éste surje,
embora ainda como um organismo rudimentar.

E portanto o estado, no seu aspecto orijindrio e primordial,

a constituicdo juridico-politica da sociedade, ou a sociedade
politica e juridicamente organizada (3).

No governo dos fracos pelos fortes passa-se do aspecto
brutal ao aspecto juridico-politico pela idea de estado, em
que a classe dos governantes ja ndo usa do poder como pro-
prio, mas sim o exerce em nome do estado, representando
o interésse jeral do grupo. O desenvolvimento da idea de es-

tado, se ndo suprime a distingdo de governantes e governa-

(1) Haurrou, obr. cit., p. 7.

(2) Sdbre a orijem e fungdo primitiva’do poder politico vej. Vaccaro, obr. cit., p. 179 ¢ s.;
GumariEs PeDROsA obr. cit., p. 69.

(3) Uma sociedade desprovida de organizagdo politica, diz TurceoN, considerando todavia
a sociedade como um facto anterior- ao estado, nio ¢ senio um agregado instintivo, vago,
mébil, confuso, muito semelhante a uma fermentagiao da natureza, faltando-the independéncia e
unidade (Une définition de I'Etat et de sa souyerainelé, na cit. Rey. du droit. public, t. X1, 1899,

- p.72)
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dos na correlagdo de fortes ¢ fracos, porque averd sempre
entre os omens desigualdades fisicas, intelectuais e morais,
torna a accdo dos governantes cada vez mais conforme a su-
perior coordenacdo dos interésses jerais e individuais (1).

«Direito e estado sdo termos que reciprocamente se inte-
gram. O estado deriva a sua jénese ljica do direito, do qual
¢ a expressdo mais clevada; o direito ndo poderia existir sem
o estado, o qual lhe confere a forca exterior, sendo esta um
clemento insepardvel da idea do direito» (2), e nés diremos, da
sua eficdcia.

Do que fica dito deriva que a instituicdo umana—o estado—,
pelo que respeita a sua orijem, deve considerar-se um facto
natural e necessdrio, ¢ nio um mero acto livre das vontades
individuais, visto que a convivéncia umana, fenémeno que de-
termina necessdriamente o estado, é igualmente um fenomeno
natural e necessdrio, que deriva de um impulso irresistivel da
natureza umana, — a sociabilidade (3). Ndo queremos dizer
que na realizacdo concreta do estado nfo intervenha a von-
tade umana, pois que o estado assim como a familia sfo, diz
Arrom, referido por SaiLer, a obra combinada da natureza e
do omem; mas e¢ssa intervencio é apenas a de um elemento
que se manifesta na formacdo do estado, pois que a vontade
dos omens, considerado cada um de per si, jdmais lhe deu
vida ou o constituiu(4). Déste modo nos afastamos das esco-
las que assentam a orijem do estado na manifestacdo da von-
tade umana pelo assentimento comum, contrato ou pacto so-
cial, tal como esta doutrina era recebida nos séculos xvir e xv,
e como ainda a aceitam escritores dos fins do século xix, por
exemplo, Hauriou (5).

(1) Vej. Hauriou, obr. cit., p. 7.

(2) ORLANDO, cit. Primo tratt., t. 1, p. 13,

(3) Falamos da institui¢do -— o estado— e ndo de um estado determinado; tratamos da sua
manifestagdo orijindria e ndo das formas istdricas da sua constituigdo.

(4) SAILER, obr. cit., n.° 2.

(5) Havriou, cit. Précis, 2.% ed., p. 5, diz que o estado supde na sua base um pacto social
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SECCAO 11
Aplicagdo do critério organico as sociedades

6. — Aparecimento da moderna teoria organica.

Foi principalmente acérca da natureza e estrutura do estado
que a discussdo do critério orgdnico assumiu superior impor-
tdncia 3 dai fécil é de ver como cla se jeneralizaria, envolvendo
qualquer forma social.

Nio desenvolveremos as teorias apresentadas para resolver
o problema da natureza do estado; € isso objecto do direito
politico (1) ; apenas nos limitaremos a resumidamente falar da
moderna teoria organica, por especialmente interessar ao nosso
estudo (2). '

Sob a influéncia da teoria do contrato social, dominante
na filosofia dos séculos xvu e xvi, e como arma a favor da
liberdade ¢ da soberania do povo, destruiu a revolucdo fran-
cesa o velho rejime, dando orijem a sociedade moderna (3).

mais ou menos voluntdrio, um contrato, ou pelo menos um quasi-contrato. Vej. ORLANDO,
cit. Primo tratt., t. 1, p. 11, n.° 7; E. Nys, sob o titulo L’Etat et la notion de I'Etat: Apercu
historique, na Rey. de droit international et de leégislation comparée, n.°* 4,5 e 6 de 1gol, tra-
ballio em que se percorrem os diversos periodos da evolugdo do estado desde a antiguidade
até¢ a forma do estado moderno; Ducutr, cit. Dr. constit., p. 20 e s.

(1) Sobre as teorias suscitadas para cxplicar a natureza do estado, vej. dr. MArNoCO E
Sovza, LicGes de direito politico, Coimbra, 1900, p. 5 ¢ s.

(2) Por denominarmos moderna a teoria organica, nio quer isto dizer que s6 nos ultimos
tempos sc encontrem comparagbes entre o modo de ser das sociedades ¢ o organismo umano.
Ja na antiguidade grega PrLaTAo (Republica, liv. 5.°) e ArisToTELES (Politica, tr. de D. Patricio
Azcdrate, p. 20) estabeleceram comparagdes désse caracter; vé.se na Biblia que semclhante-
mente fez § Pavro (Epistola aos romanos, cap. xu, vers. 4 € 5; Primeira epistola aos corin-
tios, cap. xu); nas monarquias da idade média falava-se dos bragos do reinto com referéncia ao
clero, nobreza e povo. Mas tais comparac¢bes correspondiam ao aspecto da antiga sociedade,
ao rejime de castas, de classes, de corporagbes e nio tinham o caracter cientifico, que a mo-
derna teoria orgédnica procurou imprimir-lhes.

(3) A teoria do contrato social supde a existéncia de um estado de nature;a em guc os
omens viveram (cstado de felicidade, segundo uns; estado de luta, segundo outros) ¢ do qual

* salram voluntdriamente (por instinto, reflecsdo, ou egoismoy, para constituirem a sociedade
sobre bases escolhidas de comum acérdo.

Actuou esta teoria na mente dos juristas ¢ dos filésofos. Grorius fundava naquela ipotese a
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Como reaccdo a doutrina do pacto social, doutrina de ato-
mismo individualista, segundo a qual a sociedade é mera soma
de individuos, aparece no século xix a aplicacdo do principio
orgdnico as sociedades (1).

escola do direito ndtural, considerando-o como anterior e superior ao direito positivo. Ao
mesmo tempo Honses, servindo-se de semelhante teoria, entendia que os omens passavam do
estado natural, que cra o da guerra entre {les, ao pacto, segundo o qual, para viverem em paz,
cediam de todos os direitos em favor de um s6 omem ou de uma assemblea; ¢ assim conduzia
a0 pleno absolutismo. Locke, fazendo derivar o estado de um contrato social, diz que oy
omens cedem apenas o direito de castigar. Tambem Kanr, o filésofo do racionalismo subjec-
tivo, aceita a idea do contrato primitivo para a formagdo do estado. Foi porém com Rousseau
que a teoria do contrato social adquiriu um maior predominio. E certo que RousseAu também
considera a sociedade como um organismo, mas éste ndo é obra da natureza e a comparagio &
meramente artificial. Vej. AcuiLte Mestre, La notion de personnaliteé morale chey Rousseau,
na Rev. du droit public, t. XVIII, 1902, p. 447 € s.

(1) Devem ver-se as orijens remotas da teoria orgdnica na escola istérica, fundada por
Burkg, HuGo e SavigNy, a qual afirmava a lei da continliidade da vida nacional, despertando o
pensamento da analojia da vida dos povos com a dos organismos biolGjicos, e na doutrina de
Hecer, que propugnava o principio da unidade em todo o organismo. Sdo principais fautores
da mesma teoria Ficate, 0 muis clevado representante do liheralismo abstracto, SCHELLING €
Kriuse no campo da metafisica, conciliando a variedade com a unidade e o mundo do espirito
com o da natureza, ¢ CoMte, DarwiN ¢ Hacker, pela influéncia poderosa do naturalismo nus
ciéncias sociais. Vej. SANTAMARIA DE PAREDES, cit. El concepto, p. 9 e 69.

Para Krause a relagio entre a liberdade e a igualdade produz a associagio; a rélagdo entre
a individualidade e a comunidade, entre a variedade e a unidude constitui a armonia ou orga-
nismo ; a sociedade ¢ pois, como associacdo jeral de todas as associagbes particulares, fundadas
na natureza umana, uma armonia viva, um organismo andlogo ao organismo do corpo umano,
no qual todas as fungdes vitais se sustentam, se encadeiam e se equilibram reciprocamente a fim
de concorrerem para a unidade do destino umano (Dariston, obr. cit., p. 136). Vej. SANTAMARIA
pe Pareoxs, Ef concepto cit., p. 79.

Comrg, que criou o termo — sociolojia—e fundou esta ciéncia como ciéncia do organismo
social, admitiu a semelhanca entre o organismo social ¢ o individual e expds a ipotese da evo-
lugdo para explicar a orijem do mundo e das espécies. Darwin ¢ HickeL desenvolveram a
teoria evolucionista.

A influéncia do naturalismo actuou por formas variadas nos estudos socioldgicos, e se
alguns escritores seguem, como CoMTE, a doutrina da semelhanga entre os organismos sociais
e os bioldjicos, outros, como LETOURNEAU, aceitam a analgjia entre sses organismos, e alguns,
como SPENCER, sustentam a sua identidade, chegando-se em alguns trabalhos de sociolojia a
verdadeiros exageros. Vej. dr. E. Garciy, Apontamentos de algumas preleccGes de sciencia
politica e direito politico, coltigidos por P.c \. CameLLo e ABEL p'ANDRADE, Coimbra, 1893,
p.5a19. O abuso da linguajem naturalista chegou a tal ponto, que GUMPLOWICKZ severamente
o critica {Derecho politico filosofico, trad. de PEbro Dorapbo, p. 579 e 581, referido por SANTA-
MARIA DE PAREDES, cit. E/ conceplo, p, 13), e Lorze (citado por GINER DE Los Rios, Teoria de la
persona social, publicada na Revista de legislacion y jurisprudencia, 18go, ignalmente referido
por SaNTaMarIA DE PAREDEs) e VaN Krieken (Della cosidetta teoria organica dello]stato, tr.
de CamiLLo ARTOM, na cit. Biblioteca di sc. polit. e ammin., vol. 7.% 1892, p. 1339 ¢ s., Pref. do
tradutor) chegam a propdr que se proscreva o uso dos termos organico e organismo.
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Muito se abusou porém da aplicacdo do principio organico,
e os exageros deviam suscitar uma natural oposi¢do. Assim
comecaram de aparecer escritores que atacaram a teoria orga-
nica, negando ao estado ¢ a sociedade o caracter de orga-
nismos.

Notando entretanto que a escola alemd primeiramente e
depois a italiana, que sd3o as que no ultimo quartel do sé-
culo x1x maior impulso e melhor elaboracio cientifica deram
aos estudos administrativos, devem a aplicacdo do critério
orgdnico uma parte muito consideravel dessa elaboracdo, e
sendo notdvel o progresso, que sdbre a base do critério orgé-
nico teem feito as ciéncias sociais, convém indagar se alguma
cousa 4 de aceitdvel no fundo de tal teoria, ou se deverd
renunciar-se ao conceito de orgamismo na sua aplicacdo as
ideas de estado ¢ de sociedade.

7. — Intelijéncia dos termos «orgdo» e «organismo».

Da palavra grega sgyavev, que significa tnstrumento, deriva o
termo drgdo, correspondendo assim, numa acep¢iio mecdnica,
ao objecto material que serve para fazer alguma cousa. Neste
sentido se aplicava o termo antigamente aos utensilios do tra-
balho.

Da acepcio mecdnica foi facil passar a acepc¢do bioldjica: o
érgdo ou instrumento usado pelo artifice comegou de ser visto
como um prolongamento da sua propria méio, e esta passou
a ser considerada como o instrumento ou 6rgdo do préprio
corpo, fazendo parte déste e servindo-o para a vida do todo
na fungdo que desempenha. Ficil foi ainda o jeneralizar: na
diversificacio de funcdes, em que se desdobra a accdo vital
ou a total actividade do corpo, chamaram-se orgios as partes
do mesmo corpo, que participam da sua vida e realizam essas
funcGes, servindo-o e representando-o.

Orgﬁo é pois, como diz SANTAMARIA DE PAREDES (1), uma

(1) Cit. El concepto, p 24.
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parte de um todo vivo, ao qual representa, servindo-lhe de
instrumento 6u meio no exercicio de alguma ou algumas de
suas funcdes.

Determinado o conceito de orgdo, ¢ facil formular o de
organismo.

No sentido literal a palavra organismo, derivada do grego
doyaviapds, corresponde ao conjunto de orgdos ou arranjo de
instrumentos de uma ou outra espécie.

Mas actualmente aquela palavra deixou de ser aplicada
nesse sentido mecdnico. Concorrendo os 6rgéos de um corpo
para a vida déste todo, a cada orgdo se liga a idea de relacéo
com os demais, devendo todos estar ordenados de um modo
determinado, ou formando uma ordem sistemadtica, e subor-
dinados a um fim comum: isto nos dd a idea de organismo,
o qual resumidamente se¢ pode definir — o sistema de orgaos
de um todo vivo (1).

Na lingudjem corrente, diz ComBoTHFECRA (2), entende-se por
organismo um ser vivo composto de 6rgdos, cada um dos
quais é dotado de uma capacidade, que ¢ posta ao servico do
todo, sendo neste sentido o organismo uma criacdo da natu-
reza, sem intervencdo de uma vontade qualquer,— ¢ o orga-
nismo vivo, natural ¢ espontdneo; mas diz que também se
admite um organismo instintivo ou consciente, ser animado
multiplo, resultante de uma unido mais ou menos formal dos
membros que o compbem; e que finalmente se emprega a

palavra por simples analojia sem se ligar importancia ao sen-
tido real.

(1) Mas, nota Sanramaria pe PAREDES, nem toda a ordem sistemdtica ¢ orgdnica, nio
devendo confundir-se organismo com sistema ; o organismo supée 6rgios e o orgio supde acti-
vidade funcional, vital.

(2) L Etat en tant qu'organisme, na Revue du droit public, t. V, 1890, p. 279.
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8. — 0 estado e a sociedade, quanto & aplicagdo do critério
organico. '

Serd o conceito de organismo simplesmente aplicével ao
individuo, ou também as sociedades, as entidades morais?
Corresponderd exclusivamente a uma realidade material, ou
ainda a uma abstraccdo da razdo -

Nido exporemos aqui desenvolvidamente éste assunto, dis-
tinguindo e estudando separadamente as diversas tendéncias
da teoria orgdnica (1). Diremos que todas elas se podem redu-
zir a duas grandes direcgées:—;a que vé na sociedade um or-
ganismo biolojico e a que a considera como ‘um organismo
psicolojico ou ético.

Apesar dos nomes autorizados em ciéncia que a propugnam,
consideramos a doutrina biologica do estado-organismo ou da
sociedade-organismo como uma pura ipétese, sem base cienti-
fica. O estado ndao ¢ um organismo espontdineo, como uma
planta, um animal, ou um individuo umano.

Escreve CoMBOTHECRA (2) que pode aver estados provindos
de um acdrdo, e jamais se viu que uma planta ou um animal
proviesse do acdrdo das suas partes constitutivas; nos orga-
nismos espontdneos superiores as células componentes nio
teem simultdneamente com a vida do todo uma existéncia a
parte, como sucede com os individuos que formam o estado;
o corpo do organismo espontdneo ¢ de substdncia delimitada
e continua, ao passo que o estado ¢ um composto movedico e
inapreensivel; o organismo espontdneo necessdriamente nasce,
desenvolve-se e morre, e o estado pode comecar a sua exis-

(1) Santamaria pE Parepes (E! concepto cit., p. 89 e 8., 99 e 8.) considera o conceito de
organismo na ciéncia politica e na sociolojia, distinguindo ainda naquela as tendéncias psicol6-
jica, naturalista e antropoldjica. O sr. dr. MarNoco E Sousa (obr. cit., p. 19 a 32) distingue e
estuda na teoria organica as tendéncias fisica, bioldjica, psicoldjica, antropoléjica e socioldjica,
e nesta ainda nota as escolas omoloiico-orgdnica, analdjico-orginica e super-orgdnica, sendo
nesta ultima os fenomenos sociais explicados segundo uns pelo contratualismo, segundo outros
pelo cosmopolitismo e segundo outros pelo istoricismo.

(2) Log. cit.



téncia de um modo nfo rudimentar e o seu desaparecimento
ndo ¢ inevitdvel.

LAvELEYE (1) acrescenta que uma pessoa tem vontade e ini-
ciativa proprias, nio as tendo as partes que a compGem, em-
quanto que a sociedade, como tal, ndo tem vontade, e os
individuos que a formam teem vontade prépria; que no orga-
nismo real cada célula estd ligada a sua funcdo e scgue forcada-
mente os movimentos do todo, o que se nfo dd na sociedade,
na qual cada omem opera a seu modo.

Semelhantemente diz MEeNGEr (2) que nos organismos sim-
ples a vontade estd no todo, e na pessoa colectiva a vontade
ndo estd no todo, mas em uma ou algumas pessoas fisicas;
assim, emquanto que na pessoa fisica ¢ a pessoa e néo o 6rgdo
que quer ou opera, na pessoa colectiva é o orgdo que tem a
vontade e a intelijéncia.

Por seu lado H. Pixeau, médico e jurista, apreciando (3) a
obra Organisme et société, de Rixt: Worms, entende que, por
o organismo ser um todo vivo dotado de partes vivas, ndo se
segue que a sociedade seja um organismo: neste o cresci-
mento provém da assimilagdo de matérias inorgdnicas e orgd-
nicas, mas ndo vivas, e a sua morte importa a morte das
células que o compdem, como a morte da maior parte das
células (e as vezes mesmo de uma parte deminuta) arrasta a
morte do conjunto; ao passo que na sociedade o seu cresci-
mento provém da assimilagdo de organismos dotados de vida,
pode ela morrer sem que isso importe a morte das partes que
a compdem, e estas podem desaparecer em grande numero,
permanecendo viva a sociedade. E também o crescimento
segue diverso processo: no individuo ¢ endojénico, produzido
pela divisao das células primitivas; na sociedade é exojénico,

(1) Le gouvernement dans la démocratie, Paris (Felix Alcan), t. 1, liv, 1.% cap. g, sob a
epigrafe: La societe n’est pas un organisme, p. 25 a 27.

(2) ANTON MENGER, L'Elat socialiste, tr. de Ebcarp MiLuaup, Paris, 1904, p. 41.

(3) Na Rev. du drott public, t. V111, 1897, p. 540 ¢ s.
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as novas células intercalam-se entre as jd existentes e até
podem vir de sociedades estranhas.

D1 Bernarpo entende (1), no que segue na esteira de Van
KRIEKEN (2), que, se o estado fésse um organismo, ndo se jus-
tificaria a competéncia do poder judicidrio nas causas em que
o estado pleiteia, pois que o todo ndo podia sujeitar-se a uma
das suas partes (3).

Emfim, ainda ComsoTHEcra afirma que o estado ndo € uma
unidade diferente da soma dos individuos que o compuem.
Para o ser, deveriam achar-se na sua composicéio outroc le-
mentos além dos que o constituiram; e se outros eleme 35
desconhecidos aparecem, éles ndo podem deixar de emanar &
esséncia dos individuos que o constituem, e o todo serd sem-
pre a soma dos elementos, conhecidos e desconhecidos. Para
ser aceitivel a teoria orgdnica, seria necessdrio mostrar que
as unidades constitutivas da unidade estddica desapareciam na
fusdo, depois de terem operado a composicdo do todo; mas,
pelo contririo, os teéricos do sistema admitem a coexisténcia
da comunidade independente e das unidades, que a comp&em,
dotadas de uma certa esséncia inalterdvel. A vontade jeral
emana dos individuos, pois ndo se compreende que de outros
elementos derive: serd portanto o composto ou o multiplo
dum certo numero de vontades, diferentes ou semelhantes, e
assim cla tem por elementos exactamente elementos iguais as
vontades individuais; a vontade do individuo, tenha ela um
fim individual ou social, é sempre vontade individual (4).

(1) La pubblica amministrazione e la sociologia, Torino (Fratelli Bocca), t. I, 1888, p. 198.

(2) Vej. o cit. artigc de CoMBOTHECRA, na Rev. du droit public., 1. V, p. 287 a 288,

(3) Neste argumento, diz o sr. dr. MarNoco E Sousa (obr. cit., p. 36), confunde-se o estado
com o poder cxecutivo; éste 86 tem a independéncia relativa 4 sua fungfo. O sr. dr. Marnoco
segue a escola superorganica, aceitando que os estados se desenvolvem como os seres vivos em
uma adaptagdo continua das relagdes internas as relagdes externas e que estdo sujeitos 4 morte.

{4) Combatendo o critério organico, podem ainda ver-se: Leroy-BrauLicu, L ‘Etat moderne
¢t ses fonctions, artigo publicado na Revue des deux mondes, agosto de 1888, p. gb1 ¢ s., € 0 seu
livro com o mesmo titulo, publicado em 1890, onde o mesmo autor mais largamente tratou o
assunto, no cap. v, sob a rubrica— Les fausses comparaisons physiologiques ; De VAREILLES-



49
Mas ndo sofre davida que o estado e a sociedade existem.
Se olharmos para o estado e para os individuos que o com-

pdem, atentaremos em que, sem que cada um désses indivi-
duos deixe de ser um organismo existente em si e de ter a sua
vida peculiar, o que ndo quere dizer que possa viver fora de
um estado qualquer, todavia através do tempo o estado afir-
ma-se como uma individualidade inconfundivel, distinta de
qualqu-r daqueles individuos ou mesmo da soma de todos
¢les. () estado pois, embora, como qualquer sociedade, nos
apar- u sempre um agregado de individuos, ndo ¢ um facto
quantitativo, mas qualitativo. A individualidade do estado re-
pres:nta a vida déste todo, o qual ¢ composto de partes tam-
bém vivas, os individuos.

Vimos que a efectuacdo real do direito era, nos variados
aspectos por que se tem manifestado o estado e ndo obstante
a diversidade de opiniGes sébre a sua naturcza, a missdo fun-
damental do mesmo estado, embora além déste outros fins se
lhe atribuam. Ora para a realizagio do diceito ¢ necessdrio que
0 estado exerca a sua actividade, desdobrando-a, sob um
principio jeral de coordenacio, em funcdes distintas, as quais
sdo:— a declaracio da norma juridica ou lei; o seu cumpri-
mento, segundo as circunstancias de tempo e de logar, ¢ o
restabelecimento da ordem juridica, quando esta aja sido des-
conhecida ou perturbada—, ou funcdes lejislativa, executiva
¢ jurisdicional.

Podc a razdo conceber abstractamente um pequeno estado
com um muito deminuto grupo de individuos, em que todos
éstes reunidos desempenhem cumulativamente aquelas funcdes;
mas também a razdo compreende, e os factos o afirmam, que
no estado moderno tais fun¢ées, ndo podendo ser exercidas

Sommitres, Les principes fondamentaux du droit, Paris (Guillaumin et C.e), 1889, cap. xxv,
p. 169 e s. A escritores que, rejeitando a aplicagiio do critério orgdnico ao estado, admitem
todavia a personalidade déste, como sio Van Kriekex, obr. cit.,, parte 1I, cap. 2.° p. 1433
te s.; Giongio Gioral, La doltrina delle persone giuridiche o corpi morali, 2.* ¢d., Firenze,
188 a 1902, t. 1, p. 42 ¢ ¢.; Leroy-BeAuLIEy, artigo cit.; COMBOTHECRA; ctc.

Dir,, 9.2 cap. 4
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por toda a sua populacdo conjunta, algum ou alguns dos seus
membros as de_sempehhem numa relacio que corresponde a
todo o estado. A funcdo, que ¢ de todo o estado, so é exer-
cida por algum ou alguns de seus membros, os quais assim,
sob um aspecto geral unitdrio, o representam. E se, como se
disse, orgdo € a parte viva de um todo vivo, o qual ela repre-
senta e serve no exercicio das suas funcées, analojicamente se
pode denominar drgdo do estado aquele individuo ou grupo de
individuos que exercem qualquer das funces do mesmo estado.

Por outro lado, se nos primeiros estados um s6 orgdo pode
concentrar em si o desempenho de todas essas funcées, como,
por exemplo, na forma patriarcal, em que o chefe de familia
lejisla, executa e julga, outro tanto se torna impossivel no ul-
terior desenvolvimento do estado, em que o numero e com-
plecsidade das funcSes aumenta com as necessidades da civi-
lizac@o, tornando-se assim necessdrio distribuir por orgdos
diversos as funcbes diferenciadas do mesmo estado. E se éstes
diferentes orgaos formam um conjunto coordenado em relacio
a0 fim.comum, se organismo ¢ o sistema de 6rgdos de um
todo vivo, também se pode chamar organismo ao estado, visto
que os seus orgdos estio ou devem estar sistemdticamente
ordenados, formando um conjunto representativo da unidade
viva, o estado.

Assim, sem admitir as pretencdes da corrente naturalista,

" sem aceitar que seja um organismo natural espontdneo, com-

posto material continuo, como uma planta ou um animal, po-
deremos todavia compreender o estado como um organismo,
nos termos anteriormente ditos.

Nio se proscrevam pois os termos-— orgdnico e organis-
mo —, como pretendiam Lorze e Van Krieken, mas, como diz

TArtom, acorde-se sobre a extensio que se lhes deve dar e

coordene-se a idea com os verdadeiros fins da consociacdo
moderna (1).

(1) Preficio da cit. obr. de Van KriEkex, na cit. Biblioteca di sc. polit. e ammin., t. VII,
p-133gcs. :



Justamente entendido, o conceito orgdnico tem sido fonte
de progresso nas ciéncias sociais (1). Um efeito importante,
que em parte derivou do conceito orgdnico, foi a mais clara
distingdo entre estado ¢ sociedade, distingdo abstracta, pois
que na vida real as duas entidades, o estado e a sociedade
respectiva, se desenvolvem em unifo indissolavel.

Passamos assim naturalmente da forma especial da socie-
dade — o estado—a considerar a teoria orgdnica perante o
conceito mais jeral de sociedade.

Também Santamaria pe Parepes passa do estado a socie-
dade; e também como ¢le pensamos que a questdo ndo se
deve estabelecer nos termos jerais em que de ordindrio se
apresenta, preguntando —se a sociedade é um organismo. A
uma tal pregunta nfo pode dar-se uma resposta precisa, por-
que, como diz o citado publicista, sfo tdo diversos os graus e
tdo multiplas as formas da sociabilidade, que pode respon-
der-se afirmativa ou negativamente, conforme o grau e a forma
que se tome para tipo de comparacdo. «Desde a orda selvd-
gem até a naclo civilizada, desde a mera convivéncia até a
personalidade colectiva, desde a unifo transitéria até a corpo-
racdo perpétua, desde a cooperacdo espontdnea até a coope-
racdo forcada, desde a mutualidade interessada até o patro-
cinio benéfico, desde a companhia mais sinjela até a mais
complicada instituicdo anénima,-—immensa ¢ a variedade em
que se manifesta a sociabilidade umanan.

«Em qual de tam diferentes tipos sociais, acrescenta o mes-
mo autor, encontramos a idea de organismo? Nao os examina-
remos um a um; basta indicar que —em qualquer agrupamento
umano, em que existam virios orgfos unidos entre si segundo
as necessidades da vida comum, averd organismo. O acérto
da aplicacdo déste termo depende da precisdo com que se
empregue o de drgdo; ¢ deve ter-se presente que drgdos

(1) Vej. Posapa, Trat. de derocho adm., Madrid (Victoriano Sudrez), 1897, t. I, p. 35 e 5.
SAILER, obr. cit., p. 15,

.
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nfo sdo quaisquer participes ou membros de um agrupa-
mento, mas sé aqueles que, formando parie déle, o servem e
o representam em funcdo especial do todoy (1).

Considerambs aceitavel, quanto a sociedade, o modo de
dizer de Santamaria pe Parepes, desde que as expressdes
—drgdo e organismo—se dé o valor que lhes ligdmos na -
sua aplicacdo ao estado.

SECCAO I

Nocao e elementos da sociedade e do estado;
suas relacoes

9. — Nocdo e elementos da sociedade e do estado.

No estudo anterior 4 ja elementos para a formulacfio das
nocoes de soctedade e de estado.

A)— O conjunto das relacées entre os omens, tendo por
fim a satisfacdo das necessidades umanas, produz o conceito
jeral de sociedade, a qual Orranpo(2) define:—o facto da
convivéncia umana para a satisfaco das variadas necessidades
de ordem fisica, econdmica ¢ espiritual.

A coexisténcia dos omens em um dado territério importa
uma série indeterminada de relacGes tendentes a satisfacfo
das necessidades da natureza umana. O omem jera e educa a
prole ; trabatha e produz, ¢ troca os produtos do seu trabalho
por ouiros que lhe sdo necessdrios; obedece emfim aos im-
pulsos poderosos que dao vida a ciéncia, a literatura e as
artes. Cada uma destas relacbes implica necessdriamente a
concorréncia de esforcos multiplos, para que o individuo ¢
absolutamente insuficiente, ¢ que s6 pode conseguir, assoctan-
do-se com outros individuos (convivéncia umana). Assim se
depreende aquele conceito de sociedade (3).

(1) SANTAMARIA DE ParevEs, El concepto cit., p. 162 ¢ 163,
© . (2) ORLANDO, cit. Primo tratt., Introd., n.” 8
{3) OrLaANDO, cit. Princ.di dir. costit.,n.? 3.
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A bem dizer, escreve TurGeon (1), basta que a vida social
exista, para que as necessidades individuais, como comida,
bebida, vestudrio, abitacdo, sejam satisfeitas pela actividade
industrial de cada um. Desde que a sociedade existe, os
omens teem meio de prover individualmente a estas necessi-
dades primdrias pelo trabalho e pela troca.

No referido conceito de sociedade ¢ esta compreendida no
seu mais jenérico aspecto, e como comummente se deve enten-
der, quando os escritores se referem dum modo jeral a socie-
dade. Esta indica qualquer grupo de individuos, em que se

manifestam relacdes de convivéncia.

Ora, se bem atentarmos na vida da sociedade, veremos
que nesta se desenvolvem variadissimos agregados, os quais
dentro do grupo jeral constituem outros tantos organismos,
prosseguindo fins especiais, sejam de ordem fisica, economica,
intelectual, moral ou relijiosa: assim diremos de muitas asso-
ciacGes ou sociedades sujeitas a estatutos proprios. O maior
numero désses organismos vive a dentro dos limites do estado;
outros porém envolvem individuos de sociedades politicas di-
ferentes, a sua accdo passa as fronteiras do estado: estdo
neste segundo caso, por exemplo, vdrias grandes empresas e
sociedades de comércio. Mas também muitas vezes a simples
convivéncia social se dd, —- como a mera reunido de individuos
em um edificio de exposicdo ou num estabelecimento comer-
cial, em um jardim ou numa rua, em uma sala particular ou
num saldo de conferéncias, em uma igreja ou num teatro, em
um transatlintico ou numa carruajem de via férrea—, sem
que estas reunies transitérias possam scr consideradas cor-
rcspon'dentes a organismos sociais. E o termo sociedade
tudo isto se pode referir. Deve portanto distinguir-se bem a
nocdo vaga e jeral de sociedade da nocdo, menos extensa ¢
mais complecsa, de sociedade como agrupamento organizado.

I1) Artigo cit. a p. 40, nota (3).
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A sociedade, conforme aquela nocdo jeral, pode envolver mui-
tas sociedades. no conceito cientifico do termo; e todavia a cla,
em qualquer dos seus aspectos, seja 0 mais amplo ou o mais
restrito, ndo corresponde necessdriamente um organismo pro-
prio. Estdo, neste caso os conceitos que se traduzem nas ex-
pressOes:—a sociedade umana, a sociedade da capital, a socie-
dade elevada, a sociedade frequentadora de..., etc.

O que fica dito ¢ suficiente para indicar que ndo ¢ isento
de dificuldades o dar uma definicdo de sociedade, ¢ nem ¢é de
estranhar a diverjéncia que se nota nos escritores a tal res-
peito, vista a diversidade de conceitos que apresentam. Mog-
seLLI(1) escreve que ainda ndo foi dita a ultima palavra s6bre
o conceito de sociedade.

Gasrier Tarpe (2) define a sociedade como um conjunto de
individuos que se imitam reciprocamente. TarpE, que procura
explicar todas as manifestaces da vida social pela lei da imi-
tacdo, substituindo-a a da evolucdo, introduz o principio da
sua teoria na definicdo de sociedade.

Renxt Wornms (3) entende por sociedade um agrupamento
duradouro de seres vivos exercendo toda a sua actividade em
comum.

Frankrin H. GiobiNgs (4) considera uma sociedade como
sendo um grupo de seres conscientes sujeito a um desenvolvi-
mento incessante, no qual o agregado atinge relacdes definidas
que o curso do tempo transforma numa complecsa e duradoura
organizacao.

Estas trés definicGes estdo criticadas por o sr. dr. Marnoco
E Sousa: a imitagdo ndo pode explicar as orijens sociais, sendo
também certo que os povos em circunstdncias similares de
ambiente desenvolvem paralelamente os sistemas da sua civi-

(1) Elementi di sociologia generale, Milano (Ulrico Hoepli), 1808, p. 42.

(2) Les lois de l'imitation, Paris (Felix Alcan)., 2.* ed., 1895, cap. 1II, Qu'est-ce qu'une
socielé, p. 64 ¢ s.

(3) Obr. cit., p. 31.

(4) Obr. cit., p. 3.
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lizagdo sem se imitarem; Worms parece limitar a expressdo
sociedade ao agrupamento nacional ou politico, visto referir-se
ao exercicio de toda a actividade dos individuos; Gmwbixas leva
a excluir da definicdo as sociedades que se encontram no pe-
riodo de omojeneidade incoerente e indefinida, segundo a exs
pressdo de SpENCER (1).

Com a supressdao da palavra foda aceita todavia o sr. dr.
Marnoco E Sousa (2) a definicio de Wornms.

‘Rosexrro Mo (3) avia definido sociedade como um complecso
de organismos vitais do povo fundados sobre os interésses co-
muns ; Ferraris (4) diz que sociedade é a ordenacio dos indi-
viduos, pertencentes a um dado povo, em classes fundadas
sdbre os interésses economicos, fisicos e intelectuais; e ainda
Vixcenzo Miceri(5) entende por sociedade um agregado natu-
ral, permanente, orgdnico de pessoas, que cooperam entre si
consciente ou inconscientemente, animadas por um comum
espirito de solidariedade, unidas por uma forma qualquer de
reciproca subordinacdo.

Em todas estas defini¢Ges ndo se distinguem os dois con-
ceitos de sociedade, a que anteriormente nos referimos, nem a
um déles exclusivamente correspondem. Por isso, para noés,
restrinjindo~nos, como jd fizemos ver, as sociedades umanas,
e distinguindo entre os dois conceitos, diremos que ao con-
ceito jenérico de sociedade corresponde — fodo o agrupamento
de individuos, enire os quais se manifestam relacoes de convi-
véncia—e que, sociedade, propriamente tal, ¢ um agrupa-
mento de individuos, unidos por um pinculo comum, entre os
quais ¢ mediante a acedo de um organismo priprio se verifi-

(1) Dr. Marnoco E Souza, obr. cit., p. 63 ¢ s.

(2) Obr. cit,, n.% 48.

(3) Vej. Francong, Introduzione al diritio pubblico amministrativo, Milano (Dott. Leo-
nardo Vallardi), 1889, p. 4.

(4) Obr. cit., p. 17.

(5} Principii fondamentali di diritto costitugionale generale, Milano (Societd Editrice
Libraria), 1898, p. 54.



cam relacdes de_conviréncia, tendentes d realizacdo de um fim.
O vinculo pode ser necessério ou voluntdrio, a convivéncia ser
duradoura ou transitoria, e o fim, simples ou complecso, ten-
der a satisfacio de necessidades do grupo ou mesmo a éste
estranhas, colectivas ou individuais.

A sociedade no primeiro sentido tem por elementos um
grupo de individuos e relagdes de convivéncia.

Da sociedade no segundo conceito sdo elementos : um grupo
de individuos; um fim a proseguir, o qual deriva de uma
comunhdo de ideas e a que corresponde a individualidade do
grupo; um vinculo, o qual € determinado por ésse fim e do
qual deriva o poder social, a que os membros do grupo estdo
subordinados, e relacoes de convivéncia para a realizaciio do
fim social.

B)—Emquanto a convivéncia social ¢ simplesmente consi-
derada como dirijida a satisfacdo das necessidades umanas,
temos, como vimos, a nocdo da sociedade no seu sentido mais
jeral ; mas, conquanto para os fins cientificos se possa conce-
ber isolada a sociedade, é certo que de facto nflo podem exis-
tir as relacGes multiplas que ela supde, se nao forem reguladas
por normas obrigatdrias e estas garantidas por uma fér¢a su-
perior, ou, em outros termos, quando as relac6es sociats no
constituam outrossim relacdes juridicas defendidas por um
poder coercivo exterior. Ora, diz Orranpo (1), quando a so-
ciedade se concebe organizada politicamente para a tutela do
direito, surje a nocdo do estado.

Para determinar a nocfo do estado os tratadistas embre-
nham-se na resolucdo dos graves problemas ligados a uma
qualquer das teorias do estado, subordinando-se ao sistema
filosofico ou politico que os anima (2). Nao nos preocuparemos
aqui com o exame de teorias, nem nos prenderemos a qual-

(1) ORLANDO, cit. Princ. di dir. costit., p. 15, n.° 4.
(2) Para maior desenvolvimento acérca de conceitos do estado, vej. dr. MarNoco E Souza,
obr.cit ,p. 115 ¢ s,
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quer escola, seja teocrdtica ou materialista, contratual ou
istorica, autoritdria ou liberal, individualista ou socialista; o
nosso intuito é mais modesto. O estado existe; na sua reali-
dade istorica procuraremos deduzir de certos dados objectivos
os seus clementos constitutivos irredutiveis. Ora a observa-
cdo diz-nos que em todo o estado sc¢ encontram os seguintes
clementos: ——uma cunvivéncia ou associacdo permancnte de
omens em relacfio constante com um ferrifério, que constitui
o seu habitat, e a sua sujeicio a um poder soberano, ao qual
estdo ligados por uma relacdo de obediéncia politica, ou: —
) populacdo, B) territorio e ) rinculo politico.

Déstes caracteres o orijindrio ¢ o da coexisténcia de muitos
omens associados: éle forma o clemento material orgdnico de
que o estado se compde: o principio da sociabilidade umana
¢ pois o ponto de partida. Ndo investigaremos aqui, se a po-
pulacdo, para poder servir de base ao estado, deve constar
de um grupo de individuos nfo inferior a um determinado
numero minimo (1), ou sem designacio de numero minimo,
mas superior a familia (2), de um simples agrupamento de
familias (3), ou da juncdo de grupos étnicos eterojéneos, sem
atencdo a individuos ou familias (4).

A rclacdo constante com o territorio, elemento material
inorgdnico do estado, mostra antitese com as tribos némadas.
Hauriou (5) considera menos indispensdvel o territorio, apon-
tando exactamente para os povos nomadas; mas diz BLunt-
scHLI (0) que os povos ndmadas sdo apenas uma das condices
preliminares do estado. E por certo que, se um povo nomada

(1} Roussrau pretendia um minimo de dez mil individuos. Vej. BLunTscuwy, obr, cit., p. 12,
e BruwniavLr, obr. cit,, p. 3.

(2) BLuntscuir, obr. cit., p. 12, MicELl, obr. cit., p. 51, diz que deve aver uma sociedade
para que possa surjir o estado.

(3) Assim pensam BLuNtscuLt, log. cit.; OrLANDO, cit. Princ. de dir, cost., p. 14; Bruni-
ALTI, obr. cit., p. 3.

(4) GumprowIckz, referido por dr. MArNoco E Souza, obr. cit., p. 54.

{5) Obr. cit., 2.2 ed., p. 5.

(6) Obr. cit., p. 11.
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percorrer territério de um estado qualquer, ndo pode tal povo
por si constituir um estado. O territorio deve ter o caracter
de ficsidez, visto que a relacdo da populacdo com o territério
deve ser constante e porque essa ficsidez é também indispen-
sdvel para determinacdo da acgio territorial e internacional
das leis do estado (1). ‘

O elemento da obediéncia politica, com poder soberano de
um lado e subditos do outro, forma antitese com as organiza-
cOes patriarcais, nas quais também 4 uma relacdo de obedién-
cia, mas fundada no laco de consanguinidade, mais ou menos
prossima(2). O vinculo imprime caracter politico ao cidaddo,
de modo que &éste ndo perde essa sua qualidade ainda que
sdia do territorio do estado.

Meucct (3) insere também na idea de estado como impres-
cindiveis os dois elementos : — 1., povo, matéria ou conteido,
e 2.7, jerarquia e autoridade, forma. Mas éstes dois elementos
servem-lhe depois para estabelecer diversos conceitos de es-
tado ; assim define estado no sentido material — o povo consi-
derado como unidade juridica de omens consociados em uma
determinada sede para o bem comum da vida e sob uma lei
comum ; e no sentido formal — o proprio ordenamento juridico
da socicdade para o bem comum, um estado unidade, um
todo orgdnico. No primeiro sentido dir-se-4 estado o povo
organizado; no segundo a organizacio do povo. Mas neste
scgundo sentido tem uma subdistincdo: a organizacio de
um povo, que em outros termos € o poder piblico, ora sc
toma no sentido jeral de todas as instituicGes que servem para
cuidar dos interésses publicos, seja do todo, seja das grandes
partes da associacdo; ora se compreende em um sentido mais
particular, isto ¢, s0 daquelas ordens que miram ao interésse
publico de toda a associacdo. No primeiro sentido o estado

(1) V¢j. dr. MarNoco E Souvza, obr. cit., p. 58.
(2) OmLANDO, cit. Primo tratt., Introd., n.° 2.
(3) Instit. cit., p. 27.
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inclui a comuna, a provincia e as partes orgdnicas subalter-
nas, se as tiver ; no segundo, s6 o que se diz o poder central
ou gowérno. Assim a palavra estado corresponde a tres con-
ceitos: — poder central, poder publico, povo politicamente
organizado.

Nesta variedade de conceitos, que acabamos de referir, se
pode ver a orijem de diverjéncias que prejudicam a ciéncia.

Turcrox, por exemplo, diz que o estado ¢ alguma cousa
menos do que a sociedade; que a sociedade, quando estd
politicamente constituida, abranje mais funcées e prové a mais
necessidades do que o estado. Dividindo as necessidades em
individuais e comuns, e retirando aquelas ao cuidado do es-
tado, acrescenta: «Quanto as necessidades comuns, como a
paz, a justica, a seguranca, ndo ¢ dado a actividade particular
de a isso prover suficientemente, mesmo em sociedade. Para
satisfazer convenientemente uma necessidade comum ¢ neces-
sdria a acclo colectiva, e ¢ ao estado que deve pedir-se. O
dominio do estado néio pode pois identificar-se com o da socie-
dade». Diz mais: «O estado nio se identifica com os nacio-
nais, ndo se confunde com a nacdo. ) estado nfo ¢ senfo a
representacdo ofictal, o organtsmo politico, a ajéncia directora,
o sindicato dos interésses jerais da nagdo. O estado ¢ o con-
junto dos poderes publicos constituidos para a promogdo e
defesa dos direitos, interésses ¢ aspiraces do grupo nacio-
nal» (1).

E inaceitivel esta compreensio restritiva do estado. Com
efeito : nenhuma sociedade umana pode subsistir, como vimos,
e realizar o seu destino sem uma organizacdo, que, baseada
no vinculo social, torne efectiva a subordinacdo que ésse vin-
culo impée. E porque as sociedades umanas correspondem as
umanas necessidades e com o desenvolvimento destas se armo-
nizam, averd na sociedade ou conjunto social total tantas espé-

(1) Artigo cits, Rey, du dr. public., t. XI, p. 73 ¢ s.
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cies de organizacdo e sociedades distintas, quantas espécies
de necessidades umanas, sejam de ordem fisica, econémica,
ou espiritual. Mas, pode em jeral dizer-se, os mesmos omens
sofrem essas diversas necessidades ¢ assim éles entram nessas
diferentes sociedades; e para que a coesio social considerada
no conjunto de todas essas organizacGes ¢ sociedades possa
manter-se de um modo arménico e unitdrio, uma organizagdo
4 proeminente a todo &sse conjunto, o qual constitui, sob ésse
aspecto, uma correspondente sociedade,—sociedade e organi-
zaclo que sdo, por assim o dizer, a sociedade das sociedades
e a organizacdo das organizaces: tal ¢ a forma que a socic-
dade reveste para a manutencdo do direito ¢ a seguranga jeral.
Esta forma é o estado. Ora, assim como em cada uma daque-
las espécies soclais se ndo separa dos elementos que compem
essa espécie a organizacdo respectiva, assim também quanto
ao estado, quanto a esta sociedade politica, a respectiva orga-
nizacdo se niio deve separar dos elementos que constituem a
mesma sociedade.

A propria palavra estado, do latim status, a isto nos enca-
minha: pois que, se ela designa, no seu mais lato sentido, a
condicdo ou o modo de ser, com caracter de duracio, das
pessoas e cousas em um dado momento da sua existéncia,
também o estado politico, visto que esta expressdo so pode
ser aplicdvel as sociedades, deverd corresponder a um modo
de ser que a sociedade atinje num dado periodo da sua exis-
téncia e do seu desenvolvimento.

J4 Mever (1) disse que o estado é modo e forma total da
sociedade umana.

O estado abranje pois toda a organizacdo social e toda a
sociedade no duplo aspecto da manutengdo do direito ¢ da
seguranca jeral; ¢ éle por isso mesmo mais do que simples-
mente a representacdo oficial ou o organismo politico. Aten-

(1) La administracion, trad. de Ap, Posapa, Madrid, Prcliminar de PosApa, p. 6.
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dendo por tanto aos elementos irredutiveis do estado, dos quais
ja faldmos, e ao que acabamos de ponderar, definiremos estado
— a soctedade juridica e paliticunente constituida em um dado
territério —, ou— a sociedade constiluida cin um lervilgrig
determinado, a qual lem por fim essencial a manulencdo do
direito e a seguranca jeral (1).

10. — Relagdes entre a sociedade e o estado.

Somente nos referimos as sociedades politicas.

Acérca das relacées entre a sociedade e o estado podem as
diversas opiniGes apresentadas reduzir-se a trés sistemas: —o
da separagdio ou ainda oposigdo entre a sociedade e o estado;
-~ o da distincdo entre a sociedade e o estado, mas devendo
ambos viver na methor armonia, e — o0, que denominaremos,
da consubstanciacdo da sociedade e do estado.

Nio discutiremos aqui tais sistemas(2); limitar-nos-emos a
algumas consideracdes ligadas ao terceiro déles, aquele que,
como deriva do que jd avemos dito, assenta no verdadeiro
conceito do estado.

Sob o aspecto abstracto, podemos ver separadamente a
sociedade e o estado, para, distinguindo-os, observar as suas
relacGes reciprocas.

As duas nocdes — de sociedade e de estado — coincidem na
extensfo, mas diferem pela comPreensﬁo."O elemento mate-
rial ¢ idéntico: tanto a sociedade como o estado s@o formados
por uma quantidade de individuos, ménades constitutivas tanto
duma como doutro; a sociedade e o estado teem os mesmos
limites territoriais.

(1) Preferimos a palavra sociedade 4 de povo ou naga‘o, que alguns empregam, porque pode
o estado ndo coincidir com o povo ou a nagdo. E assunto que prende com o principio das nacio-
nalidades, de que aqui ndo temos de ocupar-nos.

Sobre a matéria diste numero vej.: dr. Manrnoco E Souza, obr. cit., n.° 92; Savieny,
Droit romain, t. 1, p. 22; Buuntscawrl, cit., Theor., p. 11, 17 a 19, 76, g2 € 8.3 Bruat, Introd.
alle scienze giuridiche, p. 78 ¢ s.; SaILER, obr. cit., cap. 1.°; Loris, obr. cit., Introd., cap. 1.9,
n.° 1; MickLi, obr. cit., p. 54 a 56.

(2} Vej., quanto a éstes sistemas, dr. MarNoco E Souza, obr. cit,, 1.% 50 a 54, p. 66 a 72,



A sociedade e o estado diferem cientificamente, quando se
consideram em relacdo ao fim que devem desempenhar. O
estado ¢ a integracdo juridico-politica da socicdade, ¢ assim a
sua acc¢o, como tal, estende-se a toda a sociedade e a qual-
quer das suas organizacGes especiais, em virtude da tutela do
direito que aquele compete. Erram os que fazem do estado
sémente um drgdo social, confundindo-o com govérno ou ainda
com poder pitblico (1).

E ficil de pensar que o estado ndo pode limitar-se simples-
mente a quem manda, 4 de abranjer tanto os que mandam
como os que obedecem; e se ¢ certo que o estado supde um
govérno, éste ¢é apenas uma parte do estado, exprime ou re-
presenta a sua personalidade juridica, mas ndo a constitui(2).

Embora o estado seja um modo de ser da sociedade que
atinje a constituicdo politica, ndo perde a sociedade por ésse
facto as qualidades que Ihe adveem da convivéncia dos omens;
as manifestacoes de simples natureza social verificam-se por-
tanto dentro do estado; ¢ éste, modo de ser juridico-politico
da sociedade, nfo pode deixar de actuar em relacio as diver-
sas manifestacoes sociais, ndo s6 lejitimando-as e garantindo-as,
mas ainda promovendo o seu desenvolvimento, quando neces-
sdrio, e realizando a coordenacdo superior de toda a activi-
dade social.

A socicdade pertence a cspontaneidade natural e criadora
no desenvolvimento progressivo do estado, e, por abstraccéo,
podemos considerar a vida social no estado como distinta da
vida mais complecsa a que o estado corresponde. E assim
compreensivel o influcso reciproco das fércas naturais da so-
ciedade no aspecto juridico-politico da mesma sociedade e dos
elementos correspondentes a ésse aspecto naquelas mesmas
forcas.

No estado actuam as fércas sociais, reflectindo-se a accio

(1) ORrLANDO, Dir. costit, cit., n.° 5.
{2) Vej. MiceLt, obr. cit., p. 59 e s.
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destas na propria organizacdo juridico-politica do estado; e
como na sociedade & sempre alguns elementos que predomi-
nam sdbre os outros, pode, como escreve Francone (1), dizer-se
que, o que parece antagonismo cntre o estado ¢ a sociedade,
ndo ¢ substancialmente sendo antagonismo entre os interésses
de alguns organismos vitais da sociedade e os de outros vrga-
nismos, mas sempre da mesma sociedade, antagonismo entre
vencedores e vencidos na luta dos varios complecsos sociais.
Assim a organizacdo juridico-politica da sociedade serd princi-
palmente determinada por aquela parte da mesma sociedade,
que sObre as outras se tornou vitoriosa.

Adeante voltaremos a falar déste assunto na consideracdo
do duplo aspecto, juridico e social, do estado moderno.

CAPITULO 11

Personalidade do estado:
soberania;
fun¢des do poder politico

SECCAO 1
Personalidade colectiva; personalidade do estado

11. —Conceito da personalidade; pessoas morais ou colec-
tivas.

O conceito da personalidade ¢ interessante em psicolojia
umana, quando se considera o problema da natureza racional
do omem; € interessante em sociolojia, quando do estudo psi-

~coldjico do individuo passamos a examinar as manifestacdes de

, -

ordem psiquica nos agrupamentos umanos; € interessante na

{1) Obr. cit,, p. 4e5.
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filosofia e vida do direito, quando atendemos a que, corres-
pondendo cla ai a capacidade de direitos e obrigacées, como
sujeitos de direitos ¢ obrigacGes se nos apresentam o omem e
as sociedades politicas ¢ outras entidades corporativas (1).

A personalidade do individuo manifesta-se na sua prépria
consciéncia, quando o eu, colocado em frente do ndo eu ou
mundo exterior, se afirma, por um sentimento de si mesmo,
quer em face da natureza ¢m jeral, quer mais especialmente
em face dos outros omens. Esta accdo consciente nio ¢ oriji-
ndria no individuo, desenvolve-se gradualmente por uma accéo
reflecsa, como o comprova o estudo das faculdades psiquicas
da crianca.

Nido é a consciéncia por si s6, considerada no seu aspecto
jeral, que caracteriza a personalidade umana, pois que a cons.
ciéncia ndo ¢ exclusiva do ser umano; mas na sua cvolucio
psiquica a consciéncia atinje no omem um grau superior, ma-
nifestando-se como uma duplicacdo interior do proprio ser,
uma penetracdo intima, em que nos interrogamos a noés mes-
mos, em que pensamos sdbre o pensamento ji formado. A
esta accio retlecsa, a éste grau superior e sintético da cons-
ciéncia, a éste secu modo dc ser se chama a ragdo; e é éste
grau da consciéncia que faz precisamente do omem uma
pessoa. Sdo assim idénticas as duas cxpressdes — pessoa e ser
racional. ‘

Passando do aspecto psicolojico ao aspecto juridico, sabe-
mos que o direito, orijinado na necessidade da munutencdo
da convivéncia umana, baseado na solidariedade social, regula
relagées entre omens. Ora o omem, considerado sob a relacdo
do direito, isto é, em relacio as limitacGes impostas a sua
vontade pelo direito e as sangbes com que o poder social
assegura o seu exerciéio,. toma também juridicamente o nome
de pessoa ou sujeito de direito. Estreitamente ligada estd a

(1) «Snjeito de direito ou pessoa ¢ qualquer ente susceptivel de dircitos e obrigagoes»
(Dr. ALves Morewra, Instituicées do dir, civil portugués, Coimbra, 1898, p. 133).



personalidade juridica a personalidade psicoldjica, tendo esta
por base, pois que, para o individuo se poder conceber como
um ser capaz de direitos e de obrigacGes, necessédrio é que
primeiro se conceba como uma personalidade auténoma ou
psiquica. Quando o individuo reconhece a necessidade da co-
existéncia social, reconhece consequentemente a necessidade
de por uma comum limitacdo coordenar a sua actividade com
a actividade dos outros membros do grupo; e éstes sentimen-
tos individuo-sociais conduzem aos sentimentos do justo e do
injusto, pelo respeito reciproco devido as faculdades de cada
um, assumindo assim o individuo o cardcter juridico de pessoa.
£ a pessoa nalural ou singular.

O estado ndo criaj limita e assegura segundo o direito o
exercicio das vontades individuais. Se todavia o estado, assim
como a sociedade, existe para o individuo, a vontade déste
nio deve ser limitada pelo estado senfo no que seja necessdrio
para o maior bem dos individuos que o formam.

Mas no campo juridico o problema da personalidade nao
afecta simplesmente a pessoa singular, o individuo em si e nas
snas relagdes sociais; compreende também a vida dos agru-
pamentos umanos, das entidades corporativas, que de longa
data teem também sido em direito consideradas como pessoas.
Sao as pessoas colectivas.

O direito, assim como considera os individuos, assim tam-
bém considera os grupos sociais.. Se o estado limita pelo di-
reito as faculdades naturais dos individuos para assegurar a
armonia na sociedade e a manutencdo da ordem piublica e
lhes garante dentro dos respectivos limites o livre exercicio
dessas faculdades, igualmente éle limita e tutela a acc@o dos
agrupamentos umanos, como entidades ou seres juridicos, ju-
ridicamente distintos dos individuos que os compdem.

As leis atribuem direitos e obrigaces a determinados agru-
pamentos d¢ individuos nos termos nelas declarados, e re-
conhecem a persoz_zdlidadc destas colcctiV'idzlcics, que assim
constituem unidades ou individualidades juridicas. A indivi-

Dir., 9.2 cAD. 5
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dualidade vem-lhes do_fim, ou complecso de interésses comuns
aos grupos de individuos que formam essas colectividades.

Na ordem juridica a pessoa opera pela rontade; e se na
pessoa singular essa vontade existe no proprio individuo,
salvo em casos excepcionais em que se lhe dd um represen-
tante, na pessoa colectiva ela provém sempre de uma repre-
sentacdo. '

Sob um aspecto jeral, tanto se deveriam incluir no problema
da personalidade colectiva as simples sociedades civis e as
grandes empresas, como os institutos de utilidade publica e as
proprias circunscric6es administrativas e o estado. Mas, em-
quanto que as primeiras destas entidades, promovendo o inte-
résse privado dos seus associados, sdo especialmente rejidas
pelas disposigdes do direito civil e do direito comercial(1), as
segundas, tendo, nos termos do nosso codigo civil (2), um fim de
utilidade publica, ou de utilidade publica e particular conjun-
tamente, estdo sujeitas as disposicdes do direito politico ¢ admi-
nistrativo, quanto ao seu fim publico, e as disposicGes do direito
civil nas suas relacées de cardcter patrimonial e privado. A
estas d& o citado cédigo a denominacdo de pessoas morats (3).

(1) Vej. cdd. civ. portuguéds, art. 39.°

(2) Art. 32.°

i3) Além da expressio referida de pessoas morass, outras denominagées teem sido empre-
gadas para designar estas colectividades, tais as de — pessoas juridicas, pessoas civis, pessoas
colectivas, pessoas socials, pessoas ficticias, pessoas incorporeas, pessoas absiractas, etc. As
expresses pessoas ficticias e pessoas juridicas diz Posaba (La doctrine des personnes sociales,
na cit. Rev. du dr. publ., t. X1V, 1900, pag. 71, n. 2) que sio das mais inexactas, fuzendo supor
que se trata de pessoas que ndo teem realidade positiva ou que sdo uma pura criagio do direito;
além disso a denominagio de pessoa juridica ndo corresponde s 4 pessoa colectiva ou néo
individual. A expresso pessoa moral niio exprime nada de concreto ¢ de especial d personali-
dade que designa, ndo € inaplicavel ao simples individuo, podendo notar-se que PurrrNDoRR
(Le droit de la nature et aes gens, ed. Barbeyrac, 1740, t. I, p. 13 ¢ s.) distingue entre pessoas
morais simples e compostas e que Rousseau parece aceitar esta distingio (Mestre, La notion
de personnalité morale chet Rousseau, na Rev. du dr. publ., XVUI, 1902, p. 447 ¢ 5.) e, como
também diz Micuoun (La notion de personnalité morale, na cit. Rev. du dr. publ., t. XI,
1899, p. 6, not.), ¢ uma expressio vaga e nio demonstrativa. Gizir (Esiudios y fragmentos
sobre la teoria de la personalidad social, Madrid, 18gg9) emprega 1 cxpressiio pessoa social.
Posapa [La doctrine des personnes sociales, na cit. Rev. du dr. publ., t. X1V, 1900, p. 71, 0. (2})]
prefere esta ultima denominagio ou a de pessoq colectiva; mas diz nio aver incgn\'cniente em
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Segundo Otro MaYEr, a diferenga entre a pessoa natural e
a pessoa moral estd no que se oculta atrds delas: ali 4 um
individuo determinado, ao qual a pessoa serve para a totali-
dade dos interésses; aqui & uma pluralidade indeterminada
de individuos, aos quais a pessoa serve para um grupe deter-
minado de interésses que lhes sdo comuns (1).

12. — Existéncia e natureza das pessoas colectivas.

Serd a personalidade uma qualidade natural e atributo ex-
clusivo do omem individualmente considerado, ou averd real-
mente pessoas colectivas constituindo unidades distintas dos
membros que as compdem? Terd demonstracdo cientifica a
existéncia de tais entidades? Serfo seres reais, meros entes
ficticios, simples criacdo das leis?

K sob o seu aspecto juridico que o problema nos interessa.

Muitos teem sido os modos de ver a tal respeito, formulan-
do-se variadas teorias e opinies, de todas as quais se podem
formar trés grupos, correspondentes as trés solucbes seguin-
tes:—a) existéncia ficticia da personalidade colectiva;—5) pe-
gacilo plena da personalidade colectiva;—¢) existéncia real e
abstracta da personalidade colectiva.

Nio explanaremos a matéria(2), bastando poucas palavras
a0 N0sSso proposito.

respeitar o uso da expressio pessoa moral. O sr. dr. ALves Morera (obr, cit., p. 157), criti-
cando as expressdes referidas, da preferéncia 4 de pessoas colectivas. Também julgamos pre-
ferivel a denominagiio de pessoa colectiva, em oposicio 4 de pessoa singular; sé-lo-ia a
de pessoa social, por Cste termo dever corresponder a um grupo de individuos entre si liga-
dos por um deterninado fim, se o termo socéal nio {dsse igualmente aplicdvel a0 omem ccmo
ser socidvel ou monade social. Na legislagio dos diversos estados predominam as denomi-
nacbes de pessoas morais e pessoas juridicas. Conquanto na legislagiio portuguesa seja usada
a denominagdo de pessoas morais, nolaremos que o cod. civ., art. 382, também emprega a
expressio — pessoas colectivas — em oposi¢iio a pessoas singulares.

(1) Otro Mayer, Le droit administratif allemand, Paris 'V. Giard & E. Briére), 1V, 1906,
p. 255.

(2) De entre os numerosos trabalhos publicados sdbre &ste interessante assunto apenas de-
signaremos, além dos ja citados, os de Micuounp, La théorie de la personnaliteé morale et son
application au droil francais, Paris, 1906; De VAREILLEs-Sommikres, Les personnes morales,
Paris, 1892; SaLEwLLES, Les rersonnes juridiques dans le code civil allemand, na Rev. du dr.

(]



Os.sectdrios da teoria da ficcllo, partindo, por um lado, do
assioma juridico de que todo o direito supSe um ser a quem
pertenca e de que s6 o omem, individualmente considerado,
¢ pela natureza apto para ser sujeito de direitos, e, por outro
lado, vendo, como um facto, a existéncia de patriménios, con-
juntos de direitos, dcerca dos quais se ndo pode dizer que aja
individuos que desempenhem o papel de sujeitos de direitos,
resolvem a contradicao por um wltimum remedium, como diz
ZiteimMANN (1), o da ficedo, supondo que qualquer désses patri-
monios tem o seu sujeito, ndo real, mas ficticio,

Segundo os sectdrios da solucdo negativa, a personalidade
¢ uma qualidade exclusiva do omem; ¢ por isso inadmissivel
atribuir a uma colectividade de omens uma personalidade
propria, dando ao todo o que ¢ atributo exclusivo de cada
um dos seus membros.

A terceira solucdo afirma a existéncia real da personalidade
colectiva. Esta solucfo tornar-se-d¢ a dominante, apesar dos
recentes esforcos em defesa da solucilo negativa. Kla, com
efeito, corresponde a factos da vida social, que so pelo con-
ceito da personalidade colectiva se podem explicar.

Os actos de administraciio de natureza juridica correspon-

P

dem a decisGes relativas ao exercicio de direitos; e se &stes
dircitos podem ser exercidos como direitos de entidades cole-
ctivas ou em relacfio a elas, ¢ se ndo 4 direito sem um titular
ou pessoa, —bem se compreende a capital importdncia do
problema da personalidade colectiva no campo da ciéncia da
administracdo e do direito administrativo.

A coexisténcia social ndo o é meramente de individuos, in-
dividualmente considerados, mas sim déstes ¢ juntamente das
associacdes que formam; déste modo na sociedade, ao lado

public, t. XV, p. 193, 428, t. XVI, p. 212; GeourFre DE LarrRADELLE, Théorie ct piatique des

Sondations perpetuelles, Paris (V. Giard & E. Briere), 1895 ; Giorcio Gioral, obr. cit ; dr. Mar-

Noco E Souza, obr. cit.; dr. CaEIRo pa Matta, obr. cit.; Rocua Perxoro, obr. cit.; Ducurr,

L’Etat cit.; PresutTt, Istituzioni di diritto ammin. italiano, Nopoli {Cav. Aurelio Tocco), 1904.
{1) Referido por Mastze, obr. cit.,.p. 152,



69

dos actos meramente individuais, isto ¢, praticados pelo indi-
viduo em virtude da sua exclusiva determinacdo, 4 os actos
de natureza colectiva, que, provindo de individuos associados
ou respeitando a uma pluralidade de individuos, sio executa-
dos em vista do fim que se teve em vista rcalizar. E assim,
as regras juridicas claboradas no seio da sociedade respeitam
quer aos individuos em razdo dos seus actos individuais, quer
aos grupos sociais em razdo dos actos de natureza colectiva.
Se poftanto nao sé os individuos como as colectividades teem
a capacidade de praticar actos juridicos, e se a capacidade de
direitos corresponde a personalidade, férga é o attribuir per-
sonalidade as associacbes. Os membros associados, ou antes
os seus representantes, praticando actos de natureza colectiva,
que correspondam ao exercicio de um direito, ndo os praticam
no exercicio de um direito da sua personalidade individual.

A vontade, como instrumento da personalidade, promove
na ordem juridica a realizacfio dos interésses, quer singulares,
quer colectivos. Se porém, para essa realizacdo, na pessoa
singular a vontade parte dela em jeral, pois que também em
determinados casos essa vontade ¢ suprida por uma repre-
sentacdo, na pessoa colectiva a vontade respectiva actua sem-
pre por meio de representacao.

Mas, se a personalidade nio ¢ atributo exclusivo do indivi-
duo e sim o ¢ também das colectividades, como explicar
scientificamente essa personalidade corporativa?

Sem pretender construir uma teoria, parece-nos todavia
que, no estado actual da ciéneia, so6 serd aceitdvel a que
assentar nos seguintes dados:-— a entidade colectiva ou insti-
tuicdo fem existéncia real, correspondendo a um todo com
uma organizacdo adequadaj; das consciéncias racionais e das
vontades dos membros que a compdem ou que formam a sua
representacdo resulta uma direccdo unitdria correspondente
ao fim da instituicdo; essa dirccgdo unitdria, derivando dos
orgdos da entidade colectiva ou instituicdo, efectua também
mediante ¢les os interésses lejitimos que se teve em vista reali-
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zar ou o fim da instituicio; devendo ésses interésses lejitimos
ser convertidos em direitos, vé-se que o grupo social ou a ins-
tituicfio revela por os seus érgdos uma capacidade de direitos
e deveres que lhe respeitam, direitos e deveres diferentes dos
direitos e deveres singulares dos respectivos membros ou re-
presentantes, quando individualmente considerados. Assim
ficard determinada a existéncia real e concreta do todo social
ou da instituicio com vontade e accao proéprias, pois que o
fim, que se propde, o realiza pelas enerjias que desenvolve;
e na susceptibilidade de direitos e obrigacGes que, na ordem
juridica, & essa vontadé sdo atribuidos para o fim comum,
reconhecida se mostra a existéncia real e abstracta da sua
personalidade, como real e abstracta é a personalidade do
ser umano.

E bom n#o desconhecer que os actos, que os individuos em
nome da entidade colectiva praticam, sio emanados désses
mesmos individuos; mas &sses actos sdo como que manifesta-
¢Ges duma vontade unitdria da entidade colectiva, de armonia
com o fim que esta se propde. Se no acto ndo 4 a manifes-
tacdo de uma vontade colectiva, é éle um acto colectivo re-
sultante de vontades individuais. O acto e a vontade que éle
traduz, derivem embora do individuo, sdo também a resultante
da combinac@o das vontades dos membros do todo social, ou
das dos representantes da instituicdo.

13. —Personalidade do estado; seus aspectos jerais.

A doutrina expendida s6bre a personalidade colectiva en-
volve a da personalidade do estado. Iiste, sendo a mais com-
plecsa das sociedades umanas, ¢ também a mais elevada forma
da personalidade colectiva. Foi porém no decurso do século xix
que, procurando estabelecer-se a construcdo juridica do estado,
se criou a teoria do estado sujeito de direito ou teoria da per-
sonalidade juridica do estado.

Procurando explicar na ordem juridica esta personalidade,
recorreram uns & ficcdo, criando por ela um sujeito revestido
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do poder publico, concebido éste como um direito subjectivo;
viram outros realmente 1o estado uma pessoa colectiva dotada
de consciéncia e vontade; emfim outros, rejeitando a ficcdo e
nio vendo no estado uma substdncia pessoal, teem-no como
revestido de uma certa capacidade concedida pela ordem juri-
dica, concessao que a lojica ndo exije que seja apenas feita '
ao individuo umano (1). Nao insistiremos neste ponto (2).
personalidade juridica do estado tem duas faces: — pessoa de
direito publico, titular do direito de poténcia publica, e pessoa
de direito privado, titular de direitos patrimoniais (3) ; outros
escritores, como Hovrtzenborrr, Prapier-Fopkrg, Desracner,
falam ainda de uma terceira face : —a personalidade interna-
cional do estado.

Em direito politico o estado figura como uma pessoa no
exercicio do poder publico; e, como sujeito de relacSes de
direito publico, o estado trata com os cidaddos de superior
para inferior. O império ¢ caracteristica da personalidade do
estado na ordem politica. O estado manifesta-se como perso-
nalidade politica nas leis, nos actos das suas autoridades
administrativas e nas sentenc¢as dos seus tribunais. Tem cabi-
mento o estudo da personalidade politica do estado na ciéncia
da politica e na ciéncia da administracdo.

Como uma pessoa aparece o estado no direito civil, tratando
com os cidaddos de igual para igual, no quc respeita a negé-
cios de cardcter patrimonial, adquisicdo, jeréncia e alienacdo de
propriedade ¢ na execucdo de servicos de utilidade publica.
E certo que o sistema tributdrio acabou por predominar sobre
o.sistema do patrimoénio do estado, o qual em tempos antigos

(1) Ducurr, cit. Dr. constit, p. 44.

(2) Vej. o n.° antecedente.

(3) Quanto a ser o estado uma so personalidade, que no campo juridico se manifesta sob
dois aspectos, ou ser a personalidade patrimonial do estado distinta da sua personalidade de
poténcia publica, vej. Micuoup, obr. cit., p. 262 ¢ 5.3 Duagurr, cit. Dr. constit., p. 45 € 1213
dr. ALves MoRgiRa, obr. cit., p. 282 e s.; Orro MaYER, obr. cit.,, t. 1V, p. 256 ¢ s.



72
teve grande extensio ¢ principal importdncia; mas o estado
ainda assim ndo pode prescindir da propriedade indispensd-
~ vel ao desempenho dos servicos publicos. Também o estado
goza do direito sucessério em relacdio aos particulares, em
determinadas circunstdncias, ¢ em jeral do direito de encor-
porar na fazenda nacional os bens das corporacdes que se
extinguem. Além pois da personalidade no campo do direito
publico, o estado goza da personalidade em direito privado;
esta manifesta-se pelo dominio e ¢ regulada no direito civil.
Podem revestir cardcter internacional as manifestacGes da
personalidade do estado, quer no aspecto politico, como ser
independente, que afirma a sua existéncia perante os outros
estados e com os quais entra em relacées de ordem politica,
quer também no aspecto civil, por meio de relagées de ordem
patrimonial com os cidaddos de outros estados para o de-
sempenho de servicos publicos, ou mesmo regulando relacées
dos seus cidaddos com os de outros estados(1).

SECCAO 11
Soberania; fung¢oes do poder politico

14. — Conceito da soberania.

Vamos sobre éste assunto apenas ficsar ideas indispensd-
veis, visto que no estudo da ciéncia politica ¢ que ¢le tem o
seu natural desenvolvimento.

Os elementos da personalidade do estado sdo—uma colec-
tividade de individuos, um territério e um governo.

O estado, pessoa na ordem juridica, ¢ titular do poder pu-
blico, do império, como dircito subjectivo, isto ¢ éle tem o
direito de dar ordens e de impor a obediéncia a elas, ¢ até

(1) Ndo se confunda éste aspecto internacional da personalidade do estado com uma per-
sonalidade internacional ou um estado internacional. Vej. dr. Marnoco E Souza, obr. cit.,
p. 5i.
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a sua observéncia por meio da coac¢do. Iste poder deno-
mina-se jeralmente — soberania.

A teoria da personalidade do estado conduz assim a da so-
berania, ¢ a0 mesmo tempo a reforca. Sabemos que a perso-
nalidade consiste na capacidade de querer e de traduzir em acto
a propria determinagdo. Ora a soberania manifesta-se preci-
samente na afirmacdo desta forca essencial e inicial da per-
sonalidade do estado. Na jénese do estado a soberania corres-
ponde ao direito em virtude do qual a sociedade se constitui
politicamente. A soberania ¢ pois aqui a afirmacdo da perso-
nalidade juridica do estado pela constituicdo do poder politico.

Na sua jénese a soberania aparece necessdria como a pro-
pria convivéncia social ¢ politica, sendo a mais elevada ex-
pressio colectiva, como manifestacdo de vontade e de forca
de todo um povo constituido em organismo juridico-politico
ou estado (1).

Gerser, citado por Orraxpo, definiu a soberania como
—o poder de querer em um organismo moral concebido
como pessoa. Entende OrLaxpOo que, conquanto estejam
assim cientificamente precisados os verdadeiros termos da
questdo, convém introduzir na definicio um complemento
que a aprossime da natureza juridica, que o mesmo ORLANDO
“tem em vista; pois que, ndo ¢ tanto a afirmacfo de uma ver-
dade psicolojica a propoésito de um organismo moral que se
deve ponderar, como a consideracdo de que a personalidade
¢ condicdo essencial do poder juridico do estado. Com a so-
berania afirma-se a personalidade juridica do estado, e assim
ela contém ndo simplesmente o seu poder de querer jenérica-
mente considerado, mas sim o poder de querer no campo do
direito. A nocéo de soberania compreende a capacidade juri-

(1) OrLANDO, cit. Primo tratt., Introd., n.°s 13 a 15. A soberania tem de ser devidamente
entendida : o dircito soberano do estado tem limites, tanto internos ou relativos ao mesmo
estado, como externos ou determinados pelas exijéncias das rela¢bes internacionais; os limi-
tes a {sse direito subjectivo do estudo sio-lhe impostos pelas regras do direito objectivo.
Vej. Ducurr, cit. Dr. constit., p. 48 e s, 112 e s,
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dica do estado, que é o termo correlativo de qualquer perso-
nalidade juridicaj isto é, mediante a soberania, o estado,
como sujeito de direitos, exerce todos os direitos relativos ao
conseguimento do seu fim. Assim a soberania, compreendendo
todos os direitos subjectivos do estado, é a condicdo para o
exercicio lejitimo de fodos os poderes politicos, ou a fonte dos
mesmos poderes, segundo a expressdo mais comum.

Concebida assim, a soberania aparece como um atributo
insepardvel da idea de estado em plena constituicéo.

Facam quaisquer causas etnolojicas e sociais considerar
como fonte dos poderes politicos Deus, o principe, os nobres,
ou o povo, o que a lojica juridica impde e a observacio con-
firma ¢ que a soberania no seu exercicio, pode variar e varia
de orgdos, segundo as diversas formas de govérno, mas que
com isso ndio varia nem pode variar a sua naturega juridica.
Scja quem for que exerca o poder soberano, em todos os
estados sc vé a antitese entre quem manda e quem obedece,
entre imperante e sibditos, entre governantes e governados.
O conteudo da soberania persiste, mudem embora os orgdos
que a representam e exercitam.

15. — Distingdo dos poderes.

A soberania desce aos érgdos que a exercitam; passamos
assim naturalmente ao problema da diferenciacfo das funcées
da soberania e dos érgdos do poder politico, problema conhe-
cido na ciéncia pela cldssica denominacdo da-—divisdo dos
poderes —, e que melthor se diria da— distincdo dos poderes
do estado.- '

- Foi MonTEsqQuieu (1) quem, meado scculo xviu, construiu
uma teoria da divisdo dos poderes, como garantia da liber-
dade politica dos cidaddos (2). Indicou éle trés poderes: —o

(1) De Lesprit des lois, 1. XI, cap. 6.
(2) Ja em ARISTOTELEs (Politica, VI, 11, Vej. dr. Freperico Larawnso, cit. Princ. de dir.
polit., p. 191) se poderiam ver antecedentes istoricos da teoria da distingdo dos poderes;
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lejislativo, o executivo e o judicial; e, em nome daquela liber-
dade politica, defende a separagdo absoluta déstes poderes,
que deverdo organizar-se por forma que cada um déles possa
deter a accdo dos outros, mantendo o equilibrio do estado.
O estudo da organizacéo politica inglesa ¢ do modo como,
segundo ela, se defrontaram em desconfiado antagonismo os
orgios do estado, levaram MonNTESQuUIEU ao estabelecimento
daquela teoria.

Prevendo que o equilibrio dos poderes poderia conduzir a
immobilidade na vida do estado, procurou aquele publicista
resolver a dificuldade, dando ao poder lejislativo a preemi-
néncia em quaisquer conflitos dos poderes.

Durante largo tempo teve predominio a teoria de MonTEs-
Quieu, ¢ ainda ¢ defendida por escritores modernos; assim
Hauriou (1), referindo-se a que a teoria dos trés poderes tem
sido atacada, diz que «¢ preciso manté-la enérjicamente e
realizd-la na constituicdo.» (2).

MontesQuiey estabelece uma separacdo efectiva e mecdnica
dos .poderes do estado ou das virias formas da actividade do
estado; e isto, como diz OrLANDO, ¢ tdo possivel como tathar
a péso um organismo vivo, pretendendo que continue a fun-
cionar. Para o conseguimento dos seus fins o estado emprega
“todos os poderes que derivam da soberania e que armonica-
mente se manteem ¢ se completam, embora com diverso al-
cance. Para a tutela do direito concorre ndo menos a lejislacdo

mas é&sses e outros antecedentes mostram que ao principio sc seguiu uma ordem inversa da
natural ¢ cientifica; fizeram-se disting6es de poderes, acumulando em cada um atribuigbes de
natureza diversa, em vez dc diferenciar fungGes para as integrar em érgios apropriados.
Locke distinguin no estado dois poderes principais : o lejislativo, pertencente ao povo, ¢ o
executivo, pertencente ao govirno; admitia outros poderes, como o das relagdes internacio-
nais e o discriciondrio.

(1) Obr. cit., 2.2 ed., p. 15.

(2) E conhecido o modo como KANT, adoptando a teoria de MONTESQUIEU ¢ encarando o
estado comn uma trindade politica, composta dos trés poderes referidos, comparava o exerci-
cio do poder soberano a um silojismo pritico, em que a lei representava a premissa maior, a
norma de proceder do govérno a premissa menor, e a sentenga, dizendo o que é de direito
nos diversos casos, a conclusio. Vej. Kanr, Théorie du droit, ed. fr., 1855, p. 175 ¢ 180.
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do que a jurisdicdo ou a autaridade executiva, A lejislacdo
nio pode proceder sem um perfeito acordo com o facto exe-
cutivo da lei, nem € possivel por qualquer esforco de subtileza
suprimir na autoridade executiva o facto da manifestacdo de
uma vontade imperante; o que é tio verdade que, desde que
se abandone a razdo istérica e uma série de critérios materiais,
torna-se quasi impossivel atribuir a distincio entre aquelas
duas manifestacées da vontade soberana (lei e regulamento)
uma razdo de ser, objectivamente deduzida do conteudo efe-
ctivo daqueles dois actos. O dar a preeminéncia ao poder
lejislativo, em caso de conflicto de poderes, pode conduzir ao
maior dos despotismos, — o da maioria numérica (1).

Nao mencionaremos as opinides em que o numero dos po-
deres varia para menos ou para mais, tomando todavia por
fundamento critérios semelhantes ao da teoria de MonTESQUIEU,
nem as teorias que, baseadas em a natureza do estado se teem
apresentado, com qualquer das tendéncias psicoldjica, socio-
l6jica, ou politica (2).

O estado pode ser considerado na sua formacdo até o
momento da sua constituicdo, ou jd em accdo; aqui, para a
solucdo do problema da distingdo dos poderes,. temos de o
estudar como jd definitivamente constituido e em accéo.

E bom ter-se presente que no conceito do estado envolve-’
mos o da sociedade que forma o mesmo estado; assim todas
as forcas individuais e sociais que o conceito da sociedade,
abstractamente separada do estado, abranje, sdo fércas do
estado. A socicdade elevou-se a estado politico; nesta sua ul-
tima fase, assumindo a constituicdo politica, ela ndo fica co-
existindo ao lado do estado como entidade distinta déle;
estado ¢ sociedade que o constitui confundem-se, podendo

(1) OrLANDO, cit. Primo tratt., t. 1, p. 26, 0.° 18,

(2) Sobre tal matéria podem ver-se BRUNIALTI, cit. Il dir. costit., t. [, p. 20¢ e s.; dr.
Marnoco E Souza, obr. cit., n.%% 173 e s.; E. Arrur, Séparation des pouvoirs et scparation
des fonctions, na Rey. du dr. public, t. X1II (1900 ¢ s.
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sémente por abstraccdo considerar-se em separado. Também
deve atender-se a que a personalidade do estado, recebendo
o influcso das demais personalidades individuais ou sociais
compreendidas na sociedade constitutiva do mesmo estado,
nao as aniquila ou absorve, antes sim as mantém em concurso
armonico com ela. :

A afirmacdo da personalidade juridico-politica do estado
corresponde, como jd fica dito, o conceito da soberania. Esta
soberania pode ser considerada:—ou na sua orijem,—as
forcas vitais do estado —, de que ela resulta como uma sin-
tese suprema; —ou nas func¢des juridicas do estado e na sua
exteriorizacflo, exteriorizac@io que se efectua pelo sistema de
orgilos, que desempenham e representam as funcdes do poder
soberano, — os poderes politicos_do estado.

Como toda a personalidade, a grande pessoa social, o es-
tado, tem o seu destino. Na prossecucdo do préprio fim o
estado desenvolve toda a sua actividade.

Estudando porém os modos de ser desta actividade, sob o
seu aspecto politico, para logo se nos apresentam dois factos
distintos na afirmacdo da respectiva personalidade, na exte-
riorizacio da soberania do estado. Iiste, pensando, quer; e
actua, efectuando o querer: — duas manifestacGes, ambas con-
correntes a realizacdo do fim do estado, e a ésse fim subor-
dinadas, como lei suprema do grande todo.

Funcdes diversas, elas todavia no periodo evolutivo da for-
macio e desenvolvimento do estado sdo durante tempo confu-
samente exercidas pelo 6rgdo representativo de todo o poder
soberano. Mas a sua mais completa dlfcrcnc;agao conduz a
constituicio de orgdos distintos, melhor adequados ao desem-
penho dessas fum)ocs.

Prosseguindo na realizacdo de um fim comum, também por
um necso comum sc acham ligadas estas autonomias relativas.
Jisse necso, correspondendo a unidade soberana do estado,
como esta corresponde a sua unidade ]LII‘ICllC[l traduz uma
funcdo de coordenacdo, a qual deve corresponder também um
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orgdo proprio que a desempenhe:—serd o 6rgio ou poder de
coordenacdo, unitdriamente concretizado no chefe do estado.

Assim sc v& que a chamada divisdo dos podcres nio importa
para o estado uma correspondente divisdo da soberania; mos-
tra apenas que esta, tendo funcbes variadas a desempenhar,
as exerce por orgdos diferentes, pelos denominados poderes
do estado. Também no individuo 6rgdos diferentes executam
funcdes diversas, sem que a sua unidade orginica fique des-
truida. A por certo a especializacdo das funcées e dos orgios,
mas 4 também a sua solidariedade e interdependéncia e a sua
coordenacdo superior, -

Ora nos actos tendentes a realizacdo do fim do estado pode
a forca que os executa, seja do individuo, da sociedade ou do
estado, desviar-se da lei que a reje. Daqui a necessidade de
um poder, que reconduza aquela férca a sua esfera propria
de acgdlo. Eis o fundamento da funco jurisdicional e do poder
e dos 6rgaos que a exercem e desempenham.

Ficam™ assim postos os fundamentos da teoria dos poderes
do estado.

Teem diversos escritores considerado o poder judicial como
um modo de ser especial do poder executivo. Deve porém
notar-se, por um lado, que o poder judicial ndo opera execu-
tando a lei, isto ¢é, realizando o acto, que ¢ da atribuicdo do
poder executivo, mas sim fazendo que éste poder a cumpra;
e, por outro lado, que a funcdo jurisdicional se ndo prende
simplesmente as manifestaces do poder executivo, mas sim
deve actuar em relacdio a todos os desvios da lei, partam éles
do cidadio, de qualquer férca social, de qualquer érgao pu-
blico do estado.

Reconduzindo o individuo, a colectividade, o orgéo publico
ao desempenho normal da sua accdo, o que constitui a funcao
caracteristica do poder judicial, ¢ natural que éste poder scja
antes visto como elemento determinado pelo principio da
coordenacdo -superior, de que jd faldmos, do que como ma-
nifestacdo de ordem executiva.
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Com efeito, podemos dizer que o poder soberano do estado
se exterioriza, revestindo, sob um principio de direccilo e co-
ordenacfo superior, dois aspectos:—um, dcterminante e im-
pulsor; outro, de restitiicdo e reparaqﬁo'. Neste segundo as-
pecto o poder actua provocado por factos de negacio (actos
ou omissoes) das fungdes correspondentes ao primeiro aspecto,
funcGes, que s6 devem traduzir-se em actos de afirmacdo.

Na determinacdo e no impulso, vontade e accdo, funcdes
lejislativa e executiva, vai o influcso do fim que o estado se
propde. Mas, porque os orgdos ou elementos que actuam no
prosseguimento désse fim, podem desviar-se da lei que os reje,
praticando actos ou incorrendo em omissdes, que a contrariam
ou desconhecem, necessiria se mostra a accio de uma forca,
que restitua ou obrigue aqueles 6rgdos a sua accdo lejitima;
e se em tals factos, de cardcter negativo, se ofenderam as es-
feras de accdo de outras fércas ou actividades, individuais ou
sociais, aquela mesma férca impbe a reparacdo respectiva.
Emfim, o que se dd com os oérgdos da soberania ou poder
politico, anilogamente sucede com as fércas individuais ou
sociais nas ofensas, positivas ou negativas, de direitos indivi-
duais, sociais, ou do estado, que éste, pelos seus orgdos supe-
riores, foi chamado a tutelar.

A funcdo de julgar estd pois intimamente ligada 4 fungdo
de coordenacdo, como elemento manifestamente concorrente
ao seu restabelecimento, quando perturbada, ¢ a ela devem
corresponder orgdos especificos. '

As condicbes expostas podem encaminhar-nos a dizer que o
poder judicial ainda ndo atinjiu a sua verdadeira constituicao.

Do principio da coordenacao deriva também a interdepen-
déncia e mesmo a interferéncia reciproca da aceaa dos pode-
res, uns nas esferas dos outros, ¢ a de todos nas esferas indi-
viduais ¢ sociais existentes no estado, prestando-se mutuo
aussilio aqueles poderes. Esta interferéncia, que denota soli-
dariedade orgdnica, ndo destréi a distincdo e autonomia dos
poderes politicos e das demais fércas do estado. '
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16. — Limites entre os poderes do estado.

Cada poder, encarnando-se em o6rgdos proprios, tem a sua
vida especial, devendo possuir os elementos necessdrios ao
desempenho da sua miss@o e o estimulo da sua conservacdo e
da resisténcia as arbitrdrias invases dos outros poderes. Isto
mostra a importdncia da questdo dos limites entre os diversos
poderes, embora questdo derivada da teoria dos poderes do
estado.

A) — Limites entre o poder lejislatiro e o executivo.

Sabemos que o poder lejislativo declara normas juridicas,
gue .ao poder executivo compete executar. Ora, ndo sé em
face desta formula jeral de que o poder lejislativo faz a lei e
0 executivo a executa, mas vendo ainda prédticamente que, se-
gundo as constituicbes, o parlamento exerce fiscalizacdo sébre
os actos do govérno, vota os orcamentos e aprova o encerra-
mento definitivo das contas do estado, poderd preguntar-se
—se o poder executivo estd ou ndo subordinado ao poder
lejislativo.

Deve entender-se que o cumprimento da lei, se importa
obediéncia a esta, ndo envelve subordinacdo do poder execu-
tivo ao poder lejislativo, niio sendo a execugdo meramente pas-
siva; e que a injeréncia administrativa do parlamento apenas
mostra que na assemblea parlamentar a func¢do principal, lejis-
lativa, se reunem uma alta vijildncia e uma injeréncia politica
_e administrativa, que bem revelam que a distincdo dos pode-
res tem bastante de abstracto e¢ formal e nfo se ajusta plena-
mente com a dos orgdos désses poderes, orgdos que em diver-
sos grdus reunem faculdades ou atribuicées de funcdes variadas.
Mas ndo se confundem os dois poderes, nem o executivo deixa
de ser auténomo. O parlamento ndo poderia tolther ao poder
executivo, ao chefe do estado ou aos ministros seus delegados,
as faculdades que a constituicdo lhes confere, dando, por exem-
plo, a uma comissdo parlamentar ou a um ditador as fungdes
politicas ou administrativas que aquele pertencem.
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Sendo porém a accio do poder que executa subordinada a
lei, até que ponto vai a ac¢do auténoma do poder executivo ?
A isto se prende a grave questdo da validade e eficdcia dos
actos do poder lejislativo e do poder executivo, ou a questdo
da lei e do regulamento, assunto de que em outro logar nos
ocuparemos, limitando-nos por agora a dizer que nem a dou-
trina nem as constituicdes podem ficsar uma precisa linha di-
visoria entre as competéncias dos dois poderes.

O poder executivo ndo pode com suas providéncias e actos
exorbitar dos limites designados na lei; se portanto um regu-
lamento estatui normas novas, fora do dmbito determinado
pelo lejislador, essas normas sflo inconstitucionails, ¢, como
tais, quando submetidas a apreciacio da autoridade judicial,
esta ndo deve observad-las ou dar-lhes aplicacdo.

Se o poder lejislativo exerce por vezes, como vimos, fun-
cOes de natureza administrativa, também o poder executivo por
vezes desempenha atribuicGes de ordem lejislativa. Assim, nos
casos urjentes ¢ nos intervalos das sessGes parlamentares, o
chefe do poder executivo pode estabelecer providéncias desta
natureza, desde que ndo sejam coatrdrias, a constituicfo, de-
vendo todavia apresentd-las ao parlamento na primeira reunido,
para éste as validar.

Outras vezes o poder lejislativo delega no executivo a fa-
culdade de lejislar. Esta delegacdo é por alguns escritores
considerada lejitima, embora a constituicio ndo fale em tal;
outros sustentam a inconstitucionalidade da delegacdo, pois
que viola o principio liberal da distincdo e coordenacdo dos
poderes.

Os dois casos apontados s por uma urgente ou extrema
necessidade do estado se podem justificar.

B)— Limites entre o poder lejislativo e o judicial.

Entre éstes dois poderes ¢ mais simples a questdo dos limi-
tes. Emquanto que o primeiro faz a declaracido do direito por
meio de uma norma jeral, o segundo desempenha uma fungio
de aplicacio da lei ao caso concreto, que ¢ chamado a resol-

Dir., 0.* cap. 6



ver. Daqui deriva que o poder l¢jislativo € jeral e que o poder
judicial tem valor apenas no caso discutido. O poder judicial
nfo tem a faculdade de aditar, corrijir ou modificar o direito
positivo, mas sé de interpreti-lo e aplicd-lo a proposito de
cada caso ocorrente.

C)— Limites enire o poder executivo e o judicial,

O poder executivo tem presente na exé'cugﬁo das leis 0 bem-
-estar dos cidaddos e o progresso dos interésses sociais; o po-
der judicial deve manter-se na estrita aplicacio da lei. Diver-
jem os dois poderes no valor das suas decisées e na forma
por que interveem:— os regulamentos e decretos executivos
da lei sdo jerais, a decisfo judicial restrinje-se ao caso con-
creto; o poder executivo intervem por si, sem necessidade de
solicitacdo, e o poder judicial so solicitado, em caso de vio-
lagdo de disposicGes legais ou de controvérsia a tal respeito.

Parece, do que fica dito, que entre éstes dois poderes néo
deveria aver usurpacGes ou lutas; todavia a doutrina dos con-
flitos, de que a seu tempo falaremos, mostra nfo ser assim (1).

(1) Vej. Meuccr, obr. cit., p. 46 e s.; OrLanpo, cit. Princ. df dir. amm., p. 44 ¢ $;
BruntscaLi, obr. cit,, p. 73; SaiLEr, obr. cit., cap. 2.°; Hauriou, obr. cit., p. 10 ¢ 5. ctc.
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TITULO 1I

Determinacédo da ciéncia

CAPITULO I

Administracio
e direito administrativo

SECCAO 1
Actividade do estado; suas espécies

17. — Actividade jeral do estado.

No estado a populacio ndo ¢ uma simples juxtaposicdo ou
soma material de individuos, como jd notdmos. Antes de de-
finitivamente se constituir o estado, outros agregados menores
se organizaram, pressupondo todos éles a existéncia de rela-
¢Oes entre os individuos, ou relacSes sociais. Despertadas
pelas necessidades unanas, sempre crescentes e mais varia-
das, aquelas relacoes socials tomavam direccdes diversas, con-
forme as necessidades que se propunham satisfazer, consti-
tuindo forcas sociais, dotadas de vida e actividade. As forcas
individuais eram o elemento activo daquelas relacges.

Se a biolojia pode, por forca de abstraccdo, estudar e con-
siderar o omem s6, independentemente dos seus semelhantes,
é também certo, como nota SteIN (1), que nflo 4 nem pode aver
ser algum vital, que, considerado em si, a si mesmo baste} e,
como diz OrrLaNDo (2), nem todos os esforcos subjectivos po-

(1) Obr. cit., p. 6.
(2} Princ, di dir. costit., cit., p. 14 ¢ 15.
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dem chegar a tornar o préprio pensamento independente das
influéncias sociais, as quais imprescindivelmente o determi-
nam.

Constituido o estado pela accdo acumulada de todos ésses
elementos, agregados e forcas, satisfazendo a uma nova ordem
de necessidades, com funcées e orgdos proprios, nio importou
a sua constituicdo o desaparecimento ou aniquilacio daqucles
elementos e forcas, daquelas relacdes, daqueles agregados.

Somos assim encaminhados & compreensiio do conceito da
actividade jeral ou total do estado. Se o estado surjiu com a
nccessidade da afirmacdo coactiva do direito pela constitui-
cdo de um poder social especifico, por um mais complecso
modo de ser do poder publico; mas. se o estado envolve
todos aqueles elementos, de que acabamos de falar: —a acti-
vidade do estado nfo se traduz unicamente em manifestacdes
provindas do seu organismo juridico-politico ; ela compreende
outrossim todas as cnerjias desenvolvidas por aqueles indivi-
duos ¢ agregados, por aquelas forcas individuais e sociais.

S6 com esta compreensio, e sendo o estado a mais com-
plecsa das sociedades umanas, o conceito da actividade do
estado corresponde & actividade de toda esta sociedade, ao
conjunto das manifestagées de vida de todo éste organismo.

E esta a actividade jeral ou total do estado.

18. — Actividade politica do estado.

Acabimos de dizer que o estado surjiu com a necessidade
da afirmacdo coactiva do direito pela constituicdio de um
poder social especifico. E éste o poder soberano ou poder
politico do estado. E eis um outro aspecto sob que pode ser
estudada a actividade do estado.

Como pessoa viva, que pensa, quere e opera em relacdo ao
fim que se propde, em qualquer dessas fases o estado mani-
festa a sua vida por actos a ela correspondentes; e assim,
quando consideramos o estado nas manifestacées do seu poder
soberano, ou na sua organizacio politica, tudo o que o estado
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faz ou opera mediante essa organizagdo poderd denominar-se
a aclividade politica do estado.

E como a soberania do estado se exterioriza em actos dos
diversos poderes politicos, a actividade politica do estado se
desdobra em actividade lejislativa, executiva, judicial e coor-
denadora, conforme os fins dessa mesma actividade, porque
¢ ao fim que a fungdo corresponde, e ¢é antes a funcdo que o
poder o que caracteriza a espécie de actividade (1).

19. — Actividade juridica e actividade social do estado.

Investigando as orijens do estado, reconhecemos como uma
causa determinativa da sua existéncia a necessidade da vida
juridica da sociedade, manifestada em a norma ou lei e na tu-
tela da lei ou garantia da sua observincia.

Mas, correspondendo a lei a determinacio das condicSes
de existéncia julgadas necessdrias em um dado estddio do
movimento social, o direito terd de compreender, além destas
condicfes, as que tornar necessdrias um ulterior progresso;
assim se dd a explanacdo continua do direito. Esta explana-
cdo como observa Pirsico, referido por SaiLer(2), ndo tem
efectividade sendo quando estd estabelecido e assegurado o
exercicio do direito anterior; e, déste modo, a tutela do direito
¢ mais uma condi¢cdo necessdria ou premissa do fim do estado
do que o proprio fim.

Constituindo a tutela do direito e a explanacdo do direito
modos de ser da actiridade politica do estado, podemos dizer
que um dos aspectos dessa actividade ¢ o aspecto juridico, e
assim chegamos a compreender uma actividade juridica do
estado.

Mas basta uma simples observacio dos estados modernos
para desde logo ver que éles se propoem outros fins ¢ de

(1) Quanto a estas espécies de actividade do estado, vej. SAILER, obr, cit., 0. 18 ¢ notas
respectivas.
(2} Vej. SAILER, obr. cit., n.° 18,
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outra natureza ¢ que desenvolvem uma outra actividade bem
diversa daquela actividade juridica. Limitar-nos-emos aqui a
dar uns tracos jerais. Quando vemos os podercs publicos de-
senvolverem providéncias para promover e melhorar a agri-
cultura e a industria, construir e manter estradas e¢ caminhos
de férro, regulamentar instituicbes bancdrias, estabelecer cai-
xas econdmicas, institutos de socorros mutuos ou de proteccdo
as classes necessitadas, escolas, etc., em todos éstes casos ndo
se poderd de principio dizer que o estado mantém o direito
entre os seus cidaddos, nem mesmo que a ordem juridica se-
ria perturbada, se o conseguimento désses fins f6sse deixado
a livre iniciativa dos particulares. O estado intervém aqui nas
relacoes sociais pela accdo do seu poder politico, ampliando
assim as suas funcSes com esta injeréncia social, nfo tanto
para regular juridicamente essas relacbes, como porque as
mesmas relaces isso convém, e para promover o bem-estar,
a riqueza, a cultura do povo, o equilibrio ¢ a paz entre as
classes sociais.

Ligada pois a distincdo abstracta da sociedade e do estado,
vemos que éste, injerindo-se pela ac¢do dos scus poderes pu-
blicos nas relacbes sociais, desenvolve uma outra actividade,
que ndo a estritamente juridica, de que faldmos, actividade
que, prendendo-se especialmente as manifestacdes proprias da
vida social, orijina uma actiridade social do estado. ,

A intervencdo do estado nas diversas manifestacGes da vida
social apresenta-se nos estados modernos com uma acciio cons-
tantemente progressiva. E por certo que para esta expansiva
injerencia social teem contribuido a moderna orientacdo cien-
tifica, que anima as ciéncias socials e em especial a ciéncia do
estado ou politica, com a aplicacdo do conceito ou critério
orgdnico (1). Mas, envolvendo o conceito do estado moderno o
de sociedade, a injeréncia social do estado pode abstractamente

(1) Posaba, cit. Trat. de der. admin., t. 1, p. 35.



compreender-se como tendo um campo préprio, além do qual
ela jd n3o ¢ uma exclusiva injeréncia social, e sim passa tam-
bém a constituir conteudo da funcao juridica pela convertibi-
lidade em lei dos efeitos da elaboracdo social (1).

20. — Actividade patrimonial do estado.

Nos dois numeros anteriores considerdémos o estado sob o
aspecto publico; mas o estado também pode ser encarado
como uma pessoa moral de direito privado em virtude da sua
jeréncia patrimonial, a qual, quer pelas suas manifestacaes,
quer principalmente pelo seu conteudo, ndo difere da jerén-
cia patrimonial das pessoas particulares.

Como pessoa de direito privado, o estado ¢ proprietdrio de
bens, capitalista, ou industrial, adquire por sucessdo lejitima
ou testamentdria, arrenda, compra ou vende, tem créditos ou
débitos, etc. Tais factos ndo sdo do campo do direito publico,
mas sim do dominio do direito privado.

Na pridtica déstes actos o estado desenvolve uma actividade,
que se pode denominar patrimonial (2). A circunstdncia de que
néles aparcce sempre o interésse publico, visto que a boa ou
md jeréncia patrimonial aussilia ou prejudica as condices
financeiras da administracdo do estado, matéria de interésse
publico, ndo ¢ razao bastante para os excluir da aplicabilidade
do direito comum. Seria criar para o estado, relativamente
aos subditos, uma condi¢do privilejiada a respeito de actos,
em que o estado figura como um particular qualquer; assim
sucederia, por exemplo, se variassem as normas reguladoras
de reciprocas servides de dois prédios contiguos, quande

(1) Vej. OrLaNDO, cit. Princ. di dir. amm., p. 23, n.° 23; Ferraris, Saggi di scienja
dell’'amministrazione e di econmomia politica, Torino {ErMANNO LoOESCHER) 1879, 1.° ensaio;
SalLER, ob. cit., n." 1 ¢ 17 e seg.; Cavacnari, Elementi di scienia dell’amministraiione,
Firenze, {G. BArBERA), 1890, p. 15 ¢ s.; La legislation sociale en Illalie, na Rev. du dr publ.,
t. I, p. 286.

(2} Cit. Primo tratt. di dir. amm. ital., t. 1, Intr., n.° 47.
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deixasse de ser o proprietdrio de um déles um particular para
o ser o estado.

Nao se confundird porém esta actividude patrimonial com a
actividade social do estado ?

Orranno procura distinguir do seguinte modo a actividade
patrimonial da actividade social. E certo que, na jeneralidade
dos casos em que o estado cria servicos para promover o bem-
-estar publico, o contetido de tais actos tem analojia com ou-
tros de direito privado: assim, nos servicos postais o estado
pode assemelhar-se a um recoveiro, e as diversas relacées
com os cidaddos, que se aproveitam de tais servicos, corres-
ponderdo as derivadas do contrato de transporte; o mesmo
se deve dizer dos caminhos de ferro de conta do estadoy a
instrucdo pode constituir uma industria particular. Mas estas
analojias cedem a substancial diferenca do fim, diferenca que
ndo pode deixar de intluir no modo de classificar juridicamente
o acto. Por direito privado o fim do acto ¢ o interésse parti-
cular, quer directamente do sujeito que opera, quer de outrem
em favor de quem opera(1). Na actividade social porém o
estado ndo ¢ determinado por wina mera vantajem econdémica,
mas sim por um interésse publico, — o de aussiliar uma deter-
minada relacdo social. E isto tanto se dd com os servicos cuja
despesa ¢ paga pelo fundo jeral financeiro do estado, como
com aqueles em que o cidaddao que déles se aproveita paga
um quantitativo respectivo, o qual aqui ndo reveste a natureza
juridica do do ut des, mas sim toma o nome caracteristico de
taxa, podendo citar-se como exemplos os servicos telégrafo-
-postais, quanto ao custo da transmissdo ou a estampilha de
franquia, a instrugdo secunddria e superior, quanto ds propi-
nas de matricula, etc. Assim, nesta forma de actividade social
do estado, éste nem aparece como soberano, nem tdo pouco
se apresenta como sujeito de direitos patrimoniais, ou como

(1) Vej. cit. Prémo itratl., t. 1, p. 76, not. (2).



89

um patrimonio considerado como sujeito de direitos; éle man-
tém-se como a prépria sociedade para os fins de interésse pu-
blico, embora a natureza especial das funcées, que em tal caso
desempenha, ndo importe exercicio de direitos soberanos, mas
o desenvolvimento da forca social que de vdrias fontes se con-
centra no estado (1).

SECCAO II

Administracao

21. — Posigdo do problema.

Aos modos de ser Ja vontade do estado correspondem as
funcdes lejislativa, executiva e judicial, esta quando determi-
nada pelas exijencias do principio de coordenacdo; e porque,
atendendo bem, compreende-se que a lejislaclo quere, impera,
determina, mas ndo opera; que a justica senfencia, declara,
mas ndo opera, e que, emfim, a execucdo cabe propriamente
a funcio de operar, obrar, jerir:— daqui deriva um sentido
especial ¢ restrito da expressfio — actividade do estado —,
ligada a idea da realizacdo, por actos, dos fins do estado.

Aqui comeca de aparecer o conceito de administracdo, por-
que o estado, operando, jerindo, administra. Mas também de
pronto aqui surjem as diverjéncias fundamentais e as mais
variadas opiniGes.

Se o estado, praticando certa ordem de actos, administra,
se tem uma actividade administrativa, — serd na vida do po-
der executivo, e sé déste, no funcionamento dos 6rgaos que
o compdem, e em todos os seus actos ou s6 em alguns, que
se encontra a actividade administrativa do estado?

Se o estado tem uma actividade administrativa, — derivara
ela, de uma funcdo administrativa, distinta das demais, e 4
qual correspondam orgdos, que constituam ou devam consti-
tuir um poder administrativo autéonomo ?

(1) Vej. OrLANDO, cit. Primo tratt., t, I, Intr., n.°% 47 e 4q.



Qual o critério cientifico para a determinacdo dos fendme-
nos administrativos de entre a série dos factos da vida do
estado? O que é que caracteriza especificamente o conteudo
da actividade administrativa do estado ?

Tal é o problema.

22. — A antiga escola classica.

A antiga escola cldssica, nascida na Franca no primeiro
quartel do século xix, e dai espalhada por qudsi toda a Eu-
ropa, baseia-se no principio da divisdo dos poderes, consi-
derando a administracdo como uma dependéncia do poder
exccutivo ou uma das formas por que ésse poder se mani-
festa(1); o conceito da administracdo deriva do estudo das
atribuices do poder executivo.

Para dar uma idea da doutrina da escola francesa, extrai-
remos dos j4 referidos Principios e instituicbes de direito
administrativo, comecados a publicar pelo sr. dr. Laranio, o
que julgamos bastante.

Depois de ter classificado as funces do poder publico em
funcbes politica, lejislativa, executiva e judicial e de atribuir
aos poderes moderador, lejislativo e executivo a funcdo poli-
tica, — direccdo dos interésses jerais do pais—, diz o sr. dr.
LarANIO que, além da parte importante que tem em tal fun-
cdo, ainda o poder executivo tem duas funces muito distin-
tas : —a da aplicacdo das leis de interésse publico—, e outra,
de iniciativa propria, —a de velar pela manutencdo do direito
e do interésse social ; e procurando determinar a drea da ad-
ministracdo e por ela a da ciéncia administrativa, parte das
relacGes do poder executivo com os outros poderes e da accdo
propria daquele poder. Assim mostra que as funcdes do poder
executivo em relacdo ao poder lejislativo, judicial e politico
sdo accdo administrativa. Mas ndo pdra aqui a amplitude

(1) Vej. Bonnn, Abrege des principes d’administration, Paris (Amable-Costes), 1829, Pre-
fagio ¢ liv. 1.°, § 1.°



desta accdo: «o poder executivo, acrescenta o sdbio profes-
sor, ¢ obrigado tambem a prevenir, quanto seja possivel, os
males de qualquer ordem no que elles contrariam os interesses
publicos, e a remedial-os, quando lhe nao fosse possivel pre-
venil-os ou evital-os; é obrigado, além d’isso, a harmonisar os
diversos interesses particulares com o interesse publico, ndo
levando porém o sacrificio d'aquelles interesses além do estri-
ctamente necessario para se harmonisarem com este. Todas
estas funccdes sdo ainda accdo administrativa. As aggregacoes
publicas locaes tém tambem funccées analogas a estas, que
constituem ainda accdo administrativa. E pois vasta ¢ tem
muito de discrecionaria a accio administrativa; e, attendendo
4 sua natureza intima, péde classificar-se nas seguintes fun-
cebes

«1.* Funccdo juridica ou de policia, que consiste em a admi-
nistracdo vigiar ou limitar a liberdade dos individuos no uso
das suas faculdades e das cousas, harmonisando-a com o di-
reito e o interesse de todos.»

«2.* Funccio economica ou de gestdo, que consiste em a
administracdo realizar aquelles servicos e obras que, por se-
rem de utilidade commum, ndo podem ou ndo devem ser
feitos pelos particulares.»

«3.* Funccdo moral ou de auxilio, que consiste em a admi-
nistracdo auxiliar, em virtude da solidariedade social que
existe entre os membros todos d’'uma nacfo, aquelles que
pelas suas poucas forcas ou da sua familia ou por circumstan-
cias accidentaes ndo podem sustentar-se sem esse auxilio».

«4.* Funccdo de progresso ou de iniciativa e direccdo, que
consiste em a administracdo iniciar e attrahir a sociedade para
todos os melhoramentos intellectuais necessarios e compativeis
com as suas forcas, contribuindo para a sua realisacdo directa
ou indirectamente».

Em seguida o sr. dr. Laranio, comparando a administracdo
com o direito administrativo, mostra que éste tem uma drea
menos extensa do que a administracdo, pois que «o direitg
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administrativo, considerado sob os dois aspectos, theorico e
legal, estuda a organisacdo racional e legal das instituicGes
administrativas, a lei que a administracdo tem de applicar, e
nada mais; ao passo que a sctencia administrativa tem tam-
bem de estudar os conhecimentos necessarios para applicar
essas leis e para se dirigir convenientemente, sempre que a
intervencdo da administracdo seja necessariar. E conclui, de-
finindo a ciéncia da administracdo— «o cunjuncto de principios
que determinam e organisam as instituicbes administrativas,
definem a extensdo e natureza da accdo da administracdo, ¢
o modo de a applicar convenientemente todas as vezes que
o interesse social requer’ a sua intervencdo» (1).

23. — As modernas teorias.

O critério seguido pelos escritores da escola clissica na
determinacfo do conceito de administracdo foi sendo abando-
nado, obedecendo os modernos tratadistas ao influcso de duas
causas:+a grande importdncia que tem adquirido a accdo
social do estado, importincia que tende a aumentar sucessi-
vamente, e —a influéncia renovadora da sociolojia, impondo
a aplicacdo de processos novos e novas ideas na construcio
da ciéncia politica, tomando-se¢ por fundamento a concepcdo
orgdnica do estado e a diferenciacdo das funcdes sociais.

Resumiremos a doutrina de alguns autores, que obedecem
a moderna orientacdo, pelas variantes que apresentam, e por-
que em volta das suas teorias se podem considerar agrupadas
as opinides dos demais.

A) Doutrina de Stein.— S1EIN(2) comeca por colocar em
confronto a constituicdo e a administracdo. Observando que,

(1) Vej. obr. cit., n.%8 2, 4, 6 e 7. Dos escritores portugueses podem ver-se L. . (dr. Lores
Praca), Direito constitucional portuguey, Coimbra (Manuel d’Almcida Cabral), 2. parte, vol. 11,
1880, p. 5 e s., 81 ¢ s.; LoBo D'AviLa, obr. cit., cap. 3.%, §§ 1. e 2.% p. 47 ¢ s.

(2) Para expor a doutrina ou sistema de StEeIN recorrcmos ao referido trabalbo — La
scienia dell’ammnistraiione publica secondo L. Von Stein, publicado na Bibliot. di sc. polit.
e amm., 2.8 serie, vol. 1.
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se a ciéncia da constituicdo, dando por assim dizer a anato-
mia e a fisiolojia do direito publico, mostra o que o estado ¢
em teoria e na pratica, a ciéncia da administracdo cumpre
determinar o que éste poderoso e vasto organismo do estado
dere fazer.

Seria um erro limitar o campo da ciéncia da administracfo
aos oficios da administracio interna, pois que ndo poderia
exaurir-sc no restrito circulo desta administracfio toda a vasta
matéria da.acciio do estado, tudo o que o estado deve fazer.

O proprio desenvolvimento da idea constitucional levou ao
justo entendimento do conceito total e unitdrio da adminis-
tracdo. A ciéncia da constituicdo conduz, pela participacio de
todos os cidaddos na formacio das leis, ao cardcter unitdrio
e universal da vontade do estado; e a lejislacdo, em que esta
vontade se concretiza, deve ser considerada um todo orginico
e utnico. Daqui deriva a necessidade de achar, na grande va-
riedade das funcbes e organizaces de cada uma das partes
da administracdo publica, a wnidade da idea politica, que
nelas opera. Fsta unidade, como conceito superior, deve su-
jeitar todas as partes da administracdo ao todo, isto ¢, fodas
as lets e todos os organismos administrativos a um conceito
plenamente compreensivo da vida do estado. Na indagacdo do
que cada uma das partes do organismo administrativo, tais
como sdo dadas pela constituicdo, deverd fager em conformi-
dade com a vontade universal ¢ unica do estado se chega ao
conceito completo da administracdo, visto que ela é justamente
a constituicdo em accdo.

Esbocado, como fica dito, o seu pensamento jeral, STEIN,
para melhor o desenvolver, passa a apreciar o conceito org4-
nico do estado, do qual segue para a consideracio do estado
como uma personalidade.

Sendo uma personalidade, o estado deve ter — «) absoluta
consciéncia de si, isto é, o seu ew,-—B) auto-determinacdo
activa, isto ¢, a vontade, —7) uma fdrca que realize no mundo
exterior os actos da sua vontade. Mas, como qualquer outra
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personalidade, o estado acha-se colocado no meio de uma in-
finidade de foércas e de fenomenos, que formam o mundo ex-
terior, e sdbre que éle deve exercer a sua accdo. Para se
compreender éste processo de exteriorizaco e de accdo do
estado sdbre o ambiente, distingue Striv os dois conceitos de
acto e obra. O acto é o processo em que a personalidade ma-
nifesta unicamente a sua auto-determinacdo, isto €, a sua
vontade sébre o que estd fora dela, sem considerar se os te-
nomenos e os entes, sébre que opera, teem ou nfo teem di-
reito a uma existéncia auténoma. O acto torna-se obra, quando
a vontade, na sua accdo sdbre o mundo exterior, tem em conta
a natureza, a vida real e as suas forcas, o direito dos fenéme-
nos sdébre que pretende influir.

A obra da personalidade universal, do estado, é o que se
chama a admunisiracdo. A idea da administracdo é dada pela
idea do estado operante. A constituicdo, qual organismo em
si, representa a vontade do estado; a administracdo ¢ a sua
obra.

Para a idea abstracta da administracio se converter em
organismo activo, e assim operar de modo concreto no campo
da vida real, segue-se um processo, que se funda essencial-
mente nestes dois elementos : — a) a vida da sociedade umana,
que se desenvolve segundo leis proprias, e a qual, considerada
nas suas relacGes com a idea da personalidade ¢ nos limites
de um dado povo e de uma dada época, podemos chamar a
civilizacdo désse povo e dessa época, ¢ — b) a forca, de que o
estado, considerado como pessoa universal, autéonoma e livre,
se serve para subordinar a vida de cada um a vida colectiva.
Por é&ste lado se confunde a doutrina da administracdo com a
doutrina das reciprocas relaces entre a organizacfo social e
o poder politico. O poder politico é que dd um cardcter pes-
soal a civilizacdo, e, concedendo embora que esta seja sobre-
tudo obra da comunidade social, subordina esta a propria in-
fluéncia ¢ acciio em todos aqueles pontos em que isso ¢
necessdrio para que a civilizagdo continue o seu caminho as-
cendente.
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B) Doutrina de Ferraris.—Em face das duas tendéncias
extremas,-—a da antiga escola francesa, pela qual o direito
administrativo bastava por si para dar conhecimento de todas
as matérias da administracdo publica, e a da escola alemd de
STEIN, que proscreve o direito administrativo, substituindo-lhe
outras disciplinas,—a das financas, a do exército e a da ad-
ministracfio propriamente dita—, entendeu Ferraris dever
seguir um caminho intermediario.

O direito administrativo poderd subsistir, mas como parte
do direito publico interno, que assim expord todo o organismo
do ecstado e as matérias juridicas que a éste se referem. O
conteudo do direito administrativo, desde que se lhe queira
conservar o nome, compreenderd assim:—1.°, o organismo
do poder executivo (excluido o judicidrio); 2., a jurisdicdo
administrativa, compreendidas as matérias juridicas referentes
2 administracdo considerada como pessoa moral e da qual
nascem relacGes de direito com os cidaddos. Para usar de
uma formula compreensiva do respectivo contetdo, dir-se-4
que do direito administrativo formam objecto s6 as personae
et actiones, mas ndo as res da administracio publica. Estas
ddo orijem a disciplinas especiais, as quais, sem vinculo de
unidade com o direito administrativo, interessam a politica, a
estatistica social ¢ A economia social, e, tendo em conta os
seus preceitos, investigam com que meios o estado se torna
6rgdo e instrumento da ac¢do colectiva do povo, e como
presta aussilio a sociedade por um progresso ordenado e
solicito. Tais disciplinas sfo:—1.°, as que investigam os mo-
dos como o estado procura os bens economicos e os servi-
cos pessoais (fisicos e intelectuais) de que precisa; 2.° as que
investigam como o estado exerce a accdo sdbre a sociedade
para promover o seu desenvolvimento econdémico, fisico e in-
telectual. As primeiras sdo a ciéncia das financas, a ciéncia do
exército e a ciéncia da jerarquia civil; as segundas constituem
a por excelencia denominada — ciéncia da administracdo.

Ferraris ndo inclui na ciéncia da administracdo nem a ad-
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minisiracdo da justica, nem a organizacdo judicidria, objectos
de disciplinas juridicas especiais. Também dela exclui as rela-
cbes dos estados, como tais, entre si, embora alguns institutos
por ela estudados tenham cardcter internacional, para nfo
usurpar objectos da politica internacional. Igualmente deixa
a politica eclesidstica as questbes sdbre as relacdes entre o
estado, a relijido e a igreja, ocupando-se sémente de duas
questdes cclesidsticas : — a do ensino relijioso nas escolas pu-
blicas e a das faculdades de teolojia nas universidades; ¢ estas
mesmo s6 de um modo secunddrio, sob o aspecto apenas da
injeréncia do estado no sistema jeral da instrucdo.

Nio aceita, apesar do que fica dito, a denominacio de cién-
cia da administracdo tterna, como quer STEIN, por isso que
muitos assuntos de que trata, como saude publica, emigragao,
vias de comunicacfio, tratados de comércio, crédito, ete., etc.,
teem o duplo cardcter nacional e internacional; prefere a de-
nominacdo de ciéncia da administracdo social, que RoOsLer
propoe. ' ‘

Considerando a sociedade como um ente nio separado, mas
distinto do estado, indaga Ferearis, excluindo os elementos
que dependem do organismo proprio do estado e os ligados
ao culto relijioso, quais sejam os verdadeiros elementos so-
cials, e vé que na vida do povo 4 trés organismos, que se en-
trelacam e constituem a sociedade no sentido cientifico da
palavra, — o economico, o fisico e o intelectual —, os quais
correspondem as necessidades sociais dos individuos.

Expondo os caracteres désses organismos e mostrando que
déles resultam as classes sociais, que com os seus antagonis-
mos manteem a ajitacdo na vida do povo e produzem a cha-
mada questdo social, entende que o estado, como regulador
supremo da rida intima-e orgdo da accdo colectiva do povo,
deve intervir para manter a justa ¢ necessdria distincdo das
classes, aussiliando as ‘menos favorecidas da fortuna. Estudar
onde a sua injeréncia pode ser util e onde seria inutil ou pre-
judicial em cada uma das instituicGes sociais, — cis o contetido
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vasto e importantissimo da ciéncia da administracdo, e que”
bem se pode chamar cidncia da administracdo social.

Passa depois a expor as linhas fundamentais ‘do sistema.

A ciéncia da administracdo investiga primeiro que mais
nada os principios jerais que dirijem o estado na sua accdo’
social. Ela mostra que o estado, emquanto altas razdes de in-'
terésse publico ndo requeiram a injeréncia governativa, deve’
promover o livre desenvolvimento da actividade individual,.
destruindo os obstdculos que a embaracem, abolindo, como’
tem feito, os priviléjios de classes e substituindo-lhes a livre
associacdo, a livre vocacdo, o livre agrupamamento dos inte-
résses. Assim, os principios de liberdade e de igualdade sdo’
clevados a categoria de principios orgdnicos da administr’agﬁ;o'
social. Mas a igualdade juridica nilo basta, porque'nas maos’
das classes ricas e cultas fica sempre um grande poder, uma’
superioridade de facto, a qual, pdsto ndo reconhecida juridic
camente, ¢ causa de antagonismos e de dependénciasy ¢ por
isso necessdrio acompanhar a igualdade juridica da possivel"
igualdade de facto, nos limites impostos pelas inevitdveis dis-
tincGes sociais. Determinar ésses limites ¢ um dos mais dr-
duos oficios da ciéncia da administracdo. ¥ porque sdo cada
vez mais extensos e complecsos os fenomenos socials, assim
também a accflo social do estado ¢ cada vez mais extensa e
intensa, PPara se informar das condicoes da sociedade ¢ medir
o alcance da sua intervencio, tem o estado como meios a teo-
ria administrativa da estatistica, os inquéritos e as exposicbes.’

Indica em seguida Ferrarrs as partes da ciéncia, as quais
respectivamente denomina — ciéncia da administracdo econd-
mica, ciéncia da administracdo interna ¢ ciéncia da adminis-
cdo da tustrucdo piiblica —, conforme se ocupam dos fendme-
nos econémicos da sociedade, dos que assentam no organismo
fisico ou estado da populacdo ¢ seu movimento e dos que
prendem com o desenvolvimento intelectual da sociedade.
~ Chega finalmente ao conceito da ciéncia da administracdo,
definindo-a a — ciéncia da accdo social positiva e directa do

Dir., g.* cao. 7



estado. Accdo, entendendo por esta a intervencdo do estado
quer por meio da lei, quer por meio dos seus orgios executivos
(administraco central, administracdo local); examinando assim
tanto a accdo do estado que ndo ¢ regulada por a lei, que
nem sempre pode prever todas as necessidades sociais, como
a que se satisfaz com a lei, cuja execucdo sce deixa aos parti-
culares e as associacdes, como emfim a que ¢ determinada
pela lei e se cumpre por meio dos 6rgilos executivos., Em uma
palavra, ndo se discorre da s¢ intervenciio dos érgdos execu-
tivos, mas do estado, qualquer que seja a sua _forma, o seu
organismo, o seu poder execuliro. Accdo soctal, significando
assim a injeréncia do estado na vida economica, fisica e in-
telectual da sociedade. Accdo social positiva, para distinguir
a ciéncia da administraciio da ciéncia da policia. Accdo social
directa, para diferencar a ciéncia da administracio das ciéncias
das financas, do exército e da jerarquia civil: estas ciéncias
ensinam ccmo o estado, efectuando a obrigacdo jeral do pa-
gamento dos impostos e aplicando a progressio na taxacio,
instaurando a obrigacdo jeral do servico militar e facultando a
toda a pessoa culta o ddito aos empregos, pode exercitar uma
acgdo de muita eficdcia social; porém, assim como nio ¢ tal
o fim primdrio nem das financas, nem do exército, nem da
jerarquia civil, instituic6es que sfo as grandes forcas do estado
e teem por tarefa principal procurar-lhe os bens econémicos
e os servicos pessoais de que necessita, assim a accdo social
do estado exercida por meio delas é com efeito indirecta (1).
C) Doutrina de Orlando. — OrrLANDO nos seus Principii di
diritto amministrative, depois de criticar as opinides de di-
versos autores, conclui por dizer, seguindo Lorning, que ao
dircito administrativo respeita toda a actividade juridica do

(1) Ferraris, obr. cit., Primeiro ensaio : La scienia dell’ amministrasione, oggetto, limiti
ed ufficio. CavaeNari [Elementi di scienia dell’amministrajione, Firenze (G. Barbera),
1890] adopta a definigio dada por Ferraris da ciéncia da administragiio ¢ a divisio sistematica
por iste indicada. Vej. também Bansiens, Elementi di scienga dell’amministrazione, Boloe
gna (Nicola Zanichelli), 1838.
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estado (menos a jurisdicdo civil e penal), compreendendo nela
a organizacdo da administracdo e a teoria dos meios jerais de
que a administracdo dispbe; e que tudo o que constitui o
conteudo econdémico ou social da actividade do estado faz
parte da ciéncia da administracdo, a qual assim fica uma cién-
cia eminentemente social e nao juridica, integrando-se todavia
no direito administrativo as formas juridicas que essa injerén-
cia social assume. Assim, ciéncia da administracdo € a ciéncia
que estuda o conteudo cconomico e social da actividade do
estado, relativamente ao fim do mesmo estado (1),

Em trabalho posterior, na Introducdio ao Primo (ratlato
completo di dirtlto ammiustrativo italiano, OriaNpo nota
que, obedecendo a tendéncia moderna da especializacdo das
ciéncias, da matéria total do direito publico interno se fez a
distinciio, tornada dominante, entre direito constitucional e
direito administrativo. A separaco sistemdtica entre estas duas
ciéncias efectua-se, determinando a existéncia distinta das duas
nocoes léjicamente autonomas, — a de constituicdo ¢ a de ad-
miustracdo.

Vendo no estado uma soberania, a qual se manifesta em
um conjunto dJe Instituicdes, que constituem a organizagdo
politica do mesmo estado, considera direito constitucional o
que estuda o estado na sua organizacflo juridica, a sua sobe-
rania tornada efectiva no exercicio dos diversos poderes pu-
blicos; e, sendo assim o estado como que uma pessoa viva,
que pensa, que quere, que pode, serd natural preguntar: qual
o destino desta forca operante, que jd se supGe constituida?
Nesta passajem lojica da forca operante ao fim, que ela tem
de realizar, estd, diz Orravpo, a justificacdo sistemdtica da
distingdo entre o direito constitucional e o direito administra-
tivo. O cstado, considerado no seu ordenamento, dd o conceito
de constituicdo; considerado no seu fim, dd o concecito de
administracdo. E quando se diz fim e éste se atribui a uma

(3} Cit, Princ. di dir. amm., p, 20 a 43s

L
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pessoa consciente ¢ dotada de vontade, isto equivale a dizer
que ela desenvolve uma actividade dirijida ao conseguimento
désse fim. O estudo cientifico desta actividade, emquanto re-
gulada pelo direito, constitui precisamente o objecto do direito
administrativo.

Referindo-se as duvidas que surjem ligadas ao pensamento
de que fora do campo administrativo 4 também actividade do
estado, diz que tais ddvidas sdo o resultado da ndo benéfica
influéncia da teoria da divisdo dos poderes, devida a MonTes-
Quiev. Da idea de administracdo, no sentido lato de que se
trata, deve excluir-se qualquer mecdnica separacio de poderes.
Fala-se da actividade do estado e ndo da actividade ou funcao
de algum dos poderes do estado. Para o conseguimento do seu
fim o estado desenvolve todas as faculdades de que € capaz:
assim o proprio acto lejislativo ndo se exclui dos elementos
de que consta a actividade administrativa. Sob éste aspe-
cto, a idea de administracdo ndo estd em antitese com a de
lejislacdo ou de jurisdicdo, mas sim com a de constitiicdo.
Apesar porém do reconhecimento desta verdade, entende
OrrLanpo que o estudo da funcdo lejislativa ndo entra no
campo do direito administrativo, porque a lejislacdo constitui
uma suprema forma da vontade do estado: e sob éste aspecto
ela aparece como um elemento integrante da idea de sobera-
nia, sdbre a qual se firma o direito constitucional. Ora o di-
reito administrativo supde o estado jd constituido como perso-
nalidade : e visto que a lejislacdo constitui um facto decisivo
de tal personalidade, bem pode dizer-se que ela faz parte,
ndo da ciéncia do direito administrativo, mas da que se ocupa
da constituicio do estado. Emquanto a jurisdicio, ndo pode
negar-se que a relac@o entre esta funclo ¢ a manutencio do
direito é tdo intima, que os dois conceitos se ndo separam;
assim a jurisdicdo faz parte do conceito de administracio e
o seu estudo compreende-se no dircito administrativo. Nao
quere porém sustentar que toda a matéria do direito judi-
cidrio civil ¢ renal entre no direito administrativo, embora
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seja comum a orijindria idea sistemdtica ¢ a administracdo em
sentido lato, como actividade tendente 4 manutencdo do di-
reito, compreenda a jurisdicdo ; porque isto n@o impede que
a ordem de conhecimentos relativa a esta ultima matéria possa
constituir uma ou mais ciéncias auténomas. :

Mas, além da actividade administrativa dirijida a manuten-
cdo do direito, de que se acabou de falar, ainda a adminis-
tracdo publica abranje uma outra esfera de actividade adminis-
trativa, derivada da existéncia de numerosos servicos publicos,
em que o estado, como pessoa moral, ndo difere, na sua jerén-
cia patrimonial, das outras pessoas privadas; em tal caso ndo
»se estd no campo do direito publico, mas sim no do direito
privado, e esta actividade patrimonial ndo faz parte da admi-
nistracdo publica, propriamente dita, nem entra no campo do
direito administrativo, o qual, como se sabe, ¢ uma derivacdo
do direito publico.

Emfim, a observacdo dos estados modernos mostra uma
outra esfera larguissima de actividade do estado, que ndo
pode compreender-se nem na dirijida & manutencdo do direito,
nem na que tem por conteudo uma jeréncia patrimonial: —¢
a actividade social, da qual Orranvo fala em termos idénticos
aos jd expostos, quando distinguimos essa actividade no estado.

Em conclusdo, diz Orranpo que, posta a actividade do
estado como o critério jeral determinador da nocdo de admi-
nistracdo publica, da qual pela sua parte surje a ciéncia do
direito administrativo, trés bem diversas manifestacdes de tal
actividade se notam: — a dirijida a manutencio do direito e a
conservacio da paz e da boa ordem na comunidade (activi.
dade juridica); a dirijida a simples jeréncia do préprio patri-
monio (actiridade patrimonial), ¢ a dirijida a promover a civi-
lizacdo do povo nas suas diversas manifestacdes de bem-estar
fisico, econémico e intelectual (actiridade social) (1).

(1) Vej. Primo tratt. di dir. amm. itcl., 1. 1, Introd., p. 59 e s.
Santt Rovano (Principii di divitto amministroiivo 1:aliano, Milano (Societd LEditrice
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D) Doutrina de Posada.—Diz Aporro Posapa (1) que a
acepcgio, que STEIN e Frrraris, e em geral os sectdrios da
doutrina administrativa da injeréncia social do estado, ddo a
palavra administrar, importa uma significacfo, segundo a qual
administrar no estado é uma cousa diferente do que é na vida
individual, na familia, na igreja, em todas as sociedades parti-
culares e até mesmo nas sociedades locais, — municipios e
provincias —, quando se fala da sua administracdo peculiar
privativa. E necessario portanto, antes de mais nada, ver se 4
no sistema da actividade do estado direccdo e objectivo and-
logos aos que justificam a administracdo em todas as demais
esferas da vida. Ora a administracdo no seu sentido jeral é a
actividade subordinada, dentro do sistema de vida de cada
pessoa, as exijéncias que o cumprimento dos fins dessa pes-
soa impde, para que cla em todo o caso fique em condicées
de os cumprir.

Procura depois Posana determinar a funcdo administrativa
no sistema jeral das funcGes do estado.

A no estado uma actividade, que se manifesta de uma ma-
neira permanente, mas que ndo € uniforme nem omojénea;
ela importa uma variedade de direccGes constantes em si e
difcrentes quanto ds necessidades fundamentais a que corres-
pondem. Analisando as direccées que necessdriamente se de-
duzem das condicGes em que & de manifestar-se a actividade
do estado, ver-se-d que éste, sem quebrar a unidade superior
da sua vida, produz simultinea e sucessivamente as trés for-
mas particulares de actividade que passamos a analisar.

Libraria), 1901, p. 1, entende que & fun¢do administrativa consiste na actividade concreta com
que o estado prosegue os proprios intercsses, dentro dos limites do direito precedentementc ou
contemporineamente estabelecido; e acrescenta que a palavra cactividader é usada em um sen-
tido, que se pode chamar técnico, que exclui a lejislagio e a jurisdicio.

PresyTTI (0br. cit., Parte jeral, p.79) diz que a ciéncia da administragdo determina os casos
em que ¢é necessdria a actividade exccutiva para o conseguimento dos fins, que a politica desi-
gna ao estado e as mod:iidades de tal actividade, para que com cla sc obtenha o massimo efeito
util com o minimo esforgo.

(1) Cit. Trat. de der. admin., 1. 1,p. 43 ¢ s.
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A primeira manifestacdo da actividade do estado ¢ a que
neste se desenvolve de um modo natural e necessdrio para o
cumprimento do seu fim:—trata-se pois de uma actividade
permanente ¢ de imediata determinacdo. Ou ndo cxiste o es-
tado, ou, a existir, vive para atender pelo esférco espontdneo
das suas enerjias a satisfacdo da necessidade umana que o
justifica, isto ¢, vive pelo direito ¢ para o direito. —

No desenvolvimento do direito é preciso assinalar, ao lado
do esfdrco constante e espontdneo, que a accllo juridica da
sociedade supde, as seguintes fases capitais, que correspondem
aos momentos da realizacdo dc direito: 1.?, fase da elaboracdo
interior da regra juridica; 2.2, fase da execugdo ou realizacéo
dirccta do dircitoy 3.2, fase da aplicacdo concreta desta regra
ao facto.

Istas trés fases capitais na jénese do direito, por obra do
estado, sdo a base de trés funcGes politicas — lejislativa, exe-
cutiva ¢ judicial —, as quais Posapa considera, nio como fun-
cOes especificas e diferenciadas em 6rgdos proprios — poderes
do estado —, mas, em um sentido amplo, como funcdes de
toda a pessoa juridica e que no estado politico se reve'am no
exercicio espontdneo e directo do organismo total do estado.
Assim, por exemplo, o direito que resulta do costume, e que
como costume juridico reje relacdes sociais, é obra do estado,
embora o nilo seja dos poderes constituidos.

Mas nfo acaba aqui a actividade funcional do estado. A
uma segunda direccfo dessa actividade, proveniente de neces-
sidades, que sdio a base da vida transitiva do estado : no estado
moderno 4, além da vida interna, immanente, uma vida tran-
sitiva, de relacdo, a qual desempenha um papel muito impor-
tante, segundo as condicdes préprias dessa vida.

O estado relaciona-se com os elementos pessoais, — indivi-
duais e colectivos —, que o integram ; ndo no conceito de ele-
mentos componentes ou factores da sua vida interna e portanto
colaboradores da funcdo anteriormente referida, mas no de
pessoas substantivas, sob o principio da autonomia,
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O cardcter distintivo desta funcdo é o de ser uma funcio
transitiva do cstado, compreendendo a actividade déste diri-
jida a2 manutencio de relacGes externas.

Esta funcio é a que mais confusa e indefinida se apresenta
na estrutura organica do estado moderno, sendo tal confusdo
causa da indeterminacio do conteudo do direito administrativo.
‘Com efeito, com o predominio da estrutura constitucional ab-
sorvente ndo ¢ dificil considerar a vida de relaces interiores
no estado (relacGes com a vida individual, doméstica, munici-
pal, social) como parte integrante da actividade interna do
mesmo estado, confundindo-a assim com o conletido da sua
funcdo juridica immanente.

Nio se da esta confusdo com outra direccdo da actividade
do estado, reconhecida como fransitiva no direito moderno e
base de uma funcdo politica bem determinada:—a referente
as relacGes internacionars. ‘

- Mas nem ainda com estas complecsas direccbes da activi-
dade politica se extingue o contetido da actividade do estado.

Com efeito, o estado, jd considerado como expressilo juri-
dica do todo social, jd no sistema das suas funces especificas,
tem uma necessidade suprema, cuja satisfacdo é condicdo do
cumprimento do seu fim e do estabelecimento das suas rela-
coes : — ¢ a necessidade da sua conservacdo.

O cstado, conjunto de instituicbes politicas, nio pode viver
sem atender constantemente a sua conserracdo ¢ ao seu aper-
fetcoamento orgdnico; ¢, como govérno, o estado supde, para
exercer a sua accdo, a existéncia, nas melhores condicées pos-
siveis, de representantes oficiais, e além disso o emprégo de
meios materiais adequados para que as funcdes politicas sc
tornem cfectivas. Ora: 1.°, a preparacio dos érgdos politicos
compostos pelos funciondrios, e os meios materiais, bens;
2.°, a conservacdo dos mesmos, e 3.° o scu constante aper-
feicoamento, determinam uma nova direccio da actividade do
estado encaminhada a sua conservacdo interior.

A existéncia de todo €ste complecso sistema de orgéos,



condicdo formal indispensdvel para o desempenho das funces
respectivas, sua constituicdo, manutencio e adaptacdo ao meio,
de modo que a todo o tempo possam cumprir os seus fins, e
assim o parlamento lejisle, o govérno governe, os juizes e tri-
bunais julguem, etc., determina no estado, como fica dito,
uma nova direccdo da sua actividade, distinta pelo seu objecto
das que anteriormente examindmos, a qual, no conceito de
Posaba, nio é sendo a actividade administrativa.

No rdpido ensaio exposto da diferenciacio das funcées do
estado, ao determinar as suas necessidades essenciais, fica no-
tada a que justifica a existéncia de uma actividade administra-
tira. Sintetizando agora, poderd dizer-se que a administracdo,
como funcdo do estado, é a actividade déste encaminhada a
procurar, conservar e aperfeicoar o organismo (as diferentes
instituices), mediante o qual o mesmo estado realiza os seus
fins.

Em seguida Posapa nota a necessidade de: 1.9, ndo confundir
a administracdo com o poder executido nem com o seu fim;
2.°, distinguir aquela da accdo protectora do estado (Tnjeréncia
social). Desenvolve depois éstes pontos e diz que a adminis-
tracdo ndo tem no organismo do estado uma esfera concreta,
limitada quantitativamente ; ndo é funcdo dependente de um s6
poder, abranje toda a vida do estado relativamente a conser-
racdo do seu organismo, ou seja de todas as suas instituices:
— lejislativa, executiva, judicial, moderadora e de relagées in-
teriores ¢ internacionais. 4

Resumindo o conceito de administracdo, conclui Posana nos
seguintes termos: «Depois do exposto, é evidente que a ad-
ministracdo tem um objecto proprio, particular, cujo funda-
mento essencial esti na propria necessidade do -estado. A
administracdo ¢ uma fun¢io do estado, sendo indiferente para
0 caso que a sua existéncia como tal esteja consagrada e re-
conhecida exteriormente, gracas a constituicio politica de um
orglo especifico : poder administrativo. Além disso, segundo
o exposto, a adminisiracdo ndo se limita quantitativamente a
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uma esfera particular do organismo do estado: diferencia-se
qualitativamente, e abranje — todo o estado e quanto déle de-
pende, relativamente a fundacfio, conservacéo e, aperfeigoar
mento do seu organismo, isto ¢, relativamente & criagio, ma-
nutencio e progresso das institui¢es, mediante as quais o
estado realiza o seu fim, e portanto os fins sociais».

24. — Concluséo.

Posta bem patente a diverjéncia dos tratadlstas‘ quqnto ao
conceito de administracdo publica, problema dos mais intrin-
cados que nos oferecem as ciéncias politico-sociais ¢ cuja so-
lucdo talvez scja ainda um desideratum, recebendo das opi-
niGes exaradas o gne reputamos aceitdvel, iremos indicar em
conjunto a doutrina que mais se nos antolha corresponder ao
referido conceito no moderno estado constitucional.

Para isso procuraremos:— 1.", determinar a funcig. admis
nistrativa no_sisterng jeral das funcdes publicas do estado, e
dai a parte da actividade que-a ela respeita, ou actividade
admmlstratwa,—— 2.%, examinar se aquela funcdo deve como
pretende Posapa, ¢orresponder um poder publlco =E}gt}ytonomo,
junto dos demais poderes do estado, e — 3.° construir a nocdo
de administracdo publica e determinar o seu objecto.

A) Fungdo admmisiratia no sistema jeral das juncdes pi-
blicas do estado e actividade administrativa piblica.

CavacLiert (1) é de parecer que toda a actividade social
forma oBJecto da funcdo publica; que tudo o que sal da possi-
billdace ou aa convemencia aa acco individual para ser de-
sempenhado por um agregado de pessoas, quer directamente,
quer por delegacio em ogutra ou em outras pessoas, para o
conseguimento de um fim,\que seja ou pareca ser de vantajem
para os elementos que-prevalecem no mesmo agregado, entra
no conceito de funcdo publica.

(1) Fungioni pybbh‘dzé e atti amministrativi, Torine (Frateli Bocea), 1808,
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Julgamos exorbitante &ste conceito. Quando a actividade de
um grupo social tem por fim e como efeito exclusivo o inte-
résse patrimonial dos individuos associados, essa actividade
nfo traduz uma funcfo publica. Se a traduzisse, a adminis-
tracdo publica teria um campo de accdo tdo extenso como a
actividade jeral ou total do estado, apenas excluidas as activi-
dades individuais, singularmente consideradas em si e nos
seus efeitos, -- o que ¢ inaceitdvel.

Mas também a administracio publica se ndo adstrinje so-
mente a manifestagées de actividade provindas de qualquer
dos 6rgdos constitucionais do poder politico do estado. Basta
levar a vista por sdbre os denominados institutos de utilidade
publica, para assim concluir: essas institui¢des, que no scu
funcionamento néo constituem parcela da actividade de qual-
quer daqueles 6rgdos, exercem também uma importante fun-
cdo de utilidade publica, que entra no largo dmbito da publica
administracdo. Nem mesmo se furtam a uma participacdo na
administracdo publica do estado as associacGes ou' empresas,
que, tendo embora por fim principal ou tltimo o interésse patri-
monial, desempenham todavia por qualquer forma servigos de
utilidade jeral. E até a propria actividade individual pode assu-
mir aspecto administrativo publico, se o interésse publico a
informa. Em todos éstes casos se manifesta a fungdo admi-
nistrativa publica do estado.

Mas, s¢ sio diversas as funcdes publicas do estado, como
se poderd de entre elas discriminar a funcio administrativa?

Um processo sistemdtico seria o de recorrer ao estudo jeral
da natureza dos fenémenos sociais, investigando a jénese do
fenomeno administrativo, estudando os seus elementos consti-
tutivos, para assim determinar o seu cardcter especifico, a sua
funcdo na vida do estado e as suas leis reguladoras.

Algumas tentativas de classificacao jeral dos fenémenos so-
ciais teem sido apresentadas; pondo porém de lado os nomes
de alguns 2tores, embora notdveis no aspecto jeral das suas
classificacées, referiremos apenas os do dr. Emiepio Garcia,
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de peE Grerr, e dos srs. dr. Aroxso Costa ¢ ABUNDIO DA
SiLva, que nas suas classificacbes ddo um logar determinado
ao fenémeno administrativo. Nfo nos demoraremos todavia
na exposicdo e critica das suas classificacdes, por isso ser
assunto menos préprio do estudo que fazemos, bastando-nos
simplesmente, para o nosso intuito, dizer que o dr. Emicbio
Garcia (1) dd como contetdo a administracdo as condicdes ou
fenémenos de conservacdo ou persisténcia das sociedades;
que pE GREEV (2); falando de um direito administrativo, ndo
caracteriza o fenémeno administrativo; que o sr. dr. Aronso
Costa (3), incluindo a ciéncia administrativa nas ciéncias so-
ciais concretas ou aplicadas, diz que a ciéncia administrativa
estuda a estrutura e a vida dos agregados intermedidrios a
familia e ao estado, quer sejam de divisdo territorial, quer
sejam ‘de divisdo institucional ; que o sr. ABUNDIO DA SILVA (4)
liga o fenomeno administrativo a funcdo directora ou gover-
nativa da sociedade.

A simples resenha feita mostra que das doutrinas déstes
autores pouco de caracteristico podemos aproveitar para a
determinacdo do fenomeno administrativo publico. Apenas
na teoria do dr. Euicpio Garcia, cronoldjicamente a primeira
das indicadas, encontramos digno de nota o considerar a ad-
ministracdo como ciéncia das condicGes de conservagdo das
sociedades.

Procuraremos pois a solucdo do problema, seguindo por
outro caminho,

Pelo estudo anterior sabemos quanto ligada ao territério
estd a idea de estado. Onde o territorio comeca de aparecer
como factor componente de um agregado social, ai também

(1) Cit. Apontamentos de algumas preleccoes..., p. 33 e 64.

(2) Introduction & la sociologie, 1.® parte, Bruxellas (Gustave Mayolez), 1886, p. 177 ¢ s.

(3) Licdes de sciencia ecomomica, professadas na Universidade de Coimbra em 1846-q97,
p. 62 ¢ s.

(4) Uma class{}icagdo dos phenomenos e das sciencias sociaes, Coimbra, 1899.



principiam de surjir com caracteres definidos os conceitos de
poder publico e de administracao publica.

Mas serd administrac@o toda a manifestacdo do poder pu-
blico ?

Vimos que a soberania se exterioriza, desdobrando-se em
diversos poderes, que caracterizdmos de — lejislativo, execu-
tivo, judicial, ¢ de coordenacdo superior —-, em face da funcdo
especifica que respectivamente s3o chamados a desempenhar.
Cada um déstes poderes tem o seu modo e processo de fun-
cionar. Nio 4 vida sem acgdo; nfo 4 accdo sem processo
proprio.

Tudo isto ¢ actividade puablica do estado, ou, mais restrita-
mente, actividade do seu poder politico.

Se a administracdo fosse determinada pela nogdo da activi-
dade do estado, ou mesmo pela da actividade do seu poder-
politico na manifestacdo dos diversos poderes do estado, —a
administracdo publica teria um conteudo, que ainda ninguém
pretendeu dar-lhe na primeira ipotese, nem mesmo na se-
gunda, pois que os escritores ndo envolvem no conceito da
administracdo do estado a accdo ou modo de funcionar, pelo
menos, do poder lejislativo. ' ‘

Se tomdssemos o termo administracdo como correspondente
ao trabalho ou processo que um orgio desenvolve ou emprega
para o desempenho da funcdo respectiva, diriamos que todo
o poder do estado tinha a sua administracdo peculiar, pois,
como jd observdmos, ndo & vida sem accdo. nem accio sem
processo proprio. Nao ¢ porém éste o sentido em que aquela
palavra se toma para designar a administracdo publica do es-
tado.

Também de pouco nos pode servir a investigacdo etimolo-
Jica da palavra gdmiustrar (1) para a determinacio precisa
do conceito de adminisiracdo publica.

(1) Do Diccionario da lingoa portuguesa, publicado em 1793 pela Academia real das cién.
cias, de Lisboa, extraimos as seguintes acepges :
wAdministrar quer dizer — governar; reger; dirigir, beneficiando, alguma cousa, como a
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Cremos que € no seu desenvolvimento istorico, a partir do
estabelecimento do moderno estado constitucional, que se po-
derd apurar o alcance do conceito da administracdo publica,
e assim a determinacdo da funcdo administrativa no estado.
Atendamos a realidade das cousas, para ver o que ao con-
ceito, embora vago, da administragdo publica se prende no
sentir jeral.

Se langarmos a vista por sobre as manifestaces da vida
do estade para ai distinguir o seu aspecto administrativo pu--
blico, —notaremos que éste aspecto se nos apresenta desde

fazenda, a republica, etc.; — servir ou exercer algum cargo, officio ou emprego, principalmente
publico ; — subministrar, dar alguma cousa a alguem, prove-lo ou fornece-lo della».

«Administrar justiga é —exerce-la com exacgiio, ou fazer que se execute o que ¢ justos.
«Administrar justiga a alguem ¢é— fazer-iha, distribuir-lha, differir-lhe conforme a mesma jus-
tigan,

«Administrar os sacramentos é — exercita-los ou conferi-los em virtude da ordem sacer-
dotaln. '

Scgundo o Diccionario de autoridades (1726) da Academia espanhola, a palavra adminis-
trar toma-se jeralmente por oferecer a outro ou servir-lhe alguma cousa, v. gr., 0 incenso, 0s
sacramentos /ministrare); chama-se também tudo o que é servir, como na mesa a vianda ou a
compota, ao enfermo o medicamento /ministrare, propinare, praeberej ; usa-se no sentido de
rejer ou governar alguma cousa (dirigere, gubernare).

Administrar vem de ad e ministrare, radical manus, mio, e struo, ere, colocar, ordenar,
dispor (Consrancio, Novo diccionario critico e etymologico da lingua poriugueia, Paris,
18361,

SantaMaria pe Pareves (Curso de derecho administrativo, 5.* ed., Madrid, 1893, pag. 35)
diz que todos empregam a palavra administrar no sentido de aplicar meios a fins, executar,
servir. Os orgdos do poder executivo formam a chamada administragio do estado, porque lhe
administram, emquanto arlicam seus meios aos scus fins, executam o que a lei manda em
relagdo a éstes fins, e portanto servem i colectividade que constitui o estado total. O conceito
do administrativo resolve-se no do poder executivo, sem confundir ¢ste com o armonico ou
regulador, nem com o judicial.

Posapa (Cit. Trat. de der. admin., t. I, p. 19) diz que a idea mais jeral de administrar é a de
uma jeréncia intelijente, ordenada, racional dos negécics, dos interésses, da utilidade propria ou
alheia da pessoa — individual ou colectiva —, para o efeito de acomodar-se em todas as exijén-
cias da vida, como relagio de meio para fim, ao avor proprio, sibia e prudentemente distri-
buido, como os fins pedem e os meios o consentem. Diz ainda que no conceito vulgar da admi-
nistragdo predominu o aspecto econdémico, e até o meramente financeiro; vé-se por¢m que a
idea que uma boa administragdo implica, — segundo o proprio valor etimolégico, ad-ministrare
==seryir a, ser util—, é nio so o eteito econémico-financeiro, senio a boa ordem dos servigos,
a boa disposiydo dos melfos necessirios, até onde chega a possibilidade de obtd-los. ‘T'ambém
na lingudjem usual se emprega a palavra administrar em relagdo a uma pessoa, fazendo refe-
réncia ao modo como regula os meios de que dispde.
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logo na jeréncia dos servicos publicos dependentes dos orgdos
centrais do poder executivo em jeral e dos oOrgdos das agre-
gagbes publicas locais.

Mas, investigando mais detidamente, outrossim notaremos
que diversos 6rgaos da vida administrativa do estado desem-
penham também actos concernentes aos outros poderes poli-'
ticos. Assim, por exemplo, a administracfo actua pelas elei¢des
na formacdo do orgdo lejislativo e pela nomeacdo dos juizes
na organizaciio do poder judicial; ela fornece os meios para
a sustentacio dos orgios de coordenaciio superior, lejislativo
¢ judicial e estabelece as condices materiais do seu funciona-
mento (edificios, etc.); ela garante, até com o aussilio da
forca publica, quando necessdrio, o exercicio regular das fun-
cGes désses poderes.

Esta accdo da administracdo publiza em relacdo aos diver-
sos poderes do estado ndo importa a quebra da autonomia
propria de cada um désses poderes. O principio da coorde-
nagdo ¢ a reciproca solidariedade justificam o mutuo aussilio,
que se prestam.

A interferéncia reciproca dos poderes do estado dd-se a cada
passo: o executivo nomeia, como jd dissemos, os majistrados
judiciais; o lejislativo examina as contas da jeréncia adminis-
trativa do estado e fiscaliza os actos do executivo; etc.

Mas, se em relacdo aos poderes de coordenacdo superior,
lejislativo ¢ judicial a ac¢iio da administracdo publica corres-
ponde a uma fun¢do aussiliar, € ela factor integral do poder
executiva, indispensdvel ao proprio funcionamento déste poder
e a realizacio directa dos seus fins.

Isto ndo lmpor a todavia a afirmaciio de que no conceito
da admmistracdo publica entrem todos os actos emanados do
poder executivo. Bem assim 4 actos, que, embora provindos
de outros poderes do estado, entram pelos seus caracteres na
esfera propria da funcio administrativa.

Considerando no estado as trés funcbes — lejislativa, juris-
dicional ¢ administrativa—, tem-se ultimamente pretendido
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que por a funcdo adminisiratira o estado pratica aclos juri-
dicos prépriamente ditos, isto ¢ que, actuando, nos limites
ficsados por o direite objectivo, cria situacdes juridicas subjec-
tivas. Déste modo todo o acto administrativo terd os requisitos
de um acto juridico, isto é, corresponderd a uma manifestacdo
da vontade do estado ou de outra pessoa de direito publico,
feita, nos limites fixados pelo direito objectivo, com o fim de
criar uma situacdo de direito subjectivo. Tal ¢ 0 modo de ver
de Dugurr (1).

Fala-se assim do acto juridico propriamente dito, do acto
juridico sfricto sensu, que é sempre um acto individual e con-
creto, Ora, além de que a administracdo procede em diversos
casos por actos de cardcter jeral, o que por agora porcmos de
lado, para ndo ventilar aqui a questdo do aspecto formal ou
material de tais actos, muitos outros actgs ou operacdes ma-
teriais 4, que a fungdo administrativa compreende, os quais
nem sdo por si mesmos actos juridicos, embora se ndo furtem
das disposicGes superiores do direito, nem conteem uma mani-
festaglo de vontade com o fim de produzir um efeito de di-
reito, tais sdo os actos relativos a operacdes militares, ensino,
trabalhos publicos, etc.

Em verdade, 4 actos déstes que entram na esfera da activi-
dade administrativa do estado e que nfo sdo actos juridicos
stricto sensu. E isto mesmo ¢ reconhecido por o escritor re-
ferido, o qual, para sustentar a opiniio antecedentemente
emitida, declara que tais operacGes materiais entram na ad-
ministracdo compreendida no sentido jeral, mas ndo na admi-
nistracfio no sentido juridico (2).

" B) A questdo de um poder administrativo autsnomo.

Posapa (3), procurando determinar os caracteres da funcdo

(1) Ducurr, Droit const. cit., p. 43, 147, 208 € s. V¢j., do mesmo autor, L’acte administratif
et l'acte jurisdictionnel, na Rev. du dr. public cit., t. XX1I, 1906, p. 413.

(2) Vej. Ducurr, cit. Dr. constit, p. 185.

(3) Cit. Trat. de der. admin., 1. 1, p. 212.
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administrativa, diz que esta, sob o seu aspecto orgdnico, se
apresenta como ordem de funcées ¢ de servicos armonicos,
tendo unidade, variedade ¢ sistema; sob o aspecto juridico,
se manifesta conforme as exijéncias racionais a que corres-
ponde, subordinada a lei do dircito; ¢ sob o aspecto politico,
orijinando-se nas necessidades do estado por uma forma nor-
mal e continua, surje do préprio estado, e assim nas suas
manifestacfes reveste o cardcter da soberania, sendo ou ten-
dendo a ser um poder do estado.

£ sob éste aspecto politico que assenta a discussdo sdbre
se a funcdo administrativa corresponde ou nio a um poder
especial do estado.

Uma tal discussdo estd ligada, é claro, a mais jeral da enu-
meracdo de todos os poderes do estado. Posta porém esta de
lado, ainda aquela, —se a funcdo administrativa deve corres-
ponder um poder do estado—, tem especial importdncia;
pois que o cardcter que assume a funcdo administrativa, con-
siderada como afribuicdo de um dos poderes do estado, ndo
pode confundir-se com o que reveste, considerada como fun-
cdo de um poder em si, distinto dos outros, com 6rgdos ex-
clusivamente destinados ao cumprimento dos seus fins juridicos
e sociais.

Para que uma das fungSes do estado possa assumir os ca-
racteres correspondentes a um poder existente em si, € neces-
sdrio que o complecso dos actos que ela abranje represente
um conjunto bem determinado e um todo orgdnico distinto
dos actos respectivos as outras fungbes; ¢ que além disto
tenha uma esfera de accfo, na qual a referida fungdo desen-
volva livremente a sua actividade. .

Ora se atentarmos na funcdo administrativa em si, isto &,
como uma das partes da actividade do estado, ndo vemos
como ela deva constituir um poder distinto. Seria necessdrio
que o orgdo destinado a fungdo administrativa fosse de todo
independente e livre nas seus actas: e, para isso, indispensd-
vel era que tivesse uma finalidade exclusiva, que lhe permi-

Dir., 9.* cap. )
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tisse o ndo desviar-se do caminho que € chamada a percorrer.
Se o érgdo destinado a desenvolver a actividade administra-
tiva do estado ¢ ao mesmo tempo destinado a desenvolver
uma outra fungio, seja ela embora indispensivel ao fim dltimo
do estado, sem davida que é para temer que a finalidade de
uma das duas funcdes possa ser desviada em beneficio da fi-

nalidade da outra e tornar-se arma perigosa dela. Pode suce-
der que o poder executivo, que é 6rgio destinado a desenvol-
ver actividade politica e administrativa no estado, disponha
desta em servico daquela, com grave dano dos cidaddos. E
realmente assim tem sucedido muitas vezes.

Se a finalidade politica e a administrativa ndo podem f4cil-
mente andar de acordo, € indispensdvel, para que uma nio
sirva de fim a outra, que as duas fung¢des do estado sejam
colocadas nas condicoes de procederem livremente, uma dis-
tinta da outra. E, porque a funcdo administrativa é a mais
facilmente exposta ao perigo, ¢ necessdrio tuteld-la de modo
que consiga sem obstdculos a sua finalidade.

Mas para isto serd preciso criar um outro poder, o poder
operante, como pretendia Romacnosi? Serd necessdrio um
orgio perfeitamente distinto dos outros e singularmente pre-
posto ao desenvolvimento desta funcdo, como conclui Posapa?
Ou bastard que tal funcdo seja revestida de garantias tais que
possa evitar abusos e desvios ? Isto cremos.

E certo que os actos de indole administrativa, embora pro-
duzidos em uma esfera de accdo distinta da reservada aos
actos de govérno, conservam muitas vezes o cunho da auto-
ridade do estado, aquele cardcter de soberania ou império,
sem o qual nem sempre seria fdcil a sua execucfo.

Este cunho de soberania fez nascer a idea de classificar a
funcdo administrativa entre os poderes do estado. Atendendo
porém ao modo como se desenvolve a funcdo administrativa,
ao orgéo de que ela principalmente promana, reconhe-se que
a sua existéncia estd estreitamente ligada a existéncia do poder
de que se pretende separd-la. O poder executivo desenvolve
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a sua acclo por dois modos: com a execucdo das leis e com
o prover a conservagdio e ao aperfeicoamento do estado. Ora
estas duas funces, que formam toda a vida do poder execu-
tivo, estdio tdo ligadas entre si, teem tantos pontos de contacto,
requerem um tdo reciproco acdrdo, que o separd-las impor-
taria um ataque a sua existéncia.

Sem divida, o estado, ou melhor o govérno, quando pratica
um acto de indole administrativa, cxercita um poder; mas
seria um érro acreditar que éste poder nada tenha de comum
com o outro em nome do qual o govérno procede a execucido
das leis. Um e outro, tomados conjuntamente, representam
aquele poder do estado a que ¢ conferido o direito de operar,
o direito de tornar concreta e visivel a vontade do estado,
scja ordenando a execucfio das leis, seja providenciando em
relacdo aos meios indispensdveis a vida do mesmo estado.

A idea de querer fazer corresponder a cada funcdo um 6rgao
especial ndo satisfaz as exijéncias da doutrina nem as da prd-
tica: ndo as da doutrina, porque nio repugna ao nosso espirito~
que um mesmo 6rgdo desempenhe funcbes diversas; ndo as
da pritica, porque os factos mostram justamente o contrdrio.
Assim, por exemplo, o poder executivo, além de desenvolver
a actividade administrativa, que nos ocupa, desenvolve tam-
bém actividade politica, econdmica ¢ social, e todas conjunta-
mente representam as faculdades de que éle ¢ dotado e me-
diante as quais concorre para o crescente aperfeicoamento do
todo, a que pertence. Também o poder lejislativo, além da
discussdo e votacdo das leis, desempenha, como j& vimos, a
importante funcio de examinar os actos do govérno; e assim,
segundo aquela teoria, dir-se-ia que nfo era o poder lejisla-
tivo, mas sim um poder inspectivo, que exercia aquela fungéo,
o que seria um érro. O poder, por meio do qual o estado
manifestou a sua vontade, tem também o direito de verificar
por que modo essa vontade foi executada por o outro poder
par ésse fim destinado: tal ¢ o fundamento juridico da inspec-
¢do parlamentar, a qual, representando uma funcao distinta da

X
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fungdo lejislativa, a esta se liga pelo principio juridico que a
ambas d4 vida, — a manifestacdo da vontade do estado.

Por o modo exposto combate IoNazio TamBaro (1) a teoria
de um poder administrativo apresentada por Posapa.

C) Nocdo de administracdo piiblica e seu objecto.

Das consideracoes expendidas nas pdjinas anteriores ressalta
a dificuldade, se ndo talvez a impossibilidade, de resumir em
uma formula sintética o conteddo da administracdo publica,
tio variada e complecsa € a sua accfo.

Sujeita a futuras correcgbes, damos todavia a seguinte nocfo:
— Administracdo publica é a accdo que o estado desenvolve
na formacdo, conservacdo e aperfeicoamento do organismo
publico, na adquisicdo e distribuicdo dos meios de vida e de
funcionamento désse organismo, e na directa realizacdo dos
Sins pitblicos do mesmo estado.

O conjunto sistemdtico de principios e teorias relativos a
esta accdo constitul a ciéncia da administracdo publica.

Na formula anterior val a indicacdo jeral do objecto da
administracfio publica.

Em face dela poderemos dizer que a administragéo publica
compreende: — a accdo dos 6rgdos centrais do poder executivo
que, correspondendo a funcdo executiva no estado, ndo tra-
duzam direccdo superior governativa; a accdo dos ajentes
delegados daqueles orgdos centrais; 1 accdo das entidades
representativas das circunscricées locais (autarquias territo-
riais) ; a accdo dos institutos publicos ¢ de utilidade publica
(autarquias institucionais), e ainda a de outras pessoas colec-
tivas, e até individuais, no que tenha de publica utilidade.

Nédo entram no conceito da administracdo publica nem os
actos do poder lejislativo, nem os do poder judicial, no que
respeita 4 razdo determinadora das respectivas funcbes. O
poder lejislativo estabelece as leis em vista dos fins do estado,

(1) Le relagioni fra la costituiione e I'amministrazione, Parte primeira, Napoli (Presso

G. Regina), 1898.



117
mas nfo realiza ésses fins. O poder judicial actua em vista da
inaccdo ou desvio da fung@o executiva ou administrativa ou
das forcas individuais ou sociais, determinando-as & acgdo ou
reintegrando-as no seu campo de accdo positiva ; os seus actos
sdo de ordem indirecta ¢ mesmo despertados, em jeral, por
factos que correspondem a uma negacéo do conteiido préprio
da funcdo administrativa ou dos preceitos juridicos do estado.
Correspondendo a um dos aspectos, como vimos, do principio
de coordenacdo da acco dos poderes do estado, a funcdo
judicial perderia &sse cardcter, se constituisse conteudo de
qualquer parte da administracio. Todavia a fungdo judicial
nio ¢ indiferente a vida administrativa publica; porque na sua
missdo restituidora ¢ de reparagdo actua junto de qualquer
6rgdo ou forca da administracdo do estado, que na sua activi-
dade desconhece a missdo que tem a desempenhar,

SECGAO 111
Direito administrativo

25. — Formacao cientifica do direito administrativo.

O direito administrativo como ciéncia é de formacdo mo-
derna. Podendo o direito administrativo ser considerado sob
o duplo aspecto de lejislacdo e de ciéncia, é certo que,
quanto ao primeiro aspecto, éle ¢ de todas as épocas, coin-
cidindo a sua istéria com a istéria dos estados, porque ja-
mais ouve estado sem instituicGes ou regras de administracdo.
Esta assercdo é confirmada por todos os que teem investi-
gado as institui¢Ges juridicas das antigas sociedades politicas:
F. LArFerriERE (1) cita exemplos de normas administrativas do
direito romano; e SerriGNY, em um trabalho curioso (2), estu-

(1) Cours de droit public et administratif, 5.* ed., Paris /Cotillon), 1860, t. I, Introd.,
p. XVIIL.
(2) Droit public et administratif romain, Paris (Aug. Durand), 1862, t. I, Introd., p. 1 e 5.
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dando a sociedade romana desde Constantino até Justiniano,
chega a dizer que nos cédigos teodosiano e justiniano e nas
Novellas se encontra a fonte de quisi tudo o que na lejislacao
francesa do seu tempo entra no direito administrativo. Isto
porém ndo destroi a afirmacdo de que é de moderna data a
formacdo cientifica do direito administrativo; como conjunto
sistemdtico e auténomo de doutrina mal conta um século.
E concordando com Orraxno (1), lonje estamos de pensar
como Haurtou (2) que a sua evolugdo possa considerar-se qudsi
terminada,

As fases istoricas do aparecimento e evolu¢do da ciéncia do
direito administrativo actuaram profundamente nas definicGes
da mesma ciéncia, produzindo-se tendéncias entre si muito
diferentes, como sdo as das escolas francesa ¢ alema.

A utilidade de percorrer aquelas fases istéricas ope-se a
indole do nosso trabalho. Podem todavia ver-se sobre éste
ponto Meuvcci (3), Francone (4), Hauriou (3), Orraxno (), etc.

Passamos simplesmente a examinar os fundamentos princi-
pais ou elementos predominantes, que teem sido tomados
para base das definic6es do dircito administrativo, estabele-
cendo diversos grupos delas. Advertiremos porém que éstes
agrupamentos nfo implicam uma distin¢do radical nas defini-
cdes respectivas, avendo algumas que podem ser colocadas
em mais de um grupo (7).

A) O critério das lets admunistrativas.

Compreende éste grupo os tratadistas, que tomam como
fundamento das defini¢Ges, que ddo, de direito administrativo

(1) Vej. Primo trait. cit., t. 1, p. 43, not. 1.

(2) Obr. cit., ed. de 1893, p. 32.

(3) Obr.cit.,,p. 13 es.

(4) Obr. cit., parte 1.8, cap. 1.°

(5) Obr, cit.,,p. 31 es.

) Cit. Primo tratt., t. 1, p. 43 ¢ s.

{7) Vej. dr. Vivemos be Castro, Tratado de sciencia Jda administracdo e direito adminis-
trativo, Rio de Janeiro, 1go6. O ilustre director do tribunal de contas do Rio de Janeiro desen-
volve o assunto na cap. 1 do seu erudito trabalho.



119

o critério das leis administrativas: consideram éles o direito
administrativo, jd& como mero dircito positivo, como conjunto
de leis ou disposi¢des do poder publico, jd como conjunto de
normas ou regras imperativas, se bem que fundadas em prin-
cipios jerais.

Na istoria da formacdo cientifica do direito administrativo
¢ éste o critério orijindrio; na Franca assim nasceu esta cién-
cia, como sistematizacdo e comentdrio da jurisprudéncia; e
éste impulso continuou, substituindo-se apenas a exejése di-
recta da lei as glossas, as sentencas ou decisGes. Esta orien-
tacdo francesa foi acolhida na Béljica, na Itdlia e na Kspanha,
sendo ainda seguida por escritores modernos (1).

(1) Vivien (Etudes administratives, 1. ed., Prefdcio, p. 5, citado por Posapa, no sen 1rat.
de der. adm. cit., t. 1, p. 26} concebe o direito administrativo como tendo por objecto o estudo
do conjunto de leis que constituem a base e a rcgra da administra¢o de um estado determinado.

Barpte [Traite de droit public et administratif, Paris (Cotillon), 1862, t. II, p. 281],
atribuindo 4 administragio a jeréncia dos interésses comuns, quer a todos quer a um numero
notdvel de cidaddos, por as forgas déstes ndo poderem dar-lhes satistaciio, diz que o direito
administrativo ¢ a reunido das leis positivas, segundo as quais deve mover-se a acgio adminis-
trativa, ou o conjunto de regras que rejem os direitos das partes nas suas relagbes com a acgio
administrativa. Vej., do mesmo autor, Précis du cours de droit public et administratif, 3.* ed.,
Paris (Cotilion), 1869, p. 4.

Ducrocq [Cours du droit administratif, 6.* ed., Paris (Ernest Thorin) 1881, t. I, p. 3;
7.2 ed. cit., t. I, p. 3] diz que o direito administrativo é o conjunto dos principios e das regras
que derivam das leis de interisse jeral e das que presidem ao funcionamento de todos os 6r-
gios, nio judicidrios, do poder executivo, encarregados da sua aplicagdo.

De Fooz [Le droit administratif belge, Tournai (H. Casterman) 185¢-1866, cit. por Or-
LANDO, Primo tratt. cit., t. I. p. 53, not. 3] entende que o direito administrativo ¢ o corpo das
leis que determinam a organizagio do poder encarregado de administrar, a jerarquia dos fun-
cionarios ou ajentes que o compéem ¢ as normas que éles devem seguir ou aplicar no exercicio
das suas atribuigdes.

Scovrart (Diritto amm., Pisa, 1866, p. 28) considera que, para descrever a natureza jeral da
administragdo publica e expor os supremos principios racionais, temos a ciéncia da administra-
¢éo; que, ao contrério, quando se fala de direito administrativo, recorre-se com a mente a qual-
quer cousa de mais concreto; ndo contemplamos os principios puros, mas 0s principios con-
vertidos em leis, aplicados segundo as circunstdncias.

Bonasi (Della necessita di coordinare le istituiioni amministrative alle politiche, Bologna,
1886, p. 2, citado por ORLANDO, cit. Princ. di dir. amm., p. 27) também, como ScOLARI, reputa
a ciéncia da administragdo como sendo a doutrina racional e o direito administrativo como
sendo o direito positivo, tal como se encontra na lejislagdo.

De Groannis (Corso di divitto publico amministrativo, 1877, t. 1, p. 8, citado por OrRLANDO,
Primo tratt. cit., t. 1, p. 53) escreve: «A administra¢io na sua organizagdo estd coordenada em
um sistema de leis: achamo-nos aqui em frente do dircito administrativoy.

Cowmeiro (Derecho administrativo espaiiol, 4.* ed., Madrid, 1876, p. 33) diz que o direito
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Considerando as detini¢des dos escritores déste grupo, pa-
rece, ao primeiro aspecto, em vista do critério que as domina,
pretender-se assinalar a passajem da pura teoria administra-
tiva ao estl_l‘go do direito positivo.

Mas qualquer ciéncia de direito positivo estuda sempre um
conjunto sistemdtico de principios juridicos, o que é bem di-
verso da simples exposicio e comentario de leis; e a necessi-
dade do estudo de tais principios ¢ de especial importdncia
no estudo do direito administrativo, em que para muitas rela-
¢bes de direito positivo falta uma correspondente lei orgdnica
que as regule. Se o direito precede a lei, ndo deve das leis
deduzir-se o sistema juridico; as ciéncias juridicas sdo siste-
mas de principios de direito, ndo sdo comentirios de lejislacdo
positiva.

Atribuir ao direito administrativo o estudo das leis admi-
nistrativas, em nada contribui para a recta intelijéncia do con-
tetdo cientifico do direito administrativo. [iste critério, expli-
cdvel pelas razodes istéricas, tem sido, além de um defeito
formal, que acusa uma falsa direccdo metodica, uma das cau-
sas da lamentdvel falta de sistema que se nota na ciéncia do
direito administrativo.

Em vez de se subir das leis aos principios, diz OrLaxpo,
desce-se das leis aos casos particulares; e o organismo cienti-
fico, que ¢ sistema de principios juridicos, ndo chega a for-
mar-se. O método exejético, ndo podendo por si mesmo cons-

administrativo é o conjunto de leis que determinam as relagGes da administragdo com os admi-
nistrados.

MEeLLAvo {Tratado elemental de derecho administrativo, 2.* ed., Madrid, 1894, p. 79 € 88)
entende que o conceito do direito administrativo, considerado em jeral, corresponde ao con-
Junto das leis e disposicGes administrativas; depois define-o como sendo o ramo do direito
publico, que, fundado no constitucional, estabelece a organizagio, competéncia e processo do
poder executivo emquanto ordena e regula os interdsses jerais, ficsa as relagdes dos poderes
publicos com os cidaddos e viceversa, e se dirije a consecugio do fim umano obrigatarin.

LereLier (referido por Posaba, cit. Trat. de der. aam., t. 1, p. 27), embora compreendendo
a necessidade de outros complementos filosofico-juridicos e sociolgjicos, considera o direito
administrativo como o corpo das disposi¢Ges administrativas que regulam a jeréncia dos inte-
résses publices e as relages entre governantes e governados.
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tituir-se em sistema, tende por sua propria natureza a adoptar
o sistema lejislativo; e se éste mal, em relagdo ao direito civil
ou comercial, por exemplo, em que 4, boa ou defeituosa, uma
base sistematica, os coédigos, ¢ um mal de nfo grande vulto,
éle se avoluma em relacdo especialmente ao direito adminis-
trativo, em que se estd bem lonje de uma codificaco orgénica
jeral, em que as “leis, os decretos, os regulamentos se multi-
plicam, se entrelacam, se modificam reciprocamente, e em que
as vezes chegam a ser diversos e até desordenados os crité-
rios de uma simples lei (1).

Ja CoruvEexin(2) dizia que a lejislacio administrativa ndo era
sendo um montdo incoerente de artigos, onde tudo estd mis-
turado, o que ¢ de principio e o que ¢ de regulamento, o que
¢ transitério e o que ¢ definitivo, o que ¢ das cousas ¢ o que
¢ das pessoas. E estas palavras e outras que se lhe seguiam,
embora consideradas exajeradas por CHauveau AbporrHE (3),
ainda oje em grande parte verdadeiras.

Do método exejético podem ainda provir graves defeitos
sistemadticos. Exporemos um exemplo que OrLANDO apresenta
referente a Ducrocq: este autor, um dos mais considerados
tratadistas de direito administrativo, no seu jd citado Cours de
droit administratif nio apresenta capitulo ou seccdo, em que
trate da matéria do estado ou das condi¢Ges dos empregados,
matéria alids importante, devendo providvelmente atribuir-se
esta lacuna a falta de uma lei orgdnica sdbre &sse objecto;
assim, os preceitos especiais de tal teoria encontram-se disse-
minados de um modo estravagante, s6 subordinados ao necso
exejético; sdbre pensbes, argumento que faz parte da mesma
teoria, fala Ducrocq a proposito das dividas do estado.

Outro grave defeito do método exejético ¢ o conduzir ou

(1) OrLANDO, cit. Primo tratt.,t. 1, p. 54.

(2) Questions de droit administratif, 4.* ed., Paris (A. Guyot et Scribe), 1837, t. I, Prefdcio,
[

(3} Principes de competence et de jurisdiction administratives, Paris (Cotillon), 1841, t. 1,
Introd., p. x. - :
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dispor a confusdo do direito administrativo com o direito civil.
Esta tendéncia manifesta-se também na escola francesa. J4,
como nota Orraxpo (1), DAresTE em 1862 declarava essa ten-
déncia, e também Hauriou (2) se apresenta dominado por ela,
dizendo que o dircito administrativo € «um direito assds vizi-
nho do direito privado».

Emfim, o subordinar a definicdo do direito administrativo
ao critério das leis administrativas importa estabelecer uma
peticdlo de principio, pois se cai na necessidade de determinar
qual o critério para de entre as demais discriminar as leis
administrativas.

B) O critério do poder executivo.

E dominante em muitos autores franceses, italianos e espa-
nhois o conceito do poder executivo como elemento substan-
cial nas definicdes, que dao, de direito administrativo. Tinha-se
assim um critério especifico para a determinacdo dos limites
a designar a ciéncia do direito administrativo (3).

As definicdes subordinadas a &ste critério pode apontar-se
o defeito de conterem uma expressdo jd por si ndo clara nem
definida, como ¢ a do poder executivo, sendo sujeita a graves
discussées a teoria da divisio dos poderes. Seria levar para a

(1) Primo tratt. cit., t. I, p. 53, not. 4.

{z) Obr. cit., ed. de 1893, p. 55.

(3) Ducrocq, jé referido, inclui na definicdo os organismos, nfio judiciais, do poder execu-
tivo.

D Gioannis (referido por OrLANDO, cit. Prim. tratl., t. I, p. 55), também indicado ante-
riormente, limita a ac¢io do direito administrativo, dizendo que a administragio publica cor-
responde 4 idea de poder executivo, emquanto por meio de ac¢do procede 4 execucio das leis e
ao servigo dos interésses publicos.

Meuccr (obr. cit., p. 3) considera o direito administrativo como sendo o ramo do direito
publico que dita as normas reguladoras dos institutos sociais e dos actos do poder executivo
para a realizagdo dos fins de utilidade publica.

Loxis (obr. cit., p. 15) repete o conceito de Meuccr.

CoLmEtrRO {obr. cit., t. I, p. 34) faz equivaler a definigdo ji dada 4 ciéncia da accio e da
competéncia do poder executivo emquanto ordena e regila os interésses jerais.

SANTAMARIA DE PAREDEs (cit. Curso de der. adm., p. 38) define o direito administrativo
como sendo o ramo do direito referente 4 organizagio, fungGes e processo do poder executivo,
segundo a constituigdio, para o cumprimento da missdo do estado na vida.
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definicdo do direito administrativo as mesmas controvérsias
e dificuldades.

Tal critério é, além disso, um critério meramente formal. .
J4 vimos que uma separagdo efectiva entre os poderes era
impossivel : que a distincdo € s6 verdadeira e real quanto aos
actos; e querendo encarar as definicées sob éste aspecto,
teriamos nelas nfo a separacdo dos poderes, segundo a teoria
de MonTEsSQuIEy, mas a distincdo sistemdtica dos trés concei-
tos,—constituicio, administragdo, jurisdi¢do—, o que, fazendo
coincidir a idea de poder exccutivo com a nog¢fo de adminis-
tracdo, levaria também a uma peticdo de principio, pois que
equivaleria a dizer que o direito administrativo estuda os actos
da administrac@o (1).

«Certamente que de todos os poderes do estado o que prin-
cipalmente serve aos fins que constituem o objecto do direito
administrativo é o poder executivo ; todavia néo ¢ éle o unico,
e, por outra parte, quando nos referimos a actividade do es-
tado, é perigoso atribui-la desorgdnicamente a um sé poder, o
qual exerce as suas atribui¢des sempre em conccsio com a
unidade do estado, de que deriva toda a sua autoridade (2)».

C) O critério dos servicos publicos e das relacées entre o
estado ¢ os ctdaddos.

Um outro critério se encontra em algumas defini¢Ges, cri-
tério que se desdobra em dois elementos, os quais jeralmente
se véem juntos nas mesmgs definicdes, e que sdo: a idea dos
servicos publicos ¢ a dalflgulamentac,ﬁo juridica das relacdes
entre o estado e os cidaddos (3).

(1) Vej. OrLANDO, Princ. di dir. amm. cit., p. 13; Primo tratt., t. 1, p. 55-57.

(2) OrLaNDO, cit. Princ. di dir. amm., p. 13-14.

(3; Larermgre (obr. cit., t. I, p. 333) diz que a administragdo, considerada no seu conjunto,
tem dois objectos principais: um respeita d ordenugio ¢ mecunismo dos servicos puiblicos, sua
organizagdo interior e minuciosa, ds relagdes respectivas dos ajentes superiores e inferiores, a
execugdo material, ao lado puramente técnico dos diferentes servigos; o outro respeita as rela-
¢Ges da administragdo com os cidaddos para a execugdo das leis ¢ decretos, isto ¢, aos direitos



E certo que tanto a idea do servigo publico como a das re-
lacbes entre o cidaddo e o estado constituem partes impor-
tantissimas da ciéncia administrativa. Mas o primeiro elemento
corresponde a um conceito derivado e nao orijindrio, visto
que, se ¢ a administracdo que cria os servigos publicos, a idea

¢ deveres reciprocos dos administradores e administrados. O primeire objecto forma a parte
organica regulamentar técnica da administracdo; o segundo objecto constitui propriamente o
direito administrativo.

O Bario pe GEranno (Institutes de droit administratif frangais, 2.* cd., Paris, 1842. t. I,
Avertissement, p. vi) ji avia emitido pensar semelhante ao de LAFERRIERE, quanto ao conteudo
do direito administrativo.

PraDIER (obr. cit., p. 13) acosta-se 4 doutrina de LAFERRIERE,

Canantous [Repetitions ecrites sur le droit public et administratif, 2.* ed., Paris (Marescq
ct Dujardin), 1838, p. 6] diz que o direito administrativo ¢ o conjunto das regras que ficsam as
relagdes dos particulares com a autoridade administrativa.

Maurice BLock [Dictionnaire de I’administration francaise, 3.* ed., Paris (Berger-Levrault
et C.e), 1890, v. Droit administratif] diz que o direito administrativo ¢ a parte do direito que
regula as relacdes dos cidaddos com os servicos publicos e dos servicos publicos entre si.

Haurtou (obr. cit., p. 171) define direito administrativo o ramo do direito publico que tem
por objecto a organizago, os direitos e o exercicio dos direitos das pessoas administrativas, no
que isto interessa ao funcionamento dos servigos publicos.

Ducuir (Droit constit. cit., p. 61) diz que ao exercicio da fun¢do administrativa corres-
ponde o direito administrativo, o qual compreende o conjunto de regras que rejem as relacoes
entre o estado e uma outra pessoa provindas de um acto administrativo.

O dr. JustiNo DE FREITAS (ObT. Cit., 2.2 ed., p. 4) entende que o direito administrativo é a
ciéncia da acglio e da competéncia do poder central, das administragdes locais e dos tribunais
administrativos nas suas relagées com os direitos, com os interésses dos administrados e com
o interisse jeral do estado.

Loso p'AviLa (obr. cit., p. 51) diz que o direito administrativo compreende os dircitos
respectivos e as obrigacdes miluas dos administradores e dos adminisirados, ndo incluindo
portanto as leis que servem de base 4 organizagdo constitucional, nem as que pertencem ao do-
minio judiciério.

O sr. dr. Lopes Praca (obr. cit., 1.* parte, p. xvit da Introd. jeral, 2.* parte, t. 1I, p. 81)
diz que o direito administrativo organiza os servicos publicos, e regula as suas relacSes, atri-
buigdes e cxercicio, e ocupa-se dos principios e modo de dar 4 execugilo as concluses e doutrinas
estabelecidas pelo direito publico. (fiste critério nio é o unico que estabelece como fundamento
da definigdo do direito administrativo, podendo também o mesmo autor ser colocado no grupo
que toma por critério as leis administrativas, como se v¢ no segundo logar citado).

O sr. dr. Laranio (cit. Princip. e inst. de dir. adm., p. 10) define direito administrativo
como sendo o ramo do direito piblico que particulariza os direitos e os deveres reciprocos dos
cidaddos e do eslado e das agregacdes publicas locais nas matérias de interésse social, e que
organiza e relaciona umas com outras as institui¢des que servem de mcio ao poder executivo e
dquelas agregages para fazerem cumprir ésses deveres e direitos e realizarem a sua acgdo, um
em toda a extensdo do pais, as outras nas respectivas circunscrigoes.
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do servico publico, sob o aspecto lojico, ndo precede mias
segue a da administracio publica.

Quanto ao segundo elemento, isto é, que o direito admi-
nistrativo estuda as relacGes entre o individuo e o estado,
padece éle de dois defeitos. Em primeiro logar corresponde
a uma idea demasiado ampla ¢ por isso mesmo vaga, po-
dendo dizer-se que ndo 4 ramo de direito que ndo pressu-
ponha rvelacdes entre o individuo e o estado; assim, toda a
matéria dos denominados direitos politicos e individuais se
acha incluida nessas relacdes, visto que a ciéncia do direito
constitucional moderno, no seu conjunto, se ocupa em regular
as garantias juridicas que asseguram a participacio dos cida-
ddos na vida publica do estado. Em segundo logar, o referido
critério ndo dd uma segura intelijéncia dos limites da matéria
da ciéncia que se define, visto que, como nota ORLANDO, «se
¢ verdade que em toda a norma ou instituto de direito admi-
nistrativo se podem encontrar necsos com a questdo das rela-
¢oes_entre o cidaddo e o estado, ndo ¢ menos verdade, que
¢stes necsos nem sempre se apresentam evidentes e imediatos:
assim, se o exercicio dos poderes de policia ou a constituicio
dos orgdos para a jurisdicdo e a justica administrativa impor-
tam, sem duvida, a idea das relacdes entre o individuo e o
estado, éste necso enfraquece-se e por assim dizer se distan-
cia, quando se considera o argumento dos oficios publicos,
das circunscricGes administrativas, da administrac@o das estra-
das, maritima, etc. Resumindo, diremos que a questdo das
relacGes entre o individuo e o estado, o qual mais ou menos
actua em todas as; ciéncias juridicas, politicas e sociais, cons-
titui como que uma grande orbita, dentro da qual também o
direito administrativo se move; mas, se com isto temos deter-
minado a ultima finalidade do nosso estudo, comum ndo me-
nos a ¢éle do que a outros mais ou menos afins, serd sempre
necessdrio determinar a figura propria que éste argumento
assume sob o aspecto da administracdo de um estado e do
direito que tal administracio estuda; emfim, a questdo das
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relagbes entre o estado e o individuo é um dos antecedentes
da nossa ciéncia, mas ndo ainda a sua definicdo» (1).

D) O critério da actividade do estado. ’

Um grupo de tratadistas introduz na definicio do direito
administrativo ¢ da administracdo como elemento fundamental
o critério da actividade do estado.

A jénese istérica desta tendéncia descreve-a Ferraris, di-
zendo (2): «Emquanto que na Franca e na Itdlia se nfo saia
do circulo acanhado de uma disciplina empirica, até o ponto
de se aceitar como distribuicdo cientifica a prdtica das maté-
rias administrativas, segundo os ministérios, procurava-se na
Alemanha criar um sistema orgdnico de ciéncias administra-
tivas. O trabalho comecou pela distincdo entre o poder exe-
cutivo ¢ a verdadeira e prépria administragio».

Todavia neste primeiro passo a administracdo ndo se sepa-
rava por_inteiro_do poder executivo, considerando-se como
objecto déle.

«Mais audaz, continua Ferraris, ou mais innovador, STEIN
prescindia do direito administrativo, para lhe substituir trés
disciplinas:—a ciéncia das financas, a do exército e a da admi-
nistra¢do propriamente dita—, dividindo esta em duas partes,
uma das quais expde a teoria do poder executivo, isto é, do
organismo administrativo do estado, e a outra as matérias e
os objectos da administracdo, excluidas naturalmente as finan-
cas e o exércitor,

A concepcio de SteN corresponde 2 idea de considerar
como contetudo da administracéo a actividade social do estado,
idea aceita por Mever e também por LoniNg, para o qual toda
a actividade do estado ¢, sob o aspecto juridico, objecto do
direito administrativo (3). '

Da Itdlia podem citar-se FerrarIs ¢ OrLANDO como perten-

(1) OrLaxpo, Primo tratt. cit., t. 1, p. 57-3¢.
(2) Cit. Saggi,p- 7.
(3) Posapa, cit. Trat. de der. adm., t. 1, p. 30.
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cendo a éste grupo. Ferraris parte da distingdo do direito em
publico e privado; e, definindo direito publico o que estuda o
organismo do estado e os fendémenos juridicos que néle exis-
tem, considera direito administrativo o ramo do direito pu-
Dblico interno que estuda a parte do organismo do estado que
se chama executivo ou administrativo e os fenémenos juridicos
que the dizem respeito. Assim, para Ferraris o estudo do di-
reito administrativo abranje o estudo:— 1.°, do organismo do
poder executivo (excluido o judicidrio), isto ¢, a jerarquia cen-
tral e a local e as tutelas sébre elas exercidas por corpos ad-
ministrativos para ésse fim constituidos e pelas assembleas
lejislativas;—2.°, dos fendomenos que dai derivam, como:—a) as
tutelas juridicas, que teem por fim resolver os conflitos de in-
terésses entre os particulares e o estado ‘e os conflitos de
competéncia entre a autoridade judicial e a administrativa
b) as normas juridicas que devem ser observadas pelo estado,
quando se apresenta como pessoa ou corpo moral, isto é,
quando pratica actos civis ou comerciais (1).

OrraNDO, como jd vimos, altera um pouco a doutrina de
Frrraris. Também parte da distingio do direito em publico.
e privado, ¢ chega 4 conclusdo de que o direito administrativo
trata da actividade do estado pelo seguinte processo: —o di-
reito publico, que estuda as diferentes teorias acérca do estado,
ocupando-se da divisdo dos poderes, da soberania, etc., divi-
de-se em direito constitucional e administrativo: o primeiro
trata da organizagdo estado, das mutuas relacSes dos orgdos
¢ funcbes respectivas; o direilo adminisirativo abranje os
principios juridicos que regulam a actividade do estado para
o conseguimento dos seus fins (2).

Néste grupo se filia também Posapa, para quem o direito

(1) Ferraris, obr. cit,, p. 8 e 50.

(2) No mesmo sentido pode referir-se Santt Romano (obr. cit., p. 5), que define direito
administrativo — o sistema dos principios de direito publico que regulam a actividade concreta
com que o cstado prossegue os seus interésses.
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administrativo é a ordem juridica da actividade politica, ou
do estado, encaminhada a procurar e a tornar efectiva a boa
disposicdo — formacdo, conservacdo e aperfeicoamento — das
institui¢Ges, por meio das quz'lis o estado cumpre os seus fins.

Posapa todavia, embora aceite o critério da actividade do
estado, por lhe parecer o mais fecundo e o mais tompativél
com a consideracdo da administracio : — 1.”, como uma ordem
juridica, e 2.°, como enerjia politica de contetido politico e
qual é a actividade do estado que deve considerar-se objecto
do direito administrativo, conforme a teoria que do mesmo
autor jd expusemos sobre o conceito de administracdo, e que
o leva a concluir pela definicdo de direito administrativo ante-
riormente transcrita (1).

A critica ao critério de que nos estamos ocupando deriva
do que dissemos ao expor a doutrina relativa as diferentes
espécies da actividade do estado e a determinagido da activi-
dade administrativa publica (2).

26. — Conclusdo.

Sabemos que o direito desempenha uma funcdo de garantia
na sociedade e que assim a éle se ligam, sob &sse aspecto, as
diferentes espécies de fenémenos sociais: 4 por isso um direito
economico, um direito administrativo, um direito politico, etc.;
e cada um déstes ramos do direito pressupbe no estado a
existéncia de uma accdo correspondente.

Acusam falta de 16jica, como diz Posaba (3), os tratadistas
que, ao expor o direito administrativo, prescindem de definir
préviamente a administragdo. Com cfeito, tormam conteudo
do direito administrativo os aspectos juridicos que a adminis-

(1) Posaba, cit. Trat. de der. adm., t. 1, p. 20 e s. € (0.

(2) Vej. especialmente o n.° 24.

(3) J. Mever, La administracion y la organizacion administrativa, Madrid, 1892, Introdu-
¢fo de AboLro PosaDa, p. 29.
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tragdo assume no campo do direito publico, pois que déste
¢ ramo o direito administrativo. Ora se, procurando dar uma
nocéo de administracdo piblica, dissemos (n.° 24) que ela é
a ac¢lo que o estado desenvolve na formacio, conservacio e
aperfeicoamento do organismo publico, na adquisicdo e distri-
buicdo dos meios de vida e de funcionamento désse organismo
e na directa realizacdo dos fins publicos do mesmo estado,
deveremos consequentemente concluir que : — Direito admi-
nistrativo € o comjunto de disposicoes de direito publico que
regulam e garantem a accdo que o estado desenvolve na for-
magcdo, conservacdo e aperfeicoamento do organismo publico,
na adquisicdo e distribuicdo dos meios de vida e de funciona-
mento désse organismo e na directa realizacdo dos fins publicos
do mesmo’estado.

Como se vé, esta nocdo considera o direito administrativo
sob o aspecto positivo. Cientificamente serd éle o sistema de
principios e teorias que devem fundamentar aquelas disposi-
cées.

Do campo do direito administrativo sio excluidos os actos
de natureza patrimonial, em que a personalidade do estado
reveste o cardcter de um simples particular, os quais, quanto
ao seu conteudo, sdo rejidos pelas disposicdes do direito pri-
vado (1).

SECCAO IV

Espécies de administracio

27. — Administragdo jeral e administragdo particular.

A administracfio, considerada quanto a extensdo dos inte-
résses que tem por missdo satisfazer, pode dividir-se em admi-
nistragdo dos interésses jerais ¢ administracdo dos interésses
particulares. A primeira estd personificada no estado: tem

(1) Vej. n.° 20,
Dir., 9.% cap,

2o
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por objecto prover a satisfacio das necessidades comuns dos
individuos que compdem a grande colectividade nacional.
administraco dos interésses particulares, termo empregado
por Meucci(1) a falta de outro mais expressivo e exacto, tem
por objecto a satisfacdo das necessidades comuns dos indivi-
duos que formam as colectividades secundarias criadas no seio
do estado e compreendidas nas circunscri¢des territoriais dos
diversos grau, cada uma delas consideradas de per si(2).
Tanto o estado como estas colectividades constituem pessoas
administrativas (3).

Ao lado porém destas pessoas outras se colocam:—os ns-
titutos pitblicos (quando dotados de personalidade) e os tnstitutos
de utilidade publica. Uns e outros, com uma organizacio espe-
ctal, que os distingue das outras pessoas administrativas, satis-
fazem também necessidades colectivas. Essa forma especial de
constitui¢do levou talvez alguns escritores a juntar as duas or-
dens de interésses, jerais e particulares, um terceiro grupo de
—interésses especiais —, a que fazem corresponder aqueles
institutos (4); mas, em regra, os institutos pablicos prosseguem
interésses jerais ou particulares na administracio publica, e
os institutos de utilidade publica também realizam interésses
que pela sua natureza ndo estdo excluidos da administracdo
circunscricional. Adeante trataremos mais de espaco déste
assunto.

28. — Administracdo central e administragdo local.
Estreitamente ligada a divisdo anterior estd a divisio da
administracdo em central e local; mas, emquanto que naquela
consideramos a extensfo dos interésses, nesta atendemos aos
centros das administra¢bes e ao seu raio.de acgéo.

{1) Vej. Meucct, obr. cit., p. 157 a 161.

(3} Vej. Cod. adm. (18¢6), art. 1.°

(3) Vej. Cod. adm., art. 4 e 416; Cod. ciy., art. 32, 37, 382 § un. e 516.

(4) Vej. Simoxer, Traile elémentaire de droit public et admmtstratxf, Paris (1.3 ed.),
n.%% 383 ¢ 383.
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Diremos, por exemplo, no sentido da primeira divisao, que
a seguranca publica é um interésse jeral, ¢ que o govérno e
mais autoridades, ocupando-se dela, fazem administracdo jeral;
mas, quando vemos o governador civil, que ¢ autoridade local,
tratar do interésse jeral da seguranca publica na circunscrigdo
que governa, diremos, no sentido da segunda divisdo, que éle
faz administracdo local. Assim, as expressGes— administragdo
jeral e administracdo local—n&o representam termos opostos
ou que reciprocamente se excluam no sentido dos interésses
que realizam. :

Sucede que o interésse jeral, concretizando-se sdbre as di-
versas partes do territério, por assim dizer localizando-se,
deve ser administrado e tratado sdbre os vérios centros ou
fracces de territério e de populacio, nos quais todavia o in-
terésse ¢ considerado como interésse jeral ou proprio do todo
social, e, como tal, superiormente dirijido de um centro co-
mum. Daqui deriva que as autoridades prepostas ao cuidado
dos interésses jerais, nem todas podem curar déstes de um
mesmo ponto central e supremo: teem umas de tratd-los
déste ponto; outras dos pontos locais, onde o interésse jeral
se concretiza, ou onde se dd a ofensa dos interésses jerais e
dai a necessidade da reparacdo correspondente.

Eis como a administracdo jeral, constituindo unidade em
relacio a qualidade do interésse, isto ¢, a todo o jénero dos
interésses jerais, se subdistingue, em ordem aos centros de
administracdo, em administracdo central ou suprema, que di-
rije e ordena, e administracdo local ou secunddria, que admi-
nistra e executa.

Déste modo o conceito de ajente administrativo local tem
dois significados, que, conquanto coincidam no conceito funda-
mental da territorialidade particular, diversificam depois, se-
gundo se referem a jerarquia ¢ ao interésse jeral do estado,
ou aos interésses exclusivos das autonomias particulares ou
crircunscricionais.
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Para evitar as confusfes, entende Meucci(1) que conviria
distinguir a administracéo publica em jeral, referente ao estado
ou govérno, e particular, referente as comunas, provincias,
etc., e dividir depois a primeira em central e local. Isto porém
iria contraridr, ndo s6 a linguajem dos escritores de adminis-
tracdo e direito administrativo, mas até a linguajem comum e
o proprio valor do termo local, o qual tanto cabe a adminis-
tracio dos inter@sses jerais, quando esta se concretiza nas di-
versas circunscricbes, como a administracdo dos interésses
particulares, que ¢ sempre local. ' |

Encarando o estado como um todo organizado, ficilmente
se compreende esta triplice administracdo: —a autéonoma das
partes e a unitdria do estado, subdividindo-se esta no seu
duplo grau, isto ¢, no grau superior, que funciona no centro,
e no grau inferior, que funciona por necso difusivo e conjun-
tivo, como diz Meuccr (2).

20. — Administragdo activa e administragdo consultiva.

Em relacdo a natureza da funcdo que o ajente administra-
tivo desempenha, estabelecem alguns escritores as quatro es-
pécies de administracdo — activa, deliberativa, consultiva e
contenciosa. Assim diz o sr. dr. Laranso (3): «Como adminis-
trador, o poder executivo executa e faz executar, faz ou impede
que alguma cousa se faca; o acto de deliberar anterior a tudo
isto ndo lhe pertence, mas ao poder legislativo; a fungdo do
poder executivo ¢ pois essencialmente activa. Os corpos admi-
nistrativos, representantes das aggregacdes publicas locais,
ésses teem duas funcBes: a de deliberar e a de executar ou
fazer executar as suas deliberacées ; a administracdo apresen-
ta-se pois agora, além de activa, deliberativa, E porque a
execucdo tem muito de discrecionaria, porque necessita muitas

(1) Obr, cit., p. 158.
(21 Vej. OrLANDO, cit. Princ. di dfr. amm., p. 46+48.
(3) Obr. ¢it., § 14.
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vezes de informacbes e conhecimentos especiais, os ajentes
activos da administra¢do cercam-se de individuos que os acon-
selhem; a administracdo apresenta-se pois, além de activa
e deliberativa, tambem consultiva. £ porque os actos da ad-
ministracdo ddo muitas vezes origem a pleitos, cuja decisfo
ou lhe deixaram a ella propria ou a tribunais especiais, apre-
senta-se tambem como conteciosas.

Desta quddrupla.divisio parece dever-se eliminar, quando
menos, a chamada administracio deliberativa. Com efeito, os
corpos administrativos, aos quais se atribui esta espécie de
administracfio, nfo teem por fim principal o deliberar, mas
sim deliberam para executar; a sua funcflo é pois essencial-
mente activa, ndo sendo a deliberacdo mais do que um prepa-
ratorio da accdo e uma consequéncia da composicio colectiva
de tais ajentes. Também o conselho de ministros delibera, e
todavia a sua administracdo é activa; também o conselho de
estado ou outro corpo consultivo delibera, e todavia a sua
administracdo é consultiva. A deliberac@o portanto nfo carac-
teriza qualquer espécie de administrac&o.

Sem negar que a expressdo administracdo contenciosa cor-
responda um conteudo proéprio, também da divisdo, em vista
do fundamento que lhe demos, se deve separar ésse membro.
Nio traduz aquela denominac@o uma diversidade de natureza
da relacdo administrativa, pois que a contenda judicidria tem
sempre por base um facto de administraco activa.

So, com efeito, as duas espécies de administracdo — activa
e consultiva—, pertencendo directa e realmente a ciéncia da
administracdo e do direito administrativo, corespondem a uma
diversidade caracteristica em a natureza das funcGes da admi-
nistracdo. A cada uma destas espécies sdo aplicdveis as duas
anteriores divisges.

Nio sofre discussdo a funcdo activa, como fungdo que se
integra em orgdos permanentes; esta permanéncia deriva da
continuidade da vida administrativa no estado. Quanto porém
a funcdo consultiva, pode discutir-se a sua razdo de ser, como
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constitutiva de' uma espécie, a que correspondam 6rgdos ex-
clusivos de vida permanente.

Ao entrar no estudo dos ajentes consultivos da administra-
¢lo central serd suscitada a apreciacdo déste ponto.

30. -— Administrag¢de graciosa e administragido contenciosa.

Uma outra divisdo da administracdo se costuma fazer: em
graciosa e confenciosa; ¢ comum encontrar como correspon-
dente a esta divisdo as expressdes — jurisdicdo graciosa e
jurisdicdo contenciosa da administracdo.

A divisdo € feita, sob o aspecto das faculdades jurisdicio-
nais da administracio, se bem que os dois membros da divisdo
ndo exprimam plenamente todas as manifestacées jurisdicio-
nais da administracio.

Iiste poder da administracdo implica a idea de que 4 difun-
dida pelo organismo da administracio uma manifestacdo da
funcdo jurisdicional do estado; ¢ a idea, observada na sua
razdo fundamental, assenta na compenetracdo inevitdvel das
funcbes de qualquer todo social.

«Quando, diz o sr. dr. Laranio (1), a administragcdo, proce-
dendo legalmente, vai ferir interesses, as reclamagdes que os
seus actos levantam s3o levadas perante a propria adminis-
tracéio, representada ou pelos mesmos agentes que praticaram
o acto de que se reclama, ou pelos seus superiores; a esta
jurisdicio da administracdo chama-se jurisdiccdo graciosa,
porque tudo o que a administracio faz, attendendo os cida-
dios nestas reclamacfes, no todo ou em parte, é uma gracan.
Também Loso p’AviLa (2) diz que neste caso a administracdo
rTesolve a  reclamacdo como julga mais conveniente ao inte-
‘résse-jeral,conciliando-o com o particular, pelo principio da
equidade, mas discriciondriamente. Nisto consiste a adminis-
‘tracdo graciosa.

(1) Obr. cit., p. 37-38.
(2) Obr. cit, p. 239.



135

Tem assim a administracdo uma faculdade jurisdicional
para resolver de um modo imediato as diverjéncias de inte-
résses. Mas igualmente a tem para reprimir determinadas
infraccbes. Sfo pois ja dois modos de exercicio ou duas direc-
¢Ges do poder jurisdicional da administracao.

A segunda destas direccdes ainda se desdobra:— ou cor-
responde na administracdo ao seu poder disctplinar, pelo qual
as autoridades administrativas podem corrijir actos, que, sem
serem delictos ou contravencbes de direito comum, acusam
faltas cometidas pelos funciondrios publicos;—ou corresponde
a faculdade, de caracter policial, que a administragdo tem, de
tornar efcctivos ou respeitados os preceitos administrativos,
servindo-se principalmente de multas. Temos pois também
derivadas das faculdades jurisdicionais da administracdo uma
administracdo disciplinar ¢ uma administracdo policial.

Mas tem sido igualmente dada a administra¢do uma juris-
dicdo contenciosa, a que corresponde a expressdo — adminis-
tracdo contenciosa. Assim sucede quando a administra¢fo
pratica actos administrativos que, contrariando uma lei, um
decreto ou regulamento, ofendem os direitos dos cidadaos,
sendo as contendas, que ésses actos da administracfo susci-
tam, levadas perante 6rgios, conselhos ou tribunais, da pro-
pria administracéo.
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CAPITULO II

Meios de que se utiliza a ciéncia
da administracio;
fontes, ciéncias aussiliares
e codificagao do direito administrativo

SECCAO I

Meios de que se utiliza a ciéncia
da administracao )

31. — Espécies e definigdes.
o conhecimento dos factos e a apreciacdo das condicGes da
vida social sdo — os dados eslalisticos, as exposicdes e os in-
quéritos(1).

A) Dados estatisticos. A estatistica, que por alguns autores
¢ denominada a ciéncia dos factos e que com efeito é uma
parte dessa ciéncia, assenta a sua possibilidade no principio
de que toda a pessoa exterioriza a sua auto-determinacfio. A
estatistica observa os fenémenos externos e investiga a lef que
os reje; ella estuda sob a expressdo numérica os factos da
vida social, isto €, as manifestacGes da vida fisica ou demo-
grafica, economica ou material e espiritual ou racional, e os
factos da vida politica do estado, isto ¢, a accdo da politica
naquelas diversas ordens de factos sociais.

A administragdo interessam especialmente os factos da vida

(1) O sr. dr. Vivemros bE CasTro {0br. cit., n.® XXVII, p. 12¢9) ainda aos referidos meios
junta a opinido publica e a imprensa; &stes elementos porém s6 indirectamente prestam aussi-
lio & administragio.

i



social; ora a sua observacio serd mais pronta, tornar-se-30
mais claras as comparacGes e as conclusGes mais seguras,
desde que os factos possam representar-se por algarismos e
0s numeros varidveis converter-se em médias ficsas e cons-
tantes.

Para que os dados estatisticos fornecam critérios aceitdveis
para a solucdo de qualquer problema de administracilo, indis-
pensdvel se torna ndo preterir certas cautelas elementares.
Convém proceder sem ideas preconcebidasy ndo desprezar
qualquer dado sem uma razdo suficiente; comparar sémente
os dados que sejam verdadeiramente compardveis; verificar
os dados em todas as suas circunstdncias importantes; enu-
merar completamente as causas, separando-lhes a existéncia e
a accio, com minucioso processo de andlise; confiar unica-
mente em numerosas observacdes, tantas quantas sejam neces-
sdrias para a climinacdo do que for anémalo e puramente aci-
dental ; ndo concluir sendo na medida dos factos observados.

Deve também ter-se presente que nem todos os factos so-
ciais sdo susceptiveis de observac@o estatistica, o que especial-
mente se d4 com os factos de ordem intelectual e moral, que
qudsi inteiramente se furtam a redugdo a péso, nimero e me-
dida (1). .

B) Exposicoes. Exposicdo ¢ a exibicdo publica dos produ-
tos do solo, industriais e artisticos de uma rejido, de um es-
tado, de alguns ou muitos estados, com o fim de apresentar
em conjunto os progressos comparativos de qualidade e preco
désses produtos e de incitar pelo confronto e ainda por meio
de prémios e outras recompensas a emulacdo dos produtores,
dos povos e dos estados.

As exposicGes diverjem dos mercados e feiras em que o que
nestes é fim directo resulta das exposicGes indirectamente e

(1) Vej. SteIN, obr. cit., p. 41; CavAGNARI, obr. cit., p. 28; dr. Viveiros DE CASTRO, obr.,
cit., p. 111, Lin Portugal s@o dignos de elojio os trabalhos estatisticos publicados pela direcgio
jeral de estatistica e dos proprios nacionais.
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vice-versa: assim, emquanto que nos mercados e feiras se
promove a venda imediata dos produtos e, para esta ser mais
facil e proficua, é que se procura o melhoramento dos mes-
mos produtos; nas exposicdes sdo a superioridade do produto
e a modicidade do preco, seu fim directo, que atraem os con-
sumidores.

As exposicbes distinguem-se pela especialidade ou multipli-
cidade, quanto 4 natureza dos objectos que compreendem, e
também pela sua extensio, quanto as tejides ou estados a que
respeitam. ,

A intervencdo do estado nas exposices pode dar-se, como
diz CavagNagry, por cinco formas principais : —1.%, mediante a
iniciativa dos poderes publicos, quando falte a iniciativa dos
particulares, porque as exposicbes sdo também actualmente
uma necessidade e um elemento da civilizacio;—2.*, mediante
aussilios pecunidrios, porque as exposicées fornecem ao estado
um conhecimento directo e comparativo das condices indus-
triais e artisticas do pais;— 3., regulando prudentemente as
exposicoes, de modo que elas possam satisfazer aos seus justos
fins e se ndio tornem um elemento perturbador, como sucedera
com a sua demasiada repeticdo;— 4.2, decretando e distri-
buindo prémios e outras recompensas aos expositores que
mais o merecerem pelos objectos apresentados, porque a in-
tervencdo oficial do estado nessa distribuicdo afervora o esti-
mulo dos expositores;—5.2, providenciando, mediante comis-
sdrios especiais, sdbre a compilacdo e publicacdo de relatérios
e memorias, que patenteiem os progressos realizados nos dife-
rentes ramos de industria ou de arte que concorreram a expo-
sicdo (1).

C) Inguérites. O inquérito, segundo Garerit peLLa Mo-
REA (2) ¢ a informacdo especial e o mais exacta possivel que

(1) Vej. CavaGNARI, obr. cit.,rp. 3o0; dr."Vivemros bE CAsTro, Db, cit., p. 113.
(2) Saggio sulla scienta dell’amministrazione, Torino, 2.* ed., 1886, tit. II, § 4.°, citado
por CAVAGNARI, obr. cit., p. 34.
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se obtém sbbre determinados factos, mediant: a intervencdo
de peritos e o interrogatério de pessoas idéneas para darem
noticias acérca dos mesmos factos.

Os inquéritos podem completar os resultados obtidos pela
estatfstica ¢ pelas exposicdes. A estatistica considera os factos
principalmente sob o aspecto quantitativo e exterior, o qual
tem muito de abstracto, e as cxpkosi,c;(')es dao especialmente a
conhecer as condigdes fecnolojicas das industrias e das artes;
os inquéritos conduzem ao aspecto gqualilativo e social dos
fenémenos.

Os inquéritos oficiais podem ser de variadas espécies.

A inquéritos parlamentares, que sdo os determinados por
qualquer das cdmaras lejislativas, principalmente para a me-
lhor fiscalizaga@o pelo parlamento dos actos do poder executivo.

A inquéritos judicidrios, que sdo os ordenados pela autori-
dade judicial, para a melhor verificacio de um facto contro-
vertido ou indagacdo da existéncia de um crime ; e sdo regu-
lados pela lejislacdo do processo civil e penal.

A inqueritos admunisiratirvos, que se distinguem em admi-
nistraliros propriamente dilos e err}‘pablicos ou lejislativos.

Os inquéritos administrativos prépriamente ditos constituem
uma simples providéncia administrativa. Ndo teem o cardcter
de publicidade, avendo casos em que a publicidade até seria
inoportuna, como quando se sindica acérca de um funciondrio
publico.

Os inquéritos publicos ou lejislativos constituem uma inves-
tigacdo autorizada por lei para obter sébre um assunto de in-
terésse jeral, predeterminado na mesma lei, todas as informa-
cOes possiveis, quer por escrito, quer principalmente por meio
de depoimentos verbais, publicando-se integralmente essas in-
formacdes. Istes inquéritos sdo feitos em jeral para produzi-
rem efeito no campo lejislativo, devendo por isso ter um ca-
rdcter prdtico; mas também excepcionalmente se empregam
para investigar acérca de um acontecimento importante que
perturba uma classe social ou ameaca uma importante ordem
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de interésses, ou quando se trata de obter esclarecimentos a
respeito das condicGes das classes sociais, para o que, atenta
a delicadeza do assunto, sdo insuficientes os inquéritos admi-
nistrativos (1).

SECGAO Il

Fontes e ciéncias aussiliares
do direito administrativo em jeral

32. Definigdo e espécies.

Nio temos que ocupar-nos aqui dos complecsos problemas,
que no estudo da ciéncia juridica jeral pode suscitar a teoria
das fontes do direito, e que, considerada tal teoria em toda a
sua importédncia, vdo até se confundirem com as mais emba.
racosas questdes de toda a filosofia juridica, incluindo a da
propria natureza do direito.

Tratando-se de uma ciéncia derivada, como é o direito ad-
ministrativo, aquela ordem de consideracdes pode afastar-se
do nosso estudo, ¢onstituindo embora um antecedente déle,
mas remoto.

A consciéncia do ajente €, em rigor, a fonte primordial do
direito ; e assim o_direito de um estado emana da consciéncia
dos elementos que o constituem. (

Mas, além da férca jeradora da regra juridica, ou orijem,
as fontes do direito podem também ser consideradas como os
orgdos reveladores da regra juridica jd elaborada na conscién-
cia do ajente (fontes juris essendi), ou como as JSormas dessa
revelacdlo (fontes juris cognoscendr). Neste ultimo sentido po-
demos dizer que as fontes do direito administrativo sio os
modos ou formas por que éste direito se manifesta, reconhe-

(1) Para maior desenvolvimento vej. CAVAGNaRi, obr. cit., p. 34; dr. VivEIROs DE CAsTRO,
obr. cit., p. 123, e especialmente C. FErrants, obr, cit., Saggio quarto.
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cendo a regra juridica, para ser cumprida (1), ou sdo os docu-
mentos e as manifestacoes reais déste direito (2).

As formas fundamentais do reconhecimento consciente da
regra juridica sio o costume e a lei. O costume, quando traduz
dbitos de natureza juridica, corresponde a expontanea revela-
cdo, sem solenidades nem formulas precisas, da consciéncia
juridica do povo; a lei ¢ a declaracdo expressa da regra juri-
dica, reconhecida e formulada pelo lejislador, mediante sole-
nidades e formulas especiais.

Os dois termos—let e costume — fundamentam a divisdo,
jd vinda do direito romano, em jus scriptum e jus non scriptum,
e dai também a divisfio das fontes em fontes de direito escrito
e de direito nflo escrito. Mas esta distincdo obedece a um cri-
tério material, que, embora exacto na maior parte dos casos,
ndo é por certo essencial. nem indica a verdadeira caracteris-
tica da distincdo.

Atendendo também a que, além das duas referidas fontes,
que em jeral (3) poderemos considerar imediatas, outras ma-
nifestacées 4 do direito administrativo, quer em actos deri-
vados dos orgdos encarregados do exerzicio das fungGes admi-
nistrativas, quer na determinacdo concreta das disposicdes
aplicdveis aos factos ocorrentes por parte dos 6rgéos judiciais,
quer na exposicdo filosofica ou positiva da ciéncia do direito
administrativo, na de outros ramos de direito, ou na dos diplo-
mas ou documentos em que se conteem as disposicoes legais
do mesmo direito: daqui vem que as fontes do direito admi-
nistrativo se podem dividir em imediatas e medialas, ¢ estas
em supletivas’e inlerprelalivals\, e que todas se podem reduzir
ao costume, lei, regulamento, jurisprudéncia e doutrina.

A lei e ao regulamento ddo alguns autores a denominagdo

(1) Vej. Posapa, Trat. de der. adm., t. 1, p. 127.

(2) Meuccl, obr. cit., p. 18.

(3' A lei é sempre fonte imediata, o costume porém em muitos casos ¢ mera fonte supletiva,
ou simplesmente interpretativa.
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comum de fontes lejislativas, considerando as demais domo
fontes ndo lejislativas. As fontes lejislativas teem férca obri-
gatoria de per si; as fontes ndo lejislativas ndo a teem de per
si, mas ela lhe advém ou de expressa disposicdo de lei, ou da
necessidade da aplicacdo de principio juridico ao facto ou"da
interpretacdo de preceito legal, quando nfo haja preceito na
lei ou, avendo-o, seja de sentido obscuro.

33. — Costume.

Ja fica indicado que o costume, em direito, revela de um
modo espontdneo a consciéncia juridica do povo.

De diverso modo consideram os escritores o costume no
direito administrativo. O costume, diz Meucci (1), abolido no
direito civil como fonte particular désse direito, ndo pode ser
invocado, sendo quando a lei o reclame ; mas pcde servir como
meio e autoridade de interpretacio do direito duvidoso. Cré
todavia o mesmo autor que o costume pode vigorar como
regra administrativa ndo s6 na administracdo internacional,
mas ainda na administracdo interna e regulamentar.

Entende Hauriou(2) que as regras do direito publico e do di-
reito administrativo estdo quasi todas contidas nas leis escritas,
sendo muito fraca a parte correspondente ao costume; que
apenas se pode apontar em direito administrativo um logar
especial aos usos locais relativamente aos cursos de dgua néo
navegdveis nem fluctudveis e em matéria de ruas; que os corpos
eleitos, conselhos municipais, conselhos jerais, cdmaras lejis-
lativas, também teem algumas tradicdes, quanto ao processo
das deliberacbes respectivas, mas que nio pode considerar-se
que tais tradicdes tenham forca de lei..

SantaMaria DE Pareves (3) diz que o costume, censagrado
as vezes expressamente pela lejislacdo e autorizado outras

(1) Obr. cit., p. 18,
{2) Obr. cit., p. 59.
(3) Obr. cit., p. 44.
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vezes por consentimento tdcito, é de grande utilidade no di-
reito administrativo, para o suprir, dada a extrema variedade
de casos, propria do mesmo direito, que ndo € possivel prever,
quando se formula.

Posapa é de parecer que a tendéncia para admitic que o
direito administrativo ndo procede do costume como fonte
imediata, ndo o citando mesmo alguns escritores, importa
uma idea mesquinha que se faz do direito.administrativo
que, como adverte RGsLEr, o mesmo administrativo tem as
mesmas fontes que o direito em jeral, isto é, a vida umana
em comunidade de povo, e aqui mais especialmente em socie-
dade ; que, assim como o direito civil e o politico, também o
direito administrativo comeca por ser um facto, com sua lei
juridica, e se condensa em usos, 4bitos, costumes, e depois
em leis ou formulas escritas (1).

OrLanpo (2), desenvolvendo mais largamente o assunto,
considera também o costume como fonte do direito adminis-
trativo, e tanto sob o aspecto introdutivo como derogatdrio,
segundo as expressGes de LoNGo; assim chega a admitir a
derogacdo ou inobservdncia de leis administrativas pelo cos-
tume. E todavia preciso ter presente que a referida derogagio
pelo costume ndo ¢ admissivel em relacdo as autoridades ju-
diciais.

- - Santt Romano (3) entende que no campo do direito admi-
nistrativo o costume tem uma importdncia intermédia, tendo
a mdssima ... direito constitucional e a minima no direito civil;
admite tanto o costume introdutivo como o derogatdrio, e
distingue entre os costumes jerais a todo o estado e os costu-
mes particulares de determinadas partes déle, ndo podendo
éstes ser contrdrios as normas escritas ou consuetudindrias
jerais.

{1} Obr, cit., t. I, p. 139. Vej. o mesmo autor, obr. cit., p. 140 e 8.
(3) Primo tratts cit., t. 1, p. 1056 ¢ 5.
(3) Obr, cit., p. 22 ¢ seg.



Tratando de fontes do direito administrativo em jeral, temos
como aceitdvel a doutrina déstes ultimos escritores (1).

34.— Lei; regulamento.

A lei, como vimos, é a expressio suprema da vontade do
estado. Constitucm as leis a fonte mais pura do direito admi-
nistrativo.

Nio estd o direito administrativo somente nas leis caracte-
rizadamente administrativas; também nas leis constitucionais,
como base daquelas em muitos pontos, e ainda nas civis,
penais e mesmo de processo d preceitos aplicaveis a vida ad-
ministrativa do estado, sendo portanto tais leis igualmente
fonte do direito administrativo; e fonte directa, ndo simples-
mente aussiliar.

Como a lei é jeral, estabelecendo principios e nio descendo
aos pormenores ou minuciosidades de aplicagdo, e como a
administracdo (6rgdos administrativos) é quem executa, expli-
cando e acomodando o principio da ac¢dio as circunstincias
do meio, empregando e desenvolvendo as f6r¢as vivas da so-
ciedade de armonia com o pensamento do lejislador, — aqui
surje uma outra fonte, vasta e importante, posto que mediata,
do direito administrativo. Estdo neste caso os decretos e regu-
lamentos emanados do poder executivo e os regulamentos pro-
vindos de outras entidades administrativas dentro dos limites
e segundo as competéncias especiais que a lei lhes determina.
Estas denominacbes podem reduzir-se a de regulamento, to-
mada em um sentido jenérico, pois que representam disposi-
¢Oes emanadas da faculdade regulamentdria da administracdo.

Nédo entraremos neste logar na apreciacdo dos’ caracteres
especiais que se ddo entre as duas formas de manifestacdo da
vontade do estado,—a lci e o regulamento —, manifestac@o
feita por orglos diversos. Conquanto essas duas formas en-

(1) Vej. a not. (1) de p. 137; vej. BruntarTy, obr. cit., p. 87. Sdbre a férga obrigatdria do
costume em direito civil, vej. dr. ALves MoReira, obr, cit., p. 11.



trem no campo do direito administrativo, a antitese que as
caracteriza perde de importdncia, quando sdo consideradas
sob o aspecto de fontes do direito, visto que ambas corres-
pondem a declaracdo expressa da norma juridica, nada impor-
tando para o caso o diverso alcance da férga imperativa da
lei e do regulamento, ou a diversidade de orijem, quanto ao
poder que lhes dd a forma exterior (1).

35. — Jurisprudéncia e doutrina; ciéncias aussiliares.

Constituem interpretacio das disposices de lei ou de regu-
lamento as decisGes dos tribunais e dos ¢rgdos superiores
administrativos, dando assim existéncia a jurisprudéncia ad-
ministrativa.

«A palavra jurisprudéncia, dizem Giner Y CALDERON (2}, em
um dos seus sentidos, denota a interpretacdo uniforme e cons-
tante de uma regra de direito; em outra acepgao mais restrita,
a que resulta dos actos ou decisGes particulares dos poderes
publicos; e em outra, ainda mais restrita e rigorosamente
técnica, a que didriamente vdo estabelecendo os tribunais de
justica relativamente as regras que sdo chamados a aplicar
em cada caso».

«A jurisprudéncia, acrescenta Posapa, é uma funcio oficial
do poder constituido encarregado de aplicar o direito: o seu
. objecto principal € a interpretacdo da regra juridica na sua
variada adaptacfo aos casos concretos; a jurisprudéncia escla-
rece a lei, armoniza os precedentes, amolda o direito escrito
as circunstancias, e pode contribuir poderosamente para a sis-
tematizagdo ‘do direito positivor.

Conquanto o majistrado tenha de julgar secundum leges e
ndo de legibus, muitos casos & em que éle se pode tornar

(1) Vej. Cammeo, Della manifestazione della volonta dello stato nel campo del diritto
amministrativo, no Primo trattato cit., vol. III; Bruniavn, cit. Dir. amm., p. 61 e 5. SaANTI
Romavo, obr. cit.,, p. 16 e s.

(2) Citados por Posaba, cit. Trat. de der. adm., t. I, p. 135,

Dir,, g.* cap. 10



146

orgdo de novas necessidades de direito, quer levando a inter-
pretacdo tdo lonje quanto possivel, sem se colocar em desa-
cérdo com o texto da lei, quer servindo-se da ampla facul-
dade de avaliar o facto e as provas. Pode assim a jurispru-
déncia ter uma importdncia grande na evolucdo do direito; e
isto ainda mais no campo administrativo, tanto pela maior im-
perfeicdo técnica das leis respectivas, que por isso mais livre
deixam a tendéncia do majistrado, como por frequentemente
se ligar ao facto o elemento politico. Compreende-se bem
como uimaicornstame jurisprudéncia acérca de um texto de lei
possa terminar por fazer adquirir, priticamente, a uma inter-
pretacdo judicidria um valor semelhante ao de uma interpre-
tacdo auténtica dada pelo lejislador. E déste modo pode a
autoridade da jurisprudéncia chegar a constituir, mediata-
mente, uma fonte de direito, dando orijem a uma como que
espécie de dircito consuetudindrio. E bom todavia ndo olvidar
que o majistrado ndo deve iludir e muito menos derogar a lei,
e que ¢ sempre licito discutir uma interpretacéo judicial e dei-
xar de a seguir, pois que tal interpretacio ndo tem o valor de
interpretacdo auténtica (1).

Se a jurisprudéncia ndo tem, como acabamos de dizer, o
valor de interpretacdo auténtica, ela pode todavia ser um im-
portante elemento de cultura juridica; e sob &ste aspecto ela
entra bem no campo da doutrina, como fonte aussiliar do di-
reito administrativo.

A ciéncia, com a sua parte racional e filoséfica ¢ com os
principios jerais do direito, vale por certo como fonte aussiliar
e talvez mesmo supletiva do direito administrativo. As suas
manifestacdes sdo as obras dos jurisconsultos e dos publicis-
tas; podendo ainda referir-se os relatérios de que os ministros
precedem os decretos que publicam e as propostas de lei que
apresentam ao parlamento e os pareceres das comissGes par-

(1} Sébre interpretagio juridica, vej. dr. ALvEs MoreIra, obr., cit., p. 36.



lamentares juntos aos projectos de lei que sdo submetidos a
discussdo parlamentar. '

Da ciéncia do direito administrativo sdo aussiliares, além de
outros ramos da ciéncia juridica, como a ciéncia do direito
constitucional, a do direito civil e respectivo processo, a do
direito penal, a do direito eclesidstico pelas relagbes da socie-
dade civil com os representantes da igreja, outrossim a ciéncia
da economia social e a da estatistica, que lhe fornecem nor-
mas indispensdveis de direccdo ¢ o necessdrio conhecimento
dos factos, etc., e emfim a filosofia do direito no que as suas
teorias possam servir ao direito administrativo (1).

SECGAO 111

Fontes particulares do direito administrativo.
portugués

36. — Monumentos ou fontes legais do direito adminis-
trativo portugués.

Depois de aver tratado das fontes do direito administrativo
em jeral convém falar dos monumentos ou documentos em
que se contém o direito administrativo portugués.

Como em todo o estado regularmente organizado, também
em Portugal teem efectividade as espécies de fontes, a que
nos referimos na seccdo antecedente, tanto as orijindrias ou
imediatas, como as derivadas ou secunddrias. Aqui porém sé
nos queremos referir as fontes particulares positivas do direito
administrativo portugués, como documentos ou monumentos

(1) Vej. sdbre a matéria das fontes do direito administrativo, além dos escritores ja referi-
dos, CoLMEeIrO, obr. cit., t. I, n.°% 70-73 ; STEIN, obr. cit., p. 33, n.? 30; Lonis, obr, cit., p. 153
PrESUTTI, obr. cit., p. 83; BruNwarLt1, Dir. amm. cit., p. 57. Quanto arelag6es do direito adminis-
trativo com outros ramos juridicos e outras ciéncias, vej. BRuniaLti, obr. cit., p. 43 e 8.; Meuccl,
obr. cit., p. 3; Viveiros pr Castro, ebr. cit , p. 82.
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legais em que é&sse direito se encontra, indicando-os de um
modo jeral e muito sumdriamente.

1)— Carta constitucional e mais leis constitucionais.

Nio s6 a organizacdo administrativa de um estado deve ser
andloga as suas Instituicdes politicas, mas nem o disposto nas
leis constitucionais nem o seu espirito podem ser contrariados
por quaisquer disposicdes de ordem administrativa. O direito
constitucional ¢ em muitos pontos base directa do direito ad-
ministrativo. Disse Rossi(1) que, «se o direito constitucional
nos da a conhecer os tracos jerais da organizacfo social e
politica do pais, o direito administrativo mostra-nos a maquina
politica nas suas menores minticias e nas suas numerosas apli-
cacOes». liste pensamento fez dizer a Ducrocq(2) que «é no
direito constitucional que se encontram as epigrafes dos capi-
tulos do direito administrativo», parafraseando assim também
Rossi, quando éste diz que «é no direito publico que se en-
contram os titulos dos capitulos do direito privado» ; e o sr.
dr. Laraxso (3) considera o direito administrativo como uma
prolongacdo do direito constitucional. Sdo portanto as leis cons-
titucionais a primeira fonte que devemos indicar do direito
administrativo, ndo por as suas disposi¢Ges serem prépriamente
regras de direito administrativo, mas pela razdo antes dita de
lhe servirem de base. Veja-se, por exemplo, o principio da
divisio dos poderes (carta constitucional, art. 10 e 11), o qual
por vezes tem sido invocado em resolugbes do consclho de
estado e do supremo tribunal administrativo para se conside-
rar incompativel a acumulagfo de fung¢Ges judiciais com fun-
cbes administrativas.

2) — Lets administrativas.

Estas leis podem ter um cardcter politico-administrativo ou
mais especialmente administrativo: as primeiras prendem prin-

(1) Cours de droit constilutionnel, Patis, 1866, t. 1, p. Lvitt,
(2) Obr. cit., 6.% ed. (1881), t. I, p. 4; vej. a 7.4 ed. (1897), 1. I, p. xxviut.
(3) Obr. cit., p. 11,
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cipalmente com o organismo publico, as segundas regulam os
diversos servigcos administrativos.

Das primeiras devemos especializar o codigo administrativo,
codigo de organizacdo da parte fundamental da administracdo
local, no qual, ao determinar-se a competéncia dos diferentes
orgdos locais, se estatuem disposi¢des que prendem com leis
reguladoras de servicos publicos jerais, como, por exemplo,
sObre servicos de viacdlo, cadeias comarcis, prospecto e ali-
nhamento de edificios, cemitérios, etc. (1).

3)— Cddigo civil e codigo do processo civil.

Pelo cédigo civil se rejem as relagSes de direito privado,
que o estado, o distrito, o concelho, a paroquia e os institu-
tos publicos e de utilidade publica, considerados como pessoas
morais, podem ter entre si ou com os particulares(2). Mas,
além das disposicdes de mero direito civil, & no cédigo civil
preceitos de verdadeira natureza administrativa. Basta indicar
o art. 381, onde se definem as dguas comuns, acérca das
quais, devendo ter presentes os art. 434 e seguintes do mesmo
codigo, podem as cdmaras municipais estabelecer posturas, e
bem assim onde se fala de baldios, dos quais também se
ocupa o direito administrativo (3).

Também o cédigo do processo civil pode fornecer normas
ao processo administrativo; como se vé dos art, 9 § 3.° ¢ 24
do regulamento de 12 de agosto de 1886 (regulamento do
processo perante os tribunais administrativos de primeira ins-
tincia) e dos art. 2, 3 ¢ § 3.°, 8 §§ 2.°e 5.% 13.° § un., 26
e 27 § un. do regulamento de 27 de julho de 1go1 (regula-

(1} Vej. Cod. adm., art. 400.° 6 ¢ 5o n.° 11, 50 n.° 6, 52 n.° 8, 50 n.%* 21, 22 e 23, 176 n.° 2.

(3) Vej. Cod. civ., art. 3, 32, 37 e 382 § un.

(3) Vej. Cod. adm., art. 53 n.° 3, 50 n.° 1,51 n.° 2, 176 . 20 e 429 € §§. De proveito € ainda
por vezes a consulta da antiga lejislagdo: assim as velhas Ordenagbes do reino definem no
tiv. TI, tit. 56, o que sejam piginkos de um logar e no liv. IV, tit. 43, falam de baldios, servindo
o que ali se diz para melhor entendimento de alguns dos preceitos antecedentemente referidos
do codigo administrativo. Vej. res. do supr. trib. adm. de 27 maio 1885 na Rey. de leg. ¢ jur.,
vol. XXVII, p. Jo.
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mento do processo perante os auditores administrativos), os
quais nos casos omissos mandam observar aquele cédigo.

4) — Cddigo penal.

Iiste codigo reprime os_delitos e infraccdes pratlcados
contra a ordem publica, e em especial os cometidos por fun-
ciondrios publicos, assuntos que, bem como outros de que trata,
p.rréndem com a administracdo publica. Assim, por exemplo,
os art. 345 a 348)do cédigo penal estabelecem disposicbes re-
lativas a exposicdo e abandono de infantes, matéria também,
em certo sentido, da competéncia das cdmaras municipais (1).

5)—Decretos, regulamentos e instrucoes.

Estes diplomas, emanados do govérno, sio destinados ao
desenvolvimento e 2 execucdo das leis, e por vezes também
sfo actos da exclusiva competéncia ministerial.

Esta fonte forma a parte mais abundante e caracteristica da
Jejislacdo administrativa (2) e corresponde a faculdade regula-
mentérla do poder executivo.

6) — Portarias; resolucbes ministeriais.

Algumas vezes as portarias teem cardcter jeral, como quando
aprovam instruces de ordem regulamentar, e entdo entram
na categoria da fonte anteriormente designada. A maior parte
das vezes porém elas simplesmente conteem o voto ou a in-
terpretacdo do ministro signatdrio acérca do caso especial de
que tratam; sfo portanto em tais casos um elemento de inter-
pretacdo de lei, de decreto ou de regulamento. Também em
alguns casos sdo expedidas em virtude de resolucdo do ministro
respectivo sdbre peticdo dirijida ao govérno.

As resolucées ministeriais correspondem a decis6es dos mi-
nistros dadas, no uso das suas faculdades executoérias, aos ajen-
tes seus subordinados sdbre assunto de servigo publico, ou
dadas no uso das faculdades graciosas da administracao, nas
relagdes desta com os administrados, s6bre requerimento dés-

(1} Vej. Cod. adm., art. 50 1. 25.
(3) Vej. C. const., art. 75 § 12.
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tes. Quando a decisdo ministerial ficsa doutrina, que deva tor-
nar-se jeral para a resolucdo de casos semelhantes, ela pode
ser o fundamento de portaria, como antecedentemente notd-
mos.

Tanto as portarias nos dois ultimos aspectos indicados,
como as resolucbes ministeriais, embora s6 obriguem (e salvo
recurso, quando o aja) nos casos que ventilam, poderdo cons-
tituir precedente de valor para a resolucdo de casos idénticos,
se se inspirarem nas razdes determinadoras da disposicdo legal
em que se fundam.

7) — Resolucées do supremo tribunal administrativo.

As resolucées do supremo tribunal administrativo definem
o direito para o caso concreto de que tratam, valendo por si
mesmas como senten¢as nos casos em que éste tribunal tem
jurisdicdo proépria; nos casos em que a n3o tem, o seu valor
é o de simples consultas para o govérno, o qual, aceitando- aE
lhes dd forca decretéria.

As resolucdes do supremo tribunal administrativo constituem
a jurisprudéncia administrativa em sentido estrito; elas, re-
jendo embora s6 o caso concreto que decidem, concorrem
para o desenvolvimento do direito administrativo pelas razges
de decidir em que se fundam, e, quando uniformes na inter-
pretacdo de texto obscuro ou duvidoso, teem grande valor de
autoridade, por virtude do cardcter oficial de que sdo revesti-
das, posto ndo sejam de observidncia obrigatoria para o julga-
dor.

8) — Disposicées da administracdo local.

As fontes do direito administrativo portugués de que temos
falado devem juntar-se as disposicGes emanadas das autorida-
des locais e dos corpos administrativos, as quais revestem
principalmente as denominacbes de regulamentos, posturas ¢
instrucoes.

9) — Costume.

Para o costume poder ser fonte particular do direito admi-
nistrativo portugués, deve éle satisfazer aos requisitos da lei
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de 18 de agosto de 1769. Assim, ndo & entre nos costume de-
rogatorio (contra legem); pode porém em direito administra-
tivo aver costume introdutivo (praeter legem), ou interpreta-
tivo (secundum legem).

Séo principalmente de cardcter local os costumes que no
direito administrativo portugués se podem invocar.

Convém aqui notar que, embora sem férca juridica, salvo
se lhes for dada por algum preceito legal, diversos usos e
praxes tradicionais se observam no desempenho dos servicos
administrativos, principalmente a dentro das secretarias e
reparti¢Ges, quer dos servicos jerais do estado, quer dos da
competéncia das autarquias locais.

87. —Fontes doutrinais.

O que em 0 n.° 35 se disse da doutrina, como fonte jeral
do direito administrativo, é aplicdvel ao dircito administrativo
portugués, devendo ter-se em consideracdo ndo s6 as obras
dos publicistas e jurisconsultos portugueses, mas ainda as dos
estranjeiros, principalmente franceses, visto que a nossa lejis-
lacdo administrativa tem em muitas matérias seguido atrds da
lejislacdo francesa.

As fontes doutrinais, além de concorrerem para a claboracio
cientifica do direito administrativo, sdo ainda subsidio de inter-
pretacdo das disposicSes legais. Mas como subsidio de inter-
pretacdo 4 a designar muito especialmente os relatérios e
pareceres que precedem as propostas e os projectos de lei e
as discussbes désses projectos no parlamento, e bem assim os
relatérios justificativos dos decretos do poder executivo.

Também nos considerandos das resolucBes ministeriais e
das do supremo tribunal administrativo & por vezes razdes de
doutrina, o que faz com que aquelas fontes legais entrem
igualmente no grupo das fontes doutrinais.
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SECCAO IV
Codificagao do direito administrativo

38. — A questdo jeral da codificagao.

Ventilaram SavigNy e THiBautr a questdo da conveniéncia
da codificacdo do direito. Atacava Savieny a codificacfo, por-
que, sendo o direito o resultado espontdneo das necessidades
de um povo e ndo a obra de sdbios, viria a codificacdo con-
trariar a evolucdo e transformacio continua do direito, a sua
formacao istorica. TuiBauT defendia-a, como simplificadora do
direito e meio de difundir o seu conhecimento (1).

Apesar dos argumentos filoséficos aduzidos por Savigny e
por os sectdrios da sua doutrina, manifestou-se no direito po-
sitivo a tendéncia para a codificacfo, tornando-se dominante,
e realizando-se em qudsi todos os povos a codificacdo do di-
reito civil, comercial, penal ¢ do processo.

Justificando a codificacflo, disse o dr. Ropricues pe Brito (2)
que, —quando as leis em um povo se teem amontoado e
sobreposto durante séculos, as opiniGes dos intérpretes se di-
videm e se contradizem, os juizos e as leis, os usos e praxes
do foro se enredam e confundem; € indispensdvel, para evitar
a incerteza do direito, organizar-se um codigo que, simplifi-
cando a lejislacdo e coartando a arbitrariedade judicial, regule
e assegure aoc mesmo tempo o exercicio lejitimo dos direitos
individuais, inictando os povos e os individuos em um estado
de civilizagdo mais perfeita;— que a codificacdo ndo interrompe
o desenvolvimento natural da lejislacio nem os trabalhos da
ciéncia juridica, nem destrdi os usos e costumes do povo;

(1) Vej. dr. Larango, obr. cit., p. 17; BenthaM, De l'organisation judiciaire et de la codi-
JSication, extrato por Er. DumoNT, Paris, 1828, p. 323 e s.
(2) Philosophia do direito, 2.* ed., Coimbra, 1871, p. 376.
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porque, expressando a forma juridica do tempo, reforma o
passado em vista das novas ideas que tendem a implantar-se,
e porque, quando as suas prescricbes estejam em oposicdo
com as novas ideas, e ndo correspondam as necessidades e
lejitimas aspiragGes do povo, deve o codigo ser revisto e re-
formado; —que a feitura de um codigo ¢ sempre oportuna,
quando se teem satisfeito as condi¢bes da codificacdo ; porque
o povo vive entdo melhor e progride mais, do que sujeito a
arbitrariedade das interpretacées e a incerteza dés arestos.

Mas o que deve entender-se por um cddigo?

Savieny, considerando como cddigo — o conjunto do direito
existente, com a san¢do exclusiva do governo —, parece supor
a sistematizacdo reflecsiva e coactiva de todo o direito de um
povo; ¢ assim corresponderia aos antigos corpos juridicos, aos
quais por vezes era dado o nome de codigos, podendo indi-
car-se os codigos romanos, e entrando posteriormente no mes-
mo conceito outras compilacGes, como, por exemplo, entre
nos as Ordenacdes do reino. Mas, conquanto a palavra cddigo,
do latim codex (1), possa atribuir-se uma tal acepcfio, nfo é a
tais corpos juridicos que modernamente se dé o nome de cé-
digos ; oje, em mais restrita acepcdo, considerada técnica ou
cientifica, a palavra cddigo corresponde, no dizer do dr. Ro-
DRIGUES DE BRrITo (2), a uma sintese legal de preceitos e regras,
que dominam e rejem certa ordem de relagdes juridicas. Um
codigo € pois um conjunto de disposicGes legais, obra do lejis-
lador promulgada pela autoridade publica, representando um
sistema completo de lejislacdo sdbre um dado ramo de direito
ou sObre certa ordem de relacdes juridicas; ou, como diz o
sr. dr. ALvEs MoRreira, uma compilagdo ordenada e sistemdtica
de todas as normas juridicas respeitantes a um determinado

(1) Posapa, cit. Trat. de der. adm., t. 1, p. 180, deriva a palavra codigo de condere : fundir,
reunir, ligar. Esta etimolojia estd refutada. Vej. Luiz pA Cunna Gongarves, O problema da
codificagdo do direito civil, Coimbra, 1906, p. 33; dr. ALves Morzira, obr. cit., p. 131.

(2) Obr. cit., § 456, p. 377.
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ramo de direito, ou a certa ordem de relacGes sociais, feita
pelo poder lejislativo (1).

Trabalhos -semelhantes podem ser feitos por particulares,
tanto coordenando e reduzindo a sistema ¢ forma as leis j4
existentes, como introduzindo preceitos ndo ainda em vigor;
porém estas coordenacfes ou sistematizacdes teem apenas o
valor que deriva da autoridade cientifica dos seus autores.

Indicados os termos em que deve ser entendido o problema
da codificacdo, vendo por um lado que a codificagdo aplicada
a lejislacdo civil, a comercial, a penal ¢ a do processo tem
tido a confirmacdo lejislativa ¢ feito progressos nos estados
civilizados, e por outro lado notando a falta jeral de codifica-
¢do administrativa, — natural sc apresenta a discussdo déste
ultimo problema.

39. — Posi¢do do problema da codificagdo do direito admi-
nistrativo.

Um dos caracteres peculiares das leis de ordem administra-
tiva € a falta qudsi absoluta do elemento tradicional. O que a
éste respeito opina Hauriou (2) acérca do direito administra-
tivo francés, dizendo que ¢ um jus novum, pois que, salvas
algumas raras excepcdes, as leis e os regulamentos que o con-
teem, ndo vdo, em data, além de 5 de maio de 1789, e que
Orranpo (3) aplica ao moderno estado italiano, dd-se igual-
mente em relacao a Portugal, onde depois do estabelecimento
do rejime liberal se operou, por assim dizer, uma renovacio
completa na lejislacdo administrativa.

Outro cardcter especial apontado as leis administrativas
¢ a sua mutabilidade ou instabilidade, o que nfo s6 deriva da
falta do referido elemento tradicional, mas principalmente pro-
vém. das condicbes peculiarissimas da sociedade actual, como

(1) Dr. ALvEs MOREIRA, obr. cit., p. 132,
(2) Obr. cit., 2. ed., p. 59.
(3) Vej. Primo tralt. cit., t. 1, p. 1078.
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que ainda sujeita ao impulso das revolucées donde saiu e ajitada
por aspiracdes irrequietas, quanto as graves questSes sociais,

Aquela mutabilidade ou instabilidade mais se agrava com a
defertuosa redaccdo das leis modernas. Saem estas de assem-
bleas numerosas, ndo s6 como tais mais aptas para a procla-
macdo dos grandes principios, do que para a organizacdo de
um sistema lejislativo, mas em que o elemento verdadeiramente
técnico € em jeral escassamente representado, sendo assim
vencido por os que se supdem competentes; e ainda a obra
lejislativa sofre da indiferenca a que modernamente ¢ votada,
prevalecendo o interésse pelas questdes de indole politica.

Outro defeito grave provém da situacfo preponderante atri-
buida actualmente a funcdo regulamentadora do poder execu-
tivo, limitando-se as leis a um pequeno nimero de preceitos ou
artigos e deixando-se para os regulamentos disposicdes funda-
mentais, com detrimento assim das faculdades do poder lejis-
lativo; ¢ éste defeito muito se avoluma, em virtude da multi-
plicidade de assuntos que a administracdo publica abranje e
que o dircito administrativo tem de regular.

A impressao dos diversos inconvenientes apontados encami-
nha naturalmente a questdo da codificacdo do direito adminis-
trativo, como podendo esta ser um remédio para aqueles
males. E se os estados teem chegado, como j4 se disse, a
codificacdo do direito civil, do comercial, do penal e do do
processo, ndo poderdo éles realizar a do direito administrativo?

Assim se apresenta o problema da possibilidade e da utili-
dade da codificacdo do direito administrativo. '

Para os defensores das solucfes jerais da escola istorica a
codificacdo do direito administrativo, como a de todo o direito,
¢ rejeitada ; mas ndo € déstes que temos de ocupar-nos.

Falaremos sim das opiniGes dos escritores, que, aceitando
o principio jeral da codificacdo, encaram todavia como pro-
blema especial, que pode admitir solucées diferentes, o da
codificacio do direito administrativo. A diversas solucbes con-
duz a sua doutrina.
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40. — As diversas solugdes.

A) Solucdo negativa. Sustentam alguns escritores que o
direito administrativo ndo pode ser codificado, e outros que,
embora possa ser codificado, seria de inuteis resultados a sua
codificacdo (1).

(1) Este segundo modo de ver ¢ seguido por MaLLeIN (Considerations sur l'enseignement
du droit adminisiratif, Paris, 1857; e depois no folheto Faut-il codifier lés lois administra-
tives ?), fundando-se em que «o tempo, 0s usos e costumes dos povos induzem a frequentes no-
vidades no direito administrativo e opSem-se 4 sua estabilidade e firmeza» (Vej. dr. Laranio,
obr. cit., p. 18}.

DE Groannts (Obr, cit., t. I, p. 177) diz que o direito administrativo apresenta no mais alto
grau o caricter de mutabilidade; e cré que, apezar dos enjenhosos esforgos de SoLon para
formar um verdadeiro codigo administrativo, a lejislagdo administrativa, por sua prépria essén-
cia, se presta muito mal a uma verdadeira codificagao, pelo menos no sentido de um cédigo ficso
¢ duradouro, pois é da natureza da lejislagio administrutiva o ser em grande parte varidvel, o
estar constantemente sujeita ds repetidas e numerosas mudangas das matérias sociais a que se
refere.

Exprime-se no mesmo sentido ManTeLLINI (Lo stato e il codice civile), o qual considera a
policia e a administragfio impossiveis de codificar, por os seus factos serem multiformes ¢ com-
plecsos em suas circunstdncias de logar, tempo e mais condigGes (Vej. Posapa, Der. adm. cit.,
t. I, p. 183).

D1 BerNanpo (obr. cit., t. H, p. 637), notando que, ao contrario do que se tem dado com o
direito civil, nem as antigas nagdes nem as modernas teem coditicado o direito administrativo,
procura a razdo déste facto; e, vendo que as provisbes das leis administrativas, fundadas sobre
o conhecimento da sociedade actual ¢ dos seus actuais interésses, sio ordindriamente de curta
duragdo, e que os interésses se modificam, as opinides e os juizos variam, o mundo caminha, e
portanto também mudam as regras, a direcgdo e os critérios de govérno, conclui pela impossi-
bilidade da codifica¢io das leis administrativas,

MeLLADO (0br, cit., p. 93) entende que, tal como actualmente a administragio se acha orga-
nizada, nio ¢ possivel a codificagdo administrativa; que o codificar preceitos jerais, isto ndo
constitui um verdadeiro cddigo, e codificar a let positiva, seria initil, pois esta pode mudar nas
suas formas e nas suas particularidades a cada instante; que, sendo um cédigo uma ordem sis-
temidtica de leis que rejem matérias que tcem entre si intima conecsfo, como o direito admi-
nistrativo nio pode corresponder a ste conceito, seria dificil, se ndo impossivel, a sua codifica-
¢o; que so poderia fazer-se a compilagdo de certas matérias; que, estando estas sujeitas a
mudangas repetidas, ¢ sendo fundamento da administragio a equidade e a variabilidade, nio
pode formar-se um codigo de toda a matéria administrativa.

Meuccr fobr. cit., p. 19, que distingue na lejislagio administrativa o elemento juridico e o
técnico, supbe dificil em um trabalho lejislativo separar os dois clementos, pela conecsio que
4 entre éles e pela sua acgio reciproca; e diz que, sendo o fim de um codigo administrativo a
certeza e estabilidade do direito, seria de temer que. mudando o dado positive que dé forma e
espirito a uma institui¢fo. e variando assim a aplicagdo do principio de justiga, se devesse sacri-
ficar & estabilidade do codigo a oportunidade e utilidade publica de uma mudanga, ou vice-versa
sacrificar a esta a estabilidade e simetria do cddigo. E seria cousa ficil prescindir no codigo das
formas, do organismo, das competéncias de uma institui¢io administrativa e portanto daquela
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Fundamentam éles a sua opinido em diferentes razées, que
se podem condensar no seguinte : — um. cédigo implica a idea
de uma ordem sistemdtica das leis que rejem as matérias de
um ramo juridico, tendo ficsidez e duracdo; ora os novos as-
pectos que a vida administrativa constantemente apresenta em
virtude das repetidas altera¢Ges nas matérias sociais, a com-
plecsidade ¢ as multiplas formas que apresentam os factos
que constituem o conteudo do direito administrativo, a falta
de madureza no desenvolvimento do mesmo dircito, ¢ até a
mudanga nos critérios, direccdo e normas de govérno, — tudo
isto d4 ao direito administrativo um cardcter de mutabilidade
e instabilidade que impossibilita ou torna inutil a sua codifi-
cacdo.

B) Solucdo afirmativa. Outros escritores sustentam a pos-
sibilidade, utilidade e até necessidade da codificacdo do direito
administrativo (1).

parte técnica, politica ¢ variavel? Conclui Meucct que, sem negar a priori a possibilidade da
codificagiio administrativa, se limita a notar que o direito administrativo ainda nfio atinjiu
uquele grau de madureza e de desenvelvimento que € necessdrio, ou para tentar uma codifica-
¢io, ou para demonstrar que ela ¢ impossivel.

Segundo Posapa (Dgr. adm. cit., p. 181 ¢ 183) seguem também esta solugdo Rocco, CARMIGNIANI,
LAFFERRIERE € ORLANDO. Todavia LAFFERIERE, 0 qual SANTAMARIA DE PAREDES {Der. adm. cit.,p. 44)
e Onrranpo (cit. Prim. tratt., t. 1, p. 1083, not. 2} igualmente colocam no grupo dos que rejei-
tam a codificagio administrativa, LAFFERRIERE, dizemos, ao terminar a introdugdo da 5.% edi¢do
(1860) do seu Cours de droit public et administratif, declara (p. xLvin) que esta edigdo pode
representar como que o esbd¢o do codigo administrativo, codigs que ainda falta 4 Franga mo-
derna e que seria para o govérno francés um glorioso monumento a levantar ao lado do cddigo
civil. Em um artigo que publicara nas Séances et travaux de I'Academie des sciences morales
et politiques (3.* séric, t. XX1V, p. 278, cit. por CoLMEIRO, obr. cit., t. I, p. 37, not.) LAFFERIERE
parecia manter-se em reserva.

Quanto a OrLANDO, no trabalho I criteri tecnici per la recostrugione giuridica del diritto
pubblico (p. 17), citado por Posapa, diz ¢le que o direito publico ndo se codifica, ndo 86 pela
razio, grave ainda que transitoria, da sua pouca elaboragio actual, sendo principalmente por-
que a propria indole das suas relagbes se ndo presta, ndo jé a uma codificagio, mas muitas
vezes nem sequer a uma declaracéo lejislativa.

Isto levou Posapa a colocar ORLANDO nesta solugfo negativa, Em trabalho posterior
ORLANDO (Primo tratt. cit., t. I, p. 1084) declara que adere 4 opinido intermédia; mas das suas
consideragdes ai expostas vé-se que nega a possibilidade actual da codificagdo administrativa e
nem julga préssimo o momento em que esta seja possivel.

(1) Soron chegou a formular o esquema de um cédigo administrativo.

BonnIN (obr. cit., p. xx e xxv, 397 e 5., 425 ¢ 5.) em principios do século xix advogava calo-
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Como razdes a favor desta opinido, tem-se dito que, por
natureza, o direito administrativo tem, como qualquer outro

rosamente a feitura de um codigo administrativo. Para éle um codigo admiinistrativo deveria
ser a reunidio, em um sistema lejislativo, de todos os principios fundamentass em matéria de
administragio publica, nio devendo confundir-se as disposigSes lejislativas, que sio matéria de
um tal cédigo, com as leis dadas sébre objectos particulares de administragio e os simples
regulamentos administrativos, que podem variar conforme os tempos e as circunstancias, por-
que propriamente nfio sio senio modos de execugéio das primeiras (Vej. o mesmo autor nos
Principes d'administration, 3.* ed., Paris. 1812, t. I).

Segundo Mgeucct (obr. cit., p. 20), BATBIE segue orientagdo semelhante.

De GErANDO (obr. cit., 2.2 ed., Avertissement, p. vui} diz que nem todas as disposigbes dos
regulamentos emanados da administragio pertencem a um verdadeiro cédigo administrativo,
mas s6 as que teem um cardcter de jeneralidade e de duragfio, que fundam um direito ou que
regulam o exercicio de um direito, isto ¢, as que respeitam d4s obrigagées mutuas da adminis-
tragio e dos administrados, nio devendo portanto ésse cédigo compreender as que sé teem por
objecto a parte puramente técnica dos servigos publicos.

TroLLey [Traite de la hierarchie administrative, Paris (Plon Fréres) 1854, t. I, pref., p. vi}
pensa que um cddigo administrativo seria ainda mais importante do que um cédigo civil. Vai
entretanto dizendo que o direito administrativo ¢ essencialmente varidvel e arbitrario.

CoteLLE (Cours de droit administratif applique aux travaux publics, 2. ed., Paris, 1838,
t. I, p. 185), dizendo que um cédigo ¢ um sistema de disposicbes meditado, composto e publi-
cado pelo lejislador, sdbre uma matéria especial, também reconhece a necessidade e a possibi-
lidade de se codificarem as leis administrativas.

MANNA, referido por Saxtamaria (Der. adm. cit., p. 45), diz que o direito administrativo
consta, por natureza, de bases ficsas e permanentes, e niio deve estar em continua e desordenada
mudanga, mas seguir com passo lento e progressivo o dvsenvolvimento da vida nacional: por outro
lado, nada impediria uma revisio periodica do codigo acomodada is mudangas em cada periodo
da lejislagfo do estado; e TeLEsIO, anotador de MANNA (Principi? di diritto amministrativo di
GrovaNnt ManNa con Appendici e note de Grovannr TeLesto, 1876, p. 56), reclama como obra de
verdadeira utilidade a codificacfio do direito administrativo (Vej. Posapa, Der. adm., cit., p. 184).

Ducroca entende que no decurso do século xix o direito administrativo se constituiu, exis-
tindo actualmente como ciéncia distinta a par dos outros ramos codificados da lejislacdo, e que
as mesmas razOes, que lejitimaram estas codificac6es, justificam oje a redacgio de um cédigo
administrativo, considerando que tal codificagdo pode jé ser empreendida. Combate os dois
argumentos da multiplicidade e da mobilidade das leis administrativas invocados contra a sua
codificagfio: quanto 4 muitiplicidade, mostra que muitas vezes se exajcra o seu alcance, que-
rendo juntar ds leis os regulamentos, quando o cdédigo ¢ obra do poder lejislativo e os regula-
mentos sdo obra do poder executivo, e os preceitos regulamentares devem ficar fora da codifi-
cagdo das leis administrativas; quanto & mobilidade, diz que em todo o ramo de lejislagio 4
dois elementos, um ficso, outro varidvel, seguindo o progresso das ideas e as transformagGes
sociais, e assim é que muitas disposi¢Ges dos codigos civil, comercial, penal e do processo teem
sido modificadas, e por outro lado vigoram disposi¢bes administrativas que ainda veem do
antigo regime. Refere-se emfim ds vantajens que resultariam da codificagdo administrativa, as
quais ndo seriam menores do que as provindas das outras codificagbes (Ducrocq, obr. cit.,
7.2 ed., t. I, pref., p. xvit e 5. Vej. Posapa, cit. Der. adm.,t. 1, p. 177; SANTAMARIA, cit. Der.
adm., p. 44).

BruntaLti (Der. adm. cit., t.1, p. g6) ndo julga descabido o desejo de uma limitada codificagio
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ramo do direito, bases ficsas e permanentes; que um cédigo
administrativo deve conter os elementos fundamentais da ad-
ministracdo publica, os quais sdo obra do poder lejislativo, ¢
ndo as disposi¢bes regulamentares, que nfo tenham o cardcter
de jeneralidade e de duracdo, as quais sdo da atribui¢io do

administrativa. «A grande vastiddo, diz &le, da lejislagdo administrativa, a sua instabilidade e
variabilidade, lonje de contrariarem a formagdo de um tal codigo, deveriam aconselhi-lo, a fim
de dar mais firmes e claros fundamentos aos direitos e deveres da administragio publica, dos
funciondrios que a praticam, aos direitos e 4 acgiio dos corpos locais, ¢ methor tutelar emfim os
direitos dos cidaddos».

Posapa diz que a questdo nio ¢ ficil de resolver, desde que para se fazer o codigo adminis-
trativo se requeiram as circunstancias a que SaviGNy se refere {De la vocacion de nuestro siglo
para la legislacion y para la ciencia del derecho, trad. esp., cap. u, v, V11 € IX, Cit. por PosADa):
—uma técnica juridica adeantada e oportunidade politica, perfeito conhecimento do objecto
pelos juristas da época e sentimento vivo do direito no povo—; porque o direito administrativo
estd lonje de se encontrar nas condi¢es exijidas para se produzir um cédigo técnicamente per-
feito, faltando-lhe todos os requisitos que Inering (L'esprit du droit romain, t. 111, p. 59-61,
cit. por Posaba) reclama para que aja um corpe juridico (codificavel}, isto é, — 1.%, nogdo
precisa do direito administrativo; 2.°, syjeifo indiscutivel ; 3.9, objecto claramente determinado.
Mas acrescenta que € preciso nio forcar demasiado os termos; pois que em rigor, pode-se dizer
que nenhum ramo de direito dos actualmente codificados se encontra na situago de se orga-
nizar em cédigo, que satisfaga aos requisitos antes ditos, nfio estando neste ponto o direito
administrativo em peor condi¢do do que qualquer outro ramo juridico. Alude Posaba aos de-
feitos que SAvIGNY apontou ao cédigo civil francés, e pde em divida se do intento de codificar
o direito administrativo em Espanha resultaria obra mais imperfeita do que o cédigo civil espa-
nhol,

Entende Posapa, resumindo a sua opinidie, poder afirmar: 1.°, gue o direito administrativo
ndo estd positivamente nas condi¢des desejdveis para ser obra lejistutiva em forma de codigo
sistemdtico. verdadeira representacdo orgdnica de um ideal do dircifo; 2.9 que o direito
administrativo, sem embargo disto, nio estda em peores condi¢des que os demais ramos do
direito para ser objecto de uma codificagiio andloga a feita nestes ramos; 3.°, que no direito
administrativo 4 elementos fundamentais de certa persisténcia, que é possivel e conveniente
definir e ficsar juridicamente, e 4.°, que em todos os povos se nota uma tendéncia pronun-
ciada para a estabilidade e normalidade das instituigGes administrativas, tendéncia que dentro
de certos limites o lejislador deve acentuar.

Depois Posapa, pondo o problema ante o direito administrativo espanhol, diz: — «Se limi-
tarmos as nossas aspiragbes ao possivel; se nio dermos 2o cédigo o valor técnico acima
indicado; se apenas o considerarmos como modesta manifesta¢do de um esforgo por parte do
lejislador para definir uma esfera do direito, que evidentemente existe, e como intento de
coordenagio e ordenagdo em um monumento legal de principios e regras dispersas e s vezes
contraditorias, a obra da codificagdo do direito administrativo ndo é impossivel nem seria
completamente inatils. E conclui que a obra do lejislador poderia orientar-se na ordenago
sistemitica, a partir dos preceitos constitucionais, quec sio a base actual da organizagfio
politico-administrativa, abracando em seguida o que se 4 lejislade: 1.°, sdbre o poder admi-
nistrativo em jeral; 2.°, sdbre a organizagfio administrativa ; 3.°, sobre as diferentes matérias
da administragio, e 4.% sobre o processo e a jurisdi¢do administrativos.
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poder executivo e devem ficar fora da codificacdo administra-
tiva; que sc exajera o alcance das condicdes de multiplicidade
¢ de mobilidade, pois que a multiplicidade estd principalmente
na parte regulamentar, e, quanto a mobilidade, esta prende-se
especialmente ao aspecto politico, emquanto que o elemento
administrativo propriamente dito ou técnico ¢ estdvel, e nem a
mobilidade ¢ privativa do direito admlmstratlvo, pois todo o
direito tem uma parte mével, que acompanha as transforma-
cBes sociais; que mesmo a suposta imobilidade do dircito civil é
apenas aparente, sendo actualmente objecto de pretendidas
transformacbes bastantes das instituicdes que os cédigos civis
abranjem; que, tendo sido revistos ou avendo experimentado
alteracGes os coédigos dos outros ramos do direito, também o
codigo administrativo seria revisto ou modificado, quando as
circunstdncias o exijissem; que até seria conveniente a codifi-
cacdo para dar maior firmeza a lejislagio administrativa e
mais segura tutela aos direitos dos cidadaos (1).

C) Solucdo intermedidria. Segundo outros autores, nio
podendo o direito administrativo no seu estado actual codifi-
car-se de um modo completo, deve-se procurar consegui-lo
de futuro, mediante trabalhos de ordenac@o doutrinal, recopi-
lagées particulares ou oficiais e codificagdes parciais ; mas uns
rejeitam qualquer codificac@o oficial, ageitando so a elaboracéo
cientifica ou particular; outros propugnam desde jd as codifi-
cacGes parciais oficiais (2).

Entre as conclusdes apresentadas ao congresso juridico es-

(1) Entre os sectdrios da solugdo afirmativa sfio colocados Musso e MINGHETTI por Posapa

(cit. Der. adm., t. I, p. 182 e 184, e TaNGO ¢ SPoTO SANTANGELO por BruniaLti (Dir. amm.
- c¢ity, p. 92, not. 1),

(2} De GEranpo, que ji incluimos na solugiio anterior, no que concorddmos com o sr. dr,
Laranso {obr. cit., p. 17), € por Posapa (Der. adm. cit., p. 182), e Sanramaria (Der. adm.
cit.,, p. 44) colocado nesta solugio intermédia.

CoLMEIRO Tejeita a ipdtese de um cddigo oficial (obr. cit., t. I, p. 37, not.), declarando-s¢
favordvel 4 codificagdo doutrinal, s bem que no final das suas consideragGes parece incli
nar-se & futura possibilidade da codificagédo oficial.

Dir., 9. cap. 1
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panhol, celebrado em Madrid em 1886, figurava a seguinte :
«Deve procurar-se como complemento das reformas a intro-
duzir na jurisdicdo contencioso-administrativa, chamada a re-
gular a vida de relacdo entre o estado e os particulares,
a codificacdo administrativa, a cujo ideal pode chegar-se por
meio da codificacdo parcial, feita oficialmente por matérias,
comecando por aquelas em que as leis sejam mais completas
¢ adeantadas, tenham mailor cardcter sistemadtico e sofram
menos a influéncia dos partidos e das situacdes politicas, e
por trabalhos doutrinais que preparem a sistematizacfio, que
oje ndo existe, do direito administrativo» (1).

SantamarIA DE PAREDES (2) segue: 1.°, que ndo pode duvi-
dar-se da wutilidade de um cédigo oficial administrativo, na
ipotese de ser possivel; 2.°, que ndo considera impossivel a
existéncia de um cédigo administrativo como ideal a que deva
aspirar-se ; 3.°, que, como meios para se chegar a éste ideal,
podem aceitar-se trabalhos doutrinais, que preparem a siste-
matizacdo do direito administrativo, @ qual oje néo existe, ¢ a
codificacdo parcial feita oficialmente por matérias (3).

Atendendo ao estado actual da lejislacdo administrativa,
seguimos a opinido da possibilidade e utilidade das codifica-
cbes parciais oficiais. As razdes em que se apoia a solucéo
afirmativa parecem-nos em grande parte aceitdveis, ndo para
uma codificacdo total da lejislacdo administrativa, mas para
as codificacBes parciais; e, se ndo desde jd em relagao a todos
os assuntos que informam a administracéo publica, pelo menos

(1} V¢j. Posapa, Der. adm. cit., t. I, p. 182, not. 11.

(2) Der adm. cit., p. 44.

{3} O sr. dr. Laranso (obr. cit., § 11.%, p. 19) diz que, s¢ ¢ inconveniente reunir num s¢
eodigo toda a lejislagdo administrativa, j4 o nido ¢ fazer codigos distintos: que pode fuzer-se
um codigo da administragio central, outro dos corpos administrativos, outro dos estabeleci-
mentos piiblicos e de utilidade publica: que as leis sdbre um determinado assunto se podiam
sempre reduzir a um s¢ diploma, coordenando-se todos em publicagbes oficiais ; que a expe-
riéncia portuguesa ndo ¢ desanimadora, pois que temos tido um déstes codigos —o dos corpos
administrativos —, e que, embora alguns désses cddigos dos corpos admirnistrativos durassem
pouco tempo, a simplificagiio dec’direito que se alcangou valeu bem a pena de os fazer.
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em bastantes déles, por terem atinjido um mais completo grau
de desenvolvimento e ficsidez. ‘

Em todo o ramo de lejislacdo administrativa, como em qual-
quer outra lejislacdo, entram uma parte ficsa e constante, outra
mével ou varidvel ; ou, como diz Savieny, jd referido, sfo dois
os elementos de todo o direito:—o técnico e o prdtico.
Aquele ¢ constituido por principios e regras certas e cons-
tantes por sua natureza; a estabilidade forma-lhe a esséncia,
a mudanca dd-se por excepcdo em caso de grandes aconteci-
mentos. O elemento politico ¢ a base em que descancam a
oportunidade da disposicao juridica e a utilidade da sua apli-
cacfo; estas disposicdes, por isso que sfo de si varidveis,
cedem dificilmente a codificacdo.

Assim, as disposicGes lejislativas que constituem a matéria

propria de um cédigo de qualquer ramo de administragao sdo
as que exaram os principios fundamentais e regras jerajs para
dirijir a administracdo e rejer as suas relacées com os admi-
nistrados. Os regulamentos, consequéncia désses principios e
regras, podem variar segundo a natureza das cousas que or-
denam, ou cessar com as circunstdncias que os fizeram nascer
ou com a época para que era destinado o seu efeito. ) desen-
volvimento dos principios é uma necessidade prdtica; os regu-
lamentos estabelecem os mcios de 05 executar, ¢ os meios,
devendo corresponder as circunstdncias que os exijem, podem
variar, sem que por isso mudem as disposi¢es do codigo de
que fazem aplicagdo.
" Teem abortado algumas tentativas de cédigos adminis-
trativos. Assim, em Franca, em 1838, AporpHE CHAUVEAU
dirijiu ao senado uma peticdo referente a codificacdo do di-
reito administrativo ¢ juntava-lhe um programa de redaccdo;
sObre a peticdo foi dado parecer favordavel ¢ enviado aos mi-
nistros competentes, mas ndo teve mais seguimento. Em 1864
outra peticdo, provinda de um majistrado antigo, foi enviada
ao senado, a qual igualmente obteve parecer favordvel, mas
também sem mais resultado.
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A falta de codificacdo de direito administrativo é um facto
comum aos estados modernos, parecendo todavia que Por-
tugal constitui excepcéo, visto que temos tido diplomas deno-
minados codigos administrativos. Referindo-se a Portugal, diz
OrLanpo (1) que éste estado tem uma lei denominada cddigo
administrativo, mas que realmente néle se ndo contém sendo
a organizacdo administrativa. Bruxiarti(2), falando também
de tal cédigo, diz que éle ndo compreende sendo as normas
relativas a administracdo central (!). Ducrocq (3), falando do
codigo admimstrativo portugués, diz que éste titulo é ambi-
cioso, e que apenas se trata de uma lei de organizacdo admi-
nistrativa. Pondo de lado o érro de BruniaLti, sdo em parte
exactas as apreciagbes dos outros dois escritores, pois que os
codigos administrativos portugueses pouco mais teem sido do
que diplomas que determinam a organizacdo e a competéncia
da parte fundamental da administracao local. Mostra porém a
existéncia déstes codigos a possibilidade de codificactes par-
ciais; e, quanto a sua utilidade, basta dizer com o sr. dr.
Laranio: «a simplificacdo de direito que se alcancou valeu
bem a pena de os fazer» (4).

(1) Cit. Primo trat., t. 1, p. 1084
{2} Dir. amm. cit,, t. 1, p. 93.

{3) Obr. cit ,7.2ed., t. I, p. v1.
(4) Vej. not. 3.2 a p. 162.
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CAPITULO 1II
Método e plano
SECCAO I
Método

41. — Indicagdo sumaria.

Nos factos da ordem administrativa revelam-se os principios
fundamentais da ciéncia da administracdo e as normas consti-
tutivas do direito administrativo; e os factos de ordem admi-
nistrativa sdo fenémenos sociais. O método a aplicar a deter-
minacdo das leis que rejem aqueles factos ndo deve portanto
diverjir, quanto a sua base, do método proprio do estudo dos
fenomenos sociais em jeral. E sendo a lei uma relacfo neces-
sdria entre dois ou mais fenomenos, estd naturalmente indicado
o método positivo, — a observacdo —, como o que deve ser
adoptado nas indagacbes da ciéncia da administragéo e do
direito administrativo.

Mas, se a observacdo ¢ o método jeral, variados sdo os
processos ou instrumentos de que 4 a fazer uso, constituindo
outros tantos métodos especiais, de tanto maior valor e mais
delicado emprégo, quanto mais elevado ¢ o grau de complec-
sidade da ordem de fenomenos a que se aplicam, cada um
dos quais, sendo o método caracteristico de uma dada ciéncia,
ndo exclui, antes utiliza, o concurso dos que o precedem.
Assim dos métodos de observagdo directa e indirecta, experi-
mental, de comparacdo, lgjico e istérico, os quais todos formam
0 m‘c;;.o‘dg indutivo, se deverd fazer emprégo oportuno.

Nédo entraremos na apreciacdo do muito que se 4 escrito
acérca do método aplicavel ao estudo das ciéncias sociais e
particularmente das ciéncias juridicas.
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No campo da ciéncia da administracdo e do direito admi-
nistrativo claramente se antolha que as relacdes dos factos,
na sua imensa variedade, mobilidade e incerteza, ndo permi-
tem fdcilmente a afirmacdo do principio constante que os reje.
E necessério que se repitam os factos, que se multipliquem
aquelas relacGes, para que o principio melhor se possa induzir
e emfim apresentar-se como uma realidade durdvel ¢ certa.

Devem estudar-se cuidadosamente as condi¢cées do meio em
que os factos se produzem; devem indagar-se istoricamente
os precedentes dos institutos ou normas em vigor; devem com-
parar-se as InstituicGes dos diversos estados, mas com conhe-
cimento exacto e boa critica, pois que os estados teem, como
os individuos, caracteres, costumes e necessidades peculiares,
que por forma diversa actuam nos processos da sua vida
administrativa : assim se verificar@o a sua necessdria coorde-
nacdo e o seu desenvolvimento; assim se descobrirdo as causas
dos seus defeitos, se os tiverem, e se determinardo os remé-
dios mais adaptavelis.

Diz Bruct que no vasto dominio da jurisprudéncia os factos
sdo a jénese das normas juridicas; que a indagacfo positiva
em jurisprudéncia se verifica: 1.°, por meio da indagacéo isto-
rica, fortalecida pela filolojia e pela comparacio do direito dos
diversos povos; 2.°, com o subsidio da observac@o quotidiana,
representada especialmente na estatistica; ¢ que o método ¢
o indutivo (do particular para o jeral), mas que no ensino se
pode adoptar o dedutivo (do jeral para o particular), no que
néo 4 perigo, quando éste é preparado por aquele (1).

Podem os problemas da ciéncia da administracdo e do di-
reito administrativo ser submetidos ao método de observacao.
Neste sentido se teem orientado alguns escritores modernos,
como Lton Duguir(2) e Gasrton JEze (3).

(1) Bruct, Introd. enciclop. alle scicnie giuridiche e sociali, ¥irenze (G. Barbera), 1891,
p. 14 )

(2) Etudes de droit public, Paris (Albert Fontemoing); I — L’Eltat, le droit objectif et la
loi positive, 1901 ; 1L — L'Etat, les gouvernants et les agents, 1go3.

(3) Lés principes genéraux du droit administratif, Paris (Berger-Levrault ¢t C.¢), 1904.
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Divisao sistematica da ciéncia da administracao
e do direito administrativo

42. — A diversidade de sistemas; divisbes em grupos.

Nido 4 da ciéncia da administracio e do direito administra-
tivo uma divisdo sistemdtica que possa considerar-se jeral-
mente recebida ou ao menos aceita por a maioria dos escri-
tores. Do diverso conceito que cada escritor tem formado
deriva a variedade das divisGes propostas, com tanta dispari-
dade ¢ tam profundas diverjéncias entre si. A recente ¢ in-
completa elaboracdo da ciéncia da administracdo e do dircito
administrativo, a falta de codificacio déste direito e a circuns-
tancia de que talvez nenhuma outra ciéncia mais directamente
se prenda ao jénio e cardcter de cada povo ¢ as particulari-
dades das suas instituicdes sociais dificultam em extremo uma
solucdo jeral do problema e concorrem de certo para a grande
diversidade de planos, que se nota, na exposicdo das respecti-
vas matérias, podendo dizer-se com Orranpo que cada autor
tem o scu sistema de divisdo.

A)— Tratando de aprossimar os sistemas de divisdo orgi-
nica adoptados por diferentes tratadistas, forma Mevccr os
seguintes Cinco grupos:

1)— Um sistema estabelece como fundamento da divisdo a
distincdo dos elementos da accdo social da administracio : —
sujeito, objecto ¢ formas.

Seguem é&ste sistema: Macarer, o qual divide o tratado de
direito administrativo em organizacdo, matérias ¢ processo;
" Prabirr, que o divide em leis ou matérias administrativas,
orgdos da administracdo e contencioso ; Durour, o qual faz a
divisdo em autoridades com as formas dos seus actos, ¢ maté-
rias; GAReLLI DELLA MoREA, que o separa em pessoas e maté-
rias ; Persico, que faz a distingio em organizaciio ¢ matérias,
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subdividindo todavia, com cardcter mais cientifico, as matérias
e fins da acclo em propriedades, tutelas e administracdo
social. ‘

2)— Qutro sistema toma como critério da divisdo a esfera
de accdo do direito administrativo, o campo em que"é accfio
administrativa se etercita, isto ¢, o territério e a populacio,
ligando-lhe também o critério dos fins.

LAFERRIERE, principiando por expor em um livro preliminar
a organizacdo, que mais considera de direito constitucional
que administrativo, entra depois no direito administrativo pro-
priamente dito. Fazendo aplicacdo déle ao conjunto do terri-
torio e da populacio (objecto da administracdo jeral), forma
assim um livro primeiro, que subdivide em duas partes, nas
quais considera as leis e accdo do poder administrativo em
relagdo a conservacao da sociedade e em relacdo ao progresso
e fim da mesma; em um livro segundo aplica o direito admi-
nistrativo as divisGes territoriais e aos centros parciais de po-
pulacdo (objecto da administracdo local), e finalmente em um
livro terceiro aplica as regras jerais do direito administrativo
‘ao contencioso e 4 competéncia (objecto da justica administra-
tiva e dos conflitos). Mevcct também coloca neste sistema
Ducrocq, o qual estabelece a divisdo em autoridades, leis, or-
ganizacdo do estado, departamentos, comunas; mas acrescenta
que diverje de LaFerriERE em subordinar o critério da territo-
rialidade ao dos elementos (1).

3) — Outro sistema, firmando-se s6bre o conceito da jerar-
quia ou dos institutos administrativos, classifica a matéria do
direito administrativo, segundo as diversas qualidades dos
ajentes administrativos e o modo da sua acclo, em ajentes
unicos ou activos, ajentes colejiais consultivos e coléjios ou
tribunais julgadores.

Seguem éste sistema SErriGNY, TroLLEY, CHAUVEAU, CABAN-
TOUS.

(1) Notaremos que Ducrocg, obr. cit.,, 7.* ed., pref., combate o sistema de LAFERRIERE.
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4) — Outro sistema prende-se a divisdo romana do direito
privado, seguida depois pelos codigos modernos, e, eliminado
primeiramente do direito administrativo stricto sensu o ele-
mento técnico, ndo vé néle sendo pessoas, cousas e modos de
adquisicdo, ou pessoas, cousas e accdes.

Segue a primeira destas espécies de divisdo BaTsig, o qual
considera por modos de adquisicdo os impostos. A segunda é
seguida por CoLMEIRO, 0 qual por ac¢des entende a jurisdicdo
administrativa, como outros entendem as obrigacdes.

5) — Um sistema mixto assenta sdbre a base dos clementos,
da territorialidade e dos fins.

Segue-o Dt Groannts, o qual, estabelecida a distingdo ro-
mana, tomada dos elementos, em pessoas, cousas e accdes,
entende pela primeira parte a jerarquia, ou seja a organizacdo,
subdividindo-a em administragdo central e localy por eousas
os proprios interésses ou fins, que subdivide em interésses de
conservacdo e de aperfeicoamento, ¢ finalmente por accdes a
jurisdicdo graciosa e a contenciosa.

B) Orvranpo (1) reduz as diversas divisGes sistemdticas a
dois grupos: —o dos que subordinam a divisdo a organizacdo
dos oficios administrativos, ¢ assim os diversos ajentes, os
coléjios consultivos e os contenciosos constituiriam outras
tantas secg¢Ges do direito administrativo, subdividindo depois
os variados servicos que dependem da’administracdo a pro-
. posito das atribui¢Ses conferidas aqueles funciondrios ou aque-
les coléjios; e—o dos que sc ligam a distincdo em pessoas,
cousas e acgbes, divisdo das Institutas de Garo e de Justi-
NIANO.

C) Posana, referindo-se aos grupos de Meuccr, diz que o 1.°
e 0 4.° nfo deviam formar sendo um, e néle inclui DE Gioannis,
que na parte técnica fala de pessoas, matérias ou cousas e
ac¢des ou jurisdicdo, e OrraNDO, que distribui a ciéncia em

(1) Principii cit., p. 43 ¢ 44.
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organizagdo, fungbes e processo, — embora éstes autores apre-
sentem por vezes no desenvolvimento da matéria aspectos
novos e atendam aos fins.

Também Posapa ¢ de parecer que no 5.° grupo se podem
colocar muitos dos autores citados no 1.> € no 4.° os quais,
comquanto atendam- a distincdo do sujeito, objecto e processo,
combinam éste critério— DE Gioaxnis com o dos fins, —
SANTAMARIA com o dos fins e dos meios,—OrLANDO com o da
actividade administrativa ; mas que quem em rigor estd dentro
déste sistema mixto é Meuccr, ¢ podendo também dizer-se
que SteIN atende aos indicados aspectos, com sistemdtica
composicdo de cardcter enciclopédico (1).

43. — Planos sistematicos de alguns escritores.

Para mais completo esclarecimento indicaremos em resumo
os sistemas de divisdo seguidos por escritores notdveis, ndo
designados muitos déles nos grupos de Meucci, dando todavia
mais algum desenvolvimento aos de OrLanpo e de Posaba, e
apresentando os respectivos quadros sinopticos, para methor
compreensdo de conjunto dos seus sistemas.

A) Alemdes. a) GneisT, abrindo o seu tratado por a expo-
sicdo das bases istéricas do direito administrativo inglés, su-
bordina depois a divisdo do assunto aos dois elementos —
érgdos e matérias (2). ‘

(1) Vej. Posapa, Der. adm. cit., t. I, p. 198 ¢ 109.

(2) No seu tratado sébre a administracdo e o direito administrativo inglds [L‘ammi-
nistragione e il diritto amministrativo inglese, Torino (Unione Tipografico-Xditrice), 1896,
tr. ital. publicada na Bibliot. di sc. polit. e ammin., 2.* série, vol. 3.°] Gneist princi-
pia por um primeiro livro em que expbe as bases istéricas do direito administrativo ingiés,
e, entrando directamente na matéria, divide-a em duas grandes partes, que constituem os
livros segundo e terceiro, a que respectivamente pGe as designagbes de -~ normas jerais do
direito administrativo e—as diversas matérias do direito administrativo. No livro scgundo
ocupa-se de normas do direito administrativo, dos ¢rgéios do direito administrativo: — rei,
conselheiros reais, autoridades centrais e burocracia, érgiios do auto-governo fselfgovernment)
e local boards —, e dos exames ou fiscalizagbes da administragdo, que ¢le distingue em
administrativos, juridicos e parlamentares. No livro terceiro fala da administragdo dos ne-
gocios externos, dos da guerra e marinha militar, da administracdo financeira, da adminis-
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b) SteiN divide o seu tratado sobre a administragdo em
parte jeral e parte especial, ocupando-se na primeira da esta-
tistica, policia e alta pijildncia ou superintendéncia, objectos
comuns as diversas ciéncias que estudam a ac¢do administra-
tiva do estado, ciéncias que sdo—o direito internacional, a
cténcia do exército, a ciéncia das financas, a ciéncia da admi-
nistracdo da justica e a ciéncia da administracdo interna —,
¢ que éle reune em um sistema complecso e uno e com as
quais forma a parte especial do seu tratado. Nesta parte espe-
cial desenvolve principalmente a ciéncia da administracdo in-
ferna, subdividindo-a em duas partes, na primeira das quais
trata do organismo da administracdo ¢ na segunda considera
a administracdo interna em relacdo a vida pessoal, a vida eco-
némica e a vida social (1).

¢) L.aBanD reune no seu tratado o direito constitucional e o
direito administrativo. Quanto a4 administracdo, tendo jd ex-
posto sdbre a organizacdo dos poderes do império alemao o
que respeita as autoridades e aos funciondrios, trata de deter-
minar o conceito da administracfo e estuda as formas dos actos
administrativos, Desenvolve depois a matéria relativa aos negé-
cios estranjeiros (embaixadas e consulados), vias de comuni-
caco (correios e telégrafos, e caminhos de ferro), e negocios
interiores (banco, moeda, pesos e medidas, policia industrial,
patentes de invencdo, navegacdo maritima ¢ fluvial, policia
sanitdria ¢ veterindria e seguros de operdrios). Trata emfim
da organizac@o judicidria, da forca armada e das finangas do
império (2).

d) Otro Maver, depois de uma introducdo sébre a nocdo

tragdo interna, do comércio, da navegagio e dos caminhos de ferro, da administragdo da
justi¢a, da agricultura, da igreja oficial, das universidades e profissGes liberais e, emfim, das
provincias, das colonias e do império anglo-indiano.

(1) Vej. Bruniarti, La scienza della pubblica amministratione secondo Stein, ia cit.,
p.35es.

(2) Lasanp, Le droit public de l'empire allemand, ¢d. frangaise, Paris (V. Giard & k.
Briére), 1900-1904. ‘
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de administracdo e o direito administrativo, divide o seu tra-
tado em parte jeral e parte especial. Preenche a parte jeral
com a istéria do direito administrativo alemio, principios jerais
do direito administrativo e vias de direito em matéria adminis-
trativa. Na parte especial trata da policia, das financas, do
direito publico das cousas, das obrigacGes especiais e das pes-
soas morais (1).

B) Italianos. a) Persico, depois de algumas ideas prelimi-
nares s6bre o estado e seus poderes e sébre o campo proprio
da administracio e o modo como esta se relaciona na vida
social e politica com outras ordens de factos, de leis e de
poderes, procura deduzir do conceito orgdnico do estado a
divisio da matéria. A na vida de cada estado uma série de
fins a conseguir, subordinados um a um e todos dependentes
do fim integral do mesmo estado, aos quais corresponde uma
série de 6rgdos que se movem a partir de um centro comum
e que constituem a jerarquia administrativa. A pessoa publica
assim constituida, para conseguir os seus fins, necessita de
meios, que sdo a propriedade publica no mais amplo sentido,
a que se ligam as financas. Mas a pessoa publica tem de
defender-se, e daqui nasce a tutela publica nas suas trés espé-
cies de férca armada, policia e contencioso. E emfim, porque
a administracfo social se exerce na civilizacdo econdémica, in-
telectual e moral do estado, isto fundamenta uma quarta parte
do tratado (2).

by Metuccr divide toda a matéria em duas partes-—uma jeral,
outra especial. A parte jeral compreende os principios e fun-
damentos e depois os factores complecsos da accdo administra-
tiva, isto ¢ — sujeitos, objectos ou fins, e formas. Consta de
quatro seccbes:—a 1.* trata dos principios e fundamentos;
a 2,* da parte subjectiva do direito, isto ¢, dos sujeitos ou

\1) Orro Maver, Le droit administratif allemand, ¢d. frangaise, Paris (V. Giard
& E. Bri¢re), 1903-1906.
(2) Vej. PErsico, obr. cit.
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pessoas, ou seja do organismo administrativo; a 3.* da parte
objectiva do direito, isto €, das matérias ou objectos da accio
administrativa, que ¢ repartida em dois titulos, no primeiro
dos quais se fala da accdo administrativa em ordem aos objec-
tos considerados como meios, ou seja da propriedade pu-
blica, impostos, crédito e débito publico e expropriacdo por
utilidade publica, e no segundo se estuda a accdo administra-
tiva em ordem aos objectos considerados como fins, subdivi-
dindo éstes em fins de conservagio e fins de aperfeicoamento;
a 4.* seccdo trata das formas administrativas.

A parte especial, nio publicada, deveria abranjer em uma
1.* seccdo a administracdo central, com subdivisGes de sujei-
tos e objectos, e em uma 2.* seccdo a administracéo local, com
subdivisGes e repartices requeridas pelas suas diversas espé-
cies ¢ matérias (1),

¢) OrLanpo nos seus Principii di diritto amminisirativo (2)
diz que — em primeiro logar € preciso considerar a actividade
do estado que respeita ao direito administrativo, donde se
conclui que éle precisa necessariamente de uma organizacio ;
—em seguida deve estudar-se essa actividade em si mesma
e nos variados institutos em que se concretiza, tanto no sen-
tido da actividade politica, como no da actividade social; — em
terceiro logar finalmente, podendo acontecer que esta activi-
dade no seu desenvolvimento venha ofender o direito ou inte-
résse do cidaddo, 4 em tal caso a estudar a defesa juridica.

E déste modo se reparte toda a matéria em trés grandes
partes:— 1.%, organizacdo da administracfo; 2.3, actividade da
administracdo j 3.2, defesa do direito individual contra a admi-
nistracao.

Posteriormente, na introducdo ao Primo trattato completo
di diritto amministrativo italiano, segue o mesmo autor outra

1) Vej. Meucct, p. 21 e 8.
(2 Cit. ed. de 1891, p. 45.



sistematiza¢fo, na qual d4 maior amplitude ao contetido da
administraciio e do direito administrativo.

Parte ainda Orranvo da idea fundamental assumida na de-
finicdo do direito administrativo, isto ¢, da idea da actividade
do estado para o conseguimento dos seus fins. Ora, antes de
mais nada, o fim do estado pode conceber-se nas relacées com
o interior e nas relacées com o exterior.

Quanto a administracdo interna, no seu mais amplo sentido,
rigorosamente entra nela a matéria relativa a jurisdicdo; mas,
como duas ciéncias auténomas se teem constituido:—o direito
judicidrio civil e o direito judicidrio penal —, ciéncias que
assim se acham retiradas do direito administrativo, restam
algumas matérias que formam a zona dos confins entre o di-
reito administrativo e as ciéncias do direito judicidrio. Aqui
entram pois, como pertencendo ao dircito administrativo, a
organigacdo judicial e a organizacdo carcerdria.

A administrac@o interna em sentido restrito, isto €, excluida
a justica, divide-se nas duas grandes categorias da actividade
juridica e da actividade social.

Quanto a actividade juridica, temos a organizacdo da admi-
nistracdo, pois que o estado precisa de érgdos para o exercicio
de qualquer das suas funcdes; essa organizacdo jera a leoria
dos oficios publicos, a das circunscricées administralivas e a
das relacdes juridicas entre os empregados ¢ as administracoes
publicas.

Uma segunda parte da actividade juridica trata das formas
concretas que ela assume relativamente ao fim, que incumbe
ao estado, de assegurar o direito entre os consociados ¢ de
armonizar os diversos direitos individuais entre si e com o in-
terésse publico. Isto dd logar a policta ¢ a expropriacdo por
utilidade piblica. _

"Uma terceira parte da actividade juridica é constituida pela
defesa dos cidaddos contra os actos da administracdo publica,
c ela se subdivide em trés ramos, como no quadro sinoptico
se indica.
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Passando a actividade social do estado, prende-se ela as
necessidades sociais, e estas coincidem com as do individuo,
sendo bem conhecida a distingéo destas em fisicas, econdmicas
e intelectuais, trés grandes divisGes em que se efectua aquela
actividade social.

Depois Orranpo justifica o desenvolvimento do plano, refe-
rindo-se sucessivamente as subdivisGes de cada uma daquelas
trés grandes divisGes, conforme constam do mesmo plano,
antes indicado (1).

d) Saxtt Romano, considerando que a ciéncia do direito ad-
ministrativo tem um intuito néo descritivo, mas construtivo de
teorias juridicas, conclui pela necessidade de agrupar as insti-
tuicOes rejidas por principios comuns, pouco importando em
que campo de actividade éstes principios se aplicam. E assim

" divide toda a matéria nas seguintes nove teorias : — 1., feoria
Jeral das relacdes de direito adminisirativo ; — 2.%, teoria da
organizacdo administrativa;—3.*, teoria da proteccdo juri-
dica em relacdo as administracoes publicas; — 4.%, leoria das
limitacdes adminisirativas a actividade particular ; — 5.2, teo-
ria das prestacées ds enlidades administrativas; — 6.2, teoria
das prestacdes das entidades adminisiralivas; —7.%, teoria da
propriedade piblica; — 8.2, teoria do rejime administratiro
da propriedade particular;— 9.2, teoria administrativa das
relacdes de direito prirado das entidades publicas (2).

(1) Cit. Primo tratt. p. 93, e 100 a 107.

(2) Na 1.® das referidas teorias estuda os sujeitos do direito administrativo, as categorias
de direitos que lhes respeitam, o nascimento, as modificacGes e extingdo déstes direitos, os
actos administrativos, e a responsabilidade, quanto ds relag@es de direito administrativo, quer
das entidadcs administrativas, quer em relagdo a elas; na 2.* fula dos funcionarios publicos, da
administracio directa do estado, da administragfio autdrquica, e do excrcicio privado de fungées
e servi¢os publicos; na 3.® trata das garantias jurisdicionais concedidas aos cidaddos contra a
administra'c;éo piiblica e os seus funciondrios; na 4.2 abranje a policia nas suas diversas mani-
festagBes, e as actividades reservadas ds éntidades publicas, ou monopdlios ¢ outras limitagdes;
na 5.% refere-se as prestagGes que o estado recebe do cidaddio, espontaneamente ou coercitiva-
mente, prestagdes positivas asen favor, tanto pessoais como patrimoniais, por exemplo, o servico
militar e os impostos; na 6.* estuda as prestacGes das entidades administrativas em servicos
publicos, como a assisténcia e beneficéncia piblica, a instrugdo publica, os servigos postais e
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As trés primeiras teorias poderiam chamar-se jerais ; segue-
-se-lhes o tratado particular da actividade administrativa, o
qual se desdobra sob os aspectos das relacdes entre as enti-
dades publicas e as outras pessoas (teorias 4.%, 5. e 6.?) e das
relagdes referentes as cousas em que as entidades administra-
tivas figuram como pessoas de direito publico (teorias 7.2 e 8.%),
ou em que operam como pessoas de direito privado (teoria 9.*),
mas aqui s6 no que respeita ao fundamento juridico dos pri-
viléjios que as acompanham e as formas dos actos da vida
civil das mesmas entidades (1).

E uma divisdo que, no dizer de BruNiaLTI(2), se aproxima
da proposta por OrLANDO no Primo tratatto di diritto ammi-
nistrativo italiano.

e) BruNiaLTi no seu tratado de direito administrativo, prin-
cipiado a publicar, traca a sua divisdo em trés partes, obede-
cendo todavia A separacdo em parte jeral e parte especial.

A parte 1.* ¢é constituida por uma introducdo, que se ocupa
de principios fundamentais sbre o estado, direitos individuais
e direitos das pessoas morais ; do desenvolvimento, conceito e
relacoes do direito administrativo ; das fontes e codificacdo do
direito administrativo ; do desenvolvimento istérico do direito
administrativo italiano, e da divisdo sistemadtica do direito ad-
ministrativo.

A parte 2.* trata dos principios jerais, subdividindo a em
trés secgdes, relacionadas, embora de lonje, conforme diz, com

telegraficos, os servicos de viagdo, as institui¢des de crédito, de previdéncia, etc. ; na 7.%, depois
de ter tratado jenéricamente da propriedade publica, fala das suas diversas espécies, isto ¢,
das estradas, do dominio maritimo, das éguas publicas, do dominio militar ¢ dos outros bens
dominiais; na 8.* ocupa-se dos limites de direito publico & propriedade particular, das servi-
dées de direito publico, prediais ¢ pessoais, de outros direites reais piblicos, da expropriagio
por utilidade pablica e instituigGes afins, e dos direitos privados de colectividades; na 9.* trata
dos diferentes modos de sujeicdo das entidades publicas ao direito privado, dos bens particu-
lares das entidades publicas, das suas obriga¢Ses de direito privado derivadas de contrato ¢
sua responsabilidade civil.

(1) Sanr1 Romano, obr. cit., p.26es.

(2} Obr. cit., t. I, p. 174.

Dir., 9.2 cap, 12



a classica divisio em pessoas, cousas e accées. A seccio 1.*
abranje as relacGes do direito administrativo e a determinacfo
do seu conteudo ; a seccdo 2.* estuda a organizacdo da admi-
nistracdo publica; a seccdo 3.* ocupa-se da proteccdo das re-
lagGes administrativas (1).

A parte 3.* forma a parte especial, ¢ compreende as se-
guintes seccdes : 1.2, servicos essenciais do estado e respectivas
obrigacGes e prestacGes dos cidaddos; 2.?, servicos publicos
do estado; 3.2, propriedade publica; 4.2, a propriedade parti-
cular, as relacGes privadas e o direito administrativo (2).

/) Presurtt escreveu acérca da ordem sistemdtica dos trata-
dos de direito administrativo um artigo no Archivio di diritto
publico(3), em que manifesta o seu modo de ver a tal res-
peito. Entende PresutTi que um tratado de direito administra-
tivo deve ser dividido em duas partes: jeral e especial. A parte
jeral deve conter as normas juridicas de ordem jeral, pelas
quais se reje a actividade administrativa, quanto a determina-

(1) Na secgdo 1.* envolve: 1.° os sujeitos e formas de tais relagdes; 2., a administragdo:
seus actos em relagdio  lejislagdo ¢ 4 jurisdigio; 3.° os actos administrativos. Na secgdo 2.8
compreende : ;.", principios jerais da jerarquia administrativa; 2., os funcionarios piblicos;
3.0, os oticios executivos da administragfio central; 4.°, os oficios consultivos e de verificagfio;
5.0, os oficios locais ; 6., as cntidades locais; 7.%, as entidades institucionais: 8.°, o exercicio
privado de fungdes e servicos publicos. Na secgdu 3.2 inclui: 1.°, sangdes penais da jurisdigfio
ordindria, policia de seguranga publica e policia administrativa; 2,°, seguranga externa nas
relagdes de direito internacional; 3.°% responsabilidade das entidades administrativas, respon-
sabilidadc dos funcionirios publicos em relacdo aos cidadios, garantia administrativa; 4.0, rein-
tegragdo do direito lesado: demincias, recursos extraordindrios, recursos jerarquicos, justiga
administrativa. '

{2) Na secgdio 1.2 compreende: 1.%, a policia e a limitagdo das liberdades publicas; 2., a
defesa e o servigo militar; 3.°, os impostos. Na secgdo 2.2 cxpde : 1.°, principios jerais; 2.°, as-
sisténcia e beneficéncia -publica; 3.°, instrugio publica; 4.°, servicos de comunicagio e trans-
porte; 5.°, taminhos de ferro; 6.°, outras manifestagGes ou injeréncias na actividade social-e
economica. Na secgdo 3.*ocupa-se, acérca da propriedade, de: 1.°, nogio e sujeitos; 2.°, ori-
jem e conteido ; 3.9, modificagdes e extingdo; 4.7, estradas; 5.°, dominio maritimo; 6., domi-
nio publico fluvial e rejime das dguas; 7.°, dominio militar e diversos outros. Na sec¢do 4.*
trata de: 1.°, limites de direito piblico 4 propriedade particular; 2.9, servides de direito pu-
blico; 3.°, expropriagéo por utilidade piiblica ¢ institutos afins ; 4.7, direitos privados colectivos
de cardcter publico; 5.°, obrigacGes de direito privado das entidades piblicas (BruniaLTl, obr.
cit., t. I, p. 178 e s},

{3) Vol. I, p. 309-323.



dos caracteres juridicos, qualquer que seja o objecto da relacdo
juridica e qualquer que seja o fim de interésse publico que se
queira conseguir. Na parte especial devem expor-se as normas
particulares, que regulam a actividade administrativa, somente
emquanto aos determinados fins de interésse publlco a que
essa actividade se dirije.

Encetando depois a publicacdo das suas Istituzioni di diritto
ammunisirativo italiano (1), mantém a referida divisdo em parté
jeral e parte cspecizil embora na parte jeral, unica publicada,
ndo acompanhe precisamente os termos da lelsao indi cada
no artigo acima referido (2).

&) Barmieri(3), depois de uma introducdo, em que fala do
estado ¢ em que procura definir a-administracdo e distingui-la
do direito administrativo, divide a ciéncia da administracio
em trés partes, nas quais respectivamente trata da ciéncia da
administracdo economica, da ciéncia da administracdo internd
e da ciéncia da administracio da instrucdo publica (4).

(1) Napoli (Cav. Aurelio Tocco) 1904-1ge5.

(2) A parte jeral compde-se dos seguintes capitulos : — I, introdugdo; 1, os érgdos do
estado; ILI, os direitos subjectivos que derivam do direito publico objectivo; IV, os servi-
gos publicos administrativos e a actividade juridica necessdria para o seu desempenho; V, a
responsabilidade dos drgdos do estadc; VI, a justica administrativa; V1, as administra¢bes
directas do estado; VIIE, limites ¢ fiscalizagbes de ordem patrimonial sdbre as administra.
¢Bes directas do estado; I1X, as administragBes comunais e provinciais; X, as administra¢Ses
menores autdrquicas; X1, os servigos publicos que se confiam a concessiondrios.

Aos dois volumes, em que se contcem os indicados onze capitulos, deveriam seguir-se
outros, em que seriam descritns os variados servicos administrativos a que atendem as admi-
nistragSes publicas na Ltalia; mas Presuril dissuadiu-se disso por-causa da grande mobilidade-
e vastidio da matéria, e porque ds necessidades da priitica methor correspondem monografias
sobre cada servigo, do que um tratado que todos abranja; se qnizesse limitar-se a uma des”
cri¢do sumiria dos diversos servigcs administrativos, nada mais faria do que reproduzir a
parte especial dos seus Proncipii fondamentali di scicnia dell’amministragione {Milano Soc.
Ed. Libr.).

(3) Elementi di scienya dell’anom inistrazione, Bologna (Nicola Zanichelli), 1888.

{4) A 1.2 parte compreende cinco capitulos, que se ocupam — da propriedade imobilidria
¢ mobilidria, da produgdo e troca. dos ramos de industria, das institui¢des de previdéncia e da
protecedo das classes operdrias; a 2.2 parte compge-se de quatro capitulos, que tratam — da
populacio, da sanidade publica, da beneficéncia publica e da emigracio e colonizagdo; 2
3. parte tem quatro capitulos sdbre — os diversos graus de instrugdo, a instrugdo artistica, os
institutos de cultura jeral e a propriedad e literdria e artistica.
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h), WautraiN CAvAGNARI, semelhantemente a Barsier, tam-
b_éfn, depois de uma introducdo, em que fala da ciéncia da
administracdo, da accdo social do estado e dos meios de que
éste se serve para conhecer as condices da sociedadde, esta-
belece trés partes, respectivamente referentes 4 administracao
econdémica, interna e da cultura publica (1).

1) PresurTi, tratando da ciéncia da administracio (2), divide o
seu trabalho em duas partes,—jeral e especial —, precedendo-as
de uma introducdo, em que determina o objecto da ciéncia da
administracdo e o seu principio e método. A parte jeral con-
tém a abstracta classificacdo dos casos em que a administracdo
piiblica possa ser chamada a operar, e a identificaco dos ca-
racteres que em cada uma destas categorias de casos a ac¢do
a desenvolver apresente, naquilo em que a particularidade de
tais caracteres influa para resolver o problema administrativo.
Esta indagacdo conduz a ficsacdo das normas precisas ¢ inva-
ridveis para a resolucdo do problema administrativo em todos
os casos possiveis, qualquer que seja o conteudo do fim a
conseguir e da acgdo que as ciéncias técnicas mostrem neces-
sdria para a consecucdo de tal fim. A parte especial, mais
moével, mais varidvel, sempre aberta e pronta para experi-
mentar os aumentos, diminuicSes ou variacbes necessdrias a
incessante evolucdo das condigdes sociais e do progresso das
ciéncias técnicas, encerra o estudo das aplicacdes das normas
identificadas da ciéncia da administracdo aos multiplos fins,
que o estado se propde nos diversos tempos, naquilo em que
para o conseguimento désses fins se torna necessdria a inter-
vengdo da administracfo publica (3).

(1) Vej. CavacNarg, obr, cit. Na 1.2 parte examina a acgdo do estado — na producio da
riqueza, na circulagio da riqueza ¢ na distribuicdo e no consumo; na 2.* parte fala — da acgdo
do estado sobre o desenvolvimento numérico da populagio, da sanidade publica e da beneficéncia
publicaj na 3.* parte trata—da acgdo do estado na educagio do povo, e da instrugdo superior,
média e primdria e da cultura piblica na ltilia.

(2) Pincipii fondamentali di scien;a dell’aministragione, Milano (Societd Editrice Libra-
ria), 1903.

(3) A parte jeral consta de seis capitulos, que se inscrevem: 1.9, os casos de intervengio
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C) Franceses. a) Ducrocq (1) principia por uma introducao,
consagrada as relagSes entre o direito constitucional e o di-
reito administrativo ¢ ao direito constitucional em si mesmo, e
divide o mais da sua obra em trés partes ou titulos. O 1.° ti-
tulo trata das autoridades, dos conseclhos e dos tribunais
administrativos, considerados em relacdo a sua organizagéo,
as suas atribuicbes e as suas formas de proceder. O 2.° titulo
é destinado as leis que desenvolvem no campo da administra-
¢do os principios do direito publico francés (2). O 3.° titulo
ocupa-se das pessoas morais do direito administrativo (3).

b) Hauriou(4), antepondo, em uma primeira parte, matéria
de direito publico jeral sébre o estado e sébre as existéncias
sociais no rejime do estado, tratando neste segundo ponto do

da ‘administragdo publica e as dificuldades técnicas dos servigos administrativos ; 2.%, os meios
para prover aos servicos administrativos; 3.9, a reparti¢do de fundos pelos servigos adminis-
trativos; 4.°, os modos excepcionais de organizar a jeréncia dos servigos administrativos; 5.%, o
modo ordindrio de jeréncia dos servigos administrativos : a jeréncia directa ; 6.% a fiscalizagdo.

A parte especial compreende onze capitulos com os seguintes assuntos : 1.°, as indagagdes
referentes 4 populagio, ao territorio e ao passado do estado ; 2.° tutela dos direitos e dos inte-
résses do estado perante os outros estados; 3.°, ac¢io administrativa determinada pela acgéo
lejislativa e jurisdicional dirijida 4 manutengio da ordem juridica ; 4.°, a administragdo da se-
guranga publica; 5.% o cuidado pela incolumidade publica; 6.% a administragdo sanitéria;
7.9, desenvolvimento da vida intelectual do povo; 8.% a administragio e a vida econdmica do
povo : as competéncias mais jerais; 9.° a administragdo e a vida econdmica do povo: 0s meigs
de comunicagilo ; 10.%, a administragdo e a vida econdmica : os aussilios 4 produgdo; 11.°, pro-
tecgdo aos desvalidos e luta contra o pauperismo.

(1) Obr, cit., 7.2 ed., Introd., p xavitres.

(2) O titulo 2.° ocupa-se do principio da independéncia da autoridade administrativa e da
sua separagdo da autoridade judicidiia, assim como das duas instituigées que o completam : —
os conflitos e a antiga garantia administrativa dos ajentes do govérno; também éste titulo
trata dos principios que servem de base ds leis militares ¢ dos que presidem 4 organizagio dos
cultos nas suas relagdes com o estado, a liberdade de cultos, ao direito de alta policia do estado
sobre o seu exercicio publico e do recurso por abuso; e ainda {le inclui o principio da
inviolabilidade da propriedad: com as restri¢ées pedidas pelo interésse social.

(3) No titulo 3.° considera-se o estado como proprietdrio, devedor e credor em relagio aos
actos da sua personalidade civil (que se nido separa do seu caricter de poténcia piiblica). Na
teoria jeral da personalidade moral distinguem-se diversas classes de pessoas civis : — o estado,
e ao lado da sua personalidade civil a dos soberanos estranjeiros; os estabelecimentos
publicos, compreendendo os departamentos € as comunas; os estabelecimentos de utilidade
publica, como sio as sociedades de socorros mituos, os sindicatos profissionais, as associagGes
sindicais livres, etc. *

(4) Precis de droit adm, et de droit public general, 5.° ed. cit.



direito publico individual, corporativo e eclesidstico, passa na
segunda parte a ocupar-se propriamente do direito adminis-
trativo. Depois de um capitulo preliminar, em que define a
funcdo administrativa ¢ o direito administrativo, divide esta
segunda parte em quatro livros, que respectivamente se ins-
crevem : a administracdio publica ¢ os actos de administracdo
a organizacdo administrativa; os direitos das pessoas adminis-
trativas, e o contencioso administrativo,

¢) Berrugremy (1) divide em trés livros o seu tratado. O li-
vro 1.° ocupa-se da organizacdo administrativa, expondo pri-
meiramente os principios jerais dessa organizacdo e tratando
em.seguida dos 6rgdos administrativos dos interésses jerais,
“'dos interésses rejionais ¢ dos interésses locais. Q livro 2.°
estuda a accdo administrativa em relaciio aos servicos essen-
ciais do estado: policia, defesa nacional, dominio publico e
.dominio privado do estado, trabalhos publicos; e em relacdo
aos servicos facultativos do estado, e a lejislacdo financeira.
O livro 3.° trata do contencioso administrativo, apresentando,
depois dos respectivos principios dominantes, a organizacéo,
-as atribuicOes e o processo désse contencioso.
D) Espanhots. "a) SaxTamaria pE Parepes (2), referindo o
.direito administrativo ao conceito do poder executivo, partindo
‘déste conceito e vendo que em relacdo a todo o poder se po-
dem suscitar os quesitos de —quem é que obra, o que faz e
qual a forma juridica que emprega no cumprimento do seu
“préprio direito —, divide o seu trabalho em trés partes, que
respectivamente se ocupam da organizacio, das funcées admi-
‘nistrativas ¢ do processo administrativo, antecedendo-as de
uma pequena introducdo, em que estuda o conceito e relacées,
fontes, método e plano do direito administrativo (3).

(1) Obr. cit., p. g e 10.

(2) Curso de der. adm. cit., p. 46 e plano jeral da obra.

(3) A parte segunda subdivide-a em fungdes referentes aos fins do estado (relativas 4 vida
juridica, & vida fisica, & vida intelectual, 4 vida moral e 4 vida economica), aos meios do estado
\meios pessoais e meios materiais) e 4 relagdo entre fins e meios.
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) Mereapo (1), depois de um capitulo (preliminar), em que
ficsa o conceito jeral da ciéncia administrativa, divide o seu
tratado em quatro partes, estudando nelas respectivamente :
—os principios fundamentais do direito administrativo, a or-
ganiza¢do da administracdo, as atribuicées ou faculdades da
administracdo, e os meios da administragdo(2).

¢) Posapa diz que é preciso nfo opor como bases de divisdo
do direito administrativo os elementos que o integram, mas
sim os aspectos segundo os quais éle se apresenta totalmente;
¢ que assim procederam os autores que teem procurado snste-
matizar como ciéncia o direito administrativo.

‘Mostra Posapa que em primeiro logar & a determinar ds
condi¢bes da administracdio emt jeral, em si e nas suas relagdes
interiores com os componentes politicos ¢ sociais do - estado ;
condigbes tanto de fundo (técnico-juridicas), como de forma
(técnico-orgdnicas). Assim, numa 1. parte ocupa-se da funcdo
administrativa, suas relacdes e sua organiiacdo, parte que
naturalmente se divide em trés seccbes correspondentes aos
trés membros déste enunciado. Depois em uma 2.® parte es-

(1) Obr.cit, p. 7aa29.

(21 Na 1.8 parte analisam-se os conceitos de administragio, direito administrativo e auto-
ridade administrativa. Na z.* parte estuda-se a organizagdo administrativa na sua triplice
fungfo activa, consultiva e contenciosa, dividindo assim essa partc em trés seccées.‘ e cada uma
daquelas éspécies administrativas ¢ ainda cousiderada sob o aspecto central, provincial e muni-
cipal; dd-se o desenvolvimento total 4 matéria do contencioso administrativo, procurando-se
justificar éste procedimento. Na 3.® parte trata-se em duas secqOes respectivamente de atribui-
¢bes para a conservagio da nagio e de atribui¢bes para o seu aperfeicoamento; e assim na
1.* secydo estudam-se — populagdo, organizagdo dos dircitos politicos, subsisténcias, salubri-
dade, beneficéncia propriedade territorial nas suas relagbes com a administragio, policia de
scguranca,tculto relijioso; na 2.2 sec¢io atende-se a — vias de comunicagio, obras piblicas,
dguas,” montes,  minas, industrias agri ola, fabril e comercial, educagio e instrugio, liberdade
de imprensa, propriedade literaria, especticulos publicos. Na 4.2 parte fala-se dos meios pecu~
liares da administragdo, dividindo essa parte em duas secgdes relativas a meios pessoais e meios
reais,vendo na 1.* secgiio os cargos publicos, o servigo militar e o servigo naval, e na
2.2_secgdo os bens publicos, os bens da nagio, os bens do estado, da provincia, do municipio e
de corporagdes, as contribuigdes, os monopélios do estado, a divida publica, os contratos de
obras e servigos publicos, a’fazenda publica nas suas relagées com a administragio, a contabili-
dade lejislativa, administrativa e judicial, o tribunal de contas. Em um capitulo ultimo forms
MeLLADO a sintese de toda 2 matéria.
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tuda o contetddo da funcdo administrativa, ou o sistema social
e juridico dos servicos administrativos, que classifica em quatro
secches : — 1.%, administracdo interior (estatistica, ordem juri-
dica, ordem social); —2.2, administracio da fazenda;—3.%, ad-
ministracdo da férca armada;—4.*, administracdo interna-
cional. Finalmente, em uma 3.* parte trata do processo admi-
nistrativo, tendo principalmente em vista 0 modo de obrar e
de funcionar da administracdo, mas ocupando-se também do
contencioso administrativo.

Damos na pdjina em frente o esquema apresentado por
Posapa, o qual esclarece, quanto aos desenvolvimentos dados
pelo autor as duas primeiras partes do seu sistema (1).

E) Brazileiro. O dr. Viveiros pe Castro (2), depois de al-
gumas idcas propedéuticas, trata em separado, no restante
da sua obra, da ciéncia da administracdo e do direito admi-
nistrativo. Na ciéncia da administracdo segue divisdo seme-
lhante a de CavacNari, diverjindo apenas em primeiramente
falar da accdo do estado em relacdo as necessidades fisicas da
sociedade e depois da intervencdo do estado no dominio econé-
mico, quando a ordem inversa é seguida por CAVAGNARIL
Quanto ao direito administrativo, o seu trabalho ocupa-se,
em relacdo ao Brasil, principalmente dos érgios centrais da
republica, dos funciondrios ¢ empregados publicos, do con-
tencioso administrativo, do tribunal de contas, das organiza-
¢6es administrativas dos estados e da organizacdo municipal
do distrito federal, enriquecendo alguns capitulos com o es-
tudo das instituicGes de outros estados; além do que fica dito,
ainda o ilustrado autor apresenta em um capitulo algumas in-
dicacGes que prendem com os sistemas de administracio e
em outro se refere 2 lejislacdo eleitoral, a nacionais ¢ estran-
jeiros e a naturalizaco.

(1} Posapa, obr, cit., t. I, p. 201 ¢ 8.
(3) Obr. cit.
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E) Portugueses. De escritores portugueses muito pouco 4
que dizer, quanto a sistemas de divisdo do direito administra-
tivo.

O dr. BasiLio ALserro (1), depois de expor alguns principios
jerais e algumas nocdes istoricas, entra no estudo da organi-
zacdo administrativa local, e das atribuicbes dos corpos admi-
nistrativos, tendo em vista o codigo administrativo de 1842.
Ndo vai mais além, nem indica plano de divisdo.

O dr. JusTiNo pE FreiTas (2) trata primeiramente da organi-
zacdo dos servicos publicos desde o chefe do estado até a
ultima circunscri¢do territorial, e reservava para em um se-
gundo volume, que ndo chegou a publicar, o ocupar-se da
administracdo-jeral, declarando seguir a maioria dos escritores.

Loso v’AviLa ndo procurou estabelecer um plano de divisdo
sistemdtica ; escreveu capitulos correspondentes a estudos par-
ticulares: uns sobre istoria da nossa administracdo, alguns
contendo principios jerais, outros o¢upando-se da administra-
cflo local, e outros emfim sébre o contencioso administrativo
e o conselho de estado (3).

O sr. dr. Laranio no seu trabalho (4), infelizmente ndo con-
tinuado, indica o plano que adoptou. Divide o assunto nas
cinco partes seguintes: 1.*, principios jerais de administracéo;
2.2, administrac@o central; sintese, interpretaciio e critica das
instituicGes que a constituem; 3.2, administracfo local; sintese,
interpretacdo e critica do codigo administrativo vijente, e
comparacdo com o anterior; 4.2, matéria administrativa sin-
tese, interpretacdo e critica das leis administrativas por que se
tem de regular a accdo administrativa; 5.2, estudo dos esta-
belecimentos publicos e de utilidade publica dependentes do
ministério do reino.

(1) Cit. Apontamentos de dir. adm., 1849.

(2) Vej. Instituices cit., 2.* ed., 1861, Introd., p. x1v.
(3) Cit. Estudos de administracdo, 1874.

(4) Cit. Princ. e instit, de dir. adm., 1888, § 12.°
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44. — Apreciacio jeral dos sistemas. ,

O sistema, que reduz a divisio a qualidade dos ajentes ¢ as -
diversas formas da sua acciio, tem um critério muito exclusivo
e muito exterior, como diz Mruccr. Tal distingdo, diz OrLaNDO,
seria andloga a que estudasse as diferentes partes do direito
privado a propésito dos juizes que as aplicam; daria logar a
uma grandissima confusdo e faria com que os diversos objec-
tos da administracdo féssem despedacados desorgdnicamente
conforme os diversos oficios a que sdo confiados; fracionaria
as leis administrativas. _

Os que submetem a divisfo a territorialidade colocam-se
também em um ponto de vista istorico e parcial. E preciso
atender a que a territorialidade ¢ apenas uma candicdo a que
a administracdo e o direito administrativo se acomodam ; ela
é, com a populacdo, uma das bases para distinguir esferas
completas de administracio no estado, mas esferas que con-
teem em todas as suas manifestacGes a administracdo e o
direito administrativo. O critério da territorialidade deverd
portanto ser atendido, mas sé como critério subalterno (1).

Prendem mais ao fundo da administracdo e do direito admi-
nistrativo as divisGes que atendem ao sujeito, objecto e forma,
ou as pessoas, cousas e ac¢des; mas, entendidas rigorosa-
mente, implicam uma decomposicdo da relacdo juridico-admi-
nistrativa que ndo pode servir de base a uma reparticiio orgd-
. nica da nossa ciéncia, nem se presta a um sistema lejislativo.
Diz OrraNno que a divisdo romana, aplicada ao dircito admi-
nistrativo por Barsie ¢ De Groannis, ndo parece adaptdvel a
indole especial do dircito administrativo.. E certo que neste
direito, como em todo o outro, se encontram pessoas ou su-
jeitos, cousas ou objectos, actos ou relacdes pessoais e sua
forma tutelar: — ommne jus vel ad personas pertinet, vel ad res,

(1) Vej. entretanto Meucct, obr. cit , p. 24.
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vel ad actiones—; mas, como observa De Gioannis, o elemento
persona, elemento principal em direito romano e civil, como o
cujus gratia omme jus constitulum est, torna-se meio e acesso-
rio no direito publico executivo e, como diz Meucci (1) inverte
o significado e categoria l16jica em tal aplicacdo; a idea de
propriedade e a da sua adquisicdo, sendo fundamentais no
codigo civil, ndo podem constituir o cardcter ¢ a esséncia do
direito administrativo, como afirma BruniaLti (2!, .nem os ser-
vicos publicos e as matérias administrativas se podem propria-
mente denominar cousas. Para fazer aplicacio daquela triplice
divisdo, diz Ducrocq, viu-se forcado Batsie a separar do di-
reito administrativo ndo s6 o direito constitucional, o que ¢
necessdrio, mas além disso: 1.°, o que éle chama o direito
publico; 2.° tudo o que prende com a organizacdo adminis-
trativa, e que éle por sua vez chama a administracdo, com
que enche parte do tomo II e o tomo III da sua obra e em
que estuda os diversos 6rgdos do edificio administrativo ; € s6
nos tomos V, VI e VII; compreendendo a parte intitulada
direilo administralivo, que éle aplica a divisdio em pessoas,
cousas ¢ modos de adquirir. Ora, todas as leis que presidem
a organizacdo da autoridade administrativa fazem parte inte-
grante do direito administrativo, bem como as leis que ficsam
as suas atribuicbes e os principios do seu funcionamento, o

~ outrossim as leis administrativas que tornam efectivos os prin-
cipios do direito publico, as quais também Batsie coloca féra
do direito administrativo. E no proprio direito administrativo,
acrescenta Ducrocq, e ndo nas analojias, mais especiosas que
fundadas, tiradas do direito privado, que convém procurar as
bases do plano jeral do direito administrativo; pois que o di-
reito publico, de que o administrativo faz parte, tem princi-
pios seus, distintos dos do direito privado, e tais principios
sdo refractdrios aos quadros do direito civil (3).

(1) OrLANDO, cit. Principii, p. 44; Meucc, obr. cit,, p. 42.
(2) Obr. cit., t. I, p. 170.
(3) Vej. Ducrocq, obr. cit., 7.* ed., t. I, pref.
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Tratar, como fez Durour, primeiramente das autoridades
ou organizagdo administrativa e depois das matérias adminis-
trativas por ordem alfabética, importa a negacdo de sistema
cientifico, entregando ao acaso das letras do alfabeto a suces-
sdo dos assuntos.

Em Larerritre podem notar-se duas grandes divisées, cor-
respondentes a organizacdo administrativa e ao contencioso
administrativo. E déste modo, entre estas duas divisGes fica,
sem logar préprio, a maior parte do direito administrativo,
que assim tem de ser tratado acessériamente ao lado das
questdes de competéncia e de jurisdicdo.

Como j4 se viu ao determinarmos as noc¢des de administra-
¢do e direito administrativo, STeiN e OrLANDO (na sua segunda
fase) exajeram o conteudo da ciéncia administrativa; Posapa
di a funcdo administrativa um objectivo muito especifico e
restrito. Dos mais recentes autores italianos, Santi Romano
expde uma série de teorias, cada uma das quais poderd ser
base de um tratado especial, mas nem ao seu plano seria
ficil fazer corresponder uma sistematizacio lejislativa, nem
o todo da sua obra se apresenta subordinado a uma unidade
superior, que entre si ligue em léjica deducdo essas mesmas
teorias, e éste sistema construtivo de teorias juridicas tem
ainda o inconveniente de se ndo adaptar bem ao estudo pra-
tico de cada instituto administrativo, por se achar despedacada
ou distribuida por essas diferentes teorias a matéria que ao
mesmo instituto respeita; Bruniarti procurou da fusdo das
divisdes de Orranpo e de S. Romano deduzir o seu sistema
de divisdo, mas ndo nos parece que consiga uma sistematizagio
superior, sobretudo na subdivisdo interna da parte especxal do
seu tratado, se observar o plano que tracou.

4b. — Divisdo sistemética que propomos.
Referidos os principais sistemas que teem sido apresentados
acérca da divisdo interna da ciéncia de que nos ocupamos,
problema grave e complecso, e feita a sua apreciacdo jeral,



190

vamos também indagar uma solucfo, ou antes procurar justi-
ficar o plano sistemdtico que nos propomos seguir, tendo em
consideragfio aliar, quanto possivel, as indicacGes da ciéncia
com a indole do ensino a que éste trabalho se destina.

De bastantes dos escritores de que faldmos muito 4 que
aproveitar, atendendo a superioridade de vistas com que enca-
ram muitos dos mais drduos problemas da ciéncia administra-
tiva e a que a sistematizacio que alguns fazem da matéria
revela uma idea de conjunto, que prende e domina as suas
diversas partes.

Todavia néo adoptamos estritamente qualquer dos sistemas
expostos ; uma outra sistematizacdo apresentamos, procurando
justificd-la com o que vamos dizer.

Da prépria indole Jda administracdo e do direito administra-
tivo deriva a necessidade da sua divisdo sistemdtica. A varie-
dade e a multiplicidade dos objectos sdbre que versa a acgiio
administrativa levam ao convencimento de que, sem se achar
uma ordem léjica, uma classificacdo. natural, com a qual se
coloque antc a vista toda a vasta matéiia da administragdo,
ndo poderd aver esperanca de se dar solucfio conveniente aos
importantes problemas que os conceitos da ciéncia da admi-
nistracdo e do direito administrativo abranjem.

Assim, sem uma prévia idea compreensiva de todo o objecto
da administracdo e do direito administrativo, sem o conheci-
mento das intimas razées que prendem as diversas partes
déste extenso corpo de doutrina, ndo poderia atribuir-se-lhe
uma divisdo correspondente a natureza das cousas.

A divisdo interna de uma ciéncia pressupée uma nocéo
exacta e quasi uma sintese de toda essa ciéncia. A um necso
intimo’ entre a sua definicdo e a sua divisdo sistemdtica; uma ¢
outra constituem dois aspectos da mesma idea jeradora da
ciéncia, a qual é na definicio concebida sintéticamente e na
divisdo analiticamente considerada. Convém pois, determinada
a definicdo da ciéncia, seguir desta para a sua divisdo siste-
madtica.



“Ora, partindo do conceito do estado, da sua soberania e da

sua vida ou actividade para determinar a nocfio de adminis-
traciio publica, definimos esta—a accdo que o estado desen-
volve na ‘formacdo, conservacio e aperfeicoamento do orga-
nismo publico, na adquisicdo e distribuicio dos meios de vida
e de funcionamento désse organismo e na directa realizacdo
dos fins publicos do mesmo estado. K, porque 0 direito admi-
nistrativo € a parte especial do direito que reje a acgéo admi:
nistrativa publica do estado, fdcil ¢ de ver como a divis&o
sistematica do direito administrativo deve correspondet‘ aos
e]emcntos da mesma aliministracio, —aos seus o6rgdos, aos
meios ou recursos e gamntlas as direccées ou fins espeCIals——
¢constituindo o aspecto juridico désses elementos, as formas
juridicas do seu vasto conteudo. Eis porque conjuntamente
procedemos na determinacdo da divisdo sistemdtica da ciéncia
da administracdo e do direito administrativo. ‘

E porque os orgios da administracdo e os seus meios ou
recursos sio apenas os elementos, embora essenciais, de que
a administracdo se serve para realizar os scus fins, é o crité-
rio dos fins de interésse publico v critério dominante que nos
deverd encaminhar, porque s6 assim se poderao ‘determinar -
em seu pleno contetdo as direc¢Ses naturais da accdo admi-
nistrativa. Pode assim um plano de divisfio adaptar-se a quals-
quer sucessivos progressos da ciéncia da administracio e do
direito administrativo, pela crescente intervencdo da adminis-
tracio nas instituicdes associativas e outras manifestacGes da
vida social, pela incorporacio emfim de novos fins ou direccées
na accdo administrativa do estado.

Como qualquer ciéncia, semelhantemente tem a ciéncia ad-
ministrativa a sua propedéutica; ¢ assim, em uma introducdo
apresentimos algumas prenocdes, em que assenta a idea admi-
nistrativa ¢ de cuja elucidacdo depende a intelijéncia das inda-
gacdes ulteriores, ¢, caminhando até a deferminacdo da ciéncia,
ficsimos os conceitos de administraciio e de direito adminis-
trativo, formulas sintéticas em que se tracam as esferas da
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ac¢fo administrativa, seguindo-os da exposicio sumdria dos
meios de que a ciéncia da administracdo interna se utiliza, do
estudo das fontes e da codificacdo do direito administrativo e
concluindo com a indicagdo do método e com a exposicdo do
plano ou divisdo sistemdtica, que vamos delineando.

Aberto assim o nosso campo, e entrando no estudo interior
da ciéncia da administracio e do direito administrativo: —
como no estado, suprema entidade da administragio, 4 outras
entidades menores de natureza administrativa, constituidas
umas por agregados de populacdo e territério, sendo outras
institutos publicos dotados de personalidade ou institutos de
utilidade publica, entre as quais e os cidaddos, como sujeitos
activos e passiyos, se ddo as relacGes da vida administrativa;
como essas entidades correspondem a administracées distintas,
com oficios, que sdo desempenhados por meio de funciondrios,
dando-se assim orijem a relaces de ordem administrativa e
juridica entre €stes e as entidades sociais que representam ou
de quem derivam a funcdo; como a actividade administrativa
se traduz em servicos de variada extensdo e natureza, servicos
que aos funciondrios publicos sdo cometidos, segundo as res-
pectivas competéncias das entidades administrativas que os
mesmos funciondrios representam, diversificando a determi-
nacdo dessas competéncias, conforme o sistema de adminis-
tracdo que anima a vida do estado; como, seja qual for a
competéncia ou esfera de atribuices dos diferentes érgaos da
administracdo publica, toda a accio désses érgaos deve ser
coordenada e concorrente aos fins do estado, efectuando-se
essa coordenacdo mediante a injeréncia e tutela administrativa
e a superintendéncia, inspeccdio ou fiscalizacdo superior, tam-
bém conforme ésse sistema de administracdo; como a admi-
nistracdo publica no complecso descmpenho da sua funcdo
social e juridica desenvolve as determinagbes da vontade do
estado e exerce por os seus funciondrios os actos que a reali-
zamj como os actos administrativos dos funciondrios publicos
podem suscitar responsabilidades, quer para éles, quer para



193

as administracdes que representam, em relagdo aos cidaddos
ou entidades que ésses actos afectam; etc.: — tracado sintéti-
camente o nosso campo de accdo, dizemos, vem naturalmente
o exame das teorias fundamentais e comuns a todas as esferas
admlmstratlvas, que os enunciados problemas e outros de es-
pecial importédncia pressupéem. E assim se constitui uma pri-
meira grande divisdo, uma parte I, ou parte jeral, em que
estudamos as bases jerats da vida administrativa do estado.

Em seguida, entrando na matéria especial, deve atender-se
a que, tendo o estado uma actividade administrativa, mister é
o indagar como, constituindo-se aquela entidade, ela estabelece
os elementos fundamentais da sua organizacdo administrativa,
e como, por meio desta organizacio fundamental, a adminis-
tracdo procede na formacdo dos demais drgdos piublicos do
estado, como se fornece de meios necessdrios a seguranca in-
terna e externa do estado e a vida e accdo do organismo pu-
blico e como, emfim, realiza os seus fins administrativos.
Tudo isto se resolve lojicamente em trés grandes divisGes, que
constituem a parte II, uma contendo o estudo das funcdes ou
servicos administrativos de organizacdo, outra o das funcdes
ou servicos adminisirativos de meios e outra o das funcées ou
servicos de fins da actividade adnunistrativa do estado.

Os servicos administrativos de organizagdo sdo, como dize-
mos, o objecto da 1.* divisdo da parte Il (1). Para a sua sub-
divisdo teremos em vista primeiramente a organizacdo da ad-
minjstragdo, como assunto principal e dominante, e em seguida
os demais organismos publicos em cuja formagéo a adminis-
tracdo intervém. Quanto aos 6rgdos da administracdo, aten-
deremos principalmente & administracio interna do estado,
considerando-a em relacdo as esferas da accdo administrativa

(1) Jeralmente designava-se por sujeito da administrag¢do o organismo administrativo. Aquela
denominagfio é todavia menos rigorosa, pois que os érgios da administragio nio sio os sujeitos
dos direitos administrativos, mas sim, aproveitando o pensamento de ORLANDO (Primo tratatto
cit., t. I, p. 99), a longa manus das entidades sociais admmnistrativas,

Dir., 9.2 cap, 13
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dos' diversos orgdos, a natureza dessa accdo, 2 ordem de inte-
résses que a ac¢do administrativa se propde satisfazer e ainda
a jeneralidade ou especialidade de competéncia administrativa
do ajente. Assim, em um 1.° livro estudaremos os drgdos cen-
trais, que todos sdo érgdos dos interésses jerais, separando-os
sob o aspecto executivo ou activo e sob o aspecto consultivo,
e considetrando-os ainda no seu cardcter jeral administrativo,
ou quanto a administracdo especializada oy técnica que desem-
penham; em um 2.° livro trataremos dos drgdos locars, divi-
dindo-os em érgdos dos interésses jerais e ¢rgdos dos inte-
résses circunscricionais; em um 3.° livro falaremos das enti-
dades especiais, denominadas institutos publicos e institutos
de utilidade publica, revestidas de personalidade juridica pelas
leis. Quanto aos 6rgdos de administracio externa, e bem assim
quanto aos organismos internacionais de natureza administra-
tiva, como éstes assuntos entram no conteido de uma outra
ciéncia auténoma—a das relacdes e do direito internacionais—,
apenas lhes faremos lijeira referéncia quando, ao tratar dos
orgdos centrais, falarmos do ministério dos negécios dos extran-
jeiros.

Vejamos todavia em que termos estabelecemos o contetudo
desta 1.2 divisdo.

A no conjunto da organizacio administrativa do estado or-
ganismos privativos de determinados servicos, uns dos quais
respeitam as condi¢cGes de seguranca interna e externa do
estado, outros as condi¢Ges econdmicas e financeiras publicas e
outros aos multiplos fins que a administracao tem de realizar.
Com alguns désses organismos e respectivas funcées se for-
maram conjuntos especiais, que podem ser e teem sido desta-
cados da ciéncia jeral administrativa, constituindo ramos cien-
tificos auténomos : estdo neste caso a ciéncia do exército, a
ciéncia das finangas ¢ a das relacdes e direito internacionais,
assuntos que, embora compreendidos no dmbito da ciéncia da
administracfio e do direito administrativo, nfo tero desenvol-
yimento no nosso estudo.
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A também a notar que na vida do estado as novas necessida-
des que surjem correspondem na administracdo novas fungGes
e orgaos especiais, que, quanto a éstes, se por ventura cons-
tituem partes no todo da organizacdo administrativa, sdo toda-
via organismos particulares e especificos, cujo estudo pode
separar-se do organismo jeral, ¢ que, estabelecidos para ser-
vicos determinados pelas diversas manifestacGes da civilizacdo
crescente, melhor pode o seu exame ser feito ao lado do estudo
dos mesmos servigos. Assim destacaremos para a 2.* e 3.* divi-
sbes ésses organismos, em certo modo subalternos, para na
1. divis3o tam sémente nos oguparmos — dos 6rgdos essenciais,
aqueles que ndo representam uma simples necessidade para o
desempenho dos servicos administrativos ou prossecucdo dos
interésses da vida social, mas que, além disso, fazem parte
substancial da propria constituicdo dos agregados sociais e lhes
exteriorizam a personalidade juridica de que a lei os reveste,
—bem assim de alguns outros 6rgdos, que aqueles se acham
directa e estreitamente ligados e que desempenham funcdes de
interésse jeral, e—emfim, nos seus tracos jerais, dos institutos
publicos ¢ institutos de utilidade publica, dotados pela lei de
personalidade juridica, como orgdos que desempenham, de
um modo caracteristico, uma funcio complementar ou suple-
toria em relacdo aos primeiros.

A ainda nas relagdes da vida juridica a possibilidade de
lesGes de direitos por actos da administracdos; e para a decla-
ragdo judicidria do direito ofendido teem-se estabelecido drgdos
especiais, de uma natureza administrativa sui generis, consti-
tuindo um organismo privativo, cujo conhecimento ¢ natural-
mente pedido depois de percorrida a esfera jeral da actividade
administrativa, e convindo obté-lo ao lado do conhecimento
da matéria que lhe tem justificado a existéncia.

Conhecida a composi¢io do organismo substancial e jeral
da administracfio publica, devemos estudar as funcdes ou ser-
vicos de meios administrativos do estado. Assim entramos na
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matéria da 2.* divisdo (1). Com effeito, a entidade administra-
tiva do estado carece ndo s6 de meios concernentes a vida
propria e a prossecucdo dos seus fins, mas também de meios
de seguranca, tanto interna como externa, condicdo funda-
mental da sua existéncia. A vida do estado, a sua actividade
corresponde a um desenvolvimento permanente e constante de
forcas, e os 6rgdos do estado sdo como que os instrumentos
que desenvolvem essas fércas, — condicdes para a consecucéo
do fim. O impulso vital que anima as mesmas for¢as deixaria
de existir, se ndo ouvesse a constante renovacdo da vida pela
eficdcia de meios positivos, econémicos; e a existéncia do es-
tado perigaria, se, além daqueles meios renovadores, nio dis-
pusesse de meios de garantia ou seguranca. Entram pois natu-
ralmente éstes meios no mais largo dmbito da idea da admi-
nistracio do estado, e assim no direito administrativo, no
aspecto juridico désses meios.

Quanto aos meios de seguranca, esta, exteriormente consi-
derada, é promovida pelas relacbes internacionais e protejida
pela forca publica militar; a seguranca e ordem publica interior
sdo mantidas pela policia, nas suas diferentes formas, e tam-
bém pelo exército, quando necessdrio. Todavia, os servicos
de relacdes internacionais, sobretudo no estado actual de tais
relacbes, ndo miram simplesmente a seguranca exterior, tendo
funcdes a desempenhar, que directamente prendem com os fins
administrativos do estado; por isso os colocamos na 3.2 divisdo
da parte II.

Como sabemos, as leis administrativas, leis de interésse jeral,
sdo destinadas a satisfazer as diferentes necessidades sociais,
Estas nccessidades importam despesas e exijem recursos;
éstes recursos derivam do patrimonio do estado; o patri-

(1) Ao conteudo desta 2.* divisio e ao da 3.* teem sido dadas as denominagbes de objecto
da admin’straga‘o, materia almin 'strativa, leis administrativas. A expressio aclividade
d) estado, também empregada por ORLANDO (cit. Princ. di dir. amm., p. 45, ¢ Primo tratt.,
1. I, p. 104) e por outros, € inexacta por exajerada.
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ménio do estado compde-se do dominio publico e de dominio
de cardcter privado, do produto dos impostos e dos recursos
extraordindrios provindos de empréstimos e de outras opera-
¢Ges financeiras. Sao éstes recursos os meios econémicos e
financeiros. E o que se dd com o estado, considerado na sua
unidade superior, di-se com qualquer dos agregados menores,
seus componentes.

Dos meios econémicos destacamos a expropriacdo por utili-
dade publica como um meio especial, atenta a sua importdncia
caracteristica, e a éle juntamos outros institutos afins.

Os indicados meios financeiros ¢ os organismos que espe-
cialmente lhes respeitam constituem, juntamente com o estudo
das despesas do estado, uma ciéncia particular — a das finan-
¢as —, como jd dissemos; ¢ o mesmo notimos relativamente
ao exército, que também, segundo os escritores, dd orijem a
uma ciéncia auténoma. Na classificagfo jeral porém dos feno-
menos administrativos ¢ divisdo sistemdtica da ciéncia da
administracio e do direito administrativo ndo deviamos deixar
de mencionar os fenomenos relativos aquelas duas ordens de
meios.

Seguem-se os factos que informam a accéo positiva e directa
da administracfio ¢ do direito administrativo na prossecucdo dos
fins proprios da fungdo administrativa,— 3.2 divisdo da parte II.

Jistes fins, conquanto multiplices e variadissimos, podem
agrupar-se nas trés grandes ordens de interésses jerais:—
interésses de ordem fisica, segundo a linguajem adoptada, ou
demogrificos ; — interésses de ordem econdémica ou material,
e —interésses de ordem intelectual ou espiritual. No primeiro
grupo estdo, por exemplo, os factos relativos ao movimento
da populacdo e ao seu estado civil; no segundo grupo & a
distinguir os fenémenos jerais de producdo, de circulacdo e
de distribuicdo e consumo, ¢ assim podem referir-se, quanto
aos primeiros, a agricultura, a caca e a pesca, as minas, etc.,
quanto aos segundos. a viagdo nas suas espécies, 0s correios
e telégrafos, etc., ¢ quanto aos terceiros, a assisténcia publica,
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as obras pias, etc. ; no terceiro grupo 4 também que distinguir
os fendmenos intelectuais, os morais, e ainda os relijiosos, em
algumas das manifestacbes que é&stes fendmenos assumem.
Devemos também notar que a existéncia do estado afirma-se
ndo s6 em relacdo a sua vida interna, mas ainda nas relacées
com os outros estados. Daqui deriva uma subdivisao da admi-
nistracdo em interna e externa; e conquanto éstes dois aspectos
também tenham realidade na consideracdo dos servicos de
organizacdo e ainda nos de meios, ¢ sobretudo em relacdo aos
fins da administracio que a divisdo mais importa & sistemati-
zacao da ciéncia: e assim dividiremos os servicos de fins da
administracio sob os aspectos da administrac@o interna e da
administracdo externa. Ndo daremos todavia desenvolvimento’
a parte relativa a2 administracio externa, por tal matéria se
achar incorporada, como ja indicdmos, no objecto da outra
ciéncia particular, — a das relacdes e do direito internacionais.
Estaria compreendido fas duas partes indicadas todo o con-
teudo da ciéncia que nos ocupa, se nos actos da administracéo
fosse sempre conciliado o interésse publico com o particular
e sempre respeitados os preceitos legais. Mas, como no desem-
penho dos servicos publicos os érgaos da administracio podem
desviar-se da sua direccfo lejitima e deixar de cumprir a sua
missdo social e juridica, prejudicando o interésse dos cidadios
ou das entidades que sofrem a accdo administrativa, ou des-
respeitando a lei, necessdrio se torna estudar as garantias dos
lesados nos seus interésses ou dos ofendidos nos seus direitos,
isto é, — as vias de recurso contra os actos da administracio.
Assim, em uma parte III trataremos da proteccdo e das garan-
tias juridicas contra os actos da adnmunistracdo, encarando o
assunto sob os diversos aspectos que éle pode assumir nas
suas relacdes com as atribuicGes do poder lejislativo, com as
da propria administracdo e com as do poder judicial.
Avolumard nesta parte IlI o que respeita ao contencioso
administrativo. E verdade que o contencioso administrativo
constitui um dos aspectos que reveste a accdo judicidria, e,
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como tal, pode formar um dos capitulos da ciéncia judicidria
jeral; mas também € certo que, se em alguns estados o de-
sempenho da funcdo contencioso-administrativa tem sido em
principio entregue a o6rgdos do poder judicial, em outros as
circunstdncias istoricas com a accdo preponderante da vida
administrativa, uma impossivel diferenciacio completa das
fungdes dos diversos poderes do estado, ou a férca natural
das cousas teem feito atribuir a administracfo o exercicio, por
orgaos seus, dessa importantissima funcfio jurisdicional, em-
bora constituidos &sses 6rgdos de um modo especial com as
garantias de uma boa organizagdo judicidria. Todavia, quer os
orgdos chamados ao desempenho da fun¢do do contencioso
administrativo pertencam ao poder judicial, quer existam den-
tro do organismo jeral da administracio, o fundo do assunto
é sempre dirimir acérca de acto administrativo; e, atendendo
a éste aspecto de ordem administrativa e a importdncia que
esta institui¢do deve assumir, como poderosa garantia da lega-
lidade para o cidaddo ¢ para as demais entidades da vida
social contra os actos da administracdo publica, tal matéria
pode ter e convém que tenha cabimento em um tratado de
direito administrativo.

Assim temos sucintamente exposto o nosso plano sistemdtico
da ciéncia da administracdo e do direito administrativo, do
qual damos um resumido esquema apenas com os elementos
principais, que no percurso do nosso trabalho irdo tendo as
ampliacGes necessdrias ¢ os seus naturais desenvolvimentos,
sendo facil ver como, fazendo a sintese do mesmo plano, déle
regressariamos aos termos fundamentais dos conceitos, que
daquela ciéncia e do direito administrativo formuldmos.
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PARTE 1

(Parte jeral)

BASES JERAIS DA VIDA ADMINISTRATIVA DO ESTADO

TITULO 1

Teoria
das relacoes administrativas

CAPITULO I
Sujeitos das relagoes administrativas
SECCAO 1
Pessoas na administracao

46. — Pessoas administrativas.

A aplicac@o do principio da personalidade no campo do di-
reito publico as colectividades da administracfo, apesar das im-
pugnag¢bes que ainda ultimamente tem sofrido, pode dizer-se
que domina nos tratados de direito administrativo. E de pro-
ficuo resultado tem sido essa aplicacdo; pois que a ésse prin-
cipio se deve principalmente atribuir o aspecto juridico que
dia a dia mais vdo adquirindo os assuntos administrativos,
distinguindo o poder publico do ajente que o exerce, sujei-
tando ésse poder cada vez mais ao direito e tornando suscep-
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tiveis de direitos e obrigacSes, pela qualificacio de pessoas,
tanto o estado como as demais entidades colectivas da admi-
nistracdo. Assim a regra de direito, orijinada na solidariedade
social, tanto se imp&e a governantes como a governados: de-
vem aqueles proceder nos seus actos de armonia com as regras
do direito objectivo; devem éstes obedecer as determinacdes
da administracdo que sejam conformes a essas regras. No
principio da personalidade colectiva se vai inspirando a lejis-
lagdo administrativa, como no direito privado éle actua consi-
derando como pessoas as colectividades administrativas.

A extensdo do principio da personalidade a determinadas
colectividades do direito publico mostrou, na teoria jeral da
personalidade, a conveniéncia da classificacio das pessoas co-
lectivas em pessoas colectivas de direito publico e pessoas
colectivas de direito privado. Entram as primeiras no estudo
da administracdo e do direito administrativo como SU}eItOS
determinadores da organizacdo administrativa.

O estado é a suprema entidade na administracdo publica.
Revestido de personalidade juridica pela lei, é éle nos seus
dois elementos, — populacdo e territério—, a mais elevada
personalidade administrativa,

Mas no seio.da superior unidade do estado manifesta-se e
efectua-se a actividade administrativa de outras grandes enti-
dades sociais, constitutivas de circunscricées, também com-
postas de populacdo e territério, e ainda a de outras inferiores
entidades, institutos publicos e institutos de utilidade publica,
umas e outras também legalmente dotadas de personalidade
juridica. R , i

Estas entidades entram na esfera do direito publico admi-
nistrativo, porque os interésses respectivos que administram
sdo simultaneamente interésses do estado.

Séo estas entidades os sujeitos publicos das relacdes admi-
nistrativas ou pessoas de direito publico administrativo. Pode
assim dizer-se, sob o aspecto juridico, que pessoas adminis-
trativas sdo as entidades colectivas dotadas de personalidade,
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que, na total administracdo publica do estado, determinam o
exercicio de qualquer funcdo de ordem ‘administrativa,

Das pessoas administrativas podem formar-se dois grupos:

1) — Agregados de populacdo e territdrio, correspondentes
ao estado ¢ as demais circunscricGes territoriais estabelecidas
com um fim politico-administrativo;

2) Entidades que desempenham servicos de interésse colectivo
especial, personificadas em virtude da utilidade publica que
prestam.

No primeiro grupo estdo o estado e as divisdes territoriais
fundamentais que o compéem. Em Portugal estas circunscri-
¢Ges menores sdo —o distrito, o concelho e a pardquia ou
freguesia.

No segundo grupo estdo os institutos publicos, quando dota-
dos de personalidade juridica, e os tnstitutos de utilidade pii-
blica, podendo uns e outros revestir a forma de corporacdes
ou de fundacoes.

O estado constitui-se de pleno direito como pessoa colectiva.
A existéncia legal de qualquer outra pessoa administrativa de-
pende de lei ou reconhecimento formal (1).

47. — Administradores e administrados.

Na administracdo e no direito administrativo nfo entram
‘somente as pessoas de que temos falado, as quais constituem
pessoas de direito publico e exercem sObre as pessoas parti-
culares, individuais ou colectivas, a accio administrativa. Assim
aquelas ¢ estas representam os termgs correlativos de admi-
nistradores e administrados. Note-se porém que em relacdo
as superiores esferas de administragdo podem as esferas infe-

(1) Vej. n.%® 11 a 13; Cod. adm., art. 1, 416, 248, 250 n.° 21, 252 n.** 8 e g, 253 § un.; Cod.
civ., art. 3, 32 a 39 e 382 § un.; lei de 14 de fevereiro de 1907 sdbre associagdes; decreto
de 19 de agosto de 1go7 ¢ regulamento de 8 de outubro de 1908, que revestiram de persona-
lidade juridica a universidade de Coimbra e outros estabelecimentos de ensino superior,
e lei de 23 de agosto de 1go2, que organizou as comissdes de patronato.
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riores entrar em certo modo na classe dos administrados, so-
frendo a accdo administrativa das esferas superiores,

S3o assim os administradores ¢ administrados os sujeitos
activos e passivos das rela¢des administrativas.

Tendo as leis administrativas um cardcter essencialmente
territorial, a sua accdo exerce-se sbre todas as pessoas indi-
viduais ou colectivas que se encontrem dentro do territério do
estado, quer sejam nacionais, quer sejam estranjeiras.

Nao deixam todavia os cidaddos de um estado residentes
em pais estranjeiro de estar sujeitos ainda a accfio de leis de
ordem administrativa do estado a que pertencem. Essas leis,
provindas do desenvolvimento da vida internacional que o
poder de emigracdo produz, principalmente destinadas a pro-
tejer e regular interésses désses cidaddos, ainda ai manteem
um cardcter territorial especial.

A emfim leis administrativas de accdo internacional, as
quais, destinadas a regular servicos que interessam mais de
um estado, constituem um direito administrativo internacional,
capitulo interessante e moderno no estudo das relacdes admi-
nistrativas.

Ndio se pense porém, pelo que fica dito, que as pessoas pri-
vadas ndo teem o gbzo de direitos de ordem administrativa,
pois que uma cousa é o exercicio da accfo publica administra-
tiva por um 6rgdo da administracdo, outra o exercicio de um
direito individual de ordem administrativa, A pessoa privada
pode também ser sujeito de direitos no campo das relacbes
de direito administrativo.

48. — Pessoas morais sequndo o codigo civil portugués:
tragos lijeiros.

Das pessoas colectivas de direito privado ocupa-se o codigo
civil portugués nos artigos 32 a 39. E fdcil ¢ concluir do que
ja dissemos e das disposi¢bes dos referidos artigos que, se as
pessoas colectivas de direito publico também figuram no direito



privado, 4 contudo pessoas colectivas que exclusivamente per-
tencem a éste segundo ramo do direito.

E todavia conveniente notar que o codigo civil da um sen-
tido restrito a expressio pessoas morais, como se vé do con-
fronto entre os artigos 32 ¢ 39. Segundo a sua doutrina, €
sempre necessdrio que aja nos fins da instituicdo um interésse
publico, embora ligado a um interésse particular, para que a
entidade colectiva com personalidade juridica scja considerada
como pessoa moral. .

O citado cé6digo no artigo 32 leva a distincdo das pessoas
morais, quanto aos fins que se propdem, em institutos de uti-
lidade puiblica e institutos de utilidade piblica e particular
conjznzlanzehlg, e, quanto a sua duragdo,,em corporagoes lem-
pordrias e perpétuas, dizendo’ no § 2.° do artigo 35 quais
devem ser avidas por perpétuas.

Ainda o confronto dos logares referidos com o artigo 1781
§ unico conduz a disting@o em corporacbes ou fundacies de
instituicao civil ¢ de instituicdo eclesidstica. Estas ultimas teem
por fim servicos espirituais ou sufrdjios pelas almas e estdo
directamente subordinadas as autoridades eclesidsticas, como,
por exemplo, os semindrios e os cabidos(1).

As divisGes segunda e terceira sdo importantes, relativamente
as faculdades de adquisiciio de bens imobilidrios concedidas a
estas instituicGes,

£ incompleta, sob mais de um aspecto, a doutrina do codigo
civil, Do artigo 37 parece deduzir-se, como pensamento do
lejislador, que, além do estado ¢ das autarquias territoriais e
da igreja, sé teriam personalidade juridica as fundacGes ou os
estabelecimentos de beneficéncia, piedade ou instrucdo publica;

(1) Vej. lei de 4 de abril de 1861, art. 4 e 5;ac, do supr. trib, dec just. de 3 de dez. de 1886
{Rey. de leg. e de jur., vol. XXVIII, p. 446); ac. darel. do Porto de 22 de nov. de 1gor (Rev. dos
trib., t. XX, p. 196); dec. de 18 de abr. de 1go1; Estudos juridicos, t. I, p. 114.

Segundo o art. 5 da cit. lei de 4 de abril de 1861, sio, para os efeitos da mesma lei, com-
preendidos na denominagdo de igrejas e carporacdes relifiosas os conventos de relijiosas exig-
tentes, mitras, cabidos, colejiadas, semindrios e as suas fabricas.

!
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todavia, em virtude de outras disposicGes da nossa lejislacio,
sao também avidas por pessoas morais, e consideradas como
tendo um fim de utilidade publica, as associagGes e os institutos
de recreio, de educacdo, de proteccdo aos animais, etc., emfim
associacbes ou corporacbes também de fim ideal, como lhes
chama o cédigo civil alemdo, que nio teem cardcter econo-
mico ou fins lucrativos (1). E, depois dos artigos 108 e 106 do
codigo comercial, ainda as sociedades comerciais e as socie-
dades civis que se constituam por qualquer das formas esta-
belecidas no mesmo cddigo se atribui personalidade juridica
em relagdo a terceiros. Assim, actualmente 4 também pessoas
colectivas de mero interésse particular (2).

SECGAO It
Divisdo organica do territério

49.— Delimitagdo do territorio do estado.

Para que o problema das circunscricdes administrativas
tenha plenos efeitos positivos, necessdrio se torna determinar
o territorio do estado; esta delimitacdo ¢ importante tedrica e
praticamente.

Mostra-se em direito publico que o territorio deve ter,
como diz o sr. dr. Laranso(3), uma certa individ.ualidade fi-
sica, que lhe sirva de base e defesa. Convém que corresponda
a uma individualidade natural, como a uma individualidade
natural convém que corresponda a populacdo de um estado.

S6 pela exacta ficsacdo dos limites do territério do estado
se pode saber até onde vai a accdo das suas leis territoriais,
até onde chega o exercicio da sua actividade governativa e
administrativa.

(1) Vej. Cod. adm., art. 252 n.° 8.
(2) Vej. dr. ALves MoREIRA, obr. cit., p. 288,
(3) Obr. cit., p. 53.
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Falando do cardcter pessoal ou real das leis, diz o sr. dr.,
Laranio que as leis em Roma foram pessoais, umas para os
cidaddos, outras para os estranjeiros, jus civium, jus gentium;
que os bdrbaros, subjugando o império, deixaram a principio
aos vencidos o direito romano, regulando-se éles por outro; que
entre nds, cristdos, judeus e mussulmanos regularam-se muito
tempo por leis peculiares a cada um déstes grupos de popula-
cdo; que o feudalismo porém, ligando a idea de soberania com
a de propriedade, comecou a fazer passar as leis de pessoais
que eram para territoriais, e oje, 4 excepcdo das relacGes de
estado e capacidade, que em quasi todas as naces sdo regula-
das pelas leis da nacfio de orijem, os demais actos juridicos
sdo, em regra, rejidos pela lei da nacfo em cujo territério se
praticam ou onde teem de produzir os seus efeitos; que o direito
civil moderno nao €, como o dos romanos, s6 dos cidaddos, é de
todos os que estdo no mesmo territdrio (art. 24 e 26 do codigo
civil), e o mesmo se dd com o direito penal e com uma parte do
direito publico; que por todos éstes motivos € pois absolutamente
necessdria a rigorosa delimitacdo do territorio nacional(1).

E a administragdo que procede a ficsacdo, no terreno, dos
limites do territorio do estado, mas em execucdo da determi-
nacio estabelecida nos tratados internacionais. A accdo admi-
nistrativa ordindria nfo vai até o ponto de poder desmembrar
qualquer parcela daquele territério. Em todos os povos cultos
se liga a maior importdncia aos actos de desmembracdo ou
alheago, cessdn e troca de territorio, sendo o assunto regu-
lado nas constituicGes politicas.

Quanto a Portugal, dispGem a carta constitucional, art. 75
§ 8.° e acto adicional de 1852, art. 10. Os tratados de limites
estdo incluidos nas citadas disposi¢oes.

A delimitagdo do territério do estado segue-se léjicamente
a determinacdo da sua interior divisdo administrativa.

(1) Obr. cit., p. 54. Vej. GuiMARAES PEDROSA, Cit, Introd. ao estudo do dir. Friv. interng-
cional, p. 147 e 8.
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50. — Necessidade da divisdo administrativa.

A necessidade de uma conveniente divisio administrativa
deriva de algumas qualidades a que deve satisfazer uma boa
administracio.

Com efeito, a accdo_administrativa verifica-se permanente-
mente e em todo o territério do estado: ela tem de ser cons-
tante, sem intervalos ou intermiténcias, como pode suceder
com a accdo do poder lejislativo, e até do judicial; ela tem
além disso de se manifestar logo que as circunstdncias o exi-
jam, de ser promta, de chegar a tempo de produzir o seu
efeito, procedendo, prevenindo ou remediando, porque a de-
mora tira a accao administrativa o mérito da oportunidade ;
ela deve ainda ser enérjica, porque a frouxiddo ou a esitacdo
acusam ignordncia ou indiferenca e deixam avolumar o obstd-
culo ou resisténcia. Ora para que estas qualidades se possam
dar na administracdo, para que esta seja constante, pronta e
enérjica, necessdria se torna a divisdo do territério do estado
em circunscricGes, entre si ierarquizadas, conforme as funcdes
a desempenhar sdo de govérno, de direccdo, ou de execucdo,
e de modo que os ajentes executivos o scjam em drea que
Thes permita a ac¢do administrativa com aquelas qualidades,
e livre dos conflitos, que poderiam surjir nv concurso simul-
tédneo de ajentes da mesma natureza sem limites territoriais a
sua jurisdicdo.

B1. — Orijem das circunscrigdes administrativas.

Nio consideramos aqui quaisquer divisGes do territério pe-
didas pelas necessidades de execucdo dos diferentes servigos
publicos, mas somente a divisdo, que uns chamam jeral (1),
outros civil, e que também poderemos denominar orgdnica
ou fundamental.

(1) OrraNDO, cit. Principii, n.° 248, p. 143.
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Factores elementares dos fenomenos sociais, base fisica,
como se diz, da vida social, o territério e a popula¢do sdo
assim os elementos integrantes e irredutiveis da idea de es-
tado e da dos outros agregados menores. A populagdo reside
ou assenta em um dado territério.

Um necso orgénico liga os dois elementos; uma intima
correlacdo se dd e se manifesta por modos diversos, que os
factos evidenciam.

Nos usos, na economia, no desenvolvimento intelectual, in-
dustrial e estético ou artistico de um povo poderosa influéncia
exercem as condicGes internas ou externas do territério, a sua
estrutura jeoldjica, a sua posic@o jeogrifica, o clima, a fertili-
dade do solo, a fauna, a flora.

Os encantos naturais da Grécia antiga despertaram as ma-
ravilhas da arte grega; as extensas minas de ferro e de carvio
de pedra fazem da Inglaterra o grande povo industrial ; afeitos
ao bater das vagas, lancando a vista pelo indefinido dos mares
na indagacdo do desconhecido, surjiram na orla ocidental da
Europa os navegadores que assombraram o mundo.

O amor ao solo nativo é uma manifestacdo suprema désse
necso misterioso e forte, que constitui um poderoso elemento
de coesdo social (1). '

Uma das mais caracteristicas relacGes entre a populacio e
o ambiente exterior, no meio do qual ela se desenvolve, é o
fenomeno, digno de estudo, da distribuicio da populagdo pclo
solo, formando os diversos agrupamentos ou povoagées.

Nao entra no nosso estudo a indagacio das leis naturais
que regulam semelhante facto. Apenas nos cumpre rejistd-lo,
pois que éle constitui um dos modos por que o estado conse-
gue os seus fins e desenvolve a sua actividade, ou um dos
modos por que o estado se organiza administrativamente.

As circunscricGes territoriais, isto €, a maneira por que se

(1) MorserLl, Llem. di sociologia generale, p. 39 ¢ 8.; ORLANDO, cit. Principii, p. 13y e s.

Dir., 9.* cap, 14



distribui em grupos a populacio de um estado, seérdo um facto
natural, ou artificial?

As entidades juridicas constituidas pela agregacéo territorial
da populacio serdo criadas pelo lejislador, ou somente por €le
reconhecidas?

E corrente nos escritores resolver a questdo, distinguindo
entre a comuna e as outras circunscricdes, considerando aquela
" como uma instituicdo natural, que o lejislador reconhece, mas
ndo cria, e as outras circunscricbes, em que se fundem os in-
terésses colectivos de varias comunas, como institui¢des criadas
pelo lejislador.

Orranpo (1) encara a questdo sob dois aspectos: — quanto
ao direito em jeral, filoséfico ou abstracto, e quanto ao direito
positivo.

Abstractamente falando, diz o sdbio autor, é fécil conceber
que a razdo da existéncia das comunas seja natural. Com
efeito, as diversas cidades e vilas teem tido uma vida andloga
a de um organismo vivo : nasceram, desenvolveram-se, decai-
ram em virtude de uma forca propria de existéncia, e ndo por
forca do disposto na lei administrativa. E por que uma lei
natural nio deixa de ser verdadeira por passar de uma apli-
cacfo maior a uma menor, é assim intuitivo que, se ¢ verda-
deira a lei para qualquer grande cidade, a existéncia das
agregacbes comunais, quaisquer que elas sejam, tem uma razao
de ser autonoma, e ndo depende de uma divisdo artificial do
lejislador.

A iguais observacées conduz o estudo das circunscrigbes
territoriais maiores. Ndo sdo um facto acidental as relacées
que sc estabelecem entre as diversas associacées comunais e
que produzem essas circunscricdes maiores. Em uma parte
relativamente vasta do territério de um estado observam-se
centros maiores e centros menores de populacdo, servindo

(1) Cit, Prine pii,n® 230 es.,p.13,es.
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aqueles a fins sociais bem definidos e demasiadamente neces-
sdrios, para que possam dizer-se acidentais. O centro maior
serve de mercado econémico ao menor; os institutos destina-
dos ao desenvolvimento intelectual, as necessidades comerciais,
industriais e politicas e outras razdes sociais tornam indispen-
sdvel que os centros menores tenham por cabeca um centro
maior, e éstes ainda outro maior, subindo-se assim por graus
sucessivamente maiores desde as pequenas povoacdes agrico-
las até os grandes centros de actividade, que sdo as capitais
dos estados. Se portanto estas relacGes, que se estabelecem
entre os diversos centros comunais, e sdbre as quais se fun-
dam depois provincias ou departamentos, rejides ou distritos,
correspondem a um facto assim natural e necessdrio, o mesmo
argumento teremos para considerar estas circunscricfes maio-
res de modo igual a4 comuna, a qual se dd uma razdo de ser
natural.

Além disso, dentro dos limites de um estado as condicbes
jeograficas, e portanto naturais, determinam circunscri¢des
diferentes, que implicam nos abitantes diversidades notéveis,
algumas vezes de raca, quasi sempre de usos, de desenvolvi-
mento intelectual, moral e economico, e por vezes de lingua.
E como negar que tudo isto tenha um fundamento natural? .

A conclusdo diferente se deve porém chegar, se a questdo
for considerada sob o aspecto positivo dos-estados modernos.
A questio do fundamento natural tem entdo uma importincia
secunddria, embora possa e deva servir de guia ao lejislador;
e neste sentido se diz ser boa a circunscricao que se ajusta as
condigGes naturais e istoricas do territorio, md a que despreza
essas condicoes.

Se nos circunscrevermos no campo proprio do direito posi-
tivo, ndo poderd admitir-se uma razdo de ser auténoma.e
independente para nenhuma das circunscri¢des territoriais,
ainda mesmo a comuna. Pelo lejislador sio determinados
tanto os limites dos distritos, como os dos concethos. A auto-
ridade do estado compete o direito tanto de fundir um con-
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celho, que tem tido existéncia propria, em um outro, como de
destacar de um concelho uma fraccio, para criar um concelho
novo. E basta esta observacdo para mostrar que toda e qual-
quer circunscricdo territoral assenta a sua existéncia juridica
no reconhecimento por parte da autoridade publica do es-
tado (1).

52. — Carécter, proprio ou delegado, da fun¢éo adminis-
 trativa das circunscrigoes. -

Ligada a questdo anterior formula ainda Orraxno uma
outra, de grave importdncia e mais estreitamente relativa a
accdo efectiva da actividade da comuna, a qual consiste em
determinar se os fins, que a comuna prossegue no campo da
administracdo publica, The respeitam em virtude de uma capa-
cidade que lhe ¢ prépria, ou se, pelo contrério, lhe respeitam
em virtude de uma delegacdo do estado.

Os que sustentam a orijem natural e auténoma das comunas
tendem’ 16jicamente a admitir a existéncia de uma esfera de
actividade propria, que as comunas teem ¢ que o estado lhes
nio pode tolher.

A também aqui, diz OrrLaNDO, necessidade de distinguir o
aspecto abstracto e o aspecto positivo.

Abstractamente, as diversas esferas de atribuicdes, que
competem a quaiquer 6rgdo administrativo, teem ou presu-
me-se que teem um fundamento 16jico e necessdrio, pelo que
aquela determinada competéncia ndo pode ser desempenhada
sendio por aquele determinado érgao.

" Diversamente porém a questdo tem de ser posta no campo
do direito positivo.

No conceito medieval, que quebrava ¢ disseminava a sobe-
rania do poder central por vdrias jurisdicdes menores e inde-

(1) Vej. Cod. adm., art. 1 ¢ §, 3 e §§, 451; decreto de 26 de junho de 18¢6, lei de 21 de
setembro de 1897 e decreto de 13 de janeiio de 1898, leis de 22 de junho de 1898, de 22 de abril
¢ (duas) de 17 de agosto de 18¢gg.
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pendentes, as comunas tinham-se arrogado uma parte da
soberania, que depois defendiam contra o imperador ou os
monarcas territoriais. Modernamente alguma cousa de andlogo
se encontra nos estados de tipo federal, nos quais os direitos
de soberania ndo derivam de um unico centro, residindo alguns
em determinadas partes do territério, como nos cantoes suicos
e nos Estados Unidos da América do Norte. Mas no estado
unitdrio moderno, como a Inglaterra, a Franca, a Itdlia, a
fonte da soberania ¢ uma so, ndo podendo portanto nele ad-
mitir-se nenhum exercicio de poder publico, que néo derive,
a titulo de delegacdo, do poder central.

As circunscricfes territoriais, tanto as maiores como as me-
nores, sdo consideradas como drgdos do estado, e toda a sua
actividade ndo ¢ mais do que a consequéncia de uma dcleg_a-‘
¢do de poderes que o estado lhes dd.

Exposto 0 modo de ver de OrLanpo, notaremos que, se a
cada orgdo do estado deve corresponder uma funcio adequada,
¢ se as circunscricbes territoriais s3o orgdos do estado, elas
terdo naturalmente entre as funcGes do mesmo estado uma
func@o propria, que deve-ser determinada. Ao lejislador cum-
pre portanto investigar em a natureza do estado qual é essa
funcfo, para a entregar as circunscri¢des, definindo estas
legalmente, segundo a sua natureza, e legalmente investin-
do-as das atribuicGes que lhes sdo caracteristicas.

Estreitamente ligado éste assunto ao dos sistemas de admi-
nistracfio, no estudo déstes terd éle o seu complemento natural.

53. — Sistemas e graus de divisido.

Reconhecida como indispensdvel a vida administrativa a
divisdo do territorio do estado em circunscri¢des, a que termos
deve cla obedecer, por que critério ou segundo que sistema
deve ser feita essa divisdo?

Uma forma ideal de circunscrices territoriais seria a da
sua gradual formacfo por meio de um desenvolvimento ist6-
rico e natural.
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Podem referir-se o sistema de divisdo uniforme, o sistema
de divisdo natural e o sistema musto.

No sistema uniforme a divisio administrativa deve ser igual
para todo o pais. Segundo éste sistema, ndo pode um estado
ser dividido parte, por exemplo, em provincias e parte em
distritos; e se @ mais de um grau de divisdo, os mesmos graus
devem estender-se a todo o territorio. Alguns apolojistas déste
sistema, a fim de que se obliterem os limites tradicionais, para
que no interésse da unidade politica se faca esquecer o senti-
mento de independéncia local, chegam a reprovar a coinci-
déncia de qualquer divisdo administrativa com as divisGes
naturais ou istéricas (1). Assim procedeu a assemblea consti-
tuinte francesa com a divisdo administrativa da Franca em 15
de janeiro de 1790.

No sistema natural atende-se as condi¢des naturais e as
tradicGes istdricas, ndo devendo a escolha das circunscricbes
nem a determinacdo dos seus limites ser filhas do arbitrio, para
que se ndo perturbe o viver dos povos com a jun¢do de popu-
lagGes eterojéneas, nem se destruam os elementos existentes
de vitalidade administrativa que derivam daquelas tradigdes (2).

O sistema misto assenta na combinacdo dos outros dois;
e plausivel é que, sempre que a combinacfo seja possivel, se
aliem as condi¢Ges naturais do territério e as tradicdes istori-
cas a uniformidade das divisGes.

Mas, tendo-se de proceder a divisdo dentro de qualquer dos
sistemas, deverd tomar-se por base a soma de populacdo, ou
a extensdo de superficie? Também aqui éstes dois elementos
se devem combinar, visto que os deveres da administracdo nio
se aquilatam pela simples extensdo do territério, ou s6 pelo
numero de abitantes. Se a um s6é dos elementos se atendesse,
resultariam ou desigualissimas extensdes de territorio para uma
igualdade de populagGes, ou desigualissimas populacées para

(1) Vej. CoLMEIRO, obr. cit., t. I, n.% 113 e s,
{2) Vej. Loso p’AviLa, obr, cit., p. 88,
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uma igualdade de superficies ; e a administragdo, em qualquer
dos casos, ndo poderia em muitas circunscricdes ter as quali-
dades, que a devem revestir, de prontiddo e enerjia. Todavia,
como os fins da ac¢do administrativa se dirijem a populacéo,
deve ser &ste o elemento principal a atender na determinagédo
das circunscricées (1).

E quantos devem ser os graus da divisao administrativa?

Loso p’AviLa, que publicou o seu trabalho em 1874, refe-
rindo-se a Portugal, entende que o érro das nossas reformas
administrativas tem sido o procurarem organizar, por assim
dizer, dois estados, um pequeno, outro grande, o municipio em
frente do estado, exijindo que aquele tenha todos os meios de
conservacdo e de progresso, e obrigando assim a supressdo
de muitos pequenos concelhos, com desprézo do elemento
istérico e tradicional, quando sim devia entre éstes ¢ o distrito
criar-se uma circunscricdo, onde alguns dos principais negocios
pudessem ser devidamente tratados. Considera como de dois
graus a divisdo portuguesa, quando, em regra, nos estados
c1v1llzados nao 4 menos de trés; nem aceita a paréquia para
primeiro grau da divisdo, porque faria depender da eclesids-
tica a divisio administrativa, sendo entio preferivel deixar
subsistir os pequenos concelhos (2).

E de valor mais aparente do que real o argumento do maior
numero de graus de divisdo de alguns paises, pois que ai algu-
mas dessas circunscricoes nio correspondem a entidades autdr-
quicas territoriais, como sucede na Itdlia com as divisdes de-
nominadas mandamento e circondario entre a comuna ¢ a
provincia, ¢ em Franca o arrondissement ¢ o canton cntre o
departamento e a comuna. Entende todavia o sr. dr. Laranio.
que a divisdo em dois graus tem conduzido a um dos dois
sistemas seguintes, ambos nocivos:

1.° Respeitar-se a autonomia local dos povoados que a tinham

(1) Vej. CoLMEIRO, obr. cit., t. I, n.* 116; dr. LAraxj0, obr, cit., p. 55 ¢ s.
(2) Loso p’AviLa, obr. cit., p. g6 e s.
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por tradigdo, o que é um bem; mas ficando por isso a adminis-
tracdo a repousar em muitos casos sobre agrupamentos pouco
numerosos, de drea pouco extensa, de pequena for¢a econo-
mica, de pouco desenvolvimento intelectual, e, por tudo isto,
pouco susceptiveis de servirem de base a uma grande des-
centralizacdo de atribuicdes; sendo exemplo disto a Franga
com as suas 36:097 comunas.

2. Acabar-se cam a autonomia de povoagées que estavam
costumadas a té-la, anecsando-as a outras mais imporiantes,
para se constituir um agrupamento mais numeroso, mais rico
de meios e de aptiddes, e que ofereca uma base sélida para
uma forte descentralizacdo; mas as povoacées anecsadas sofrem
no seu amor proprio, resistem por isso sempre que podem, e,
contribuindo para os melhoramentos ¢ embelezamentos da
capital do agrupamento, ficam, de ordindrio, relativamente a
comodidades locais, em condicées peores do que aquelas em
que estavam, desgostando-se com isso os seus abitantes e des-
viando-se por essa causa das fuucbes administrativas; sendo
exemplo disto Portugal.

O sr. dr. Laranso € de parecer que a resolucio do problema
consiste em conciliar o respeito pelas autonomias locais, que
tenham condicGes de vida, com a organizaciio de circunscricdes
com meios de vida e aptiddes para o desempenho das funcées
administrativas que se devem descentralizar; e que isto se pode
conseguir—ou a) dividindo toda a administracdo emr trés
graus: comuna ou concelho, unido de comunas e distrito, ou
paroquia civil, concelho e distrito, — ou b) prescindindo da uni-
formidade de graus, e organizando em um s6 grau a adminis-
tracdo das grandes cidades, em dois a das comunas urbanas
ou de povoacdo compacta, ¢ em trés a das comunas rurais ou
de povoagdo dispersa, sendo neste caso o primeiro grau a
paréquia ou a comuna. Dd todavia preferéncia a éste segundo
processo, por ser mais armonico com a natureza das cousas,
e procura justificar esta preferéncia ().

(1) Vej. dr. Laranso, obr. cit., p. 6o e s..
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b4. — As grandes cidades, as capitais e sedes de circuns-
crigdes.

As consideracdes anteriores se prende o exame especial da
administracio das grandes cidades, quer sob o simples aspecto
administrativo, quer ainda no caso de serem capitais de estado.
Quanto a éste ultimo caso, o assunto é de mais proprio estudo
na ciéncia politica (1). Quanto ao aspecto administrativo, pode
discutir-se a autonomia adminijstrativa das grandes cidades, a
sua divisio em mais de um municipio ou seccbes de municipio,
¢ ainda a sua administracio feita directamente pelo govérno,
quando éste ai tenha a sua sede.

Também estreitamente ligado ao anterior estd o problema
da determinacdo das sedes das circunscri¢es, devendo aten-
der-se, nilo a simples consideraciio da populacdo aglomerada,
mas a todo o conjunto de circunstdncias que justifiquem a
preponderdncia e funcdo propria de sede de circunscrigdo.

55. — 0 aspecto colonial : separagdo de matéria.

A administracdo de um estado estende-se a todo o territdrio
nacional, o direito administrativo em todo éle se executa. Mas
nos estados coloniais a diversidade étnica das populacdes, com
sua desigual civilizacfo, as diferentes condicBes territoriais, o
clima, a fauna, a flora, tudo concorre para que a accio admi-
nistrativa e o direito que a assegura revistam, em relacdo 2
metropole, as especialidades que aquelas condicGes peculiares
imp&em. Assim também o problema da divisdo administrativa
do territério nas colénias tem de subordinar-se a essas mesmas
condic;c‘)es.
coc§ pafticutares, quer refercites a teorias, quer no campo
exejético, que determinam e justificam tratados especiais da

(1) Vej. dr. Laranso, obr. cit., p. 62.
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matéria, e até o ensino da administracdo colonial em curso
proprio. :

Pelas consideracGes expostas, tendo embora de estudar o
direito administrativo portugués, e conquanto o territério por-
tugués se componha de uma parte da peninsula ibérica ou is-
pdnica, das ilhas adjacentes e ainda das reliquias preciosas de
um vastissimo império colonial na Africa e na Asia e de um
pequeno territério de Timor (1), apenas nos referiremos no
decurso do nosso trabalho ao direito administrativo que res-
peita 2 metrépole e as ithas adjacentes (2); ndo nos ocupando
da administragdo colonial, tanto mais que ela constitui objecto
de disciplina especial do curso juridico depois do decreto de
24 de dezembro de 1gor.

SECGAO 1
Divisoes subalternas

56. — Logar oportuno para o seu estudo,

Faldmos na seccdo antecedente da divisio do territorio,
tendo em vista a constituicio das pessoas administrativas,
—divisdo jeral ou orgdnica. Seguia-se léjicamente o dizer
acérca de outras divisGes administrativas do territdrio, que ora
com ela se armonizam, ora dela se aprossimam sempre que
possivel, as quais sdo destinadas ao desempenho dos diversos
para a execu¢fo técnica regular dos mesmos servicos, e as
quais, tendo de adaptar-se a circunstdncias varidveis, quer
no tempo, quer de lugar, podem igualmente variar, sem que
isso influa na divisdo fundamental.

Vé-se assim que estas divisGes teem o seu especial interésse
em relacdo ao pais de que se trate; por isso déste assunto

(1) Vej. Cart. const., art. 2.
(2) Vej. Cod. adm., art. 1.
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deveremos falar relativamente a Portugal. Ora, as mesmas
razdes que, a0 expormos o nosso plano, nos determinaram ‘a
reservar para a 2.% e a 3.* divisdo da parte II o estudo dos orga-
nismos subalternos ao passo que ai formos examinando os
respectivos servicos (1), igualmente nos indicam que é €sse o
logar oportuno para estudar tais divisGes, que em si mesmas
sdo também um dos modos da organizagdo désses servigos.

CAPITULO 11

Relacoes administrativas

b5'7. — Natureza e espécies das relagdes administrativas.

Entre o estado ou outro sujeito revestido de poder publico
por um lado e por outro lado uma pessoa individual ou colec-
tiva de natureza particular s¢ ddo, em jeral, as relagSes de
direito administrativo; mas também estas relacGes se podem
dar, em uma espécie de accdo reflecsiva, entre duas pessoas
administrativas, das quais uma envolva a outra, como entre o
estado e uma autarquia local.

Acérca dos particulares exercem as pessoas administrativas
poderes de supremacia, dos quais deriva a obediéncia daqueles.
Para que a relacdo entre a entidade publica e o particular se
possa dizer juridica, ¢ necessdrio. o reconhecimento da perso-
nalidade do subdito. Para isto se estabelecem limites aos po-
deres de supremacia e se reconhece ao individuo a acco livre,
segundo a sua vontade, dentro também de certos limites. Esta
faculdade, que pode opor-se a indevidas intervenc¢oes das enti-
dades administrativas publicas na esfera de accdo individual,
constitui o denominado direito de liberdade.

Por outro lado, as pessoas administrativas em muitas rela-

(1} Vej. p. 1g5.
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¢Oes obrigam-se de um modo positivo no interésse dos sub-
ditos; aos direitos que para éstes dai derivam se chama
direitos civicos.

Emfim, sendo as pessoas administrativas entidades abstrac-
tas, precisam elas, para o exercicio da vontade que lhes corres-
ponde, de servir-se de pessoas singulares, ¢ algumas vezes de
outras pessoas colectivas. Daqui derivam disposi¢des mais ou
menos jerais, que autorizam os subditos, em nome e por conta
daquelas entidades, a exercer funcGes publicas. As faculdades
provindas de tal autorizacdo dizem-se direitos politicos.

Os direitos provindos das relacées administrativas podem
dividir-se em patrimoniais e ndo patrimoniais, e também em
pessoais e reais.

Os direitos de supremacia ou sdo jerais, se sc cxercem
sbbre todas as pessoas, nao individualmente determinadas,
que vivem em um dado territério ou se encontram em dadas
condicdes, ou sdo especiais, quando por um acto se dirijem a
uma ou outra pessoa designadamente,

Convém distinguir o direito de supremacia do de poder
publico, atendendo a que todo o direito importa um poder,
mas nem todo o poder implica um direito. Poder é uma capa-
cidade juridica, ou ainda natural e de facto, a qual pode tam-
bém corresponder a um dever. Assim, ¢ poder e dever do
estado deferir justica aos que se dirijem aos seus juizes. K o
mesmo se deve dizer daqueles poderes a que se dd o nome
de discriciondrios, os quais importam faculdades, ndo perfeita-
mente determinadas no seu conteudo, mas s6 nos seus limites,
dentro dos quais se podem desenvolver em muitas direccdes
e por modos diversos. ,

E importante no direito administrativo distinguir o conceito
de direito subjectivo do de interésse. O direito subjectivo é:
também um interésse, mas um interésse protejido por uma
norma juridica mediante o reconhecimento da vontade indivi-
dual e em cuja satisfacio esta vontade tem um efeito decisivo.
Todavia, no campo da actividade administrativa, a proteccao
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de certos interésses individuais pode derivar indirectamente da
circunstdncia de que os interésses jerais que a administracdo
deve prosseguir resultam da combinagéo dos variados interésses
singulares : ndo pode em tais casos a vontade individual exijir
a satisfacdo désses interésses, mas sim cumpre & administracdo
procurar satisfazé-los, quando possivel e oportuno.

Podem os interésses distinguir-se em interésses simples, e
éstes podem ainda ser ocasionalmente protejidos, e interésses
lejitimos. O interésse € simples, quando apenas tem a prote-
jé-lo a norma jeral que a administragdo observa no prossegui-
mento dos interésses jér'ais que>lhe incumbe; e se, além dessa
norma jeral, uma outra norma especial, sem aver sido produ-
zida para tal fim, por qualquer modo proteje aquele interésse,
sem dar logar ao reconhecimento da vontade individual que
caracteriza o direito, tal interésse diz-se ocasionalmente prote-
jido. Os interésses lejitimos sfio os que encontram reconheci-
mento e proteccdo nas normas juridicas, mas numa situacio
de subordinacdo ao interésse publico; de modo que pode o
seu titular fazé-los valer, desde que o interésse publico a isso
se ndo oponha; sdo, por assim dizer, direitos enfraquecidos,
como lhes chamam os tratadistas alemaes (1).

58. — Nascimento, modificagdes e extingdo das relagdes
de direito administrativo.

Os direitos ndo patrimoniais que derivam das relacées admi-
nistrativas no sdo, em regra, transmissiveis ; a sua adquisicdo
deve considerar-se orijindria.

Conquanto seja regra jeral a intransmissibilidade dos di-
reitos publicos pdo patrimoniais, pode todavia o seu titular,
dentro de certos limites, usar da renuncia, ndo, em regra, de
um ou outro désses direitos, mas do seu estado de cidaddo,
no qual éles se baseiam. Diversamente os direitos publicos

(1) SanT1 Romano, obr. cit., p. 34 e s.; donde extraimos a matéria déste mimero,
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patrimoniais s30, em regra, renuncidveis e transmissiveis, regra
que todavia sofre bastantes excepcées.

Entre as modificagbes dos direitos no campo do direito
administrativo indica Santt Romano a, muito frequente, que
éle, seguindo VaccHELI (1), designa pela expressdo — conversdo
de um direito individual. Defrontam-se ai o interésse jeral e o
interésse particular, e em tal caso aplica-se o principio de pro-
curar a realizagdo da utilidade jeral com o menor prejuizo
possivel da particular. Na expropriacdo por utilidade publica,
por exemplo, os direitos que o particular perde devem ser
substituidos por outros equivalentes.

Para que propriamente se dé a conversio de um direito do
particular, é necessdrio: 1.°, que o interésse particular consti-
tua, no caso, um verdadeiro direito subjectivo; 2.°, que aja a
privaciio total ou parcial de tal direito, para que a outro se dé
lugar; 3.°, que o novo direito represente, no seu valor econé-
mico, o equivalente do direito que se perde.

O facto, que motiva a conversdo do direito, pode ndo ter
sido previsto, e assim a conversio, quanto a entidade que a
determina, pode ser voluntiria ou involuntdria; deve todavia
provir de um facto licito, pois que, de contririo, entra-se no
campo da responsabilidade da administracdo.

Entre as modificacdes dos direitos no campo do direito ad-
ministrativo deve ainda notar-se a suspensio tempordria de
um direito. I:ste estado de cousas pode provir de uma neces-
sidade urjente que se impée e que determina, por parte do
estado, uma limitagdo tempordria do exercicio, total ou parcial,
de um direito individual.

O nascimento, as modificacdes e a extin¢do das relacdes de
direito administrativo podem provir de numerosos factos juri-
dicos (2).

(1) La difesa jurisdiz. dei diritti dei cittadini verso l'anloritd amm., no Primo tratiato

df dir. amm. ilal., . 1if, p. 230.
(2) Vej. Santi Romano, obr. cit., p. 3 es.
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TITULO II

Ajentes da ac¢do administrativa

CAPITULO I

T'eoria
das relagdes entre os ajentes publicos
e as pessoas administrativas

SECGAO 1

Servigo, funcio e oficio publico;
espécies de ajentes administrativos;
jerarquia administrativa

B59. — Servigo, fungia e oficio publico.

Depois de avermos falado das pessoas administrativas, se-
gue-se naturalmente tratar dos ajentes da accao administrativa.
Déstes nos ocuparemos aqui sob um aspecto jeral; e o que,
quanto a éles, dizemos a propésito do estado, é aplicdvel se-
melhantemente aos ajentes das outras pessoas administrativas.

O estado e as demais pessoas administrativas que éle inclui,
para manifestarem a sua vontade e realizarem os seus fins,
necessitam de drgdos. Iistes, como ja dissemos, traduzem-se,
em ultima andlise, em pessoas fisicas, para as quais o estado
directa ou indirectamente transmite o exercicio das fungcdes
piiblicas, e as quais incumbe o desempenho dos servicos pu-
blicos. ,

Um servico publico corresponde a um conjunto de meios,
pessoal ¢ material, com que uma pessoa administrativa rea-
liza a sua missdo ou uma parte dela. Todo o servico publico
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sup8e: uma circunscricdo territorial; uma populagdo, que désse
servio aproveita; um pessoal, que representa a pessoa admi-
nistrativa e pela qual exerce os direitos e realiza os actos ju-
ridicos e materiais necessdrios ao funcionamento do servigo;
um material, e dinheiro para pagamento do pessoal e do ma-
terial (1).

Nio ¢é ficil encontrar nos escritores uma nocdo precisa
de funcao publica; parece-nos entretanto poder considerd-la
como sendo o complecso de poderes e de deveres a exercer
em uma esfera determinada de negocios, tendentes a conse-
cucélo de qualquer dos fins, que uma pessoa administrativa se
propée realizar (2).

Oficio publico é o conjunto de atribuicdes que o estado ou
outra pessoa administrativa confia a uma ou mais pessoas fisi-
cas, para o desempenho de uma funcdo pertencente ao mesmo
estado ou pessoa administrativa com fim publico, isto é, no
interésse juridico ou social da colectividade (3).

Por isso que os érgaos da administracfo, investidos da mis-
sdo de realizar os servicos publicos, ndo sdo, como jd vimos,
os sujeitos dos direitos correlativos a essas funcées, mas sim a
longa manus, como diz OrLANDO (4), por meio da qual o es-
tado ou as outras pessoas administrativas realizam os seus
fins, € claro que entre os diversos ajentes da accilo adminis-
trativa, o estado ou demais pessoas administrativas e os parti-
culares se estabelecem relacGes juridicas, —relaces entre o
funciondrio e a funcdo, entre o funciondrio e o estado ou pes-
soa administrativa e entre qualquer déstes elementos ¢ a socie-
dade ou os seus individuos.

(1) Vej. Moreau, Droit administratif, Paris (A. Fontemoing), 1gog, p. 55.

(2) Vej. Moreau, obr. cit., p. 167; Orro Maver, obr. cit., t. IV, p. 7; GastoN lize
obr. cit., p. 43; Giwion1, I pubblici oficii e la gerarchia ammin., no cit. Primo tratt. di dir,
amm. t. I, p. 238; Ducurr, cit. Dr. constit, p. 438.

(3) Vei. OrLaNDO, cit. Princ. di dir. amm., p. 49, e Giriopl, obr. cit., t. I, p. 224, 234
¢ 238. -

(4) Primo tratt. t. 1, p. go.
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Sabemos que nem todos os funciondrios do estado s3o fun-
ciondrios administrativos; somente o sdo os que desempenham
servicos administrativos. Todavia j4 vimos, ao expor a divi-
sdo sistemdtica da administracdo, que esta exerce atribuicGes
referentes a organizacio dos diversos poderes do estado e aos
seus meios de vida e de funcionamento(1). Aos ajentes ou
funciondrios de qualquer dos poderes do estado se pode con-
siderar em jeral aplicdvel o que aqui dizemos a respeito dos
ajentes administrativos.

60. — Classificagdes dos ajentes.

Os dois termos gjente e funciondrio podem lato sensu con-
siderar-se equivalentes; mas, derivando a idea de funciondrio
ou de oficial publico da de funcdo ou de oficio publico, pode
em sentido restrito dizer-se que — funciondrio publico é toda
a pessoa fisica ou singular que desempenha uma funcéo publica
ou participa no exercicio dessa funcdo.

Variadas sdo as classificacGes que se teem feito, e que vamos
apresentar, dos ajentes publicos.

a) Uma jeral observacio nos mostra que os ajentes da accéo
administrativa se apresentam —uns em forma colectira ou
colefial, outros em forma singular ou tndividual. Podem os
ajentes colectivos variar na sua estrutura, mas todos éles fun-
cionam por meio de assembleas, em que deliberam sdbre os
negocios publicos da sua competéneia; em regra, teem sessoes
ordindrias periodicas, nas quais podem tratar de quaisquer
désses negocios, mas também podem ter sessdes extraordind-
rias, nas quais s6 lhes ¢ permitido ocuparem-se dos assuntos
préviamente designados(2). A actividade do ajente unico é
continua. As deliberacbes das assembleas sdo tomadas por

(1) Vej. entretanto ORLANDO, cit. Principii, p. 46, n.° 64.

(2) Ve). Cod. adm., art. ¢, 5, 20, 30, 31 n.° 3, 35, 37, 42, 43, 46 e §§, 159 e 164; orga-
nizagdo aprovada por decreto de 2 de margo de 1895, art. 1, 6, 7, 38 e 40 § un.; lei de 12 de
junho de 1gor, art. 1 alin. a) e d). ) .

Dir., 9.* cAD. 13
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naeio: de votagdo (1), e do que ocorrer nas suas sessbes se
kavra acta em livro especial e com as formalidades que a lei
exije (2). :

+.b) Uma outra classificacdo importante se tem feito dos ajen-
tes:em funciondrios e empregados.

A cada passo a nossa lejislacdo emprega uma ou outra
destas denominagbes, ¢ nem sempre ¢ facil determinar o seu
valor (3). )

Falando desta distincdo, diz Meucci (4): «funciondrio e em-
pregado nfo sdo a mesma cousa. O empregado é retribuido;
o funciondrio pode ndo sé-lo. Todo o empregado é funciondrio
lato sensu, porém nao reciprocamente».

Orranpo (5) diz: «é empregado o que tem a obrigacdo de
prestar o seu trabalho em servico do estado, mediante uma
retribuicdo orcamental e fazendo do servico publico a sua pro-
fissdo, isto ¢, dedicando-lhe permanentemente a sua actividade
fisica e intelectual a fim de retirar dela os meios de sua subsis-
téncia econdmica». E o mesmo autor ja antes tinha dito (6) que
¢ empregado do estado quem estd ao seu servico, esteja ou ndo
revestido de uma funcdo publica; que nem todos os empre-
gados do estado sdo qficiais publicos, e nem todos os oficiais
publicos sdo empregados do estado; pois pode suceder que a
funcdo publica seja transmitida a outros entes, como a pro-
vincia ou a comuna, ou ainda a outros institutos, de orijem

(1) Vej. Cod. adm., art. 25 e §§.

(2) Vej. Cod. adm., art. 32 e 33.

(3) Vej. Cod. civ., art. 1562 n.° 4, 2399, etc.: Cod. adm., art. 8 § 1.°, passim.

O codigo penal no art. 327 diz: «Para os efeitos do disposto neste capitulo, considera-se
empregado piiblico todo aquele que, ou autorizado imediatamente pela disposi¢do da lei, ou
nomeado por elei¢io popular . u pelo rei, ou por autoridade competente, exerce ou participa
no exercicio de fungGes publicas civis de qualquer naturezas. O cap. 13.° do tit. 3.9, liv. I,
a que éste artigo pertence e se refere, inscreve-se: —«Dos crimes dos empregados publicos
no exercicio de suas fung¢Ges» —, Em poucos logares do dito capitulo se & o termo funciondrio
(Vej. Cod. pen., art. 2go e 301 n.° 3.

{4) Obr. cit., p. 179.

(5) Cit. Princ. di dir. amm., p. go.

(6) Obr. cit., p. 51, n.° 71.
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meramente privada, como uma companhia de caminho de
ferro, cujos empregados, quanto & manutencio da seguranca
publica no servico da linha, sdo revestidos de uma funcéo
publica, e sdo portanto oficiais publicos.

Para Moreav (1) sdo funciondrios os ajentes que exercem o
poder publico; e empregados os ajentes cujos servicos sio
andlogos aos das relacdes dos particulares. A .condi¢do dos
primeiros pertence ao direito publico; a dos segundos ao di-
reito privado. Acrescenta MoREAU que certos ajentes praticam
actos juridicos, e outros ndo, sendo o servico déstes puramente
material, mas todos éles sdo classificados como empregados ;
dos primeiros porém uns s6 exercem direitos de pessoa privada
e ndo sdo sendo empregados, outros exercem direitos de po-
téncia publica e so estes sdo os funciondrios (2).

Segundo a doutrina de Moreau, ndo tem que atender-se a
posicdo social do ajente: um director jeral, que ndo tiver um
poder proprio de decisdo, serd apenas um empregado; um
simples guarda campestre, que pode levantar autos de trans-
gressoes de preceitos legais, actos juridicos de poder publico,
serd um funcionario.

¢) Nizarp (3) entende que todos os ajentes do estado devem
ser chamados funciondrios, distinguindo-os depois, segundo a
natureza dos actos que praticam, em funciondrios de autort-
dade e funciondrios de jeréncia; que em stricto sensu a palavra
funciondrio é s6 aplicdvel aos primeiros.

d) Uma distincdo recente se faz dos ajentes em funciond-
rios propriamente ditos e ajentes ndo funciondrios ou simples
ajentes. Funciondrio é o ajente que participa_ no desempenho
de um servico considerado como obrigatério para o estado
¢ simples ajente o que colabora em servigo ndo considerado
obrigatorio para o estado. Este critério torna varidvel a exten-

(1) Obr. cit , p. 168,
(2) Vej. bugurr, cit. Etudes de droit public, t. Il, p. 415,
(3) Théorie juridigue de la fonction publique, 1901, p. 460 e 8.
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sio de aplicacdo da qualidade de funciondrio aos ajentes do
estado, por isso que com o tempo e conforme os estados varia
a nocdo .dos servigos considerados obrigatérios para éstes(1).

e) Conforme as faculdades politico-administrativas que sdo
atribuidas aos ajentes administrativos, também outra classifi-
cacio se tem apresentado, dividindo-os em directos e indirectos
ou aussiliares. Os directos teem a faculdade de estatuir, mandar
ou decidir; sdo, assim, investidos de autoridade, representam
uma parte do poder publico; é-lhes adjunta uma certa prero-
gativa de onra (dignitas). Os indirectos, os quais, diz Meucci (2),
podem assemelhar-se aos munera e officia, subdistinguem-se
em:—a) ajentes de conceito (pensamento ou idea), tendo en-
cargos que demandam certa cultura, quer scientifica ou lite-
rdria, quer especial ou técnica, quer jeral ou administrativa;
e —>b) ajentes de ordem, com encargo meramente ministerial
ou executivo (officium).

Semelhante a esta ¢ a classificacio de Barsiz em ajentes
que ordenam (autoridades), que preparam (empregados) e que
executam (ajentes). Mas esta distingdo da antiga escola fran-
cesa ¢ inaceitavel, pois que o inferior pode ser executor mate-
rial da ordem, e portanto gjente cm relacao ao superior, ¢ ser
por sua vez competente para dar ordens, e portanto autoridade
em relacfio aos seus inferiores, .

A divisio em ajentes directos e indirectos ¢ também apre-
sentada entre noés por Peroicio (3), sendo aqueles os funcio-
ndrios ou majistrados investidos de autoridade, incumbidos da
exccucdo das leis de interésse jeral e em contacto directo com
os cidaddos; e considerando ajentes indirectos ou aussiliares
os simples empregados sem cardcter publico, sem notoriedade
oficial, sem contacto directo com os cidaddos, e que apenas
teem a seu cargo o preparar os trabalhos dos ajentes directos.

{1} Duaurr, cit. Etudes du droit public, t. II, p. 413; GastoN JizE, obr. cit., p. 26.
(z) Obr. cit., p. 180.
(3) Obr. cit., t. I, p. 69.
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Segundo o referido autor, podem os ajentes directos distin-
guir-se em dois grupos, .um formado pelos funciondrios que
representam cada um dos ministros nos servicos especiais
dependentes do seu ministério, butro composto dos que re-
presentam o govérno no seu ‘todo, constituidos como dele-
gados e representantes da autoridade central, por delegacdo
ou subdelegacdo, na circunscricdo respectiva. Estdo no se-
gundo caso o governador civil, o administrador de concelho e
o rejedor de paréquia. Da primeira espécie 4 os funciondrios,
a quem estdo incumbidos servicos especiais, e que também
sdo considerados ajentes directos do govérno, por ser déle
que, imediatamente ou por intermédio dos chefes centrais
désses servicos, recebem ordens e instrucGes, e a €éle que pelo
mesmo modo ddo conta da sua execucdo; tais s3o:-—0s re-
presentantes diplomadticos e os ajentes consulares em diversos
graus das suas jerarquias;——os comandantes das divisGes mi-
litares ; — os majistrados do ministério publico junto dos tri-
bunais superiores ¢ dos de segunda instdncia; — os chefes dos
departamentos maritimos ;—os delegados do tesouro;—o
reitor da universidade e os directores das escolas de instrucio
superior e especial; — os reitores dos liceus; —os directores
das obras publicas distritais; ctc. Pertencem a categoria dos
ajentes indirectos os empregados que funcionam junto dos
ajentes directos, como preparadores ¢ aussiliares no desem-
penho dos seus cargos.

f) Conforme predomina nos ajentes o cardcter representa-
tivo ou o técnico, assim também se dividem em — representa-
tivos e profissionals ou burocrdticos. Esta distingdo, ou em
funciondrios de administracdo e burocrdticos (segundo Mever),
ou em onordrios e profissionais(1), tem importdncia, diz Po-
sapa (2), para caracterizar o tom jeral dos sistemas adminis-
trativos modernos.

(1) ORLANDO, cit. Princ. di dir. amm., p. 91 € 131.
(2) Obr. cit., t. I, p. 310,
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g) Conforme os interésses que teem a seu cargo na adminis-
tracdo, sdo os ajentes-—jerais ou particulares.

k) Conforme o circulo administrativo de que fazem parte ou
a esfera de accdo da administracdo a que pertencem, os a]entes
sdo — centrais ou locais.

i) Conforme o oficio ou a forma da accdo, a qualidade ou
natureza da funcdo, sdo— activos {que podem ser executivos
ou deliberativos), consultivos, e ainda contenciosos, segundo exe-
cutam ou deliberam ¢ determinam o que deve fazer-se, consul-
tam, ou julgam.

j) Segundo a naturcza das administracGes, ou antes segundo
a pluralidade ou singularidade de servicos que representam ou
desempenham, sdo — jerais ou especiais, conforme pertencem -
a administracées ordindrias e complecsas, ou a administracdes
especiais ou técnicas.

I) Segundo a residéncia, dizem-se — internos ou externos.

m) Quantp a sua orijem ou designac@o, sdo, em jeral, —
ereditdrios, electivos, ou.de nomeacdo, sendo esta livre, ou
mediante concurso (1).

- n) Quanto ao tempo, dividem-se em — permanentes ou vitali-
cios e tempordrios, sendo éste tempo ou indeterminado, ou de
periodos ficsos, préviamente designados na lei.

0) Quanto  condicdo juridica do ajente, segundo diz Posapa,
ou quanto a sua permanéncia, diremos nés, sao — amoviveis,
qpando livremente podem ser transferidos, ou inamoviveis,
quando so6 podem ser transferidos, decorrido o prazo deter-
minado na lei, ou observados certos tramites legais.

p) Quanto a sua situacdo, podem estar —na actividade ou
na tnactividade, na espectativa, como aspirantes ou excedentes
ao quadro e a éle adidos, na efectividade, em comissdo, licen-
ctados, aposentados, ctc.

(1) Além da majistratura real, ainda em Portugal e em outros estados 4 funciondrios
ereditdrios, como adeante veremos.
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9) A também ajentes de cargos de livre aceitacio e ajentes
de cargos obrigatorios, segundo a lei.

r) Em relacdo a diferentes cargos os ajentes podem ser —
efectivos, substitutos, ou interinos; e os efectivos e substitutos
ainda podem ser respectivamente designados para o cargo (por
cleicdo ou por nomeacdo), ou denominados natos, desempe-
nhando um cargo por dependéncia de outro em que jd estdo
investidos (1).

Néo se suponha que ndo possa aver ajentes substitutos e in-
terinos sem os efectivos e ainda dar-se a sua nomeacdo antes
da déstes, e até s6 a de interinos sem efectivos nem substi-
tutos. Por vezes as circumstdncias assim o exijem, como no
caso de, na falta inesperada do administrador de concelho
efectivo e do substituto, se querer evitar que a administracdo
passe a ser dirijida pelo presidente da respectiva cdmara mu-
nicipal, o qual pode nao ser da confitnca do governador
civil (2).

Deve porém advertir-se que a nomeacdo de ajentes interi-
nos, quando aja substitutos ndo impedidos, ¢ o chamamento
daqueles ao exercicio de funcSes em tais circumstdncias € um
acto abusivo e ilegal. Tal é a doutrina que deriva das porta-
rias de 12 de novembro de 1873 e de 28 (duas) de outubro
de 1878(3).

Também, sendo os substitutos ¢ interinos destinados a su-
prir as faltas e os impedimentos dos efectivos, pio podem
simultdneamente com éstes exercer as func¢bes proprias do
cargo. Deriva esta doutrina das portarias de 1 de dezembro
de 1852 ¢ de 30 de janeiro de 1865, segundo as quais nenhum
administrador substituto pode exercer jurisdicdo em assuntos
administrativos desde que o administrador proprietdrio esteja

(1) Para obter exemplos entre nés, vej. Cod. adm., art. 243, 269, 294; 245, 273, 299; 245
e§un., 273 § 1.°

(2) Vej. Cod. adm., art. 245 e 273 § 1.°

(3) PErDIGAo0, obr. cit., t. I, p. 76, n." 8.
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em exercicio (1). A todavia no codigo administrativo, art. 245

§ Unico, um caso especial, relativo ao secretdrio jeral, substi-

tuto nato do governador civil, o qual ndo s6 pode exercer as

funcdes de governador civil, sem que falte ou esteja impedido o

substituto déste de nomeacido, mas também, como que simul-

tdneamente com o governador civil, pode desempenhar fun-

coes déste majistrado; devendo todavia notar-se que, nesta
ultima ipétese, o governador civil faz delegacdo especial de

atribuicges.

Para o substituto nato, embora o seja de um cargo faculta-
tivo, o servico é obrigatdrio, pois que a lei defere aquele as
atribuices do efectivo, ndo como uma faculdade, mas por
dependéncia de outro cargo, constituindo uma obrigacéo, que
.ndo pode ser recusada (2).

61. — As denominagles de «majistrado» e cautoridade».

Além dos termos — funciondrio e empregado—, ainda as
nossas leis administrativas usam das denominacées de — ma-
jistrado e autoridade —para designar diferentes categorias
de ajentes da administrac@o publica do estado; sendo porém
certo que ndo cabe indistintamente a qualquer désses ajentes
qualquer dessas designacdes.

Mas, se é verdade que as leis teem como distintas e de va-
lor diverso tais denominacbes, ndo o ¢é menos que, nfo se
achando por lei deferminadas ou definidas as caracteristicas
que as distinguem, dificil se torna em bastantes casos assentar
na qualificagdo mais propria que deve caber ao ajente (3).

A qualificacdo de majistrado compete, no sentido proprio
da palavra, a quem tem jurisdicdo para julgar ou dizer de

(1) Vej. Cod. adm. de 1842, ed. annot, de 1865, p. 253.

(2) Vej. Cod. adm., art. 245, 260 n.° 6, 273 § 1.°

(3) Vei. especialmente no Cod. adm. osart. 8§ 1.°n.% 2,5 8,9, 11e12e§2.%o0art.ge
§ un.; os art. 48 e 168; a inscrigdo do tit. VII e 0s art. 243, 248, 209 e 294; 08 art.”312 e 308, ¢
a inscrigdo do tit. IX. )
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direito; mas o codigo administrativo aplica-a, tanto ao gover-
nador civil, administrador de concelho e rejedor de paré-
quia (1), como aos auditores e ajentes do ministério publico
junto dos juizes de direito.

Se a qualificacdo de majistrado apenas tiver cardcter ono-
rifico, s6 deverd ser aplicada, quando a lei expressamente
o declare ou claramente resulte das suas disposicGes. A desi-
gnacdo de autoridade deve propriamente caber aqueles a quem
a lei confere o ¢xercicio de uma parte do poder publico; é
todavia dificil resolver até onde vai a aplicacdo de tal qualifi-
cativo, pois que para isso a let ndo nos fornece dados expli-
citos, podendo portanto variar as opinides, conforme se atenda
sémente a idea de participac@o no exercicio do poder publico,
ou quando se exija também ligada a essa participacdo a idea
de designacdo onorifica. No relatério que precede o cédigo
administrativo aprovado por decreto de 2 de marco de 1895
diz-se que a expressio — autoridades administrativas — nem
no dizer das leis e regulamentos, nem em linguajem comum,
significa o govérno; e em oficio da direccdo jeral de adminis-
tragdo politica e civil de 16 de abril de 1902 (2), fazendo-se
referéncia aquele relatério, se declara que na expressao — au-
toridade —nem usual nem técnicamente se inclui o govérno.

Em relacdo aos corpos administrativos, como auforidades
administrativas foram considerados os vereadores no decreto
sobre consulta do supremo tribunal administrativo de 7 de
fevereiro de 1872 (3); e mais regular seria aplicar a denomi-

(1) As inscricbes dos capitulos do titulo VI do c6édigo administrative levam a aplicagio
do termo majistrado ao governador civil, ao administrador do concelho e também ao rejedor
de pardquia; todavia o jornal O Direito, t. XX1II, p, 120, opina que os rejedores de paréquia
nio sio majistrados administrativos, com argumentos deduzidos do confronto dos art. 395
e 396 com os art. 398, 401 e 402 do cédigo administrativo de 1886.

(2) Annuario da direccdo geral de administragdo politica e civil, Lisboa (Imprensa Nacio-
nal), 1902, 14.° anno, p. 759. Vej. decreto de 29 de julho de 1886, art. 5 § 2.°; regulamento de
25 de novembro de 1886, art. 1 n.° 3 e art. 24; Cod. adm., art. 352 n.° 3 ¢ 6; lei de g de setem-
bro de 1908, art. 89— trés.

(3) Coll. of. de leg., p. 6. Vej. PErDIGAo, obr, cit., t. I, p, 419,
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nacdo a todo o corpo administrativo (1). Mas em outro decreto
sobre consulta do mesmo tribunal de 25 de ]unho de 1890 (2)
se diz, no segundo considerando, que os corpos administrati-
vos, ou as suas comissbes delegadas, nio sdo incluidos na
categoria de autoridades, como se mostra dos titulos II e VI
do codigo administrativo de 1886. Jd também na portaria de
23 de abril de 1877 as cdmaras municipais ndo foram conside-
radas como autoridades administrativas; e esta doutrina estd
adoptada no oficio da direc¢do jeral de administrac@o politica
e civil de 12 de marco de 19o1 (3).

62. — Jerarquia administrativa; seus efeitos.

A distribuicfio do servico por os diversos funciondrios tem
o seu fundamento no principio da divisdo do trabalho, o qual
tedricamente supSe a aplicacdo especial e por vocacdo da acti-
vidade pessoal ao servico publico.

Sdo diversos os servicos do estado; mas toda .a sua varie-
dade se armoniza em relacdo a unidade superior do estado,
ao que corresponde uma ordem de coordenacdo dos funciona-
rios, que implica: 1.°, subordinagdo de toda a funcdo ¢ de
todo o funciondrio ao fim do estado, ou, sob o aspecto posi-
tivo, submissio a constltmqao e as leis; 2.°, especializacdo
técnica dos servicos em funciondrios idoneos, o que orijina nos
funciondrios ordens especiais de subordinacdo, formando jerar-
quias. :

'O significado préprio do termo jerarguia é—poder sa-
grado —; foi porém o termo aplicado nas sociedades civis as
diferentes séries de graus de poder, como jerarquia judicial,
administrativa, etc. A entre os majistrados, funciondrios e
mesmo corpos administrativos, certa ordem de graus, distin-

(1) Vej. Cod. adm., art. 24 e 29, e confr. com art. 251 n.® 1, 278 n.% 1 e 432.

(2) Colleccdo de decretos sobre consulta do supremo tribunal administrativo, Lisboa (Im-
prensa Nacional), 18go {t. 1.%), p. 203, .

{3) Cit. Annuario, t. 13.%, p. 546,
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tos pelas funces e pelo poder, e subordinados entre si por
certa lei. Jerarquia administrativa é pois a séric ordenada de
ajentes administrativos, subordmado cada um ao superior ime-
diato por certo poder administrativo estdvel, ndo comum aos
demais cidadaos.

A subdivisio das atribuicdes dos oficios publicos, imposta
pela administracio moderna, traria a anarquia, se entre os
oficios subdivididos no ouvesse um vinculo, que reconduzisse
a unidade de critério, de norma, de direccao a acgdo désses
oficios.

Da nogda de ierarquia administrativa derivam consequén-
cias, umas especiats, isto é, dependentes da indole peculiar de
cada servico publico, outras jerats, aplicdveis a qualquer ordem
jerdrquica.

As consequéncias jerais sdo:

1.” () superior deve primeiro que tudo procurar estabelecer
entre os diversos oficios seus subordinados a maior unidade
possivel de direcgdo. Para isto formula normas jenéricas, que
transmitc aos subordinados, para lhes servirem de guia (circu-
lares, instrucdes, etc.).

2.° O superior tem o direito e o dever de vijiar os oficias
a éle subordinados, para que sejam desempenhados exacta-
mente ; podendo usar de punicGes disciplinares contra o infe-
rior que faltar ao seu dever.

O dircito de vijildncia dard como consequéncia ao superior
jerdrquico o poder de substituir directamente no trabalho o su-
bordinado, desempenhando o cargo, que éste ndo sabe ou ndo
quer tratar? E preciso distinguir : — ou a esfera da compe-
téncia ¢ pela lei transmitida ao superior, deixando-lhe liber-
dade para a dividir pelos seus subordinados, ou a competéncia
do inferior ¢ determinada pela propria lei; no primeiro caso
a resposta ¢ afirmativa, no segundo negativa, salvo todavia o
caso de a mesma lei dar expressamente ao superior essa facul-
dade em relac@o ao inferior (1).

(1) Vej. Cod. adm., art. 435.% ¢ §.
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3.° O superior jerdrquico decide acérca dos conflites que
surjam entre os funciondrios a éle subordinados, bem como a
respeito das instdncias dbs particulares contra actos do inferior
que lesem interésses ou direitos déles, sem prejuizo, neste ul-
timo caso, do meio contencioso (1).

O cédigo administrativo de 1878 dizia no art. 374: «Em
toda a jerarquia administrativa, singular ou colectivamente
considerada, as autoridades inferiores sio subordinadas as su-
periores e obrigadas a cumprir todas as suas decisGes ¢ ordens
legais, salvo o direito de respeitosa representacio». E o prin-
cipio da subordinac@o jerdrquica; e o mesmo pensamento se
contém no art. 393 do coédigo administrativo de 1886 e no
art. 435 do cédigo actual. Por vezes a lei declara expressa-
mente a imediata subordinac@o, como, por exemplo, o cddigo
administrativo_actual nos art. 244 e 269.

SECCAO II

Natureza juridica da relacido
entre os funcionarios e as entidades publicas

63. — Existéncia da relagdo; seu caracter jeral.

A existéncia da entidade publica e a do seu funciondrio
supbem uma relagdo entre ambos. Sob o seu mais jeral aspe-
cto, esta relacdo é de representacdo(2). Assim: 1.°, o funcio-
ndrio obra em nome e interésse da entidade publica; 2.°, goza,
para isso, da lxberdade de accdo necessdria para desenvolver
a sua actividade funcional; 3.°, responde pelas manifestacGes
dessa sua actividade.

(1) Vej. OrLaNDO, cit. Princ. di dir. amm., p. 53 a 55; Posapa, cit. erecho adm., t. I,
p. 307; PerrEAU, Du contréle hierarquigue, na Rev. du droit public, t. VI, p. 439, t. VI,
p. 62 ; dr. LaraNio, obr. cit., p. 25; Orro Maver, obr. cit., t. IV, p. 07.

(20 Vej. OrLaNDo, Princ. @i dir. amm., p. 306, n.° 529.
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Ao pretender-se determinar a natureza da relacdo entre o
funciondrio e a entidade publica, surjem as teorias e as opi-
niées.

64. — Teoria unilateral.

Segundo a teoria unilateral, da relagdo entre o funciondrio
e a entidade publica nio deriva reciprocidade de direitos e de
deveres: a entidade publica tem por si todo o direito; o outro
sujeito da relacdo, o funciondrio, tem sébre si todos os deveres.

Os sectdrios desta teoria consideram o oficio publico como
uma emanacdo do direito de supremacia. Chamando e man-
tendo cidaddos ao seu servico, a entidade publica exerce um
acto de supremacia ou soberania, um acto de direito publico
fio mais caracteristico sentido da palavra.

Uma tal consideracdo exclui a idea de uma relacdo contra-
tual, visto que um acto de império ndo pode depender do ar-
bitrio do cidaddo, mas sim contém uma férca coercitiva que
imp&e uma necessdria obediéncia a ordem da autoridade pu-
blica. E isto justifica-se: o estado ¢ qualquer outra entidade
publica teem para a sua propria existéncia necessidade impres-
cindivel dos funciondrios publicos; nem a vida daquelas enti-
dades pode depender de um acordo de vontades, que pode
verificar-se ou ndo. Elas provéem pois as suas necessidades,
ndo descendo a pactos com os cidadios, mas impondo, orde-
nando, desenvolvendo o seu direito de supremacia; e assim
sucede pelo que respeita aos funciondrios publicos. Quaisquer
reclamacgées dadas ao funciondrio sdo outorgadas pela propria -
entidade publica,

A teoria.unilateral é a dominante entre os escritores alemaes,
segundo OrLANDO,

65. — Teoria contratual.
Esta teoria funda-se no acdrdo das duas vontades — da en-
tidade publica e do funciondrio —-, acordo que produz direitos
¢ deveres reciprocos.
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Conquanto alemdo, STeIN segue a teoria bilateral, pois que
para éle, como diz Posapa (1), o servico publico ¢ uma voca-
¢do, uma profissdo, e ndo um simples encargo; pelo que, liga.
o empregado e a entidade puiblica com um vinculo que deter-
mina direitos e obrigacées, concorrendo aqui o elemento essen-
cial do contrato : — duorum in idem placitum consensus.

Quando porém se procura determinar ou caracterizar a
natureza déste contrato, os sectdrios da teoria diferem de
opinido.

Serd mandato, visto que o funciondrio obra por encargo da
entidade publica?

Serd locacdo de obra ou prestacdo de servicos que o funcio-
ndrio presta por um tempo indeterminado, recebendo o orde-
nado como saldrio? (2).

Serd um contrato inominado sobre a base do do ut facias,
o qual pede regras especiais de formacfio e aperfeicoamento,
um contrato de troca su: generis?

A quem considere que a relacfo participa dos dois contratos
de mandato ¢ de_prestacdo de servicos, predominando em
certos funciondrios o mandato (uma autoridade), em outros a
prestacao de servicos (um subalterno).

Alguns entendem que a referida relacdo é de direito civil
especial com cardcter publico.

Outros dizem que, ainda quando na relacfo aja os contratos
indicados, supGe ela uma ordenacdo que deroga vdrias normas
civis.

66. — Doutrina de OrLaNDO.

Diz Oreanpo, restrinjindo-se a nocdo de empregado, que o
defeito lojico da teoria unilateral estd em pdr o que poderia ser
em logar de o que €; que ndo d para o estado recusa dos ci-
dadéos aos empregos publicos, e que s6 assim se justificaria

(1) Derecho adm. cit., t. 1, p. 321.
{2) Vej. Meuccl, obr, cit., p. 180.
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a teoria. Isso sucede com efeito em relacdo.a eertas fungGes,
como a da defesa nacional e a de jurados; e isto mesmo leva
OrLanDO a, quanto ao exército, excluir da sua teoria os mili-
tares de baixa forca, como éle diz (1).

Nota Orranoo(2) que a moderna evolugdo do direito tem
quebrado o antigo e rigoroso limite entre o jus publicum e o
jus privatum; que é caracteristico do direito moderno, e espe-
cialmente no dmbito da ciéncia administrativa, ir criando rela-
cBes sui generis, que participam de um e outro dos dois anti-
gos tipos cldssicos de relages ou do direito publico e do direito
privado. Sdo relacSes que assumem formas, com escopos, que
pertencem sim ao direito privado, como o contrato, a utilidade
econdmica, mas sdbre as quais o direito publico exerce a sua
influéncia, quer pela razdo principal que determina aquelas
relacGes, quer pelas formas ¢ garantias especiais que o fim de
utilidade publica lhes imprime. Desta natureza é a relacdo
juridica de que aqui se trata. Funda-se sobre o acérdo de duas
vontades: presta-se um servico e obtém-se uma recompensa;
dd-se um mandato ¢ exerce-se; mas nem por isto 4 um-con-
trato de prestagdo de servicos ou de mandato, para cuja inte-
lijéncia e maneira de reguld-lo bastem os titulos respectivos
do codigo civil. A relacdo, conquanto jerada com formas e fins
de direito privado, tem por causa o direito publico, e necessi-
dades de ordem publica submetem a um rejime especial as
relaces reciprocas entre as partes. Na exposicdo de tais nor-
mas consiste a parte especial da teoria em que estamos, e em
que se estuda, além da orijem da relacdo, a sua accdo e o seu
desenvolvimento e o seu termo.

67. — Doutrina de Posapa.
Posapa (3) cré que em todas as opiniGes anteriormente refe-
ridas 4 elementos aproveitdveis.

(1) Cit. Princ. di dir amm., n.°% 142 e 147.
(2) Obr. cit., p. 95.
{3) Cit. Der admm., t. 1, p. 322 ¢ s,
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A relacdo de emprégo, diz, ¢ uma relagfo juridica sui gene-
ris, sem nome na técnica civil; e ndo € admissivel, na opinifo
;eral a aplicacdo das normas civis dos cédigos as relacGes
contratuats que podem derivar do emprégo. Assim, a relacdo
tem: — 1.°, o cardacter bilateral; — 2.°, um conteudo contra-
tual; — 3.°, necessidade de uma ordenacdo juridica. A relagdo
de emprégo € representativa, porque todo o funciondrio-em-
pregado ¢ em certo modo representante do estado; por éste
lado o emprégo resolve-se em um mandato, de cujo exercicio
resulta para o estado um servico que determina nele o dever
da retribuicdo e da prestacdo das condices necessdrias para
que o mandatdrio possa cumprir o encargo. No fundo 4 a re-
lacdo juridica que implica a prestacio de um servico, a obten-
cdo de uma recompensa e o cumprimento de um mandato que
se recebeu; porém na forma ndo se trata so6 de contratos civis,
porque a indole do servi¢o e a da representagdo do emprégo
exijem solenidades e condicGes especiais. E que a relacdo de
emprégo ndo ¢ meramente contratual; ¢ além disso uma fun-
cdo que, em virtude de razdes técnicas e por motivos praticos
finais, implica uma ordenacfio que excede a que em direito
civil se aplica a prestacdo de servicos e ao mandato. Com
efeito, a relacdo de emprégo pressupSe que o funciondrio 4
de ser designado segundo sua capacidade ¢ a prova desta, o
que pede uma seleccdo. Além disso, a indole do servico e o
ser éste de um interésse jeral impGem condicbes de organiza-
cdo, pelas quais o emprégo 4 de ser ocupacdo acessivel aos
¢idadaos, segundo o seu meérito ¢ a sua capacidade; por outra
parte, a complecsidade do sistema de servicos publicos deter-
mina relacdes particulares e reciprocas. Em conclusio: a rela-
¢do de emprégo ¢ uma relacao juridico-politica, por virtude da
qual se estabelece a ordenacdo das funcbes profissionais do
estado exercidas por seus ajentes representativos. B

Diz também Posapa que a doutrina dos estados tende a
considerar a relacdo de emprégo como relacdo juridica de re-
presentagdo, submetida porém as exijéncias do estado. Em
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jeral ndo se admite que a relagio de emprégo pressuponha o
acordo de duas vontades: o emprégo ¢ funcdo que o estado
organiza ¢ cujo desempenho o empregado aceita, submeten-
do-se as condicGes que o estado impde. O empregado segue
as vicissitudes do estado. O ordenado ¢ saldrio que o estado
pode modificar.

68. — Doutrina de Santi Romano.

Nio podemos deixar de admitir que, usando do direito de
supremacia, as entidades administrativas ou pessoas de direito
publico administrativo podem obrigar os cidaddos a torna-
rem-se orgdos delas. Daqui deriva o conceito do servico pu-
blico obrigatério, que assim se apresenta como um dever para
os cidaddos.

Por outro lado, as mesmas entidades em relacéo a diversos
servicos publicos nfo imp&em uma obrigacio, mas conferem
a todo o cidaddo, que se encontre em determinadas condicdes,
o direito de exercer uma funcdo publica.

Finalmente, em outros casos, ndo por meio de normas
jerais, mas por actos especiais, aquelas entidades prepSem
aos seus oficios pessoas determinadas, que nisso consentem.

Accitas estas indicagdes, ndo parece dificil compreender que
a natureza da relagdo entre as entidades publicas e as pessoas
que compdem as organizacGes respectivas serd diversa, con-
forme os casos a que acabamos de nos referir.

Podem todavia notar-se caracteres comuns e constantes,
Assim, a relagdo é pessoal, visto que pressupde um encargo
conferido a determinadas pessoas; de tal relacdo nascem di-
reitos ¢ deveres para ambos os sujeitos da relacdo; na relacao
os dois sujeitos ndo figuram de igual para igual, mas sim se
apresenta a entidade publica como pessoa dotada de supre-
macia em relacdo ao outro sujeito, o que se evidencia espe-
cialmente nas sancfes disciplinares, e bem assim mostra que
a relacdio, quanto a sua natureza, se desenvolve no campo do
direito publico. Isto ndo exclui a aplicaciio de principios que

Dir,, 6.* cap. 10
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tradicionalmente se teem desenvolvido no seio do direito pri-
vado, mas que devem considerar-se comuns tanto ao direito
privado como ao direito publico: tais sdo principalmente os
que respeitam a representagdo nos seus diversos aspectos e
ao contrato de prestacdo de servicos, embora as disposicdes
do cédigo civil ndo sejam muitas vezes totalmente aplicdveis.

Se ndo 4 fundamento na opinifio, jeralmente rejeitada,
que nega ao funciondrio e ao empregado verdadeiros e pro.
prios direitos relativamente as entidades publicas, também se
pode dizer que a relacdo juridica entre estas ¢ aqueles ndo é
contratual. A aceitacdo do cargo, oficio ou emprégo por parte
do particular ¢ pressuposta no acto da nomeacdo; éste acto
constitui uma concessdo, e pertence a categoria daqueles a
que se dd o nome de negdcios de direito publico (1).

Tal ¢ a doutrina de Saxtr Romano, e ela nos parece a mais
aceitdvel de entre as opiniGes expostas (2).

CAPITULO II

Condiqoes de admissio aos oficios
o emprégos publicos

SECCAO 1
Condic¢oes jerais
69. — Distingdo entre condigdes jerais e especiais.
Reconhecida no estado a necessidade de entregar o desem-

penho das suas fungGes a érgdos especificos, necessdria tam-
bém se antolha a determinagdo de uma ordem juridica para

(1) SanTi Romawo, obr. cit , p.6g ¢ s.
{2) Vej. sdbre a matéria desta secgio Meucc, obr. cit., p. 182 e s.; Moreauy, obr. cit.,

p. 151 e s.; Lapanp, obr. cit,, t. 1}, p. 100 € 5.
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o recrutamento dos funciondrios, em que tem de se atender a
requisitos fisicos, morais e intelectuais.

hste recrutamento obedece a distincdo entre condi¢Ges jerais
e especiais, sendo estas ultimas impostas pela peculiar natu-
reza do servico que o funciondrio tem de desempenhar ¢ que
o obrigam em muitos casos a uma competéncia especial ou
técnica; ¢ ainda dentro de uma mesma ordem de servicos a
distribuicdo do pessoal por graus dd por vezes marjem 2 exi-
jéncia de condicBes especiais diversas para se obter a idonei-
dade do funciondrio.

A todo éste complecso de condicGes de recrutamento do
pessoal, sua distribuicdo, determinacdo de categorias, relaces
reciprocas, etc., se pode chamar — a organizacéo do funciona-
lismo publico.

- Sébre tdo importante matéria variam as tendéncias e lejis-
lagGes dos diversos paises, tendo sido na Alemanha objecto
dos maiores cuidados, dedicando-lhe a Itdlia ultimamente a lei
de 25 de junho de 1go8 (estatuto juridico dos funciondrios
civis), e seguindo no mesmo caminho a Franca com o projecto
de lei de 20 de novembro do mesmo ano(1).

Examinaremos o assunto, tendo principalmente em vista os
preceitos do direito portugués.

Na lejislagao pédtria ndo se encontram disposi¢des, das quais
sObre esta matéria se deduza um todo regular e arménico.
Cada servico acha-se, em jeral, estabelecido, tanto nas suas
divisGes internas, como no que respeita ao seu pessoal, sem
se atender as organizacbes dos demais servicos publicos. O
decreto de 25 de novembro de 1897 representa apenas uma
tentativa de armonia relativamente 4 organizagdo interna das
diversas secretarias de estado.

Nem mesmo as condi¢Ges jerais para a admissdo aos cargos

(1} Vej. Revue du droit public cit., t. XXV (1908}, p. 754 € 709, ¢ Rivista giuridica ¢
sociale, Napoli, ano V (19o8), p. 228.
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publicos se acham designadas em diploma especial. Somos
assim forcados, ao querer enuncid-las, a respigar de entre
vdrios diplomas legais algumas disposicGes definidas e a su-
prir em parte as deficiéncias com doutrina derivada de pre-
ceitos jerais das leis.

E somente aqui falaremos das condigGes jerais, que se pres-
supbem para qualquer oficio ou cargo publico, ndo nos ocu-
pando por agora de condicdes especiais, porque estas, sendo
pedidas pela natureza prépria dos diversos servicos, devem ser
apreciadas ao passo que se vd caminhando no estudo dos mes-
mos servicos. As condicOes especiais representam propriamente
a abilitacdo especial ou técnica do funciondrio.

70. — Designagdo das condigdes jerais.

Para qualquer pessoa ser admitida a um oficio publico de-
verd ela satisfazer as condic¢Ges jerais que passamos a enunciar.

a) Ser cidaddo do estado.

Esta condicdo deriva entre nés da carta constitucional,
art. 145 § 13.°, segundo o qual «todo o cidaddo pode ser ad-
mitido aos cargos publicos civis, politicos, ou militares, sem
outra diferenca que ndo seja a dos seus talentos ou virtu-
des».

A qualidade de cidadao portugués ¢é oje regulada pelos ar-
tigos 18 a 23 do cddigo civil, os quais vieram substituir os
artigos 7 e 8 da carta constitucional.

Para os cidaddos por naturalizacdo, ou estranjeiros natura-
lizados, como diz a carta constitucional, cdaqdanto cidaddos
portugueses (Cart. const., art. 7 § 4.°; Cdd. cip., art, 18 n.° 5),
4 as excepcOes estabelecidas nos artigos 68 § 2.°(1), 89(2),
106 e 108 da referida carta, segundo os quais os estranjeiros
naturalizados ndo podem ser deputados, nem suceder na coroa,

(1) A excepgdo contida no citado § 2.° ¢ mantida no Acto adic. de 1852, art. 7 § an.
PR '
(2) Confr. com os art. 106 ¢ 108.
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nem ser ministros de estado, nem conselheiros de estado, e
ainda outras exaradas em diversas leis (1).

Se em relacdo a outros cargos importantes os estranjeiros
depois de naturalizados ndo sdo expressamente excluidos, essa
exclusdo impde-se pelas conveniéncias publicas, como, por
exemplo, quanto ao cargo de governador civil (2).

Relativamente a esta condi¢do jeral — de ser cidaddo portu-
gués — devemos apontar uma cxcep¢io importante, que é a
referente a algumas categorias de ajentes consulares; déd-se ela
por falta, muitas vezes, de nacional que possa ou queira de-
sempenhar tais cargos. Pode também indicar-se outra exce-
pcdo:— a relativa a escolha de pessoas, que, em virtude da
sua especial competéncia, podem ser contratadas para o de-
sempenho de alguns servicos publicos, principalmente de car4-
cter cientifico, industrial ou artistico, que ndo afectam a vida
politica do estado.

A assemelhacdo do estranjeiro ao nacxonal que ¢ aceitdvel
em direito civil, ndo pode alargar-se por forma igual no campo
do direito politico (3).

b) Saber ler e escrever.

A abilitacdo jeral de —saber ler e escrever — deve ter-se
actualmente como necessdria, em jeral, para o provimento em
qualquer cargo publico, seja qual for a sua categoria e a espécie
de funciondrio que tenha de o cxercer, — efectivo, substituto
ou interino. Exije expressamente o cédigo administrativo a
abilitacdo de saber ler, escrever ¢ contar para o cargo de vo-
gal de qualquer corpo administrativo ¢ para o de rejedor;
limita-a a saber ler e¢ escrever ou mesmo a dispensa, quando

(1) Vej., quanto a pares do reino, a lei de 3 de maio de 1878, art. 4.

(2) Vej. dr. L. Praga, obr, cit., t. I, p. 169.

(3) Para alguns cargos, além da qualidade de cidadio portugués, é ainda condigdo exijida
o pertencer & circunscrigéo a que o cargo respeita, e as vezes o residir em determinada parte
dessa circunscrigio; ¢ pois uma condigfo especial de residéncia para a admisslo a algung
cargos publicos. Vej. Cod. adm., art. 8, 36, 295.
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ndo aja individuos com essa abilitacdo, para os logares de
zelador e guarda campestre muqicipal (1.

¢) Ser maior.

Atende-se assim ao desenvolvimento natural necessdrio para
que o individuo tenha a capacidade suficiente, fisica e intele-
ctual, para o regular desempenho do cargo publico, ¢ para
que possa ponderar a responsabilidade que assume com o
exercicio do cargo e zelar convenientemente os interésses pu-
blicos (2).

Também esta condicdo jeral ndo é tdo absoluta que ndo
sofra excepgdes, relativamente a alguns cargos publicos, desde
qhe se satisfaca as demais condicGes exijidas pela lejislacdo
reguladora désses cargos. A lei de (2 de setembro de 1887
(art. 88) e o regulamento de 24 de dezembro de 1go1 (art. 192)
sobre recrutamento militar pressupdem a possibilidade de o
menor ser empregado publico. E com efeito isto sucede em
relacdo a alguns emprégos; assim, para os logares de ama-
nuenses a que se refere o decreto de 24 de dezembro de 1892
¢ bastante a idade de dezoito anos completos (3).

Nio 4 fixado na lejislacdo um mdximo de idade além do
qual, como condicdo jeral, o cidaddo ndo possa ser admitido
ao exercicio de um cargo publico; todavia por vezes, para
casos especiais, a lei estabelece ésse mdximo de idade (4).

d) Estar no gogo dos direitos civis e politicos.

Deve o cidaddo maior estar no gézo dos direitos civis, por-
que o interdito da administracdo de seus bens nio oferece
garantias de independéncia, seriedade e zélo para o desem-
penho de funcdes publicas.

(1) Vej. decreto de 24 de dezembro de 1892, art. 1 e 2; Cdd. adm., art. 4,8e 295; 128 €
§un.; 305§ 2.°

(2) A maioridade regula-a o cédigo civil nos art. 11 a 313. Vej. O Diresto, t. VI, p. 171.

(3) Referido decreto, art. 2 § 1.°

{4) Vej., quanto aos logares de oficiais de dilijéncias das administragbes dos concelhos ou
bairros, zeladores e continuos das cimaras municipais, o cit. decreto de 24 de dezembro de 1902,
art. 2 § 1.° e Cod. adm., art. 128.
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Diz-se estar no gdzo dos scus direitos civis o individuo que,
sendo maior ou emancipado, nio estiver interdito da adminis-
tracdo dos seus bens. Isto prova-se pelo livro de rejisto das
tutelas (1).

Quanto aos direitos politicos, o cidaddo deve estar isento
de pena que estabeleca ou produza a suspensdo de tais di-
reitos. Esta suspensdo consiste, como pena maior ficsa, na in-
capacidade de tomar parte, por qualquer maneira, no exerci-
cio ou no estabelecimento do poder publico, ou fungGes publicas
por tempo de quinze ou vinte anos(2); ¢, como pena correc-
cional, tal suspensdo consiste na priva¢do do exercicio de
todos ou de alguns dos direitos politicos por tempo ndo menor
de trés anos nem excedente a doze(3). A incapacidade de
exercicio de direitos politicos pode também ser um efeito de
pena maior ou de pena correccional (4).

O gbzo dos direitos politicos pode deduzir-se da inscricdo
no recenseamento eleitoral ; mas éste elemento nem sempre ¢
seguro : pode faltar a inscricdo, e tal facto néo corresponder
ao ndo gbzo dos direitos politicosy e reciprocamente. O rejisto
criminal é que deve considerar-se elemento de confianca, visto
que nos respectivos boletins sdo inscritos os cidaddos incursos
na pena, nos termos antes indicados, de suspensio do exerci-
cio dos direitos politicos por virtude de factos de que o codigo
penal se ocupa ou da qual ela derive como um efeitoy ¢ é o
certificado do rejisto criminal que as leis ou os regulamentos
mandam apresentar.

A maioridade legal para o uso dos direitos politicos é a
mesma que para o uso dos direitos civis,—vinte ¢ um anos—,
ndo obstante a portaria de 29 de janeiro de 1869 dizer que ela
se dava aos 25 anos (5).

(1) Vej. Cod. civ., art. 300.

(2) Cod. pen.,art. 57 pena 9.* ¢ art. 63.

(3) Cod. pen., art. 58 pena 3.2 e art. 66.

(4) Cod. pen., art. 76 m.°* 1 e 2, 77 n.*® 1 e 2, Vej. ainda Cod. pen., art. 71 ¢ 72, quanto ds
penas, e art. 78, 8o e 81, quanto aos efeitos das penas.

(5) Vej. portaria de 11 de janeiro de 1870; Acfo adic. de 1852, art. 5 n.° 2; decreto
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Nido ¢é facil em todos os casos especiais determinar as
caracteristicas dos direitos politicos; todavia entre éstes, como
deriva da carta constitucional, art. 145 e § 13.°, deve compre-
ender-se o direito aos emprégos publicos, seja qual for a sua
ordem (1).

e) Apresentar, desde que tenha completado vinte anos de
idade, documento comprovativo de aver cumprzdo ou eslar
cumprzndo os preceitos da lei do recrutamento militar.

Esse documento pode ser:— ou certiddo, extraida do livro
competente e passada pelo comandante do distrito de recru-
tamento e reserva, de que o individuo, que pretende ser pro-
vido no cargo, foi recenseado e cumpriu os preceitos da lei
do recrutamento militar; — ou, se ainda nfo tiverem terminado
as operagbes do recrutamento désse ano, em que o preten-
dente ao cargo completa os vinte anos, certiddo, passada pela
comissdo de recenseamento, de que o individuo estd reccn-
seado a data désse documento. Inclui-se na primeira ipdtese
o documento comprovativo da remissio do servico militar.

Se, tendo a data do regulamento de 6 de agosto de 1896
mais de trinta anos de idade, o individuo ouver deixado de ser
recenseado na époza competente, terd, para ser nomeado para

emprégo publico, de pagar o preco da remissdo a que sdo

obrigados os refractarios (2).

¢) Podem ainda considerar-se como condices jerais para a
admissdo aos cargos publicos a apresentacdo de — documentos
compropativos de se estar quite com a fazenda nacional, de bom
comportamento moral e civil e de que se ndo sofre de molestia
contajiosa e se tem a necessdria robustes.

.

eleitoral de 8 de agosto de 1go1, art. 1: Revista de legisl. e de jurispr., t. HI, p. 717; dr. Ber-

" NARDO DE ALBUQUERQUE E AMARAL, Direito eleitoral yport., Coimbra, 1903, p. 21.

(1) Confrontem-se as referidas disposi¢bes da carta constitucional com o art. 3 do codigo
civil. Vej. Cod. pen., art. 59 penas 1.* e 2.%, art. 71 e 72, quanto ds penas, e art. 76 n.° 1, 77
n.° 1, 78, 8o e 81, quanto aos efeitos das penas; e especialmente confrontem-se os art. 57 pena
9.* ¢ 58 pena 3.2 com os art. 76 n.° 1, 78 n.° 1 e 8o.

(2) Vej. regulamento dos servicos J¢ recrutamento do exército ¢ da armada de 24 de
dezembro de 1901, art, 192 e 218,
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71. — 0 secso e os oficios ou cargos piublicos.

O secso feminino importard causa de exclusdo dos cargos
pubhcos?

Diz Meucci (1) que o secso masculino era anteriormente uma
condic@o requerida para as funces publicas e até para o de-
sempenho das profissées liberais; porém que o principio tem’
sofrido e sofre diversas excepcdes. Com efeito, primeiramente
concedeu-se & mulher o desempenho do majistério; depois o
de certos servicos técnicos, como de correjos e telegrafos, de
farmdcia, de medlcma, etc.

Pode concluir-se, com Meucct, que ndo deve negar-se 2
mulher a idoneidade para algumas funcées, e que, assim como
o secso ndo exclui os graus de vigor mental e de cardcter,
assim pouco a pouco vai abrindo caminho a opiniflo de que ¢
preciso deixar-se a mulher mais amplo campo no desempenho
de servicos publicos, pelo menos naqueles em que altas razdes
de moralidade ou a exijéncia de forcas fisicas a isso se néo
oponham.

A também quem exclua a mulher do desempenho de funcées,
que implicam o exercicio de autoridade (2).

Entre n6s a mulher pode assumir o mais elevado cargo .do
estado, pode ser rainha(3), bem como pode desempenhar
outros cargos publicos e algumas profissdes liberais (4).

72.— A relijido e os oficios publicos; o juramento relijioso.
Quando em um estado, como em Portugal (5), se dd a adop-

(1) Obr. cit., p. 200.

(2) Vej. Posapa, Der. adm. cit., t. 1, p. 328; BruniaLT, obr. cit,, t. I, p. 193 e 5.5 Sanms
Romano, obr. cit., p. 32.

(3) Cart. const., art. 87.

(4) A primcira farmacéutica portuguesa, para ser admitida ao respectivo exame na Univer-
sidade de Coimbra, suscitou a portaria d¢ 25 de outubro de 1860, na qual se invocou o exemplo
das nagbes mais adiantadas e o nilo aver lei no pais que proibisse 4s mulheres o estudo da
medicina ou da farmdcia nem incompatibilidade da pratica farmacéutica com o secso feminino,

(5) Cart. const., art. G.



¢do de uma relijido como oficial ou relijifo do estado, serd
obstdculo ao exercicio de um cargo publico a profissio de
outra fé relijiosa?

Como preceito jeral, entre nos, deve seguir-se a negativa,
em face do artigo 145 §§ 13.° e 4.° da carta constitucional.:
E nisto se estd de acordo com o direito moderno, pois que,
em principio, o estado deve respeitar a consciéncia rell;losa
dos cidaddos. :

Podem porém, quanto ao nosso dlrexto pubhco levantar se.
davidas, em vista do artigo 6 da carta constitucional, quando
aja de prestar-se publico juramento e &sse juramento seja con-
cebido em férmulas especiais, expressas na lei, que envolvam
afirmacdo relativa a relijifo; sendo entfo, nesses casos de
fun¢bes publicas de importdncia superior, como aquelas a que
se referem os artigos 76, 79, 97 ¢ 109 da mesma carta, mais
seguro seguir a afirmativa (1).

73. — As ideas politicas e os oficios publicos; o juramento
politico.

Mais grave do que a do numero anterior se pode considerar
a questdo das ideas politicas.

Temos por opinido preferivel a que considera invioldvel a
consciéncia do cidaddo, ainda neste ponto, de modo que
sémente as ideas professadas com solenes manifestaces e
quando sejam cgmrérlao ao rejime constitucional estabelec1do
possam ser causa de incapacidade e justa razdo de exclusaO'
mas ndo ainda em relacdo a todos os oficios publlcos, e s6
quanto aqueles em que o funciondrio se encontraria na inde-
clingvel alternativa de trair ou a representacdo de que foi in-
vestido ou as suas convic¢des (2).

(1) Vej. Meucet, obr. cit., p. 198; Posapa, Der. adm. cit., t. I, p. 327; dr, L. Praga, obr
¢it., p. 176 e s.; O Direito, 1. VI, p. 585; Rev. de leg. e de jur., t. XV, p. 5.
{2} Vej. Mevcer, obr, cit., p. 199; Posapa, obr. cit., t. I, p. 327.
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-Em relacdo ao juramento politico, o qual precede a posse
do cargo publico, cabem aqui consideracGes semelhantes ao
que se disse quanto as ideas relijiosas (1).

Entre nds, segundo a portaria de 21 de junho de 1837, o
juramento ¢ exijido, sejam quais forem as opinides polilicas do
funciondrio. ‘

Com o juramento o funciondrio promete desempenhar fiel-
mente o scu cargo e ser leal as institui¢des fundamentais do
estado. Teem-se-lhe levantado censuras, por ser initil, ofensivo
da liberdade de consciéncia, prejudicial por afastar elementos
uteis; mas préticamente o juramento ¢ uma formalidade, que
tem por fim, quanto ao funciondrio, a_afirmacdo solene do
cumprimento das obrigacbes que assume, cumprimento que
poderd realizar, independentemente de diverso ideal politico.

SECGAO 1I

Designacio e formas de admissio
dos ajentes publicos

74. — Sistemas de designago.

Da boa escolha das pessoas a quem sf@o confiadas as fun-
cbes publicas depende na mdssima parte uma recta e proficua
administracdo.

Diferentes teem sido e sdo os sistemas adoptados para o
recrutamento do funcionalismo publico, podendo referir-se os
de — eranga, venda ou doacdo, arrendamento ou arremalagdo,
sorteio, eleicdo, nomeacdo—, ora simples, ora alguns déles com-
binados; e ainda a imposicdo da lei, quer como sistema de
admissdo, quer pela anexacdo ao exercicio de um cargo de
funcoes ou atribuicées de outro cargo.

(1} Vej. Qrranpo, cit. Princ. di dir. amm.,”p.7g8,
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O sistema da eranca, convertendo o oficio publico em pro-
priedade de familia para o passar ereditdriamente de pai a
filho, representa, como sistema jeral, uma forma istérica, con-
trdria ao direito publico moderno; nele se sacrificava a garan-
tia de capacidade do futuro funciondrio ou empregado. Actual-
mente &sse principio acha-se limitado 4 majistratura real nos
estados mondrquicos e ainda em alguns a uma parte do poder
lejislativo (1).

O sistema da wenda ou doacdo do oficio é ainda mais do

que o anterior repugnante ao rejime representativo, e & muito
foi banido. Em tal sistema o bem publico era posto de lado,
para se atender aos lucros do cargo, ao interésse particular.
- O sistema de arrendamento ou arrematacdo consiste em o
estado entregar o desempenho de um servico publico a uma
pessoa ou empresa particular, a qual recruta os seus empre-
gados, revestindo @stes, para certos efeitos, o cardcter de fun-
ciondrios publicos. Podem referir-se entre nés as empresas que
desempenham servicos em nome do estado ou exercem mono-
polios, como as companhias de caminhos de ferro, a empresa
exploradora do monopolio dos tabacos, etc.; pode também
citar-se do codigo administrativo o art. 79, pela faculdade que
confere as camaras municipais de porem em arrematagdo, al-
guns dos seus rendimentos.

O sistema do sorteio foi aplicado na velha Atenas, pressu-
punha-se a igualdade de capacidade nos cidaddos entre quem
se fazia o sorteio, ou a intervencdo da vontade divina na de-
signacdo da sorte. O sorteio ainda figura nas leis modernas,
—ndo como sistema de admissdo, e apenas como processo
para resolver, em igualdade de condi¢des de dois ou mais in-
dividuos, aquele que, na ipotese respectiva, deve ser investido
da funcdo. Podem, como exemplos, referir-se o sorteio na
designacéo dos jurados, tanto no processo criminal como no

(1) Vej. entre nos a Cart. const., art. 4 ¢ 86 a 88, art. 39; lei de 3 de maio de 1878; lei de
24 de julho de 1885, art. 6 § 7.°, e lei de 3 de abril de 1896, art. 1 e §§.
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comercial e civil (1), de entre os cidaddos préviamente inscritos
nas pautas respectivas; o sorteio nas operacbes do recruta-
mento (2), e o sorteio de que fala o decreto eleitoral de 8. de
agosto de 1901 no artigo 102 § unico. Por vezes o sortcio ¢
substituido pela preferéncia da idade maior, do que dd exem-
plo o cédigo administrativo nos artigos 10 § 1.°, 43> ¢ § 2.%,
159 § 1.° e 214 § unico, ou por outra circunstdncia, como a
naturalidade, a residéncia, etc. (3).
O sistema da eleicdo pode revestir a forma directa ou indi-
recta, conforme o primeiro corpo eleitoral designa o funcio- .
ndrio, ou cleje os individuos que dep01s, também por meio de
cleicao, o designam (4).
O sistema da nomeacdo importa a designacdo do funciondrio
ou empregado feita por outro funciondrio, autoridade ou enti-
dade oficial de superior categoria, revestida ou néo essa desi-
gnacdo de condi¢bes prévias ou concomitantes. E por éste
sistema jeral que se faz o maior nimero de designagbes de
funciondrios ou empregados.
‘ ‘A também funcées que derivam de uma imposicdo da lei,

Esta imposicdo pode revestir a natureza de sistema de admis-
sdo, e tais entre nds sdo os casos do servico militar e das fun-
¢Oes de jurado; ou traduzir-se sémente na anexacgdo de funcdes
constitutivas de um oficio publico ao exercicio de outro cargo,
ou ao funciondrio de outro cargo, o qual assume o exercicio
de tais funcbes no impedimento ou falta do respectivo serven-
tudrio (5).

A discussdo dos sistemas de designacdo do funciondrio ou
empregado publico pode dizer-se que se restrinje aos de eleicdo
¢ nomeacdo. '

(1) Now. ref. jud., art. 1137 e 518; Cod. do proc. com., art, 55 § 2.°; Cod. do proc. civ.,
art. 401 § 6.°

(2) Regulamento dos servigos de recrutamento militar de 24 de dezembro de igor,
art, g8 e s. ’

(3) Vej. citado logar do decreto eleitoral,

{4) Vej. Cod. adm., art. 5 e 234.

(5) Vej. Cod. adm., art. 308,321 § 1.%,215¢ 273 §§ 1.°¢ 2.°
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O sistema da eleicdo é largamente exercido nos Estados-
-Unidos da América do Norte e na Suica; nos governos ab-
solutos a nomeacdo, a arbitrio do soberano, tem sido o sistema
seguido ; nos estados constitucionais, como a Franca, a Espa-
nha e Portugal, predomina o sistema da nomeacfio para os
cargos da administracdo jeral do estado de natureza burocra-
tica ou exercidos por ajentes singulares e o da eleicdo para
os orgios colejiais autdrquicos e os ajentes seus subordina-
dos (1).

O sistema da eleicdo popular directa, aplicado a designacéo
do funciondrio de natureza burocrética, tem defeitos graves,
faceis de reconhecer, atendendo a composicdo do corpo elei-
toral e sua irresponsabilidade, e a accdo partiddria da maioria,
a que o empregado deve a sua escolha. A eleicfo indirecta
pode atenuar, mas ndo destruir, tais inconvenientes; e o mes-
mo pode dizer-se do sistema misto de eleicio de lista multipla
e nomeacdo do funciondrio de entre os eleitos.

O sistema da nomeacdo tem também defeitos, como sistema
jeral, sobretudo quando se trata de funcGes que melhor devam
reflectir a opinido publica; e ainda, quanto as outras funcées,
pelos arbitrios provdveis a que os nomeacSes podem prestar-se,
sendo, como s@o na jeneralidade dos casos, em ultima andlise,
indicadas ou feitas pelos ministros. A &stes defeitos opSem-se
elementos de correccido, como a jd referida intervencao do
elemento electivo, mas principalmente a exijéncia de garantias,
que facam prevalecer ao arbitrio do nomeante a capacidade e
o mérito do nomeando.

Isto leva a distinguir entre funciondrios de cardcter politico
ou administrativo territorial mais em contacto com a opinido
publica e funciondrios que importem um cargo de confianca
dos elementos do poder central, e entre funciondrios de admi-

(1) Vej. Cart. const., art. 74 §§ 1. 5 °, 75 §§ 2.° 2 6.%; Cod. adm., art. 244, 270, 294; 258
263, 282, 3g0; 5 ¢ 234, € 25 § 2.°
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nistracdo complecsa ou jeral e funciondrios de administracio
especializada ou técnica; sendo preferivel a eleicdo para os
funciondrios que melhor devem corresponder a opinido publica,
e a nomeacio para os restantes, acompanhada da exijéncia de
abilitacGes, quer jerais, quer especiais, que possam garantir a
capacidade jeral ou técnica do ajente, conforme a funcdo a
desempenhar.

Também convém distinguir entre a primeira entrada ou ad-
missdo ao servigo publico e as nome‘ag'é‘es seguintes para os
logares denominados de carreira. Para a admissdo ¢ jeralmente
preferido o meio do concurso de abilitacSes tituladas, ou de
provas publicas, ou de umas e outras conjuntamente; e nas
provas publicas as escritas sémente, ou as escritas e orais,
Para as promocées, depois da admissdo nos termos anteriores,
pode seguir-se a simples antiguidade no servico, o exame pré-
vio, ou o concurso limitado a determinadas categorias de em-
pregados, e ainda o merito ou valor demonstrado no servico
efectivo; mas, porque também é&stes meios teem cada um de
per si vantajens e defeitos, preferivel serd combind-los, sempre
que isso possa fazer-se.

E ainda, avendo cargos de elevada importdncia, para os
quais o meio do concurso. poderia, em vez de proveitoso, ser
prejudicial, ndo s6 porque muitas vezes a cultura pedante,
superficial mas com britho, levaria vantajem sobre outras qua-
lidades importantes, quer intelectuais quer de outra ordem,
mas também porque altas competéncias para tais cargos néo
se prestariam aos confrontos e continjencias de um concurso.
Em tais casos parece dever afastar-se éste meio, suprindo-o
por outras garantias, como, por exemplo, a nomeacdo delibe-
rada em conselho de ministros, ou mesmo sujeita ao voto con-
sultivo do conselho de estado.

Emfim, para a designagdo dos orgéos superiores do poder
executivo,— os ministros —~, € natural dar ao chefe do estado,
como chefe que ¢ do mesmo poder, a livre faculdade da sua
designacdo, tendo todavia em vista as denominadas indicacGes
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constitucionais e a justa opinido publica, sob o superior cri-
tério do bem do estado.

76. — Competéncia para a designagio.

Os funciondrios pertencem ou a esfera da administracdo
jeral, — o estado, ou as diversas esferas orgédnicas da adminis-
tracdo, —as circunscri¢bes territoriais fundamentais, ou— ds
demais pessoas administrativas. Parece assim natural que a
cada uma destas diferentes esferas de administragio ou pes-
soas administrativas compita, pelos 6rgdos representativos da
sua unidade, a designac@o dos funciondrios respectivos. Por
outro lado porém, como as pessoas administrativas menores
do que o estado a éste pertencem e sdo também orgdos déle,
pode perguntar-se, se ao chefe do estado deve dar-se a atri-
buicao jeral da designac@o de todos os funciondrios publicos.
O assunto ndo tem tido nem pode ter no estado moderno
esta solucdo unitdria; nem tdo pouco se tem observado em
toda a sua extensdo a solucdo primeiramente indicada.

A propria natureza obrigatéria ou voluntdria da funcdo ou
do cargo pode obrigar a competéncias especiais para a desi-
gnacdo; ¢ 4 sobretudo que distinguir entre os cargos de elei-
¢do popular e os de nomeacéo.

Nos cargos de eleigdo popular o proprio processo da eleicdo
encaminha a solugdo natural de que seja o presidente da
assemblea ultima de apuramento a entidadc competente para
declarar a designacdo, pela proclamacdo do funciondrio eleito
perante a assemblea. E jd aqui deixamos de lado as funcées
correspondentes a todo o acto eleitoral, para o desempenho
das quais 4 também designacdes especiais de pessoas (1).

O aspecto principal do problema é o referente aos cargos
de nomeacdo; e a sua solucdo prende naturalmente com as

(1) Vej. decreto eleitoral de 8 de agosto de 1go1, art. 44, 45 ¢ §§,47¢§§,50e§1.%, 93
$2.°; Cod. adm., art, 207, 213 a 316, 223 § 2.°, 234 ¢ 236, 43, 63 ¢ 64 § 2.°
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ideas mais ou menos descentralizadoras, que actuam nho sis-
tema de administracdo de cada cstado. ‘

Cremos todavia poder assentar ¢m que, ficsados pelo estado
os quadros do funcionalismo das diversas pessoas de direito
publico menores do que o estado, estabelecidas por éle as
garantias de capacidade désse funcionalismo e as formas ou
sistemas de dt:mgnacao e determinados os meios de recurso
para quando esta seja ilegal ou irregular, poderzi a dcslgnacao
atribuir-se aquelas pessoas administrativas. E éste o sistema
seguido, em jeral, entré nos(l).

Quanto aos cargos jerais do estado, nilo ¢ indispensédvel que
todos os funciondrios de nomeacdo sejam designados pelo
chefe do estado; e mesmo no estado moderno, em que, por
virtude da larga injeréncia social do estado, o funcionalismo
tem aumentado extraordindriamente, convém desconcentrar
razodvelmente essas nomeacdes, atribuindo parte delas aos
chefes das grandes divisdes da administracdo publica, e mes-
mo aos chefes especiais de servicos. Assim sucede em alguns
casos (2).

76. —Forma e dipldma da designagdo.

Tratando-se de funcoes electivas, o documento da designacio
do funciondrio eleito ¢ a prépria acta do apuramento final da
eleicdo, a qual é assinada pelo presidente e pelos vogais que
constituem a mesa da assemblea respectiva (3).

Nos cargos de nomeacio os titulos de designagdo variam
conforme a entidade nomcante e a categoria do funcmnarlo
nominando.

(1) Vc; Cod. adm., art. 51 n.° 18, 110, 114 A 117, 122, 1206 § an., 127, 1315 16g, 174, 176
R 15, Casos 4 que se desviam da regra jeral indicada, como sdo os dos art. 3g, 131 §in,, 175
e §un. e dos art. 63 e b4 § 2.° confrontados com o art. 45 e § 1.° do codigo administrativo.

(2} Vej., quanto a este assunto, Carf. const., art. 74 §§ 1.° e 5.9 art. 75 §§ 2.".2 6.%
Cdd. adm., art. 244, 245, 270, 273, 258, 262, 300, 319, 3215 2% n.° 10, 263, 282, 294, 209; 277
n.% 21 e 22, 290, 305 § 1.°

(3) Vej. Dec. eleit. cit., art. 48,0 § 2.": Cod. adm., art. 225, 237.

Dir., 0.% caD. 17
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Entre nés constam de decreto do poder executivo as nomea-
cBes feitas pelo chefe do estado, avendo depois a carta réjia
da concessiio da mercé ou diploma de encarte.

O artigo 440 do cédigo administrativo diz como se fazem
as nomeacdes da competéncia das autoridades, corpos admi-
nistrativos e estabelecimentos dependentes do ministério do
reino para empregos sujeitos a direitos de mercé; e sem o
pagamento do imposto do sélo e dos direitos de mercé ou,
quanto a éstes, permissio para o pagamentb em prestates
ndo podem ser expedidos aos nomeados os diplomas de en-
carte (1).

Os titulos das nomeac6es feitas por os ma)xstrados admi-
nistrativos sdo alvards, passados por ésses majistrados. Séo
também alvards, expedidos pelos respectivos presidentes, os
titulos de nomcacao dos empregados das corporacdes e dos
corpos administrativos, fundados na deliberacdo que os ouver
nomeado (2).

SECCAO III

Incompatibilidades

7'7. — Capacidade, incapacidade, incompatibilidade.

O termo capacidade, em referéncia aos cargos publicos,
corresponde, em um sentido jeral, nflo sé ao prccnchlmento
das condicGes, quer jerais, quer especiais, que se exijem ao
cidadao _para poder ser admitido a um cargo publico, mas
ainda &-pdo existéncia no cidaddo de qualquer circunstdncia
inibitoria do cargo; e assim, inversamente, também em um
sentido jeral o termo incapacidade ¢ aplicivel ndo so 2 falta
de qualquer daquelas condicGes jerais ou especiais, sendo
também a presenca de qualquer circunstdncia de efeitos inibi-

(1) Cod. adm., art. 443 e 443 § 1.
(2) Cod. adm., art, 442,
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térios (1). Em sentido jeral portanto a incapacidade compre-
ende a incompatibilidade.

Todavia, em sentido réstrito e préprio, o termo tncapacidade
somente respeita a deficiéncia no individuo de condicées jerais
ou especiais para a sua admmsqo a um cargo publico, em-
quanto que a incompalibilidade, em vez de corresponder a
falta de qualquer elemento, provém, pelo contrério, pressu-
pondo até aquelas condicGes, da presenca de um elemento
novo, que, pela accdo que pode reflectir no desempenho do
cargo ou oficio publico, a lei considera como um impedimento
4 admissdo ao cargo, ou pelo menos ao exercicio da funcdo
respectiva.

78. — Incompatibilidades, inelejibilidades.

O exercicio simultdneco de cargos publicos por uma mes-
ma pessoa e o exercicio de um cargo por uma pessoa que
se encontre em determinadas condicbes podem ser orijem
de graves inconvenientes para o servico publico. Com efeito,
pode a simultaneidade do exercicio de dois cargos por a mes-
ma pessoa ser fisicamente impraticdvel (2) ; pode a actividade
de um s6 individuo ndo ser bastante para o desempenho regu-
lar de dois ou mais cargos; pode a acumulaciio de cargos,
sobretudo quando elevados, revestir o funciondrio de largos
poderes, que ficilmente o levem ao abuso e ao arbitrio; pode
um dos cargos importar o dever de fiscalizacdo sébre o outro;
pode a reconducdo no exercicio do mesmo cargo, quando
o desempenho pessoal désse cargo ¢é feito por periodos prefic-
sados na lei, tender a desvirtuar a natureza do seu provimento;
pode dar-se colisdo entre os interésses pessoais e particulares

(1} Vej. Cod. adm., art. 8 §§ 2.° e 3. ", onde a palavra incapacidade é tomada no sentido
jeral. R S

(2) Esta ipotese corresponde antes a uma 1mp0591b|]|dade material do que propriamente a
uma incompatibilidade; mas, para os efeitos legais, pode dar-se-lhe o valor de incompati-
bilidade.
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do funciondrio ¢ os deveres inerentes ao exercicio do cargo
publico, e ou aqueles interésses provenham de situacdo especial
riada em relacdo a pessoa administrativa a que o mesmo
cargo pertenca, ou éles resultem do exercicio- de uma dada
profissio pessoal.

Nesta oposicdo de causas, de forcas e deveres, de atrlbm-
¢bes entre si, de funcSes e interésses, assenta o principio das
incompalibilidades, com as quais se p?ocura manter a reci-
proca independéncia dos diversos poderes e oficios publicos,
evitando os inconvenientes acima indicados (1).

«Incompatibilidade ¢, pois, a impossibilidade da coexisténcia
de duas qualidades que se excluemns (2).

As incompatibilidades importam, como se vé, uma limitacdo
ao livre exercicio de direitos individuais e polmcos, devem
por isso ser interpretadas, ndo extensivamente, mas restritiva-
mente. Confirmando éste principio, encontramos entre nbs
a portaria de 25 de fevereiro de 1862, o decreto sobre con-
sulta do supremo tribunal administrativo de 25 de outubro de
1882 (3), etc.

Mas o principio de que as incompatibilidades sao de inter-
pretacdo restrita ndo implica forcadamente a expressa decla-
racio da lei para cada um dos casos. Elas podcm também
deduzir-se de principios fundamentais exarados nas leis, como
a distincdo dos poderes do estado(4); podem ainda resultar

(1) Segundo uma resolugio do ministro do reino de 10 de dezembro de 18go (Annuario cit.,
t. TH, p. 2¢4), as incompatibilidades entre quaisquer cargos derivam sempre da oposta natureza
das atribui¢ées que thes estiio contiadas. Nessa resolugéo, no vigor do codigo administrativo
de 1886, declarava-se manifestamente ilegal a cumulagdo do exercicio do cargo de vogal da
comissfio distrital com o de substituto do tribunal administrativo, devendo cessar aquele
emquanto subsistisse o segundo, nos termos do art. 13 § in. confrontado com o art. 7n.° 7 do
referido codigo.

(2) Lescuver, Manuel pratique d’administration communale, 2.* ed., Paris (A. Giard),
1891, p. 74. Vej. JosE SiLvestrE RiBEIRO, Resoluces do conselho de estado, Lisboa, t. I1E (1855),
p-%es.

(3) Diario do Governo, numero § de 1883, ou Col. of. de legisl. port., 1882, p. 599.
Vej. Cod. adm. de 1842, ed. avot. de 1865, p. 37, not. 2.

(4) Diversas portarias teem entre nés invocado &sse principio constitucional como fundas
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de alguma das causas ji anteriormente indicadas, se da sua
natureza nfo derivar a necessidade de uma declaracdo legal
expressa, como quando se mostre impraticdvel o exercicio simul-~
tineo de dois ou mais cargos, ou quando as funcbes de um
sdo dependentes da fiscalizacGo do outro, ou quando as fun-
¢oes do cargo estdo em oposicio com os interésses da peséoa,
que se propoe exercé-lo (1).

Pode todavia para determinadas ordens de funcdes exijir a
propria lei que as incompatibilidades scjam sempre nela desi-
gnadamente expressas. Assim, entre nds, atendendo a natureza
especial das entidades representativas das circunscricées terri-
toriais, entidades especificamente denominadas corpos admi-
nistrativos, nenhuma outra incompatibilidade 4 além das ex-
p“-ressamcnte designadas na lei (2).

Também o referido principio de que as incompatibilidades
sio de interpretacio restrita, e porque correspondem a uma
limitacdo de direitos, conduz a que, reconhecida a incompati-

mento para a declaragdo de incompatibilidades. Vej., como exemplo, a portaria de 21 de
outubro de 1878. Segundo o mesmo principio deveria o exercicio das fungdes de vereador
considerar-se incompativel ccm o exercicio de fungdes de majistrado ou empregado judicial ;
todavia o citado decreto sdbre consulta do supremo tribunal administrativo de 25 de outubro
de 1882 nio julgou incompativel o excrcicio daquelas fungGes com as de juiz ordinario, por
ndo aver lci que declarasse tal incompatibilidade.

(1) Vej. decreto sdbre consulta do conselho de estado de 18 de margo de 1863 (D. L.,
n.° 126).

(2) Cod. adm., art. 15 § 2.° O codigo administrativo de 18 de margo de 1842 dispunha o
seguintc no artigo 353: — «Nio 4 nenhuma outra incompatibilidade para o servigo dos cargos
administrativos alem das que se acham expressamentec marcadas neste codigo» —; o codigo
administrativo de 8 de maio de 1878 seguiu no artigo 373 a mesma redac¢do, excepto quanto as
ltimas palavras «neste codigon, que substitaiu por a expressdo «na lein; o cédigo administra-
tivo de 17 de jutho de 1886 no artigo 394 empregou a locugdo «corpos administrativos» em vez
de «cargos administrativos», mantendo no mais a redaccio do cddigo de 1878. Restrinjiu
portanto o codigo dc 1886 a latitude que pelos codigos anteriores era dada 4 disposicio refe.
rida, limitando-a soémente aos corpos administrativos; e assim remediou o inconveniente désses
codigos, visto que nem todas as incompatibilidades para cargos administrativos se podem
supor expressamente declaradas ma lei. O cédigo administrativo de 1896, convertendo no § 2.°
do artigo 15 a disposicio do citado artigo 394 do codigo de 1886, que com igual redacgdo vinha
no artigo 44> do cédigo administrativo de 2 de margo de 1893, juntou ao termo «incompatibili-
dade» a palavra uinelejibilidades, ¢ deu-lhe mais propria colocagito. Para os cargos administra-
tivos ndo 4 oje preceito equivalente ao citado § 2.° do artigo 15 do cédigo administrativo actual.
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bilidade, se deve facultar ao funciondrio apds a designacdo
para os cargos incompativeis ou de exercicio incompativel
entre si, e sempre que a lei a isso se ndo oponha, a opcdo
por um deles ou pelo exercicio de qualquer deles(r).

"O conceito de incompatibilidade envolve o mais restrito de
melqtbzlzdade relativa. Importando esta inelégibilidade a_im-
possibilidade para uma mesma pessoa de acumular dois cargos
electivos, ou de acumular com um cargo de nomeacdo ou com
determinada profissio ou situac@o pessoal um cargo electivo,
ou simplesmente o seu exercicio simultdneo, — tais casos re-
presentam verdadeiras incompatibilidades, e, s6 porque em
ambos ou em um dos membros da relagdo de incompatibilidade
intervem o principio electivo, tal lncompanbllxdade toma entéo
a denominacio de inelejibilidade.

Tendo feito referéncia a inelejibilidade relativa, convém
notar que, dividindo as inelejibilidades em absolutas e relati-
vas, a inclejibilidade absoluta equivale a uma incapacidade em
sentido restrito, visto que denota falta das condicées que a lei
considera indispensdveis para o individuo poder ser admitido
a um determinado cargo de eleicdo; emquanto que a ineleji-
bilidade relativa resulta de alguma circunstancia positiva, a
qual produz no individuo, que alids tem as condicGes jerais
de elejibilidade, a impossibilidade legal de ser investido no

cargo de cleicdo de que se trata(2). Assim, a falta de algum
dos requisitos designados no artigo 8 do codlgo administrativo
importa inclejibilidade absoluta; os nameros do § 1.° do refe-
rido artigo traduzem mequblhdades relativas. Da inelejibili-
dade absoluta conhece-se ao tempo da organizacio ou revisdo
do recenscamento eleitoral, ndo podendo ser inscrito como
clejivel o individuo afectado dela; a inelejibilidade relativa
verifica-se ao tempo da elei¢do, ndo podendo ser mvestldo no
cargo, se for eleito, o individuo nela incurso.

(1) Vej. Lod. adm. de 1842, ed. anot. de 1865, p. 418, not. 1.
(2) Vcj. Cod. adm., art. 8 € § 1.% 15 § 1.9, 211, 223 n." 3 e 325 n.° 4.
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A incompatibilidade pode dar-se pela acumulacao, na mes-
ma pessoa, dos elementos que constituem a relacdo de incom-
patibilidade; ou pode surjir por virtude de relagées especiais
que sc deem entre pessoas diversas, como no caso do paren-
tesco em determinados graus (1).

As incompatibilidades também se distinguem em absolutas

e relativas, considerando absolutas as que importam cxclusao
ou impossibilidade legal da nova designacdo (elei¢do ou no-
meacdo), que forma o outro termo da incompatibilidade,
relativas as demais (2).

Alguns escritores entendem que as denominadas incompati-
bilidades absolutas no sdo propriamente incompatibilidades,
visto que importam uma verdadeira e completa exclusdo ou
proibicdo, nio dando mesmo o direito de opcdo ou renuncia,
nem a presumindo.

Parece-nos que esta opiniao desconhece a verdadeira natu-
reza da incompatibilidade, que tanto abraca os casos de plena
exclusdo do cargo, como os de suspensdo do seu exercicio. O
nosso codigo administrativo no artigo 14 dé férga de verda-
deiros casos de incompatibilidade aos do § 1.° do artigo 8, os
quais na referida opinido seriam casos de exclusdo e ndo de-
incompatibilidade (3).

(1) Vej., para o segundo caso, Cod. adm., art. 10.°e §§ e 112 n.° 1.

(2) Como cxemplos de incompatibilidades absolutas podem apontar-se as inelejibilidades
dos numeros do § 1.° do art. 8 do Cdd. adm., ¢ como exemplos de incompatibilidades
relativas os casos envolvidos no § un. do art. 14.

(3) Em abono da opinido que seguimos podem invocar-se: — o art. 445 do cédigo admi-
nistrativo de 1895 (igual ao art. 394 do codigo administrativo de 1886), que so emprega o
termo incompatibilidade, e os art. 15, 218 n.° 2 ¢ 223 n.° 3 do codigo administrativo de 1896
(correspondentes no codigo de 1886 aos art. 14, 329 n." 3 e 336 n.° 3), que cmpregam s6 o
termo exclusdo com referéncia tanto aos casos do art. 8 com» dos artigos seguintes. Pode
também invocar-se o projecto de cddigo administrativo de 1880, comparando a sua redacgdo
com a do cidigo de 1886, pois que &ste no § 1.° do art. 7 nio fala expressamente de excepgies
4 regra do mesmo art. 7, como dizia aquele projecto, e nos art. 12, 14, 337 combinado com 288

® 4 (correspondentes aos art. 12,14 ¢ 332 n.° 2 do referido projecto) suprimiu o termo
inelegibilidade do dito projecto ou o substituiu pelo termo jenérico de exclusdo.

O lejislador de 1886 inclinou-se a considerar incompatibilidades os casos do § 1.° do art. 7
do coédigo de 1886, indo assim de acordo com a interpretacio dada pelo supremo tribunal
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+ Temos pois que o termo incapacidade no sentido jeral in-
clui, além da incapacidade em sentido restrito ou proprlo,
também as incompaltibilidades, compreendendo nestas as fne-
lejibilidades relativas; que a inelejibilidade absoluta ¢ uma
incapacidade em sentido restrito ou préprio; que a inelejibili-
dade relativa é uma incompatibilidade absoluta; que a fncom-
patibilidade absoluta importa a exclusio de um cargo por
mera disposicao da lei, ou ainda por virtude da aceitacdo ou
preferéncia de outro cargo, exclusdo que, entrando na incom-
patibilidade um cargo clectivo, pode dar-se ou ao tempo da
eleicdo, avendo ou ndo para o eleito a possibilidade de ocupar
@sse cargo clectivo, ou depois de jd estar investido nesse cargo,
se se colocar em situacdo que produza a sua exclusdo do cargo
electivo; que a incompatibilidade relativa prende sdmente com
o exercicio dos cargos, ndo podendo o seu titular exercé-los
simultdneamente, ou o titular de um cargo exercé-lo a par ou
por causa de outro funciondrio determinado.

79. — Efeitos das incompatibilidades.
Diversos sdo os efeitos das incompatibilidades.
Em uns casos o func1onarlo de um cargo, ou o mdmduo

administrativo ao art. 269 do codigo administrativo de 1878, ao qual corresponde aquele
lugar do cédigo de 1886. O citado art. 269 dizia abertamente: — «N#o podem ser eleitosn...—
e todavia os decretos sobre consulta do supremo tribunal administrativo de 14 de dezembro
de 1881 (D. G., n.° 16 de 1882) e de 17 de maio de 18%2 (D. G., n.° 166) declararam que os
individuos que estivessem desempenhando os cargos enumecrados no citado art. 269 podiam
ser eleitos, logo que se achassem inscritos como elejiveis, mas que o exercicio de ambos os
cargos é que era Zncompativel. O cédigo de 1886 (§ 1.° do art. 7) melthorou a expre%ﬁo do cddigo
de 1878, dizendo: — «Nio podem ser vogaise...—; e os art. 288 1.0 4, 13, 14 § un. ¢ 320 do cadigo
de 1886 (a que correspondem os art. 325 n.®4, 14, 15 § 1.° e 211 do codigo de 1896) conduzem &
mesma interpretagdo, sem obstar a frase — incapacidade elcitoral — dos §§ 2.% ¢ 3.° do citado
art. 7 do codigo de 1886, que o codigo de 1846, art. 8 §§ 2.° e 3.° repreduziu, porque ai o termo
incapacidade é tomado no sentido jeral, envolvendo as inelgjibilidades relativas, e estas nio
teem que ser apreciadas na organizagio do recenseamento, mas sim no tribunal administrative
(art. 11 do codigo de 1886 e art. 15 do codigo de 1896). Vej. Barnosa pE MacaLuAEs, Codigo
eleitoral, ¢d. de 186, p. 41, not. 1 e p. 187, not. 1; O Direito, t. XV, p. 73 e 376; Rev. de leg.,
t. XIX, p. 1935 Rev. de dir.adm., .1, p. 205, t. 1X, p. 241; ac. da relagdo de Lisboa de 27 de
maio de 1893, na Gag. da Rel., t. V1i, p. 26.
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em determinada circunstdncia, ja. nfo pode, por ésse facto,
ser admitido a um oficio publico(1).

Em outros casos o funciondrio, aceitando outro cargo, ou
revestindo determinada circunstdncia, perde o cargo de que
fala a incompatibilidade (2).

Em outros casos o funciondrio pode ser admitido a outro
cargo, mas ¢é obrigado a opcdo por um com renuncia do outro,
o que pode verificar-se por declaracdo expressa ou por pre-
sun¢do prevista na lei (3). "

Em outros casos a incompatibilidade é apenas efectiva na
divisdo territorial em que o funciondrio exerce as suas fun-
cGes (4).

Emfim, em outros casos a incompatibilidade limita-se ao
exercicio simultdneo das funcGes, suspendendo-se o exercicio
das de um cargo emquanto se exercem as do outro (5).

De que as incompatibilidades devem ser interpretadas res-
tritivamente se tem concluido que elas ndo produzem gfeit_o,
emquanto ndo forem reconhecidas ou confessadas ou compe-
tentemente julgadas; e que, ainda depois de julgada a incom-
patibilidade, o funciondrio incumbido de dois cargos tem o
direito de opgilo. Esta doutrina é seguida entre nos no j4 citado
decreto sdbre consulta do supremo tribunal administrativo
de 25 de outubro de 1882 (6). Ela levou Prroicio(7) a dizer
que os actos praticados no exercicio simultineo das respecti-

(1) Vej. Cod. adm , art. 8 § 1.9, 10 § 4.%, 112 € 208.

(2) Vej. Cod. adm., art. 143 Dec. eleit. de 8 de agosto de 1901, art. 9.

(3) Vej. Cod adm., art. g e § un., 11, 118 § un. e 318; Dec. eleit., art. 6 ¢ 7.

(4) Vej. Dec. eleit., art. 5

(5) Vej. Cart. const., art. 31 (e art. 33 e Act. ad. de 1852, art. 3); Cod. adm., art. 10§2.%¢
14 § un. Quando, nesta ipotese, a incompatibilidade se da entre as fungbes de um cargo
de que o funcionario ¢ efectivo e as fungGes de outro de que ¢ substituto, ¢le deverd, segundo
a portaria de 12 de novembro de 1872, deixar de exercer as déste, porque «se nio permite
largar a efectividade de um cargo para exercer a substituicio de outro»; mas a doutrina
desta portaria nio ¢ de um rigor absohtto. Vej. Cod. adm., art. 8 § 2.9 e 14 § un.; PerpiGA0,
obr. cit., t. I, p. 364.

6) D. G.,n.° 8 de 1883, Col. of. de lvg., 1882, p. 5qy.

(7) Obr. cit., t. I, p. 365, n.® 14.
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vas funces antes do julgamento ou da confissio da incompa-
tibilidade sdo validos e produzem todos os seus efeitos de
direito; mas esta ilacdo pode em alguns casos suscitar duvi-
das, principalmente quando as incompatibilidades estiverem
expressamente declaradas na lei e os actos praticados forem
revestidos de circunstdncias, que mostrem que o ajente conhe-
cia a incompatibilidade, embora a ndo confessasse.
Em relagdo aos vogais dos corpos administrativos entre nos,
"o codigo administrativo no artigo 22 dispbe que os mesmos
corpos podem conhecer das incompatibilidades que motivam a
perda do logar de vogal, emquanto ndo ¢ declarada pelo tri-
bunal competente (1). De armonia com éste preceito deve pelo
menos restrinjir-se a conclusdo que Perpigio deduziu do refe-
rido decreto sébre consulta do supremo tribunal administrativo
de 25 de outubro de 1882.

CAPITULO 1II

Deveres, responsabilidades
e direitos dos funcionirios

AN

SECGAO 1
Deveres dos funcionarios

80. — Delimitagdo do assunto: — deveres jerais.
Em uma expressdo jeral e sintética diz OrLanpo (2):— os
deveres do empregado reduzem-se ao exacto e¢ fiel cumpri-
mento do cargo que desempenha.

(1) Esta disposi¢do constitui um util aditamento ao artigo correspondente do_cédigo
administrativo de 1886, que foi introduzido no codigo de t8g5 (art. 22) e dele passou para o
de 18g6. Contr. cit. art. 22 do codigo de 1895 cem o art. 22 do cédigo de 1886,

(2) Cit. Princ. di dir. amm., p. 101.
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Os deveres do funciondrio dividem-se em jerais, — exijén-
cias provindas de toda a funcdo publica —, e particulares ou
técnicos, — exijéncias resultantes da indole especial do oficio
que se considera. Fdcil é de ver que neste lugar s6 tratamos
dos deveres jerais, tendo especialmente em vista o' nosso pais.

§1.°

Deveres inerentes a designagdo para o cargo

81. — Juramento.

a) Obrigacdo do juramento e sua formula.

O primeiro dever do funciondrio ¢ o dever da fidelidade e
obediéncia as instituigdes e as leis. Se éste dever se pode con-
siderar comum a todos os cidaddos, sujeitando a lei a graves
penas todo o que pega em armas contra a sua pétria(1); para
o funciondrio publico ésse dever assume uma gravidade espe-
cial. Por isso se pode dizer que em quasi todas as lejislagdes
se tem exijido dos funciondrios, antes de entrarem no exerci-
cio dos respectivos cargos, o juramento politico.

Designado pois o funciondrio por qualquer dos modos de
que jd tratdimos, e seja qual for a natureza, o objecto, ou a
duracdo do oficio publico, seja civil ou militar, retribuido ou
gratuito, voluntdrio ou obrigatério, tempordrio ou vitalicio,—
o primeiro dever désse funciondrio € o juramento.

O juramento corresponde, em jeral, a uma afirmacédo, que
se faz, sob a invocacio da divindade.

O juramento ¢ obrigatorio para todo o funciondrio, seja
efectivo, substituto, ou mesmo interino. Os substitutos natos
teem-o prestado ao entrarem no exercicio do oficio a que estd
anecsa a substituicdo nata de outro cargo (2).

(1) Vej. Cod. pen., art. 141 e s.

(2) Vej. Rep. de leg., t. XXVII, p. 81. A todavia fung&es Pﬁblicas de natureza transitéria,
que nio obrxg.:m 4 prestagio de juramento por quemn as desempenha ; tajs sfio as que diversos
cidaddos realizam nas elelcoes As leis que imp6em aos funciondrios a obrigagdo do juramento
ndo teem cm vista estas funqoes de natureza transitoria.
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A diversidade de categorias de funciondrios importa por
vezes distingdo de formulas de juramento, que as leis respe-
ctivamente exaram. Assim entre nos, encontramos na carta
constitucional os artigos 76, 79, 97, 109, que estabelecem for-
mulas especiais de juramento para o rei, o erdeiro presuntivo,
o rejente ou a rejéncia e os conselheiros de estado; nos reji-
mentos das cdmaras dos pares e dos deputados veem as for-
mulas dos respectivos juramentos (1); 4 outras férmulas espe-
ciais em diversas leis. Referir-nos-emos porém especialmente
ao decreto de 5 de marco de 1856, segundo ¢ qual, nenhum
funciondrio poderd ser admitido a posse e exercicio de qual-
quer cargo publico, sem aver préviamente prestado juramento
nas maos da autoridade que, para éste acto, se achar compe-
tentemente  constituida. e segundo também o qual a férmula
jeral do juramento é:— Juro guardar e fazer guardar a carta
constitucional da monarquia, ser fiel ao rei reinante, cumprir
as leis e bem desempenhar as funcées do meu cargo — (2).
O referido decreto veiu modificar na parte regulamentar o
artigo 222 do codigo administrativo de 31 de dezembro de 1836.

Quanto aos vogais dos corpos administrativos os termos do
juramento encontram-se no artigo 16 do codigo administra-
tivo.

O juramento € exijido, sejam quais forem as opiniGes poli-
ticas do funciondrio (3). i

O juramento de que aqui nos ocupamos ¢ o juramento
politico; éste juramento todavia em alguns casos reveste con-
juntamente o cardcter de juramento relijioso (4).

b) Efeilos da sua recusa.

Como o juramento ¢ preliminar indispensdvel para o exer-
cicio de um cargo publico, do facto de ndo ser prestado deri-

(1) Vej. Cart. const., art. 21.

(2) Cit. decreto de 5 de margo de 1856, art. 1 e 2.
(3) Portaria de 21 de junho de 1837.

(4) Vej. os artigos referidos da Cart. const.
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vam efeitos legais, dos quais alguns veem exarados no referido
decreto de 1856.

Se o funciondrio recusar prestar o juramento da lei, enten-
de-se que renuncia o cargo para que se achar nomeado ou
que ja estiver excrcendo(x) Nem podem ser admitidos ao -
exercicio de funcbes publicas os que se recusarem a prestar
juramento (2). .

Acabamos de ver que a recusa do juramento importa re-
nincia do cargo; mas na recusa do cargo 4 que distinguir
entre os funciondrios electivos e os de nomeagdo. A recusa
do cargo por o funciondrio electivo importa um acto de deso-
bediéncia, que o codigo penal no artigo 305 pune com a multa
de dez a cem mil réis e suspensdo dos dircitos politicos por
dois anos, se o funciondrio ndo ouver requerido a sua escusa
por motivo legal, ou ela for desatendida(3). O cédigo admi-
nistrativo no artigo 396 repete, em relagdo aos vogais eleitos
dos corpos administrativos, a disposicdo do codigo penal. O
decreto eleltoml de 8 de agosto de 1901 no artigo 103 permite
todavia ao deputado eleito renunciar livremente o seu lugar
de deputado, antes de tomar assento na cdmara.

Nem no referido decreto de 5 de marco de 1856, nem no
citado lugar do codigo penal se faz referéncia expressa a fun-
¢oes obrigatorias de cargo nfo electivo, ou que a lei estabelega
como dependéncia de outro cargo. Sdo exemplos déstes dois
casos o cargo de rejedor(4), e a ipétese prevista no cédigo
administrativo, artigo 273 § 1., quanto ao presidente da cd-
mara municipal. Os dois casos podem ver-se compreendidos
na disposicdo do artigo 397 do cédigo administrativo, incluindo
nele a designacio da lei, embora llgdda ao facto da cleicdo.

A falta de juramento nfo importa a nulidade da nomeacdo,

(1) Cit. decreto de 5 de margo de 1856, art. 4.

(2) Portaria de 21 de junho de 1837, cit. decreto de 5 de margo de 1836, portaria de 16 de
Janeiro de 1882.

(3) Vej. Cod. pen., art. 327,

(4) Vej. Cod. adm., art. 246.
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nem a dos actos do nomeado, nem justifica a demissdo déste,
quando se ndo prove formal recusa ao juramento depois de
intimado para prestd-lo (1). '

O exercicio de fun¢des antes da prestacdo do juramento,
sendo voluntiria esta omissdo, constitul o crime de ilegal‘an-
tecipagdo de funcGes publicas, punivel com multa de dois a
dez mil réis (2).

c) Juramento pessoal e juramento por procuracdo.

Em jeral, ¢ pessoal a prestagdo do juramento; além do dis-
posto no citado decreto de 1856, ainda vemos no cédigo admi-
nistrativo o artigo 445 em relacdio aos empregados de que fala
0 artigo 440. A excepces, mas teem de ser expressas na lei.
Destas temos exemplos nos artigo 246, 274 e 301 do cédigo
administrativo, nos quais se permite a prestacdo do juramento
por procuracdo em relacdo aos majistrados administrativos,
quer ecfectivos, quer substitutos.

d) Tomada do juramento.

O referido decreto de 1856 diz que o juramento é prestado
nas mios da autoridade que, para éste acto, se achar compe-
tentemente constituida (3). A designagdo deverd portanto ser
feita nos diversos diplomas legais (4).

Pode todavia qualquer diploma organizador de um servico
publico, que importe designacdo de funciondrios, ndo deter-
minar a autoridade competente para lhes tomar o juramento.
Em tal caso, tem de recorrer-se a disposicdes de cardcter
jeral, e tais sdo as do artigo 250 n.” 13 e do artigo 277 n.° 23
do codigo administrativo, nas quais também se diz que o jura-
mento pode ser deferido por ajente delegado.

(1) Decretos sdbre consulta do supremo tribunal administrativo de 31 de janeiro de 1877 e
de 13 de fevereiro de 1884.

{2) Cod. pen., art. 306. Os actos praticados em tais condigdes devem scr tidos como nulos,
diz PErbtcio (obr. cit., t. I, p. 420, n.% 2), por argumento das ordenagdes do reino, liv. I, tit. 2.°,
§ 15.% mas nfo ¢ isenta de dificuldades praticas tal opinifio, e ¢ até inexequivel em alguns casos.

(3) Cit. decreto de 1856, art. 1.

4} Vej. Cart. const., art. 15 § 1.°, 76, 79, 67, 109; Cod. adm., art. 16 e §§, 246 274, 301,
264, 390, 306.



27t

e) Prago para o juramento.

Nio dizendo a lei dentro de que prazo deverd ser prestado
o juramento, teremos de recorrer ao elemento da posse, visto
que esta precede o exercicio do cargo e o decreto citado de
1856 diz no artigo 1 que nenhum funciondrio serd admitido &
posse e exercicio do cargo sem prévio juramento. O prazo
pois do juramento serd calculado pelo da posse, visto que esta
segue aquele. ‘

Do juramento lavra-se termo em livro aprepriado (1).

82. — Posse.

A posse é a investidura no cargo.

Se o juramento pode em certos casos, como jd vimos, ser
prestado por procuragdo, outro tanto se ndo dd, segundo a
lei, com a tomada de posse: esta é pessoal. Isto deriva do
disposto nos artigos 362 e §§ e¢ 363 do codigo administrativo.

O prazo para a posse pode ser diverso, segundo a lei, ou
ainda variar, em virtude de determinaco ou concessdo supe-
rior, conforme se acha determinado no citado artigo 362 e
seus §§ do codigo administrativo.

A comunicacdo do despacho importa a designacio do prin-
cipio do prazo(2). Esta comunicacdo considera-se feita pela
publicacdo do despacho na folha oficial (3), quando é&sse des-
pacho provenha do govérno (4); a apresentacdo da folha oficial,
que insere a noticia do despacho, equivale a apresentagdo do
documento da nomeacdo, para o efeito da posse. Os despachos
ndo provindos do govérno ou os acorddos de nomeacéo serdo
comunicados nos termos do artigo 441 do cédigo administra-
tivo,

(1) Cit. décreto de 1856, art. 1 § tin. Sobre juramento vej. CoeLno pa Rocua, Instituicdes
de direito civil, § 1793 Cod. do proc. civ., art. 271§ 1.°; O Dir., t. VI, p. 585; Rev. de leg.,
t. XI, p. 145; t. XXVIL, p. 81 e 257,

(3) Cod. adm., art. 362.

(3} Diario do Governo.

{4) Cod. adm., art. 362 § 4.°
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S6 pela posse ¢ que se torna efectiva a qualidade de fun-
ciondrio ou empregado publico; por isso se tem entendido que
podem ser declaradas sem efeito as nomeacGes, emquanto os
nomeados ndo forem investidos na posse dos respectivos car-
gos (1).

A posse pode ser conferida pela mesma pessoa que defere
o juramento e pode ndo o ser, visto que a posse se verifica
na séde do exercicio do cargo e nem sempre ai funciona a
entidade competente para deferir o juramento. Para exemplo,
basta referir os ja citados artigos 246, 274 e 3o1 do codigo
administrativo, quanto aos majistrados administrativos.

Segundo o artigo 250 n.° 12 do cédigo administrativo, o
governador civil pode dar ou mandar dar posse aos majis-
trados e funciopdrios que estdo debaixo da sua administracdo;
pelo artigo 277 n.° 23 o administrador do concelho fag dar
posse aos empregados publicos do concelho. Vé-se déstes lo-
gares que a posse dos cargos de que-ai se trata pode ser dada
por comisséo.

Da posse derivam efeitos importantes.

J4 vimos que ¢ pela posse -que o nomeado torna efectiva a
sua qualidade de funciondrio publico.

E desde a posse que comeca a contar-se o servico dos fun-
ciondrios administrativos (2).

E desde a posse que os funciondrios administrativos teem
direito aos respectivos vencimentos (3); devendo todavia aqui
distinguir da primeira posse aquela que o funciondrio pode
tomar em caso de acesso, promocio ou transferéncia, pois que
em tais casos o funciondrio tem direito ao novo vencimento
desde a data do despacho, nos termos do § unico do artigo 368
do coédigo administrativo e salva a restricdo af contida (4).

(1) Decreto sobre consulta do supremo tribunal administrativo de 10 de maio de 1894;
D. G., n.° 132. Vej. oficio da direcgio jeral de administragdo politica e civil de 28 de margo de
1893 e Rev. de leg., t. XX VI, p. 259.

(2) Cod. adm., art. 363.

(3) Cod. adm., art. 368.

{4) O preceito jeral do art. 368 do cédigo administrativo sofre outras modificag6es, dadas

'
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E desde'a posse que se conta o tempo para a aposentacdo,
visto que esta tem como elemento normal a prestacio do ser-
vio, e éste, como vimos, conta-se desde a posse (1).

Conquanto a posse seja requisito essencial para aver direito
aos vencimentos, ndo basta todavia a posse para os autorizar;
é preciso também o exercicio efectivo do cargo (2). Os casos
de excepcdo devem ser expressamente declarados (3).

Nao avendo exercicio de um cargo sem a respectiva posse (4),
surjem a respeito da falta ou recusa da tomada de posse con-
sideragdes semelhantes as feitas para iguais factos em relacfo
ao juramento. Assim, equivalendo aquela recusa & recusa ao
exercicio de fungbes, sera também o artigo 397 do codigo
administrativo aplicdvel ou ndo, conforme se tratar\‘\ou ndo de
um cargo obrigatorio.

83. — Imposigdes fiscais.

Estas imposi¢Ges sé respeitam a cargos retribuidos; os
respectivos funciondrios ficam pelo acto da posse sujeitos ao
pagamento de diversos impostos, avendo embora algumas
excepcoes. Démos uns lijeiros tragos do que se passa entre
nos a éste respeito (5).

A) Direitos de merce.

1Lste imposto existe entre nos desde o decreto de 31 de
dezembro de 1836, vindo substituir o que se cobrava com o
titulo de novos e velhos direcitos, ¢ o seu actual diploma regu-
lador € o regulamento de 16 de agosto de 1898 (0).

certas circunstancias, como se v& dos art. 367, 364 a 366 e 369; e nem ainda éstes artigos
previnem todas as ipSteses que se podem dar, tendo de recorrer-se a outras disposigdes.

(1) Cod. adm., art. 37g e s.

(2) Cod. adm., art. 365 ; portaria de 17 de dezembro de 1845.

(3) Vej. Cod. adm., art. 364 a 367.

(4) Cod. adm., art. 363.

(5) Tratamos de cargos publicos e ndo de mercés onorificas, se.bem que também estas
estejam sujeitas ao pagamento dos impostos de que agui fulamos.

{6) O cddigo administrativo nos art. 440 a 444 refere-se a ¢ste imposto.

Diw., 9. cAD. 18
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Todo o empregado, com excepcdo dos governadores civis,
patriarca, arcebispos e bispos das dioceses do reino e profes-
sores de instrucdo primdria, e excluidas ainda algumas mercés
pecunidrias especiais, paga direitos de mercé (1).

A isencdo concedida aos governadores civis tem jd um ante-
cedente istorico no referido decreto de 31 de dezembro de
1836, o qual isentava de tais direitos os administradores jerais,
majistrados substituidos pelos governadores civis (2).

Nio aproveita aos administradores de concelho semelhante
isencflo, porque, sendo a referida dispensa uma excepcéo ao
preceito jeral, é de restrita aplicacdo (3).

Nio s6 os funciondrios efectivos, mas também os substl-
tutos e até mesmo os interinos sdo obrigados aos direitos de
mercé (4).

Os empregados das misericordias e ospitais que ndo per-
tencam ao estado ndo sio considerados empregados publicos
e nio estdo sujeitus av pagamento dos direitos de mercé pelos
seus empregos (5).

B) Emolumentos de secretaria.

Nos empregos do estado d a pagar também os denominados
emolumentos das secretarias de estado por onde sio feitas as
nomeacées (6). Listes emolumentos constituem receita do es-
tado (7).

Nos empregos de nomeacfio das cdmaras municipais igual-
mente se pagam emolumentos da respectiva secretaria, nos
termos da tabela de emolumentos administrativos de 23 de
agosto de 1887 no capitulo 2.°, verba 11.

(1) Cit. regulamento de 16 de agosto de 1898, art. 1 e 2.

(2) Vej. portarias de 13 de fevereiro de 1838 e de 4 de novembro de 1840.

(3) Portaria de 8 de novembro de 1852.

{4) Portarias de 23 de outubro de 1861 € de 19 dc agosto de 1864. Vej. Perbicio, obr. cit.,
t.1,p.77,n°8.

(5) Vej. o decreto sdbre consulta.do supremo tribunal administrativo de 26 de agosto de 1885
(D. G., n.° 287) e Rev. de leg., t. XXXII, p. 56.

(6) Lei de 16 de abril de 1867 e tabela anecsa

(7) Cit. lei, art. 2,
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Pelos titulos de nomeages da competéncia dos majistrados
administrativos e das juntas de paroquia ndo 4 que pagar
emolumentos, pois que na citada tabela, na parte respectiva
aqueles majistrados e juntas de paroquia, ndo 4 disposicdo
que a tal obrigue (1). Estdo neste caso as nomeacdes de ad-
ministrador de concelho interino, de rejedor efectivo,'st.lbsti-
tuto ou interino, e as de tesoureiro e secretdrio da junta de
paréquia. '
 C) Imposto do sélo.

Também os diplomas de nomeagfo estdo sujeitos ao imposto
do sélo, e tanto em relacio aos empregados éuja'ﬂnomcagﬁo é
da competéncia do govérno (2), como em relacdo aos de no-
meacdo dos majistrados administrativos, dos corpos e das
corporacdes administrativas (3).

81%1. —Encarte e rejisto do diploma.

Os empregados publicos, ou sejam do estado ou das cir-
cunscri¢des administrativas, desde que pelos seus empregos
estejam obrigados ao pagamento de direitos de mercé, sdo
também obrigados ao encarte.

O encarte significa a obtengdo do diploma que corresponde
a nomecacdo e que € entregue ao nomeado para seu titulo e
garantia.

Os diplomas de encarte nio sao todavia expedidos ou en-
tregues aos nomeados, sem que estes tenham pago os direitos
de fnergé ou sido autorizados' a pagd-los_em prestacdes (4),
e sem que igualmente tenham satisfeito os emolumentos de
secretaria e o imposto do sélo ou obtido também o pagd-los

(1) Vej. Rev. de leg., t. XXI, pag. 213, quanto is nomeag¢Bes da competéncia dos majis-
trados administrativos.

(2) A lei de 24 de maio de 1902 e seu regulamento de g de agosto de 1902 séio os ultimos
diplomas que rejem éste assunto, podendo ver-se a tabela que faz parte da lei, na denominagiio
de diplomas, e o regulamento nos art. 1ig e s,

(3) Cod. adm., art. 443 § 1.°

{4) Ci . regulamento de 16 de agosto de 1898, art. 7.
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em prestacoes (1). E por isso que nos proprios diplomas se
tem de declarar que o empregado satisfez ou foi autorizado a
satisfazer em prestagdes, se isso lhe for permitido, os impostos
de que acabamos de falar; sem tal declaracdo o diploma nio
¢ vilido.

O processo e expedicdo dos diplomas de encarte dos em-
pregos publicos acha-se regulado pelas instru¢es que fazem
parte da portaria de 6 de dezembro de 1882 (2).

Logo que os direitos de mercé, emolumentos e sélo este-
jam pagos, passar-se-d a respectiva quitagao no préprio di-
phlhbrh'a':,dpor ‘tais qhi?éqdes também se paga emolumento, que
¢ recolhido pelo estado, como receita eventual, e pago por
meio de guia antes de assinada a quitagdo (3).

Também, semelhantemente, por meio de guia é pago o im-
posto do sélo, quanto aos empregos em que éste tem de ser
pago de pronto, ndo sendo o diploma assinado sem o prévio
pagamento pela forma dita(4).

Para o encarte 4 um prazo legal, quatro meses(5). Mas a
falta de encarte, quando proveniente de demora nas reparti-
cGes publicas, nido prejudica os interessados (6).

Emfim os diplomas de empregos do estado devem ser re-
jistados na Tcrre do Tomboj; e por isto se paga também
emolumento (7)-

Convém que na secretaria respectiva ao exercicio do em-

(1) Lei de 17 de abril de 1886, decreto de g de setembro de 1886, cit. regulamento de 23 de
dezembro de 18gg, art. 120 e 5.

(2) Cit. portaria, art. 2. Vej. regulamento de 28 de agosto de 18fo, art. 18; Rev. de leg.,
t. XX VI, p. 375.

Embora seja de comissdo, o logar de governador civil ndo estd isento de diploma de
encarte. Vej. portaria de 8 de novembro de 1852.

(3) Cit. regulamento de 28 de agosto de 1860, art. 20, e cit. portaria de 6 de dezembro
de 1882, art. 4.

(4) Regulamento de 26 de novembro de 1885, art. 11, e Cod. adm., art. 443 § 1.°

(5) Cit. regulamento de 16 de agosto de 1898, art, 39, e Cod. adm., art. 441 € 444.

(6) Decreto sobre consulta do conselho de estado de 22 de setembro de 1866 (D. L., n.° 256,
de 10 de novembro).

(7) Decreto n.® 1 de 24 de dezembro de 1901, art, 1. Vej. lei de 25 de agosto de 188;.
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prégo scja rejistado o diploma, como acto de boa ordem de
servico na mesma secretaria,

§ 2.0

Deveres inerentes ao exercicio do cargo

85. — Servigo pessoal e delegagdo de fungdes.

Depois de constituidos, devem os funciondrios ser conside-
rados em relacdo ao exercicio do cargo.

O funciondrio deve exercer pessoalmente o seu cargo, ¢ nio
por interposta pessoa, em quem delegue por seu alvedrio o
exercicio das reépéctivas funcoes (1).

Pode ter-se como principio fundamental que —a nenhuma
autoridade ¢é permitido declinar de si a jurisdicdo que a lei lhe
atribui, nem exercé-la em tcrmos diferentes dos que nela se
prescrevem (2). Outro principio se pode acrescentar, e é que
—nenhuma autoridade pode delegar as faculdades, que a lei
lhe confia como atributos do cargo(3).

A estes principios jerais 4 s6 as excepcbes que a lei ex-
pressamente permite; ésses casos porém de excepcdo devem
ser entendidos restritamente e ndo ampliados além dos seus
termos. Pode aqui invocar-se a regra de ermenéutica juridica,
firmada no artigo 11 do codigo civil:-—«A lei que faz excepcao
as regras jerais ndo pode ser aplicada a nenhuns casos que
nfo estejam especificados na mesma lei».

Se a um mesmo funcionario, além das atribuicGes caracte-
risticas do seu cargo, a lei incumbe algumas funcées de natu-
reza especial, para que lhe dd4 também substituto proprio, ndo
poderd éle delegar essas funcSes, competindo a éste substituto
o desempenhd-las (4).

(1) Vej. Cod. adm., art, 362 a 364.

(2) Decreto sobre consulta do consetho de estado de 4 de janeiro de 1869.
(3) Portaria de 10 de margo de 1863 e outras.

{4) Vej. O Direito, t. XXXIV, p. 231.
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Quando aqui falamos de delegaciio, nio nos referimos ao
principio jeral da representacdo, nem ao caso da lei declarar
um funciondrio delegado doutro (1), representacéo ou delegacéo
que traduz uma condi¢do intrinseca das respectivas funcdes ;
mas sim 10s casos expressos em que ao funciondrio é permi-
tida a delegac@o de atribuicGes da sua competéncia.

Pode com efeito a lei pexnmn‘ a dclcgacao como em deter-
minados casos pode xmpm a substituiclio ; mas uma ou outra
sdo obra da lei e ndo do arbitrio do funciondrio: a lei desi-
gnard em que casos e em que termos uma ou outra se poderd
fazer ou se fard (2).

A obrigacdo do exercicio pessoal pressupde a permanéncia
no servico; a lei todavia admite a auséncia do servico, mas
fundamentada. Desta falaremos oportunamente.

86. — Residéncia; visita & circunscrigéo.

A) A idea do servico pessoal mostra a necessidade da resi-
déncia do funciondrio no local em que o cargo ¢ exercido ou
onde estd a reparticio em que serve. Esta obrigacdo deriva
pois naturalmente dos artigos 362 a 364 do cdédigo adminis-
trativo.

As portarias de 25 de outubro de 1865 ¢ de 29 de marco
de 1870 assentam na regra indicada.

Deve porém entender-se que, se a lei ndo exije expressa-
mente essa residéncia, ela_serd ou ndo cbrigatoria, conforme
seja ou ndo incompativel com o exercicio do cargo a residéncia
fora daquele local. Deve ainda atender-se a que pode a lei
cstabeleccr um domicilio oficial, que a diversa residéncia ndo

destroi, para os efeitos atribuidos por essa lei aquele domici-

lio (3).

(1} Vej., por ex., Cod. adm., crt. 243, 269 e 294.

(2) Vej. Cod. adm , art. 245 e § un. e 2(o n.° 6, 250 n.% 12 ¢ 13,273 § 1.%,277 n.° 6, 30:.’
n.° 7,305 § 4.% 435 ¢ § an.; Doc. eledt. cit., art, 54 §4.% ¢ art. f0 § 2.° V¢j. p. 232, -

(3) Vej. Dec. eleit. cit., art. 15 e § 2.0
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B) Sempre que um funciondrio estd a testa de uma deter-
minada circunscri¢do, ocorre-lhe naturalmente o dever de a
visitar, para assim poder bem conhecer do seu estado
que respeita aos servicos dependentes da sua direccdo. Rela-
tivamente ao governador civil, o codigo administrativo no
artigo 205> expressamente determina essa visita, quando for
necessdario. O codigo de 1836 no § 2.° do art. 110, o de 1842
no art. 233 e o de 1878 no art. 187 impunham ao administrador
jeral ou governador civil a visita anual. A portaria-circular de
24 de fevereiro de.1848 indicou os termos em que devia efec-
tuar-se a visita do governador civil (1). Por tais visitas o go-
vernador civil nfio tem direito a qualquer gratificacio, nem a
ajuda de custo para despesas, porque nenhuma lei as estabe-
lece ou autoriza (2).

87. — Obediéncia ao superior jerarquico.

A obediéncia as ordens lejitimas do superior ¢ um dever
disciplinar que deriva do principio da subordinagdo jerdrquica.
reste dever impende sébre todo o funciondrio publico, com
excepcdo do chefe de estado, o qual ndo tem superior jerdr-
quico. Sem a obediéncia do inferior ao superior ficariam pre-
judicadas a unidade orgdnica da jerarquia administrativa ¢ a
coordenagdo da accdo dirijente do estado nos diversos campos
da sua actividade.

Mas a obediéncia ndo pode ser inteiramente passiva e ilimi-
tada: cla adstrinje-se ao cumprimento das obrigacées préprias
de cada oficio, ndo devendo o superior exijir do inferior. a
execucio de qualquer ordem estranha as funcGes désse infe-
rior, ou que envolva inobservincia dos preceltos jerais das
leis, ou que seja contrdria aos bons costumes.

(1) O que se diz na referida portaria ¢ ainda actualmente accitavel, feita todavia a dife-
renga entre a visita anual obrigatoria de entdo, e a visita, guando necessdria, que oje o codigo
administrativo cstatui.

(2) Portaria de 7 de novembro de 1837 (Braga), citada na edigdo anotada de 1865 do codigo
administrativo de 1842, p. 250, not. 4 ao art. 233. V¢j. Rev. de leg., t. XXVI, p. 497.
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Surjem porém as controvérsias na determinacdo dos limites
do dever da obediéncia, visto que, se responsabilidade provém
de uma desobediéncia ilejitima, ela pode também advir de
uma ilejitima obediéncia.

A quem pertence decidir se a ordem dada ¢ lejitima ou ile-
jitima? Deixar a resolucdo ao superior, que deu a ordem,
seria tornar o inferior instrumento cego da vontade daquele;
entregar, pelo contrdrio, ao inferior a apreciacio da lejitimi-
dade ou ilejitimidade da ordem recebida, seria isso a quebra
do laco da obediéncia.

Os escritores comecam por distinguir entre funciondrios
civis e militares, aceitando para a disciplina militar a obedlen-
cia imediata e sem discussdo ou obediéncia pronta ¢ passiva,
quando a ordem ¢ dada no uso de atribuicdes lejitimas relati-
vas ao servico. E assim ¢ que as leis militares punem como
crime ou como infraccio de disciplina a recusa ou inexecucéo
da ordem lejitima ou a desobediéncia (1).

Mas, se ainda mesmo po rejime militar o dever da obedién-
cia ndo ¢ ilimitado, maior razdo 4 para aceitar limitacées a
&sse dever na ordem civil, ndo podendo admitir-se, quanto a
esta, a escola que, por temer que em caso contrdrio a admi-
nistracio cdia na anarquia, sustenta o cardcter absoluto da
obediéncia e segue que o inferior deve executar a ordem,

cabendo ao superior a I“(.%pOl‘lSilbI]ldad(, Com efeito, a jerar-

quia ndo supde o aniquilamento da vontade ¢ capacidade do
inferior, transformando-o em mero instrumento mecdnico;
acima do inferior_e do superior estd a lei, que a todos cum-
pre observar, ndo devendo prevalecer a ordem que a con-
traria.

A doutrina, que distingue entre a ilegalidade manifesia e a

(1) Vej., entre nés, Cod. de just. militar,aprovado por lei de 13 de maio de 1890, art. 69, 82
e 84; regulamcnio disciplinar do ex<rcito de 12 de novembro de 1896, art. 2 a 6; Cod. de just.
da armada, aprovado por lei de 1 de setembro de 189g, art. 74, 83 e g2, e regulamento discipli-
nar da armada de 30 de novembro de 1899, art. 1.
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ilegalidade duvidosa, impondo a obediéncia s6 no segundo
caso, ¢ inaceitdvel, porque um acto ou ¢ ilegal, ou nfo o é.

Orranpo, reconhecendo que para desobedecer a ordem ile-
gal é necessdrio que o inferior tenha a faculdade de apreciar
e julgar essa ilegalidade, distingue entre o acto.que entra e o
que ndo entra na esfera da competéncia do inferior, enten-
dendo que sé na primeira ipétese o inferior tem a faculdade
de apreciar a ilegalidade da ordem e deixar de obedecer-lhe (1).
Mas éste critério de Orraxpo levaria ao absurdo de que o in-
ferior obedeceria cegamente ao superior exactamente nos
casos estranhos as atribuicdes do seu cargo, quando em tais
casos ampla deve ser a faculdade de o inferior se recusar,
sempre que entenda que a ordem ¢ ilegal ou se dirije a fins
criminosos ou imorais (2). Com efeito, a obediéncia s6 deve
referir-se 2s ordens conecsas com o proprio cargo; fora do
oficio ndo 4 superior nem inferior jerdrquico (3).

O funciondrio, seja civil ou militar, sempre que, segundo a
sua consciéncia, entenda nio dever obedecer a ordem do seu
superior jerdrquico, por a julgar ilegal ou imoral, procede sob
sua responsabilidade.

Mas ainda aqui ¢é bom distinguir entre a ordem dada sem as
formalidades ou os requisitos estabelecidos em lei ou regula-
mento ¢ a ordem dada regularmente, isto é, com as formali-
dades especiais, que a lei exije, ou com as formalidades ordi-
ndrias, se a lel as ndo exije especiais. Se a ordem ¢ dada com
inobservincia das formalidades legais, o funciondrio nfio ¢
obrigado a obedecer.

Suponhamos porém que a ordem, conquanto contrdria as
leis ou imoral, traz os requisitos ou formalidades regulamen-
tares como resolver?

(1) Cit. Préinc. di dir. amm., p. 106, n.° 19,

(2} Vej. Giriopt, { pubblici ufficii ¢ la gerarchia amministrativa, no cit. Primo tratt. t.1,
p. 365, not. 3.

(3) Vej. Posapa, cit. Der. adm., . I, p. 342, citando OrLANDO.
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Na Inglaterra a ordem dada contra a constituicdo ¢ nula;
quem a executa ¢ responsavel Na Franca-o inferior deve obe-
decer; a responsabilidade é do superior. Na Alemanha parece
que o inferior ndo pode desobedecer, mas pode e deve fazer
observacdes sobre a ilegalidade da ordem. '

Em Portugal a doutrina legal deriva o artigo 435 do cédigo
administrativo e do artigo 298 do codigo penal(1). O artigo 435
do codigo administrativo ndo ¢ talvez suficientemente explicito,
quanto a relagdo de superioridade ¢ inferioridade de diferentes
entidades administrativas nas suas relagdes oficiais (2).

A doutrina a que se deve chegar é que a jerarquia s6 com-
preende os ajentes adstritos a mesma especnalldade de servi-
cos, e que as ordens dos superiores sé dentro dela obrigam
aos inferiores (3).

Esta doutrina concorda com a disposicdo do artigo 328 do
cédigo administrativo, segundo a qual as ordens dos tribunais

administrativos dirijidas as autoridades e reparticdes subordi-
nadas ao governadox civil dependem do »visto déste majlstrado
E embora a portaria de 16 de dezembro de 1886 parecesse
dispensar do »isto do governador civil as dilijéncias que, nos
termos do regulamento de 12 de agosto 18386(4), sdo pelos
tribunais administrativos cometidas aos administradores de

(1) Quanto aos efeitos penais, vej. Cod. pen., art. 298, 303 ¢ §§, 304, 39 circunstancias 12,2
e 106.% 41 circ. 2.2 e 44 0.° 3.

(2) No vigor do codigo administrativo de 1886, sobre o art. 393 (2 que corresponde o
art. 435 do cédigo de 1846}, discutiu-se sc o administrador do concelho era majistrado subordi-
nado ao tribunal administrativo distrital, podendo éste dirijir-lhe adverténcias, ou mesmo usar
do direito de delegacdo concedido no § anico do mesmo artigo: levamara-se diverjéncia entre
o tribunal administrativo de Faro e o administrador do concelho de Othdo, supondo-se o tribu-
nal autorizado a advertir o administrador nos termos e para os efeitos do cit. art. 393, e repe-
lindo por seu lado o administrador a qualidade de empregado subaiterno do tribunal, apesar de
satisfazer a dilijéncia que por &ste lhe fora incumbida; esta diverjéncia motivou a portaria de g
de outubro de 1887 {Col. of. de leg., p. 528,, a qual declarou que aos tribunais administrativos
nio ¢ licito fazer adverténcias aos administradores de concelho, competindo aos governadores
civis providenciar acérca da falta de cumprimento das dilijéncias devidamente ordenadas por
aqueles tribunais.

(3) Vej. Perotcio, obr. cit., t. I, p. 421, n.¢ 5.

(4) Cat. regulamento, art. 10 § 2. e art. 11 § 1,°
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concelho, depois a portaria de 28 de novembro de 1887, escla-
recendo melhor o assunto, declarou que as ordens dos tribu-
nais administrativos, cometendo tais dilijéncias, ndo devem
executar-se sem que sejam visadas pelos governadores civis.

O codigo administrativo no citado artigo 435 permite ao in-
ferior a respeitosa representacio. Teve por certo o lejislador
em vista que no espirito do inferior pode entrar a duvida
acérca da legalidade da decisdo ou ordem, ou mesmo, tendo-a
embora por legal, entender conveniente que seja modificada,
etc. Feita a representacfio, o inferior somente incorre na pena
de desobediéncia, quando, depois de insisténcia do superior,
ndo cumprir a decisdo ou ordem legal. Esta pena de desobe-
diéncia éregulada no t'(’)digdpcnal(l), e é a de suspensdo ou
a de demissdo, segundo as circunstdncias.

Do artigo 298 do referido codigo penal vé-se que a respon-
sabilidade do inferior pela execugdo das ordens recebidas do
superior, e por &ste dadas em forma legal e em matéria da
sua compeléncia, fica inteiramente coberta pela resPdnsabili-
dade do superior de quem a ordem emanou.

O artigo 435 do codigo administrativo diz —decisdes e ordens
legais —. Até onde podera ir o inferior? Diz Perpicio que
— a conveniéncia ou inconveniéncia da ordem, como o bom
ou mau uso que a autoridade, de quem cla dimana, fez da
jurisdicdo que para isso tinha, nem podem ser apreciadas pela
autoridade inferior, nem invocadas como motivo para relevar
da responsabilidade pela inexecucfio; mas que, sc a ordem for
dada sem vbservidncia da forma legal, ou sébre matéria mani-
festamente alheia 2 jurtsdicdo e competéncia da autoridade,
que a deu, a recusa da autoridade inferior a executd-la néo
importa para ela responsabilidade alguma (2).

(1) Vej. Cod. pen., art. 303 §§ 1.9 e 2.°

{2) PErDIGAO, obr. cit.,, t. I, p. 421, n.° 5. f-‘.ste escritor cita em abono da sua opinido os
acérddos do supr. trib. de just. de 27 de outubro de 1848 e 10 de janeiro de 1851, e a consuita
a seccdo administrativa do cons. de est. de 24 de novembro de 1854.
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Para que a ordem do superior ndo ficasse sem execucéo,
por nfo ser satisfeita pelo inferior, dispds o cdédigo adminis-
trativo no final do artigo 435 e seu § dnico, permitindo a de-
legagdo especial, — sem prejuizo, é claro, da pena de desobe-
diéncia em que o inferior possa incorrer, nos termos ja ditos.

O referido § unico do artigo 435, alids pouco explicito quando
comparado com a disposi¢do do artigo, é uma innovacdo que
parece perigosa para os direitos e regalias dos corpos e cor-
poragdes administrativas, pelo arbitrio que d4 ao governador
civil (1).

83. — Intelijéncia e zélo.

O funciondrio deve desempenhar as suas funces, empre-
gando nisso as suas forcas intelectuais e a sua actividade fi-
sica, por forma a bem preencher o fim que se tem em vista;
e tanto em caso de cargo estipendiado, como de cargo gra-
tuito, O ordenado ou vencimento nio ¢é elemento essencial do
cargo publico, € sim elemento acidental, que ndo modifica os
deveres do funciondrio, quanto ao cumprimento intelijente e
zeloso das suas atribuicdes.

Déste dever deriva em jeral a conveniéncia da nfo acumu-
lacdo de cargos publicos na mesma pessoa, ou ainda de cargos
publicos com diversas profissGes sociais. J4, ao tratar das in-
compatibilidades, vimos que pode ser causa de incompatibili-
dade qualquer das duas referidas acumulacées (2). A primeira
forma desta incompatibilidade, acumulacdo de cargos publicos,
¢ mais manifesta, sobretudo em determinados cargos, que de-
mandam uma constante aplicago intelectual e mesmo fisica
da parte do funciondrio; mas ainda assim, sempre que se re-
conheca que o funciondrio, sem prejudicar o servigco publico,
pode acumular cargos, isso deverd permitir-se. E assim, con-

(1) Vej. Rev. de leg., t. XXVIII, p. 258; oficio (m r.) de 6 de ncvembro de 1894 (cit. Ann.
da dir. ger. de adm. pol. e civ., t. V11, p. 306).
(2) Vej. n.% 78, p. 259.



285

vém: ou declarar-se taxativamente na lei os cargos que ndo
permitem acumulagdo com outros; ou sujeitar-se, como regra
jeral, a acumyla¢do a prévia autorizacdo ; ou adoptar um sisf
tema misto. Quanto a acumulacfo de cargos com pro"ﬁssées,
maior deve ser a faculdade concedida ao funcionario, pare-
cendo que na lei se deve expressamente declarar para cada
caso especial a incompatibilidade ; tanto mais que da conjuncao
do exercicio do cargo com qualquer profissio deriva para a
-sociedade um acréscimo de riqueza ou de vantajens.

89. — Correspondéncia e relatorios.

Indica também Posaba entre os deveres do funciondrio o da
correspondéncia, a fim de éle atender as comunicagbes que lhe
sejam dirijidas por funciondrios de vutros ramos administrati-
vos, fundando-se éste dever na necessidade da coordenacio
administrativa. Tal correspondéncia niio se estabelece de fun-
ciondrio a funciondrio, mas por intermédio dos superiores
jerdrquicos (1).

O codigo administrativo nos artigos 48, 168, 244 e 260 n.° 4
refere-se ao modo por que se correspondem as cdmaras muni-
cipais, as juntas de paroquia, os governadores civis e os secre-
tarios jeracs dos governos civis (2) com as diversas entidades
oficiais.

Os governadores civis, embora imediatamente subordinados
ao ministério do reino(3), correspondem-se directamente com
os outros ministérios ¢ deles recebem ordens e instrucées nos
assuntos da sua competéncia. Desde que os governadores
civis sdo imediatos delegados e representantes do govérno no
distrito (4), compondo-se o govérno de diferentes ministérios

(1) Vej. Posapa, cit. Der. adm., t. 1, p. 344.

(2) Para o secretdrio da administragio do concelho nfio traz o cédigo administrativo dis-
posigio idéntica a do artigo 260 n.° 4, apesar da identidade de razio.

(3) Cod. adm., art. 244.

(4) Cod. adm., art.243.
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além do do reino, de todos éles teem os governadores civis
que receber ordens e instrugSes; mas poderia entrar em du-
vida, se por intermédio do ministério do reino e reciproca-
mente, atenta aquela imediata subordinacéo dos governadores
civis ao ministro do reino, deveria ser-lhes expedida a corres-
pondéncia dos outros ministérios. O final do artigo 244 do
codigo administrativo importa uma economia de tempo e de
trabalho (1).

Também nas comunicacées os funciondrios podem usar das
linhas telegrificas ou telefonicas, quando expressamente auto-
rizados, expedindo despachos oficiais sobre assuntos de servigo
publico e nos termos da lejislagcdo respectiva. Esta faculdade
tem-se tornado extensiva a muitos funciondrios publicos.

O codigo administrativo ndo indica o modo jeral de trans-
missdo da correspondéncia oficial, mas ¢ ficil de ver que
o principio da subordinac@o jerdrquica determina também,
quanto a correspondéncia, a escala por que deve ser feita:
—do inferior para o superior imediato, ou por intermédio
déste para o seguinte, e-reciprocamente,

Ao dever da correspondéncia poderemos juntar o dos rela-
torios, os quais sdo da competéncia dos chefes das reparticGes
e necessdrios para o bom cxame do estado dos servicos publi-
cos, a apreciacdo dos resultados de quaisquer medidas tomadas
e o reconhecimento da necessidade de outras providéncias.
Também ligados ao principio da subordinacdo jerdrquica, os
relatorios sdo dirijidos pelos inferiores aos superiores ime-
diatos.

Os relatorios podem versar sobre qualquer objecto das atri-
buicGes do funciondrio que o expede. Uns sdo determinados
pelas proprias disposicoes legais; outros sdo pedidos, segundo
a oportunidade, pelos superiores jerdrquicos; outros poderdo
ser da iniciativa do inferior.

(1) Vej. Rev. de leg., 1. XXIIl, pag. 481 ; Perpigio, obr. cit., t. 1, p. 396 e 8.
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Ndo incluimos na acepcdo de relatdrio quaisquer informa-
¢Oes, ainda que circunstanciadas, que os funciondrios exaram
nos processos dos servicos da sua competéncia, em jeral, ou
ainda as”"que em espccial a lei determina (1).

O codigo administrativo de 1886 no artigo 221, embora néo
falasse expressamente em relatorio, compreendia e mesmo
pressupunha ésse dever no governador civil, apos a sua visita
ao distrito; e o mesmo deriva do artigo 255 do codigo de 18g6.
O codigo de 1842 ndo impunha expressamente essa obrigacdo
ao governador civil; todavia foi ela mais tarde declarada por
lei, cumprindo aquele majistrado remeter ao governo até 3o
de setembro de cada ano o relatorio circunstanciado de todas
as necessidades do distrito, dos inconvenientes e das dificul-
dades encontradas na execucdo das leis, etc.(2).

Também o codigo de 1886 no artigo 241 n.> 3 falava expres-
samente de relaldrio, quanto ao administrador de concelho;
do artigo 277 n.® 7 do cédigo de 1896, embora claramente o
ndo diga, deriva a mesma idea.

90. — Segrédo de oficio.

O funciondrio deve abster-se de dar noticia dos assuntos
ou factos que por virtude do exercicio das suas fungées tenham
chegado ao seu conhecimento, quando isso possa ser prejudi-
cial ao estado, a administragdo publica, ou ainda aos interésses
ou onra dos cidaddos (3).

Para algumas funcGes publicas éste dever é acompanhado
de sangGes severissimas para o funciondrio que o transgride (4).

(1) Vej., por ex., quanto ao governador civil, Cod. adm., art. 250 n.° 17, e, quanto ao admi-
nistrador de concelho, art. 277 n.%11.

(2) Lei de 12 de maio de 1856. Vej. portaria de 26 de fevereiro de 1858; Cod. adm. de 1843,
ed. anot. de 1865, not. de p. 197 e 216, not. 2 de p. 215; portaria de 24 de fevereiro de 1848;
Rev. de leg., t. XXVI, p. 498, not. 1.

(3) Vej. Cod. pen., art. 290 e 28g.

(1) Vej., para exemplos, Cod. pen., art. 153, no caso do crime assumir a qualidade de crime
contra a seguranga do estado, e art. 295 e § 1.°, relativamente 4 correspondéncia postal,
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E em todo o caso, a violacdo do segrédo constitui uma falta
disciplinar, que pode dar causa a penalidades diversas, ‘con-
forme o prescrito nos regulamentos respectivos.

O que deve considerar-se de natureza reservada ou confi-
dencial diz-se no § tnico do artigo 437 do codigo administra;
tivo (1).

91. — Moralidade e decoro; educagao e urbanidade.

O funciondrio deve conservar a moralidade e o decoro pro-
prios da sua posicdo, impondo-se assim ao respeito dos seus
inferiores e até ao dos seus supcriores.

Nas rela¢des com o publico deve ainda o funciondrio ndo sé
mostrar-se dotado de boa educacdo, mas tratar as pessoas com
urbanidade, e facilitar-lhes mesmo o cumprimento dos deveres
que as leis lhes impdem junto dele (2).

SECGAO 11

Responsabilidade dos funcionarios

92. — Fundamento e divisio da matéria.

Todo o funciondrio ¢ obrigado ao cumprimento exacto dos
seus deveres; e porque, segundo um principio jeral de direito,
toda a obrigacdo deve ser acompanhada de uma sancdo para
o caso de ndo ser cumprida, sujeito estd a responsabilidade
o funciondrio que falta aos seus deveres. Bem segue pois esta
matéria a dos deveres do funciondrio, dos quais faldmos na
secc@o antecedente.

Assim como em relacio aos deveres dos funciondrios sim-

(1) Vej. Cod. adm., art. 436 e § un.; of. (m. r.) de 21 de fevereiro de 185 (cit. Annuario,
t. VII, p. 354.

(?) Vuj. sobre a matéria desta secgdo Meuccr, obr. cit., p. 221 a 227; ORrLANDO, cit. Princ.
ai dir. amm., p. 101 a 107; POSADA, Der. adm. cit., t. I, p. 338 a 351; Guwuony, obr. cit., t. I,
p- 357 8 374. ’ '
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plesmente nos ocupdmos dos deveres jerais e niio dos espe-
ciais, assim também aqui so nos referivemos as responsabili-
dades comuns aos diversos funciondrios publicos, deixando de
lado as responsabilidades especiais, que em relaciio a alguns
possa aver(1).

A responsabilidade dos funciondrios pode ser judicial ou
administrativa. A judicial € ciril, se procura a reparacio pa-
trimonial do prejuizo causado, e é penal,se o acto do funcio-
nario for criminoso. A responsabilidade administrativa tem o
nome de responsabilidade disciplinar, ¢ importa também uma
penalidade, mas de ordem puramente administrativa.

Estas trés espécies de responsabilidade podem cumular-se
no funciondrio por virtude de um mesmo acto.

Falaremos resumidamente de cada uma.

§1°

Responsabilidade civil

93. — Subdivisdo.

Nio apreciaremos aqui o conceito jeral da responsabilidade
civil, por ser objecto proprio do estudo de outra disciplina.

A circunstdncia de o funciondrio ser um ajente do estado
leva a distingdo entre a sua responsabilidade para com o
estado ¢ para com os particulares..

Como se deverd notar. o problema ¢ também extensivo as
entidades publicas administrativas menores do que o estado,
quanto aos empregados dessas entidades.

©941. — Responsabilidade para com o estado.
O prejuizo resultante do acto do empregado pode ser so-
frido pelo proprio estado. O empregado deve portanto reparar

(1) Vej., como exemplo, entre nds, o art. 103 da Cart. const., relativo 4 responsabilidade
dos ministros, artigo ainda sem execugdo por falta da Jei particular a que se refere o art. 104.

Dir., 9.2 CAD. 19
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&sse prejuizo. E a consequéncia que deriva imediatamente do
principio da responsabilidade.

- Todavia, a parte uma excep¢io importante, relativa aos
exactores da fazenda publica, nenhum texto expresso de direito
positivo sc ocupa directamente do assunto, e, conquanto os
principios jerais conduzam a aplicagdo das normas que regu-
lam a responsabilidade por direito civil, também na prdtica se
ndo tem reconhecido ou tornado efectiva por parte do estado
essa responsabilidade. A razao disto encontra-se talvez erh
que, por um lado, o vinculo jerdrquico, ligando em um todo
orgdnico a complecsa administracio do estado, faz com que,
pela fiscalizacdio e superintendéncia do superior em relacdo ao
inferior, a responsabilidade muito se divida e subdivida ou se
dilua; por outro lado, o estado tem os meios disciplinares para
punir o empregado. '

Neste ponto convém distinguir entre o estado e as outras
entidades publicas administrativas, visto que se nfo ddo, quanto
a estas, corn a mesma intensidade que para o estado, as razdes
que tendem a ndo tornar cfectiva a responsabilidade civil do
funciondrio (1).

95. — Responsabilidade para com terceiros.

Poderia supor-se que, operando o estado sempre por meio
do funciondrio, a questdo da responsabilidade civil por um
facto do funciondrio se confundiria com a questiio da respon-
sabilidade civil do estado; mas ¢ preciso distinguir: se o fun-
ciondrio, exercendo fielmente o seu cargo, praticar um facto
lesivo dos dircitos de terceiro, — désse facto deriva responsa-
bilidade para o estado e ndo para o funciondrio; se o acto
lesivo de terceiro for pratigado pelo funciondrio, transgredindo
os scus deveres, — & entdo responsabilidade directa do funcio-
ndrio, salva a questdo de se saber se o estado, por o facto ser
de um ajente seu, ¢ indirectamente responsavel.

(1) Vej. Cod. adm., art, 434,
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Da responsabilidade do estado trataremos mais adeante.
Entre nos, qual serd o fundamento legal da responsabilidade

civil do funciondrio para com terceiros?

A disposicio jeral encontra-se no artigo 2361 do codigo civil,
esclarecida ainda pelas disposicoes dos artigos 2362 a 2365.
J& @stes preceitos seriam suficientes, na falta de outros espe-
ciais, para por éles determinar a responsabilidade do funciond-
rioj mas, além déles, o codigo civil insere um titulo (1), que se
ocupa — «da responsabilidade por perdas e danos causados por
empregados publicos no exercicio das suas funcées» —, no qual
se equipara aos simples cidaddos o cmpregado que, excedendo
as suas atribuicbes legais, praticar actos, de que resultem para
outrem perdas ¢ danos(2). Quanto a juizes e majistrados do
ministério publico, 4 as disposi¢bes especiais dos artigos 2401
a 2403 do codigo civil e dos artigos 1092 e 1173 do cédigo do
pracesso civil (3).

Mais explicito do que o codigo civil italiano nos artigos 1151
e 1152, citados por OrLANDO (4), 0 cédigo civil portugués ndo
suscita inteiramente as duvidas, de que fala 0 mesmo escritor (5)
a propdsito daquele codigo.

‘Responsabilidade penal

96. — Consideragdes jerais.
Limitamo-nos a algumas consideraces jerais, visto que o es-
tudo especial déste ponto constitui um capitulo do direito penal.
O funciondrio publico que pratica um facto, que a lei de-
clara criminoso, ndo_ fica sujeito a lei penal como qualquer
outro cidaddo, porque a sua qualidade de funciondrio publico

(1) Cod. civ., parte IV, livro I, tit. V, art. 2399 a 2403.
(3) Vej. Cod. civ., art. 2400.

(3) Vej. Cod. adm., art. 434.

(4) Cit. Princ. di dir. amm., p. 109, n.° 175.

{5) Obr. cit., n.° 176.
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produz efeitos importantes, tanto na qualificacdo dos crimes,
como na determinacdo das penas.

Umas vezes a qualidade de funciondrio apenas importa uma
circunstdncia agravante jeral, sem ser especialmente conside-
rada a propdsito do crime de que se trata, recorrendo entdo
o julgador as disposi¢des jerais da lei (1).

Qutras vezes a lel considera especial ¢ expressamente a
qualidade de funciondrio para a agravacdo da pena(2).

Outras vezes aquela qualidade faz com que o crime passe
de comum a constituir uma categoria com denominacfo espe-
cial (3).

Outras vezes a referida qualidade de funciondrio faz incri-
minar actos, que a lei ndo considera crimes, quando pratica-
dos por particulares (4).

Outras vezes emfim a lei considera crimes actos que s6
podem ser praticados por funciondrios, e ndo por particula-
res, por importarem o exercicio de funcdes publicas (5).

Além dos outros lugares do codigo penal, em que a quali-
dade de funciondrio ¢ considerada para os efeitos penais, traz
o mesmo coédigo um capitulo especial (6), que trata — «dos
crimes dos empregados publicos no exercicio das suas fun-
c6es». Também nas leis ou nos regulamentos de organizacao de
servicos, e ndo sé no codigo penal, se encontram penalidades
para os funciondrios, que deixam de cumprir as disposicGes
de tais leis ou regulamentos. O mesmo codigo penal no ar-
tigo 326 a isso se refere, estabelecendo algumas declaracées
relativas a aplicacao das penas de demissdo e de suspensio.

Em diversas disposi¢des do codigo administrativo se véem

(1) Vej. God. pen., art. 34 circ. 24.8, 25.% e 27.%, o1 e s, ¢ 325.

(2) Vej. Cod. pen., art. g1, 143 § Gn., 290, 295 e 388.

{3) Estio neste caso, os crimes de peculato e concussio. Vej. Cod. pen., art. 313, 314 € 315
comparados com os art. 421, 432 e 453.

(4) Vej. Cod. pen., art. 308 e 317.

(5) Vej. Cod. pen., art. 284 ¢ s., 291 ¢ s., 301 ¢ 302, 303 e s., 306, 307 e 308.

(6) Liv. II, tit. 11}, cap. 13.°



designadas as referidas penas de suspensdo e¢ de demissdo,
¢ ainda as de multa ¢ de suspensdo dos direitos politicos (1).

Também algumas vezes a qualidade de funciondrio publico
pode ser invocada como circunstdncia atenuante, ou até justifi-
cativa do facto (2).

Ligada a responsabilidade criminal do funciondrio estd a
denominada garantia administrativa, da qual adeante falare-
mos.

§ 3'0

Responsabilidade disciplinar

97.— Fundamento da responsabilidade disciplinar; con-
fronto com a penal.

Para os funciondrios publicos 4 também a responsabilidade
disciplinar.

Assenta a responsabilidade disciplinar no principio das_je-
rarquias administrativas, tendo formas de processo ¢ penas
especiais de cardcter administrativo, Assim, se o funciondrio
falta as suas obrigacdes para com a administracdo, e emquanto
a_falta ndo entra na esfera da accdo criminal, & propria admi-
nistracdo se entrega exclusivamente a sancio da responsabili-
dade do funciondrio.

Dar esta competéncia a administracio ¢ estabelecer uma
espécic de excepciio aos principios jerais; mas cla tem a sua
razdo de ser na necessidade de manter c fortalecer o principio
da jerarquia e a disciplina, ¢ de promover o bom andamento
dos servicos publicos; ela dd ao superior fér¢a para se fazer
respeitar ¢ obedecer (3).

Conquanto seja de cardcter penal, pois que as infraccdes da
disciplina ddo lugar a punigdes, a responsabilidade disciplinar

(1) Vej. especialmente o Cod. adm., no tit. X (Disposi¢Ges penais}), art. 396-415.
(2) Cod. pen., art. 39 e 44.
3) Vej. n.° 30, p. 134.
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diverje da responsabilidade penal prépriamente dita em que
aquela s6 se aplica nas relacées internas da jerarquia adminis-
trativa, com formas de processo menos rigorosas e menos
solenes do que as estabelecidas nos processos criminais, e
ainda pelo cardcter das sangbes repressivas, mais moral e de
correccio do que repressivo e de coaccdio, e emfim porque as
penas meramente disciplinares ndo deixam a mancha de indi-
gnidade que deriva das condenacées em processo criminal.

Nio se excluem todavia reciprocamente estas duas espécies
de responsabilidade ; ¢las podem tornar-se efectivas simultdnea
ou sucessivamente por virtude do mesmo facto, mas desenvol-
vem-se independentes uma da outra.

98. — Espécies de penas disciplinares; seus efeitos.

As penas disciplinares sdo naturalmente estabelecidas nas
leis especiais reguladoras dos servicos. Mas, em jeral, essas
penas na administracdo civil sdo, por uma ordem crescente:
-—a admoestacdlo, a censura, a suspensio, a transferéncia e a
demissdo — 3 e poderiam ainda referir-se: a multa, a reducéo
ou o desconto parcial e tempordrio do vencimento, a preteri-
cdo na promogio, a descida de classe, etc. Nos servicos mili-
tares as penas disciplinares- podem assumir maior gravidade,
chegando até a privacdo da liberdade (1).

Quidsi todas as penas disciplinares teem cfeitos de pena pe-
cunidria : assim, a suspensdo faz com que o funciondrio perca
durante ela os seus vencimentos(2) e a demissdo importa
a perda definitiva désses vencimentos, salvo se a suspensio ou
a demissao forem julgadas ilegalmente impostas (3); influindo
ainda diferentemente uma e outra, quanto a aposentagdo, pois
que o funciondrio que teve alguma suspensdo pode obté-la,

(1) Vej. reg. discipl. do exército de 12 de dezembro de 18¢6, art, 7; reg. discipl. da armada
de 30 de novembro de 1899, art. 6.

(2) Cod. adm., art. 404.

(3) Cod. adm., art. 405.
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descontando-se-lhe somente o tempo da suspensdo, emquanto
que o funciondrio que foi demitido perde o direito a ela, salvo
sendo readmitido (1). A transferéncia pode também atinjir o
efeito de pena pecunidria.

As penas de suspensdo e de demissfo se refere o codigo
administrativo em diferentes artigos (2).
~ Segundo a declaragio 3.* do artigo 326 do codigo penal,
sdo aplicdveis aos factos da competéncia da jurisdigdo disci-
plinar as declaracbes 1.* ¢ 2.* do mesmo artigo, as quais
prendem com as penas de suspensdo ¢ de demissdo.

Também no direito penal comum se fala, com referéncia a
funciondrios publicos, da demissdo, suspensio e censura, como
penas especiais (3), e da perda e suspensdo de emprégo ou
funcbes publicas, como efeitos de outras penas(4).

Para a respectiva lei disciplinar remete o mesmo codigo
penal no artigo 73, quanto as formalidades da pena de censura
aos empregados publicos.

Mas, como jd notimos no confrontn jeral das penalidades
disciplinares com as de direito penal comum, mesmo nestas
penas de igual denominagdo tanto na esfera penal como na
disciplinar a gravidade dos efeitos ¢ diferente.

99. — Competéncia disciplinar.

Conquanto o poder disciplinar seja, como jd vimos, um dos
elementos constitutivos da autoridade jerdrquica, nem a todos
os superiores ¢ dado o mesmo poder disciplinar. E nos res-
pectivos regulamentos dos sel‘\’igos publicos que se estabelece
a graduagdo das competéncias; sendo todavia principio jeral
que as providéncias disciplinares tomadas por um fincionario
podem ser revogadas ou modificadas pelo superior competente.

(1} Cod. adm., art. 381 ¢ 388; vej. o art. 384.
(2) Vej. Cod. adm., art. 403, 411 n.° 3 € 447.
(3) Cod. pen., art. 59, 71, 72 ¢ 73.

4) Cod. pen., art. 76 a 81.
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Também por vezes se entrega a gntidades colectivas, cons-
tituindo conscthos disciplinares, a apreciagio das faltas dos
funciondrios e a respectiva aplicagﬁo das penas. Qutras vezes
impde-se ao_superior jerdrquico, que tem compecténcia para
impor uma pena disciplinar, a obrigacdo de, antes de usar
dessa faculdade, ouvir determinado corpo consultivo, podendo
em jeral o mesmo funciondrio conformar-se ou néo com o pa-
recer daquele conselho, mas averdo casos, mais graves, em
que o parccer do conselho tem de ser acatado. A falta da
audiéncia do conselho, sempre que a lei prescreve esta audién-
cia, importa uma nulidade no processo disciplinar.,

O codigo administrativo estabelece no n.° 3 do artigo 411
uma regra jeral de competéncia disciplinar. A todavia casos
de competéncia especial, que fazem excepcio aquela regra
jeral e que por isso veem expressamente determinados no
_mesmo codigo (1).

Desde que o funciondrio estd sujeito a accdo disciplinar,
deve-se garantir-lhe, em processo competente, o direito de se
defender. Adeante falaremos déste direito.

100. — A acgdo disciplinar e a diferente orijem dos cargos
publicos.

Fdcil ¢ de ver que a diferente orijem dos cargos publicos
pode influir na forma do desempenho da funcdo disciplinar
Assim, tratando-se de ajentes electivos de composicdo cole)lal,
ndo parece ficilmente conciliavel com a autonomia relativa de
tais cargos a pena de suspensdo ou a de demissdo. Em tais
casos o remédio contra é&stes ajentes colectivos, por as faltas e
os erros ou abusos, que cometem, estd no acto da dissolucio, a
qual entre n6s pode ser decretada pelo poder executivo, quanto
aos corpos administrativos (2), e determinada pelo governador

{1} Vej. art. 250 n.° 11, 275, 291. 300. 30¢. 305 § ¢."
(2) Cod. adm., art. 17 e 41.
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civil, procedendo auctorisacdo do govérno, quanto as corpo-
rac6es administrativas (1).

SECCAO 11I

Direitos, garantias, imunidades, prerogativas
e onras dos funcionarios publicos

101. — Direito ao cargo.

Terd o funciondrio direito ao cargo, isto ¢, adquirird éle
direito a exercer o cargo por uma forma estdvel, podendo
fazer valer ésse direito por meios judiciais ou administrativos ?

Ao lado desta interrogacdo pode erguer-se esta outra: po-
derd ser obrigado o estado a manter permanentemente um
‘cargo, ou um funcionario, de que ndo necessita ?

E indispensivel atender a condicdo do servigo e a natu-
reza da fungiio no organismo do estado. O estado pode esta-
belecer servicos de indole transitéria, sébre os quais mal pode
levantar-se a questdo; mas também os tem de cardcter per-
manente. Por outro lado, os cargos do estado sdo: —ou car-
gos representativos, onorificos, com prazo de tempo determi-
nado, ou cargos indetermindveis quanto ao tempo (dependentes
da opinido publica), ou cargos reconhecidamente técnicos, pro-
fissionais (juridicos ou administrativos).

A questdo do direito ao emprégo tem um alcance diverso
conforme respeita a uns ou a outros cargos.

Tratando se de cargos de representaciio por eleicdo, o cleito,
com a capacidade legal necessdria, tem direito a exercer a
funcdo. Mas, sendo o_servico do funciondrio em tais cargos
tempordrlo isto ¢, desempenhado por periodos ficsados na lei,

(1) Cod. adm., art. 253 n.°3. Também pela Cart. const., art. 74 § 4.° pertence ao pode
moderador a faculdade de dissolver a cdmara dos deputados. Vej. lei constitucional de 24 de
julho de 1885, art. 7 § 2.°

Sobre responsabilidade dos funciondrios administrativos vej. Meucci, obr. cit., p. 228 e
outras; OrLANDO, Princ. di dir. amm., p. 107 e s.; GIrtopy, obr, cit., t. I, p. 418 ¢ 5.; Posapa,
Der, adm., cit.,, t. 1, p. 338 e s
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com o termo do prazo termina &sse direito. O mandato, assim
jeralmente chamado, nem mesmo pode ser retirado por aqueles
que o conferiram. A todavia as dissolucdes, as quais jd nos
referimos no numero antecedente.

Quanto aos cargos de prazo indeterminado, no exercicio de
cujas fungées actua directamente a opiniio publica, como os
dos ministros e mais funciondrios que desempenham funcées
de confianca e de direccdo politica, tais funciondrios estdo su-
jeitos a sorte das crises politicas, ¢ quanto a tais cargos ndo
4 razdo para suscitar a questio do dircito ao emprégo. Aja
vista o que se dd em Portugal em relacdo aos ministros, go-
vernadores civis, administradores de concelho e rejedores de
paroquia (1).

Em relacdo a terceira espécie de empregos, os téenicos e
profissionais, como resolver?

Stex inclina-se a afirmativa a favor do empregado: éste e
o govérno ligam-se por uma relacdo bilateral, e por isso
aquele sem prévia decisdo judicial nfo pode ser demitido.
OrraNDO (2) opina que, em regra, o empregado ndo tem direito
a ser mantido no cargo; mas que esta solucdo deve ser tem-
perada pela cquidade, visto que, diferentemente da prestacdo
de servicos de direito comum, o empregado dedica ao estado
por inteiro e de um modo exclusivo a sua actividade, ¢ declarar
a sua destituicdo implicaria a sua ruina econémica. Hauriou (3)
rejeita em absoluto o direito a0 emprégo, entendendo que o
funciondrio pode ser destituido de um modo para éle intempes-
tivo ¢ arbitrdrio: a funcdo é conferida pot um acto unilateral,
a nomcagdo, que ¢ assim um acto de administracdo discri-
ciondria: pode todavia dar-se uma conveng¢do de natureza pri-

{1) 15 digno de referir-se o disposto no art. 240 § 1.° do codigo administrative de 1886,
relativamente aos administradores de concelhos de 1.* ordem, os quais tinham o caricter de
permanéncia, disposigdo que foi revogada pelo decreto de 6 de agosto de 1892, art. 41.

(2) Cit. Prénc. di dir. amm., p. 119.

(3) Obr. cit., p. 426.
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vada ligada a colagdo do emprégo, e em tal caso 4 duas ope-
ragbes distintas: —a colagdo do emprégo, que é um acto do
poder publico, essencialmente revogdvel, e-#0 contrato reali-
zado, que se pode resolver em indemnizacdo de perdas e
danos. '

Sdo as opinides de OrLanpo e Hauriou as mais conformes
a tendéncia moderna dos estados; sem embargo, diz Posapa,
a idea de StEIN impde-se de um modo prético nos povos civi-
lizados (1).

Nio se pode falar, continua Posava, do direito ao emprégo
como um direito vitalicio do funciondrio ao gozo do emprégo
como cousa prdpria. O direito a desempenhar o emprégo
com determinadas garantias, para que o empregado nflo esteja
& mercé do arbitrio do govérno, deve ser considerado sob os
aspectos do interésse do estado, da sua representacio social e
das exijéncias economicas e sociais do funciondrio.

O estado determina, segundo as suas necessidades: —1.%, as
suas funcées (servicos); 2.° as condicdes destas, como o faz
uma empresa particular, O estado tem de solicitar da concor-
réncia social os servidores das suas func¢des, e é um interésse
supremo da ordem administrativa que o empregado sirva ade-
quadamente o seu cargo; e se o estado pode impor como um
dever civico as funces de mera representacio juridica, jd néo
pode impor as de cardcter técnico. Neste ponto o estado estd
sujeito a lei da concorréncia: se, em face de largas empresas,
o estado oferecer menores vantajens, terd éle menos solici-
tantes do que elas. Portanto, se, para o desempenho das fun-
¢Ges ou servicos, o estado estabelece condicdes, ¢ se com estas
o funciondrio 4 de viver, elas se convertem, como elementos
da relagdo de emprégo, em outros tantos direitos do empre-
gado.

As exijéncias da actividade profissional, técnica, a qual de-

(1} Cit. Der adm., t. I, p. 356,



300

manda larga preparacéo anterior, estudos e sacrificios, e vo-
cacdo, aptiddo e dedicacdo no funciondrio, ndo se coadunam
com o arbitrio do estado acérca do mesmo funciondrio. A es-
tabilidade do funciondrio, o direito a funcéo, o respeito juridico
ao emprégo, dentro de certos limites, que deixem a salvo as
continjéncias do estado, sio condicGes que se impdem, seja
pelo costume, seja por declaracGes expressas.

«Se, conclui Posana. ndo pode abstractamente falar-se do
direito ao emprégo, pode falar-se da necessidade para o estado
de garantir juridicamente a situacdo do empregado, reconhe-
cendo-lhe : —1.°, a estabilidade que resulte, segundo as neces-
sidades do estado. do direito a nao poder o funcionirio ser
separado do emprégo de um modo arbitrdrio, e a ndo ser
transferido por mero capricho do governante; 2.°, certas in-
demnizagSes de perdas e danos, em forma de pensdes ou di-
reitos, para o caso de uma supressdao do destino» (1).

A doutrina de Posapa é por vezes esitante.

Cremos poder resumir o assunto, distinguindo entre funcio-
narios electivos e funciondrios ndo electivos. Quanto aos fun-
ciondrios electivos, éles, como j4 fica dito, revestindo as con-
dicdes que a lei exije, teem direito ao exercicio da fun¢o. Os
funciondrios ndo electivos teem sdmente um: interésse lejitimo (2)
a manutenciio no oficio; podendo portanto ser dispensados,
desde que o interésse publico o determine, mas ndo por mero
arbitrio. Aquele interésse lejitimo poderd fazer-se valer nos
termos das disposi¢bes legais(3), podera mesmo suscitar em
determinados casos qualquer indemnizacdo, mas de modo al-
gum impor a permanéncia do oficio e a manutencio do fun-
ciondrio no cargo. Os préprios oficios electivos estdo sujeitos
a supressdo, a qual, se se der, arrastard a destitui¢do dos res-
pectivos funciondrios.

(1) Vej. Posapa, Der. adm. cit., t. I, p. 352 a 358
(2) Vej. n.® 57.
(3) Vej. Cod. adm., art. 447 § un.
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102. — Poder disciplinar; meios de defesa disciplinar.

J4, a proposito da responsabilidade administrativa do fun-
ciondrio, mostrdmos em que consistia a .accdo disciplinar, a
qual constitui um poder cssencialmente inerente ao superior
em relacio ao inferior no desempenho de uma funcédo publica
jerdrquicamente organizada.

Se para o superior jerdrquico 4 o poder de disciplinarmente
impor penas aos inferiores; indiscutivel é para éstes, como
principio jeral de todo o direito penal, o direito de defesa.
Grave abuso do poder seria condenar o acusado sem o ouvir,
tanto nos processos penais propriamente ditos, como nos me-
ramente disciplinares. Assim, o primeiro direito para o fun-
ciondrio, como meio de defesa, € o ser ouvido (1).

Mas outros meios tem ainda o acusado ou condenado disci-
plinarmente : sdo éles o recurso gracioso, e ainda, em alguns
casos, 0 recurso contencioso.

Pelo recurso gracioso o funciondrio, contra quem foi deter-
minada uma pena, pode representar perante o superior que a
impds, ou reclamar para o superior a éle, visto éste superior,
por virtude do mesmo poder jerdrquico, ter a faculdade de
revogar ou modificar a resolucdo do seu subordinado.

Sébre reclamaqous graciosas alguma cousa dispdem os ar-
tigos 28 ¢ 257 e seu § 1.° do cédigo administrativo.

Do meio contencioso pode servir-se o funciondrio atinjido
por uma pena, que considere ilegal ou ilegalmente imposta ou
processada, recorrendo para os tribunais competentes {conten-
cioso administrativo).

O recurso contencioso disciplinar é no cédigo administrativo
admitido nos termos dos artigos 257 e § 2.°, 325 n.® 1,2 e 7,
e 352 n.% 1,3, 4e60.

O codigo administrativo de 1895 ¢ o actual (2), vieram des-

(1) Vej. Cod. adm., art. 447.
(2) Vej. Cod. adm. de 1865., art, 368 n.° 6; Cod. adm. de 1806, art. 352 n.° 6.
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truir qudsi totalmente a anterior garantia do recurso dos actos
do govérno para o supremo tribunal administrativo, quando
ésses actos fdssem viciados por qualquer violagdo de lei ou
regulamento de administracdo publica. A base 21.* da lei de
25 de julho de 1899 mandava restabelecer a anterior doutrina,
mas o codigo administrativo de 21 de junho de 1goo, elaborado
de armonia com aquela lei, ndo chegou a entrar em vigor, por
virtude do decreto de 5 de julho seguinte. Oje porém jd a
doutrina a tal respeito anterior ao coédigo administrativo de
1895 voltou a ser lei do estado por virtude do disposto no ar-
tigo 89 Irés da lei de g de setembro de 19o8 sébre impostos
¢ servicos publicos.

No artigo 405 o cédigo administrativo garante ao cmpre-
gado suspenso ou demitido o ordenado que deixou de receber,
se a suspensdo ou demissdo forem julgadas ilegalmente im-
postas. ‘

103. — Delegagdo de fungdes.
J4 a esta faculdade do funciondrio, quando a lei expressa-
mente a autoriza, nos referimos anteriormente (1).

104. — Fungdo de autoridade.

Cumprindo aos funciondrios fazer manter a ordem nos edi-
ficios ou reparticGes em que funcionam, dd-lhes a lei, para os
casos de perturbacdo da ordem, ameacas ou insultos, quando
ésses funciondrios se encontrem no exercicio das suas atribui-
¢Oes, uma funcdo de autoridade, podendo éles fazer prender
o delinquente e autud-lo (2).

As leis, com esta e demais garantias, e ainda com outras
disposicdes de excepcdo ao direito comum e de tutela directa
ou indirecta, que vamos percorrer, teem em vista o proprio
estado, a sua soberania e o exercicio normal das fun¢des pu-

{5} Vej. n.° &5, p. 277.
(2) Cod. adm., art. 24, 430 € 432.
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blicas. Mas, por isso que estas funcdes sdo desempenhadas
por pessoas fisicas, funciondrios, éstes sio revestidos das fa-

culdades que as leis estabelecem com aquele intuito, e que
em favor deles se refletem.

105. — Aussilio da forga publica.

As providéncias e ordens legais emanadas dos funciondrios
publicos na esfera das suas atribuicbes revestem o cardcter
coactivo, devendo-lhes os particulares obediéncia; e, em caso
de 1‘eslstenc1a ou de recusa, tem o funciondrio de recorrer aos
meios coercitivos com o emprégo da forca policial, ¢ mesmo
da férca militar, quando necessdrio.

Esta faculdade estd reconhecida na nossa lejislac@o, tanto
em relacdo aos funciondrios governativos, como aos de orijem
electiva (1).

Ainda nos casos em que a lei o ndo declare, deve o recurso
a férca publica ser tido como lejitimo, desde que as circuns-
tdncias o reclamem. E esta uma forma directa da accdo tutelar
do estado em beneficio do funciondrio publico.

106. — Garantia administrativa.
Ji vimos(2) que a responsabilidade penal do funciondrio
publico se ligava a denominada garantia adminisirativa.
Em jeral pode dizer-se que a garantia administrativa con-

(1) Vej. cit. Dec eleit., art. 57 e 6o e s.; Cod. adm., art. 29, 251 n.° 1, 278 n.° 1, 305.
Vej. portaria de 24 de janciro de 188g; ordem do exército n.°18 de 1879, disposi¢iio 7.2, e ordem
do exército de 28 de maio de 1887,

Como clementos aussiliares de forga, 4 nos distritos os corpos de palicia civil, de que
podem servir-se os respectivos governadores civis e comissdrios de policia; désses corpos de
policia sdo para os concelhos, segundo as necessidades, enviados destacamentos, aos quais
ficam superintendendo os administradores de concellio, comc autoridades policiais, que sdo, e
4 mas paroquias os cabos de policia, que coadjuvam os respectivos rejedores; 4, além disso,
em Lisboa e Porto as guardas municipais, corpos militarcs, mistos de cavalaria e infantaria,
postos ao servico do ministério do reino, que desempenham fung¢des policiais; 4 emfim a
demais for¢a militar, dependente dos ministérios da guerra e da marinha, principalmente a
subordinada ao ministério da guerra.

(2) N.°g0.
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siste em determinados funciondrios administrativos ndo pode-
rem ser demandados, quer civil, quer criminalmente, ou so
criminalmente, por actos relativos as suas fungdes sem prévia
autorizagdo do govérno.

Pretende-se justificar esta garantia com a necessidade de
assegurar a independéncia da autoridade administrativa contra
imajindrias invasées da autoridade ;udlcml evitando que os
tribunais de justica conhegcam dos actos de administracdo e
pondo os funciondrios administrativos ao abrigo de constantes
ameacas de processos judiciais, que podérdo ser apenas o re-
sultado de uma vinganca pessoal ou de um mesquinho inte-
résse politico; e diz-se que n&o ¢ um priviléjio ou uma regalia,
porque com tal garantia ndo se teem em vista os funciondrios
administrativos, mas sim os actos de administracdo, e que,
assentando ela na teoria constitucional da delegacdo de atri-
bui¢des, que o govérno defere aos seus ajentes nos diversos
ramos da administracdo publica, também, para que proceda,
¢ necessdrio que o acto, base do processo, seja essencialmente
administrativo e que tenha sido praticado por funciondrio di-
rectamente dependente da administracfo.

A garantia administrativa ¢, em todo o caso, a par de uma
manifestacdo da tutela do estado, um direito de excepcao, de
que, como um priviléjio, se aproveitam os funciondrios admi-
nistrativos,

A garantia administrativa, copiada do direito francés, esta-
belecida pela primeira vez entre nds, depois do rejime liberal,
no artigo 88 do decreto de 18 de julho de 1835 e depois no
artigo 2106 do codigo administrativo de 1836, era s6 dada aos
majistrados administrativos, os quais, segundo os citados luga-
res, ndo podiam ser demandados civil ou criminalmente por
factos relativos as suas, funcbes sem preceder licenca do go-
vérno. Segundo os artigos 6 a 8 do codigo de 1836, eram
majistrados administrativos o administrador jeral (a que oje
corresponde o governador civil), o admmlstrador de concelho
e o rejedor de paroquia.
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Pelo artigo 357 do cédigo administrativo de 1842 ndo s6 foi
mantida esta garantia aos majistrados, mas ainda tornada ex-
tensiva aos demais funciondrios administrativos ; devendo toda-
via notar-se que, embora, segundo o artigo 341 do referido
codigo de 1842, o rejedor de paréquia ndo fésse majistrado
administrativo (1), éle todavia gozava da garantia administra-
tiva do referido artigo 357 (2).

Como diz Perpigio, a jurisprudéncia e a lejislacdo posterior
ao codigo de 1842 alargaram ainda mais o favor, aplicando-o
a funciondrios que ndo pertenciam a ordem administrativa
civil, tais como os reitores dos liceus, os recebedores de co-
marca, os escrivdes de fazenda e mesmo os suplentes, e os
empregados do servico interno ¢ externo das alfindegas (3).

A lei de administracdo civil de 206 de junho de 1867 nos
artigos 404 a 468 restrinjia a garantia somente aos majistrados
administrativos (de que falava no artigo 425) e aos seus subs-
titutos, quando em exercicio, ¢ sO para o caso de serem de-
mandados ¢riminalmente. '

O codigo administrativo de 21 de julho de 1870 no artigo 331
também limitava aos processos criminais a garantia administra-
tiva, nos termos ali ditos, mas ampliava-a aos funciondrios
administrativos, além dos majistrados,

No relatorio da proposta do codigo administrativo de 12 de
janeiro de 1872 (4), a qual, depois de virias fases, fol conver-
tida no codigo aprovado por lei de 6 de maio de 1378, con-
dena-se um tal priviléjio dos funciondrios administrativos,
como exccpcao odiosa ¢ improficua. O citado codigo de 1878
diz no art. 376: — Os majistrados ou funciondrios administra-
tivos podem ser demandados civil ou criminalmente por factos
relativos as suas fun¢des sem autorizagio do govérno.

(1) O que ja vinha da lei de 29 de outubro dec 1840.
(2) Portaria-circular de 19 de maio de 1843.
(3) PerbiGio, obr. cit., t. 1, p. 79, n.% 16. Vej. Cod. adm. de 1842, cd. anot. de 1865, not.
ao art, 357, p. q26 ¢ s,
{4) Pablicado na Rev. de leg., t. X1, p. 177 e s.
Dir., 9.* cap. ' 20
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O codigo de 1878, como diz Peroigio, obedecendo a prin-
cipios mais francamente liberais, condenou a existéncia do
favor, como excepcdo exorbitante do direito comum, e retirou
aos majistrados e funciondrios administrativos aquela garantia,
deixando-os, sob o ponto de vista da responsabilidade pelos
seus actos oficiais, nas mesmas condi¢cdes em que qualquer
outro cidaddo pelos seus actos individuais (1).

E certo que aquela disposicdo do cédigo de 1878 nio logrou
fazer triunfar o principio da igualdade no rejime do direito
comum sdbre éste assunto, porque nio acabou com a garantia
concedida por leis especiais a outros funciondrios, nem ainda
impediu que posteriormente se consignasse a excepcdo em
favor de outros empregados (2).

O codigo de 1886 manteve no artigo 395 a extin¢do da ga-
rantia; apenas no § unico do mesmo artigo determinou que,
sc os majistrados administrativos e os comissidrios de policia
fossem pronunciados por factos relativos as suas funcdes, o
respectivo despacho de pronuncia, ainda que ndo admitisse
fianca, ndo surtiria nechum dos seus efeitos, sem que fOsse
préviamente intimado ¢ passasse em julgado. Esta disposicio
importava assim uma pequena excepcio ao direito comum em
favor daqueles majistrados e comissdrios. /

O codigo de 1878 ndo continha uma disposi¢do formulada
nos mesmos termos; mas foi ela introduzida no codigo de 1886,
para cortar a ddvida que se suscitou a propésito do § unico
do artigo 376 do codigo de 1878 que dizia : — Os majistrados
ou funciondrios administrativos, pronunciados por despacho
passado em julgado, ficam por ésse facto suspensos do exer-
cicio das suas funcées —, doutrina também aprescntada no
artigo 396 do cédigo de 1386.

A davida era —se os majistrados ou funciondrios adminis-

(1) PerpiGAo, log. cit.

(2) Vej. decreto de 28 de agosto de 187, art. 27, e instrugGes de 14 de outubro do mesmo
ano; PErDIGA0, log. cit.
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trativos pronunciados podiam ser presos antes da pronuncia
passar em.julgado.

Os tribunais tinham-se pronunciado pela negativa (1).

O cddigo de 1886 com o referido § unico do artigo 395 desfez
no mesmo sentido a duvida que se avia suscitado, visto como
o despacho de pronudncia nao surtiria nenhum dos seus efeitos,
amnda que ndo admitisse fianca, sem que fosse intimado e pas-
sasse em julgado. Mas, como o cddigo de 1836 limitava a ga-
rantia do referido § tnico aos majistrados administrativos e
aos comissdrios de policia, ainda o mesmo codigo restrinjia
em relagdo ao de 1878, tal como éste foi interpretado por os
tribunais, o numero de funciondrios que daquela excepciio ao
direito comum poderiam aproveitar.

Apesar da experiéncia desde 1878 ter sancionado a abolicdo
da garantia estabelecida no cédigo de 1842, entendeu o autor:
dos codigos de 1895 no artigo 446 ¢ de 1896 no artigo 431 (2)
dever restabelecé-la, embora sé em relagdo aos processos cri-
mes, como faziam a lei de 1867 e o cédigo de 1870, mas am-
pliando-a quanto aos funciondrios que dela aproveitariam, pois
que pelo codigo de 1842 gozavam da garantia os majistrados
e funciondrios administrativos, e pelos codigos de 1895 e 1896
a ficavam tendo as autoridades, os majistrados e funciondrios
administrativos e os ajentes da autoridade adminisirativa.

Como sucedera depois do codigo de 1842, também em se-
guida ao cédigo de 1896 comegou a garantia administrativa a
ser tornada extensiva a outros empregados, além dos respecti-
vos a servicos dependentes do ministério do reino. Assim,
pode referir-se, quanto a empregados dependentes do minis-
tério da fazenda, o decreto n.” 3 de 24 de dezembro de 1901

(1) Despacho do juiz de direito de Rezende, confirmado por ac. da rel. do Porto de 3 de
junho de 1879 ¢ ac. do supr. trib. de just. de 17 de outubro do mesmo ano, publicados na Rev.
de leg., 1. XI1, p. 604 € 701. LEsta Revista, t. XI, p. 611, e t. XV, p. 36, seguia opinido contrdria
d dos citados acorddes. PerbicAo (obr. cit., t. I, p. 423), expondo os fundamentos do despacho
do juiz, combate a cit. Rev. de leg., preferindo a doutrina do julgado.

(2! Tgual uo art, 446 do codigo de 18g5.
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no artigo 10 n.° 1, sendo neste caso da competéncia do mi-
nistro da fazenda a autorizacfio para o funciondrio ser deman-
dado (1).

Diz a Revista de legislacdo e de jurisprudencia (2) que, desde
que o priviléjio se extendeu expressamente as autoridades ad-
ministrativas e aos ajentes da autoridade administrativa, somos
forcados a considerar os termos—-funciondrios administrativos
—no seu sentido mais amplo, abranjendo os empregados aussi-
liares, como, por exemplo, o amanuense ou o continuo de
uma cdmara municipal, ou o secretdrio de uma junta de paro-
quia.

Convém entretanto notar que pelo artigo 149 do decreto
eleitoral de 3o de setembro de 1852, no vigor do codigo de
1842, a garantia administrativa ndo era aplicdvel a respeito dos
crimes eleitorais de que o mesmo decreto se ocupava. Preceito
de igual doutrina também actualmente se contém no artigo 144
do decreto eleitoral de 8 de agosto de 1go1.

Pela base 28.%, anccsa a lei de 26 de julho de 1899, nova-
mente se suprimia a denominada garantia administrativa. O
codigo administrativo de 21 de junho de 19oo, publicado de
armonia com as referidas bases, nfio entrou em execucio, por
virtude do decreto de 5 de julho seguinte, continuando em
vigor o codigo de 186 ¢ a referida garantia administrativa,
nos termos do seu artigo 431 ¢ respectivos pardgrafos.

Por uma lei de 14 de fevereiro de 19o7 foi novamente abo-
lida a garantia administrativa ¢ voltou-se a doutrina do artigo 395
do cédigo administrativo de 1886, mantendo-se também a excep-
¢ao do § unico do mesmo artigo, mas estabelecendo-se a abo-
licdo para todas as autoridades, funciondrios ou empregados
publicos, e aplicando-se a excepcdo aos majistrados adminis-
trativos ou judiciais, categoria em que sfio incluidos os comis-

(1) Vej. portaria de 3 de janeiro de 1go3.
(2) Rew. de leg.,t. XXVIII, p. 274 vej. também t. XI, p. 82,
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sdrios e os chefes superiores da policia em Lisboa e Porto,
excepcdo que todavia € inaplicavel aos crimes punidos na lejis-
lacdo eleitoral (1).

107.— Outras excepgdes ao direito comum ou jeral.

Nao tentaremos percorrer todas as excepcdes ao direito co-
mum ou jeral em favor do funciondrio publico, que se acham
espalhadas por uma multiddao de diplomas legais; apenas nos
referiremos a diversas que sobressaem pela importdncia, em-
bora algumas delas estejam mais ligadas ao direito constitu-
cional do que ao direito administrativo.

a) L'scepcdes estabelecidas nas leis constitucionais: . '

A carta constitucional no artigo 25 declara os membros de
cada uma das cdmaras lejislativas invioldveis pelas opiniGes
que proferirem no exercicio das suas funcdes.

Segundo o artigo 3 da lei de 24 de.julho de 1885 (jeralmente
denominada 2.° acto adicional), artigo que substituiu o artigo 26
da carta constitucional, nenhum par, ou deputado desde que
for proclamado na respectiva assemblea de apuramento, pode
ser preso, salvo por ordem da sua respectiva cdmara, menos
em flagrante delito, a que corresponda a pena mais elevada
da escala penal(2).

Pelo artigo 4 da citada lei, o qual veio substituir o artigo 27
da carta constitucional, o processo contra par ou deputado
acusado ou pronunciado ndo pode prosseguir, sem que a res-
pectiva cdmara o resolva, conforme o indica o mesmo artigo.

Pelo artigo 41 ¢ § 1.° da carta constitucional os membros
da familia real, ministros de estado, consclheiros de estado,
pares ¢ deputados, estes durante o periodo da lejislatura,

(1) Acérca da garantia dos funciondrios administrativos vej., entre nés, além dos trabalhos
i referidos, dr. JusTiNo DE FRrEITAS, obr. cit., p. 8 ¢ 9; A. A. po Couto MoNTEIRO, A garantia
dos funcionarios administrativos, Lisboa, 1860; Gaj. de dir. adm., t. I (1903), p. 2 ¢ outras;
¢ Jde autores estranjeiros, OrRLANDO, cit. Princ. di dir. amm., p. 114 a 116} Posapa, Der. adm.
cit, to L op. 348, n.°% 23 a 25; Guriopg, obr. cit., t. I, p. 405 € s., n.°S 122-127.

12) Vej. Coad. pen., art. 55.
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sa¢do e julgar dos delitos individuais que cometerem. Este
tribunal é a cdmara dos pares, que para ésse efeito se consti-
tui nos termos da lei de 15 de fevereiro de 1849.

b) Isencdo do servico do juri.

Pode dizer-se que a maioria dos funciondrios publicos ¢
isenta do servigo do juri. A principal designacio dos funciond-
rios isentos encontra-se no artigo 2 da lei de 21 de julho de
1855, avendo mais diplomas cspeciais com isengdo do servico
do juri concedida a outros funciondrios (1). '

Também no artigo 297 do codigo administrativo vemos essa
isencdo estabelecida a favor do rejedor de paroquia.

A isencdo do servico do juri tem principalmente por fim

-obstar a_que os funciondrios revestidos de cargos, cujo exer-
cicio importa graves responsabilidades e deve absorver intei-
ramente a actividade individual, sejam distraidos por outros
cuidados. Tem-se em vista o interésse publico.

¢) Citacdo para depor em processo criminal ou civil.

‘Os membros da familia real, os ministros de estado e os
conselheiros de estado ndio podem ser citados para comparece-
rem em audiéncia crime, sem decreto que autorize ésse com-
parecimento, nos termos do artigo 1122 da reforma judicidria
aprovada por decreto de 21 de maio de 1841; ndo sendo autori-
zado o comparecimento, ser-lhes-do tomados os depoimentos
nos termos do artigo 1123.

Também, segundo o artigo 1125 da citada reforma judicid-
ria, durante o periodo das sessGes, e nfo emquanto dura a
lejislatura, como ji se pretendeu (2), os membros do poder lejis-
lativo ndo podem ser obrigados a comparecer como testemu-
nhas em audiéncia crime, sem licenca da respectiva cdmara;
negada esta, ser-lhes-do tomados os depoimentos nos termos
da segunda parte do mesmo artigo.

(1) Vej. dr. Josg Dias FErrEIRA, Nov. ref. jud. annot., Coimbra, 1892, p. 63.
(2) Vej. Rey. de leg., t. XL, p. 395.
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Pelo regulamento de g de janeiro de 1850 foram estes pri-
viléjios, que eram so6 estabelecidos em matéria crime, amplia-
dos em matéria civel aos conselheiros de estado; e, segundo
os artigos 265 e 267 do codigo do processo civil, ndo podem
ser inquiridos, sendo na sua residéncia, os membros da familia
real, precedendo decreto que o autorize, os conselheiros de
estado, os ministros de estado efectivos, os arcebispos e os
bispos, nem também podem ser inquiridos, sem licenca da
respectiva cdmara, os membros dos corpos lejislativos durante
o periodo das sessGes, salvo renunciando tal priviléjio.

d) Fscusa da tutela e da protutela.

O codigo civil no artigo 227 permite a escusa da tutela e
da protutela aos ministros de estado efectivos, aos empregados
de nomeacdo do govérno, aos militares em servico activo, aos
eclesidsticos que tiverem cura de almas, etc. (1).

e) Isencdo de penhora.

Conforme o artigo 815 do codigo do processo civil, ndo
podem ser penhorados alguns bens dos funciondrios publicos,
devendo especializar-se, nos termos do n.” 4 do referido artigo,
os soldos dos militares e ordenados dos funciondrios, ou quais-
quer proventos que possam competir-lhes nas referidas quali-
dades, salva a excepcdo relativa a alimentos, conforme a se-
gunda parte do mesmo nimero (2).

J) Outras excepcdes.

Outras excepcdes 4 ao direito jeral (3), ¢ jd& mesmo referi-
mos em outro lugar(4) a isen¢do de direitos de mercé, de que
gozam os governadores civis e os professores de instrucdo
primadria, e poderiamos ainda referir o regulamento de g de
agosto de 1902, que na respectiva tabela indica diversas isen-

{1} Vej. Giriont, obr. cit., t. I, p. 417, n.% 128,

(2) Vej. Gimopr, obr. cit., t. 1, p. 437, n.” 142,

{3) Por ex., o rejedor € isento ndo so do servigo do juri, mas ainda de aboletamentos em
tempo de puz ¢ do imposto de trabalho estabelecido no cdédigo administrative (Cod. adm.,
art. 297). Vej. O Direito, t. XXII, p. 6.

(4) Vej. n.° 83, p. 275,
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¢6es do pagamento de sélo a favor de funciondrios publicos ;
mas essas e outras isencdes ou excepcdes ao direito jeral sdo
muito especiais e restritas quanto ao seu aspecto, pelo que nos
limitdmos as que ficam referidas.

108. — Tutela penal do estado.

A tutela penal do estado em favor do funciondrio verifica-se,
por um modo indirecto, na determinacédo das penalidades pelos
factos praticados contra o funciondrio (1).

Podem referir-se: ‘

a) Dos crimes contra a seguranga interior do estado—o
atentado e as ofensas contra o rei ¢ sua familia(2) e — a rebe-
lido (3);

b) Dos crimes contra a ordem e tranquilidade publica—— as
injarias contra as autoridades publicas (4), — os actos de vio-
léncia contra as autoridades publicas (5), — a resisténcia (6) ¢
— a desobediéncia (7);

¢) A suposicdo ou usurpagdo de funcées publicas ou de uni-
formes ou insignias de funciondrios (8);

d) A ilegal antecipacdo ou prolongacdo de funcdes publi-
cas(9);

e) Além dos casos especialmente designados na lei, a cir-
cunstdncia agravante do facto criminoso ser praticado em
reparticGes publicas, ou com desprézo do funciondrio no exer-
cicio das suas funcdes (10).

'(I) Vej. Giriobr, obr. cit., t. 1, n.° 109,
(2) Cod. pen.,art. 163 e s.
(3) Cod. pen., art. 170 e s.
(4) Cod. pen., art. 181 e 182.
(5} Cod. pen., art. 183 a 185,
{6} Cod. pen., art. 186 e 187.
(7) Cod. pen., art. 188 e 189. Vej. Cod. adm., art. 24 e 432.
(8) Cod. pen., art. 235 e 236.
(9) Cad. pen., art. 306 e 307.
(10) Cod. pen., art. 34 circ. 17.% e 21.* Nio desenvolvemos a matéria déste numero por mais
directamente pertencer a outra disciplina juridica — o dircito penal. Vej. Girioni, obr. cit., t. I,
n.° 110a 6.
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109. — Direitos econdmicos.

Do exercicio de uma funcdo retribuida derivam para o em-
pregado direitos, como diz SteN, que respeitam a sua vida
econdémica, ¢ que por isso se podem chamar direitos econd-
micos do empregado.

Pode incluir-se aqui o reembolso, devido ao funciondrio, das
despesas que éste faz, em beneficio publico do estado, no de-
sempenho do oficio, — o0 que importa a aplicacdo do principio
estabelecido quanto ao mandato civil(1). Por vezes a lei pre-
vine algumas circunstdncias destas, ficsando uma verba para
tais despesas, como despesas de viajem, subsidio de residén-
cia, cté.; mas em qualquer déstes casos, tais despesas ndo
perdem o seu caricter proprio, que ndo ¢ o da retribuicdo
pelo servico que o funciondrio presta, mas sim o reembolso
de despesa cfectiva a que o funcionirio ¢ obrigado para poder
desempenhar as atribuicdes do seu cargo. Devem aqui ver-se
compreendidas as denominadas despesas de representacio,
principalmente estabelecidas para os ajentes diplomaticos, pré-
viamente descritas no orcamento respectivo.

Jd vimos que no maior numecro dos casos a relacdo da
funcao publica se ndo apresenta com valor contratual(2). O
estado, com efeito, por vezes impde um cargo ou fungdo ao
cidaddo, ¢ a imposicdo tira a relacdo, na sua orijem, o cardter
contratual; mas ainda em alguns déstes casos podem do exer-
cicio da funcio derivar direitos econémicos, como no servico
militar, na funcido de rejedor de paroquia, etc.

De que mancira se poderd ficsar a justa remuneracio do
servico que deve prestar o empregado?

A diversos sistemas, os quais ora se empregam simples, ora
combinados; assim d: 1.°, o pagamento do servico do empre-
gado, como servico do estado ao particular, pagamento feito

(1) Cod. civ., art. 1344. Vej. Girropr, obr, cit., t. I, p. 378, n.° 108.
(2} Vej. p. 241, n.° 68.
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por éste directamente, em forma de direitos ou onorarios, su-
jeitos a tabela regular (emolumentos); 2.°, o pagamento do
servico do empregado, que recebe fundos do estado, como um
encargo para estes fundos,—uns tantos por cento (quotas);
3.°, o pagamento por dias de servico efectivo, — vencimento
de exercicio, ou de presencaj 4.°, o pagamento por ordenado,
que ¢ o sistema mais jeral.

O ordenado ¢ a quantia preficsada como remuneragdo nor-
mal dos servicos do empregado, em relacdo a um tempo ou
periodo, que serve de regulador. Iiste periodo costuma ser o
ano, e o pagamento feito ratcadamente aos meses.

A remuneracdo plena do servico do funciondrio deve ser
ficsada, tendo-se em vista: —1.%, que o empregado se prepa-
Tou para o ser, e a preparacio corresponde a gasto de tempo
¢ de dinheiro; —2.°, que o é, aplicando a sua actividade pes-
soal de modo a absorver toda ou a maior parte da sua activi-
dade ecopémicai—&“, que conta com a economia que tem a
fazer, ou capitalizacdo, para atender a sua inutilizagdo tem-
pordria ou permanente e a subsisténcia da sua familia.

O sistema mais jeral n3o acumula todos os elementos;
jeralmente divide-se o vencimento 7atal em:—1.°, vencimentos,
que o empregado percebe em activo servico; 2.9, vencimento
de disponibilidade, que pode perceber, quando temporiria-
mente deixa de fazer servico; 3.°, vencimento de apos¢ntacdo
ou reforma, quando o func1onér10 passa as classes inactivas
por velhice ou impossibilidade fisica, ¢ ainda, as vezes, 4.°% pen-
shes as viuvas e orfaos, atribuidas a estas pessoas, depois da
morte do empregado. As trés ultimas formas correspondem a
capitalizacdo (1).

Sobre quem recai o encargo dos ordenados? Nem sempre
sobre a entidade ou pessoa administrativa que o funciondrio
representa ou serve. Assim, entre nés, por exemplo, se o or-

(1) Vej. Posaba, Der. adm. cit., t. I, p. 358 a 371; OruanDo, cit. Princ. di dir. amm., p. 121
a 139.
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denado do governador civil é pago pelo estado (1), ja o do
administrador de concelho ¢ votado no orcamento municipal,
podendo ser superior ao minimo ficsado na lei, e é pago pela
respectiva cdmara municipal (2).

J4 vimos (3) que a posse e o exercicio do cargo sdo indis-
pensdveis para que o funciondrio tenha direito ao ordenado;
mas d casos de excepcdo, em que o funciondrio vence o orde-
nado ou parte dele, embora ndo desempenhe as respectivas
funcoes (4).

Avendo cargos que além de funciondrio efectivo teem subs-
tituto, ¢ sendo no impedimento do efectivo chamado o substi-
tuto ou nomeado um interino para o desempenho do servico,
estabelecem as leis ou os regulamentos o modo de efectuar o
pagamento do servico do substituto ou do interino, em con-
corréncia com os vencimentos do efectivo. Neste sentido dis-
péem no codigo administrativo os artigos 365 e seguintes.

110. — 0s emolumentos segundo o codigo administrativo.
Indicaram-se em o numero antecedente os emolumentos
como um dos meios de remuneracdo do servico do funciond-
rio; e convém a &ste respeito fazer um rdapido exame das dis-
posicées do codigo administrativo.

O artigo 272 do referido codigo refere-se aos emolumentos
que aos administradores de concelho ou bairro competirem
segundo a respectiva tabela; o artigo 297 fala dos emolumentos
que pelas leis pertencerem ao rejedor de paroquias o artigo 315,
quanto aos auditores administrativos, fala dos emolumentos
que na respectiva tabela lhes sdo ficsados; no titulo IX, em
que o codigo trata do servico dos majistrados e mais funcio-

(1) Lei de 18 de maio de 1880.

(2) Cod. adm., art. 272 ¢ 81§ 1.°n.? 10.

{3) No n.® 82, p. 273.

{(4) Vej. Cod. adm., art. 364 a 369. Vej. of. (m. r,) de 15 de janeiro de 18gu (no Annugrio
cit., t 11, p. 279).
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ndrios administrativos, o artigo 371 dd s6 direito a emolu-
mentos ficsados nas tabelas respeclivas ¢ no seu § unico diz
que os emolumentos a receber nas secretarias das cdmaras
municipais, das juntas de paroquia, dos governos civis, das
administracGes de concelho ou bairro, das rejedorias e nos
tribunais do contencioso administrativo constam das respecti-
vas tabelas; o artigo 372 declara que nas dilijéncias para ins-
trucdo dos processos administrativos os emolumentos dos fun-
clondrios, peritos e testemunhas que nelas intervierem sdo os
ficsados nas fabelas judiciais.

A que tabelas 4 portanto necessidade de recorrer?

Ao tempo da publicacdo do cédigo, de 1886 estava em vigor
a tabela anecsa ao cédigo de 1842 com algumas modificacées
mtroduzidas por disposicdes posteriores especiais; e a cla se
recorria, nos termos do artigo 418 daquele cddigo (1).

Depois do referido codigo de 1886 foi promulgada a lei de
23 de agosto de 1887, que aprovou uma tabela de emolumentos
das secretarias d'a-s“corporaqc')es, autoridades e tribunais admi-
nistrativos, a qual principiou a ter vigor em 1 de janeiro de
1888 (2), ¢, por virtude da autorizacio conferida ao govérno
na mesma lei(3), foram publicados os decretos de 23 de feve-
reiro ¢ 23 de agosto de 1888, que _aprovaram respectivamente
Aas tabelas de emolumentos do supremo tribunal administrativo
e ¢ da secretaria da, cimara municipal de Lisboa.

'O decreto de 21 de abril de 1892, extinguindo os tribunais
administrativos distritais, manteve o capitulo VII da tabela de
23 de agosto de 1887, convertendo porém os emolumentos
designados nesse capitulo VII em receita do estado(4), com
a restricdo do artigo 3. O codigo administrativo de 1895 no
artigo 479 ¢ o de 1896 no artigo 460 restabeleceram para a

2

(1) Vej. port. de 3o de abril de 1842, reg. de 7 de abril de 1863, dec. de 31 de dezembro de
1804, art. 6o, e dec. de 17 de julho de 1871.

(2) Cit. lei, art. 1.

(3) Cit. art. 1 § 2.°

4} Cit. dec., art. 5.



317

auditoria e comissfo distrital os emolumentos do citado capi-
tulo VII da tabela de 1887, fazendo-se a divisdo nos termos
dos §§ dos mesmos artigos. .

A disposicdo do artigo 371 do codigo actual refere-se, em
vista mesmo do artigo 460, a tabela de 23 de agosto de 1887;
e em diferentes capitulos desta tabela se mandam contar emo-
lumentos pela tabela judicial.

Vé se portanto que, além das citadas tabelas administrati-
vas de 1887 ¢ 1888, 4 emolumentos por actos verificados em
servicos administrativos que sdo contados por a tabela ]udlaal

As ddvidas ou discussées, que se levantavam a proposito da
tabela judicial aprovada por lei de 30 de junho de 1804, tabela
jeral, e da aprovada por lei de 12 de abril de 1877, tabela
especial para os processos civeis e orfanoldjicos, e em vista do
artigo 3 desta ultima lei, que mandava nos actos do processo
administrativo fazer a contajem por a tabela de 1804, se jd
depois da tabela administrativa de 1887 deviam julgar-se ter-
minadas, de modo algum devem ser renovadas depois da ul-
tima tabela judicial em vigor, a aprovada por let de 13 de
maio de 186, a qual € jeral e substituiu a aprovada por de-
creto ditatorial n.° 2 de 22 de maio de 1895. E pois a tabela
de 1896 que se tem de recorer, quando as leis administrativas
remetem para a tabela judicial; no mais recorre se as tabelas
administrativas citadas. Mas deve notar-se que uma das dis-
posicdes finais do capitulo V da tabela de 1887 manda, quanto
a execucées administrativas, atender ao artigo 22 do decreto
de 21 de abril de 1886, o qual modifica, segundo a importdn-
cia das dividas e as respectivas alcadas, os emolumentos con-
tados na tabela judicial.

Os emolumentos sfio taxativamente ficsados nas tabelas, nio
admitindo estas mtcrpretacao extensiva, nem ainda por 1den—
tidade ou maioria de razdo (1), por isto ser matéria de 1mposto,
que deve interpretar-se restritivamente (2).

(1} Cod. adm., art. 371,
(2) Vej, tabel. dos emol. jud. de 18¢6, art. 71 € 72,
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Os emolumentos sdo como que aderentes ao servi¢o, per-
tencendo a quem o desempenha, seja o majistrado efectivo,
substituto, interino, ou chamado por disposicdo da lei (1); para
os substitutos ou interinos porém nem sempre 4 direito a per-
cepcdo de todos os emolumentos que competem ao lugar: tal
¢ o caso do § unico do artigo 370 do codigo administrativo.
Sob éste aspecto os emolumentos diferem do ordenado, pois
que éste em detcrminado's casos pode ser recebido, embora
se ndo aja prestado servico; sio todavia casos de exéepqﬁo,
quanto aos quais dispGem os artigos 364 a 367 do mesmo cédigo.

111. —Prerogativas e onras; precedéncias.

A) Segundo SteiN, tem o funciondrio direitos onorificos,
que s@o os relativos a sua vida social. Sdo as onras.e prero-
gativas que se ligam a consideracdc devida ao funciondrio.

Segundo Posaba, aqueles direitos sdo: 1.°, os tratamentos
de onra; 2.°, o uso de determinadas insignias e uhiformes;
3.°, certas excepcoes de indole privilejiada (2).

Qualquer destes pontos tem o seu estudo especial a propo-
sito dos funciondrios a que respeitam.

B) Precedéncias.

O artigo 433 do codigo administrativo diz que os majistrados
administrativos teem o primeiro lugar em to’dosAst actos e
solenidades publicas, segundo a sua jerarquia e na conformi-
dade das leis e dos regulamentos do govérno.

A precedéncia das diversas autoridad_es ¢ corpos colectivos
da administracdo, quando concorrem em quaisquer actos, ou
quando se ajuntam com juizes de direito, delegados do pro-
curador réjio, tesourciros pagadores (oje extintos), etc., foi
regulada pela portaria de 17 de junho de 1839, publicada com
a d¢ 6 de junho de 1843. Em face de tais portarias e em re-
lacdo aos majistrados administrativos e corpos administrativos

(1) Vej. Cod. adm., art. 370.
(3) Posapa, Der. adm. cit., t. 1, p. 339 n.° 3. Vej. Gurropt, obr. cit., t. I, p 377, n.° 107.



oje existentes a ordem de precedéncia serd: — governador
civil, comissio distrital ou junta jeral, administrador de conce-
lho, cdmara municipal, rejedor de paréoquia, junta de pardquia.

Nos actos publicos o administrador do concelho precede
aos demais funciondrios administrativos do mesmo concelho,
salvo o caso em que concorra com éle majistrado administra-
tivo mais graduado, com autoridade em circunscricdo que
compreenda o dito concelho (1).

CAPITULO IV

Cessacio do servigo do funcionario
e scu suprimento

SECCAOQ I
Cessacdao temporaria

112. — Incompatibilidade de exercicio de fun¢Ges; inacu-
mulagao facultativa de exercicio de fungdes néo
incompativeis; comissdo de servigo.

Sabemos que as incompatibilidades relativas respeitam ao
exercicio de funcdes, por forma que o funciondrio nio pode
simultincamente desempenhar os dois cargos. Déste modo o
funciondrio, quando é chamado ao exercicio de funcées incom-
pativeis com as que estd desempenhando. interrompe, por
motivo da incompatibilidade, o exercicio destas até terminar

(1) PerbIGAo, obr. cit., t. 1, p. 78 n.? 11, fundado nas cit. port.

Quanto ao assunto, podem ver-se port. de 9 de junho de 1834 e de 29 de agosto de 1864
sdbre a precedéncia que pretendia ter a cdmara municipal do Porto na procissio do Corpo de
Deus; port. de 26 de junho de 1890 relativa a um conflito de precedéncia entre uma cimara
municipal e funciondrios militares; of. (m. r.} de 25 de novembro de 18¢g relativo aos secreta-
rios jerais dos governos civis. Vej. Castro NErr0, c6d. de 1843 anot., notas aos art. 221, 224
n.° 1 e 240; ¢od. de 1841, ed. anot. de 1865, p. 431, not, 1,
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o daquelas. O chamamento ao exercicio das novas funcées ¢
a interrupc¢io, por incompatibilidade, do desempenho das an-
teriores podem derivar ou da propria lei,.como no caso dos §§
1.° ¢ 2.” do artigo 273 do codigo administrativo, ou da no-
meacdo feita pela autoridade competente para cargo ndo vita-
licio, como no caso de nomeacdo de um juiz de direito para
o cargo de governador civil.

Resultado andlogo pode provir da conjuncdo de cargos nan
incompativels no seu exercicio, sendo facultativa a acumulacio
désse exercicio. Km tal caso, se o funciondrio ndo acumular,
pode a preferéncia de exercicio ser determinada na lei ou de-
rivada da ultima designacao de cargo. Lembraremos, como
exemplos, a acumulacdo das funcées lejislativas, quando auto-
rizada pela respectiva cdmara, com as de outro cargo publico,
tendo o par ou deputado a faculdade de acumular ou ndo o
exercicio de umas e outras; e bem assim a do cargo de reitor
de liceu de uma cidade com o de professor de um instituto de
ensino superior da mesma cidade, podendo ao exercicio da-
quela reitoria acumular-se ou ndo o das funcées de professor.
Em casos tais a tnacumulacdo é causa de cessacdo tempordria
do exercicio de funcoes.

Uma comissdo especial de servico publico, da qual seja en-
carregado um funcionirio, também ¢ ou pode ser causa par:
éste de uma interrup¢do no exercicio das fungées do seu cargo,
ainda que a natureza déste nido seja incompativel com a da
comissdo, quando esta tem de ser desempenhada fora do local
onde o funciondrio exerce o seu cargo, ou quando, efectuan-
do-se ai, ela exije ao funciondrio servico tal, que Ihe ndo per-
mite a acumulacdo com o exercicio do seu cargo, ou ainda
quando, sendo possivel de facto e nao incompativel legalmente
a acumulagdo, ao comissionado ¢ permitido deixar de acumu-
lar, e ¢le assim procede. O tempo gasto em tais comissdes é
contado ao funciondrio como de servico efectivo no seu cargo(1).

(1) Cod. adm., art. 3¢5 e 36g.
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113. — Doenca.

A doenca é um impedimento de fér¢a maior. As leis aten-
dem aos casos de doen¢a do funciondrio, tanto quando ela é
de natureza permanente, como de cardcter transitério. Aqui
sO temos em vista esta ultima, por ser a que produz uma in-
terrucio no servico do funciondrio.

A todavia ainda a distinguir se a interrupgdo do servigo é
superior ou ndo a trinta dias: se ndo exceder éste prazo, o
funciondrio tem direito ao ordenado por inteiro(1); se o ex-
ceder, e o lugar for desempenhado por substituto ou interino,
o funciondrio impedido sé vencerd além daquele prazo dois
tergos do ordenado (2). O prazo porém dos trinta dias enten-
de-se sucessivo ou continuo, e nao interpolado (3).

Da doenga permanente falaremos na seccdo seguinte.

114. — Licenca.

Pelo uso da licenca interrompe o funciondrio o servico.

As licencas podem ser para se gozarem no reino ou fora
déle. Estas sdo sempre da competéncia do govérno. Aquelas,
sendo até trinta dias em cada ano, sejam ou nao seguidos, sdo
concedidas pelo superior imediato ao funciondrio que a pede;
passando de trinta dias em cada ano, ndo podendo ir além de
dois meses, sdo concedidas pelo segundo superior jerdrquico,
isto é, pelo superior imediato ao competente para as conceder
por trinta dias (4).

Aos superiores jerdrquicos compete apreciar as circunstdn-
cias ocorrentes, quer quanto aos servicos, quer quanto aos
funciondrios, e resolver sdbre os pedidos de licenga (5).

(1) Cod. adm., art. 365.
(2) Cod. adm., art. 365 § un.
(3) Resol. (m. r.) de 15 de janeiro de 18go (cit. Annuario, t. 11, p. 279). Vej. dec. de 15 de
dezembro de 1894.
(4) Vej. Cod. adm., art. 364 e §§, 250 n.° 14, 277 n.° 24.
(5) Vej. dec. de 15 de dezembro de 18y4, embora anterior ao codigo administrativo de 18¢5.
Dir, 9 can, . 2
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A licenga s6 pode ser concedida com vencimento, quando o
for por motivo de doenca devidamente comprovada (1).

115. — Auséncia e suspensao.

Diz o codigo administrativo no artigo 364 que nenhum fun-
ciondrio pode ausentar-se do seu emprégo sem licenca do seu
superior; e¢ no artigo 403 diz que o majistrado ou empregado
administrativo, que se ausentar do exercicio das suas funcGes
sem licenca, incorre na pena de suspensdo ou de demissao.

Da licenca, ¢ portanto da auséncia nela baseada, faldmos
em o numero anterior; aqui temos que apreciar a auséncia
sem licenca, ou, antes, a auséncia ndo fundamentada.

Os citados artigos produzem preceitos jenéricos, que podem
ser modificados por outras disposi¢Ges. A casos em que a
auséncia deve considerar-se lejitima, independentemente de
licenca expressa, ndo ficando o funciondrio sujeito a sanc¢do do
artigo 403: basta atender as disposicGes dos artigos 365 e 36
do cédigo administrativo para assim concluir (2). E pois nesta
matéria clemento de ponderacdo a culpa ou neglijéncia.

A auséncia nfo fundamentada pode determinar a pena dis-
ciplinar da suspensio (3).

Nem s6 a auséncia ¢ fundamento para a pena disciplinar da
suspensdo. O coédigo administrativo, declarando no artigo 247
que o governador civil pode ser suspenso, disposi¢do que ndo
tinha precedente no codigo de 1886, e 0 mesmo dispondo nos
artigos 275 ¢ 300 em relacdo ao administrador+de concelho e
ao rejedor de paréquia, ndo teve em vista o facto da auséncia,
o qual estd expressamente prevenido para os majistrados ad-
ministrativos no jd citado artigo 403 (4). A portanto a pena
disciplinar da suspensdo para outros casos, além da auséncia;
e isto mesmo é confirmado pelas expressoes— oufros abusos

(1) Cod. adm., art. 364 § 4.°

(2) Vej. Cod. adm., art. 125 § 1.°

(3) Cod. adm., art. 403.

(¢) Vej. ainda art. 51 n.° 19, 176 n.° 15, 250 n.° 11, 277 n.° 22, 304, 305 § 9.°
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—do n.° 3 do artigo 411 e —desleixo, érro de oficio ou mau
procedimento — do artigo 447.

Pode suceder que a interrucdo do servico de um funcio-
ndrio seja aconselhada pelas necessidades publicas, por cir-
cunstdncias especiais, sem que ao funciondrio possa atribuir-se
motivo justificativo da pena de suspensio; parece que, em tal
caso, determinando-se a suspensfo désse funciondrio, ela ndo
importa uma penalidade (1), e nao lhe deve ser portanto apli-
cado o disposto no artigo 404 do codigo administrativo, do
qual derivam, em regra, os efeitos da suspensio como pena.

A suspensilo de fungbes importa a perda de vencimentos (2);
mas se, em virtude de recurso, for julgada ilegalmente imposta,
o funciondrio suspenso tem direito ao ordenado que deixou de
receber emquanto esteve inibido de exercer o cargo (3).

- Em oficio do ministério do reino de 31 de janeiro de 1900 (4)
declara-se que a disposico do artigo 405 do codigo adminis-
trativo nao ¢ aplicdvel 4s suspensbes que derivam da lei pelo
facto de, nos termos do artigo 431, ser concedida licenca para
seguimento de processo instaurado contra algum funciondrio
administrativo, nao se restituindo o ordenado do tempo dessa
suspensdo, ainda que o funciondrio aja sido despronunciado.
Conquanto jd tenha sido abolida a garantia administrativa e
ndo esteja em vigor o disposto no § 3.° do citado artigo 431,
colhe todavia a doutrina referida para todos os casos em que
a suspensio do funciondrio nao é imposta disciplinarmente e
sim provém, como um efeito, quer de pena imposta em pro-
cesso crime, quer do acto da pronuncia (5).

(1) S6 para ipoteses tais, ¢ ainda com dificuldade, se pode compreender a suspensio do
governador civil de que fala o artigo 247 do cédigo administrativo. Serd preferivel em casos
désses dar ao governador civil, uma qualquer comissio de servigo; nem é de supor quec um
governador civil suporte uma suspensio sem pedir a sua exoneragio imediata.

(2) Cod. adm., art. 404. .

(3) Cod. adm., art. 405.

{4) Annuario, cit., t. XU, p. 543.

(5) No cidigo penal a disposi¢Ses nio sé referentes aos crimes comuns, mas especialmente
relativas aos crimes dos empregados publicos no exercicio das suas fungdes, que devem ter-s¢
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Dos artigos do cédigo administrativo citados no decurso
déste numero deriva a determinacdo da competéncia para a
imposicdo da pena disciplinar de suspensdo.

A regra jeral de competéncia do n.° 3 do artigo 411 do
cédigo administrativo fazem excep¢do os artigos 250 n.° 11
segunda parte, 275, 291, 300 e 305 § 9.°

116. — Reorganizagido de servigos.

Ja sabemos que ndo pode negar-se ao estado a faculdade
de modificar, alterar ¢ mesmo suprimir servi¢os ou fungées
publicas. Quando um facto déstes importe uma reducdo nos
respectivos quadros do pessoal, isso poderd implicar para
alguns funciondrios um estado anormal, que corresponde a
uma interrupqé’d no seu servico. Files podem ser /licenciados
ou colocados na disponibilidade, aié que, por virtude de vaca-
turas ou de outra remodelacdo de servicos, sejam chamados
novamente ao exercicio de funces. E claro que isto se ndo
dd em relacdo a cargos, cujos funciondrios possam ser discri-
ciondriamente demitidos.

SECGCAO I

Cessacao definitiva

11'7. — Preceito jeral.
Deve ter-se presente, como regra jeral, que nas funcées,
que teem o cardcter de necessidade permanente ou mesmo
de simples continuidade, o funciondrio, ainda que chegue ao

em vista para a apreciagio dos efeitos da pena, pois que entre {sses efeitos se encontra a perda
de emprégo ou fungdes publicas, ou sémente a suspensdo, ¢ porque também uma ¢ outra podem
ser impostas como pena principal. Vej. Cod. pen., art. 57 pen. 9.%, 58 pen. 3.8, 59 pen. 1. ¢ 2.%,
63, 66, 71 e §, 72, 76 n.% 1 e 2, 77 e seus numeros, 78, 8o, 81, ¢, especialmente para os crimes
dos empregados publicos no exercicio das suas fungGes, os art. 284 a 327.

Quanto i promuncia, pode dizer-se que, em regra, ela ndo produz a suspensio do funcio
ndrio emquanto ndo passa em julgado, salvo se obriga a prisdo. Vej. dr. Josg Dias FErRrEIRa,
Nov. ref. jud. annot., p. 267, 209, 268.
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termo de um periodo legal de servigo, ndo cessa o exercicio
respectivo, emquanto ndo for competentemente autorizado a
fazé-lo ou legalmente substituido, a fim de que o cargo nio
fique ao abandono, sujeitando-se o funciondrio a responsabili-
dade penal em caso de tal abandono (1).

118. — Servigco por periodos preficsados; comisses espe-
ciais de servigo.

Nos cargos de eleicdo, sendo o funciondrio eleito para pe-
riodo normal de servico ficsado na lei, a cessacdo definitiva
do servico do funciondrio coincide com o termo do periodo
para que foi eleito (2). Pode todavia o prazo normal ser alte-
rado para menos ou para mais, por virtude de circunstdncias
supervenientes previstas na lei, sendo de referir-se a da disso-
lucao dos ajentes colectivos, ¢ a da prolongacdo legal do tempo
de servico(3). A propria vontade do funciondrio pode con-
correr para a antecipacdo do termo do exercicio, quando a lei
permite a remincia do cargo (4).

Em relacdo a alguns cargos e servigos obrigatérios, como
o cargo de rejedor de paréquia e o servico militar, e em outros
cargos de nomeacdo por periodo ficso, o termo da obrigacdo
e a cessacdo definitiva do servico opera-se, decorrido que seja
o prazo legal da imposicdo ou o tempo preficsado na lei. Em
alguns déstes casos pode dar-se a chamada reconducdo; mas
esta, quanto ao ponto de que tratamos, equivale a uma nova
nomeacao.

Nas comissdes especiais de servico sem determinagdo de
prazo a cessacdo definitiva dd-se cumprida que seja a comissdo.

(1) Vej. Cod. pen., art. 308.

(2) Vej.: para a fungdo de deputado, Cart. const., art. 33 € 75 § 1.° e lei constitucional
de 34 de julho de 1885, art. 2; para a fungio dos corpos administrativos, Cod. adm., art. 5,
132 e 234 e dec. de 2 de margo de 1895, art. 5. Vej. Giriopi, obr. cit., t. I, p. 350, n.° 74.

{3) Assim, quanto 4 camara dos deputados, vej. Cart. comst., art. 74 § 4.° e lei constitu-
cional de 24 de jutho de 1885, art. 7 § 2.%; quanto aos corpos administrativos, vej. Cod. adm.,
art. 7, 17, 18 e 8§, 1g e 41 ¢ dec. de 2 de margo de 1895, art. 14.

(4} Vej. dee, eleitoral de 8 de agosto de 1901, art. 103 € 5.
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119. — Incompatibilidade absoluta sobrevinda.

Do que dissemos sobre incompatibilidades absolutas deriva
fécilmente que, sobrevindo ao funciondrio de um cargo uma
incompatibilidade desta natureza, ela poderd ser ou é causa
da cessacdo definitiva do servico désse funciondrio quanto as
suas anteriores funcdes, conforme a lei lhe permita ou néo a

opcdo (1).

120. — Promogdo; transferéncia; baixa de posto ou de
categoria.

Tratando-se de quadros de funciondrios, em que o principio
da promocio seja adoptado, também esta faz abrir uma vaca-
tura e cessar definitivamente o servico do funciondrio promo-
vido no cargo que servia antes da promocdo.

A transferéncia ¢ uma outra causa de termo de funcdes.

As transferéncias podem ser pedidas pelo funciondrio, ou
ser superiormente determinadas: podem pois representar para
o funciondrio transferido—uma conveniéncia déste, — uma
apreciacio favordvel do seu servico, —uma necessidade ou
conveniéncia do servico publico, — um desfavor ou castigo. E
certo que a transferéncia parece ndo ser estabelecida pelo
codigo administrativo como pena disciplinar e sé resultar de
uma conveniéncia ou necessidade do servico publico, visto ndo
ser incluida nos artigos 403 e 411 n.° 3 ao lado das penas de
suspensdo e de demissao; todavia os artigos 265, 275 e 283
§ 2.° levam-nos, mesmo dentro do cédigo administrativo, a
considerar a transferéncia como podendo também correspon-
der a uma pena disciplinar (2).

As transferéncias também se efectuam vérias vezes por meio
de permuta entre dois funciondrios; mas estas permutas ndo
podem realizar-se sem autorizagdo superior.

(1) Cod. adm., art. g e §. Vej., Giriopt, obr. cit., t. I, p. 354 n,® 77.
(2} Vej. o art. 291 e confr. com o art. 283 § 2.°
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A baixa de posto, que se dd no exército como pena, ou a
descida de classe ou de categoria entre os funciondrios civis,
fazendo voltar o ajente ao exercicio de um cargo inferior, ¢
também causa de cessacio de servico do funciondrio no posto
ou cargo de que se acha decaido.

121. — Reorganizagio de servigos.

Se uma reorganizagdo de servigos envolver a supressdo de
algum cargo, serd ela também uma lejitima causa de cessagdo
definitiva do servico do respectivo funcionario. '

Todavia, tratando-se de cargos de natureza vitalicia, retirar
com a supressdo do cargo ao funciondrio a garantia de voltar
ao servico publico, ou ndo lhe manter o vencimento, embora
na inactividade, repugna a ordem de obrigacdes que por parte
do estado se criam para com o funciondrio chamado com ca-
rdcter vitalicio ao exercicio daquele cargo.

122. — Aposentagio.

No termo aposentacdo, como mais jeral, incluimos as expres-
s6es—ijubilacdo, reforma, ou qualquer outra equivalente: todas
representam a passajem do funciondrio da actividade do ser-
vico & inactividade. Nesta situacdio a continuacdo da percepcio
de vencimentos corresponde a capitalizacdo de que ja fald-
mos (1); por meio dela se procuram conciliar os interésses do
empregado impossibilitado com os do servico publico.

A doenga de cardcter permanente, quando acompanhada de
certo tempo de servico, fundamenta a aposentacfo. A aposen-
tacio do funciondrio, determinada por um limite de idade,
ainda corresponde ao pensamento da impossibilidade fisica ou
intelectual para o exercicio das funcbes. Da aposentacdo se
ocupam os artigos 373 e seguintes do cédigo administrativo,
em grande parte dos quais se reproduzem disposi¢des do de-

(1) Vej. n.® 109, p. 313.
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creto n.° 1 de 17 de julho de 1886, que trata das aposentagdes
dos empregados civis; e com éste ultimo decreto prendem o
decreto n.° 2 da mesma data, os decretos de 23 de agosto e
de 14 de outubro seguintes, etc.

Nem a todos os servidores do estado ¢ garantida a aposen-
tacdo. A lejislacdo anteriormente citada bem como o artigo 374
do codigo administrativo isso mostram. Todavia o citado de-
creto n.° 2 de 17 de julho de 1886 lanca as bases para o pre-
enchimento da falta da expressa garantia da aposentacdo a
muitos funciondrios do estado, tomando o termo funciondrio
na sua mais lata acepcio.

A aposentacdo, ¢ claro, estabelece um termo ao servigo do
funciondrio, embora ela ndo importe a plena cessacdo de rela-
cbes entre o funciondrio e a entidade publica a que o cargo
respeita (1).

123. — Exoneracdo ou demisséo.

Em jeral, quando um funciondrio de cargo voluntdrio requere
o termo do seu servico, diz-se no diploma respectivo ser éle
exonerado a seu pedido; se a saida do cargo ndo ¢ pedida,
diz-se exomerado, ou demitido, conforme as circunstdncias.
Mas nem sempre ¢ escrupuloso o emprégo déstes termos,
excepto tratando-se de uma demonstraciio de desconfianca ou
de inflijir uma pena, pois que entfo se usa do segundo termo.

A demissio ¢ feita por diploma da mesma categoria do da
nomeacdo, pela regra que manda fazer a exoneracdo pela
mesma forma por que se fez a nomeacao (2).

A exonerac@o ou demissdo pode ser voluntdriamente obtida,
ou ser imposta; e nesta segunda ipétese ou pode ser motivada

(1) Vej., por exemplo, o art. 384 do cédigo administrativo.

(2) O Cod. adm., art. 247, que entendeu dever indicar o diploma da exoneragéo, quanto ao
governador civil, nio o designa, quanto ao administrador e ao rejedor. ¥ em virtude também
da referida regra que, em jeral, o governador civil prorde a exoneragio dos administradores de
concetho, e o administrador rropde a dos rejedores. Vei. art, 270 e 294.
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na conveniéncia do servico (na qual se envolve a desconfianca
da autoridade superior), tratando-se de cargos nao vitalicios,
ou, para cargo de qualquer natureza, assentar em razio dis-
ciplinar, constituir pena criminal, ou derivar dela como efeito.
No primeiro caso desta segunda ipétese a vontade da autori-
dade superior manifesta-se discriciondriamente, demitindo o
funciondrio (1); no segundo e terceiro casos, e sem aten¢io
a natureza amovivel ou vitalicia dos cargos, a pena de demiss&o
¢ imposta, mediante prévio processo disciplinar (2) ou criminal.,

O codigo administrativo refere-se a demissdo como pena
disciplinar nos artigos 403 e 411 n.° 3, os quais encerram os
preceitos jerais (3). ‘

Quanto a competéncia para a imposi¢do da pena disciplinar
de demissfo, a regra jeral do n.® 3 do artigo 411 do codigo
administrativo ndo ¢é modificada, como o € para a pena de sus-
pensdo, antes sim confirmada pelos artigos 275, 300 e 305 § 9.°.
O artigo 291 conteria uma excepcéo, quanto ao secretdrio da
administrac@o de concelho ou bairro, parecendo atribuir ao res-
pectivo administrador a faculdade de o demitir, se o artigo 283
nio dissesse que o governador civil ¢ o competente para de-
mitir aquele funciondrio.

O pedido da exoneracdo ndo ¢ por si bastante para por
termo ao servico do funciondrio; éste deve manter-se em exer-
cicio emquantc a exoneracio lhe ndo for dada ou por outra
forma nfo for dispensado do servico; alids poderd incorrer
no crime de abandono de emprégo (4). O caso assume maior
gravidade no campo do direito penal militar (5).

(1) Vej. Cod. adm., art. 247, 275, 300.

(3) Vej.'Cod. adm., art. 447, 283.

(3) Vej. dec. de 15 de dezembro de 18gy. Entre os diversos artigos do codigo administra-
tivo em que se fala de demissGes de cardcter disciplinar convém especializar os art. g7 § uin. e
103 § 1.%, sendo de notar que no § un. do art. g7 se nio observa a regra jeral de competéncia do
n.® 3 do art. 411.

(4) Vej. Cod. pen., art, 308; Cod. adm., art. 125 § 3.°

(5) Vej. Cod. de just. militar, art. 100, 101, 110, 114; Cod. de jusl. da armada, art. 107
(X _SHIEEN
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Como pena ou como efeito de pena também a demissdo tem
lugar no cédigo penal (1),

124. — Morte.

Mors omnia solvit.

Este termo do servico do funciondrio traz aos seus erdeiros
ou representantes o natural dever de part1c1parem o aconteci-
mento ao superior jerdrquico; mas, se o funciondrio ouver
sido exactor da fazenda publica, terdo os seus erdeiros de
prestar as contas que eram da responsabilidade do falecido,
e, dadas estas e declaradas conformes, fica extinta a sua res-
ponsabilidade para com o estado e lhes assiste o direito ao
levantamento da respectiva caucio (2).

125. — Conquista ou anecsagdo de territorio.

Prende &ste ponto com o direito puablico internacional.

As providéncias do estado conquistador ou anecsante regu-
lardo a situac@o dos funciondrios que o foram do outro estado;
mas, tendo em vista essa situac@o, a conferéncia de Bruxelas
de 1874 para a codificacdo do direito da guerra exarou no ar-
tigo 3 do protocolo final que os funciondrios e empregados
possam, a pedido do estado ocupante, consentir em continuar
no exercicio das suas funcGes; e em tal caso terfo direito a
ser protejidos, ndo podendo ser licenciados nem punidos dis-
ciplinarmente, excepto se faltarem as obrigaces assumidas,
mas devendo ainda entdo ser submetidos a um processo regu-
lar. E ficil sujerir casos excepcionais em que o conquistador
possa impor aos funciondrios de certas ordens de servicgs a
sua continuagdo; como se antolha regra jeral que o funcio-
ndrio tenha a faculdade, salvo nesses casos, de sair do servico.

(1) Vej. Cod. pen., art. 57 e 5., 76 e s., 284 a 327, etc.; Giriob1, obr. cit., t. I, p. 350 n.® 75,
p. 253 n.° 76.
i2) Vej. Grriopr, obr. ¢it., t. I, p. 349 n.° 74,
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Se a anecsagdo se fizer por acdrdo dos dois estados, deverd
no tratado respectivo inserir-se tudo o que possa salvaguardar
os direitos dos funciondrios e protejé-los.

Dos factos pois da conquista ou da anecsagdo pode derivar
o termo do servico do funciondrio (1).

SECGAO 1II

Suprimento da cessacio de servigo
do funcionario

1268. — Como se supre o impedimento ou a vacatura.

Os servicos publicos nfio sofrem, em jeral, interrupgdo; e
assim, ou se trate de um impedimento, ou se trate da falta
definitiva do funciondrio, emquanto a vacatura nfio é preen-
chida por ajente efectivo, deve sempre aver quem desempenhe
as funcGes respectivas.

Em muitos casos as leis ddo substitutos aos funciondrios
efectivos, e serdo estes os chamados; outras. vezes, sem pro-
priamente darem substitutos aos funciondrios, previnem, dis-
pondo quem fard as suas vezes(2).

Sc a lei ndo dispbe expressamente acérca do suprimento,
compete aos chefes dos servicos de que se trata prover de
remédio, designando quem interinamente desempenhe o ser-
vico do funciondrio impedido ou do cargo vago, até que aquele
impedimento cesse ou a vacatura seja preenchida (3).

(1) Giriobt, obr. cit., t. I, p. 355, n.° 78.

(2) Vej. Cod. adm., art. 45 e §§, 114, 125 n.° 6, 159 § 1.°, 245 ¢ §, 266 a 268, 273 € § 1.°, 284.
299, 305 § 4.°, ctc.

(3) Vej. Cod. adm., art. 273, § 1.°, 243, 269 € 277 1.° 5,
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TITULO 111

Sistemas de administracédo
e coordenacao jeral da accao administrativa

127. — Justificagdo da matéria. )
Na vida administrativa figuram com o estado e dentro dele
outras entidades menores de natureza publica administrativa,
que correspondem a administracdes distintas entre si, embora
também entre si e com o estado coordenadas; e tanto o es-
tado, entidade jeral superior, como cada uma daquelas enti-
dades mais restritas teem os seus oficios publicos, prepostos
aos quais estdo os funciondrios respectivos. E se na total vida
administrativa do estado, se na correlacio dessa vida com a
pluralidade de esferas da ac¢do administrativa e de orgéos
que a realizam, nfo pode cada uma de tais esferas nem cada
um désses 6rgdos participar cumulativamente na realizacfo dos
factos de toda essa vida administrativa; se a actividade das
diferentes entidades administrativas se traduz em servicos de
variada natureza e extensdo, que aos funciondrios sdo come-
tidos : — necessdrio se torna determinar as respectivas compe-
téncias, tanto em relacdo as diferentes entidades administrati-
vas;"como em relacdo aos funciondrios dentro de cada uma
dessas esferas da administracdo, e bem assim realizar a coor-
denacio jeral de toda a vida administrativa do estado, quer
pela tutela e injeréncia administrativa, quer pela superinten-
déncia, inspeccdo ou fiscalizacdo superior. Isto importa o es-
tudo dos sistemas de administracdo, no qual avulta a aprecia-
¢do dos termos e alcance dos conceitos de centralizagdo e de
descentralizacdo administrativa,



333

CAPITULO I
Centralizac¢iao e descentralizacio
SECGAO 1
Determinac¢ao do problema

128. — NocOes jerais; espécies.

Centralizar é reunir todas as fungSes ou atribuicbes em um
centro ou chefe, para dai derivar e fazer seguir a sua accdo
até as extremidades; descentralizar ¢ desligar do centro, dando
uma independéncia relativa as subdivisées.

Esta terminolojia, derivada da mecdnica, ¢ pouco feliz, diz
Bruntscuii(i), porque as partes de uma mdquina ndo teem
independéncia alguma, estando até fora dela o espirito que a
anima, emquanto que no estado, quer no centro, quer na cir-
cumferéncia, 4 omens, isto ¢. intelijéneia ¢ liberdade.

E assim impossivel uma ccutralizaciio absoluta, como é tam-
bém absurda uma plena descentralizacio.

Diz o sr. dr. LarANiO (2) que para aver uma centralizacio
absoluta era necessdrio que cessasse toda a vida individual
administrativa prépria, e para aver uma descentralizacio abso-
luta era necessdrio que a sociedade se dissolvesse; que a
questao da centralizacio e descentralizacdo ndo é uma questio
de centralizacfo e descentralizacfo absoluta, mas uma questéo
de graus, de proporcées entre a quantidade de funces sociais
que se devem subordinar a um centro e as que se devem dei-
xar sem essa subordinacio; que é um problema de distincdo

(1) La politique, trad. de ArMAND RIEDMATTEN, 2.% ed., Paris (Guillaumin et C.s), 1883,
p. 307.
(2. Obr. cit., p. 39.
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de atribuices do estado e dos seus ajentes, dos corpos admi-
nistrativos e dos individuos, do mesmo modo que o foi o da
separacdo dos poderes fundamentais do estado; que é uma
subdivisdo nas atribuicdes désses poderes, e determinada pelos
mesmos principios e com os mesmos fins com que aquela se fez.

Procurando resolver o problema, fez TocqueviLLe pela pri-
meira vez a distincdo da centralizacdo em — politica ¢ admi-
nistrativa. Concentrar no mesmo lugar ou nas mesmas maos
o poder de dirijir os interésses comuns a todas as partes da
nacio, tais como a formagio das leis jerais ¢ as relaces do
povo com os estranjeiros, é a centralizacfio politica ou gover-
namental ; concentrar num mesmo lugar ou nas mesmas mios
o poder de dirijir os interésses especiais a certas partes da
nagfo, tais como, por exemplo, as obras dum municipio, eis a-
centralizacdo administrativa (1),

Posteriormente a TocQUEVILLE procuraram os escritores es-
clarecer a distin¢@o por éle feita. BaTsie (2), que é seguido por
Prabier (3), diz:—«A centralizacdo sempre que se estabelece
um poder preponderante, que dispde, pelas ordens emanadas
de um ponto central, das f6ércas disseminadas sdbre a super-
ficie de um estado: é a centralizacdo politica. A também cen-
tralizacdo quando a autoridade central, em vez de deixar as
fraccbes do estado, tais como o departamento, a comuna,
jerir os seus negécios na sua sede, se substitui as autoridades
locais e atrai ao centro as questdes que se produzem nas ex-
tremidades: € a centralizacdo administrativar.

Na mesma ordem de ideas, diz o sr. dr. Laranio (4) que a
centralizacdo administrativa consiste em o govérno central
atrair a si ou aos seus ajentes, para os resolver em ultima
instdncia, os negocios que se produzem no pais, ¢ que ndo sdo

(1) TocqueviLLe, De la démocratie en Amerique, 16.* ed, Paris (Michel Lévy Fréres),
1874, t. I, cap. V, p. 142,

(2) Obr. cit., t. IV, p. 432.

(3) Obr. cit., p. 20.

{4) Obr. cit., p. 41.
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de mero interésse particular, nfo os deixando resolver aos
corpos locais (1).

Além da centralizacdo,—politica e administrativa—, BATBIE
ainda fala de uma terceira espécie, que deriva da conjungdo
daquelas, —a centralizacdo moral —, a qual corresponde a
exuberdncia de vida que se manifesta nas capitais dos estados.

Também Azcarate (2) fala de centralizacio social, politica e
administraiiva, dizendo que a centralizacdo social converte o
estado em supremo director da vida; que a centralizagdo poli-
tica conduz a organizacdo unitdria, e que a centralizacfio ad-
minestrativa absorve no estado nacional toda a func@o execu-
tiva. E Posapa (3), aceitando as trés espécies, discorda todavia
de AzcaraTE, quanto ao conceito de centralizacdo administra-
tiva, pois diz que ela ndo consiste na absorpcdo a que aquele
autor se refere, sendo-sim a consequéncia pela qual os servicos
administrativos terdo de ser prestados segundo as exijéncias
da centralizacdo politica; e considera que a tendéncia a au-
mentar no estado a maior soma de funcGes sociais implica um
critério de centralizacdo social.

A centralizacdo politica é em jeral avida como necessdria 2
unidade de um estado e a igualdade de direitos dos subditos,
Néo é porém nosso intuito discorrer aqui acérca desta espécie
de centralizaco, nem tdo pouco da centralizacdo moral e so-
cial, mas sim da centralizacdo e descentralizacdo administra-
tivas, ou antes desta ultima, visto que ela pressupde o conceito
da centralizacio administrativa, correspondendo a uma ten-
déncia a deter-lhe os efeitos.

Posapa caracteriza a centralizacdo pura nos seguintes ter-
mos : — 1.°, a administracdo do estado considera-se obra do

(1) E preciso nido confundir a centralizagfo politica com a indistingdo dos poderes do
cstado, pois que esta pode existir ao lado de uma descentralizagio politica, como sucedia no
rejime feudal, e, reciprocamente, pode dar-se a centralizagio politica a par da distingdo dos po-
deres, como se verifica nos modernos estados representativos. Vej. dr. LArANJo, obr. cit., p. 40.

(2) El Selfgovernment y la Monarquia docirinaria, p. 196, citado por Posapa, Der. adm,
cit, t. 1, p. 249.

(3) Log. cit.
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poder central e os funciondrios, que administram, ajentes
subordinados do dito poder; 2.°, os centros politicos territo-
riais sdo dependéncias do estado central; 3.°, do poder central
¢ que dimanam as leis a que devem submeter-se as manifes-
tacGes territoriais administrativas; 4.°, os funciondrios sdo de-
signados e estdo debaixo da inspeccdo e direccdo do poder
centraly 5.° o poder central assume a maior soma possivel
de servigos administrativos; 6.°, a administracdo € essencial-
mente burocrética: o elemento representativo ¢ limitado e estd
sujeito a tutela do poder central; 7.°, as corporacées nio sdo
pessoas juridicas, mas dependéncias do estado; 8.°, a funcdo
administrativa depende do poder executivo.

129. — A istoria, e a pratica dos estados de orijem latina;
tendéncia dos escritores modernos.

Pondo de lado o caso de guerras exteriores, que sempre
impeliram a centralizacdo, mostra-nos a istéria que nos paises
onde o feudalismo mais actuou ou onde a grande propriedade
fol predominante os factos sdo pela tend¢ncia descentralizadora
na administracdo publica; que nos estados influenciados pelas
tradicbes do império romano ou de propriedade bastante divi-
dida a tendéncia centralizadora se manifesta na administracéo.

Apés a revoluc@o de 1789 a Franca tornou-se o estado tipico
de uma excessiva centralizago administrativa, jd actualmente
modificada. A ésses exajeros centralizadores se atribuiu em
grande parte o desastre de 1870, e os préprios elementos con-
servadores daquele estado, condenando o érro, sustentavam
em Versailles em 1871 a necessidade da descentralizago.

Desde bastantes anos antes que, ao lado de autores centra-
lizadores, como CorMENIN, GuizoT e outros, uma pléiade nu-
merosa de escritores como TocQueviLLe, Royver-CoLLArD,
CHEeVILLARD, VIviEN, Batsie, Pravier, Ducqror, etc., defendia
a descentralizacdo administrativa a par da centralizacao poli-
tica, constituindo a escola de administragdo, que se pode de-
nominar a escola cldssica francesa.
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stes escritores consideram, em jeral, o problema como
tendo um aspecto essencialmente prdtico, devendo resolver-se,
quanto ao grau de descentralizacfo, em vista das circunstdn-.
cias.

A escola francesa actuou nos escritores dos demais estados
de orijem latina, tornando-se a dominante, embora um ou
outro autor se mostrasse adepto da centralizacio administra-
tiva, como, por exemplo, CorLMeIRo em Espanha, o qual, se-
guindo o pensamento de Guizor (1) de que — a administracdo
¢ o complecso de meios tendentes a transmitir a vontade do
poder central a todas as partes da sociedade e a fazer reunir
nesse poder as fércas da mesma sociedade, quer em omens
quer em dinheiro —, diz que a accio administrativa é a pro-
pria actividade social, ou a reflecsdo das forcas individuais,
que se concentram para constituir o poder politico, o qual as
irradia para formar a administracdo (2).

Em Portugal, MousinHo pa SILVEIRA, no relatério que pre-
cede os célebres decretos n.®® 22, 23 ¢ 24, de 16 de maio de
1832, dizia que o bem comum cxije que os cidadaos regulem
por si os interésses locais, porque siio domésticos ¢ de familia;
e o lejislador nlo pode como ¢éles estar tanto ao alcance do
que lhes convém; que, se o govérno ndo vijia éste direito,
estabelece a divis@o e a escraviddo pessoal; e, se o usurpa,
adopta como principio o despotismo.

O espirito descentralizador do grande estadista foi atraicoado
pela imitacdo da lejislacfo francesa dessa época, toda assente
no sistema centralizador. A lejislacdo posterior tem obedecido
quasi que alternativamente as tendéncias centralizadoras ou
descentralizadoras dos governos, mas, quanto a estas, domi-
nadas em jeral por uma mal compreendida descentralizacio.

Pelo que respeita aos nossos escritores, cstes teem seguido
a orientacdo descentralizadora da escola cldssica francesa, po-

(1) Histoire de la civilisation en Europe, Paris (Didier et C.¢), 1871, ligio 148, p. 306.
(2) Derecho adm. espaiiol, ed. cit., t. I, p. 10, n.% 16,
Dwr., 9.2 cap. 22
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dendo referir-se o dr. Jusino pe Freitas (1), Loso p’AviLa (2),
que mais desenvolvidamente trata o assunto, e especialmente
o sr. dr. Laranso (3).

130 — Aspectos e limites do problema da descentralizagdo
administrativa.

No estudo da descentralizacdo administrativa duas direccdes
jerais e distintas desde logo se apresentam: —uma que res-
peita a divisdo dos servicos administrativos pelas diferentes
entidades publicas administrativas, indagando quais os que
devem pertencer a administragdo jeral do estado e quais os
que devem ser desempenhados por a administracdo particular
das entidades menores autdrquicas:—outra que atende, dentro
da administragdo jeral do estado, a distribuigdo dos respecti-
vos negécios entre a administracdo central ¢ a local(4). O
primeiro problema envolve o da verdadeira descentralizacdo
administrativa; o segundo, o qual se refere aos oficios locais
governativos que entram no conceito da administracfo directa
do estado, ¢ o problema da descentralizacdo burocrdtica ou
jerdrquica, que outros methor denominam desconcentracdo de
atribuicaes.

O primeiro problema ainda, segundo Saxtt Romano (5), se
desdobra, porque, sendo as entidades administrativas menores
do que o estado — ou agregacbes de populacdo e territdrio, ou
simplesmente entidades institucionais sem base territorial or-
gdnica (6) —, e umas ¢ outras realizando servicos na total ad-
ministracdo publica do estado, também em relacdo a umas e
outras 4 a considerar o problema da competéncia na distri-

(1) Obr. cit., p. 23-27.

(2) Obr. cit., p. 6g e s.

{3) Obr. cit,, p.3ges.

(4) Vej. n.°® 27 e 28.

(5) Dicentramento amministrativo, artigo publicado na Enciclopedia juridica italiana,
vol. 4. parte 1.8, 1897.

(6)/Pode ndo ser estranho 4 descentralizagio institucional o critério territorial; ela todavia
tem como critério predominante o da especialidade de servigos publicos.
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buicdo désses servicos: déste modo, ao lado de uma descen-
tralizagﬁo autdrquica territorial ou circunscricional, @ uma
descentralizacdo autdrquica institucional (1).

O termo autarquia foi empregado por Santt Romano; e
FErraris considera a palavra autarquia, pela qual se deve en-
tender — o livre desenvolvimento da propria actividade na es-
fera de accfo determinada pela lei—, como preferivel a de
autonomia, jeralmente usada, visto que as entidades locais
ndo podem lejislar por si mesmas, mas s6 administrar livre-
mente nos limites e segundo as normas ficsadas por lei.

Nio aceita porém Frrearis a divisdo, que aquele autor faz,
da descentralizacfo autdrguica em territorial e institucional,
porque as entidades que exercem fungdes estatucionais ou sdo
de administracdo directa do estado, e entdo sao institutos
piiblicos, ou sdo de administracio indirecta ou, antes, dele-
gada, e entdo sdo nstiluicoes publicas. A autarquia € um prin-
cipio de aplicacfio jeral, o qual tanto pode referir-se as cir-
cunscrices territoriais, como as diversas instituicées publicas,
podendo aver uma autarquia territorial ou local e uma autar-
quia institucional ; mas com esta ultima, diz o referido escritor,
nfo tem relacfio a descentralizacdo administrativa, a qual so6
se aplica_as circunscricdes territoriais na distribuico de fun-.
cbes entre o govérno central e a administracio local; as fun-
cbes das entidades institucionais, separando-se do fiimero das
funcées do estado prépriamente ditas, constituem um problema
fundamental de administracdo social, que, quanto ao estado,
se formula negativamente nos termos seguintes: — funcGes
que o estado ndo deve exercitar por os seus érgios centrais

(1) PresuTTl, cit. Instit, de dir. amm., t. I, p. 175, também divide a descentralizagio orgi-
nica em descentralizagdo territorial e descentralizagio institucional. Lacava, La finanta locale
in Italia, Torino (Roux), 1896, dividiu a descentraliza¢do em institucional, administrativa e
burocrdtica; sendo porém de notar que a palavra administrativa ndo pode ser adoptada para
caracterizar uma das espécies, que apresenta, de descentralizagio, visto que dentro da adminis-
tracdo publica também as outras espécies de descentralizagdo se realizam. Vcj. CarLo
Verraris, Teoria Jdel dicentramenio amministrativo, 2.* ed., Milano {Remo Sandrou), 18¢8,
p.1al. :

o
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ou locais, e sim deixar 2 livre iniciativa dos particulares, sos
ou associados (1).

Cremos que diverso alcance tem o problema quando consi-
derado na sua aplicagdo jeral, ou quando visto sob um aspecto
mals restrito e caracteristico.

Se se quizer atender a toda a accdo administrativa publica
do estado, procurando determinar as competéncias para o de-
sempenho dessa accdo pela observacdo do que se tem passado,
do que sucede e do que deve dar-se nos diferentes estados,
nio pode deixar de se reconhecer que a acciio ou intervencdo
na accdo administrativa publica tem sido, é e continuard a ser
exercida nao so pelos clementos de que fala Ferraris mas
também, complementar ou aussiliarmente, por as entidades
institucionais, a que se referem Lacava e Santt Romano, e
que ainda, sob um aspecto de delegacdo, ela o tem sido e pode
ser por empresas ou sociedades de natureza particular e até
por simples cidaddos; e ¢ igualmente certo que, tanto em re-
lacdo as autarquias territoriais como as institucionais e tanto
a respeito dos individuos associados particularmente como
singularmente considerados, o estado pode ampliar ou res-
trinjir, como que descentralizar ou centralizar, a esfera de
accfo ou de intervencdo na acciio administrativa, quer de ca-
rdcter obrigatorio, quer de livre determinacdo. O problema
portanto, no seu aspecto mais jeral, vai ainda além dos ter-
mos dos escritores referidos, e pode enunciar-se assim:—
Quais as fun¢Ges de administragdo publica que o estado deve
exercer por meio dos seus Hrgfos, quer centrais quer locais
governativos, e por meio das entidades autdrquicas territoriais;
quais as que, complementar ou aussiliarmente, pode atribuir
as entidades 1institucionais, ¢ quais as que pode confiar aos
individuos, quer associados particularmente, quer singular-
mente considerados. Deve também notar-s¢ que se ndo dd
‘uma determinacdo exclusiva de fungbes em relacio a cada

(1) Fexnams, obr cit, p. Ses.
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ordem dos ajentes indicados; actos da mesma natureza podem
ser excercidos por ajentes de ordens diferentes: assim, o servico
de viagdo é desempenhado por érgdos da admmlstracao jeral e
das autarquias territoriais e ainda por empresas; a beneficéncia
publica ¢ exercida por uns e outros daqueles érgdvs e por as
entidades institucionais; a instruciio publica pode ser admi-
nistrada por ajentes de todas as espécies designadas.

Mas o problema tem um mais caracteristico e restrito sen-
tido.

Os ajentes locais governativos sfo clementos indispenséveis
de que o estado se serve para nas diferentes partes do seu
territério realizar a administracdo jeral, so clementos compo-
nentes dessa mesma administracfio,— e o objecto desta néio se
restrinje ou amplia por entre os ajentes centrais e os locais
governativos variar a distribuicdo das atribuicBes respectivas
a mesma espécie de administracfo. Retirar aos érgios centrais
da administragfio jeral algumas atribuicGes para as entregar
aos ajentes locais da mesma administraciio ou reciprocamente,
¢ uma questdo de conveniéncia ocasional ou de comodidade
de govérno. A pois aqui antes uma desconcentracio de atri-
buicdes do que prépriamente uma descentralizacdo ou centra-
lizacdo, embora se lhe chame burocritica ou jerdrquica, visto
que éstc movimento se opera dentro da mesma entidade e se
mantém dentro da mesma administracdo jeral.

Por outro lado, as entidades institucionais desempenham &
funcdo de orgdos complementares na administracio, quer esta
seja jeral, quer circunscricional, sendo em uns casos a propria
administracdo jeral ou a circunscricional que suscita a sua
criacdo, aproveitando em outros casos a iniciativa particular
para o estabelecimento dessas entidades. Por se dar éste es-
tabelecimento ndo aumenta nem diminui em qualquer daquelas
administracGes a competéncia para servicos da mesma natureza
dos de que tais entidades se ocupam, podendo concorrente-
mente com elas desempenhar idénticos servicos; nfo 4 assim
qualquer transferéncia de atribuicdes de umas para outras en-
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tidades administrativas. Nao se ventila pois aqui o verdadeiro
problema da descentralizagdo ou centralizagdo administrativa.

O mesmo se pode dizer da intervencdo dos individuos, par-
ticularmente considerados, na vida administrativa publica, e
em que éles figuram ndo como érgdos proprios das entidades
publicas, ndo como seus funciondrios, mas como simples parti-
culares investidos por delegacdo ou da autorizacdo por lei em
uma funcio de administracdo publica ou de fiscalizagdo, em
relacdo aos quais ndo 4 também que ver qualquer determi-
nacdo de competéncia exclusiva de atribui¢des ¢ portanto o
verdadeiro problema da centralizacio e descentralizacdo.

O problema da verdadeira descentralizagdo administrativa
fica assim restrito ao jogo de atribuicGes entre a administracao
central e as autarquias circunscricionais. As duas esferas de
actividade, sem deixarem de ser coordenadas na total admi-
nistraciio publica do estado, e mesmo aussiliando-se reciproca-
mente em alguns servicos, excluem-se todavia na sua compe-
téncia caracteristica respectiva. O problema, neste sentido
restrito ou proprio, prende com as liberdades publicas e com
o gozo dos direitos dos cidaddos; estdo-lhe ligadas as tradi-
cbes istéricas das lutas entre as tendéncias absorventes do
poder central e as pretensdes de autonomia local.

SECCAO 11

Desconcentracao de atribuicoes e descentralizacio
administrativa

131. — Desconcentragdo de atribuigdes.

Na distribui¢do dos negocios da administracdo jeral do es-
tado por a administracdo central e por a administracao local
governativa se compreende a questdo da desconcentragdo de
atribuicGes ou descentralizac@o jerdrquica ou burocrdtica ; mas
esta ndo os abraca a todos éles. Entre as atribuicées da admi-
nistragdo jeral algumas & que teem necessdriamente de ser
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desempenhadas pelos ajentes locais governativos, como & outras
que ndo podem deixar de ser afectas aos orgdos centrais; e
ndo é acérca de quaisquer destas atribuicSes que se pode dis-
cutir a questdo da desconcentracdo, mas sim em relacdo aquelas
funcdes, cujo exercicio pode indiferentemente ser atribuido
aos orgdos centrais da administracdo jeral ou aos seus ajentes
locais (1). Dentro déste campo pode o problema revestir dois
aspectos : — qual a tendéncia que se deve preferir, se a con-
centrar, se a desconcentrar; qual o limite que no desenvolvi-
mento da tendéncia preferida deve servir de critério a divisdo
das atribuicées, que formam o conteido do problema, entre
os orgaos centrais ¢ os orgaos locais governativos.

Em favor da concentracdo de atribuicdes pode alegar-se
que : — a) a unidade de direccfo superior produz melhor uni-
formidade na administracdo, do que provindo esta de ajentes
locais diversos, os quais, sem uniformidade de critérios, podem
ser causa de prejudicial disparidade de accio administrativa
de circunscricdo para circunscrico, e tanto maior quanto mais
largos forem os poderes discriciondrios concedidos aqueles
ajentes; — b) nos oficios centrais pode aver maior cépia de
conhecimentos, o que esclarece a resolugdo dos negdcios;
— c)‘l_onje dos lugares e das pessoas onde ou entre quem se
ajitam. os interésses, a sua decisdo serd mais imparcial, evi-
tando-se um dos dois males que podem derivar dos ajentes
locais : — ou, dominados por paixées politicas, o exajero da
pressdo administrativa pela maior facilidade das invasGes e
abusos, com prejuizo muitas vezes da seguranca e liberdade
dos individuos; ou, inversamente, a condescendéncia com as
pressdes locais, fazendo uma administracdo parcial e pouco
enérjica ; — d) avendo muitos negécios do mesmo jénero a re-
solver, éstes podem ser tratados no centro da administracdo
por um numero de empregados muito menor do que o neces-

(1) Entre nés, por ex., o codigo administrativo di no art. 252 n.° 9 competéncia ao
governador civil para a aprovagio de estatutos de determinados institutos e associagbes,
atribuicdo que antes do dec. de 22 de outubro de 1868 era da competéncia do govérno,
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sdrio para a sua resolucdo nos diferentes lugares, obrigando
neste caso a criacdo de uma larga burocracia local governativa
com uma despesa muito maior.

Em defesa da desconcentracio pode dizer-se que: —a) ela
facilita a expedicdo dos negécios, os quais ndo se acumulam
em tdo grande numero na administracdo central, e esta, assim,
nao reunindo um pessoal tdo numeroso, terd menores tendén-
cias absorventes;-— &) melhor e¢ mais solicitamente se pode
governar sbre o local onde surje o negécio e as necessidades
se sentem, porque ai a autoridade local, em mais estreito con-
tacto com os interessados ¢ com o testemunho vivo do facto,
melhor pode apreciar essas necessidades, suprindo pelo supe-
rior conhecimento prético das cousas a presunc¢fo de inferiores
conhecimentos tedricos; —c¢) a resolu¢do dos negdécios pode
ser mais pronta e econémica, quando feita no proprio local,
do que estando a cargo dos ajentes centrais, distanciados désse
local; — d) emfim, ela dd maior independéncia e responsabili-
dade ao ajente administrativo local, o qual, lonje do superior
central, ndo lhe presta uma obediéncia servil e mais preso se
sente & resolucdo que der aos negocios.

Em face das razées aduzidas, ficilmente se compreende
que, adoptando embora a tendéncia desconcentradora, o cri-
tério a seguir na desconcentracdo de atribuicGes tem muito o
cardcter de oportunidade, sendo indispensdvel atender, entre
outras, as condigbes jerals de moralidade e de cultura intelec-
tual em relagdo com a natureza especial de cada servico.

132. —Descentraliza¢do administrativa propriamente dita.

Para aver descentralizacdo administrativa é preciso, como

diz o sr. dr. Laranso (1), que aja o exercicio livre das atribui-

¢bes dos corpos locais por éles mesmos, sem injeréncia do

govérno, além da inspec¢do, para submeter os scus actos ao
poder judicial, quando é&les contrariem as leis.

(1) Obr. cit., p. 41.
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A descentralizacao autdrquica territorial corresponde ao livre
desenvolvimento da actividade das entidades circunscricionais
na esfera de accdo que lhes ¢ determinada pela lei. Ora, sendo
estas entidades orgdos integrantes da administragdo publica
do estado, quais as fungdes que desta administragdo lhes de-
vem ser confiadas? Eis o problema que agora ventilamos.

Também aqui, como em relacdo a desconcentracdo de atri-
buices, o problema reveste os dois aspectos:—o da tendéncia
preferivel ¢ o do critério delimitador no desenvolvimento dessa
tendéncia.

A corrente centralizadora inscreve nomes valiosos; mas de
entre €les destacaremos apenas, atenta a indole do nosso tra-
balho, o nome.do caloroso propugnador de tal sistema, Duront
Wiirte, o qual em uma desenvolvida monografia (1) procura
justificé-lo, quer directa, quer indirectamente. Para &ste autor
a centralizacflo significa conjuntamente unidade de govérno e
preponderdncia de uma capital; éle estuda-a como um prin-
cipio de nacionalidade; vé-a em relacdo aos individuos no
direito de apelacdo, ¢ em relacio as localidades na tutela
administrativa como necessdria para protec¢do das minorias.
Entende éle: —a) que as nacSes mais livres s8o as que melhor
realizam o principio da unidade politica; —b) que a centrali-
zaclo ¢ sinal de forca e de grandeza e de civilizagdo; — ¢) que
os impérios se esfacclam com a descentralizagdo; — d) que a
descentralizacio conduz ao despotismo de campanérlo, tanto
mais intolerdvel, quanto aqueles que o exercem estdo em quo-
tidianas relagGes com as minorias sacrificadas; —e) que a des-
centralizagdo alarga o poder dos-conventiculos locais, favorece
e aumenta as pequenas tiranias, que sio a praga da provincia,
e compromete a ordem publica ¢ a seguranca do pais.

Tem-se também dito que a partir das mais elementares
agregacbes se chega ao estado, associacdo mais perfeita, ¢ que
assim as funcBes sociais, que, a falta de melhor tipo de socie-

(1) La centralisation, 3.2 ed., Paris (Guillaumin et C.¢), 1876.
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dade, se exerciam na familia, tribo ou comuna, deverdo pas-
sar ao estado, surjido éste, pois que ai se encontram a mais
completa compreensdo das necessidades sociais, a mais firme
vontade de as satisfazer, mais sereno o juizo, mais abundantes
os meios e as forcas, deixando as comunidades menores s6-
mente o concurso indispensdvelmente exijido para a execuc@o
da vontade social no local onde ela deva verificar-se (1).

Pode ainda pretender-se que a centralizacdo ¢ condicao
essencial para a igualdade dos cidaddos em relaclo aos seus
dircitos e deveres, beneficios e encargos.

Na corrente descentralizadora, a escola cldssica francesa
defende, com a distincdo de TocqueviLLe, ao lado da centra-
lizacdo politica a descentralizacdo administrativa. Fntre os
escritores desta escola figura OpiLon-Barrot, que em mono-
grafia, que teve grande vulgarizacdo (2), combate a centrali-
zacdo, estudando-lhe os efeitos relativamente aos costumes, as
classes nas suas relacdes reciprocas, a prosperidade do pais, 2
estabilidade dos governos e as instituicGes representativas.

Em favor da descentralizacdo administrativa pode dizer-se:
— a) que os agregados menores dentro do estado nio podem
por éste ser destruidos, nem éle os cria, antes os organiza de
um modo mais perfeito em correlacio com o mesmo estado;
pois com ‘efeito o estado, entidade superior, ndo ¢ um orga-
nismo simples, mas sim um organismo complecso, em que
vivem @&sses outros organismos menores, todos coordenados
em vista daquela unidade superior; — &) que pela descentrali-
zacdo administrativa &sses agregados menores, participando
das vantajens daquela sociedade mais perfeita, ndo perdem
por manterem as atribuicGes que jd possuiam, visto que as
necessidades locais melhor se compreendem, se cuidam e se
satisfazem nas associaces locais, embora menos perfeitas, do
que na sociedade jeral, apesar de mais perfeita;—c) que a
perfeicdo social nfo tem um sentido absoluto, mas relativo a

(39 Mcuccr, obr. cit., p. 164.
(2) De la centralisation et des ses effets, nova ed. (Didier et C.e), Paris, 1870.
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certas qualidades de necessidades, pois que nem em todas as
necessidades e vantajens cla ¢ proporcional a extensio numé-
rica das povoacGes, mas sim se encontra ora na maior, ora na
média, ora na inferior, segundo essas necessidades correspon-
dem a sentimentos mais amplos e elevados ou a sentimentos
mais restritos e umildes, ¢ semelhantemente requerem meios
mais poderosos ou mais modestos;—d) que da descentrali-
zdgdo derivam a melhor comodidade e utilidade da adminis-
tragda, as quais mais se encontram nos oficios da administracao
particular, préssimos dos administrados, sendo ai mais ime-
diata, enérjica e viva a consciéncia e mais enérjico portanto o
estimulo presumido da necessidade e repressivo da responsa-
bilidade. Nestes termos se exprime Meuvccr (1).

Considerando a centraliza¢io como um mal social, j&d Krause
entendia que a justa separacdo das esferas sociais nio ¢ ape-
nas uma garantia da verdadeira liberdade social, mas sim que
também so ela poderd neutralizar os efeitos, muitas vezes
desastrosos, que as mudangas bruscas ou violentas no poder
politico arrastam a todo o corpo social; pois bem se compre-
ende que nas organizagdes politicas em que muitos corpos
partitham do poder, onde 4, por exemplo, uma forte organi-
zacdo comunal e provincial, a marcha da administracdo e de
toda a vida politica ¢ mais regular e menos exposta as flutua-
¢Oes continuas da politica jeral (2).

133. — Critério delimitador da descentralizagio.

Se a natureza das cousas e a istéria, se a razdo e a pratica nos
encaminham a tendéncia descentralizadora, qual o critério deli-
mitador desta tendéncia? E o segundo aspecto do problema.

Exporemos o que a éste respeito diz Meucci, por nos parecer
que, a parte o que inevitdvelmente tem de vago e de indeciso
quanto ao fundo da questao, é todavia a sua doutrina a preferivel.

(1) Obr. cit., p. 165.
(2) Vej. Darmoy, obr. cit., p. 150.
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A férmula de TocqueviLLe — que em politica se deve cen-
tralizar e descentralizar em administracio—, sendo verdadeira
em teoria, ndo pode servir de critério pratico, pois que assenta
no discutivel problema da distin¢fio entre a administracdo e a
politica. Se por esta se entende o alto govérno, o cuidado dos
altos interésses morais do estado como unidade, o critério fica
menos verdadeiro e excessivo, levando a negar toda a admi-
nistracdo central e portanto ndo a resolver mas a truncar o
problema dos limites entre as duas administracdes; se na po-
litica entra o curar de todos ou de alguns dos interésses ma-
teriais e econdmicos da sociedade até uma certa extensdo, —
qual éste limite, tanto em qualidade como em quantidade?

Outros vao buscar o principio regulador ao conceito da uni-
dade do estado, segundo o qual se devem confiar ao govérno
central os negécios e oficios, sem os quais aquela unidade se
quebraria, e entregar- os outros as entidades administrativas
locais. Eiste critério potém ndo difere substancialmente do an-
terior, desde que a formula se entenda no sentido de se atri-
buir a administracdo central como missfo propria o manter a
unidade do estado. Embora por isso mais precisa a férmula,
ela ndo ¢ perfeita e totalmente verdadeira, se se reconhecer
como conceito mais integral do estado e do seu fim o ser ins-
tituicdo nao de simples necessidade e de existéncia, mas de
entidade perfeita, moral, factor de vida e de progresso; por-
quanto, se éste é o conceito e o fim do estado, nfo serd acei-
tdvel que o critério que o define na sua miss2o superior e
central deixe de incluir também com a idea da unidade e da
existéncia a do aperfeicoamento moral e econémico social, e
de suscitar portanto todos os interésses e servicos necessarios,
no grau e na intensidade que o sejam, ndo sé a existéncia,
mas ainda ao desenvolvimento do consorcio social.

Methor parece o critério que se inspira e se informa na
substdncia ou, melhor dizendo, no conteiido da administracéo,
isto €, nos negocios, nos oficios, nos interésses em relacdo ao
seu sujcito. [ostes, sob tal aspecto, dividem-se em jerais e lo-



cais ou particulares; e segundo esta distincao pode-se decidir
se deve atribuir-se a respectiva competéncia 2 administracdo
do centro ou a dos lugares. Este critério depende directamente
da idea da dupla administragio e da relagdo natural entre
uma ¢ outra. Nada mais regular do que dizer: —cada admi-
nistracdo cure dos seus interésses.

Mas quais slo os interésses jerais e quais os particulares?
Se isto fosse claro, ndo surjiria a questdo da descentralizacfo
administrativa. Podendo o jeral ndo ser mais do que a soma
dos particulares, ¢ natural preguntar-se se serd ou ndo neces-
sdrio que os interésses jerais sejam tratados por um organismo
diferente dos organismos particulares. Por outro lado, raro
sucede que o interésse seja tdo circunscrito a uma fraccdo de
territorio ou de populacdo, que ndo se reflita sdbre outras
fraccdes e sobre o todo.

E pois necessdrio descer aos critérios concretos. Ora sendo
a jeneralidade e a particularidade de um interésse a relagio
entre o interésse e o sujeito, esta relacdo pode ser diversa-
mente determinada.

Os interésses podem ser jerais essencialmente pela sua uni-
versalidade ¢ indivisibilidade, pela solidariedade de todos os
cidaddos relativamente a ésses interésses, como os da integri-
dade, unidade, prosperidade, dignidade do estado como enti-
dade moral e politica, e assim o exército, a marinha, as finan-
cas, a representagfo no estranjeiro, a policia superior do estado,
a administracao da justica; ou podem ser interésses jerais
essencialmente por lei de continuidade, como os da grande
viacfo, dos grandes trabalhos publicos, da tutela jeral dos in-
terésses locais, da saude jeral.

Por outro lado, pode um oficio ser jeral ndo essencialmente,
isto ¢, ndo pela natureza do interésse e pela indole do fim,
mas pela quantidade, qualidade, oportunidade dos meios ne-
cessdrios para o realizar: tal é a instrucfio superior e tais sfio
os interésses industiiais.

A pois assim duas espécies de jeneralidade do interésse, a
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primeira essencial (absoluta ou relativamente), a segunda aci-
dental. A primeira ¢ relativa ao fim, a segunda aos meios.

Todos os outros interésses, que ndo teem tais caracteres,
sdo particulares. Sdo éstes também de duas espécies: uma a
dos que exclusivamente e essencialmente se prendem ao lugar,
como a viac@o e a policia locais, os quais interésses, embora
comuns a todas as partes, nem por isso s3o jerats; a policia de
cada parte ndo interessa as outras nem ao todo. A segunda é
a dos interésses actdentais locais, que, conquanto se reflitam
necessdriamente por lei de solidariedade sébre o interésse
jeral, todavia, como podem ser administrados ou desempe-
nhados com os meios locais, e porque o interésse jeral reflecso
pode ser assegurado na soma dos proprios interésses particu-
lares directos, podem deixar-se ao cuidado da administracdo
local. Tais sdo, por exemplo, a instrucdo média e a elementar.

Aplicando a classificacdo, concluir-se-4 que os interésses
jerais essenciais devem estar sempre ao cuidado do estado, e
que os interésses jerais acidentais se lhe devem também re-
servar, a nio ser que as administracdes particulares ou a livre
iniciativa individual concorram com os meios de realizacdo ou
déem garantia de bom govérno de tais interésses.

Daqui deriva que a lei da descentralizacao ¢ s¢6 aplicdvel
aos interésses jerais acidentais, e que, porque a crescente
civilizaciio tende a difundir s6bre o territério os meios inte-
lectuais, morais ¢ econdmicos, cada vez mais se deve descen-
tralizar esta espécie de mterésses. A aplicacdo do principio
depende portanto da sdbia apreciagdo do omem de estado.

Deve atender-se a que ndo 4 interésse jeral que ndo seja
também lacal, nem interésse local que se ndo reflita sébre o
interésse jeral. Uma mesma espécie de interésse pode ser in-
terésse jeral e local, segundo as relaces, por exemplo, a satde
e a instrucdo; o que mostra que a distincdo entre o interésse
jeral e o local nem sempre ¢ de qualidade e espécte, mas al-
gumas vezes de quantidade e tntensidade. Assim a questdo é

de apreciagdo e de grau, e depende de se ver em uma dada
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espécie de interésses ou em uma dada quantidade e grau de
um interésse qual dos dois aspectos seja o principal e qual o
secunddrio, isto € se deve prevalecer o aspecto do interésse
para a jeneralidade ou para a localidade. E pois no todo uma
questdo de limites. Quando de modo directo concorrem os
dois aspectos ou se equilibram, devem as duas administracGes
subsidiar-se e concorrer segundo a proporcdo do grau. Por isso
sucede que a administragdo local contribui para certos servicos
governativos, como a seguranga publica e a administracdo da
justica, e reciprocamente a administracao central contribui para
certos servicos locais, como a viac@o e a instrucio.

Deixamos assim reproduzida quasi pelos seus proprios ter-
mos a doutrina de Meucci(1).

Como se vé, o problema nido pode ser resolvido de modo a
prever todas as ipéteses, dependendo, em relacdo a cada es-
tado, das suas condi¢Ges, tradicGes e necessidades especiais,
do grau de desenvolvimento intelectual e moral do povo, etc.

E se o problema € jd de si varidvel no confronto dos dois
elementos—o jeral do estado e o particular das localidades—,
maior variabilidade éle atinje, quando descemos dentro das
circunscri¢bes autdrquicas ao exame da grande diversidade e
desigualdade dessas entidades, entre si comparadas, atendendo
as respectivas condicdes jeograficas, fisicas ou demogrdficas,
economicas, intelectuais e morais, ¢ pretendemos determinar
a sua esfera de acco. Uma primeira distingdo se pode referir
entre cil‘cunscrigc')'e; rurais e urbanas, pois que para o apro-
veitamento de alguns servicos muito variam as condicGes de
umas e outras. Uma segunda distingdo se pode estabelecer
dentro de cada um dos membros da primeira: assim nas cir-
cunscricdes urbanas 4 que notar as capitais e as grandes cida-
des, que podem determinar organiza¢bes especiais; nas cir-
cunscri¢bes rurais também de entre elas se podem destacar as
mais pobres e pequenas, faltas de meios e de pessoas compe-

(1) Obr. cit., p. 165 a 169,
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tentes para isoladamente realizarem diferentes servicos de
natureza local, convindo assim reuni-las para alguns désses
servicos e conceder-lhes nos restantes atribuicGes limitadas.,

No problema da autarquia territorial, ndo se passando da
simples comuna ao estado e avendo entre éste e aquela outras
circunscri¢bes, nio ¢ também indiferente o facto da existéncia
de circunscrigées superiores a comuna, no que respeita a dis-
tribuicao das atribuicGes.

Pondo de lado o exame destas faces especiais do problema,
para ndo ultrapassar os limites que a indole do nosso trabalho
nos impde, remetemos todavia para a jd indicada monografia
de Carco Ferraris, onde éstes ¢ outros pontos estdo tratados
com desenvolvimento.

Igualmente ndo tentaremos aqui uma designagﬁo especifi-
cada das funcbes que devem ser atribuidas as autarquias ter-
ritoriais ou dos servicos que devem ser descentralizados. Pode
também sObre éste ponto ver-se o referido Frrraris, e ainda o
st. dr. Laranio (1).

Concluindo, diremos com o sr. dr. Laranso que o grau de
centralizacdo estd na razdo directa— 1.%, do numero e impor-
tdncia das atribuigbes deixadas aos corpos locais; —2.°, da
falta de injeréncia do govérno ou dos scus ajentes no exercicio
dessas atribuic6es. Mas ndo se deve contar como injeréncia do
govérno, contrdria a descentralizacio, a inspeccdo e fiscalizagio
dos corpos administrativos pelos ajentes do govérno, para €stes
submeterem os actos daqueles, quando thes pareca que as leis
sdo Infrinjidas, aos tribunais competentes; pelo contrdrio, a
inspeccio e fiscalizacdo governamental sébre os corpos admi-
nistrativos alarga-se forcosamente a medida que a descentrali-
zacdo se torna mais extensa, porque ¢ €sse entdo o Unico meio
de impedir ésses corpos de se tormarem arbitrdrios ou de lhes
corrijir o arbitrio (2).

(1) Obr, cit., p. 49 e 8.
(2) Dr. Laranso, obr. cit ,p. 41 € 42. -
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