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RESUMO

O presente estudo trata sobre a histéria comparada do contencioso administrativo no
ambito de duas realidades: na Franca e no Segundo Reinado brasileiro (1840-1889). A
expressdo surge na Franca, no periodo pds-revoluciondrio, com a organizacdo da justica
administrativa, que também foi o modelo adotado no Império brasileiro. Considerando que a
justica administrativa surge com a missdao de manter o poder publico dentro dos limites
juridicos, e ainda para tutelar os direitos subjetivos do cidaddo, investigaremos em que
medida o conceito de “contencioso administrativo” representou, em cada sociedade estudada,
uma ideia-forca na consolidacao dos respectivos Estados de Direito, que sucederam a regime

absolutista.

Palavras-Chave: Historia Comparada, contencioso administrativo, Justica Administrativa,

Estado de Direito, Franca, Segundo Reinado brasileiro.



ABSTRACT

The present study deals with the comparative history of “administrative litigation” in
the scope of two realities: in France (1841-1887) and in the Second Brazilian Reign (1840-
1889). The expression appears in France, in the post-revolutionary period, with the
organization of administrative justice, which was also the model adopted in the Brazilian
Empire. Considering that administrative justice arises with the mission of maintaining public
power within legal limits, and also to protect the subjective rights of the citizen, we will
investigate to what extent the concept of “administrative litigation” represented, in each
society studied, a Strong idea in the consolidation of the respective rule of law, which

succeeded the absolutist regime

Keywords: Comparative History - administrative litigation - administrative justice -

Rule of Law - France - Second Brazilian Kingdom
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1. INTRODUCAO

A presente tese de doutoramento apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo em
Histéria Comparada da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRIJ), sob a orientacdao do
Prof. Dr. Ivo José Coser, tem o objetivo de contribuir com mais uma pesquisa especifica no
campo historiografico da histéria comparada, trazendo como tema a comparacdo do
contencioso administrativo francés no Segundo Reinado do Império Brasileiro, no periodo

entre 1840 a 1889.

O conceito de contencioso administrativo também merece atencdo no Brasil
republicano e, em especial, nos estudos dedicados a competéncia do judiciario federal, desde
a sua criacdo até os dias atuais, em que observamos um brutal crescimento de demandas nas
quais os 6rgdos da administracdo publica figuram como parte. Por tras desse fendmeno existe
o processo histérico do controle do exercicio do poder Executivo e do acesso aos mecanismos

de tutela dos direitos pelos administrados.

A motivacdo inicial deste estudo era a de investigar, por meio de uma metodologia
comparativa, os conceitos de justica administrativa e justica federal, respectivamente no
Império e na Republica brasileira. Entretanto, no percurso da pesquisa, percebemos a
importancia de recuarmos no tempo para buscar a génese do contencioso administrativo, na
Franca pds-revoluciondria, e a transposi¢do deste conceito para o Império brasileiro, no

periodo do segundo Reinado, em busca de uma compreensao mais historicizante do problema.

No presente trabalho, o problema a ser investigado € o contencioso administrativo, que
se apresenta entre 1840 e 1889 em duas realidades a serem comparadas: a Fran¢a e o Segundo
Reinado do Império brasileiro, considerando que no perido assinalado foram publicadas as
primeiras obras doutrinarias que tratavam sobre o Direito Administrativo nos dois paises.

A visdo histérica do contencioso administrativo € assunto pouco explorado na
literatura juridica, residindo a originalidade dessa pesquisa na aplicagdo da modalidade
tedrico-metodoldgica da Historia Comparada problematizadora, que nos permite examinar
sistematicamente como um mesmo problema atravessa realidades sociais distintas. A técnica
permite o desenvolvimento de pesquisas que agregam diferentes angulos interpretativos de
conceitos politicos e juridicos em realidades distintas contextualizadas, aplicando, por meio

de uma andlise comparativa, os processos de significacdo e ressignificacdo do contencioso



10

administrativo, para vislumbrar a hipdtese de sua participacdo na constru¢do do Estado de

Direito nos dois paises investigados.

A titulo de introdugdo, reproduziremos aqui o pensamento desenvolvido por Eduardo
Lobo Gualazzi, em sua tese sobre a Justica Administrativa, publicada em 1986. Segundo este
autor, o conceito de contencioso administrativo estd entrelacado ao conceito de justica
administrativa, cuja expressao, no sentido literal, significa “justi¢a atinente a Administra¢ao”.
No sentido juridico, Gualazzi (1986) diferencia o conceito de justica administrativa no
sentido formal (orginico ou subjetivo) e no sentido material (substancial ou objetivo). No
sentido formal, a justica administrativa seria o complexo de 6rgaos da administra¢do publica,
destinados a julgar as contestacdes que envolvem a atividade comum da administragao,
preservando a sua obediéncia ao principio da legalidade. No sentido material, o conceito de
justica administrativa vem a ser o assunto, a matéria administrativa a ser julgada, que deve ser
distinta, por exemplo, das matérias civeis, penais e outras. Neste sentido, ndo importa o 6rgao

que ird apreciar o litigio, ou seja, se é administrativo ou judicial'.

Conjugando os critérios formal e material, Gualazzi (1986) formulou duas
classificacdes para definir a Justica administrativa: 1) um conjunto complexo de 6rgaos
pertencentes ao poder judiciario (jurisdi¢do una) destinados a julgar questdes administrativas,
sendo este 0 modelo adotado no Brasil apés a Proclamacdo da Republica® ou; 2) um conjunto
de Orgdos autdonomos, independentes do poder judicidrio (jurisdi¢do dupla), corrente nos
paises que admitem, ao lado do aparelhamento do Direito comum, o aparelhamento de Direito
especializado que trata de matéria administrativa. Este sistema de distribuicdo de justica
credencia um aparelhamento paralelo, inconfundivel com o poder Judiciario, encarregado de
julgar litigios em que a Administragdo € parte adversa do administrado’, ou seja, sdo conflitos
decorrentes do choque entre interesses particulares e publico, proveniente da atividade da

Administracio no desempenho dos servicos publicos®.

' GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Justica Administrativa. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais. 1986, p. 23-
24.

* Ibidem., p. 86.
3 Ibidem., p. 23-25.

* Ibidem., p. 25.
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A definicdo de contencioso administrativo também foi objeto de anélise por Gualazzi.
Na concepg¢do formal, o contencioso administrativo seria o conjunto de 6rgaos especializados
para dirimir e extinguir a situacdo contenciosa, em matéria administrativa, para a restauragao
da paz juridica. Ao citar Roger Bonnard (1953), Gualazzi (1986) aduziu que o contencioso
administrativo surge com a “contestacdo”, que se manifesta como resisténcia ou oposi¢do a
uma pretensdo emitida. As intervencdes administrativas por parte do Estado, que devem ser
regradas pelo Direito, podem gerar contestagdes de ordem juridica da parte dos administrados,

sendo estas as situacdes contenciosas que irdo configurar o contencioso administrativo’.

Em sintese, a concepc¢io formal do contencioso administrativo seria o aparelhamento
especializado (juizes, tribunais, técnicos, agentes judiciarios), incumbido de aplicar a lei a
litigios de direito publico (que ndo envolvem direitos privados). Consiste, portanto, na
estrutura, no corpo funcional, no mecanismo de judicatura administrativa aparelhada para
tomar conhecimento e julgar matéria administrativa, em consonancia com o Direito
Administrativo. Explica Gualazzi que a existéncia de um aparelhamento judicial
administrativo independente e autonomo do poder judiciario derivava do proprio principio da
separagdo dos poderes. Para desmontar o argumento da imparcialidade, uma vez que a parte
(Administrag¢do) poderia ser confundida com o préprio 6rgao julgador, a administracao ativa®
foi proibida de praticar a atos jurisdicionais, reservando-se tal tarefa para a administracdo

contenciosa’.

Por outro lado, a concep¢do material do contencioso administrativo, segundo Gualazzi
(1986), consistia nos litigios que versassem sobre questdes de ordem administrativa a serem
solucionados em consonancia com o Direito Administrativo. Nesse caso, o objeto contencioso
administrativo seria a soma de assuntos previstos nas legislacdes administrativas, na

jurisprudéncia do Tribunal de Conflitos e do Conselho de Estado®.

> Ibidem., p. 101.

® A Administracdo é aqui concebida como género de duas espécies: a) Administracdo Ativa; b) Administragdo
contenciosa, na qual deriva o contencioso administrativo. Dessa forma, os atos da Administracdo Ativa seriam
julgados com absoluta independéncia pela Administracio contenciosa, que seria o “contencioso administrativo”.
(Ibid., p. 89).

7 Ibidem., p. 102.

¥ Ibid., p. 103.
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A Franga adotou o sistema de dupla jurisdicdo (judicial e administrativa), com a
justica administrativa associada as decisdes do Conselho de Estado, o 6rgdo méaximo para
julgar matérias’. Afirma Gualazzi (1986) que a jurisdicio administrativa surgiu na Franca,
ber¢o do Direito Administrativo, cuja doutrina inicia-se no século XIX, a partir da catedra de
Degerando, posteriomente substituido por Macarel'®. Na Franca, foi criado um aparelhamento
diferenciado, especializado, para julgar o contencioso administrativo. Este modelo foi
irradiado para outros paises e estudado pelos juristas estrangeiros que adequaram o instituto a
sua realidade nacional''.

A separacdo entre a Administracio, a administracdo ativo € o0 contencioso
administrativo foi delineada pelo principio constitucional da separacdo dos poderes, pelo
principio da separacdo das jurisdicdes administrativa e judicial, pela jurisprudéncia do
Conselho de Estado francés e pela doutrina'?, o que propiciou o florescimento do Direito
Administrativo como disciplina juridica, cientificamente auténoma, com base na
jurisprudéncia do Conselho de estado Francés'.

No Brasil colonial, segundo Visconde de Uruguai, ndo havia a hipdtese de existirem
dois sistemas jurisdicionais distintos (administrativa € comum), pois nessa época os poderes
politicos concentravam-se na pessoa do monarca. Essa confusdo de poderes tornava
inconcebivel o pronunciamento livre e objetivo de qualquer tipo de magistrado. O governo,
em qualquer fase processual, tinha o poder de avocar os processos e proferir neles a decisao
que mais lhe conviesse, em atitude tipica dos governos absolutistas'*. Nessa época, nenhuma
autoridade poderia discordar do conceito de interesse publico formulado pelo governo, ja que
o rei tinha meios de impedir o pronunciamento dos juizes. No periodo colonial, o poder

Judiciario era considerado um ramo do poder Executivo que, por sua vez, delegava a outro

? Ibidem., p. 26.

" Ibidem., p. 27.

" Ibidem., p. 107.

"2 A separacdo entre a Administracio Ativa e o contencioso admnistrativo surge a partir da afirmacdo do
Imperador Napoledo Bonaparte, em sessdo do Conselho de Estado, realizada em 19 de fevereiro de 1813.
(Ibidem., p. 111).

" Ibidem., p. 112.

14 URUGUALI, Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo. Tomo I, Rio de Janeiro: Tipografia
Nacional, 1862, p. 135-136.
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poder a autoridade de julgar. Somente a partir do periodo Imperial € que os juizes adquiriram

certa autonomia decorrente da Constituicdo de 1824,

Na opinido de Gualazzi (1986), apenas no Segundo Reinado seria possivel falar sobre
contencioso administrativo e, mesmo assim, o instituto nao foi nessa época adotado com o
rigor francés, uma vez que a jurisdi¢do administrativa ndo conseguiu alcancar a independéncia

da Administra¢ao Ativa e do poder Judiciario.

1.1 PROBLEMA E HIPOTESE DA TESE

7z

O tema do presente trabalho € investigar, por meio da abordagem comparativa, a
histéria do contencioso administrativo, entre 1840-1889, no ambito da literatura produzida na
Franca e no Segundo Reinado brasileiro. A expressdao surgiu na Franga, no periodo pds-
revoluciondrio, com a organiza¢do da justica administrativa, e irradiou para o Brasil imperial.
Os dois paises adotaram, naquele contexto, o modelo de jurisdicio dupla, ou seja, a
implantacdo de wuma justica administrativa, competente para conhecer das causas
administrativas, € uma justiga judicidria para conhecer de assuntos civeis e penais.

A implantag¢do de uma justica administrativa nos dois recortes estudados, permite-nos
comparar o sentido que a expressdo contencioso administrativo assumiu em ambas as
realidades, identificando diferencgas e semelhangas. As duas sociedades passaram por processo
de ruptura de um regime absolutista, caracterizado pela concentragao dos poderes politicos na
autoridade de um governante. Puderam, pois, implantar um novo Estado que recepcionou em
suas Constituicdes o principio da separacdo dos poderes politicos, a supremacia do Direito,
estabelecendo que as acdes do Estado fossem pautadas por uma ordem juridica e pelo respeito
a lei, como expressao da vontade geral, que constituem os fundamentos do Estado de Direito.

O problema langado neste trabalho remete-se a responder a seguinte pergunta:
considerando o processo de ruptura ocorrido na Franca e no Império brasileiro por ocasido da
transicdo de um regime de concentracdo do poder politico para outro regime que adotou a

separacdo desses poderes, em que medida o contencioso administrativo representou uma

"> GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Justica Administrativa. Sio Paulo: Editora dos Tribunais. 1986, p. 136.
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ideia-forca na consolidacdo dos respectivos Estados de Direito que sucederam ao antigo
regime absolutista?

Partimos da hipdtese de que o contencioso administrativo consolidou, de fato, nas
realidades estudadas, a formacao do Estado de Direito, pois em seu conceito apresenta a
possibilidade de um ato da administragdo publica que causasse dano a um cidadio pudesse ter
a sua legalidade questionada em sede jurisdicional, ainda que fosse uma jurisdi¢do
administrativa. A hipdtese de existir uma demanda na qual figurasse o cidaddo e o Estado nos
polos ativo e passivo da relacdo juridica era algo inconcebivel em um regime absolutista, no
qual os poderes eram concentrados em uma Unica pessoa. Logo, partimos da ideia de que o
contencioso administrativo, ao submeter os atos do governo as normas, ao limite da
autoridade publica em confronto com os direitos individuais, representou uma ideia-forga para
a consolida¢ao do Estado de Direito nos dois paises.

A escolha dos recortes justifica-se diante do repasse do conceito originario da Franca
para o Império brasileiro, considerando que os dois paises buscavam a centralizacdo
governamental e administrativa para garantir a independéncia das administracdes publicas em
relacdo aos corpos judicidrios. Buscavam também a limitagdo da atuacdo da mesma
Administracdo em conformidade com os principios constitucionais e legislacdes
administravas vigentes nos periodos demarcados.

A Franga, apds a Revolucdo (1789-1799) e ao longo do século XIX, chegou a ter, em
dez anos, dez Constitui¢des e experimentou os mais variados sistemas de governo: Monarquia
Constitucional (1789-1792), Primeira Republica (1792-1795), Diretério (1795-1799),
Consulado (1799-1804), Primeiro Império (1804-1815), Segunda Republica (1848-1852),
Segundo Império (1852-1870) e Terceira Reptblica (1870-1940). A Constituicao de 1791,
que foi resultado direto da Revolucdo de 1789, incorporou a Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidaddao como principio constitucional para impor limites ao poder real e
terminar com o absolutismo'®. Segundo Paulo Bonavides (2000), a Carta Declaragao

institucionalizou o Estado de Direito francés, em que, em tese, todos seriam iguais perante a

'® Galvdo de Souza elenca todas as Constitui¢des que vigoraram na Franca, no século XIX, ap6s a Revolugio
Francesa: Constituicdo de 1791 (resultado direto da Revolucdo de 1789), 1793 (Primeira Republica), 1795
(Diretério), 1799 (Era Napoleonica), 1802 (Consulado), 1804 (Primeiro Império com Napoledo), 1814 e 1830
(Restauracdo da Monarquia), 1848 (Segunda Republica presidencialista), 1852 (Segundo Império — Napoledo
IIT) e 1875 (Terceira Republica). (SOUZA, José Pedro Galvao. A Constituicdo e os valores da nacionalidade.
Sao Paulo: J. Bushatsky, 1971. p. 9).
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lei, e esta deveria ser resultado da vontade de representantes para tal eleitos (art. 16), assim
como também inaugurou o principio da separacdo dos poderes (Legislativo, Executivo e
Judiciério)."”

O Império brasileiro adotou a forma de governo nacional monérquica, constitucional e
representativa, e ao invés de trés, estabeleceu a divisdo em quatro poderes politicos:
Legislativo, Executivo, Judicial e Moderador. A base constitucional e a divisdo dos poderes
firmavam a implantacdao de um Estado de Direito, atuante nos limites da lei, com o intuito de

afastar a formacdo de uma monarquia pura, de perfil absolutista'®.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (1979), o Estado de Direito é sustentado
por trés supremacias: 1) a supremacia do Direito, na qual a acdo do Estado deve ser pautada
por uma ordem juridica com contetido de justica, decorrendo dai a intocabilidade dos direitos
naturais do homem, prevista na Declaracdao de 1789. E todo ato que importasse em nega-los
seria absolutamente invélido; 2) a supremacia do Estado de Direito, que seria o respeito a
separagdo dos poderes, com previsdao na ordem juridica fundamental. Neste caso, a validade
de todo ato, proveniente de cada um dos poderes, teria como limite o dominio que a
Constituicdo lhes defere, sob pena de nulidade e; 3) a supremacia da lei, impondo que apenas
por meio da lei, regularmente assim declarada pelo Legislativo, poderiam ser fixadas

proibicOes e comandos para o individuo.

A lei, como expressao da vontade geral, prevista no art. 6° da Declaragao dos Direitos
do Homem e do cidaddo, era a expressdo do justo. O art. 5° da Declaracdo de 1789 traduzia o
principio da legalidade: “tudo o que nado € proibido pela lei, ndo pode ser impedido e ninguém
pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordena”. Para Manuel Gongalves (1979), decorre
deste artigo o conceito de liberdade, presente no livro de Montesquieu O espirito das leis,
consagrando a liberdade de fazer tudo o que as leis permitem. Este preceito assumia uma

dupla significagdo: para o individuo, definia a esfera de sua liberdade delimitada pelas ordens

17 BONAVIDES, Paulo. (2000). A evoluc¢do constitucional do Brasil. In: Estudos Avancados,14(40), 155-176.
Disponivel em: <https://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142000000300016>. Acesso em: 10 jul 2001.

'8 PIMENTA BUENO, Jodo Antonio. Direito Piblico Brasileiro e Analise da Constituiciio do Império. Rio
de Janeiro: Ministério da Justica e Negdcios Interiores, 1958, p. 27-38.
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e vedacoes da lei e, para o governo, definia o campo de acdo, visto que ele s6 teria o poder

212 A . . ~ 1
vélido fora do ambito reservado ao cidadio®.

Para respondermos ao problema proposto, utilizaremos a ferramenta metodologica da
Historia Comparada, problematizada para investigar como o conceito doutrinario da
expressdo contencioso administrativo atravessou da Franca para o Segundo Reinado
brasileiro, no século XIX.

A histéria comparada € uma modalidade historiografica que atua de forma simultanea
e integrada sobre campos de observacdes diferenciados e bem delimitados, podendo percorrer
sociedades de tempos diferentes, sociedades simples e complexas, colocando em perspectiva
as singularidades, as repeticdes, o tempo e o espaco’". Isso obriga o historiador a imprimir, a
partir de um modo proprio de observar a realidade histdrica, a necessidade de conciliar uma
reflexdo simultaneamente atenta as semelhancas e as diferencas?.

Por meio da compara¢do podemos iluminar um objeto ou situagdo a partir de outro,
utilizando-se de analogias, identificando semelhancas e diferencas entre duas realidades e
percebendo variacdes entre um modelo e outro®>. O campo de estudo da Histéria Comparada
tem o mérito de ndo ser apenas utilizado por historiadores profissionais, mas por
pesquisadores de diversos campos de formagdo, desde que adentrem a este novo campo de
conexdes, munidos de uma perspectiva histéria bem definida®.

No caso em anélise, os campos de observagdo diferenciados consistem em duas
realidades historicas presentes entre 1840 e 1899, na Franca e no Segundo Reinado brasileiro
—, que conciliaremos a partir da reflexdo simultinea do conceito de contencioso
administrativo, atentando para semelhangas e diferencgas. Utilizaremos o método da Historia
Comparada — Problema, que envolve a comparacdo entre os dois recortes temporais e/ou

espaciais, unidos por um problema comum, que € o contencioso administrativo.

19 FILHO, Manuel Gongalves Ferreira. A Reconstrucao da Democracia. Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 38-39.
20 DETIENNE, Marcel. Comparar o Incomparavel. Aparecida: Ed. Ideias & Letras, 2004.

2 BARROS, J. D" Assungdo. Historia Comparada. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2014, p. 16.

2 Ibidem., p. 17.

> Ibidem., p. 42.
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Utilizando o tratamento adequado das fontes primarias constituidas pelas doutrinas de
Direito Administrativo publicadas em cada contexto, verificaremos se os elementos que
auxiliam na construcdo do conceito investigado irdo variar em alguma dire¢ao especifica para
sedimentar o Estado de Direito, visto como institui¢do que se opde ao regime absolutista. A
partir dai, buscamos identificar se o padrdao construido sofreu transformagdes no decurso do
tempo, ou em que medida uma realidade possa ter influenciado ou transformado a outra.
Partindo da contextualizacdo do conceito de contencioso administrativo, selecionamos as
chaves, os pontos criticos que poderdo conduzir-nos a um didlogo mais profundo com as
fontes, observando de forma mais sistematizada as eventuais similitudes, diferencas e
variacoes, ao confrontarmos as duas realidades nacionais.

Partimos da ideia de que os recortes espaciais no periodo entre 1840 e 1899 — Franga e
Segundo Reinado no Brasil — consistem em duas sociedades centralizadas, politica e
administrativamente e, a partir da historicidade do contencioso administrativo, ao lado de
outros termos e expressdes pertinentes ao controle da administracdo publica, buscamos
compreender em que medida foi fortalecida a implantacdo do Estado de Direito nas duas

nacoes.

1.2 A ESTRUTURA DA TESE

A comparacgdo entre duas realidades historicas diferenciadas no tempo e no espago
requer, basicamente, a selecdo, o recorte das probleméticas suscitadas e os questionamentos
propostos. Assim, optamos por estruturar este trabalho em duas fases. A primeira, consiste em
uma fase descritiva e interpretativa de obten¢do dos dados necesséarios para exposicao dos
elementos primordiais. Elaboramos dois capitulos, cada um dedicado a investigacdo do
conceito de contencioso administrativo em cada realidade estudada. A segunda fase € a da
justaposi¢ao dos dados, que permite definir a hipdtese de estudo ou problema de comparagao,
por meio da andlise simultdnea das unidades geo-histéricas. Nesta ultima operagdo,
objetivamos iluminar um objeto a partir de outro e aprofundar a préitica comparativa,

identificando as diferencas e percebendo varia¢des de um fendmeno idéntico®.

#* BARROS, José d’ Assuncdo. Histéria Comparada: da contribuicio de Marc Bloch a constituicdo de um
moderno campo historiografico. In: Histéria Social, n® 13, Campinas: Programa de P6s-Graduagcdo em Historia
do IFCH/UNICAMP, 2007, p. 7-21.
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O capitulo 2 aborda a criag@o do contencioso administrativo, na Franga. Esse estudo
teve como fontes primdrias de pesquisa os livros de doutrina dos primeiros tratadistas de
Direito Administrativo. A subsecdo 2.1 trata do contexto que antecedeu o surgimento do
direito administrativo, na qual pontuamos as transformacdes politicas e juridicas do periodo
poOs revolucionério, plasmado no principio da separacio dos poderes e no principio da
separacdo das jurisdi¢des administrativa e judicial. A separacdo das jurisdi¢cdes deu origem a
criacdo de uma justica administrativa, no ambito do poder Executivo, atuando em paralelo
com a justica comum do poder Judicidrio, que ficou restrito ao julgamento de litigios de
ordem privada. Apresentaremos a estrutura da justica administrativa, seus tribunais
administrativos de primeira instincia, o papel do Conselho de Estado francés e o sistema de
jurisdicdo administrativa antes e ap6s a lei de 24 de maio de 1872. A subse¢ao 2.2 € dedicada
ao debate de duas questdes fundamentais: sobre a necessidade de existéncia da justica
administrativa e a relagdo de pertinéncia entre o principio da separacdo dos poderes e o
preceito da separacdo das jurisdigdes administrativa e judiciaria. A subsecdo 2.3 destacard as
solucdes encontradas pelos doutrinadores franceses para delimitarem as matérias da
competéncia contenciosa administrativa. Por fim, a subsecdo 2.4 apresentard o conceito de

contencioso administrativo formulado pelos administrativistas franceses.

O Capitulo 3 € dedicado a investigacdo do contencioso administrativo a luz da
doutrina administrativista do Segundo Reinado do Império brasileiro, no periodo entre 1840 a
1889. Utilizamos como fonte primaria de pesquisa os livros de direito administrativo
publicados na época, em especial, os manuais adotados nos primeiros cursos juridicos do
Brasil criados em Sao Paulo e em Recife, pela Lei de 11 de agosto de 1827. Na sessao 3.1,
apresentaremos os antecedentes histéricos ao periodo do Segundo Reinado brasileiro,
abordando as ideias politicas que surgiram na transi¢do do Brasil Colonial, no processo da
consolidagdo da Independéncia do pais e na formagdo do Estado Imperial. Enfatizaremos
nesse processo a influéncia dos institutos da recém-criada doutrina do Direito Administrativo.
Nas secoes 3.2 e 3.3 abordaremos a criac@o dos cursos juridicos no Império e discutiremos o
papel desses cursos na sedimentagdo do Estado imperial brasileiro. Apresentamos os
primeiros trabalhos doutrinarios sobre a matéria administrativa que comegaram a despontar,

ap6s 1856, com a criagdo da cadeira de Direito administrativo nos cursos juridicos,
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concomitante a uma biografia resumida dos principais doutrinadores administrativistas do
Segundo Reinado. Nas secdes 3.4 a 3.7, abordaremos alguns temas que foram objeto de
controvérsias doutrindrias no periodo e que irdo influenciar na compreensiao do conceito de
contencioso administrativo formulado pelos administrativistas da época. Esses temas remetem
a natureza do Conselho de Estado, a necessidade de existir duas jurisdi¢des, ou seja, uma
justica judicial, no ambito do poder Judiciario, e outra administrativa no ambito do poder
Executivo, e as solucdes e as formulas sugeridas para identificar os assuntos pertinentes a
cada jurisdicdo. Na subsecdo 3.8, apresentaremos os conceitos de contencioso administrativo

formulado pelos doutrinadores do Segundo Reinado brasileiro.

No capitulo 4, comparamos a expressdo contencioso administrativo nas duas
realidades estudadas, refletindo simultaneamente sobre as situacdes, experi€ncias e
questionamentos investigados em cada contexto com o intuito de identificar semelhancas e
diferencas. As secOes 4.1 e 4.2 propdem-se a comparar oS contextos que antecedem a
transicdo do regime absolutista para a implantagdao do Estado de Direito nos dois paises e o
momento da ruptura, com a adoc¢a@o constitucional do principio da separa¢do dos poderes. Nas
secoes 4.3 e 4.4, comparamos a organizacdo formal e material da justica administrativa e as
solugdes encontradas para identificar a matéria administrativa contenciosa nos dois paises. As
secoes 4.5 e 4.6 dedicam-se a comparar como cada doutrina diferenciou o contencioso judicial
do administrativo e como foram formulados os conceitos de jurisdicao administrativa graciosa
e contenciosa. A subsecdo 4.7 compara o conceito de contencioso administrativo formulado
nas duas doutrinas e, por fim, na subsecdo 4.8, apresentamos analiticamente as semelhangas e

diferencas encontradas a partir do cotejamento dos contextos investigados.

O capitulo 5, o dltimo deste estudo, apresenta uma revisao ampla de todas as chaves
comparativas selecionadas ao longo da investigacdo, no qual identificamos diferengas e
semelhangas entre o conceito de contencioso administrativo apresentado nas duas doutrinas
para responder a hipdtese que apresentamos sobre o papel do contencioso administrativo na

consolidagdo do Estado de Direito nas duas realidades historicas.
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2. A CRIACAO DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO NA FRANCA

Neste capitulo, faremos wuma andlise conceitual da expressdo contencioso
administrativo e a relagdo com a expressdo justica administrativa a luz do direito
administrativo franc€s que surge no século XIX. As fontes utilizadas foram os livros de
doutrina publicados pelos primeiros tratadistas franceses entre 1840 e 1899, sendo oportuno
iniciar este estudo com informacgdes preliminares trazidas por Francois Burdeau, especialista

em historia das ideias deste contexto.

Afirma Burdeau que desde o final do Antigo Regime, na Franca, até o Segundo
Império (1779-1870)”, a histéria do direito administrativo foi marcada por muitas
descontinuidades, o que torna dificil tracar periodizacdes. Ele chama esse periodo de
“primeira fase”, a fase fundadora (Gestation), que abrange a década revolucionéria e a era
napolednica. A partir do 1815 até o inicio da Terceira Republica (1870), surgem dois fortes
movimentos que levam a uma individualizacdo progressivamente mais sofisticada do direito
administrativo, e que viriam a afetar, de forma variavel, as relacdes do poder administrativo
com o direito e com a lei. A Segunda Fase, que Burdeau denomina de Forescimento
(Floraison), vai de 1870 até a metade do século XX. Foi um periodo marcado por uma
reflexdo mais doutrindria, acompanhada de inovagdes jurisprudenciais, dando margem as

. e g .. e . .. 1. 26
grandes teorias juridicas rivais dos principais doutrinadores da disciplina™.

Segundo Burdeau, apesar do aparente conteido confuso e a utilizagdo de uma
metodologia rudimentar e inadequada, essas obras seguiam, na verdade, uma certa ordem que
s poderia ser compreendida no contexto da Franga do século XIX. Os autores pioneiros do

direito administrativo dedicaram-se a publicacdo de inventarios legislativos, pois tinham a

» A partir da Revolucio Francesa e ao longo de quase 80 anos, a Franca submeteu-se a sete regimes diferentes:
trés monarquias constitucionais (sob as Constituicdes de 1791, de 1814, e de 1830), duas Republicas efémeras (a
primeira, entre 1792 e 1804, e a segunda, de 1848 a 1852) e dois Impérios (o primeiro, de 1804 a 1814, e o
segundo, de 1852 a 1870).

6 BURDEAU, Francois. Histoire du droit administratif (de la Révolution au début des années 1970). Paris:
Presses universitaires de France.1995, p. 23.
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intencdo de codificar esses assuntos, de forma andloga ao que fora feito com o direito privado,
no periodo do Primeiro Império. O esforco desses tratadistas, iniciado no Ano II, continuou
no periodo do Diretério e chegou até a Monarquia Parlamentar sem, porém, resultar em

nenhum cddigo de direito publico.

Para preencher esta lacuna, alguns jurisconsultos voltaram-se para o estudo da
Jurisprudéncia do Conselho de Estado e as publica¢des passaram a ser feitas sob esse novo
enfoque. Segundo Burdeau, esse novo tipo de abordagem iniciou-se em 1818, com a
publicacdo de Elements de jurisprudence administratif, de autoria do advogado Louis-
Antoine Macarel, obra na qual divulgou li¢cdes aprendidas em pesquisa realizada em mais de
quatro mil arquivos de julgados contenciosos do Conselho de Estado, desde 1806. Outros
autores, como Cormenin e De Gerando, seguiram essa linha de atribuir um poder normativo
aos julgados do Conselho. O que predominava, nesse ponto de vista, era a ideia de que a
jurisprudéncia explicava, comentava e até substuia grande parte das confusas e obsoletas leis
administrativas do antigo regime. Esse raciocinio ressalta uma singularidade do Direito
Administrativo, bem diferente do carater legalista do Direito Privado®’. Mas nem todos os
autores da época comungavam deste pensamento, principalmente os que tinham maior contato
com o direito civil e exerciam a advocacia, como Chauveau, Ducrocq, Foucart, F. Laferricre,
Serrigny e Trolley. Este grupo, embora reconhecesse a importancia do trabalho do Conselho
de Estado, relutou em transformar a jurisprudéncia em uma fonte autonoma e primordial do

Direito Administrativo>®.

De acordo com Burdeau, foi a partir de 1860 que surgiram as primeiras obras que se
destacaram no ambito do direito administrativo da época. A maioria delas foram inspiradas
nos acordaos do Conselho de Estado, o que conferia a essa literatura uma fisionomia
particularzg. Pontuou, ainda, a proliferacdo de livros juridicos voltados para o ensino das
faculdades de Direito, e comentou sobre algumas publicacdes destinadas a firmar a autonomia

do direito administrativo como um ramo do direito.

* Ibidem., p. 114.
* Ibidem., p. 115.

* Ibidem., p. 116.
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No desenvolvimento deste capitulo, iniciaremos com um breve resumo sobre o
contexto que antecedeu o surgimento do Direito Administrativo francés (subsecdo 2.1),
ocasido em que pontuaremos as mutagdes sociais, politicas e juridicas que se operaram com a
queda do antigo regime e com as ideias liberais propagadas na Revolucdo Francesa.
Analisaremos o modelo da organizacdo administrativa e judiciaria do periodo pOs-
revolucionério, plasmado no principio da separacdo dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério e no principio da separagdo das jurisdi¢des administrativa e judicial. Discutiremos a
criacdo de uma justica administrativa destinada ao julgamento dos assuntos contenciosos da
administracao e subordinada ao Poder Executivo, atuando em paralelo com a justica comum
do Poder Judiciario, que ficou restrito ao julgamento de litigios de ordem privada. E, por fim,
apresentaremos a estrutura da justica administrativa, seus tribunais administrativos de
primeira instancia, o papel do Conselho de Estado francé€s e o sistema de jurisdi¢dao

administrativa antes e ap0s a lei de 24 de maio de 1872.

A subsecdao 2.2 foi dedicada ao debate de duas questdes fundamentais para a
compreensdo dos conceitos estudados: 1) haveria a necessidade de se criar uma justica
especial para tratar dos litigios entre a administragcdo e os particulares? 2) Existia uma relagcdo
de pertinéncia entre o principio da separagdo dos poderes e o preceito da separacdo das
jurisdicdes administrativa e judiciaria? Neste estudo, confrontaremos o pensamento
doutrinario de René Jacquelin, professor de Direito da Faculdade de Lille, Henry Berthélemy,
professor da Faculdade de Direito de Paris e Maurice Hauriou, professor de Direito Publico da

Universidade de Toulouse.

Operacionalizada a separacdo das jurisdigdes administrativa e judicial, dedicamos a
subsecdo 2.3 a investigacdo dos critérios e solucdes encontradas pelos franceses para
identificar quais seriam as matérias sujeitas a jurisdicado administrativa, com intuito de limitar
a competéncia do contencioso administrativo. Para aprofundamento desse tema selecionamos
o Dicionéario de Magnitot/Delamarre, as obras de Alexandre Frangois Vivien, membro da
Camara de Deputados, de Adolphe Chauveau, professor de Direito Administrativo da

Faculdade de Toulouse e, novamente, René Jacquelin.

No dltimo subsecdo deste capitulo (2.4), discutiremos como os administrativistas
franceses do século XIX concebiam os conceitos de contencioso administrativo e justica
administrativa. Selecionamos a abordagem feita por Adolphe Chauveau, Alexandre Auguste
Vivien, Pradiér-Foldéré, advogado, professor e magistrado e Edouard Laferriere, professor de

Direito Administrativo da Faculdade de Paris.
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2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS E CONTEXTUALIZACAO

Os primeiros ensaios do Direito Administrativo francés, segundo Eduardo Gualazzi,
surgiram apds dois mil séculos de existéncia do Direito Civil, cujos institutos ja vinham sendo
desenvolvidos pelos romanos muito antes do nascimento de Cristo®’. Nuno Pinheiro Andrade
acrescenta que, no mundo antigo, o campo do direito era circunscrito aos conflitos de ordem
privada, travados entre os particulares, e eram solucionados por oOrgdos judiciais que
garantiam, pela coagdo, o cumprimento de suas decisdes. Andrade também afirma que a
necessidade de judicializar os conflitos entre o particular e o poder publico foi se
intensificando com as transformagdes sociais e politicas que, gradativamente, ampliaram as

atribuicoes do Estado®".

A grande questdao era definir a autoridade a ser investida na missao de decidir as
disputas entre a administragdo publica e os individuos: seriam tribunais ordinarios, do direito
comum, ou os proprios agentes da administracdo? Ou seriam criadas instituicdes especiais,
organizadas para esse fim? Essas indagacdes sdo fundamentais para compreender como foi
construido o modelo de organizacao da justica adotado pela Franga, ap6és a Revolucao

francesa (1789-1799)2.

Para contextualizar o periodo estudado, aproveitaremos a resenha histérica de René
Jacquelin que, inicialmente, remonta-se a época que antecede a Revolucdo Francesa,
conhecida como Ancien Régime. Nesta fase, o poder de legislar, de administrar e de julgar era
concentrado no rei, num regime de monarquia absoluta: a administracdo fazia justica pelas
proprias maos, os tribunais realizavam atos de pura administracio e a intervengdo da
administracao na justica operava por diversos meios. Para solucionar conflitos privados ou de

ordem publica, a justica era feita por um Conselho fiscalizado pelo rei, que também possuia a

30 GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Justica Administrativa. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
1986, p. 27.

3! ANDRADE, Nuno Pinheiro. O contencioso Administrativo. Teve ele uma organizagdo regular? In: Revista do
Instituto Histérico e Geografico Brasileiro. Tomo Especial, Parte III. Consagrado ao Primeiro Congresso de
Histéria Nacional (7-16 de setembro de 1914). Teses apresentadas a 4* Secdo (Histéria Constitucional e
Administrativa). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1916, p. 664.

32 JACQUELIN, René. Les Principes Dominants du Contentieux Administratif. Paris: V. Giard & E. Briére
Libraires-Editeus, 1899, p. 2.
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autoridade de determinar o direito vigente. O rei podia, inclusive, desaforar processos que ja
tinham sido submetidos aos tribunais, resolvendo ele proprio os conflitos em ultima
instancia®’. Por sua vez, os tribunais também invadiam a competéncia administrativa, como
uma atitude de represélia a essa ingeréncia operada na justica. Da mesma forma, o parlamento
interferia nos atos administrativos, criticava os administradores e lhes prescrevia normas,
como um superior hierarquico. Esses abusos, ocorridos ao longo do século XVIII, geraram
uma onda de descontentamento que contribuiram para desencadear a Revolugdo Francesa™*.
Este movimento, que pds fim ao “antigo regime”, deu origem a um documento, aprovado em
26 de agosto de 1789, pela Assembleia Nacional Constituinte da Franca Revoluciondria,
intitulado Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo. Entre outros principios ali
consagrados, essa Declaracdo veio reforcar a teoria da separacdo dos poderes®>, proposta por
Montesquieu, em 1748°, que os distinguiu em poder Legislativo, poder Executivo e poder

L C . 37
Judiciério, cada qual com suas limitagcdes mutuas™" .

Posteriormente, a lei de 16-24 de agosto de 1790, ao organizar o sistema de justica sob
novas bases, consagrou a separacdo das fungdes judicidrias e administrativas, que veio
instalar uma justica especial, no ambito do poder Executivo, independentemente da existéncia
do poder Judiciario, para conhecer das reclamagdes e dos conflitos entre os cidaddos e o
Estado. Na sequéncia, outras leis que vieram no periodo do Consulado (1799-1804) e do
Império (1804-1815) foram criando os 6rgaos e jurisdicdes administrativas, como o Conselho

de Estado e os Conselhos de Prefeitura e a Corte de Contas, que datam, respectivamente, da

3 Ibidem., p. 22.
* Ibidem., p. 23-24.

3 A Assembleia Nacional Constituinte declarou no art. 16 da Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao o
seguinte: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos
poderes ndo tem Constituicdo”.

36 MONTESQUIEU, Charles de Secondant, Baron de. O espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 167-168.

37 JACQUELIN, René. Les Principes Dominants du Contentieux Administratif. Paris: V. Giard & E. Briere
Libraires-Editeus, 1899, p. 24.
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Constitui¢do de 22 frimério, do ano VIII, da lei de 28 pluvidose, do mesmo ano, e da lei de 16

de setembro de 1867,

A diferenca entre os conceitos de autoridade administrativa e autoridade judicidria
foi descrita por Magnitot, no Dictionnaire de Droit Public et Administrative. Em linhas
gerais, o diciondrio descrevia a autoridade administrativa como um atributo da administracao
publica, com poderes especiais tracados na lei, e que se manifestava, como um tnico corpo,
ora na personalidade do funcionario administrativo, ora no proprio poder administrativo, em
vérios graus de hierarquia. Tais poderes especiais ndo autorizavam, a revelia da lei e das
atribui¢des funcionais, a invasdo da esfera de outros poderes e nem a violacdo de interesses
privados, sob pena de puni¢do do administrador publico que assim procedesse. Por outro lado,
autoridade judicial foi descrita, no citado dicionario, como uma emanacao do poder soberano,
que confiava aos magistrados o direito de julgar casos contenciosos que a lei lhes atribuia o

. 3
conhecimento™.

Segundo Berthélemy, as jurisdicdes administrativas eram de dois tipos: 1) as que
tinham um carater mais geral, como o Conselho de Estado, que desempenhava o papel de
corte recursal, e os Conselhos de Prefeitura, que funcionavam como tribunais administrativos
de primeira instancia; 2) as que tinham um carater especial, ou seja, cada qual competente

apenas para uma categoria de negécios .

Destacou Hauriou que, antes da introdu¢do da lei de 24 de maio de 1872, todas as
decisdes do Conselho de Estado que tratavam de matéria contenciosa eram tomadas sob a
assinatura do Chefe do Executivo e sob a sua responsabilidade. Esse sistema foi chamado de
justica retida (justice retenue). No periodo do Império, essas decisdes do Conselho de Estado
eram chamadas de “Decretos” e, na Monarquia, passaram a ser chamadas de “Ordenangas”
(des ordonnances). Com o advento da Lei de 24 de maio de 1872 ocorreu uma modificacao

importante com a inauguracao do sistema de justica delegada (justice déleguée). A partir dai

38 VASCONCELLOS, José Mattos de. Direito Administrativo. Vol. I. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
1936. p. 352.

39 MAGNITOT, Albin le Rat; et DELAMARRE, Huard. Dictionnaire de Droit Public et Administrative.
Tome Premier, Paris: Joubert, Libraire-Editeur, 1836, p. 78.

“ BERTHELEMY, Henry. Traité Elémentaire de Droit Administratif. Septiéme Edition. Paris: Librairie
Nouvelle de Droit et Jurisprudence/Arthur Rousseau, Editeur, 1913. p. 940.
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foi permitido ao vice-presidente do Conselho de Estado assinar as decisdes que passaram a se

< 2 ~ 13 A A 41
chamar “Acordaos”, ou “Arestos” (d arréts)" .

Guilherme Aragao abordou os conceitos de justica homologavel (retida) e justica
delegada, descrevendo a evolucdo da justica administrativa em trés fases:1) a fase da justica
homologével, ou retida; 2) a fase de transi¢c@o entre a justica homologével e a justica delegada

e; 3) a fase da justica delegada, propriamente dita.

Segundo Aragdo, a primeira fase, chamada de justica homologéavel ou justica retida
(justice retenue), abarcou o periodo entre 1790 a 1830. Aqui se destacam trés caracteristicas:
1) a identificacdo da matéria de competéncia administrativa era analisada em cada litigio
julgado e dependia do exame particular do caso analisado; 2) a validade da decisao
administrativa dependia da homologacdo posterior do Chefe de Governo. Cabia ao
governante, € ndo ao 6rgao julgador, dar a palavra final, razdo pela qual essa fase € traduzida
pelo nome de justica homologével; 3) a maior preocupacdo politica daquele momento era
evitar que a Administracdo fosse julgada pelo poder Judiciario, aplicando com rigor o

., . - . .. . 4 e, . A
principio da separacdo das autoridades administrativas e judiciarias .

Laferiére comenta que os reis franceses do antigo regime sempre se reservaram ao
direito de exercer diretamente sua jurisdicdo sobre casos que, por sua natureza ou pela
qualidade das partes, pareciam estar fora dos conflitos comuns. A justica homologavel ou
retida tem inicio nessa época em que predominava a incerteza decorrente da confusdo de
poderes do rei e da justica. Em alguns casos, o rei se declarava o supremo arbito da jurisdi¢ao
administrativa, em outros, menciona Laferiére, por meio de cartas especiais, o rei retirava da
justica comum o0s casos que achava apropriado serem por ele julgados, contando com o

- . .. 43
auxilio de oficiais e membros de seus conselhos ™.

A segunda fase da justica administrativa (1830 e 1872) marca o periodo de transi¢do

entre a justica homologavel ou retida e a justica delegada (justice délégué). Neste periodo, o

4 HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et de Droit Public. Paris: Librarie de La Société de
Recueil Sirey, Larose et Tenin, Huitiéne Edtion, 1892, p. 707-708.

2 ARAGAO, J. Guilherme de. Justica Administrativa no Brasil. Cadernos de Administracao Piblica n. 25.
Rio de Janeiro: FGV, 1955, p. 11.

43 LAFERIERE, Edouard. Traité de la Juridiction Administrative et ses recours contentieux. Tome Premier.
Paris: Berger-Levrault, 1887, p. 124.
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critério para determinar os assuntos pertinentes a competéncia administrativa baseava-se na
identificacdo do tipo de ato administrativo (de império ou de gestdo) que causou a lesdo ao
particular. Os atos de império eram aqueles em que a autoridade administrativa manifestava-
se como expressao do poder publico. Neste caso, se algum particular reclamasse de prejuizos
ocasionados por atos de império, a competéncia para julgar esta irresignacdo seria da justica
administrativa. Por outro lado, os atos de gestdo eram aqueles em que a autoridade
administrativa ndo atuava como expressao de poder publico, mas como representante desse
poder e se igualando aos prdprios particulares. No caso de algum particular vir a reclamar de
prejuizos decorrentes de atos de gestdo, a competéncia para o julgamento deste conflito era da
justica comum, dedicada as questdes civeis e penais44.

Em 1840, ainda nesta fase de transi¢do, ocorreu uma reforma na legislacdo
administrativa que veio substituir a justica homologavel pela justica delegada. As decisdes
proferidas pelos 6rgdos de justica administrativa passariam a prescindir da homologacdo do
chefe de governo para serem efetivadas. Entretanto, apesar dessa mudanca legislativa, aquele
ainda nao teria sido o contexto em que a justica administrativa tornar-se-ia delegada, pois Luis
Napoledo Bonaparte (sobrinho de Napoledao Bonaparte), insistiu em manter a prerrogativa de
ser o unico guardido da justica administrativa, com o poder de adiar ou alterar as decisdes

proferidas pelo Conselho de Estado.

Para proteger o governo contra as diferencas doutrinarias ou possiveis interferéncias
do Conselho de Estado na administracdo, a Assembleia Nacional criou dois recursos para
rever as decisdes administrativas, mas que somente poderiam ser interpostos pelo Ministro da
Justica ao Chefe de Governo. Um deles foi o “recurso no interesse da lei”, dirigido contra
decisdes da sessdo do contencioso administrativo do Conselho de Estado proferidas com
excesso de poder ou que externassem violacdo da lei. O julgamento deste recurso poderia
resultar em uma censura ao Conselho de Estado, para remover o excesso de poder ou violagao
a lei, mas essa determinagdo nao tinha forca para anular a decisdo da justica administrativa e

nem produzia efeitos com relacdo as partes.

O outro recurso aprovado pela Assembleia Nacional tinha como objetivo questionar a

ocorréncia de invasdao de competéncia nas decisdes proferidas pela sessdo do contencioso

“ ARAGAO, J. Guilherme de. Justica Administrativa no Brasil. Cadernos de Administracio Piublica n. 25.
Rio de Janeiro: FGV, 1955, p. 12.
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administrativo, ao julgar matérias estranhas a sua competéncia. O julgamento desse recurso,
ao contrario do outro, poderia resultar na anulagdo da decisdo da justica administrativa. No

entanto, os dois recursos nunca foram, de fato, exercidos™®.

A terceira fase, e ultima, fase da justica administrativa apontada pela doutrina
francesa, € aquela em que a instituicdo da justica delegada foi efetivamente implantada. As
decisdes emanadas dos tribunais administrativos passaram a ser definitivas, sem a exigéncia
de serem homologadas pelo chefe do governo. Isso ocorreu com o advento da lei de 24 de
maio de 1872, que também criou o tribunal de Conflito para dirimir os casos de conflitos de
competéncia entre as questdes que seriam da alcada da justica administrativa e da justica
comum. Outro acontencimento importante, que veio para superar a teoria dos atos de império
e de gestdo, foi a orientacdo jurisprudencial do Conselho de Estado, proveniente julgamento
do famoso caso Arrét Blanco™, ocorrido em 1873, que projetou o elemento “servico publico”
como critério para definir a competéncia administrativa. Essa nova orientacdo, entretanto, s6

passou a ser aplicada efetivamente em 1903, ou seja, 30 anos apds o citado julgamento.

A decisdo do Tribunal de Conflito, proferida no célebre caso Arrét Blanco inaugurou a
autonomia do Direito administrativo ao impor duas condi¢des a serem observadas nos
julgamentos de questdes contenciosas administrativas: 1) a inaplicabilidade das regras de
Direito privado, em particular do Cédigo Civil e; 2) a aplicagdo de regras proprias do Direito

Administrativo, ja delineadas pela doutrina da época47. A sistematizacdo da justica

45 LAFERIERE, Edouard. Traité de la Juridiction Administrative et ses recours contentieux. Tome Premier.
Paris: Berger-Levrault, 1887, p. 217-218.

% Uma menina de 5 anos, Agnes Blanco, foi seriamente ferida por um vagdo dirigido por funcionarios de uma
fabrica de tabaco que era explorada pelo Estado. O pai da crianga ingressou com uma a¢do judicial contra o
Estado, em funcdo do dano. O Conselho de Estado declarou-se competente para o julgamento, surgindo, entdo,
um conflito de competéncia entre a jurisdi¢gdes administrativa e judicial, sendo o caso levado ao Tribunal de
Conflitos. A decis@o ocorreu no sentido de ser o Estado o responsavel por danos causados a individuos por
pessoas empregadas no servigo publico, ndo podendo ser aplicado, nesse caso, os principios estabelecidos no
Direito Civil, como se fosse um conflito entre dois particulares. Este julgamento veio reconhecer o servico
publico como critério de competéncia da jurisdicdo administrativa, tracando regras especificas aplicaveis aos
servicos publicos e as liga¢des entre o fundo do direito aplicado e a competéncia da jurisdicdo administrativa. O
Conselho de Estado julgou o processo, concedento uma indenizacdo a vitima. Disponivel em:
<http://www.conseil-etat.fr/Decisions- Avis-Publications/Decisions/Les-decisions-les-plus-importantes-du-
Conseil-d-Etat/Tribunal-des-conflits-8-fevrier-1873-Blanco>. Acesso em: 07 mar 2019.

47 RIVERO, Jean. Droit Administratif. Treizieme édition. Paris: Dalloz, 1990, p. 21-22.
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administrativa s6 ocorreu, efetivamente, em 1896, com publicacdo da obra Traite de la

C e . .. . o4 . . .
juridiction Administrative, de Edouard Laferriere®®, que analisaremos mais adiante.

2.2 A NECESSIDADE DE EXISTIR UMA JUSTICA ADMINISTRATIVA E A
PERTINENCIA ENTRE A SEPARACAO DOS PODERES E DAS JURISDICOES

Trataremos nesse topico de duas questdes que fomentaram controvérsias entre os
administrativistas franceses ao longo do século XIX, cujo debate faz-se essencial para
compreendermos, naquele contexto, o conceito de contencioso administrativo e sua relacao

com o conceito de justica administrativa. As perguntas formuladas sdo as seguintes:

1) existiria, de fato, a necessidade de criar uma justi¢a especial, no ambito do poder

Executivo, para tratar dos litigios entre a administracio e os particulares?

2) existiria conformidade ou divergéncia entre o principio da separagdo dos poderes
(Legislativo, Executivo e Judiciario), consagrado na Declaragdao de Direitos de 1789, e o
principio da separagao das jurisdi¢des (ordinaria e administrativa), decorrente da lei de 16-24

de agosto de 1790?

Neste estudo, confrontaremos os pensamentos doutrinarios de René Jacquelin, Henry

Berthélemy e Maurice Hauriou.

De acordo com a doutrina de Jacquelin, apresentada em sua obra Les Principes
Dominants du Contentieux Administratif, os tribunais reais do regime que antecedeu a
Revolucdo Francesa eram investidos de poderes para decidirem tanto os assuntos de natureza
privada (civel e penal) como os administrativos®. Desde o antigo regime, os conflitos entre
particulares e o poder publico eram judicializados e decididos pelo mesmo 6rgao que julgava

os conflitos de natureza privada.

* ARAGAO, J. Guilherme de. Justica Administrativa no Brasil. Cadernos de Administracao Piblica n. 25.
Rio de Janeiro: FGV, 1955, p. 16.

49 JACQUELIN, René. Les Principes Dominants du Contentieux Administratif. Paris: V. Giard & E. Briére
Libraires-Editeus, 1899, p. 43.
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Para Jacquelin, o periodo revolucionario francés inaugurou uma radical mudanca de
paradigma na organizacdo daquele Estado quando adotou o principio da separacdo dos
poderes. A partir dai, surgiram intimeras leis e regulamentos com o objetivo de proibir a
interferéncia de oOrgdos judiciais (poder judicidrio) na administracdo publica (poder
executivo). Para o citado autor, o consectirio légico dessa nova ordem seria proibir a
administracio de julgar todo e qualquer tipo de disputa, cuja atribuicdo estaria reservada ao

poder Judiciario, com fungdes distintas do poder Executivo.

No entanto, afirma que tal reciprocidade ndo foi respeitada, nem pela interpretacio
jurisprudencial, nem pela doutrinaria. Na verdade, os tribunais de justica comum acabaram
sendo proibidos de interferir na administracdo e de julgar e interpretar a legalidade de
qualquer ato administrativo (a menos que uma lei especial expressamente lhes concedesse
essa autoridade em alguns casos). E, quanto a administragdo, além de ter sido preservada a
sua funcdo de administrar, a este poder acabou, também, pertencendo a funcdo de julgar os

litigios administrativos, através da justica administrativa™.

Jacquelin expds a evidente confusdo entre o preceito da separagdo das jurisdi¢des
(administrativa e judicial) e o principio da separacdo dos poderes (Legislativo, Executivo e
Judicial), cujas terminologias considerou impréprias e imprecisas. Para ele, a separacao das
jurisdi¢cdes estaria em desacordo com o preceito da separacdo dos poderes, por permitir a
remocdo, para a competéncia administrativa, de uma consideravel classe de litigios que
seriam da competéncia do poder Judicidrio, amputando, dessa forma, parte da missdo natural
desse poder, que € a de julgar. Asseverou Jacquelin que a lei que instituiu a jurisdi¢ao
administrativa pautava-se na “regra da independéncia absoluta da administracdo” em relagao a
justica, significando uma espécie de violagdo ao principio da separacido dos poderes, expresso
na Constitui¢do vigente a épocaSI. Nessa linha de raciocinio, concluiu que o principio da
separacdo dos poderes teria falhado na sua intengdo de corrigir os abusos e invasdes mutuas,

pois a criagdo de uma justica administrativa como fun¢do do poder Executivo representava

>0 Ibidem., p. 25-28.

! Ibidem., p. 31-33.



31

uma flagrante tentativa de restaurar o antigo sistema vigente nas instituicdes monarquicas, no

.. . . . e e e e e, . 5D
qual o poder administrativo pairava sobre a institui¢ao judiciaria™.

Um dos argumentos apresentados por Jacquelin para criticar o modelo de organizacio
judiciaria francés, era a completa independéncia entre o Tribunal de Cassacdo e o Conselho de
Estado™, orgdos que figuravam, respectivamente, como tribunais de alta corte da justica
comum e da justica administrativa. A auséncia de um 6rgdo superior, de uma autoridade
comum que servisse de ponto de contato entre as duas ordens de jurisdi¢do (administrativa e
judicial), poderia, na sua concepg¢ao, levar a erros judiciais, acarretando a negacdo da justica e
auséncia do direito™!. Outro argumento por ele apresentado foi a imprecisdo no critério
comumente utilizado para diferenciar os Orgdos jurisdicionais judicial e administrativo.
Explica Jacquelin que o critério usual era observar se o 6rgao estaria sob o supremo controle
do Tribunal de Cassacdao ou do Conselho de Estado e aponta a sua falha em fun¢do da
indepedencia ou ndo de seus membros. Apresenta, como exemplos, a situacdo dos Tribunais
de Contas e da Justica de Paz. Segundo o autor, no caso do Tribunal de Contas, seus
conselheiros gozavam de independéncia e inamovibilidade como os juizes da justica comum.
Entretanto, pelo fato de suas decisdes serem controladas pelo Conselho de Estado, este 6rgao

era considerado um tribunal administrativo.

Outro exemplo foi o da Justica de Paz, cujos membros, a semelhanca dos juizes
administrativos, ndo possuiam as garantias de independéncia e inamovibilidade. No entanto,
por ser uma justica controlada pelo Tribunal de Cassacdo, a Justica de Paz era classificada

como um 6rgdo do poder Judicidrio™.

Da leitura dos argumentos apresentados por Jacquelin ao criticar o modelo de justica
francés, percebemos que o jurista ndo era favoravel a instituicdo de uma justica administrativa
e, consequentemente, rejeitava a ado¢do do principio da separacdo das jurisdicdes. No seu
modo de ver, a existéncia de uma justica administrativa afrontava o principio da separagdo

dos poderes, pois permitia ao poder Executivo, na sua vertente de poder administrativo,

2 Ibidem., p. 49.
>3 Ibidem., p. 80-81.
> Ibidem., p. 51-53.

> Ibidem., p. 51-53.
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usurpar a func¢do de julgar, prépria do poder judiciario, o que revelava certa confusdo entre os

conceitos de “fun¢des” e “poderes”.

A doutrina de Berthélemy divergia, em muitos pontos, do pensamento de Jacquelin.
Berthélemy ndo concordava com a triparticdo dos poderes em Legislativo, Executivo e
Judiciério e ndo via o Judicidrio como poder instituido, ou seja, ndo o posicionava no mesmo
nivel dos demais poderes™®. No seu entendimento, o poder Judicidrio era apenas um ramo do
poder Executivo, com a funcdo restrita de aplicar a lei aos casos concretos, sem autoridade
para interpreté—la57. Segundo ele, tanto a fun¢do de julgar como a de administrar, seriam
fracdes de uma funcdo mais ampla, propria do poder Executivo, que era a da execucdo das

leis.

Para Berthélemy, as funcdes de julgar e administrar até poderiam ser separadas, mas
ndo como uma premissa para impedir o despotismo ou para preservar a liberdade, mas sim
para promover uma boa administracdo e uma boa justica, como duas especializagdes inerentes
ao poder Executivo. Este doutrinador visualizava as duas fun¢des como se fossem qualidades
diferentes, exigidas para o exercicio dos papéis de administrador e de juizsg. Em sintese,
podemos dizer que o jurista aprovava a separacdo das jurisdi¢des, ndo como um preceito
decorrente do principio da separacdo dos poderes, que no seu modo de ver s seriam dois
(Executivo e Legislativo), mas como uma divisdo de “tarefas” necessarias para uma melhor
entrega dos servicos publicos. Esse entendimento era bem diferente do que era sustentado por
Jacquelin, que entendia serem antagbnicos os principios da separacdo dos poderes e o das
jurisdicoes.

Na opinido de Berthélemy, era necessério instituir a jurisdicdo administrativa para
evitar a submissdo da administracdo publica sob o controle dos juizes comuns. Ele ndo
concebia a possibilidade de existir um processo administrativo representando litigios em que
figurem como parte o cidaddo e o Estado. No seu argumento, a presen¢a da administracdo em

um dos polos da acdo teria a func¢do de defender o interesse geral de toda a sociedade e, por

36 BERTHELEMY, H., Traité Elémentaire de Droit Administratif. Septiéme Edition. Paris: Libraire de Droit
et jurisprudence/Arthur Rouseau, Editeur, 1913, p. 11.

71d., p. 12.

*1bid., p. 17.
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conta disso, o julgamento da questdo debatida no processo administrativo ndo poderia ser
confiada a uma autoridade que estivesse no mesmo grau hierdrquico da administragdo,
levando em conta que a autoridade judicial seria tao falivel quanto ela. Para ele, a existéncia
de litigio s teria sentido nas agdes privadas, cujas partes eram particulares que confiavam a
solucdo do conflito a uma autoridade soberana>’. Além disso, Berthélemy afirmava ser um
grande sofisma a assertiva de que justica administrativa seria uma “justica que julgava a si
mesma”, pois tanto o Tribunal de Cassacdo como o Conselho de Estado teriam o mesmo
interesse moral de julgar recursos de decisdes proferidas por seus Orgdos de instancia

inferior®.

Jacquelin (1899), por sua vez, condenava a coexisténcia de jurisdicdes administrativas
e judiciais, sob o argumento de que este modelo produzia confusdo entre os conceitos de
“poderes” (poder judiciario e poder administrativo) e de “funcdes” (fun¢do de julgar e funcao
de administrar). Tal posicionamento foi repelido por Berthélemy61, que assim manifestou o

seu pensamento:

Nosso colega acredita que a fun¢@o de julgar pode ser efetivamente separada
da funcdo de administrar se a primeira funcdo estiver, em todos 0s casos,
exclusivamente confiada ao ‘poder judicial’ sem qualquer ligacdo com o
‘poder executivo’. Ndo levando em consideracdo as diferencas que separam o
contencioso administrativo e o contencioso judiciario, Sr. Jacquelin ndo teme
submeter o exercicio da autoridade administrativa ao controle dos tribunais
civis; qualquer combinacdo que ndo tenha esse objetivo parece resultar na
‘confusdo de poderes’ e ‘confusdo de fungdes’.

Opomo-nos que a ‘confusio de poderes’, no sentido dado pelo Sr. Jacquelin a
esta expressdo, ndo € evitada, mesmo no sistema que ele prefere, ji que o
‘poder executivo’ em relacdo aos direitos retém sobre os seus Juizes
(nomeagdes, promog¢des, honrarias), detém o ‘poder Judicidrio’, numa
medida muito maior, a seu critério. Quanto a ‘confusio de funcdes’, ela pode
ser evitada sem violar o principio da separacdo das autoridades administrativa
e judicial.

Estariamos provavelmente de acordo se, abandonando o campo da abstragao,
reduzissemos essa controvérsia a seus termos mais simples. Desejamos, de
fato, tanto um quanto o outro, que seja assegurada a independéncia daqueles
que estdo encarregados de ‘dizer o direito’, seja para decidir um debate entre
individuos, seja para trazer de volta a autoridade administrativa a observancia
da lei. Nao conhe¢o nenhum autor, ndo li nenhum trabalho que, justificando

Ibidem., p. 917.
% Ibidem., p. 917-918.

®! Ibidem., p. 919-920.



34

as queixas do Sr. Jacquelin, sustente que ‘a administragdo ¢ irrealizdvel se
ela tiver que cumprir as leis’.

Considero necessario que os juizes encarregados do controle jurisdicional da
administracdo ativa ndo sejam os mesmos juizes encarregados de decidir as
acdes ordinarias. Mas ndo vejo boas razdes para que a lei torne alguns
removiveis e aparentemente subordinados, enquanto faz outros serem
inamoviveis e aparentemente independentes. Apoio totalmente as criticas que
o Sr. Jacquelin fez ao exercicio de justica administrativa por conselhos de
prefeitura. Eu ndo posso segui-lo quando engloba na mesma reprovagdo o
Conselho de Estado. Na lei, seria melhor que os Conselheiros de Estado
fossem inamoviveis; na verdade, a independéncia dessa alta jurisdi¢do é
inegével.

Finalmente, afasto-me deliberadamente da tese do Sr. Jacquelin quando, em
vez de pedir a melhoria de nossas jurisdicdes administrativas, ele pede sua
supressdo, ignorando, assim, a necessidade de separa¢do das autoridades
administrativas e judiciais, sob o pretexto de reforcar a separacio das fungdes
(grifos do autor).

Podemos perceber que Berthélemy nao vislumbrava qualquer contradicdo entre o
principio da separacdo dos poderes e o principio da separacdo das jurisdi¢oes, discordando de
Jacquelin a respeito da alegada confusdo entre os conceitos de poderes e funcoes. Muito
embora os dois juristas enxergassem o problema sob OGticas bem diferentes, ambos
concordavam a respeito da importancia de ser garantida a independéncia do julgador, seja este

de matérias administrativas ou privadas.

Em suma, Jacquelin ndo via com bons olhos a existéncia de uma justica administrativa
no ambito do executivo, por representar uma violacdo ao principio da separacao dos poderes,
0 que acarretaria a confusio entre os conceitos de fungoes e poderes. Para ele, a “funcdo de
julgar”, seja questdes privadas ou administrativas, era uma atribuicdo restrita ao poder
Judiciério, assim como a “fun¢do de administrar” seria privativa do poder Executivo, eis que a
separacdo de poderes implicaria na separagdo de funcdes. A existéncia da justica
administrativa no ambito do poder Executivo era vista, no seu entendimento, como uma

violacdo ao principio da separacao dos poderes.

Do outro lado, Berthélemy nado vislumbrava essa confusao entre “funcdes” e “poderes”
e defendia a ideia de que o poder Judiciario era, na verdade, um ramo do poder Executivo.
Além da funcdo de administrar, estaria também reservada ao poder Executivo a fun¢do de
julgar. Para Berthelémy, a funcdo de julgar era subdividida em duas jurisdicdes: uma
judiciaria (com juizes mais independentes, dedicados ao julgamento de causas privadas) e
outra administrativa (com juizes mais controlados, para julgar a prépria administracdo).
Segundo ele, inexistia antinomia entre o principio da separacdo dos poderes e o da separacao

das jurisdicdes administrativa e judiciaria. Ao defender a separacdo bipartida dos poderes
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(Executivo e Legislativo), Berthélemy posicionava as justicas comum e administrativa como
ramos do poder Executivo. Na realidade, ele considerava o contencioso administrativo como
um verdadeiro acordo ticito entre os tribunais judiciarios e administrativos, no qual a
jurisprudéncia dos tribunais administrativos tornar-se-ia mais absorvente e os tribunais
comuns, a0 se desembaracarem dos varios processos que 0s obrigava a intervir no julgamento
dos atos da administragdo publica, dedicar-se-iam tdo somente aos litigios do dominio

privado®.

Maurice Hauriou trouxe uma interpretacdo diferente. Ele ndo via a justica
administrativa como uma instituicdo necessariamente obrigatéria nos paises que possuiam
uma administra¢do publica organizada, mas defendia a importancia dessa institui¢do para a
realidade francesa. Em sua obra Précis de Droit Administratif et de Droit Public, exp0s que,
em alguns paises, as reclamacdes dos administrados que tiveram seus direitos violados pela
administracdo publica operavam pela via do apelo hierarquico (formulado dentro do proprio
6rgdo administrativo), e que esse modelo vinha se mostrando eficiente para o funcionamento
do Estado. No entanto, afirmou que a possibilidade do demandante ajuizar recursos
contenciosos perante um juiz publico revelava um maior poder de apaziguamento entre os
litigantes, seja qual fosse o resultado. Na sua opinido, quando a administracdo desempenha, ao
mesmo tempo, o papel de parte e de juiz, isso representaria para o particular uma garantia em

relacdo a personalidade moral dos 6rgios da administracido®.

Para Hauriou, a criagdo de uma justica administrativa para solucionar disputas entre a
administracdo e particulares ndo era obrigatoriamente necessaria, pois qualquer tipo de
jurisdicdo poderia conhecer e julgar este tipo de assunto. Para ele, era um erro confundir o
conceito de contencioso administrativo com o de jurisdi¢do administrativa®. Mas, no que

tangia a realidade francesa, o autor entendia que, nesse caso especifico, era necessaria a

% Ibidem., p. 934.

63 HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif at de Droit Public. Paris: Librarie de La Société de
Recueil Sirey, Larose et Tenin, Huitiene Edtion, 1892, p. 869-870.

% Ibidem., p. 931.
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instalacdo de uma jurisdicdo administrativa separada da comum, e ressaltou sua importancia

no desenvolvimento do Direito Administrativo®.

Para justificar a ado¢do do modelo de justica administrativa na Franga, Hauriou
apontou razdoes de ordem juridica e politica. As razdes exclusivamente juridicas, que
considerou vélidas para qualquer pais, seriam de duas ordens: 1) seria bem natural que um
género especial de assunto correspondesse a um juiz especial, que por sua origem
apresentasse garantias especiais de competéncia; 2) ndo seria muito natural para o Estado, que
¢ uma autoridade publica, submeter o julgamento de seus atos contra um juiz ordinério,

suportando eventuais condenacdes e execugdo de sentenga66.

Com relacdo as razdes de ordem politica e constitucional, que Hauriou entendeu serem
apenas validas para a realidade da Franga, essas partiam da ideia de que a centralizacio e o
sistema administrativo, conforme o estatismo iniciado apos a Revolucao Francesa, exigiam a
absoluta independéncia da autoridade administrativa em relacdo a autoridade judicial, que
representava o direito comum. Para ele, essa foi a forma de firmar a independéncia do direito

publico em relacdo ao direito privad067.

Comentou, ainda, Hauriou, que a legislacio da assembleia revolucionaria continha
duas proibi¢des diferentes: 1) Em primeiro lugar, os tribunais comuns tinham sido proibidos
de interferir nas fungdes da administragdo ativa, seja por regulamentos ou por meio de
recursos dirigidos aos administradores, o que implicaria na separacdo das funcdes
administrativa e judicial. Desde entdo, os tribunais ndo poderiam mais cuidar da
administracdo ativa, como faziam no antigo regime; 2) em segundo lugar, os mesmos
tribunais foram proibidos de receber as reclamacOes contra os administradores, o que
implicava na separacdo do contencioso administrativo e do contencioso judicial. Nessa linha

de raciocinio, seria justificavel a criagdo de uma jurisdicdo administrativa, absolutamente

% Ibidem., p. 870.
% Ibidem., p. 871.

%7 Ibidem., p. 872.
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separada da jurisdi¢do civil e muito proxima da administragdo ativa que, do ponto de vista

constitucional, fazia parte do poder Executivo®.

A interpretacdo dessas duas proibi¢des, como explicou Hauriou, dependeria da forma
como se concebia o principio da separacdo de poderes. Se este preceito fosse visto como uma
pura e simples aplicacdo do principio da divisdo do trabalho, seria interpretado, acima de
tudo, como uma separagao das fun¢des de julgar e de administrar. E nessa linha de raciocinio,
o ato de julgar seria atributo de um tunico poder, ndo devendo existir dois poderes com
atributos de julgar. Mas os franceses do século XIX ndo entendiam a separacdo de poderes

apenas no sentido funcional.

A separacdo dos poderes era vista sob uma Otica politica e ndo estavam preocupados
em firmar a autonomia do poder Judiciario. Desejavam um Estado com um poder Executivo
constitucionalmente autobnomo, independente perante aos demais poderes. Isso implicava que
o poder Executivo assumisse, também, parte da funcao jurisdicional e da fun¢do legislativa. O
estabelecimento de uma jurisdicio administrativa para julgar o contencioso administrativo
mostrava-se em perfeita harmonia com a vis@o politica que os franceses tinham a respeito do

principio da separacio de poderes®.

2.3 A DEMARCACAO DAS MATERIAS ADMINISTRATIVAS

Abordaremos aqui como foram estabelecidos os limites do poder de julgar da justica
administrativa e quais os critérios e solucdes apresentadas pelos doutrinadores do século XIX
para definir essa competéncia, de forma a ndo invadir a da justica comum. Para desenvolver
esse tema, buscamos como fonte de pesquisa o Dicionario de Magnitot/Delamarre, Jaquelin,
Vivien, membro da Camara de Deputados, e de Adolphe Chauveau, professor de Direito

Administrativo da Faculdade de Toulose.

% Ibidem, p. 873.

% Ibidem, p. 873-874.
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O Dictionnaire de Droit Public et Administrative de Magnitot/Delamarre descreve o

conceito de competéncia administrativa em sintonia com a Lei de 24 de agosto de 17907

E o poder conferido por lei aos funciondrios administrativos para desempenhar suas
fun¢des dentro dos limites fixados entre a autoridade administrativa e a autoridade
judicial (L 24 de agosto de 1790, art. 1). A competéncia dos funcionarios publicos
ou dos tribunais administrativos, no entanto, varia bastante, € a nomenclatura dos
vérios casos em que é exercida, é sempre incompleta. E para substituir a exposi¢io
dos principios usados para estabelecer esta competéncia que, dentro de cada artigo,
foi dedicado um pardgrafo especial ao exame da competéncia administrativa ou
judicial sobre cada sujeito, em cada espécie.

Como podemos aferir da citada definicdo, a competéncia administrativa seria um
poder funcional limitado que a lei confere a funcionérios publicos (para agir em nome da
administracdo) e aos tribunais (para julgar questdes administrativas). O limite desse poder
seria a competéncia da autoridade judicial, que ndo pode invadir e nem ser invadida. Ora, para
o exercicio dessas fungdes, as autoridades administrativa e judicial precisavam ter
conhecimento de quais assuntos poderiam julgar. Observamos que a defini¢do do dicionario
revela que tal informacdo estaria disponibilizada na lei administrativa, com seus artigos e

paragrafos dedicados ao exame da competéncia sobre cada sujeito, em cada espécie.

Mas seria a lei a fonte principal para fixar a competéncia administrativa, abrangendo

toda gama de assuntos litigiosos pertinentes a jurisdicdo administrativa?

Jacquelin considerava arbitraria a legislacdo administrativa que disciplinava a
distribuicao dos litigios para a justica administrativa e para a justica comum. Para ele, como ja
comentado, isso ocorria porque a propria jurisdicdo administrativa fundamentava a sua
existéncia na ignordncia inicial a respeito do principio racional da separacdo dos poderes’'.
Este autor mencionou que parte da doutrina que demarcava a distribuicdo dos litigios
administrativos usava técnica de interpretacdo fundada em dois critérios de distincdo: 1) o
primeiro critério seria baseado na dualidade do carater juridico das pessoas administrativas,

ou seja, consistia em analisar, no caso concreto, se o Estado teria agido como governo (poder

0 MAGNITOT, Albin le Rat; DE LA MARRE, Huard. Dictionnaire de Droit Public et Administrative. Tome
Premier, Paris: Joubert, Libraire-Editeur, 1836, p. 270.

7 JACQUELIN, René. Les Principes Dominants du Contentieux Administratif. Paris: V. Giard & E. Briére
Libraires-Editeus, 1899, p. 82.
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publico) ou como gestor, equiparando-se ao particular; 2) o segundo critério era fundado na

o = 72
natureza dos direitos em questao .

Para Jacquelin, no que dizia respeito a demarcacdo da competéncia, o legislador nao
teria se orientado por nenhum desses dois critérios. Para ele, o primeiro critério, que indicava
a analise do caso concreto, era sombrio73, pois, para aplica-lo, o intérprete deveria partir de
outros conceitos, como por exemplo, o de “poder publico”, de ‘“personalidade moral”,
“personalidade privada”, e isso abrangia um vasto nimero de situacdes excepcionais’*. Da
mesma forma, o autor achava insuficiente o segundo critério que identificava a competéncia
através da natureza dos direitos discutidos, pois existiam certas matérias de natureza
administrativa que a lei determinava que o seu julgamento deveria ser decidido pela justica

ordinaria’.

Assim, Jacquelin ndo viu éxito nessas duas opcoes sugeridas pela doutrina para tracar
um principio geral inspirado na visdao do legislador e identificasse assuntos de ordem
administrativa para diferencid-los das matérias do direito comum. Esses critérios
desmoronavam-se diante de inimeras e injustificaveis derrogacdes e excecdes, fazendo-o crer

e o A . . . . . . .7
que a divisdo dessas competéncias teria sido fixada arbitrariamente na lei 6,

Outros publiscistas franceses entendiam que a jurisprudéncia seria a melhor fonte de
busca desses critérios. Vivien comentou no seu livro Etudes Administratives que, em 1830, foi
organizada uma comissdo para examinar as decisdes do Conselho de Estado, com o intuito de
levantar quais seriam as questdes da competéncia da justica administrativa e quais seriam as
matérias que deveriam ser devolvidas para serem julgadas na justica comum. Na elaboracdo
deste trabalho, o grupo presidido por Duke de Bloguie, Ministro e Presidente do Conselho de
Estado, utilizou uma metodologia que havia sido publicada na Revue Francaise. O trabalho

resultou em um projeto com 246 artigos que, segundo Vivien, eram até bem elaborados e

* Ibidem., p. 82-83.
7 Ibidem., p. 96.
" 1Ibid., p. 83-85.
7 Ibidem., p. 97.

" Ibidem., p. 107.



40

conscienciosos’’. Mas o projeto nio logrou o éxito esperado, pois a propria comissio concluiu
que a organizacdo de uma nomenclatura daquele porte seria tarefa praticamente impossivel78.
Na opinido de Vivien, o erro da comissao foi o de organizar o contencioso administrativo
como uma série de matérias de espécies distintas, e nao dentro de um género de assuntos.
Comentou que tal equivoco ja havia sido repetido na ordenanca de 1° de junho de 1828, que

- 7
tentou tratar desses conflitos’.

Vivien acreditava que a verdadeira definicdo das matérias administrativas seria obtida
a partir de uma suscinta andlise da jurisprudéncia do Conselho de Estado™, pois muito pouca
informacdo seria encontrada na legislacdo. Além disso, fez um alerta sobre a grande
dificuldade trazida pelas Desclassificacoes (declassement), definida por ele como sendo
disposi¢des presentes em leis excepcionais que, por razdes politicas, invertiam a légica da
competéncia das matérias, ou seja, incluiam no rol do contencioso administrativo alguns
assuntos que, pela sua natureza, deveriam ser julgados na justica comum e vice-versa®'.
Comentou Vivien que as leis que continham Desclassificacoes haviam sido criadas em
momentos distintos, sob a influéncia de principios vigentes em varias formas de governo, o
que provocava avaliacdes imprecisas nos debates doutrinarios e jurisprudenciaisgz. Decorria
dai uma grande dificuldade de aplicar principios e leis pertinentes as matérias administrativas

em questdes de natureza judicidria®.

Enfim, ap6s abordamos a legislacdo e a jurisprudéncia, resta-nos perquirir a respeito
da doutrina francesa, ou seja, se ela apresentou alguma solugdo para fixar a competéncia da
jurisdicdo administrativa. Selecionamos para este fim a obra Principes de Compétence et de

juridiction, de Adolphe Chauveau.

T VIVIEN, Alexandre Francois Auguste. Etudes Administratives. Paris: Guillaumen, 1846, p. 284.
" Ibidem., p. 285.

" Idem.

% Ibidem., p. 286.

8! Ibidem., p. 276

% Ibidem., p. 277

% Ibidem., p. 279.
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Na tentativa de suprir o silencio do legislador, Chauveau apresentou uma tese que
acreditava ser a chave para a compreensdo do contencioso administrativo. Para tanto,
desenvolveu um raciocinio no qual trabalhou com os conceitos de interesse e de direito, e os

relacionou as expressdes jurisdicdo graciosa e jurisdi¢do contenciosa™, sendo ambas

qualificacdes relacionadas a administragdo ativa®. A partir dessas defini¢des, Chauveau
desenvolveu um modelo, um critério teodrico, para identificar que assuntos seriam matérias do
contencioso administrativo e quais assuntos pertenceriam a jurisdi¢do graciosa, uma vez as

duas jurisdi¢des estariam a cargo da justica administrativa.

Chauveau inicia sua tese enfatizando o sentido da palavra inferesse que, no contexto
do direito civil, teria significado diverso do usado no direito administrativo. Aduziu que, em
matéria civil, a palavra interesse estaria vinculada a palavra direito, expressando a
possibilidade dos individuos discutirem, nos tribunais civis, a violacdo ou recusa de seus
direitos garantidos por uma norma. Em outras palavras, o interesse seria o direito de a¢cdo ou

de interpor recurso contencioso.

Ja no ambito do direito administrativo, a palavra interesse nao estaria vinculada a
nenhum direito. Ao contrario, seu sentido estaria relacionado a auséncia do direito, ou seja,
estaria relacionado a uma vantagem, sem previsdao em uma norma que o individuo obteve ou
desejava obter por meio de uma decisdo da administracdo. Ele cita como exemplo o desejo de
um determinado cidaddo obter uma gratificagdo, um favor especial da administragdo. Ao
conceder essa vantagem ao cidaddo, a administragdo estaria desmembrando algo que seria de
utilidade geral em proveito da utilidade particular. A Administracio teria a prerrogativa de
negar ou, em qualquer momento, voltar atrds e retirar vantagens que foram concedidas, sendo
permitido ao particular prejudicado formular ao o6rgdo administrativo um pedido de
reconsideracdo. Entretanto, ressaltou Chauveau, tal pedido de reconsideracdo ndo ensejaria
um contencioso administrativo®®, pois a negativa ou perda de uma vantagem seria matéria a

ser discutida em sede de jurisdi¢do administrativa graciosa, com modo de acdo a ser exercido

84 CHAUVEAU, Adolphe. Principes de Compétence et de juridiction. Tome I. Paris: Cotillon e Durand, 1841,
p. 23.

% Ibidem, p. 25.

% Ibidem, p. 23-24.
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L. .. . 7 e e o .. . .
pelos proprios agentes administrativos® . Para ele, a jurisdicio administrativa graciosa nem

poderia ser considerada uma verdadeira jurisdi¢ao™.

Em outras palavras, na linha do raciocinio desenvolvido por Chauveau, podemos dizer
que os assuntos nos quais se discutiam um interesse, ou seja, uma vantagem que o particular
desejasse obter da administra¢do, ndo poderiam ser inseridos na classificagdo de contencioso
administrativo. Estes assuntos demandariam tdo somente uma simples reclamagdo, uma

discussao nao-litigiosa entre o cidaddo e administragao.

Com relacdo a palavra direito, Chauveau a considerou sob dois aspectos: “um direito
propriamente dito (ou primitivo) ou um direito adquirido”. Para ele, o “direito propriamente
dito” seria aquele que tem fundamento em uma lei ou em um contrato, como por exemplo, o
direito inerente a qualidade de ser proprietirio de um determinado bem, ou o direito a

qualidade de ser um cidadao francés.

Observa o autor que qualquer governo civilizado estaria proibido de invadir, de forma
discricionéria®’, esse tipo de direito, e qualquer ato administrativo que viesse a modifica-lo ou
destrui-lo, daria origem a um recurso contencioso. Com relagdo ao direito adquirido, este
surge a partir de atos administrativos puramente discriciondrios. 1sso ocorreria, por exemplo,
quando a administracdo, discricionariamente, favorecesse um individuo, entregando-lhe um
objeto corpéreo ou incorpéreo. A partir do momento em que este objeto for incorporado a
propriedade do individuo, nasce para ele o direito adquirido em relacdo aquele bem, que deve
ser respeitado como qualquer direito primitivogo. Se, posteriormente, a administracido, de
forma puramente discricionaria, decidir retomar este objeto, o particular prejudicado poderia

questionar esse ato administrativo com fundamento do seu direito adquirido, sendo que este

¥ Ibidem., p. 254.
% Ibidem., p. 255.

¥ A Administragdo publica, no exercicio do poder discriciondrio, goza de certa liberdade de agir, permanecendo,
porém, sua margem de manobra, dentro dos principios da legalidade. Por ndo ser absoluta, essa liberdade ndo se
confunde com arbritariedade. Ao agir com discricionariedade, a administracdo tem o dever de avaliar a
oportunidade e a conveniéncia da medida tomada, que esta sujeita ao controle do juiz administrativo, no ponto de
vista da competéncia, da legalidade dos motivos e do regular objetivo do ato. MAITROT, Jean-Claude. Pouvoir
Discrétionnaire. Encyclopzedia Universalis. Disponivel em <http://www.universalis.fr/encyclopedie/pouvoir-
discretionnaire/>. Acesso em: 20 mai 2019.

% CHAUVEAU, Adolphe. Principes de Compétence et de juridiction. Tome I. Paris: Cotillon e Durand, 1841,
p. 24-25.
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julgamento deveri ser feito pela justica administrativa, ndo cabendo tal competéncia a justica

A P ~ 1
comum fazé-lo, sob pena de afrontar o principio da separagdo dos poderes9 .

Partindo desses conceitos, Chauveau montou uma férmula, para identificar quase
todos os casos do contencioso administrativo: “o carater dominante e distintivo do
contencioso administrativo ocorre sempre quando um interesse especial que emana do

interesse geral, for discutido, em contato com um direito privadogz.

Na formula de Chauveau, destacamos as expressoes interesse especial, interesse geral
e direito privado. Destacamos também a oposicio entre um interesse especial € um direito

privado, locugdes que o proprio autor procurou esclarecer e que iremos aqui sintetizar:

1) o primeiro requisito para caracterizar uma a¢ao como contencioso administrativo,
seria a existéncia de um direito privado (interesse do particular) violado por interesse especial

(materializado por um ato administrativo), por sua vez emanado do inferesse geral (abstrato);

2) O direito privado, que pertence ao particular, que o autor o subdividiu em direito

propriamente dito e direito adquirido’;

3) O interesse geral seria aquele regulado pelo poder Legislativo (por forca de uma
lei) e pelo poder Executivo puro (regulamento). O interesse geral é abstrato, dirigido a toda
sociedade, pairando em uma esfera inacessivel as queixas individuais. Por conta disso,
discussdes que envolviam o interesse geral nunca poderiam ser discutidas entre particulares,

.. . 4
em sede de direito prlvaldo9 ;

4) O interesse especial surge quando a administracdo ativa materializa o interesse

geral através de um ato administrativo, direcionando-o para um ou mais individuos;

5) Para o autor, quando o interesse especial da administragdo atinge o direito privado,
o particular prejudicado devera insurgir-se através de uma ac¢do administrativa, para que se

caracterize o contencioso administrativo. Em outras palavras, é necessario que se estabeleca o

! Ibidem., p. 25.
°2 Ibidem., p. 77.
% Ibidem., p. 82.

* Ibidem., p. 79.
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7z

conflito, pois na auséncia do litigio, o que se configura é uma reclamacdo meramente

.. . ~ . .. . 95
administrativa, ndo o contencioso administrativo " .

Em sintese, a formula proposta por Chauveau para demarcar as matérias da
competéncia da jurisdi¢cdo administrativa consistia em verificar se a queixa do particular teria
como fundamento a violagcdo de um direito privado (direitos propriamente ditos ou direitos
adquiridos) por atos da administracdo ativa (que materializa um interesse especial emanado
de um interesse geral), configurando, dessa forma, o contencioso administrativo. Entretanto,
se a irresignacdo do particular prejudicado for fundada na violagdo de um interesse privado
(uma vantagem), ndo ha que se falar em litigio, pois, nesse caso, trata-se de uma reclamacao

puramente administrativa, cuja solucao vira da jurisdi¢do graciosa.

2.4 O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO NA FRANCA

O conceito de contencioso administrativo, a luz da doutrina administrativista francesa
pos-revoluciondria, serd investigado para que possamos compreender as questdes formuladas
pelos autores da época, como construiram os seus conceitos e suas intenc¢des. Selecionamos os
doutrinadores franceses que, em suas obras, expressaram seus conceitos sobre as expressoes
justica administrativa e contencioso administrativo. Sao eles: Adolphe Chauveau, Alexandre
Francois Auguste Vivien, Pradier-Fodéré e Edouard Laférriere. Esta selecao ndo foi aleatéria,

pois levamos em consideragdo dois aspectos:

1) A atividade profissional: estes doutrinadores eram homens publicos que, no
exercicio de cargos estatais ou como operadores do direito, aspiravam no campo intelectual
divulgar suas ideias politicas sobre a organizacdo do Estado. Exerciam profissdes variadas,
como advogados, professores universitarios, politicos, estatisticos, funcionéarios publicos,
sendo que alguns acumuluvam essas atividades. As atividades profissionais exercidas pelos
autores, por ocasido da publicacdo de suas obras, eram mencionadas nas folhas de rosto de
seus respectivos livros. Observamos, ainda, que muitos deles mencionaram no preficio quais

leitores buscaram alcangar, bem como a motivagao por ter elaborado o trabalho.

% Ibidem., p. 79.
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2) A data da publicacdo da obra, bem como a sua edi¢do: as obras dos
doutrinadores franceses foram publicadas no intervalo entre 1841 e 1887, periodo que
abrangeu diferentes fases politicas da Fran¢a do século XIX. Consideraremos as fases
demarcadas pela doutrina francesa em relacdo aos critérios adotados para identificar os
assuntos da competéncia administrativa: justica retida (1790-1830); fase de transicdo (1830-
1872) e justica delegada%, iniciada em 1872. Consideraremos também o contexto historico e
politico das publicacdes e as varias rupturas constitucionais sofridas na politica francesa, no
decorrer do século XIX, desde o final do periodo do Consulado (1799-1804) até o inicio da
Terceira Reptblica (1870-1940).

2.4.1 Conceito de Adolphe Chauveau

Adolphe Chauveau nasceu em 29 de maio de 1802, em Poitiers, cidade a oeste da
Franca, e faleceu em 16 de dezembro de 1868. Trabalhou como advogado em Poitiers e,
posteriormente, em Paris, onde advogou no Conselho de Estado e na Corte de Cassagao.
Chauveau foi também professor e lecionou na Faculdade de Toulouse, chegando a ser
Reitor’’. Nessa época, publicou os trés volumes de sua obra Principes de Compétence de
Juridiction Admnistrative (o primeiro volume, em 1841, o segundo, em 1843, e o terceiro, em
1844). A data dessas publicagdes coincide com o periodo de transicao entre a justica retida e a
homologéavel (1830-1872), ou seja, nesta época as decisdes em matéria contenciosa do
Conselho de Estado necessitavam da assinatura do Chefe de Estado para serem legitimas. Os
livros de Chauveau foram publicados no periodo chamado de Restauracio, que vigorou apds a

Revolugdo de 1830%%, quando assumiu o trono o Rei Luis Felipe. Esse periodo foi marcado

% Como vimos anteriormente, no periodo da justica homologivel, também conhecida como justi¢a retida, a
validade da decisdo administrativa proferida pelo Conselho de Estado dependia da homologacdo posterior do
Chefe de Governo. Na fase da justica homologavel, que se iniciou a partir de 1872, as decisdes do Conselho de
Estado passaram a prescindir dessa homologa¢do, bastando a assinatura do Vice-Presidente daquele 6rgdo. Entre
as duas fases operou-se um periodo de transicdo (1830 e 1872) que marca o processo da evolucdo da justica
retida ou homologavel para a justi¢a delegada.

7 Bibliothéque Nationale de France. Disponivel em <https://data.bnf.fr/fr/12456154/adolphe_chauveau/>.
Acesso em: 07 mar 2019.

% BLOCK, Maurice. Petit Dictionnaire Politique et Social. Paris: Librairie Académique Didier Perrin et Cie,
1896, p. 863-866.
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pelo retorno dos movimentos liberais, em que a alta burguesia financeira teve grande
participacao na lideranga do pais. A Restauragdo foi finalizada com a Revolucao de 1848%

quando passou a vigorar a Segunda Reptblica.

Como ja visto anteriormente, Chauveau desenvolveu uma férmula cuja aplicacio
identificaria se o caso era, ou ndo, um contencioso administrativo. A férmula foi apresentada
assim: “o carater dominante e distintivo do contencioso administrativo ocorre sempre quando
um interesse especial que emana do interesse geral, for discutido, em contato com um direito

. 100
privado” ™.

Na sua concepgdo, s6 existia o contencioso administrativo quando a administracao
ativa infringisse direitos privados propriamente ditos ou adquiridos. No caso de serem
atingidos interesses privados, que decorrem de uma vantagem, uma mera concessao permitida

pelo administrador, a questao ndo seria contenciosa, mas de jurisdi¢do graciosa.

No prefacio do seu primeiro volume, Chauveau explica a sua inten¢@o de se posicionar

sobre a organizacdo administrativa, ciente de que seus principios estariam sujeitos a

controvérsias'®!. Na defesa de sua doutrina, o autor teceu criticas a diversos publiscistas
A 102 . . . .. .

contemporaneos ~, cujo pensamento a respeito do contencioso administrativo poderemos

conhecer a partir das observagdes feitas no segundo volume de sua obra, e que aqui

tentaremos sintetizar.

A metodologia adotada por Cormenin'®”, em seu livro Questions de droit

Administratif, foi contestada por Chauveau. No seu entendimento, Cormenin liminou-se a

* Ibidem., p. 866-871.

100 Ibidem., p. 77.

" Ibidem., p. vij.

192 A maioria dos doutrinadores analisados por Adolphe Chauveau, como Foucart, Firmin Laferriere, Cormenin e
Macarel, adotou o método exegético no seu estudo (concepcdo legalista). “Sdo estudos voltados para a
compilacdo de leis e sua exegese, através de comentarios e ordenacdo de decisdes judiciais, como expressdo da
jurisprudéncia dos Tribunais Administrativos. O objeto do Direito Administrativo se situava na simples
interpretacdo das leis havidas como administrativas e atos juridicos complementares em seu desenvolvimento”.
MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Evolucdo cientifica do direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 83, p. 1-31, jul. 1966. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/27949>. Acesso em: 24 mar 2019.

103 1 ouis-Marie de Lahaye Cormenin (Visconde de, 1788-1868) — variantes do nome: Louis Marie de

Cormenin; Louis de Cormenin; Cormenin. Nasceu na Franca em 06.01.1788 e faleceu em 06.05.1868. Foi jurista
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reproduzir relatorios, “prolegdnios analiticos”, que seriam resumos de jurisprudéncia de
casos, ao invés de tentar estabelecer regras e principios do Direito Administrativo. Chauveau
alega que a jurisprudéncia variava conforme o caso, ndao podendo servir como parametro
uniforme para organizar principios. Acrescentou, ainda, que Cormenin ndo conseguiu
expressar em seus relatorios o conceito de contencioso administrativo e nem distinguiu a

e 1 o . . 104
Jurlsdlgao contenciosa da graciosa 0 .

Pelo mesmo motivo, Chauveau desaprovou a doutrina de Macarel'® , em sua obra Des
Tribunaux Administratifs, ou introduction a l’étude de la jurisprudence administrative,
publicada em 1828, também limitada a andlise de jurisprudéncias do Conselho de Estado.
Muito embora Macarel tenha separado a jurisdi¢do graciosa da contenciosa, Chauveau
considerou que o autor foi impreciso, por ndo ter especificado a diferenca entre interesse e
direito, € nem a natureza do ato administrativo lesivo. Na concep¢do de Chauveau, o
contencioso administrativo s6 poderia existir se houvesse uma reclamacdo da parte
prejudicada, discordando, portanto, de Macarel, que entendia a existéncia do contencioso
administrativo a partir de critérios genéricos constantes em um regulamento para identificar o
cardter da matéria como graciosa ou contenciosa. Macarel apoiava-se na autoridade de
Henrion de Pansey106, jurisconsulto afinado com o Direito Romano, que se preocupou em

definir a diferenca entre jurisdicdo voluntiria (magis imperii quam jurisdictionis'”’) e

e politico, exercendo diversos mandatos como deputado e Conselheiro de Estado. Escritor e poligrafo, recebeu o
titulo de Bardo, em 1818, e de Visconde, em 1826. Seu livro Questions de droit administratif foi publicado em
1822. Disponivel em: <https://data.bnf.fr/en/12548006/louis-marie_de_lahaye_cormenin/>. Acesso em: 07 mar
2019.

1% CHAUVEALU, Adolphe. Principes de Compétence et de juridiction. Tome II. Paris: Cotillon e Durand,
1843, p. 154.

1 L ouis-Antoine Macarel nasceu em Orléans, em 20.01.1790 e faleceu em Paris, em 24.03.1851. Foi advogado,
professor de Direito Administrativo, Conselheiro de Estado, publiscista. Foi um dos fundadores da ciéncia e
ensino de Direito Administrativo na Franca. Bibliotheque Nationale de France. Disponivel em:
<https://data.bnf.fr/en/12515533/louis-antoine_macarel/>. Acesso em: 07 mar 2019.

106 pierre Paul-Nicolas Henrion de Pansey, nasceu em 28.04.1742 e morreu em 23.04.1829. Foi jurista e
politico francés. Foi também magistrado do Tribunal de Cassacdo (1800). Bibliothéque Nationale de France:
Disponivel em: <https://data.bnf.fr/en/12517735/pierre-paul-nicolas_henrion_de_pansey/>. Acesso em: 12 mar
2019.

17 HENRION DE PANSEY, Pierre Paul-Nicolas. De 1’Autorité Judiciaire dans les Gouvernements
Monarchies. Paris: T. Barrois pere, 1810, p. 146.
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084109
)

T . e e ge e N . ..l .~
jurisdi¢do contenciosa, (magis jurisdictionis quam imperii , sendo essa a visdo abracada

pela Escola de Dijon“o.

Ao comentar sobre a doutrina de Sirey''', Chauveau mencionou que este autor teria
sido um dos primeiros publiscistas que estabeleceu principios para definir a competéncia
administrativa. Destaca alguns pontos levantados por Sirey, em seu livro “Du Conseil d Etat
selon la charte constitutionnelle ou notions sur la Justice d’ordene politique et
administrative”, publicado em 1818: 1- a palavra contencioso implicaria em uma oposi¢ao de
pretensoes, quando dois individuos reivindicam o gozo exclusivo de determinado objeto que
ambos alegam ter direito; 2- Também seria concebivel a existéncia do contensioso, quando
um individuo pede, a justica administrativa, a preservacao ou recuperacdo de seus direitos
privados, e os agentes da administragdo intervém para se opor a este direito; 3- Nao haveria
uma disputa, propriamente dita, entre autoridade e um particular, pois a autoridade ndo
disputa, ela ordena e executa. Mas o contencioso sO iria formar-se na presenca desses
requisitos: em primeiro lugar, as medidas tomadas pela administracdo teriam que causar
prejuizo a direitos privados; outro requisito seria a existéncia de uma reclamacdo pela parte
prejudicada. Além disso, essa reclamacdo deveria ser indeferida pelo administrador, que
manteria a sua agdo. Assim, apenas quando atendidos tais requisitos, a denuncia do

prejudicado iria constituir um contencioso administrativo''*.

Entretanto, Chauveau critica Sirey no que compreende ser o contencioso
administrativo um ato misto que conjuga um ato da administracao (ato principal) e um ato de
justica (ato acessorio). No raciocinio de Sirey, o ato principal da administracdo nao formaria a

disputa, sendo objeto do litigio apenas o ato acessério da justica. Chauveau ndo concordava

"% Tbidem., p. 144.

1% CHAUVEAU, Adolphe. Principes de Compétence et de juridiction. Tome II. Paris: Cotillon e Durand,
1843, p. 155-156.

10 No século XIX, as Escolas de Direito francesas eram as faculdades de Paris, Dijon, Grenoble, Aix, Toulouse,
Poitiers, Rennes e Caenet Strasburg. MAGNITOT, Albin Le Rat de; DELAMARRE, Huard. Dictionnaire de
Droit Public et Administratif. Tome Deuxi¢me. Paris: Joubert, 1837, p. 560.

! Jean Batiste Sirey nasceu em Sarlat-la-Caneda (Dordogne, em 1762, e faleceu em Limoges, em 04.12.1845.
Foi advogado e fundador das Colecdes de Cddigos Anotados Sirey. Bibliothéque Nationale de France:
Disponivel em: <https://data.bnf.fr/en/12362264/jean-baptiste_sirey/>. Acesso em: 07 mar 2019.

2 CHAUVEALU, Adolphe. Principes de Compétence et de juridiction. Tome II. Paris: Cotillon e Durand,
1843, p. 157.
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com essa teoria, entendendo que ela ndo admitia ser a justica administrativa o juiz da agdo
administrativa, limitando-se a julgar o mérito dos direitos violados por essa acdo sem
qualquer censura a atuacdo do administrador. Para Chauveau, Sirey nao colocava o
contencioso na reivindicagdo, o que prejudicaria o préoprio direito. Para ele, esta teoria do
principal e do acessorio, por ser muito abstrata, acabava por desligar, completamente, a justica

administrativa da acdo administrativa.

Chauveau acrescentou que, em publicacdes posteriores, Sirey revisou o seu
entendimento ao afirmar que, da mesma forma que a marcha administrativa ndo deveria ser
impedida para atingir os objetivos de utilidade publica ou a execugdo de lei, também os
individuos poderiam reclamar, caso os seus direitos resguardados por leis civis,
administrativas ou politicas fossem atingidos, sendo-lhes facultado recorrer a justi¢a, ao Rei,
em seu Conselho de Estado, na forma contenciosa. Em outras palavras, Sirey teria admitido
que a administracao poderia agir como bem entendesse, utilizando-se do poder discricionario
para combinar todos os elementos da prosperidade publica, mas deveria também conciliar o
interesse privado com o interesse geral, procurando nao violar direitos do particular, pois,
nesse caso, seria facultado ao cidadao prejudicado o direito de ajuizar a¢do ou recurso perante
a justica comum ou administrativa, conforme o caso. E se de outro modo fosse, ninguém mais

estaria sob o império da lei, mas sob o dominio da arbitrariedade'".

Chauveau também pontuou aspectos da doutrina de Degerandom, que aqui
enumeramos: 1) o contencioso administrativo poderia surgir de duas formas: ou pela prépria
natureza das coisas, ou por disposicoes expressas em leis. Tal assertiva, segundo Chauveu,
poderia gerar certa confusdo; 2) Seria necessario preexistir um ato administrativo para
configurar o contencioso administrativo, cuja origem dar-se-ia apds a reclamacdo do
particular prejudicado por este ato; 3) Uma simples operacdo da administracdo ativa poderia

originar o contencioso administrativo, em decorréncia do prejuizo sofrido pelo reclamante; 4)

'35 CHAUVEAU, Adolphe. Principes de Compétence et de juridiction. Tome II. Paris: Cotillon e Durand,
1843, Tome II, 1843, p. 158.

" Joseph-Marie de Gérando (Bario de Gérando) nasceu em Lyon, em 29.02.1772 e morreu em Paris, em
10.11.1842. Foi professor de filosofia do Liceu de Paris, membro da Sociedade de Filosofia, membro do Instituto
da Franca. Entre outras obras, escreveu 5 volumes da obra Institutes du droit administratif Frangais (1829-1847)
Bibliothéque Nationale de France: Disponivel em: <https://data.bnf.fr/en/12156327/joseph-marie_de_gerando/>
Acesso em: 07 mar 2019.
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Toda a sociedade sempre estaria envolvida no contencioso administrativo, pois essa disputa
seria uma luta real ou aparente entre o interesse privado e o interesse comum; 5) Para esvaziar
o conflito contencioso bastava definir com precisdo o interesse privado ou o interesse comum
(geral), fazendo desaparecer a aparente oposicao entre ele; 6) Finalmente, para Degerando, a
controvérsia geradora do contencioso administrativo ndo deveria ser fundada em titulos
pertencentes ao direito comum, pois nao seria qualquer ato da administracdo capaz de gerar

um conflito desse género.

Chauveau teceu criticas ao discurso de Degerando, aduzindo que o jurista ndo teria
definido o que entendia por interesse, para que a sua proposi¢do fosse bem compreendida. A
auséncia de uma melhor conceituacdo dos termos foi a dificuldade apontada por Chauveau

para compreender a proposicdo de Degerando' .

Chauveau apresentou a doutrina de Foucart''® para depois comentar. Para Chauveau, o
contencioso administrativo ocorreria quando, excepcionalmente, a razao de Estado submete o
julgamento dos atos da autoridade administrativa a uma verdadeira jurisdicdo, similar a da
autoridade judicial, com tribunais de primeira instancia, como os conselhos de prefeituras, e
um alto tribunal de recursos, como o Conselho de Estado. Foucart utilizou-se de
procedimentos que determinavam a forma dos requerimentos, prazos, meios de instrucao e os

efeitos do julgamento.

Para Foucart, a a¢do governamental ou da administracio pura ndo ensejaria o
contencioso administrativo e, nesta hip6tese, a impugnacgao deveria ser feita por meio de uma
simples peticdo ao ministro responsavel, que decidiria o caso fazendo uso do seu poder
discriciondrio. Acrescentou que, além dessas duas hipoteses, também existiam situacdes
decorrentes de acgdes governamentais que, por forca da lei ou por entendimento

jurisprudencial, os recursos dos particulares deveriam ser interpostos perante o Conselho do

5 CHAUVEAU, Adolphe. Principes de Compétence et de juridiction. Tome II. Paris: Cotillon e Durand,
1843, p. 158-159.

"¢ Emile-Victor-Masséna Foucart nasceu em 24.10.1799 e morreu em 06.08.1860. Foi reitor da Faculdade de
Direito de Poitiers, onde lecionou Direito Administrativo, na primeira cadeira nacional provincial. A obra
analisada é Elements de Droit Public et administratif ou exposition méthodique des principes du droit public
positiv avec L indication des lois a L appui, publicada em 1839. Bibliothéque Nationale de France: Disponivel
em: <https://data.bnf.fr/en/14423878/emile-victor_foucart/> Acesso em: 08 mar 2019.
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Estado, face a importancia de sua natureza. Por fim, Focart sugeriu uma regra que, no seu

entendimento, terminaria com as duvidas para caracterizar o contencioso administrativo:

em regra, os atos da administrac@o ativa néio se sujeitariam a apreciacdo do Conselho
de Estado, sob pena de ser destruida a responsabilidade da administragdo. Mas
quando, excepcionalmente, a administragdo faz uso do poder discriciondrio, as

dificuldades de sua aplicagdo nos conflitos entre a administracdo e particulares

poderiam ser sanadas por um regulamento'"”.

Ao analisar a doutrina de Foucart a respeito do contencioso administrativo, Chauveau
aduziu que s6 encontrou incertezas, justificando que o jurista ndo explicitou o que entendia
por “acdo governamental ou acdo administrativa pura” e ndo esclareceu se esses atos
afetariam interesses ou direitos. Comentou, também, que Foucart ndo mencionou quais seriam
as hipéteses em que “a razdo de um estado”, excepcionalmente, submeteria a autoridade
administrativa a julgamento, ndo esclareceu a confusao jurisprudencial do Conselho de Estado
a respeito dos conceitos de jurisdicdo graciosa da contenciosa, ndo propds formas para
delimitar a jurisdicdo administrativa da judiciria e, ao final, ainda propds uma confusa teoria
na qual apenas menciona a lesdo a um direito adquirido decorrente de um ato administrativo,
sem se preocupar com a lesdo a um direito primitivo (ou propriamente dito) que, segundo ele,

2 ., e, - .. . 11
também era geradora de inimeros litigios administrativos'®.

Outro autor debatido por Chauveau foi Firmin Laferriere''®, que ndo deve ser
confundido com o seu filho Edouard Laferriere, que falaremos adiante. Na segunda edi¢do do
seu livro Cours de Droit Public et administrative, Firmin Laferriére procurou estabelecer
principios gerais do Direito Adminitrativo, afirmando que, antes de se questionar quais seriam
as matérias contenciosas para definir o que consistia o contencioso administrativo, era preciso
em primeiro lugar perguntar qual seria a competéncia da jurisdicdo administrativa por sua

propria natureza para, depois, estabelecer os sdlidos principios dessa competéncia. Para F.

"7 CHAUVEAU, Adolphe. Principes de Compétence et de juridiction. Tome II. Paris: Cotillon e Durand,
1843, p. 162.

"% Ibidem., p. 163.

" Firmin Laferriére nasceu em 03.11.1798 e morreu em 14.02.1861. Foi professor de Direito Administrativo
da Faculdade de Rennes, Jurisconsulto e Inspetor das Escolas de Direito. E pai do Jurista Edouard Laferriére. A
obra analisada é Cours Droit Public et Administratif. Bibliothéque Nationale de France: Disponivel em:
<https://data.bnf.fr/en/12327334/firmin_laferriere/>. Acesso em: 08 mar 2019.
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Laferriere, com excecdo das questdes relacionadas aos direitos constitucional, civil e penal,
todas as discussdes em que um ato administrativo ferisse direitos adquiridos dos
administrados ensejaria o contencioso administrativo. Na linha desse raciocinio, F. Laferriere
atrelou a configuracdo do contencioso administrativo a trés pressupostos: 1) a existéncia de
um ato da autoridade administrativa; 2) a existéncia de um interesse privado fundado em um
direito adquirido e; 3) a um litigio que ndo envolvesse questdes de direito constitucional, civil

ou penal.

Ao analisar a doutrina de Firmin Laferriere, Chauveau apontou omissao a respeito da
diferenca entre jurisdicdo contenciosa e graciosa. Além disso, teria deixado de abordar os
conceitos de direito adquirido e direito propriamente dito e ndo explicitou o que entendia por

medidas de ordem piiblica e sobre os limites do poder executivo'>’.

Chauveau comentou a teoria dobre o contencioso administrativo desenvolvida por
Proudhon, no livro Traité du Domaine Public, resumindo a cisdo do autor nas seguintes
assertivas : 1) em linhas gerais, o termo contencioso abrange tudo o que seria objeto de
contentacdo; 2) quando a administragdo, investida constitucionalmente no poder de império,
profere uma ordem, o particular prejudicado nao pode insurgir-se contra ela; 3) quando o ato
administrativo, por sua legalidade, estiver submisso a condi¢des fundadas sobre direitos ou
direitos adquiridos, os particulares prejudicados em seus direitos estariam autorizados a aguir
a violacdo através de uma contestacdo legitima, em virtude da natureza contenciosa da

- 121
materia .

Portanto, para Proudhon, o contencioso administrativo nascia da lesdao sofrida pelo
particular decorrente de alguma operagdo ordenada pela administragdo, surgindo dai um
interesse que o permitia opor uma reclamacao ao Tribunal. A dificuldade residia em distinguir
que atos e interesses ndo permitiriam a sujeicdo da administragdo a um julgamento. Segundo
Proudhon, para superar essa dificuldade seria necessario reportar-se ao principio
constitucional da competéncia do poder Executivo: quando o poder Executivo dirigia questdes

puramente administrativas, vislumbrando o que seria vantajoso para a coletividade, o interesse

0. CHAUVEAU, Adolphe. Principes de Compétence et de juridiction. Tome II. Paris: Cotillon e Durand,
1843, p. 164-165.

2! Ibidem., p. 166.
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privado deveria ceder ao interesse geral. Nesse caso, inexistia o litigio, ndo podendo a
administracdo publica ser submetida a julgamento. Acrescentou, entretanto, que apesar da
onipoténcia da administracdo nos assuntos do Império, ela era obrigada a cumprir os
compromissos que teria contratado. Ao causar danos a direitos ou direitos adquiridos de
terceiros, estes poderiam reivindicar uma indenizacdo e isso envolveria, necessariamente, 0

. .. . 122
contencioso admzmstmtlvo .

Comentou Chauveau que, apesar de Proudhon entender a ocorréncia do contencioso
administrativo mediante a violacdo de um direito ou direito adquirido, o autor teria sido
omisso em relacdo aos seguintes pontos: 1) sobre os limites da prética de atos administrativos
de império, aos quais encontra-se a administra¢ao autorizada; 2) se a violagdo de um interesse
simples (vantagem obtida pelo individuo) seria, ou ndo, suficiente para permitir a reclamacao
diante da jurisdicdo contenciosa; 3) se a decisdo de um tribunal poderia ter forca de lei
administrativa; 4) qual seria a direcdo normativa de todas as matérias puramente
administrativas, em relacdo aos direitos e direitos adquiridos; 5) se a onipoténcia da
administracao se aplicaria aos contratos firmados entre ela e os particulares ou diante de uma

s 12
expropriacdo’ >,

Por fim, Chauveau analisou a doutrina de Serrigny'** sobre a jurisdicdo administrativa
e o contencioso administrativo, apresentada no livro Questions et Traités de Droit
Administratif, publicado em 1854. Serrigny, professor de Direito administrativo da Faculdade
de Dijon, seguia a linha de Henrion de Pansey e de Macarel, aplicando expressdes do direito

romano nas defini¢des de direito administrativo'®.

Segundo Chauveau, Serrigny procurou demonstrar que os atos da administracio

publica na Franca teriam uma dupla natureza, e teceu uma analogia com preceitos que os

"2 Ibidem., p. 167.
' Ibidem., p. 167-168.

124 Denis Serrigny nasceu em 08.01.1800, em Savigny-sous-Beaune, e morreu em 19.10.1876, em Dijon. Foi
jurista, advogado e professor da Faculdade de Dijon. Comité des travaux historiques et scienttifiques: Institut
rattaché 4 L"Ecole nationale des Chartes. Disponivel em: <http://cths.fr/an/savant.php?id=115283>. Acesso em:
20 mar 2019.

123 CHAUVEAU, Adolphe. Principes de Compétence et de juridiction. Tome II. Paris: Cotillon e Durand,
1843, p. 168.
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magistrados municipais aplicavam as cidades romanas (Ea quae magis imperii sunt quam
Jjurisdictionis, magistratus municipalis facere potest). Assim, Serrigny classificou os atos
administrativos como atos magis imperii qudm jurisdictionis, que pertenceriam a
administracdo ativa, e atos que seriam magis jurisdictionis qudm imperii, que ensejariam o
contencioso administrativo, sendo estas expressoes latinas retiradas do Cédigo do Imperador
Justiniano. Na teoria de Serrigny, a administracdo intervém com atos de imperium merum,
quando executa regulamentos e leis, que devem ser obedecidas pelo cidaddo. E quando a
administracdo intervém com atos de imperium mixto cui inest jurisdictio, estaria ela
exercendo o poder de julgar reivindicacdes levantadas por interesses conflitantes, apds o

. . .. .12
debate contraditério, pertencendo estes atos ao contencioso administrativo 6,

Chauveau criticou essa teoria de Serrigny, por entender inadequado o uso de
linguagem do direito romano no direito administrativo, produzindo interpretacdes erroneas na
teoria da separacdo dos poderes e ao conceito de jurisdicdo administrativa. Segundo
Chauveau, a expressao imperium mixtum, usada pelos jurisconsultos romanos, sé teria sentido
quando usada em institutos juridicos do direito privado e do poder Judiciario, sendo
inaceitavel atribuir o mesmo conceito no ambito do direito administrativo e da justica
administrativa. Afirmou, ainda, que a principal dificuldade a ser superada para conceituar o
contencioso administrativo era a de conseguir delimitar o que seria poder gracioso e
contencioso. Aduziu que Sarrigny teria partido de um ponto incerto, com solucdes mais
jurisprudenciais do que doutrindrias, sem desenvolver os conceitos de interesse e direito,

necessdrios para compreender o contencioso administrativo e seus limites.

Como ja vimos, Chauveau havia desenvolvido uma férmula para identificar o que
seria o contencioso administrativo “o carater dominante e distintivo do contencioso
administrativo ocorre sempre quando um interesse especial que emana do interesse geral, for
discutido, em contato com um direito privado”, e partiu dessa premissa para analisar e criticar
os doutrinadores de sua geragdo, que traziam solucdes e argumentos a respeito desse tema.
Este debate revela os desafios enfrentados pelos primeiros juristas franceses, que buscavam
estabelecer as balizas doutrinarias iniciais do Direito Administrativo para al¢a-lo como uma

disciplina prépria do Estado de Direito. Para tanto, era necessario tragar os contornos juridicos

2% Ibidem., p. 169.
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do contencioso administrativo e da justica administrativa, que asseguraria o direito dos

particulares frente ao poder publico.

A anélise expds os desafios de um periodo em que os autores, ao expressarem suas
ideias, utilizavam, cada um a sua maneira, diferentes definicdes, conceitos, linguagens e
vocabularios. Observando tal dificuldade, Chauveau pontuou a necessidade de adotar uma
linguagem uniforme para o Direito Administrativo, estabelecendo a definicdo clara de
conceitos basicos, como o de interesse publico, interesse geral, interesse privado, jurisdi¢ao
administrativa, jurisdi¢ao judicial, administragc@o ativa, poder discricionério, direito primitivo,

direito adquiridom.

2.4.2 Conceito de Alexandre Francois Auguste Vivien

Alexandre Francois Auguste Vivien'”® nasceu em 3 de julho de 1799, em Paris, e
faleceu em 7 de junho de 1854, com 54 anos. Formou-se em advocacia, em 1820, atuou em
Amiens e depois em Paris. No periodo da Monarquia de julho (1830-1848), ocupou vérios
cargos politicosm. Apesar de ndo ter apoiado a Revolucdo de fevereiro de 1848, Vivien foi
eleito deputado em abril daquele ano e participou da Assembleia Constituinte,
desempenhando um papel conservador. Na Segunda Republica (1848-1852), foi Ministro de
Obras Publicas (outubro a dezembro de 1848) e, posteriormente, nomeado Presidente da
Secdo de Legislacio do Conselho de Estado (1849), aposentando-se da vida publica em
dezembro de 1951'%°.

" Tbidem., p. 171.

128 Variacdo do nome: Alexandre-Auguste Vivien; Alexandre Francoes Auguste Vivien de Goubert (1799-1854).
Bibliothéque Nationale de France: Disponivel em: <https://data.bnf.fr/fr/12291462/auguste_vivien/> Acesso em:
23 mar 2019.

129 Vivien foi Procurador Geral da Corte de Amiens (agosto de 1830), Prefeito da Policia (fevereiro a setembro
de 1831), elegeu-se deputado da oposi¢do de centro-esquerda (fevereiro de 1833), presidiu a Comissdo de
Legislacdo (outubro de 1839), foi Ministro da Justica (marco a outubro de 1840), foi Presidente do comité
legislativo do Conselho de Estado (dezembro de 1843), ingressou na Academia de Ciéncias Morais e politicas
(dezembro de 1845). Société  Francaise  d’Histoire de la  police: Disponivel em:
<http://www.sthp.fr/index.php?post/2009/03/03/Notice-biographique-Alexandre-Vivien-de-Goubert>.  Acesso
em: 23 mar 2019.

130 Assemblée Nationale (Dictionnaire des Parlamentaires francais de 1789 a 1889). Disponivel em:
<http://www2.assemblee-nationale.fr/sycomore/fiche/%28num_dept%29/9369>. Acesso em: 23 mar 2019.
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A primeira edicdo do seu livro Etudes Administratives, publicado em dois volumes, é
de 1846, ou seja, no periodo da Monarquia da Julho (1830-1848), época em que atuava como
membro da Camara dos Deputados. Publicou a segunda edi¢do em 1852, quando, ja
aposentado, fazia parte do Instituto de Ciéncias Morais e Politicas. A data da publicacdo da
segunda edi¢do coincide com outro contexto politico da Franca, ou seja, com o inicio do
Segundo Império francés (1852-1870), que sucedeu a Segunda Republica (1848-1852), sendo
que essas duas edi¢des foram publicadas no periodo de transi¢do entre a justica retida e a

homologével (1830-1872).

No prefiacio da primeira edicdo, Vivien menciona que sua intencdo era de difundir,
para o publico em geral, como se operava o funcionamento da administra¢do publica francesa,
formulando principios e apresentando outros autores que, como ele, discutiam este tema. No
seu argumento, quanto mais a administracdo do seu pais fosse estudada e compreendida,
maior seria o reconhecimento das qualidades daquele modelo e mais facilmente seriam

superadas e corrigidas as suas imperfecdes'>'.

No prefacio da 2* edi¢do, Vivien reafirmou a importancia de dar publicidade as
caracteristicas perculiares da administragdo da Franca, aos seus elementos constitutivos e aos
servicos que realizava, para bem direcionar as reformas que viriam com a restauragdo da
Monarquiam. Comentou, entretanto, ndo acreditar que as mudangas anunciadas fossem
alterar o sistema administrativo e nem modificar opinides ja manifestadas na 1* edi¢dao do seu
livro, ainda que a 2° edicdo da obra encerrasse o resultado de 20 anos de trabalho no
parlamento. Acrescentou, ainda, que ndo se tratava de um livro politico e nem partidario e que

preservava a liberdade aliada 2 ordem contida pela regra'™>.

O conceito de contencioso administrativo formulado por Vivien, na primeira edi¢do de

1845, ndo sofreu alteracdes na edicao de 1852, tendo se manifestado da seguinte forma:

131 VIVIEN, Alexandre Francois Auguste. Etudes Administratives. Paris: Guillaumen, 2v.,1* ed., 1846, p. x
(prefacio).

2 Ibidem., 2° ed.,1852, p.xiii (preficio).

3 Ibidem., p.xiv (preficio).
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o contencioso administrativo é composto de todas as reclamacdes baseadas na
violacdo das obrigacdes impostas a administracdo pelas leis que as regem ou pelos
contratos que ela subscreve. Assim, qualquer lei que estabelece uma competéncia,
que estabelece uma forma de instru¢do ou uma regra de decis@o pode dar origem a
um contencioso administrativo, se for alegado que a competéncia foi invertida, que a
forma ndo foi observada ou a regra violada. Qualquer contrato celebrado pela
administracdo tem o mesmo efeito, se o objeto ou a execugdo forem contestados.
Esse conjunto de debate formam o contencioso da administracdo. Ele se compde de

uma forma de contestagdo naturalmente particular que se distingue do contencioso

. e, .. - 134
judiciario e da administra¢do pura .

Como podemos depreender, ao conceituar o contencioso administrativo, Vivien
menciona a preexisténcia de uma lei ou um contrato com obrigagdes especificas, ou seja: 1)
uma lei que impde uma competéncia, ou uma formalidade a ser seguida, ou uma regra (um
comando); 2) um contrato firmado entre a administracdo e o particular, com um objeto

contratado que devera ser executado.

Na concepg¢do deste autor, o contencioso administrativo dar-se-ia com a reclamacdo
apresentada pelos particulares prejudicados pela violagdo dessas obrigacdes. Estas
contestacOes, entretanto, teriam caracteristicas especificas, distinguindo as contestacdes que
formavam o contencioso judicidrio das reclamacdes puramente administrativas que seriam da

competéncia da jurisdi¢do graciosa.

Cabe aqui colocarmos a seguinte questdo: a partir da definicdo proposta por Vivien,
como seria possivel identificar a especificidade da contestacdo que daria origem ao

contencioso administrativo?

De acordo com Vivien, o dominio do contencioso administrativo era imenso,
abrangendo multiplos assuntos e acdes por parte da administracdo. Segundo ele, as leis que
disciplinavam o poder administrativo ndo poderiam ser aplicadas na esfera do contencioso
judicial e da regulacdo discriciondria de meros interesses'>. Afirmou que apesar dos esforcos
dos doutrinadores franceses de tentar elaborar uma nomenclatura de casos contenciosos, este
seria um trabalho praticamente impossivel. Para Vivien, era em vao tomar cada lei
administrativa, buscar em cada uma delas as disposicdes que conferiam direitos aos cidadaos

e atribuir a competéncia da matéria ali tratada a jurisdicdo administrativa e, mesmo que se

3 Ibidem., 2v.,1* ed.1846, p. 284. Ver também: VIVIEN (1852, p. 252).

"3 Ibidem., 1852, p. 121-122.
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conseguisse tal facanha, os resultados seriam incomplet0s136. Para o jurista, a verdadeira
definicdo do contencioso administrativo s6 poderia ser encontrada na jurisprudéncia do
Conselho de Estado, pois no seu entendimento, ali se reuniriam todos os elementos para
identifica-lo. Argumentou que, exceptuando-se as hipdteses de desclassificacoes (leis
excepcionais que, expressamente, deslocavam para a competéncia administrativa matérias do
direito comum, ou deslocavam para a competéncia judicial matérias administrativas), o
Conselho de Estado nunca teria admitido um recurso cujo pedido nao fosse baseado em um

direito de ordem administrativa'®’.

Na concepg¢do de Vivien, o Estado ndo poderia ser considerado como parte, no sentido
usual da palavra, nas disputas inseridas no contencioso administrativo. No seu argumento, o
principal objetivo da acdo do poder publico era a conservagdo da ordem social, e ndo o de agir
como dono de seus dominios. Justificou, entretanto, que o poder publico, assim chamado de
Administragdo, também ndo poderia estar acima da lei, devendo a ela curvar-se,
comportando-se, da mesma forma, em relacdo aos contratos que firmou. Essas leis e contratos
teriam o objetivo de restringir ou regulamentar a acdo da administra¢do, de introduzir

~ 13
salvaguardas € precaucoes contra os seus abusos e erros 8.

Podemos perceber que a maior dificuldade levantada por Vivien na formulagdo do seu
conceito de contencioso administrativo, seria a identificacio das matérias administrativas,
relacionando-as 2 aplicacio de leis ou de contratos. E de se ver que o autor adota uma diretriz
legalista, que vemos manifestada na sua preocupacdo de discutir o conteido de leis e dos

contratos.

Vivien insere-se entre os tratadistas franceses que adotaram o método exegético nos
seus estudos (concepcdo legalista), que procuravam sistematizar a exposicdo das leis
administrativas e os institutos por eles considerados, emprestando-lhes o significado que lhes
parecia mais acertado. Os legalistas socorriam-se da jurisprudéncia, ainda em estagio
embrionario naquela época, apreciando os seus textos. A doutrina que estes tratadistas

defendiam sobre a organizacio da administracdo publica era balizada em estudos da

"% Ibidem., p.125.
57 Ibidem., p. 286.

"% Ibidem., p. 295-296.
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legislacdo que regulavam os 6rgdos do poder Executivo, incluindo nessa andlise o exame das
matérias administrativas e as demais normas pertinentes as relacdes do Estado com os

particulares'*’.

2.4.3 O Conceito de Pradier-Fodéré

Paul Pradier-Fodéré'*® nasceu em 11.07.1827, em Estrasburgo, e faleceu em
28.06.1904, em Saint-Etienne. Estudou Direito na cidade natal e se estabeleceu como
advogado, em Paris. Entre 1857 a 1874 foi professor de Direito Publico no Colégio Armenio
Moorat, em Paris. Em 1874 viajou a convite para o Peru, para fundar e lecionar na Faculdade
de Ciéncias Administrativas e Politicas da Universidade de Lima. Apenas retornou a Franca
em 1880, para assumir o cargo de juiz do Tribunal de Apelacdo em Lyon. Ainda no Peru, em
1879, ingressou no Instituto de Direito Internacional e, apds o retorno ao seu pais, publicou
entre 1885 e 1906, a sua obra mais notavel, um ensaio de oito volumes chamado Traité de
droit international public européen et américain'*'. Mas o trabalho deste autor na érea do
Direito Administrativo, e que aqui estudaremos, € a sétima edicao do seu livro Precis de Droit

Administratif, publicado em 1872, cuja primeira edicdo é de 1853.

Logo no prefacio da obra analisada, Pradier-Fodéré explicou que preferiu adiar a
sétima edi¢do de seu livro em virtude das incertezas a respeito do futuro da administracao
francesa, decorrentes da Guerra Franco-Prussiana, que eclodiu em 1870 e durou até a derrota
da Comuna de Paris, em 1871. A reedi¢do do seu livro foi publicada no inicio da Terceira
Reptiblica francesa (1870-1940), ainda sob o efeito dos combates que marcaram o fim do

Segundo Império, com a deposicdo do Imperador Napoledo III'**. Em decorréncia de tais

139 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Evolucdo cientifica do direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 83, p. 3, jul. 1966. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/27949>. Acesso em: 26 mar 2019.

10 Variacdo do nome: Poul-Luis-Ernest Pradier Fodéré: Bibliothéque Nationale de France: Disponivel em:
<https://data.bnf.fr/en/12156207 /paul_pradier-fodere/> Acesso em: 27 mar 2019.

14l Elliott, E. G. M. Pradier-Fodéré. The American Political Science Review, vol. 2, no. 2, 1908, p. 245-254.
Disponivel em: <www.jstor.org/stable/1944776>. Acesso em: 27 mar 2019

142 FODERE, Pradier. Precis de Droit Administratif. Septiéme Edition. Paris: Guillaumin/A. Durand et Pédone
Lauriel, 1872, p. v (preficio)
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vicissitudes, Pradier Fodéré explicou, logo na introdu¢dao do seu livro, que em algumas
passagens referia-se ao Imperador e, em outras, ao Presidente da Republica, mas assinalou
que a mudanca de regime ndo alterou os seus posicionamentos tedricos sobre o Direito
Administrativo, ainda que tenha publicado antes da Constituicdo do regime republicano. Ele
estava convencido de que os abusos praticados pela administragdo, bem como os principios
que regiam o Direito Administrativo, ndo se alterariam com a mudanca dos regimes de

governo, seja Império, Monarquia ou Republica.'®

Além de mostrar sua preocupagdo com a
grande producdo legislativa do periodo monarquico, que considerava imprudente, o jurista
reafirmou a sua intenc¢do de popularizar a ciéncia administrativa para formar “administradores
esclarecidos, magistrados vigilantes, cidaddos sujeitos as leis de seu pais; e também fazer a

»9144

Franca amar esta terra de grandes e férteis instituicdes” ", repetindo as palavras que constam

na primeira edi¢do de seu livro, em 1853.

Na concepg¢do de Pradier Fodéré, a organizacdo da jurisdi¢do administrativa surgiu em
decorréncia de sucessivas necessidades sociais, € que dela ndo poderia se esperar a mesma
regularidade da jurisdicdo comum'®. Na linha deste raciocinio, formulou o conceito de

contencioso administrativo nos seguintes termos:

A Administracdo Contenciosa é aquela que julga assuntos de interesse privado que
estdo ligados a acdo da administragdo ativa. O contencioso administrativo consiste
em todas as reivindicagdes fundadas na violagdo das obrigacdes impostas a
administracdo pelas leis e regulamentos que o regem, ou pelos contratos que ele
assina. Surge do exercicio do poder executivo que afeta um direito adquirido. Se o
ato administrativo apenas violasse o0s interesses, as reclamacdes puramente

.. . - . e e . 146
administrativas ndo se enquadrariam na jurisdicdo contenciosa .

Podemos observar que Pradier Fodéré identificou o contencioso administrativo pelas
matérias, desde que fossem da competéncia dos tribunais administrativos. O autor dividiu
esses assuntos em duas classes. A primeira classe incluia as matérias que, por forca de uma lei

ou de um contrato, fossem submetidas a jurisdicdo contenciosa administrativa. Neste foram

3 1dem., p. vi (preficio).

' Tbidem., p. viii (prefacio).
" 1bidem., p. 679.

' Ibidem., p. 35-36.
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inseridos 0s casos que, por sua natureza, pertenceriam a autoridade judicial, mas que, por

. . . . - . L, e e o . 147
forca de leis excepcionais (desclassificagdes), foram incluidos na jurisdi¢do contenciosa .

A outra classe seria dos assuntos, que pela sua natureza, eram enquadrados na propria
jurisdicdo administrativa, independentemente de existir ou ndo uma disposi¢do legal nesse
sentido. Entretanto, para identificar esses assuntos, Pradier Fodéré apontou duas condicoes: 1)
a disputa deveria ser suscitada por um ato administrativo propriamente dito; e 2) a reclamacao
dirigida contra este ato deveria fundar-se em um direito adquirido que foi violado (e ndo em
um simples interesse violado pois, se assim fosse, a jurisdi¢io seria graciosa).148 Para o autor,
o direito adquirido decorria da violacdo de uma obrigacdo legal que a administracdo deveria

cumprir'®’.

Segundo Pradier Fodéré, o contencioso administrativo abarcaria somente os litigios
decorrentes de um direito resultante das leis que regem a administragdo ou dos contratos por
ela celebrados com particulares, estando excluidos desse conceito os atos politicos, as
medidas diplomaticas, os atos do governo, as questdes judiciais ou puramente administrativas

c Apionals
e os atos legislativos 0,

O método de Pradier Fodéré inspirou a primeira obra de Direito Administrativo
brasileira, publicada no periodo Imperial, em 1857, de autoria do Dr. Vicente Pereira Rego,

professor da Faculdade de Direito de Recife, que estudaremos no préximo capitulom.

2.4.4 Conceito de Edouard Laferriére

Edouard Laferriére nasceu em 26.08.1841, em Angoulinne, e morreu em 02.07.1910,

em Boubonne-les-bains. Era filho de Firmin Laférriére, jurisconsulto e professor de direito

7 Ibidem., p 676.
8 Tdem.
9 Idem.
50 [dem.

151 REGO, Vicente Pereira. Direito Administrativo Brasileiro comparado com o Direito Administrativo
Francés, segundo o métido de Pradier-Fodéré. Tomo I e I, 1° ed., Recife: Typografia Universal, 1857.
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administrativo na Faculdade de Paris. Em 1864, iniciou sua carreira de advogado na capital
francesa e durante o Segundo Império francés (1848-1852) foi jornalista e opositor liberal do
regime autoritdrio de Napoledo III. Com a queda da monarquia, j4 na Terceira Republica
(1870-1914), foi nomeado mestre de peti¢des do governo na comissao provisoria do Conselho
de Estado, em 1870, onde ingressou como Ministro, em maio de 1872. Em 1879, foi nomeado
Presidente da Sec¢do do Contencioso, época em que exerceu grande influéncia na
jurisprudéncia administrativa. Em 1883, inaugurou o curso de Doutorado em Jurisdi¢do
Administrativa e Contenciosa, na Faculdade de Direito, em Paris, € no ano seguinte escreveu
o seu livro Traité de la Juridiction Administrative et des Recours Contentieux, s6 publicado 4
anos mais tarde, em 1887, na ocasido em que exercia o cargo de vice-presidente do Conselho
de Estado. Ele havia sido nomeado para aquela Corte, em meados de 1886, e ali permaneceu
até julho de 1898, para assumir o cargo de Governador Geral da Argelia, que ocupou por dois
anos. Em 1900, ja doente, retorna a Franca para assumir o cargo de Procurador Geral do
Tribunal de Cassagdo, mas veio a falecer 6 meses depois. Edouard Laférriére junta-se a linha
de magistrados-professores e entrou para o Conselho de Estado no momento em que a
institui¢do passou a ser reconhecida como um tribunal jurisdicional, ou seja, apds a lei de 24
de maio de 1872 que consagrou o sistema de justica delegada (justice déleguée), permitindo
ao vice-presidente do Conselho de Estado assinar os ac6rdaos do 6rgdo, sem a necessidade de
homologacdo pelo governante. A grande maioria dos administrativistas franceses o reconhece

.. .. . 152
como o fundador do direito administrativo moderno ~°.

No prefiacio do seu livro Traité de la Juridiction Administrative et des Recours
Contentieux, Edouard Laferriére demonstrou sua intencio de preencher as lacunas do Direito
Administrativo, minimizando as dificuldades daqueles que desconheciam o funcionamento da
jurisdicdo administrativa. Desejava unir esforcos com os que ensinavam a disciplina e com
aqueles que teriam a missdo de aplica-la, ou seja, os professores das faculdades de Direito,

Conselheiros de Estado e advogadosm.

132 Conséil d’Etat: Disponivel em: <http://www.conseil-etat.fr/Conseil-d-Etat/Histoire-Patrimoine/Histoire-d-
une-institution/Ses-grandes-figures/Edouard-Laferriere>. Acesso em: 29 mar 2019.

153 LAFERRIERE, Edouard. Traité de la Juridiction Administrative er des Recours Contentieux. Tome
Premier. Paris: Berger Levrault, 1887, p. vi (preficio).
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Segundo Edouard Laferriére, a grande dificuldade para compreender o Direito
Administrativo residia, principalmente, no modo como a doutrina havia sido formada, em
fun¢do das diferencas entre as suas fontes, seus métodos e entre os demais ramos do direito.
Compreendia que o Direito Administrativo dificilmente poderia ser codificado como o direito
civil, penal e comercial, pois a razdo de existéncia das leis administrativas seria a organizagao
do Estado para garantir a marcha dos servicos publicos, e tais acdes ndo poderiam estar

confinadas em férmulas rigidas de textos legislativos.

Acrescentou que, enquanto no direito codificado aplicava-se a metodologia da exagese
dos textos, tendo a jurisprudéncia como uma fonte auxiliar, no direito administrativo a légica
seria oposta, diante da abundancia dos textos e diversidade de suas origens. Para o jurista, a
verdadeira fonte do direito administrativo era a jurisprudéncia, de onde emanariam seus
principios gerais. Argumenta que, por este motivo, a Lei de 24 de maio de 1872 conferiu ao
Conselho de Estado uma delegacdo mais ampla para definir a sua jurisprudéncia e as regras de

direito aplicéveis ao contencioso administrativo™".

Além da importancia da jurisprudéncia do Conselho de Estado para demarcar o campo
do contencioso administrativo, Edouard Laferriére também mencionou a jurisprudéncia do
Tribunal de Conflitos, criado em 1872, 6rgao responsavel pela aplicacdo do principio da
separacdo de poderes e para resolver as dificuldades jurisdicionais entre as autoridades
administrativas e judicial. Com a ajuda da jurisprudéncia, o jurista organizou e sintentizou,
em sua obra, os principios do contencioso administrativo e os diferenciou dos principios do
direito privado, com o objetivo de proporcionar garantias legais aos individuos, cujos direitos

estariam em confronto com os da administracdo publica'™.

Na péagina virtual do Conselho de Estado Francés consta que a obra Traité de la
Juridiction Administrative et des Recours Contentieux, reeditada em 1989, é considerada a
fundadora do Direito Administrativo moderno, por ter sido a primeira que reuniu os principios
juridicos dessa disciplina, agrupados em duas no¢des primordiais: a jurisdicdo administrativa
e os recursos contenciosos. Este trabalho, durante mais de meio século, foi considerado uma

referéncia nos estudos do contencioso administrativo, pois permitiu o desenvolvimento da lei

'3 Ibidem., p. vii (prefcio).

153 Tbidem., p. viii-ix (prefacio).
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administrativa, € “o equilibrio entre a administracdo e administrados, limitando excessos,
controlando concessdo dos privilégios e prerrogativas necessarios ao seu exercicio”, o que

favoreceu a Repubica francesa fincar suas raizes'”.

Edouard Laferriére fazia parte do grupo de administrativistas que adotaram o método
técnico-juridico, que consistia na criagdo, através de construcao doutrindria, de teorias gerais
do direito administrativo e de seus institutos juridicos, procurando delimitar o seu campo de
discussdo, especificar a natureza juridica das instituicdes e sistematizar os direitos e

obrigagdes regidos pelas leis administrativas.

A nota caracteristica de sua obra foi a de iniciar esse movimento especulativo, que
procurava dar um aspecto teérico as solu¢des que o Conselho de Estado oferecia aos casos
praticos, buscando ideias gerais que defluiam de sua jurisprudéncia e as explicando a luz de
principios que procurou ordenar metodicamente. Dessa forma, a doutrina de Edouard
Laferriére veio substituir a antiga orientacdo dominante de compilagdo de textos e exposigoes,
algumas vezes incoerentes, por um sistema doutrinario cientifico. De inicio, o jurista delineou
trés temas fundamentais do direito administrativo francés: 1) a distin¢do dos atos de império e
de gestdo; 2) a afirmacdo da responsabilidade do Estado, quanto aos atos de gestdo; e 3) a

independéncia dos tribunais administrativos perante a administracio ativa"’.

Edouard Laferriére observou que todas as leis editadas desde o inicio do século XIX,
sobre a organizacdo e as atribuicdes da jurisdicdo administrativa na Franca, traziam termos
diferentes para expressar a mesma ideia (matérias contenciosas; questoes administrativas
contenciosas; contencioso da administracdo, contencioso administrativo), mas no bojo de
seus textos ndo foram definidos os tipos de litigios incluidos nestas denominagdes genéricas.
Arguiu, inclusive, que nos debates parlamentares sobre o projeto da lei Organica do Conselho
de Estado, de 19 de julho de 1845, o legislador negou-se a propor um conceito de contencioso

administrativo, deixando essa solu¢do para o juiz administrativo, na andlise dos casos

13 Conséil d’Etat: Disponivel em: <http://www.conseil-etat.fr/Conseil-d-Etat/Histoire-Patrimoine/Histoire-d-
une-institution/Ses-grandes-figures/Edouard-Laferriere>. Acesso em: 29 mar 2019.

7T MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Evoluc¢ao cientifica do direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 83, 11 jul. 1966, p. 114. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/27949>. Acesso em: 29 mar 2019.
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concretos'®. Também ndo deixou de mencionar a existéncia de varios casos contenciosos que
escapavam a competéncia judicial por forca de disposicdes legislativas (desclassificacdes).
Assim, diante da inexisténcia de uma definicao legal do contencioso administrativo, Edouard
Laferriere propds uma definicdo doutrindria que resumia, segundo ele, os elementos

essenciais do conceito:

O contencioso administrativo inclui todas as reivindica¢des fundadas em um direito

ou na lei, e cujo objeto é, ou um ato de autoridade publica, da autoridade
administrativa, ou um ato de gestdo do servico publico, referido na jurisdi¢do
administrativa por disposi¢des de lei geral ou especial ™.

Podemos observar nesta definicdo de contencioso administrativo formulado por
Edouard Laferriére, que a resisténcia ao ato de gestio ou a um ato de império deveria ser
fundada sobre um direito que a administracdo desconsiderou, ou sobre um erro de fato ou de
legalidade que ela teria cometido nas suas relagdes com o particular, o que resultaria em
violagdo ou ma aplicacdo da lei ou dos direitos. No momento em que a parte prejudicada
exige o seu direito, opondo-se ao direito invocado pela administragdo, o contencioso
administrativo surgiria desse choque de pretensdes. Ressaltou o jurista que o caminho nao
seria buscar categorias de matérias administrativas de natureza contenciosa em sentido estrito,
pois o debate contencioso estaria sempre presente quando se questiona a legalidade ou

conflito de direito'®.

Para Edouard Laferriére, quando um tribunal judicial invadisse a competéncia da
jurisdicdo administrativa, proferindo decisdo, esse julgado ndo seria apenas ilegal, mas
inconstitucional e, portanto, nulo. Essa decisdo poderia surtir efeito para a administracao por
ser patente a violagdo ao principio da separacdo de poderes e das regras fundamentais do
direito publico francés'®'. O contencioso administrativo, visto de forma geral, seria o conjunto

de todas as disputas legais resultantes da acdo administrativa, e ndo uma criacao artificial da

158 _AFERRIERE, Edouard. Traité de la Juridiction Administrative er des Recours Contentieux. Tome
Premier. Paris: Berger Levrault, 1887, p.3.

% 1dem., p. 8.
' Ibidem., p. 6.

' Ibidem., p. 9-10.
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legislacdo francesa ou estrangeira. Segundo o jurista, em todos os paises, cuja administragdo
estivesse submetida a um regime de leis, o contencioso administrativo seria passivel de
ocorrer, na medida em que ele surge da discordancia entre a administragdo e os cidaddos. No
seu entendimento, o que diferenciava o contencioso administrativo do contencioso judicial
ndo seria uma certa “natureza administrativa propria” do primeiro e esse critério ndo poderia
ser usado para aferir a competéncia dos tribunais administrativos e dos tribunais judiciais.
Nessa linha de raciocinio, Edouard Laferriére afirmou que o sistema de legislacdo francesa
repousaria em trés ideias: 1) na proibi¢do aos tribunais judiciais de conhecer atos de
administracdo; 2) na instituicdo de tribunais administrativos e 3) no direito da administracao
reivindicar, através do conflito, as matérias administrativas que seriam injustamente levadas

aos tribunais comuns'®.

Para o autor, a proibi¢do dos tribunais comuns julgarem os atos da administragdo seria
decorrente de uma tradi¢do que surgiu apds a Revolucdo de 1789 e que percorreu varios
regimes politicos que se sucederam na Franga, para estabelecer a centralizacdo governamental
e administrativa e, assim, garantir a independéncia das administragdes publicas em relacdo
aos corpos judiciarios. Os tribunais administrativos, por sua vez, teriam uma dupla atividade:
ao decidirem matérias do contencioso administrativo, estariam atuando como juiz; e agiriam
como um administrador superior quando corrigissem erros ou ilegalidades cometidas pela

administracao.

Segundo defini¢io de Edouard Laferriére, a competéncia de um tribunal comum ou
administrativo, diante de questdes contenciosas administrativas, eram as tradicdes e as
condigdes gerais da organizacdo administrativa e judicial do pais. No caso da Franca, cuja
organizacdo era centralizada, a incompatibilidade dos Orgdos judiciais controlarem a
administracdo publica ja havia sido consagrada, desde a Revolucdo de 1789, como uma

aplicacdo normal do principio da separacdo de poderes'®.

N

Com relacdo a natureza e extensdo dos poderes do juiz administrativo, Edouard
Laferriecre desenvolveu um estudo metddico sobre o contencioso administrativo,

estabelecendo uma tipologia dividida em quatro ramos: 1) o contencioso de jurisdicdo plena

' Ibidem., p. 10-11.

' Tbidem., p. 11-12.
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(Contentieux de pleine juridiction), que acolhia os conflitos sujeitos a forte controle do
tribunal, podendo este reformar, anular ou substituir uma decisdo administrativa por outra e

ditar condenacdo financeira como reparacdes do prejuizo'®; 2) o contencioso de anulacdo

(Contentieux de l'annulation), que acolhia pedido de anulacdo de decis@o administrativa
ilegal, sendo que, neste caso, o tribunal administrativo ndo poderia reformar, mas somente
anular a decisao administrativa. Para o autor, o Recurso por Excesso de poder era um dos
mais importantes, pois objetivava a anulagdo de atos administrativos contrarios a lei, uma
garantia preciosa criada pela jurisprudéncia. Este recurso encontrava apoio da lei de 7-14 de
outubro de 1790, com a seguinte disposi¢do: “alegacdes de incompeténcia em relacdo a
Organismos administrativos serdo levados ao rei, chefe da Administragdo geral”, mas s6 foi
de fato reconhecido apoés trés quartos de séculos, no artigo 9° da Lei Organica, de 24 de maio

de 1872, e ainda sem regulacdo; 3) o contencioso de interpretacdo (Contentieux de

l'interprétation), que acolhia conflitos em que a jurisdi¢do administrativa sé intervinha para
interpretar atos administrativos obscuros ou para avaliar sua validade. Nesse caso, o tribunal
administrativo ndo tinha o poder de ditar outra decisdo, estando limitado a declarar se um ato
administrativo era ou nao legal, ou se dava sentido a um ato que nao havia sido claro.
Segundo Edouard Laferriére, esta intervencio ocorria mais frequentemente no bojo de
processos judiciais que deveriam ser remetidos aos tribunais administrativos apenas para

. ~ NPT .. . . 16 .
julgar questdes prejudicias de ordem administrativas contenciosas'®; 4) o contencioso de

repressao (Contentieux de la répression), que acolhia conflitos nos quais os administrados nao
respeitavam suas obrigacdes para com a administracdo. Era uma atribui¢do especial da justica
administrativa, para reconhecer, reprimir e reparar as invasoes cometidas no dominio publico,

. .~ .. 1
com a imposi¢do de multas aos administrados'.

Por fim, a criacio de um tribunal de conflito teria fundamento no direito da
Administragdo reivindicar para si matérias administrativas que teriam sido injustamente
levadas a julgamento em tribunais comuns. A decisdo sobre o conflito teria a natureza de

regular atribui¢des das autoridades administrativa e judicial, que estivessem em desacordo.

' Ibidem., p. xv (prefécio)

' Ibidem., p. xvi (prefacio).

1 Ibidem., p. xvii (prefacio).
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Para Edouard Laferricre, esta seria uma aplicacdo das leis fundamentais que limitavam suas

. A s c1e . ~ 2 . 167
respectivas competéncias, proibindo invasdes mutuas entre as duas autoridades .

A doutrina de Edouard Laferriére foi complementada pela doutrina de Maurice
Hauriou, com a publicagdo da obra Précis de droit administratif, contenant le droit public et
le droit administratif, em 1892. Em 1900, o Direito Administrativo francés foi impulsionado
com a publicacio da obra de Henri Berthélemy, intitulada Traité Elémentaire de Droit
Administratif, que, com o seu discipulo Le6n Duguit, criou a escola de servigco publico. Nesta
escola, esteve a frente Gaston Jeéze, com a publicacdo dos Principes Généraux de Droit
Administratif, que emprestou nova técnica juridica nesses estudos, também seguidos por

Louis Rolland (Precis de Droit Administratif, em 1926).

2.5 CONCLUSAO DO CAPITULO

O contencioso administrativo, fruto da tradi¢ao francesa, surgiu no Ancien Regime e
foi se estabelecendo lentamente na medida em que o poder absoluto monarquico,
progressivamente, desgastava-se em torno dos problemas decorrentes da confusdo das fungdes
judiciais, legislativas e administrativas. Mas o grande debate doutrinario em torno do conceito
deste instituto iniciou-se a partir da Revolu¢do de 1789, ganhando for¢a com as obras
publicadas entre 1840 e 1889. A discussdo sobre o contencioso administrativo, ao longo do
século XIX, passou pelos diversos regimes monarquicos e republicanos, intercalados com

rupturas revolucionérias tendentes a formagao de um Estado liberal.

Neste capitulo, debrucamo-nos sobre vérias doutrinas publicadas na Franga, entre
1841 e 1887, que revelam a proeminéncia dos direitos individuais em confronto com a
limitagdo legal dos poderes publicos, implicando na concretizagao do Estado de Direito e no

esfor¢o de sedimentar a autonomia do Direito Administrativo como disciplina juridica.

Observamos que a organizagdo administrativa e judiciaria da Franga foi estruturada

sobre dois principios: o da separacdo dos poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e o das

17 Ibidem., p. 24-25.
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jurisdi¢cdes (administrativa e judicial), sendo polémica a tentativa de alinhamento entre os dois
principios. Revelamos esta controvérsia confrontando os pontos de divergéncia doutrinéria

presente nas obras de René Jacquelin, Henry Berthélemy e Maurice Hauriou.

Em sintese, Jacquelin ressaltou a imparcialidade de existir uma justica administrativa,
no ambito do poder Executivo, para julgar matérias administrativas, entendendo que a sua

criacdo afrontava o principio da separacao dos poderes.

Para Henry Berthélemy, o poder Executivo conjugava as fungdes de administrar e de
julgar. Este autor defendia uma distribui¢cdo bipartida do poder, ao considerar o poder
Judiciario como um dos ramos do Executivo. No modelo de Berhélemy, era imprescindivel a
existéncia da justica administrativa para impedir que a administracdo fosse submetida ao

controle da justica comum.

Maurice Hauriou, por sua vez, nio compreendia a justica administrativa como uma
instituicdo obrigatéria pois, no seu entendimento, a existéncia ou ndo dessa instituicdo era
resultado da decisdo politica de cada Estado. Considerando a realidade francesa, Hauriou
entendia ser necessaria a criacdo da justica administrativa para sedimentar, naquele contexto,
a centralizacdo politica e um sistema administrativo estatizado, com absoluta independéncia

da autoridade administrativa em relag@o a judicial.

Expomos também a grande dificuldade para estabelecer os limites do poder de julgar
da justica administrativa, em detrimento da justica comum, sob a o6tica da legislagcdo, da
doutrina e da jurisprudéncia. Com esse intento, verificamos que o conceito de competéncia
administrativa presente no Dictionnaire de Droit Publice Administrative propde o seu exame
no bojo das leis administrativas que conferem a funcionarios da administragdo o poder de

julgar os atos administrativos.

Contrariando esse preceito, René Jacquelin classificou como arbitrarios e confusos os
principios gerais que definiam a competéncia no bojo da legislacdo administrativa, pois tais
principios abarcavam indmeras excecdes. Da mesma forma, Jacquelin ndo via €xito nas
tentativas doutrindrias de tracar ou buscar principios administrativos em sede de legislacdo.
Para Auguste Vivien, a tarefa de tracar a delimitacdo das matérias administrativas teria como
fonte a jurisprudéncia do Conselho de Estado, diante de poucas informagdes presentes nas
legislacdes. Vivien alertou a observancia das Desclassificagoes, leis excepcionais que
invertiam a logica das competéncias judicial e administrativa com relagdo a certos assuntos.

Acrescemos a esse debate a tentativa doutriniria de Adolphe Chauveau de demonstrar uma
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formula para identificar, nos casos concretos, os assuntos contenciosos administrativos, com

base nos conceitos de interesse, direito, jurisdicdo graciosa e contenciosa.

A pesquisa histérica do contencioso administrativo na Franga (1840-1887), acrescida
de todas as discussdes que envolviam os conflitos entre os administrados e a administragdao
publica, implica, no nosso entendimento, na analise conjugada de contextualizacdes politicas
e juridicas. Sob a perspectiva politica, percebemos que o conceito doutrinario atribuido ao
contencioso administrativo sofreu mutagdes ao longo dos diversos regimes que transcorreram
naquele século na Franga. No desenvolvimento deste estudo, destacamos o periodo abrangido
pela Monarquia de Julho (1830-1848) e a Terceira Reptiblica, inciada em 1870, em fun¢do da

grande producdo doutrinéria sobre o tema.

Sob a pespectiva da contextualizacdo juridica, comparamos a evolucdo doutrinaria do
periodo entre 1790 a 1830, fase da justica homologéavel ou retida (retenue), no periodo de
transicdo (1832-1872), e no inicio da justica delegada (deléguée), que surge em 1972, com a
lei de 24 de maio. Em func¢ao destas trés fases, classificamos a doutrina francesa ao longo do

século XIX em trés geracdes, conforme proposta de Francois Burdeau.

Demonstramos que no periodo da justi¢a retida, o Conselho de Estado apresentava a
natureza juridica de 6rgdo consultor, pois as decisOes que tratavam de matéria contenciosa
eram tomadas sob a assinatura do Chefe do Executivo. Vimos que, nesta fase, a competéncia
administrativa era determinada no exame de cada caso em particular. A maior preocupacao
era evitar o julgamento da administracdo pelo poder Judiciario, aplicando com rigor o

principio da separagdo dessas duas autoridades.

Observamos, também, que no periodo de transi¢c@o entre a justica retida e a delegada, a
determina¢do da competéncia administrativa tinha como critério a identificagao do tipo de ato
administrativo que havia causado a lesdo ao particular. No caso, o contencioso administrativo
restringia-se aos atos de gestdo da administracdo, ou seja, quando a administracdo estava em

pé de igualdade com o particular, estando afastados desse contexto os atos de império.

Apreciamos que, na fase da justica delegada, o Conselho de Estado passou a figurar
como 6rgao julgador, sendo permitido ao vice-presidente do Conselho de Estado assinar as
decisdes, que passaram a se chamar de ac6rdaos, ou arestos (d arréts), sendo também criado o
Tribunal de Conflitos. E percebemos que foi a partir dai que a doutrina comecou a
sistematizar os principios do contencioso administrativo para diferencid-los dos principios

aplicados ao direito privado.
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Relacionando os dois contextos (politico e juridico), procuramos demonstrar como o
contencioso administrativo foi concebido nas doutrinas publicadas na Franca, entre 1841 e
1887, levando em conta o que foi produzido anteriormente a esse periodo. Constatamos que a
primeira geragdo de doutrinadores administrativistas do século XIX dedicou-se a compilar,
ordenar e comentar a jurisprudéncia emanada dos Orgdos de justica administrativa e a
interpretar as leis que consideravam administrativas, bem como atos juridicos

complementares.

Percebemos que alguns desses autores utilizavam-se da linguagem do direito romano,
usada na definicdo de conceitos pertinentes ao direito comum para definir institutos do direito
administrativo, recebendo criticas da gerag¢ao posterior por induzir a interpretacdes erroneas a
respeito do principio da separacdo dos poderes e da separacdo das autoridades administrativas.
A exegese utilizada por esses doutrinadores nao buscava a dedugdo de principios tedricos
gerais para caracterizar o direito administrativo como um ramo autdbnomo do direito, e

tentavam definir o que seria o contencioso administrativo estudando casos concretos julgados.

Neste capitulo, também reproduzimos a anélise critica feita por Adolphe Chauveau a
alguns trabalhos que ja haviam sido publicados, sendo comentados os seguintes autores:
Cormenin (Question de Droit Administratif — 1822), Macarel (Elements de jurisprudence
administratif — 1818, Des Tribunaux Administratifs, ou introduction a [étude de la
jurisprudence administrative — 1828), Degerando (Institutes du droit administratif Frangais —
1829), Foucart (Elements de Droit Public et administratif ou exposition méthodique des
principes du droit public positiv avec L indication des lois a L appui — 1839) e Firmin

Laferriere (Cours de Droit Public et Administratif — 1839).

Os doutrinadores da segunda geracdo ja demonstravam a preocupagdo de estruturar
critérios tedricos, com o objetivo de identificar quais as matérias deveriam pertencer a
competéncia da justica administrativa, distinguindo-as das matérias do direito comum. Para
delimitar o campo da justica admistrativa era necessario definir o conceito de contencioso
administrativo. Podemos observar que os administrativistas franceses dessa fase utilizavam
vocéabulos diferentes para um mesmo conceito, ou atribuiam conceitos diferentes as mesmas
palavras, o que trazia dificuldades para construir a doutrina do Direto Administrativo.
Expusemos, nessa fase, o conceito de contencioso administrativo desenvolvido pelos

doutrinadores: Adolphe Chauveau, Auguste Vivien e Pradier-Fodéré.
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Apresentamos o conceito de contencioso administrativo, de Chauveau Adolphe (obra
Principes de Compétence et de juridiction — 1841), formulado a partir dos conceitos de
interesse e direito e relacionados as expressoes jurisdi¢do graciosa e jurisdi¢do contenciosa.
Observamos que a férmula posposta tinha a pretensdo de identificar quase todos os casos
pertencentes ao contencioso administrativo (com excecdo das matérias contidas em leis de
Desclassificacdes): “o carater dominante e distintivo do contencioso administrativo ocorre
sempre quando um interesse especial que emana do interesse geral, for discutido, em contato

com um direito privado.”

Verificamos que o conceito de contencioso administrativo desenvolvido por Auguste
Vivien (Etudes Administratives — 1846) condicionava a preexisténcia de uma lei ou de um
contrato com obrigacdes especificas, ou seja, uma lei administrativa que disciplinasse a
competéncia, ou que estabelecesse uma regra (um comando); ou um contrato firmado entre a
administracdo e particulares. O contencioso administrativo formar-se-ia mediante a violacao
destas obrigacdes e com a reclamacgdo dos particulares prejudicados. Inferimos, também, que
Vivien teria adotado uma concep¢do legalista (método exegésico) na formulagdo do seu

conceito.

Verificamos que, na doutrina de Pradier-Fodéré (Precis de Droit Administratif -1853),
o0 contencioso administrativo também consistia de todas as reivindicacdes fundadas na
violagd@o das obrigacdes impostas a administracdo por leis e regulamentos administrativos, ou
pela quebra de contratos firmados entre a administracio e o particular. Mas percebemos que o
autor especificou a expressio direito adquirido, ou seja, a reclamagdo deveria ser dirigida
contra o ato da administracdo que tivesse violado um direito adquirido, diferenciando-o de

simples interesse violado pois, nesse caso, a jurisdicao seria graciosa.

Demonstramos que a terceira gera¢do da doutrina administrativista francesa surge no
final do século XIX, com a intencdo de construir teorias e principios gerais do Direito
Administrativo através de um método técnico juridico. Selecionamos para esta andlise a
doutrina de Edouard Laferriere (Traité de la Juridiction Administrative er des Recours
Contentieux — 1887). Constatamos que o autor ndo teve a preocupagdo em identificar quais
seriam as matérias administrativas, mas buscou ideias gerais ao estudar a jurisprudéncia do
Conselho de Estado, afirmando a responsabilidade do Estado por seus atos de gestdo e a
independéncia dos tribunais administrativos perante a administracdo ativa. Percebemos,
também, a preocupagdo em formalizar uma linguagem especifica para o direito

administrativo, para afirmar a sua autonomia em relagdo ao direito privado.
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Vimos, ainda, que o conceito de contencioso administrativo, segundo Laferricre,
incluia todas as reivindicacdes fundadas em um direito ou na lei, e cujo objeto seria, ou um
ato de autoridade publica, ou um ato de gestdo de servi¢o publico, referido na jurisdicdo
administrativa por disposi¢des de lei geral ou especial. Percebemos que nessa conceituacao o
autor ndo fez distin¢gdo entre atos de gestdo ou ato de império, pois, para ele, bastaria que a
administracido tivesse desconsiderado um direito do particular, seja por erro ou por ma
aplicacdo da lei, para que surgisse o contencioso administrativo em decorréncia de

reclamacoes.

Por fim, expomos a tipologia criada por Laferriere, que dividiu o contencioso
administrativo em quatro espécies, em funcao da natureza e da extensdao dos poderes do juiz
administrativo: contencioso de jurisdi¢do plena (Contentieux de pleine juridiction), anulagdao
(Contentieux de l'annulation), o contencioso de interpretagdo (Contentieux de l'interprétation)

e o contencioso de repressdo (Contentieux de la répression).

No proximo capitulo, estudaremos o tratamento dado ao conceito de contencioso
administrativo pela doutrina publicada no Segundo Reinado, que vigorou entre 1842 a 1889,
com o objetivo de investigar em que medida o modelo de justica administrativa adotado na
Franga, no século XIX, influenciou a constru¢ao do modelo brasileiro.O Conselho de Estado
brasileiro, previsto na Constituicdo de 1824 (Capitulo III, art. 137), foi disciplinado pelo
Regulamento n°® 124, de 1842, cujo Capitulo III tratou especificamente dos objetos

contenciosos.
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3. A TRANSPOSICAO DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO PARA O
IMPERIO BRASILEIRO

Demonstraremos neste capitulo como o contencioso administrativo, e sua relagdo com
a justica administrativa, foi construido pela doutrina administrativista do Segundo Reinado do
Império brasileiro, no periodo entre 1840 a 1889. No desenvolvimento deste estudo
utilizaremos como fontes principais os livros de direito administrativos publicados na época,
em especial, os manuais adotados nos primeiros cursos juridicos do Brasil, criados em Sao

Paulo e em Recife, pela lei de 11 de agosto de 1827.

Também analisaremos o aparato legislativo pertinente, que embasava o pensamento e
a ideologia da época. Utilizaremos como fontes secundarias de apoio a bibliografia de autores
mais modernos, como Wanderley Guilherme dos Santos (1978), Luis Werneck Vianna

(2015), Lydia Magalhaes Garner (2002) e outros que também se debrugaram sobre o tema.

As principais fontes histéricas selecionadas para anélise foram as obras dos seguintes
doutrinadores: José Antonio Pimenta Bueno (Direito Publico Brasileiro e Andlise da
Constituicdo do Império — 1857), Prudéncio Giraldes Veiga Cabral (Direito Administrativo —
1859), Vicente Pereira do Rego (Elementos de Direito Administrativo Comparado com o
Direito Administrativo Francés, Segundo o Método de P. Pradier-Fodéré — 1857); Elementos
de Direito Administrativo Brasileiro — 1860); Compéndio de Direito Administrativo ou
Repeticoes Escritas sobre os Elementos de Direito Administrativo para o uso das Faculdades
de Direito do Império — 1877), Visconde de Uruguai (Ensaio sobre o Direito Administrativo —
1862), Antonio Joaquim Ribas (Direito Administrativo Brasileiro — 1866) e José Rubino de

Oliveira (Epitome do Direito Administrativo — 1884).

Na sessdao 3.1, apresentaremos os antecedentes historicos ao periodo do Segundo
Reinado brasileiro, abordando as ideias politicas que surgiram no Brasil Colonial, no periodo
de consolidacdo da Independéncia do pais e na formacdo do Estado Imperial, enfatizando a

influéncia dos institutos da recém-criada doutrina do Direito Administrativo.

Exporemos a formagao e funcionamento da Justica Administrativa no Brasil Imperial,
a influéncia do contencioso administrativo francés como paradigma para julgar conflitos entre
a Administracdo e os particulares, bem como o processo que excluiu o poder Judicial desta

esfera de competéncia. Segundo Walter Guandalini Junior, € consenso na doutrina que a
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primeira estruturacdo dos conceitos cientificos relacionados ao direito administrativo

A 16
desenvolveu-se na Franca napolednica 5

Nas secoes 3.2 e 3.3, abordaremos a criacdo dos cursos juridicos no Império e
discutiremos o papel desses cursos na sedimentacdo do Estado imperial brasileiro.
Apresentaremos os primeiros trabalhos doutrinirios sobre a matéria administrativa, que
comegaram a despontar apds 1856 com a criacdo da cadeira de Direito administrativo nos
cursos juridicos, junto com uma biografia resumida dos principais administrativistas do

Segundo Reinado.

Nas secoes 3.4 a 3.7, abordaremos alguns temas controvertidos na doutrina produzida
no periodo, cuja anélise, a nosso ver, € de importancia fundamental para a compreensao do
contencioso administrativo imperial: a) o Conselho de Estado teria a natureza de Tribunal
Administrativo ou foi um 6rgdo meramente consultivo?; b) a necessidade de existir uma
justica administrativa nos poderes Executivo e Moderador, bem como a sua
constitucionalidade; c) os fundamentos e argumentos na doutrina para justificar a separacao
das jurisdicdoes administrativa e judicial, os limites estabelecidos para evitar a invasdo de
competéncias e; d) as solugdes e formulas para identificar os assuntos pertinentes a jurisdi¢dao

contenciosa administrativa.

Finalizaremos este capitulo com a sessdo 3.8, apresentando as diversas visdes dos
doutrinadores do periodo imperial brasileiro, a respeito do conceito de contencioso

administrativo e a relagdo deste com a justica administrativa.

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS E CONTEXTUALIZACAO

' GUANDALINI JUNIOR, Walter. A Traducdo do conceito de Direito Administrativo pela cultura juridica
brasileira do século XIX. In: Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 74, pp. 473-498, jan./jun. 2019. DOL:
10.12818/P.0304-2340.2019v74p473
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Tracaremos neste topico os antecedentes histéricos e a contextualizagdo politica e
juridica a respeito do contencioso administrativo, no Segundo Reinado do Império brasileiro,
iniciado ao término do periodo regencial, com a declaracdo de maioridade de Pedro de
Alcantara, em 23 de julho de 1840, e finalizado com a derrubada da Monarquia constitucional

parlamentarista pela proclamacdo da Republica, em 15 de novembro de 1889.

O debate em torno das ideias politicas que emolduraram o Segundo Reinado € ponto
crucial, no nosso entendimento, para a compreensdo deste periodo, marcado por grande
instabilidade interna, por tentativas de reorganizagdo da politica disputada pelos partidos
liberal e o partido conservador, pela instauragdo do governo parlamentarista e ativagao do
comércio internacional. Essa andlise foi tema do ensaio proposto por Wanderley Guilherme
dos Santos, que discorreu sobre o liberalismo no Brasil, por ele conceituado como “a
organizacdo social e econdmica que iguala a maximizacdo dos individuais a maximizagao do

bem estar social”'®.

Para o autor, a ideologia politica e filos6fica do liberalismo reclamava a visao de como
a sociedade e o governo deveriam organizar-se, opondo-se ao controle e a imposi¢do de
prioridades sociais estabelecidas por poderes que estariam acima da sociedade'”". Segundo
Santos, desde o periodo colonial, parte da elite intelectual e politica do Brasil ja teria sido
exposta as ideias que moldavam o mundo moderno. Na segunda metade do século XVIII, o
conceito de progresso estava associado as novas ideias politicas e econdmicas adotadas na
Franca e Inglaterra, bem a frente de Portugal, considerado, naquele contexto, uma nagao
estagnada, um poder decadente'”". A Franca fazia oposicao ao absolutismo, firmando a ideia
da soberania do povo a ser positivada em regras obrigatorias e estabelecidas por membros do
corpo politico, exprimindo a vontade geral como fonte dnica de legitimidade'’>. No século

XVIII, a unica alternativa ao colonialismo seria o liberalismo, representando a liberdade, o

169 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Ordem Burguesa e Liberalismo Politico. Sdo Paulo: Duas Cidades,
1978, p. 67.

' Ibidem., p. 68.
" bidem., p. 71.

"2 Ibidem., p. 73.
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progresso, a modernidade e a civilizagdo. A independéncia politica de um pais s6 seria uma

. . . L 17
realidade com o estabelecimento da autonomia politica 3

Santos relata que todas as elites sul-americanas, com exce¢ao do Brasil, seguiram uma
estratégia de independéncia politica estritamente liberal, inaugurando a forma de governo
republicano ou a monarquia constitucional. O Brasil foi uma das ultimas colonias a se
tornarem independentes, e seguiu uma estratégia parcialmente liberal, pois preservou a
propriedade de escravos'’*. A elite intelectual e politica brasileira, formada pelas melhores
escolas portuguesas, estava ciente do sentido das palavras “progresso” e “desenvolvimento”,
na Europa do século XVIII. Essa elite, pelo menos aparentemente, parecia estar determinada a
se libertar da condi¢do de Colonia, desejando edificar um Estado, uma nac;éio175 . Entretanto,
ao invés de tracarem uma agenda liberal rumo a independéncia, preferiram acreditar que esse
tipo de agenda s6 poderia concretizar-se com um impulso de um Estado europeu forte,

. ... 176
pI'CSCI'VElIldO os interesses coloniais .

Na opinido de Santos, ao contrario dos demais paises que também lutaram pela
independéncia, o Brasil somente aspirava a autonomia politica e econdmica, pois quem veio
romper com os vinculos coloniais para criar uma sociedade autdbnoma foi o préprio principe.
O modelo de Estado brasileiro independente tinha como sustenticulo trés poderes
subordinados a comunidade politica — Legislativo, Executivo e Judicial- € um poder que era
de prerrogativa exclusiva do Imperador — o poder Moderador: “o principe deu origem a
sociedade, fundou a nacionalidade e, portanto, legitimou o Estado, e ndo o inverso”. Os
Ministros, representantes do Governo, eram responsaveis perante o Imperador, que era chefe
do Poder Moderador. A sociedade politica era formada apenas pelos cidaddos capacitados
para conceber agdes adequadas a protecdo e a preservacdo da propriedade, que incluia os

CSCI’&VOSIW.

' Tbidem., p. 74.
" Ibidem., p. 75.
'3 Ibidem., p. 76.
¢ Ibidem., p. 77.

" Ibidem., p. 78.
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Na concep¢do de Santos, havia o desejo de modernizar o sistema econdmico
brasileiro, introduzindo novas tecnologias com a eliminacdo dos ordenamentos coloniais que
representavam grandes obstaculos para a desenvolvimento do pais, como por exemplo, a
liberacdo do mercado para as relacdes mercantis e capitalistas. Mas essas agdes mostravam-se
incompativeis com o sistema escravocrata vigente. A solu¢do encontrada para sanar esse
conflito foi modificar a doutrina em relagdo a escraviddo: o governo deveria proteger a
propriedade, incluindo nessa propriedade a posse de escravos. Essa medida foi rechacada
pelos liberais radicais, que ndo concebiam a existéncia de uma nagdo moderna e
escravocrata' '°. Para Santos, esse esboco de nacgdo liberal escravocrata estava bem longe do
modelo liberal defendido por alguns grupos politicos que apoiaram a Independéncia do Brasil.
Os liberais, a partir de 1824, comecaram a pleitear reformas contra a centraliza¢do do sistema
politico em varios pontos do pais, demandando por maior autonomia das provincias e
apoiando o federalismo. Entretanto, ndo era essa a interpretacdo dada a agenda liberal pela
elite politica que algou o poder e que, por sua vez, acreditava que a federalizagcdo levaria a

fragmentacdo do pais'”.

Em 1840, surge uma forte reacdo a centralizacdo por parte da elite conservadora que,
ao ascender ao poder, promoveu a emancipacdo do principe herdeiro, aos 15 anos de idade.
Os liberais, que ndo aceitaram essa imposi¢ao, foram isolados da arena politica e atentamente
vigiados, para ndo fomentarem conflitos. E € neste contexto que se iniciou o Segundo
Reinado. Os liberais viam a existéncia do poder Moderador como um mecanismo criado pelo
Chefe do Executivo para exercer o poder sem ser responsavel perante ninguém, além de si
proprio. No argumento dos liberais, a extincdo do poder Moderador atribuia a
responsabilidade aos Ministros (Governo) e ao Imperador, que deveriam responder perante o

Parlamento'®.

No periodo entre 1840 e 1860 ocorreu um apaziguamento entre liberais e
conservadores, que buscaram conciliar as ideias liberais com a escravidao. Nesse periodo, as

teorias conservadoras, praticamente, ndo foram contestadas pelos liberais. Segundo Santos, a

'8 Ibidem., p. 80.
' Ibidem., p. 81.

"% Ibidem., p. 82.
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economia brasileira comecava a dar sinais de recuperacdo, por volta de 1840, apos longo
. ~ 181 . . ~ e N
periodo de estagnagdo 1 Mas a partir de 1860, a discussdo sobre a escravidao voltava a cena,

com a adocdo do positivismo pela elite intelectual'™

, trazendo o argumento de que seria
imprescindivel acabar com o sistema monarquico € com a escravatura para que o pais pudesse
ingressar em um estagio cientifico, caracterizado pela modernizacdo da economia, com a
criacdo de um sistema industrial'®’. Apoiados pela imprensa, pelos clubes de propaganda e
pelos progressistas, os radicais liberais desejavam a aboli¢ao da escravatura e, por conta disso,
perderam o apoio dos proprietarios de escravos. Por sua vez, o Partido Republicano, que surge
em 1870, veio com a proposta de acabar com o sistema imperial, defendendo, também, uma
ampla descentralizag@o para fortalecer politicamente a sociedade, evitando mencionar sobre a
escravidio para angariar apoio dos ruralistas'®. Eram nessas duas correntes, segundo
Wanderley Guilherme dos Santos, que se apoiava a expansdo econdmica e social do Brasil,

até que, em 1888, o sistema imperial, sob a lideranca conservadora, aboliu a escravatura e, no

. . , . . . 1 g . 185
ano seguinte, o sistema monarquico foi derrubado e implantada a Repiiblica Federativa'™.

Na visdo de Luis Werneck Vianna, o processo que promoveu a transi¢io de um
sistema colonial para um pais moderno, nos paises da América Latina, foi desencadeado por
uma ruptura politica revolucionaria. Entretanto, no caso do Brasil, esse fendmeno ndo
ocorreu. Aqui se estabeleceu uma espécie de conciliagdo entre os dois sistemas (colonial e
nacional). Em outras palavras, teria ocorrido, no caso brasileiro, uma contrarrevolu¢do que

mobilizou a vontade das elites para viabilizar a constru¢dao de um Estado nacional.

Na opinido de Vianna, este foi um mecanismo imprdprio, por ndo ter sido capaz de
incorporar as classes subalternas nesse processo. Essa contrarrevolucdo acabou criando, apds
a Independéncia do Brasil, um capitalismo social muito dependente das formas politicas e
repressivas de controle social, € bem menos dependente das formas econOmicas, ou seja,

ocorreu muito mais imposi¢ao do que consenso. Em outras palavras, ndo foi estabelecida uma

"1 Ibidem., p. 84.
'8 Ibidem., p. 88.
' Ibidem., p. 89.
'8 Ibidem., p. 90.

' Ibidem., p. 91.
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simetria entre a economia (instalacdo de parque industrial moderno, mercado interno
diversificado etc.) e a politica (elitista, excludente, incapaz de incorporar classes subalternas,

de uniformizar uma cidadania plena e livre)'*®.

O Estado imperial, e suas institui¢des politicas, na visdo de Vianna, ndo se apresentou
como uma expressdo da sociedade civil. Ao contrario, o Estado desenvolveu uma estrutura
com mecanismos complexos para intervir sobre a sociedade, que passou a ser controlada e
dirigida para realizar os fins impostos pelas elites. Em decorréncia disso, o nexo entre Estado
e Nacdo, o invés de ter sido estabelecido por lacos organicos, foi estruturado por imposi¢ao,
que veio repercutir na tensdo permanente entre o Estado imperial idealizado e a realidade

social.

A Independéncia do Brasil, que deveria significar a constituicio de um Estado-Nacao
para servir a sociedade civil, teria introduzido, na verdade, uma forma liberal paradoxalmente
estranha ao manter uma sociedade escravista, dissimulando sua verdadeira natureza sob
roupagem liberal'®’. Em suma, ao citar a doutrina de Florestan Fernandes, Vianna aduziu que,
no processo da Independéncia, triunfaram, na verdade, elementos conservadores que
preservaram a estrutura colonial e, sendo tais elementos contrarios a teoria do liberalismo,

ensejavam um mundo tenso, conflituoso, fragmentado entre a realidade e a legalidade'®®.

A ideologia liberal que fundamentou a constru¢do do Estado Nacional, no Brasil,
recriada em um contexto diverso da luta contra o poder absolutista, perdurou durante todo o
periodo imperial, firmando muito mais a liberdade do Estado do que a liberdade do individuo.
Para Vianna, apenas no final do Segundo Reinado foi estabelecido, formalmente, um mercado
livre de for¢a de trabalho, agregando condicdes para desenvolver, de fato, a transicdo do pais
rumo a uma civilizagdo propriamente capitalista, formada por uma elite empresarial mais

integrada e aculturada 2 natureza das novas relacdes sociais'™ .

186 VIANNA, Luis Werneck. Ensaios sobre Politica, Direito e Sociedade. Sdo Paulo: HUCITEC, 2015, p. 17.
"% Idem., p. 18.
' Ibidem., p. 19.

"% Ibidem., p. 19.
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Associando os antecedentes € o contexto historico politico com o juridico, e dando
énfase a tematica da justica administrativa, apresentamos a visdo do Visconde de Uruguai,
que defendia a ndo existéncia do contencioso administrativo no periodo colonial brasileiro.
Para o jurista, essa foi uma fase em que o regime politico da metrépole portuguesa era uma
monarquia absolutista, na qual somente existia o poder real, com autoridade para avocar para
si as causas que pendiam perante juizes e tribunais, decidindo da forma que entendesse
conveniente. Nenhuma autoridade poderia questionar o que o governo julgasse como de
interesse publico. Os juizes eram seus delegados e o poder judicial confundia-se com o poder
executivo. Para Uruguai, o contencioso administrativo sé teria surgido no Brasil apds a

Arnaio ]
Independéncia'®.

Lydia Magalhaes Garner apresenta um outro entendimento, no sentido de que havia
uma justica administrativa no periodo colonial, suprimida na primeira década apds a
Independéncia do Brasil. Segundo a autora, o Tesouro Publico do Brasil colonial possuia um
foro especial, o Conselho de Fazenda, que resolvia litigios administrativos processados a
partir de apelos e reclamacodes dirigidas aos soberanos portugueses que, inclusive, podiam

anular as decisdes judiciais.

O Conselho de Fazenda criado pelo Marques de Pombal, em 1791, tinha jurisdi¢do
para tratar sobre arrecadacdo das rendas e de todos os direitos e bens da Coroa. Resolvia
questdes apresentadas em uma e Unica instancia e, dependendo do caso, encaminhava um
recurso de consulta ao soberano. Apenas eram julgados pelos tribunais judiciais os litigios que
envolviam dividas passivas. ApOs a Independéncia, essa jurisdicdo administrativa fazendaria
prosseguiu no Ministério da Fazenda, primeiro 6rgao imperial que trouxe da época colonial a

A . . . 191
experiéncia do contencioso administrativo .

No entendimento do Visconde de Uruguai, as expressdes jurisdi¢cdo contenciosa e
Jjurisdigcdo voluntdria usadas no periodo colonial teriam significado diferente no Império. Na
época colonial era forte a influéncia dos doutrinadores do Direito Romano: era chamada de

jurisdicdo voluntdria aquela em que ndo havia contestacdo entre as partes, e a jurisdicdo

" URUGUAL Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo; Tomo 1. Rio de Janeiro: tipografia
Nacional 1862, p. 135-136.

I GARNER, Lydia Magalhdes. Justica Administrativa no Brasil do Segundo Reinado (1842-1889). In: Revista
de Histéria. ed. 147, SP: USP, 2002, p. 162.
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contenciosa era aquela que havia contestacdo. O Direito Administrativo veio alterar o sentido
dessas expressdes atribuindo outros conceitos e parametros para diferencia-las. A diferenca
entre jurisdi¢do voluntdria e jurisdi¢do contenciosa passou a ser identificada pelas matérias
que seriam da competéncia de cada uma dessas jurisdicdes, pelo tipo de ato administrativo
envolvido, pela violacdo de um direito ou interesse'**. Enfim, no periodo imperial brasileiro,
o sentido dessas expressdes passou a ser discutido a luz do principio constitucional da
separacdo entre os poderes politicos e a luz do principio da separacdo das autoridades

administrativa e judicial'®”.

Segundo Victor Nunes Leal, o poder politico no Império, como j4 visto, foi fracionado
em quatro: poder Legislativo, Judicial, Executivo e o Moderador, sendo os dois ultimos
mantidos, exclusivamente, sob o poder do monarca, sob a égide de uma monarquia
constitucional representativa. Nos primeiros anos, apos a independéncia, ainda era percebida
uma administra¢do publica organizada a luz do direito privado, progressivamente reduzida na
medida em que o Brasil foi se constitucionalizando, construindo uma organizagdo
administrativa mais aparelhada e préxima do territério nacional. Na opinido de Leal, ao longo
do século XIX, o poder do Estado foi se consolidando através de uma forte centralizacdo

L. .. . 194
politica e administrativa'**.

No Império, os Orgaos fazendarios coloniais foram extintos, sendo criado, em

substituicdo, o Tribunal do Tesouro Publico Nacional, presidido pelo Ministro da Fazenda, e

12 Veremos adiante que para Visconde de Uruguai, as palavras interesse e direito seriam a base da distingio
entre jurisdicdo graciosa e contenciosa. O interesse seria uma vantagem obtida pelo individuo, decorrente de
certa medida que a administracdo decidiu, ou ndo, adotar, ou seja, a ado¢do da medida seria uma faculdade
discricionaria da administracdo pela administracdo. Se, posteriormente, esse interesse for retirado por forca de
um ato administrativo, o individuo prejudicado poderia ingressar com um recurso gracioso, a ser decidido em
sede de jurisdicdo graciosa (poder executivo). O direito, por sua vez, comportaria duas espécies (direito
propriamente dito e direito adquirido). O direito propriamente dito era aquele inerente a alguém por virtude de
lei, e que uma vez violado por ato administrativo, ensejaria recurso contencioso a ser julgado em sede de
jurisdicdo comum (poder judicirio). Ja o direito adquirido teria origem em um ato administrativo puramente

discriciondrio da administracdo, ou seja, a administracdo ndo era obrigada, mas concedeu esse direito ao cidadao.
Se, posteriormente, um ato administrativo violar o direito adquirido, isso ensejaria recurso contencioso em sede
de jurisdicdo administrativa (poder executivo). Esses conceitos serdo rediscutidos mais adiante, no presente
trabalho.

' URUGUAL Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo; Tomo 1. Rio de Janeiro: tipografia
Nacional 1862, p. 138.

' LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 7°. ed., 2012, p. 45.
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. L, .1 e e o . L. .
as Tesourarias das Provincias'”. A jurisdicdes contenciosa e voluntdria, que no regime
anterior eram atribuidas ao Conselho de Fazenda, passaram a pertencer, respectivamente, aos

juizes territoriais'’, com recurso para a Relacdo do Distrito e para o Tesouro Nacional'®’.

No reinado de Pedro I, o contencioso administrativo foi a transferido para o poder
judicial e, na visdo de Uruguai, a reforma que extinguiu a justica administrativa teria sido um
grande retrocesso, pelo que ele, ironicamente, comentou: “Obra de progressistas. Que
progresso!”'®. Ao assumir o contencioso administrativo, o Poder Judicial passou a proferir
grande volume de sentencas que condenavam a administracdo publica, e isso preocupou o
Governo. Para fiscalizar a acdo da justica, a Assembleia Geral determinou que nenhuma
divida por motivo de guerra interna e externa poderia ser inscrita ou paga a particulares sem a
sua autorizacdo'”’, tema que foi objeto de discussdo na Consulta feita em 11 de abril de 1857

para a Secdo de Fazenda do Conselho de Estado””.

95 A Lei de 4 de outubro de 1831 extinguiu os érgdos fazendarios coloniais e criou o Tribunal do Tesouro

Publico Nacional e as Tesourarias das Provincias. Art. 1° Havera na Capital do Império um Tribunal denominado
- Tesouro Publico Nacional, - o qual sera composto de um Presidente, um Inspector Geral, um Contador Geral, e
um Procurador Fiscal, que terdo todos o titulo do Conselho, e serdo de nomeacdo do Imperador.

19 1 ei de 4 de outubro de 1831, Art. 91. A jurisdi¢do contenciosa, que exercitava o mesmo Conselho extinto,
fica pertencendo aos Juizes Territoriais, com recurso para a Relag¢@o do distrito, guardados os termos de direito.

7 L ei de 4 de outubro de 1831, Art. 6° “Compete ao Tribunal do Tesouro Nacional: [...]§ 8° Exercitar toda a
jurisdicdo voluntéria, que até agora exercia o extinto Conselho da Fazenda, a respeito de habilitacdes, ordenados,
tengas, e pensdes, do assentamento dos préprios nacionais; dos contratos das rendas publicas; e da expedicao de
titulos e diplomas a todos os Oficiais da Fazenda, subalternos do Tesouro Piblico. Ficam excetuadas as
habilitacdes dos herdeiros, e cessionarios quaisquer credores da Fazenda nas Provincias do Império, quais
poderdo ser feitas perante os Juizes Territoriais, ouvido o Procurador Fiscal.

198 URUGUALI Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo; Tomo 1. Rio de Janeiro: tipografia
Nacional 1862, p. 142.

199 Lei de 24 de outubro de 1832, Art. 31. “Nao serd inscrita, e nem paga, divida alguma, que respeite a perdas
de particulares, por motivo de guerra interna, e externa, sem autorizacdo da Assembleia Geral.”

20 BRASIL. Imperiais Resolugdes do Conselho de Estado na Secdo de Fazenda: anos 1856 a 1860. Volume IV.
Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1871, p. 122/128. Tratava sobre pagamento de indenizacio ao Sr. Manoel
José Teixeira, referente ao valor de 62 sacas de algoddo que lhe foram tomadas por ordem do prefeito de Caxias,
no Maranhdo, para entrincheiramento dessa cidade em 1839, quando foi acometida por rebeldes em 1839. Apods
um ano do ocorrido, o agricultor requereu ao encarregado da defesa da cidade a devolucdo de suas sacas.
Entretanto, ao ser negado o seu pedido, ingressou com a¢do ordindria no judiciario que, ao final do processo
regular, proferiu acérddo condenando a Fazenda Publica a pagar as sacas pelo preco que se liquidasse. Apds o
transito em julgado, o Sr. Teixeira obteve o precatério e exigiu da Tesouraria a sua indenizagdo. No entanto,
submetida a questdo ao Tesouro Publico, o Procurador Fiscal ndo autorizou o pagamento conforme determinava
o art. 31, da Lei de 24 de outubro de 1832, sob o argumento de que a perda sofrida ndo teria sido motivada por
guerra interna. Considerou que a tomada das sacas deveria ser entendida como desapropriacdo por necessidade,
nos termos do art. 8°, da Lei de 9 de dezembro de 1826. Alegou, ainda, que a indenizag¢do deveria ter sido
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Em 1834, a Provisdo de 24 de outubro®®' reuniu dispositivos legais que conferiam

atribuicdes contenciosas para a Administracdo, recomendando a sua observancia e

pleiteada administrativamente, e ndo em um tribunal judicidrio e que a Fazenda Publica ndo poderia sofrer
prejuizo por conta do erro cometido pelo reclamante. Aduziu, por fim, que o processo civel intentado nao
poderia interromper o curso da prescri¢do legal, devendo neste caso ser aplicada a Lei de 30 de novembro de
1841, que estabelecia o prazo de cinco anos para prescri¢do das dividas passivas do Estado. Ouvido o Conselho
de Estado, deu ele o parecer da Secdo de Fazenda que, por maioria, afastou a hipdtese de prescri¢do. Opinaram
pelo cumprimento da sentenca passada em julgado os Conselheiros Marques de Mont Alegre, Visconde de
Maranguape, Visconde de Albuquerque, Visconde do Abaeté, Visconde de Sapucai, Conselheiro Queirés e o
Visconde de Uruguai. Em seus fundamentos, firmaram o entendimento de que o reclamante fez valer o seu
direito perante os tribunais do pais, ndo havendo que se falar em prescricdo. Acrescentaram que, no curso do
processo judicial, com audiéncia dos fiscais da Fazenda Publica, ndo foi arguida a incompeténcia da jurisdi¢io
judiciaria. Os tnicos Conselheiros que concordaram com o parecer da Secdo foram Santos Barreto e Marques de
Abrantes, sendo este tltimo um ferrenho defensor do contencioso administrativo. Naquele caso, o Marques de
Abrantes absteve-se de analisar o mérito do processo e das sentencas que condenaram a Fazenda, restringindo a
sua analise a questdo de direito para demonstrar a sua irresigna¢do com o fato do Poder Judicial julgar a Fazenda
Publica. Alegou o Marques de Abrantes que sendo o fato uma desapropriacdo por necessidade publica, embora
despida de certas formalidades por ter ocorrido em momento de perigo, o pleito relativo a indenizagdo deveria
ocorrer no juizo do contencioso administrativo. Asseverou que o juizo administrativo ja havia sido claramente
estabelecido e definido no pais pela antiga lei que criou o Erdrio Régio e o Conselho da Fazenda em Portugal,
pela lei que estabeleceu igual Erario e Conselho no Brasil, pelo Decreto com forca de lei, que organizou o
Tesouro Publico e as Tesourarias, ndo se justificando a desculpa de ter recorrido ao juizo comum por ignorancia
a respeito da competéncia. Alegou, ainda, que as leis e capitulos do Regimento da Fazenda nio poderiam ser
ignoradas nem pelos juizes, nem pelas partes, € que a prescricdo dos cinco anos, prevista nas leis fiscais, nao
podia ser interrompida pelo processo, nem por sentengas proferidas a seu favor por tribunais incompetentes. Por
fim, aduziu a necessidade urgente de proteger a Fazenda Publica da chicana do foro comum nas questdes
privativas de sua alcada, ndo intolerdvel ser conferido a alguém o direito de cobrar do Tesouro indenizacdes e
dividas de vinte ou trinta anos passados, por meio de processos civis intentados em foro incompetente,
fundamentado em depoimentos de testemunhas niao contestadas e em documentos mal averiguados.

1 N. 362 — FAZENDA — Em 24 de outubro de 1834: “Ao Tesouro e Tesourarias Provinciais compete a
Jurisdi¢d@o voluntaria, e aos Juizes territoriais, a judicidria com recurso para as Relagdes. Manoel do Nascimento
Castro e Silva, Presidente do Tribunal do Tesouro Publico Nacional, deliberou em sessdo do Tribunal, de acordo
com o parecer do Conselheiro Procurador Fiscal, que a disposi¢@o do art. 91 da Lei de 4 de Outubro de 1831 ndo
obsta a execugdo e cumprimento da Lei de 27 de agosto de 1830, art. 7°; do Regulamento de 7 de Outubro de
1831, art. 15; de 28 de janeiro de 1832, art. 11; de 13 de Marco do mesmo ano, art. 11; de 28 de Marco de 1833,
art.18; e de outros, em que se tem cometido a definitiva decisdo do Tesouro e das Tesourarias Provinciais as
reclamagdes dos Coletores das Rendas Nacionais e dos coletados; porque a citada Lei de 4 de Outubro, que
organizou o Tribunal do Tesouro e as Tesourarias, conformando-se com o que estd expresso no art. 170 da
Constituicdo, atribuiu a este Tribunal e mais Reparticdes Fiscais, com a denomina¢@o de — Jurisdicdio voluntaria
—, o que é relativo ao Contencioso administrativo, que d antes era exercitado pelo Erario, e, na maior parte, pelo
Tribunal do Conselho da Fazenda, na forma da Lei de 22 de Dezembro de 1761, e vem a ser tudo o que versa
sobre a inteligéncia e cumprimento das Leis de Fazenda, no que diz respeito a receita e despesa nacional,
arrecadacdo e contabilidade das rendas publicas, sobre a liquidac@o e ajustamento de contas do Tesouro Publico
com 0s seus responsaveis; e sobre a fixacdo das respectivas quotas de direitos e impostos, que devem satisfazer
os contribuintes e coletados; e declarou pertencer aos Juizes territoriais, com recurso para as Relagdes, o
Contencioso Judicidrio compreendido na especial denominacdo de — Jurisdicdo contenciosa —, dantes era da
privativa atribuicdo do dito Tribunal do Conselho de Fazenda, e tinha por tnico objeto processar e decidir as
execugdes promovidas contra os devedores da Fazenda Nacional compelidos a efetuar os pagamentos do que ja
se acha apurado e liquidado pelos meios administrativos. O que participa ao Inspector da Tesouraria de [...] para
que fique na inteligéncia de que, sendo de jurisdicdo voluntria, ou simplesmente administrativa, a decisdo
definitiva do Tesouro e Tesourarias de Fazenda sobre os recursos dos Coletores e coletados, para fixar a quota de
quaisquer direitos ou contribui¢des, nao € fundada a duvida, constante do seu oficio de 26 de Setembro ultimo,
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constitucionalidade. Essa manobra de conceder ao poder Legislativo a faculdade de rever e
inutilizar decisdes judiciais soberanas e independentes foi vista por Uruguai como um
atentado a independéncia do poder Judicial, pois, segundo ele, tal procedimento, que foi
posteriormente abandonado, subordinava as Reparti¢des de Fazenda aos Juizes de Paz e a
arbitros, quase sempre hostis aos interesses fiscais, embora suas decisdes ensejassem recurso
administrativo para a Fazenda. Como afirmou Visconde, “foi esse o primeiro enfezado e

ilegal ensaio do contencioso administrativo entre nés>%%.

. 20 - .. . . .. . L. ~
Para Uruguai, durante 10 anos®”® ndo existiu a justica administrativa no Império e nio
foram poucas as tentativas para retirar do poder Judiciario essa competéncia para julgar o

contencioso administrativo, o que sé veio a ocorrer em 1841, com a criagao do Juizo privativo

dos feitos da Fazenda’™ «

95205

para as causas civeis, expressdes que excluem as questdes
administrativas” . Sobre o assunto, comentou o Conselheiro Ribas, que a entrega do
julgamento do contencioso administrativo ao Poder Judicial enfrentou reacdo em diversas
legislacdes®™, entre elas a Provisdo de 24 de outubro de 1834, que limitou a jurisdicdo dos
juizes territoriais e das Relacdes e que direcionou para a jurisdi¢ao do Tesouro e Tesourarias o

. .. . 207
contencioso admzmstmtlvo .

Em 1850, o Tesouro Nacional e as Tesourarias das Provincias foram reformados”® e,
nessa ocasido, foi atribuido aos tribunais administrativos, e aos agentes da administragcdo, a

apreciacdo do contencioso administrativo. Outras alteracdes vieram com o Decreto n® 2.343,

que veio incluido no do Presidente da mesma Provincia de 30 do referido més ob. n° 91.” (Tesouro Publico
Nacional em 24 de outubro de 1834. Manoel do Nascimento Castro e Silva).

202 URUGUALI Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo; Tomo 1. Rio de Janeiro: tipografia
Nacional 1862, p. 144.

293 No intervalo entre a Lei de 4 de outubro de 1831 até a Lei de 29 de novembro de 1941.

204 L ei n° 242, de 29 de novembro de 1841.

% URUGUAL, Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo; Tomo I. Rio de Janeiro: tipografia
Nacional 1862, p. 147.

206 T ei de 23 de novembro de 1841, Regimento de 5 de novembro de 1842, Lei de 3 de dezembro de 1841 e
Regimento de 31 de janeiro de 1842.

207 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: F. L. Pinto &C, 1866, p. 148-
149.

28 Decreto n° 736, de 20 de novembro de 1850 — reformou o tesouro Nacional e Tesourarias das Provincias.
Decreto de 22 de novembro de 1851 — regulamentou as Tesourarias das Provincias
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de 29 de janeiro de 1859 que, por sinal, foi a dnica norma do Império que fez uma referéncia
explicita ao contencioso administrativo™. Esta norma trouxe muitas informacdes: definiu,
com precisdo, as atribui¢des do Ministro da Fazenda e do Tribunal do Tesouro, disciplinou o
contencioso das Tesourarias nas Provincias, criou os recursos, definiu as competéncias e
declarou que as decisdes proferidas pelos chefes das reparticoes de Fazenda, pelo Tribunal do
Tesouro e pelo Ministro da Fazenda, nos assuntos de natureza contenciosa, teriam a
autoridade e a for¢ca de sentenca dos Tribunais de Justica. Podemos, portanto, observar que
estas foram, especificamente, as legislacdes que tratavam do contencioso administrativo no
periodo imperial: o Decreto n° 2.343, de 29 de janeiro de 1859 e o Regimento do Conselho de

Estado, aprovado com carater provisorio sob o nimero 124, em 5 de fevereiro de 1842210,

O Regulamento n° 124, de 1842, institucionalizou, expressamente, a Justica
Administrativa a cargo do poder Executivo e do Ministério da Fazenda, que ja possuia essa
competéncia. Sua propria Corte de Apelacdo passou a ser o unico 6rgdo do Império com
experiéncia para apreciar questdes que envolviam o contencioso administrativo. Segundo
Garner, essa seria a razdo pela qual a doutrina sempre associou a justica administrativa ao
Ministério da Fazenda e as questdes fiscais. A partir do Regulamento n° 124, os demais
ministérios também passaram a apreciar, nas Secdes do Conselho de Estado, matérias

contenciosas administrativas de assuntos diversos>''.

Porém, em sede de legislagdo, o Império praticamente s6 se dedicou a organizar o
contencioso administrativo do Ministério da Fazenda e, ainda assim, na opinido de Uruguai,
isso foi feito de forma muito deficiente. No seu argumento, essa regulacdo nao foi
estabelecida por leis, mas somente por autorizacdo legislativa ao poder Executivo, ou seja,

pela via de Decretos, Provimentos e Regimentos. Para Visconde, a preocupacdo em organizar

% Decreto n°® 2.343, de 29 de janeiro de 1859, “Art. 1.° O Ministro e Secretario de Estado dos Negécios da
Fazenda € o chefe Superior da Administracdo da Fazenda em todo o Império, e além das atribui¢des conferidas
pelas Leis, regulamentos e instrugdes, e das definidas no art. 5°, do decreto n® 736, de 20 de Novembro de 1850,
competem-lhe também exclusivamente as seguintes:§ 1.° Conhecer, quer em primeira instincia, quer em grau de
recurso, das reclamacdes sobre o contencioso administrativo da Fazenda Nacional, salvo nos casos em que o
Tribunal do Tesouro tem voto deliberativo” (grifos nossos).

1 URUGUAL, Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo. Tomo I. Rio de Janeiro: tipografia
Nacional 1862, p. 147-163.

?'' GARNER, Lydia Magalhdes. Justica Administrativa no Brasil do Segundo Reinado (1842-1889). In: Revista
de Histéria. ed. 147, SP: USP, 2002, p. 163.
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o contencioso administrativo da Fazenda justificava-se por ser o Tesouro um “Estado dentro
do Estado”, um “Estado centralizadissimo que tem atraido e atrai tudo a si”. Em outras
palavras, o Tesouro seria a reparti¢io que mais zelava pelo dinheiro publico e, portanto, a que
melhor funcionava, a mais tradicional, a que mais se aperfeicoava e possuia empregados
capacitados. Enfim, era a reparticdo menos influenciada pelo patronato e pela politica,
dependendo mais da aplicagdo das atribuicdes administrativas de seus funciondrios e das

circunstncias que revestiam os casos”'~.

Quanto a definicdo e atribui¢cdes do contencioso administrativo a cargo de outros
ministérios e a cargo do Presidente das Provincias, at¢é mesmo Uruguai, que foi um defensor
ferrenho da justica administrativa, admitia que esta era uma organizacao muito confusa, com
rarissima regulamentacdo, permitindo invasdes de jurisdi¢cdes e de competéncias, ensejando
que negbcios da mesma natureza estivessem sujeitos ora a decisdo do poder administrativo,

N .~ NPT . .. .213
ora a decisdo do poder judicial e das Assembleias Provinciais™ .

O Segundo Reinado foi marcado pela consolida¢do da Independéncia do Brasil, por
acoes direcionadas para organizar um pais nascente, na esfera legal, juridica e administrativa.
O modelo politico administrativo adotado exigia um aparato legislativo que fundaria uma
cultura juridica prépria, distinta da que havia sido herdada da metrépole portuguesa. Em um
contexto de muitas novidades, que nao poderia desconsiderar a influéncia das novas ideias
provenientes das revolucdes liberais, o Direito Administrativo, ciéncia ainda em formagdo na
Franca, foi a doutrina utilizada para instrumentalizar, sistematizar e dar uniformidade as
circunstancias em que o Estado Imperial e sua Administracdo relacionavam-se com os
administrados, circunscrevendo a esfera da justica separada da administracio e em
consondncia com a separacdo dos poderes politicos. Aquele momento sinalizava ser
fundamental operar a modula¢do doutrinaria do Direito Administrativo a realidade do Estado
nacional brasileiro. Neste sentido, a criacdo dos cursos juridicos esteve ligada ao processo de

consolidagdo e de construcdo do Estado nacional brasileiro.

212 URUGUALI, Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo. Tomo I. Rio de Janeiro: tipografia
Nacional 1862, p. 156.

213 ANDRADE, Nuno de Pinheiro. O contencioso Administrativo no Império e o Julgamento dos Atos
Administrativos na Republica. Rio de Janeiro: Typographia do Jornal do Comercio, 1915, p. 679.
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Na visao de Ribas, o desenvolvimento da civilizacdo moderna trouxe como resultado a
multiplicag@o e o estreitamento das relagdes sociais, a ampliacdo dos recursos e necessidades
publicas. Consequentemente, foi ampliada a vigilancia e a repressao, tudo isso aliado a um
progressivo desenvolvimento das instituicdes administrativas. Sob o regime colonial, da
monarquia absoluta, ndo era possivel que o Direito Administrativo se constituisse como
ciéncia autdbnoma, pois a administracdo confundia-se com o governo, cujas a¢des ndo estavam
sujeitas as regras gerais e fixas. No seu entendimento a época vigorava a auséncia de
principios racionais ao lado da arbitrariedade, impedindo que o Direito administrativo fosse

algcado a categoria de ciéncia.

A ideia de assentar a legislacdo administrativa em principios racionais, e de organiza-
la através de um corpo de doutrina, adveio das concepcdes filosoficas da revolucdo francesa
de 1789. Comentou o jurista que foi no governo de Luiz XVIII que surgiu a ideia de criar uma
cadeira de Direito Administrativo na Escola de Direito de Paris, sendo o doutrinador francés
De Gerando incumbido de inaugurar o ensino dessa nova ciéncia. Entretanto a cadeira foi
suprimida quando as forcas antagOnicas as ideias da revolucdo chegaram ao poder, sob o
argumento de que tal ciéncia freava o arbitrio dos funcionarios publicos, dando novas armas

L. 214
ao elemento democratico” .

Nove anos depois, o governo francés, cedendo a pressdo da opinido publica, restaurou
a cadeira na Escola de Direito (Ord. de 24 de Marco de 1819, art. 3°; 4 de Outubro de 1820,
art. 1°n. 3 e 4; 19 de Junho de 1828 art. 1°), retornando De Gerando a sua ardua missao de
compulsar, reunir e coordenar volumosas colecdes, textos de leis e regulamentos para deles
extrair a teoria filos6fica que consta de sua obra Institutas de Direito Administrativo Francés.
No entender de Ribas, foi a partir dai que se estabeleceu, na Franga, a ciéncia do Direito
Administrativo, reconhecendo De Gerando como o seu fundador, tendo sua obra importada e

nacionalizada no Brasil Imperial®"”.

Os cursos superiores de Ciéncias Juridicas de Sdo Paulo e Olinda ndo contemplaram,
de inicio, a cadeira de Direito Administrativo, pois na época de sua criacdo, em 1827, essa

disciplina ainda se encontrava suprimida na universidade francesa. Mas na opinido de Ribas, a

214 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: F. L. Pinto &C, 1866, p. 9.

1 Ibidem., p. 10.
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experiéncia brasileira foi mostrando o quanto era necessaria a implantacdo da disciplina de
Direito Administrativo, ndo apenas para os que se dedicavam a carreira politica, mas também

para os que almejavam cargos administrativos, mas também para os juristas e advogados.

Comentou Ribas que no relatério que o ministro do Império, o Senador Campos
Vergueiro, apresentou as Camaras, em 1833, constava a sugestdo de criar uma cadeira de
Direito Administrativo para complementar os estudos das academias brasileiras. Mas foi
apenas em 1851, quando ocorreu a revisdo dos cursos juridicos, é que foi satisfeita essa
necessidade pelo poder Legislativo, sendo na mesma ocasido criada a cadeira de Direito
Romano e autorizados novos estatutos para academias (Decreto n° 608, de 16 de agosto de
1851). Trés anos depois, quando o Conselheiro Couto Ferraz era o ministro do Império, novos
estatutos foram decretados e, no ano seguinte, em 1855, coube a Ribas a tarefa de lecionar a

disciplina de Direito Administrativo na Faculdade de Direito de Sdo Paulo®'.

3.2 O ENSINO JURIDICO NO SEGUNDO REINADO

Apo6s a independéncia do Brasil, em 1822, surge a necessidade de criar no territdrio
nacional uma Faculdade de Direito. O objetivo era formar operadores do Direito com perfil
humanista para fortalecer a identidade cultural do pais e construir o ordenamento juridico,
sem precisar importar a doutrina ensinada na Faculdade de Direito da Universidade de

Coimbra.

Segundo Plinio Barreto, citado por Alberto Venancio Filho, quando o Brasil
emancipou-se de Portugal, era uma terra sem cultura juridica, pois o Direito, como as demais
ciéncias, ndo interessava a uma populacdo que mal sabia ler; o conhecimento estava restrito
aos poucos homens abastados que podiam ir a Portugal estudar “no curso acanhado e rude que

se processava na Universidade de Coimbra™'"’. Entretanto foi exatamente uma pequena elite

216 Ibidem., p. 11.

27 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo (150 anos de ensino Juridico no Brasil). Sdo
Paulo: Perspectiva. 2% ed., 1982, p. 12-13.
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formada em Coimbra que participou dos debates sobre a criagdo dos cursos juridicos na

Assembleia Constituinte de 1823, e na Assembleia Legislativa, a partir de 182628,

Segundo Alberto Venancio Filho, o projeto da instalagdo desses cursos foi apresentado
na Assembleia Constituinte pelo Deputado José€ Feliciano Fernandes Pinheiro, o Visconde de
Sa@o Leopoldo, que desde o inicio ja demonstrava sua preferéncia para instalar a academia na
cidade de Sdao Paulo. Mas o local de instalacio foi objeto de muitas celeumas, debates
regionalistas e disputas politicas. Miguel Calmon e Antdnio Carlos entendiam que os locais
ideais eram Sao Paulo e Olinda. Teixeira de Gouveia, Teixeira de Vasconcelos e Gomide
defendiam a instalacdo em Minas Gerais; Montezuma e Pereira da Costa preferiam a Bahia; o
Deputado Henriques de Resende opinou por Pernambuco; o Deputado Carneiro da Cunha
desejava a Paraiba; a proposta do Deputado Costa Barros era a instalagdo no Maranhdo, sem
falar daqueles que desejavam a instalagdo na Corte*"®. O Visconde de Cachoeiras chegou a
redigir, em 1825, um estatuto para regulamentar a instalagdo no Rio de J aneiro®®’, porém nado
obteve éxito, pois o Imperador Dom Pedro I, ao sancionar, em 1827, a Carta de lei fundadora

do ensino juridico™', determinou que as academias juridicas seriam sediadas nas cidades de

¥ Ibidem., p. 15.
Y ibidem., p. 17-19.
2 Ibidem., p. 19-20.

2! Lei de 11 de agosto de 1827 — Cria dois cursos de Ciéncias Juridicas e Sociais sediados nas cidades de Sdo
Paulo e Olinda.

Art. 1.° - Criar-se-3o dois Cursos de ciéncias juridicas e sociais, um na cidade de S. Paulo e outro na de Olinda, e
neles, no espago de cinco anos, e em nove cadeiras, se ensinardo as matérias seguintes: 1.° Ano - 1* Cadeira.
Direito natural, piblico, Anélise de Constituicdo do Império, Direito das gentes, e diplomacia. 2.° Ano - 1?
Cadeira. Continuacdo das matérias do ano antecedente. 2* Cadeira. Direito publico eclesidstico. 3.° Ano - 1°
Cadeira. Direito patrio civil. 2* Cadeira. Direito patrio criminal com a teoria do processo criminal. 4.° Ano - 1°
Cadeira. Continuagdo do direito péatrio civil. 2% Cadeira. Direito mercantil e maritimo. 5.° Ano 1* Cadeira.
Economia politica. 2* Cadeira. Teoria e pratica do processo adoptado pelas leis do Império. Art. 2.° - Para a
regéncia destas cadeiras o Governo nomeard nove Lentes proprietarios, e cinco substitutos. Art. 3.° - Os Lentes
proprietarios vencerdo o ordenado que tiverem os Desembargadores das Relagdes, e gozardao das mesmas honras.
Poderio jubilar-se com o ordenado por inteiro, findos vinte anos de servico (...) Art. 7.° - Os Lentes fardo a
escolha dos compéndios da sua profissdo, ou os arranjardo, ndo existindo ja feitos, com tanto que as doutrinas
estejam de acordo com o sistema jurado pela nagdo. Estes compéndios, depois de aprovados pela Congregacio,
servirdo interinamente; submetendo-se, porém, a aprova¢do da Assembleia Geral, e 0 Governo os fard imprimir e
fornecer as escolas, competindo aos seus autores o privilégio exclusivo da obra, por dez anos. Art. 8.° - Os
estudantes, que se quiserem matricular nos Cursos Juridicos, devem apresentar as certiddes de idade, porque
mostrem ter a de quinze anos completos, e de aprova¢do da lingua francesa, gramatica latina, retérica, filosofia
racional e moral, e geometria. Art. 9.° - Os que frequentarem os cinco anos de qualquer dos Cursos, com
aprovacdo, conseguirdo o grau de Bacharéis formados. Havera também o grau de Doutor, que serd conferido
aqueles que se habilitarem com os requisitos que se especificarem nos Estatutos, que devem formar-se, e sé os
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Sa@o Paulo e Olinda. Todavia foram os estatutos do Visconde de Cachoeiras os adotados nos
novos cursos juridicos, determinando que as academias juridicas fossem sediadas nas cidades

de Sdo Paulo e Olinda®*.

Sobre o0s objetivos dos cursos juridicos, relatou Alberto Venancio Filho ao citar Clovis
Bevilaqua, que os Estatutos do Visconde de Cachoeira mencionavam a inten¢do de formar
“homens hébeis para serem um dia sdbios magistrados e peritos advogados”, profissionais que
tanto carecia o Império, assim como “dignos Deputados e Senadores para ocuparem os
lugares diplomaticos e mais empregos do Estado”. Esses Estatutos davam grande importancia
a histéria do Direito e também indicavam os livros que deveriam ser adotados em todas as
cadeiras. O Visconde de Cachoeira recomendava que niao se adotassem os Estatutos da
Universidade de Coimbra, por apresentarem demasiada erudi¢do, exagerada profusao do
Direito Romano e por ensinar muito pouco a respeito da jurisprudéncia pétria, sendo pobre,
naquela Universidade, o ensino de Direito Natural, Publico e das Gentes, matérias

consideradas importantes em funcdo da realidade brasileira®*>.

Vendo por outro angulo, ao analisar a criacdo dos cursos juridicos pela Carta de Lei de
11 de agosto de 1827, Luis Werneck Vianna asseverou que as instituicdes visavam,
sobretudo, a formacdo de uma nova elite estatal. A internalizagdo do Direito, segundo ele,
tinha como foco muito mais o preenchimento dos quadros do Estado emergente do que a
necessidade de formar um quadro de profissionais para representar os conflitos
interindividuais ou conflitos entre o individuo e o Estado. A prioridade era formar o jurista

politico, em especial, o homem de direito publico. Para Vianna, a figura do advogado

que o obtiverem, poderdo ser escolhidos para Lentes. Art. 10.° - Os Estatutos do Visconde da Cachoeira ficardo
regulando, por ora, naquilo em que forem apliciveis; e se ndo opuserem a presente Lei. A Congregacdo dos
Lentes formard quanto antes uns estatutos completos, que serdo submetidos a deliberacdo da Assembleia Geral.
Art. 11.° - O Governo criard nas Cidades de S. Paulo, e Olinda, as cadeiras necessdrias para os estudos
preparatérios declarados no art. 8.°. Mandamos, portanto, a todas as autoridades, a quem o conhecimento e
execucgdo da referida lei pertencer, que a cumpram e facam cumprir e guardar tdo inteiramente, como nela se
contém. O Secretario de Estado dos Negécios do Império a faca imprimir, publicar e correr. Dada no Palacio do
Rio de Janeiro, aos 11 dias do més de agosto de 1827, 6° ano da Independéncia e do Império.

Imperador com rubrica e guarda
Visconde de Sio Leopoldo

222 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo (150 anos de ensino Juridico no Brasil). Sdo
Paulo: Perspectiva. 2% ed., 1982, p. 28.

3 Ibidem., p. 31-32.
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militante estava em segundo plano naquele contexto, e s6 veio a se destacar nessa atividade
apos estruturada a sociedade civil brasileira. E mesmo quando isto veio a ocorrer, o causidico
nao se desprendeu da cultura juridica em que foi formado, que enfatizava disciplinas voltadas

para a construcado do Estado®”.

O novo Estado Imperial desejava criar um centro de formacdo de quadros de elite para
gerir a administragdo publica, que deveria demonstrar desempenho escolar. Era tdo grande a
preocupacio em torno da formacao deste profissional que a propria bibliografia académica foi
objeto de pesadas disputas e discussdes, em sede de debates parlamentares. Os discursos
enfatizavam que os juristas deveriam preencher os quadros do Estado emergente, sendo a
politica vista como derivacdo da norma e da regra juridica, € ndo como uma expressao de
interesses. Segundo Vianna, a importancia da atuacdo desses profissionais seria a de acabar
com o atraso da sociedade. Mas a elite politica que ingressava nos quadros do Estado, saida
das universidades, ndo havia sido formada para cultivar o saber desinteressado, nem o gosto
pela indagacdo cientifica. Essa elite ndo representava a sociedade, mas se portava como um
representante do Estado que, por sua vez, mantinha o dominio politico sobre esta

. 2
sociedade®®.

Vianna, ao citar José Murilo de Carvalho, comentou que o governo central sempre
esteve atento para supervisionar as escolas superiores, particularmente o curso de Direito: os
diretores e professores eram nomeados pelos Ministros do Império, os programas e manuais
tinham que ser aprovados pelo Parlamento, os relatorios ministeriais eram cheios de
comentarios, criticas e sugestdes referentes a estas escolas que eram reformadas com

frequéncia®®.

A instalac@o e funcionamento dos cursos juridicos havia sido tarefa ardua em um pais
carente de quadros humanos e equipamento material. Os cursos tiveram que funcionar em
velhas instituicOes eclesiasticas: o curso de Sdo Paulo foi instalado no Convento de Sao

Francisco, o de Olinda, inicialmente, no Convento de Sao Bento, sendo transferido, em 1852,

>4 Ibidem., p. 20.

255 1dem.

226 VIANNA, Luis Werneck. Ensaios sobre Politica, Direito e Sociedade. Sdo Paulo: HUCITEC, 2015, p. 22.
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para o Paldcio dos Antigos Governadores e, em 1854, para a cidade de Recife, passando a se

chamar Faculdade de Direito de Recife??’.

A caréncia do quadro de professores obrigou a contratacdo de muitos portugueses™ e,
segundo Bevildqua, citado por Alberto Venancio Filho, os cursos juridicos de Sdao Paulo e
Olinda, em seus primeiros anos, eram “arremedos de Coimbra”, sendo visivel a influéncia da
cultura portuguesa no ensino, no foro e na doutrina na primeira metade do Século XIX**. Os
relatérios prestados sobre o estado da academia informavam problemas como a baixa
assiduidade dos professores e alunos, revelando um sofrivel desempenho.** Segundo Alberto
Venancio Filho, em 1° de dezembro de 1837, o padre Lopes Gama, considerado um dos mais
atuantes diretores do curso juridico de Olinda, apontou como causas desse insucesso a ma
escolha dos Lentes que, além de terem sido selecionados “por escandaloso patronato”, ndo
gozavam de nenhum crédito literario, acrescido a isso os baixos ordenados e a insuficiéncia

dos Estatutos quanto ao modo de prover os lugares dos Lentes™".

Esses depoimentos desfavoriveis motivaram a necessidade de uma reforma, que veio
com o Decreto legislativo n° 608, de 16 de agosto de 1851, autorizando o Governo a elaborar
novos Estatutos, tanto para os cursos juridicos como para escola de medicina, criando mais
duas cadeiras: a de Direito Administrativo, sob o signo da influéncia francesa, e a de Direito

Romano>>?

. Os novos Estatutos vieram com a publicacdo do Decreto 1.386, de 28 de abril de
1854, que estabeleceu outra estrutura dos cursos juridicos que persistiu até a modificacdo
radical empreendida pela Reforma do Ensino Livre, do Conselheiro Carlos Leodncio de

Carvalho, em 1879%%.

27 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo (150 anos de ensino Juridico no Brasil). Sdo
Paulo: Perspectiva. 2% ed., 1982, p. 68.

> Ibidem., p. 28.
> Ibidem., p. 53.
2 Ibidem., p. 54.
! Ibidem., p. 35.
2 Ibidem., p. 65.

3 Ibidem., p. 66
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A introducao curricular da cadeira de Direito Administrativo somente ocorreu 1851,
durante o Ministério do Marques do Monte Alegre. Mas esta disciplina ja estava sendo
ministrada na Faculdade de Sao Paulo, desde 1833, pelo Ministro do Império, Senador Santos
Vergueiro, formado pela Universidade de Coimbra®*. Nesta Universidade, s6 apés decorridos
quatro anos € que a disciplina de Direito Administrativo foi lecionada, na pratica, por Antdonio
Ribas (Conselheiro Ribas). A obra de Ribas, “premiada e aprovada pela Resolu¢do Imperial
de 9 de fevereiro de 1861, para o curso das aulas da Faculdade de Direito de Recife e de Sao

Paulo”, foi concluida em 1860, mas somente veio ser adotada cinco anos mais tarde>>.

Segundo Caio Técito, o livro de Antdnio Ribas ndo foi o primeiro a tratar sobre o
Direito Administrativo, pois, desde 1857, Vicente Pereira do Rego, lente catedritico da
primeira cadeira do quinto ano da Faculdade de Direito de Recife, ja teria publicado o livro
Elemento de Direito Administrativo Brasileiro, comparado com o Direito Administrativo
Francés, segundo o Método de P. Pradier Fodéré, reeditado posteriormente em 1860 e 1877,
como veremos a seguir. Outro livro sobre a matéria foi o Direito Administrativo Brasileiro,
publicado no Rio de Janeiro, em 1859, de autoria de Veiga Cabral, sendo este um livro
expositivo, com visivel influéncia da nascente doutrina francesa, assim como foi a doutrina de

Antdnio Joaquim Ribas e do Visconde do Uruguai:

Pradier Foderé ¢ o modelo confessado do compéndio de Vicente Pereira do Rego. O
livro de Veiga Cabral se abebera nos trabalhos de Cormenin, Macarel, Gerando,
Proudhon, Foucart e outros. E também em fontes francesas que se abastece a obra de
Ribas, assim como o notavel Ensaio sobre o Direito Administrativo, do Visconde do
Uruguai, editado em dois volumes, pela Tipografia Nacional, no ano de 1862>.

O Decreto n° 3.454, de 26 de abril de 1865, determinou que os cursos das faculdades

de Direito se dividiriam em duas se¢Oes — Ciéncias Juridicas e Ciéncias Sociais — nas quais

4 Site da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Disponivel em:

<http://www.direito.usp.br/faculdade/diretores/index_faculdade_diretor_04.php>. Acesso em: 20 jun 2018.

5 TACITO, Caio. Presenca norte-americana no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, V. 129, 1977, p- 21. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42480>. Acesso em: 19 jun 2019.

2 Ibidem., p. 22.
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seriam ministradas as cadeiras de Direito Natural, Privado e Publico, Analise da Constituico,
Direito Internacional e Diplomacia, Direito Administrativo e Economia Politica e Direito
Eclesidstico™’. A configuracdo dos cursos comecou a ser questionada entre 1870 a 1879,
dando origem a Reforma do Ensino Livre. O contexto inicial desse periodo foi marcado pela
primeira guerra mundial e pela instalacdo da Terceira Republica, sendo finalizado com o

término da guerra do Paraguai e com a fundacdo do Partido Republicano23 8

Neste periodo surgem com for¢a no Brasil as ideias trazidas do liberalismo cléssico,
advindo das fontes filos6ficas europeias. Os principios do novo liberalismo cientifico tinham
como ponto de partida a crenga fundamental da liberdade humana e o cientificismo da
Ilustracao brasileira, que pregava a liberdade do ensino livre, sem qualquer limitagcdo, cuja
missdo educadora era pautada na consciéncia livre, na aboli¢do da escravidao, emancipagdo

da mulher, na fé no poder da concorréncia.

Os fundamentos do Ensino livre, que tinham como base a instru¢do popular, a
democratizacao do ensino e a liberdade de ensinar, eram bem divergentes das caracteristicas
das universidades imperiais, cuja missdo era a formacao de uma elite ilustrada para acelerar a
marcha histérica do pais. O liberalismo do século XIX fortaleceu os movimentos tendentes a
acabar com o privilégio de acesso ao ensino das classes mais abastadas e com a negacao deste
acesso aos jovens das classes populares®. Essa mudanca ideolégica desencadeou a Reforma
Ledncio de Carvalho, disciplinada pelo Decreto n° 7.247, de 19 de abril de 1879, que foi a
ultima reestruturacdo sofrida no Império pelas faculdades de Direito. Entre outras acdes, a
Reforma veio autorizar o funcionamento de faculdades livres, desde que seguissem o
curriculo e os exames das imperiais, regulamentar formas de funcionamento, inaugurar o
ensino superior privado no Brasil, suspender a frequéncia obrigatdria nos estabelecimentos de

. - . e, L . 24
instrucdo superior dependentes do Ministério do Império™*.

7 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo (150 anos de ensino Juridico no Brasil). Sdo
Paulo: Perspectiva. 2% ed., 1982, p. 68-69.

¥ Ibidem., p. 75.
9 Ibidem., p. 81.

0 Ibidem., p. 66.
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Na analise de José Sebastido de Oliveira e Vitor Toffoli, a Universidade de Recife
formou eminentes juristas, como Tobias Barreto, Silvio Romero e Clovis Bevilaqua, autor do
anteprojeto do primeiro Cédigo Civil, sendo este curso mais direcionado para a formacao de
magistrados, promotores, servidores publicos, ao passo que o curso de Sao Paulo destacou-se
por formar uma elite politica brasileira, sendo inclusive chamado de a “Republica dos
Bacharéis”, com nove futuros presidentes formados naquela academia®*'. Essa assertiva foi
comprovado por Teotdnio Simdes, ao estudar a histéria das classes dominantes brasileiras e o
papel que os bacharéis de Direito desempenharam no processo politico nacional. Apds anélise
suscinta sobre as pessoas que pertenceram ao corpo docente e discente das duas
universidades, a conclusdao de Simdes € que a linha politica predominante na Faculdade de
Sao Paulo foi a liberal radical, sendo que a do curso de Olinda/Recife foi marcada por uma

linha politica mais conservadora*.

3.3 DOUTRINADORES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Os primeiros trabalhos doutrinarios da matéria juridica administrativa no Brasil
comecaram a despontar apds a criacdo da cadeira de Direito administrativo nos cursos
juridicos. Os doutrinadores administrativistas eram homens publicos, assim definidos por

Nestor Duarte:

O homem publico brasileiro, seja ele o politico que exerce o poder governamental,
seja o preposto da administracdo, seja o que desempenha vida partidaria e constitui
partidos, é, tanto quanto represente uma expressdo média e tipica de nossa vida
publica, o l6gico produto do processo social [...].

Toda as vezes que quisermos fazer a critica desse homem publico, como a andlise de
nossa vida politica, é for¢oso prolongar no passado a explicagdo do seu carater, de
suas qualidades e defeitos, de sua personalidade enfim, porque este homem em si,

! OLIVEIRA, José Sebastido de; TOFFOLI, Vitor. O ensino juridico em nosso pais no periodo imperial e no
primeiro momento republicano, sua evolucdo histérico-metodolégica e suas consequéncias na
contemporaneidade. Sistema Juridico e Direitos fundamentais individuais e Coletivos. 1. ed. Floriandpolis:
Fundacéo Bouitex, 2012, p. 8648-8675. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=6c14dal109e294d1e>. Acesso em: 20 jun 2019.

242 SIMOES NETO, Francisco Teotdnio. Os bacharéis na politica: a politica dos bacharéis. 1983. Tese
(Doutorado em Ciéncias Sociais) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1983. Disponivel em:
<http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/bachareisteo.html>. Acesso em: 20 jul 2019.
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com sua mentalidade contemporanea e intengdes atuais, pouco vale e significa sem
esse passado de forte peso tradicional, que o define e que o formou, esculpindo-lhe
sentimentos e habitos sociais, como costumes mentais € morais.

[...] Um dos dramas do homem piblico entre nds, estd nas contradi¢des de nosso
passado politico. Ele terd que fazer um grande esfor¢o de abstragdo para conceber e
criar uma nacdo brasileira a moderna, seguindo as férmulas e os principios das
agremiacdes superiores, e voltar-se imediata e violentamente para a massa informe e
inorganizada de uma realidade que lhe oferece estddios sociais inatuais para o seu
tempo e para o espirito logicamente contemporaneo de suas ideias e concepgdes
politicas. Para ele se inverte o dissidio dos fatos e das ideias. Se é comum na
estrutura juridica, os fatos se renovarem e imporem modificagdes na lei e nas
ideologias — ‘luta dos fatos contra a lei’ — entre nds, face a realidade politica, sdo as
ideias e as leis que as representam, que lutam contra os fatos no esforco de que as
representam, que lutam contra os fatos no esfor¢o de renovacdo e modificacdo que
eles impedem e contrariam. E como € nesse homem que se representa esse passado,
é nele que se chocam as suas contradi¢des™.

Seguindo o pensamento de Nestor Duarte sobre a importancia de conhecermos a

trajetoria do homem publico na anélise de seu discurso, apresentaremos nesse topico uma

breve biografia dos doutrinadores de Direito Administrativo do Segundo Reinado.

3.3.1 Vicente Pereira do Rego

Caio Tacito, professor da Faculdade de Direito do Rio de Janeiro, afirmou que Vicente

Pereira do Rego foi o doutrinador pioneiro da bibliografia de Direito Administrativo na

América Latina, e possivelmente o primeiro das trés Américas que abriu o caminho para o

desenvolvimento dessa disciplina no pais®**.

Rego nasceu em Recife, em 3 de junho de 1812, graduou-se em Direito na Faculdade

de Direito de Olinda, em 1840, concluiu o doutoramento em 1855 e, em junho daquele ano,

ingressou como professor substituto®* na faculdade pernambucana, tornando-se catedritico

em 15 de maio de 1857%.

243

DUARTE, Nestor. A ordem privada e a organizacdo politica e nacional (contribuicdo a Sociologia

Brasileira). 2* ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1966, p. 119-120.

244 TACITO, Caio. O Primeiro Livro sobre Direito Administrativo na América Latina. In: Temas de Direito
Publico, Volume I. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 9-10.

245

MARTINS, Henrique. Lista Geral dos Bacharéis e doutores que tem obtido o respectivo grau na

Faculdade de Direito do Recife: desde a sua fundagdo em Olinda no ano de 1828 até o ano de 1931. Recife:
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Na condi¢do de professor substituto, foi designado para lecionar a recém implantada
disciplina de Direito Administrativo brasileiro, obtendo a autorizagdo da faculdade para
utilizar em suas aulas os livros dos doutrinadores franceses. Observando a dificuldade de seus
alunos em absorver e aplicar a teoria estrangeira as instituicdes patrias, Rego sistematizou as
licdes de aula em livro intitulado “Elementos de Direito Administrativo Brasileiro comparado
com o Direito Administrativo Francés, segundo o método de P. Pradier-Foderé”, apresentada
em dois volumes e editado pela Tipografia Universal, em 1857**’. No prefacio deste livro,
Rego faz uma dedicatéria em agradecimento ao Bardo de Camaragipe, que a época ocupava o
cargo de Diretor da Faculdade de Direito de Recife. Assinalou, ainda, que sua obra teria sido
inspirada no Direito Administrativo francés, por considera-la a doutrina mais apropriada para

dela extrair os principios gerais do direito administrativo brasileiro>*.

A segunda edi¢do do seu livro foi publicada em 1860, com o titulo Elementos de
Direito Administrativo Brasileiro, para uso das Faculdades do Império*®. Por fim, a terceira
e ultima edicdo, publicada em 1877, foi intitulada Compendio do Direito Administrativo ou as
Repeticoes escritas sobre Elementos de Direito Administrativo, aprovado pelo governo

imperial para ser aplicado nas Faculdades do Império™”.

Diario da Manha. 1931, p. 93. Disponivel em:
<https://www.ufpe.br/documents/590249/648926/Lista+geral+dos+bacharéis+e+doutores+nos+anos+de+1828+-
+1931.pdf/34cde9c8-2cfe-4410-be63-8170280b3911>. Acesso em: 24 mai 2019.

246 Em 1857, através do Decreto de 17 de abril de 1857, o Dr. Vicente Pereira do Rego foi nomeado lente da 3*
cadeira do 5° ano da Faculdade de Direito de Recife, em lugar do Conselheiro Zacharias de Goes e Vasconcellos
que teria sido jubilado. Fonte: Didrio de Pernambuco. Ano XXXIII, n® 106, de 9 de maio de 1857. Disponivel
em: <http://memoria.bn.br/DocReader/029033_03/8871>. Acesso em: 24 mai 2019. E passou a catedratico com
a remo¢do de José Bonificio de Andrada e Silva para a Faculdade de Sao Paulo. Disponivel em:
<http://memoria.bn.br/DocReader/720968/5155>. Acesso em: 24 mai 2019.

247 Colecdo Digital de Jornais e Revistas da Biblioteca Nacional. Jornal Diario de Pernambuco de 8/4/1857, Ano
XXXII, n°® 80, p. 2. Disponivel em: <http://memoria.bn.br/DocReader/029033_03/8756>. Acesso em: 24 mai
2019.

248 REGO, Vicente Pereira do. Elementos de Direito Administrativo Brasileiro comparado com o Direito
Administrativo francés segundo o método de P. Pradier Fodéré. Recife: Typographia Universal, Tomo I,
1857, p. I-1II (prefacio).

249 Colecdo Digital de Jornais e Revistas da Biblioteca Nacional. Diario de Pernambuco de 19/3/1860, Ano
XXXVI, n° 65, p- 5, na Secao de Publicacdo Juridica. Disponivel em:
<http://memoria.bn.br/DocReader/029033_04/517>. Acesso em: 25 mai 2019.

250 Colecdo Digital de Jornais e Revistas da Biblioteca Nacional. Diario de Pernambuco, edi¢do n® 62, de
16/3/1877, p. 6. Disponivel em: <http://memoria.bn.br/DocReader/029033_05/17163>. Acesso em: 24 mai 2019.
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A sua jubilagdo como lente da Faculdade de Direito de Recife ocorreu por forca do
Projeto 113, de 187771, aprovado pela Camara, na Sessdo de 25 de julho de 1877%2. Seu
falecimento, no dia 06 de setembro de 1877, foi noticiado pela imprensa, bem como a
nomeacao do lente substituto Jodo Thomé da Silva, que passou a ocupar a 3* cadeira do 5° ano

da Faculdade de Recife?>.

3.3.2 José Antonio Pimenta Bueno — Marques de Sao Vicente

José Antdnio Pimenta Bueno nasceu na cidade de Santos, Sdo Paulo, em 4 de
dezembro de 1803. Filho adotivo de uma familia modesta, ingressou no servigo publico da
provincia de Sao Paulo aos 21 anos de idade, como amanuense do tesouro provincial. Em
1827, trabalhou como redator do Farol Paulistano, primeiro periddico impresso na capital de
Sao Paulo. Sua carreira juridica inicia-se em 1828, ao ingressar na primeira turma do Curso
Juridico de Sao Paulo e, apds graduar-se em 1832, ocupou diversos cargos, como o de juiz de
fora, juiz da Alfandega, chefe da Policia em Santos e de juiz de direito da comarca do Parana.
Em 1834, ingressou na politica como deputado provincial por Sdo Paulo, apadrinhado por
Martim Francisco Ribeiro de Andrada, irmao de José Bonifacio e Antdnio Carlos Ribeiro de
Andrada. Entre 1835 e 1837 foi presidente da provincia do Mato Grosso, indicado pela
regéncia de Diogo Antdénio Feijé6. Em 1842, foi promovido a desembargador do tribunal da
Relacdo do Maranhdo e, em 1844, exerceu a fun¢cdo de enviado plenipotencidrio em
Assungdo, por ocasido do restabelecimento das relacdes com o Paraguai, interrompidas desde
1829. Ao retornar ao Brasil, em 1845, assumiu o cargo de deputado geral em Sdo Paulo

(legislatura 1845-1847). Em 1847, atuou como Desembargador do Tribunal da Relacdo da

»! Colegdo Digital de Jornais e Revistas da Biblioteca Nacional. Jornal Diério de Pernambuco (Ano LIII, n°
161), de 10/7/1877, p. 3. Disponivel em: <http://memoria.bn.br/DocReader/029033_05/17951>. Acesso em: 24
mai 2019.

252 Colecdo Digital de Jornais e Revistas da Biblioteca Nacional. Jornal Diario de Pernambuco, Ano LIII, n° 183,
p. 8, de 10/8/1877. Disponivel em: <http://memoria.bn.br/DocReader/029033_05/18134>. Acesso em: 24 mai
2019.

3 Colegdo Digital de Jornais e Revistas da Biblioteca Nacional. Jornal do Recife de 16 de outubro de 1877, p. 1,
Ano XX, n° 238. Disponivel em: <http://memoria.bn.br/DocReader/705110/13493>. Acesso em: 25 mai 2019.
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Corte, sendo nomeado, em 1848, Secretario de Estado dos negdcios Estrangeiros, assumindo
cumulativamente a pasta dos Negbcios da Justica. Durante parte de sua vida militou no
Partido Liberal, do qual afastou-se por questdes internas, vindo a se aproximar do Partido

Conservador.

Atuando neste partido, foi nomeado, em 1850, presidente de provincia do Rio Grande
do Sul e, em 1852, foi eleito senador pela provincia de Sao Paulo. Passou a integrar o
Conselho de Estado, em 1859, como arduo defensor da monarquia, destacando-se no
movimento abolicionista. Em 1870, como Presidente do Conselhos de Ministros, chefiou o
gabinete e a Secretaria de Negocios Estrangeiros. Pimenta Bueno escreveu importante e vasta
bibliografia juridica, sendo suas obras consideradas referéncia no estudo do direito
constitucional brasileiro do século XIX. O livro mais conhecido de sua autoria, e que aqui
trabalhamos, foi o Direito puiblico brasileiro e andlise da constituicdo do Império, publicado
em de 1857, época em que atuou como Senador em Sdo Paulo. Em 1867, recebeu o titulo de
Visconde de Sdo Vicente e, em 1873, o de Marqués de Sao Vicente. Morreu no Rio, em 19 de

fevereiro de 1878%*,

3.3.3 Prudéncio Giraldes Veiga Cabral

Prudéncio Giraldes Tavares da Veiga Cabral nasceu em Cuiab4, em 22 de abril de
1800, e faleceu em Sao Paulo, em 09 de Janeiro de1862. Formou-se em Direito na cidade de
Coimbra, em Portugal. Ao concluir o curso, regressou ao Brasil, em 1822, e aqui exerceu
varias funcdes, como a de Juiz de fora, da Vila do Rio Grande do Sul, ouvidor da Comarca do
Ceara, auditor Geral do Exército na Provincia de Cisplatina e Desembargador da relacdo do
Maranhdo. Veiga Cabral também foi lente da cadeira de Direito Civil Patrio, da Faculdade de

Direito de Sao Paulo e, por duas vezes, assumiu o cargo de diretor daquela instituicio. Em

% Arquivo Nacional. MAPA: Meméria da Administracio Publica Brasileira. Disponivel em:

<http://mapa.arquivonacional.gov.br/index.php/publicacoes2/70-biografias/572-jose-antonio-pimenta-bueno-
marques-de-sao-vicente>. Acesso em: 02 mai 2019.
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1834, recebeu o titulo de Doutor. Foi membro do Instituto Historico e Geogréafico Brasileiro

(IHGB), do Conselho do Imperador e Comendador da Ordem de Cristo™.

Segundo Alberto Venancio Filho, na ocasido em que Cabral lecionou a cadeira de
Direito Civil, do terceiro ano da Faculdade de Sdo Paulo, além de nao ser assiduo,
“demonstrava fortes preconceitos raciais, implicava com os estudantes de cor, ao ponto de nio
permitir que lhe estendesse a mao. Conta-se que uma vez ofereceu o pé a um deles que o

queria cumprimentar”>>°.

Na Introdugdo do seu livro Direito Administrativo, Veiga Cabral advertiu que aquela
ndo era uma obra diditica e que o seu objetivo era expor um projeto de Codigo
Administrativo brasileiro, compreendendo as instituicdes, coordenando principios e
legislacdes daquela época e sugerindo reformas para o melhoramento das Administragdes
provinciais € municipais. Segundo o proprio autor, seu livro ndo foi dirigido apenas aos
estadistas, funcionarios publicos, aos alunos das Faculdades de Direito, mas a todos os que
desejassem “conhecer os direitos e deveres dos cidaddos no exercicio das liberdades publicas;
os direitos e deveres da administracdo nas suas relacdes com os cidaddaos, com a

. 257
sociedade”".

A doutrina de Cabral foi inspirada nos trabalhos de Cormenin e Macarel, seguidores
da pratica de Degerando, e na doutrina de Proudhon e Foucart, que abriram a estrada do
ensino deste ramo do Direito. Reconheceu também a influéncia de Dufour, Firmin Laferriére,
Vivien, Magnitot, Branch Serrigny e Adolphe Chauveau, cujas teorias poderiam ser aplicaveis
ao Estado imperial brasileiro, bem como da doutrina de Florent-Lefebvre, Cabantous e

. ‘. : 25
Predier Fodéré, autores que escreveram em regimes opostos™".

3.3.4 Antonio Joaquim Ribas

> Disponivel em: <http://www.portalmatogrosso.com.br/matopedia/cabral-prudencio-giraldes-tavares-da-

veiga/31406>. Acesso em: 02 mai 2019.

26 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo (150 anos de ensino Juridico no Brasil). Sdo
Paulo: Perspectiva. 2% ed., 1982, p. 41.

»7 CABRAL, Prudencio Giraldes Veiga. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Typographia Universal de
Laemmert, 1859, p. v (introdug¢do).

% Ibidem., p. viij-jx (introducdo).
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Antonio Joaquim Ribas, o Conselheiro Ribas, nasceu na cidade do Rio de Janeiro, em
28 de abril de 1820%°. Na juventude, Ribas veio para Sdo Paulo para estudar no Curso Anexo
da Academia paulista, uma espécie de curso preparatério para ingresso na Faculdade de
Direito. Nesta época, adquiriu amplos conhecimentos de historia, filosofia, literatura, latim,
grego, francés, italiano e alemao, tendo sido aprovado no curso de Ciéncias Juridicas e Sociais
daquela Universidade. Ribas recebeu o titulo de bacharel, em 1840 e, no ano seguinte, o grau

.. . 2
de doutor, passando a dar aulas de Histéria Universal no Curso Anexo 60

Entre os anos de 1850 a 1861 dedicou-se a careira politica e, em diversas legislaturas,
foi eleito Deputado da Assembleia de Sdo Paulo, sendo reconhecido como um grande orador,
de correta dic¢do e pela logica severa de seus argumentos. Participou de diversas comissoes
importantes, tanto do governo provincial como do geral, participando como membro da

comissdo revisora do projeto do Cédigo Civil*®.

Em 19 de julho de 1854, foi nomeado professor substituto da Academia de Direito do
Largo de Sao Francisco. Reconhecido por sua perspicécia juridica e pelo seu talento didatico,
lecionou as mais diversas matérias, destacando-se em Direito Civil, Direito Natural, Direito
Administrativo, Direito Publico, Direito Eclesiastico e Economia Politica. Entretanto foi
como civilista que Ribas destacou-se. Foi nomeado, em 1860, pela Carta imperial, de 2 de
outubro, lente catedratico da disciplina de Direito Civil pdtrio, andlise e comparacdo do
direito romano, da Universidade de Direito de Sdo Paulo, tornando-se uma das maiores
expressoes do direito brasileiro da época. No decorrer de sua vida, Ribas também dedicou-se

o e . . P 262
aos estudos histéricos e geograficos, tornando-se socio do Instituto Historico, em 1861777,

»% BLAKE, Augusto Victorino Alves Sacramento. Diccionario Bibliographico Brazileiro. v. 1, Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1883, p. 203.

2% Thidem., p. 204.

261 BARROS JUNIOR, C. S. DE. Antonio Joaquim Ribas (o conselheiro Ribas). Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 69, n. 2, p. 239, 1974. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66742>. Acesso em: 30 mai 2019.

262 BLAKE, Augusto Victorino Alves Sacramento. Diccionario Bibliographico Brazileiro. v. 1, Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1883, p. 204.
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Lecionou, com proficiéncia, o direito publico, e foi nessa época que organizou as
primeiras licdes de Direito Administrativo ministradas na Academia de Sdo Paulo, cujo
compéndio veio a ser premiado e aprovado pela resoluc@o imperial de 9 de fevereiro de 1861,
para uso das faculdades de direito do Recife e de Sao Paulo, publicando, em 1866, o livro

.. .. ) o . 263
Direito Administrativo Brasileiro™".

Segundo Barros Junior, este livro foi perfeito para a época, considerado uma das
melhores publicagdes sobre o direito administrativo no Império, sendo que algumas matérias
ali expostas, como por exemplo, a “natureza das fun¢des administrativas” e as divisdes que
delas se podia fazer, foram por muito tempo citadas pelos autores posteriores264. Em 1883, ao
retornar ao Rio de Janeiro, Ribas atuou como advogado e recebeu a comenda da Ordem de
Cristo por seus servicos prestados as letras, vindo a falecer em 22 de fevereiro de 1890, em

Petrépolis265.

3.3.5 Paulino José Soares de Sousa — Visconde do Uruguai

Paulino José Soares de Sousa, o Visconde do Uruguai, nasceu em Paris, em 4 de
outubro de 1807, e faleceu no Rio, em 15 de julho de 1866. O seu pai era brasileiro, nascido
em Minas Gerais, estudou medicina na Franca e, depois de formado, foi médico do exército
de Napoledo. Sua mae era francesa, filha de um livreiro que teria sido guilhotinado pelos
jacobinos. Segundo José Murilo de Carvalho, a infancia de Paulino foi marcada pela
Revolugdo Francesa. Quando contava com sete anos de idade a familia retornou ao Brasil e,
em 1823, como ainda ndo havia cursos de Direito no Brasil, Paulino foi estudar na
Universidade de Coimbra, vindo a concluir o curso em 1831, na Faculdade de Direito de Sao

Paulo. Em Coimbra, inicia amizade com outro estudante brasileiro, Honério Hermeto

263 BARROS JUNIOR, C. S. DE. Antonio Joaquim Ribas (o conselheiro Ribas). Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 69, n. 2, p. 241.

%4 Ibidem., p. 252.

% Ibidem., p. 253.
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Carneiro Ledo, futuro Marques do Parana. Na época de estudante, Paulino tinha aspiracdes

. ) - , 266
republicanas, mudando a sua orientacdo apds a formatura™ .

Segundo Murilo de Carvalho, o inicio da vida publica de Paulino coincidiu com a
criacdo de lacos de parentescos entre varios politicos jovens e sem fortuna, que se casaram
com filhas de proprietarios rurais no Rio de Janeiro. Foi através dessa rede de conhecimentos,
formada no inicio do periodo regencial, que levou Paulino a se reunir com Joaquim José
Rodrigues Torres e Eusébio Pascoal, formando a famosa trindade Saquarema, apelido dado
aos membros do partido conservador. Este grupo apoiava, inicialmente, os liberais

. . 267
moderados, comandados por Evaristo da Veiga o7,

Paulino iniciou a vida publica na magistratura como juiz na Corte do Rio de Janeiro
(1832), chegou a atuar como desembargador da Relacdo da Corte (1852) e se aposentou como
ministro do Supremo Tribunal de Justica (1857)*%, Ingressou na politica como deputado no
Geral, no Rio de Janeiro, e foi nomeado Presidente da provincia do Rio de Janeiro (1836-
1840)269. Em maio de 1840, recebeu a pasta da Justi¢a, caindo com o ministério um meés
depois, em virtude da maioridade de Pedro II. Retornou a esta pasta no ano seguinte, na qual
permaneceu até 1843%7. Foi também Ministro dos Negocios Estrangeiros (1843-1844 e 1849-
1853), tendo tratado da extin¢do do trifico de escravos e da guerra do Prata’’'. Ocupou
também o cargo de Senador do Império (1849), na bancada do Partido Conservador e foi
Conselheiro de Estado (1853). Em 1854, Paulino recebeu o titulo de Visconde do Uruguai,

- 272
acrescido com as honras de grandeza”'~.

Ja com este titulo, Paulino ajudou a moldar a geracdo de conservadores que iria

comandar os destinos do partido durante as décadas de 1850 e 1860, periodo no qual afastou-

26 CARVALHO, José Murilo (org). Visconde do Uruguai 1807-1866. Sao Paulo: Ed. 34, 2002 (Colecdo
Formadores do Brasil), p. 11-13 (introdug¢@o).

7 Ibidem., p. 15.
% Ibidem., p. 16.
269 Ibidem., p. 17.
7 Ibidem., p. 19-20.
! Ibidem., p. 21-24.

2 Ibidem., p. 24.
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se progressivamente das atividades partidirias®”. Durante os 15 anos em que comandou o
Partido Conservador (1840-1855), produziu vasta correspondéncia politica, e esta grande
experiéncia pratica o inspirou a escrever os livros Ensaios sobre Direito Administrativo,

publicado em 1862 e Estudos Prdticos, em 1865,

3.3.6 José Rubino de Oliveira

José Rubino de Oliveira nasceu em Sao Paulo, na cidade de Sorocaba, no dia 24 de
agosto de 1837. Era filho de uma familia muito humilde e, quando jovem, exerceu o oficio de
seleiro. O jovem José Rubino aprendeu as primeiras letras na cidade natal, deslocando-se,
posteriormente, para Sao Paulo, onde ingressou no Seminario Episcopal, talvez desejoso de
seguir a carreira eclesiastica, um dos reftigios intelectuais do Brasil para jovens de talento e
poucas posses. Apesar de manter-se fiel ao catolicismo, abandonou o curso do Semindrio para
estudar Direito na Faculdade de Sao Paulo, tendo concluido o curso em 8 de novembro de
1868 e obtido o grau de Doutor, em 1869. Em 1871, desejoso de obter mais rapidamente o
sucesso profissional, abriu um escritério de advocacia em Atibaia e, em 1879, apds tentar
varios concursos, foi classificado em primeiro lugar no certame para o provimento de vaga de

professor substituto da cadeira de Direito Natural, vencendo também o preconceito de cor.

José Rubino de Oliveira logrou prender a atencdo e estima de seus alunos e colegas de
magistério e assumiu a titularidade da Cadeira de Direito Administrativo, em 1882, apds a
jubilacdo do Conselheiro Furtado®”. Publicou, em 1884, o seu livro Epitome de Direito
Administrativo, segundo o programa do curso daquele ano, tendo exercido o magistério até a

sua morte, em 189127,

* Ibidem., p. 25.
™ Ibidem., p. 26.

25 Editor, O. (1938). Inéditos de antigos alumnos. Revista Da Faculdade De Direito, Universidade De Sao
Paulo. 1935, 34(1), 31-35. Disponivel em <http://www.journals.usp.br/rfdusp/article/view/65873>. Acesso em:
20 mai 2019.

7% OLIVEIRA, José Rubino. Epitome de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Leroy King Bookwalker, 1884.
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Rodrigo Camargo de Godoi, ao escrever sobre a intelectualidade negra do Império,
menciona o nome de José Rubino de Oliveira entre os editores e homens de letras,
descendentes de escravos, que desempenharam papel social importante antes da aboli¢do da
escravatura. Segundo Godoi, a integracdo dos afrodescendentes a elite cultural do Império
nunca foi facil, pois o preconceito fechava muitas portas. Aduz que na Faculdade de Direito
do Largo Sao Francisco, em Sao Paulo, diversos professores, como Avellar Brotero e Veiga
Cabral ndo escondiam suas tendéncias racistas. Tanto é que foi somente em 1879 que um
negro, José Rubino de Oliveira, conseguiu tornar-se professor da instituicdo. A resisténcia

. e . . . . 277
racial foi diminuindo na medida em que os afrodescendentes foram sendo libertados™" .

3.4 NATUREZA DO CONSELHO DE ESTADO

No Brasil, relatou Temistocles Branddo Cavalcanti, o Conselho de Estado sempre foi
objeto de debate entre conservadores e liberais. Os conservadores defendiam a criacdo do
orgdo para fortalecer o Poder Moderador e os liberais o consideravam um obstaculo ao
desenvolvimento politico, uma instituicdo retrégrada, uma espécie de oligarquia que rodeava

27
o Imperador 8

O Brasil teve trés Conselhos de Estado, sendo o primeiro criado por Dom Pedro 1
(Decreto de 16 de fevereiro de 1822) com o nome de Conselho dos Procuradores das
Provincias. Segundo Cavalcanti, o que motivou a criagdo do 6rgao teria sido uma necessidade
justificavel do Imperador de estar rodeado por homens experientes, que o aconselhassem na
dificil tarefa da Administra¢do. Entretanto o 6rgdo teve pouco tempo de existéncia, sendo

extinto pela Assembleia Constituinte, pela lei de 20 de outubro de 1823.

Quando a Constituinte foi dissolvida, o Regente criou outro 6rgdo, chamado de

Conselho de Estado (Decreto de 13 de novembro de 1823), para que o assistisse em relacdo a

*7 GODOIL, R. C. de. Um editor no Império: Francisco de Paula Brito (1809-1861). Sdo Paulo: Edusp, 2016, p.
392.

278 CAVALCANTI, Temistocles Brandao. O nosso Conselho de Estado. In: Revista de Direito Administrativo,
Sao Paulo, v. 24, p. 1, abr./jun. 1951.
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Administracdo, no cuidado das coisas publicas. Este segundo Conselho foi mantido pela
Constituicdo Imperial de 1824 (art. 137 e seguintes) e possuia atribuicdes muito mais de
carater politico do que administrativo. O 6rgdo foi também extinto em fung¢do da reacdo
liberal ocorrida com o Ato Adicional a Constituicao, em 1834 (art. 32), que s6 ndo suprimiu o

poder Moderador devido a grande resisténcia do Senado””.

O Conselho de Estado foi novamente estabelecido com a lei de 23 de novembro de
1841, ap6s aprovada a Lei de Interpretacdo que revogou o Ato Adicional, passando a ser
regulamentado em 5 de fevereiro de 1842. Neste terceiro Conselho, que sobreviveu até a
queda da monarquia, os Conselheiros eram perpétuos, mas podiam ser dispensados do
exercicio de suas funcdes pelo Imperador por tempo indeterminado, sendo eles também
responsaveis por eventuais conselhos que afrontassem a Constituicdo e os interesses do

. . 280
Estado e, nesse caso, deviam responder por crimes perante o Senado™".

Dessa forma, a existéncia do Conselho de Estado oscilou entre as tendéncias liberais e
conservadoras: desapareceu com os liberais, que eram descentralizadores e retornou com o0s
conservadores que, por sua vez, defendiam o fortalecimento do poder central e viam o
Conselho como a prépria esséncia do poder Moderador, a base do regime constitucional do

império®™'.

Para exemplificar o debate, Cavalcanti menciona que o politico liberal Te6filo Otoni
teria defendido a extingdo do Conselho de Estado, com o argumento de que o 6rgdo anulava,
em sua esséncia, o poder Moderador que, por seu turno, seria a causa de grandes apreensdes
durante o Primeiro Reinado. E cita também Visconde do Uruguai, politico conservador, que
atribuia como causa do fracasso do Conselho de Estado os elementos que o integravam.
Visconde do Uruguai sugeriu a criagdo de dois Conselhos: um Conselho privado para apreciar

questdes politicas, e um Conselho de Estado para questdes administrativas.

Para Cavalcanti, o que mais interessava era o estudo da competéncia do Conselho do

Estado na 6rbita administrativa, cujas definicdes foram fixadas no ar. 7°, da lei de 1841, e no

> Ibidem.., p. 2.
**0 Ibidem., p. 24.

! Ibidem., p. 2.
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respectivo regulamento, sendo duas atribui¢des politicas e administrativas®™2. Para o autor, do
ponto de vista administrativo, a eficiéncia do Conselho de Estado era duvidosa, considerando
que a jurisdicdo administrativa era praticamente inexistente por faltar elementos
indispensaveis ao funcionamento normal e obrigatério dos Orgdos jurisdicionais. Mas

. v - 4. 2
concordou que o Conselho teria prestado grandes beneficios ao Império 8,

Sobre as influéncias que teria sofrido o Conselho de Estado, Cavalcanti, ao citar
Pimenta Bueno, aduziu que as mais preponderantes seriam a portuguesa, que vinha da
tradicdo politica e formagdo juridica, e a francesa, cujo modelo e legislacdo foram essenciais
para a constru¢do do Conselho de Estado brasileiro. A influéncia de Portugal remontava ao
poder real e ao carater consultivo. A influéncia da Franca era visivel, tanto na estrutura do
6rgdo como na sua funcdo politica e administrativa, sendo constantemente citados, nos
pareceres do Conselho de Estado, os juristas franceses da época, como Cormenin, Macarel,

Regnault, em sua histéria do Conselho de Estado, Dalloz, Vivien e outros?®*,

Comentou Cavalcanti que, por ocasido da elaboragao da lei de 1842, havia uma grande
preocupacdo para evitar copiar o modelo francés, tendo insistido o autor do projeto, o
Ministro do Império e Senador Bernardo Pereira de Vasconcelos, na originalidade do
Conselho de Estado brasileiro, para ser apenas 6rgao consultivo, funcdo que o Conselho
francés so teria exercido em certo periodo. Apesar disso, asseverou que na organizagdo do
Conselho de Estado, no Brasil, sempre houve preocupa¢do de examinar o modelo francés, o
que na sua opinido seria natural, pois as matérias administrativas eram muito préximas nos
dois paises. Da mesma forma, era aceitavel o fato de alguns parlamentares imperiais reagirem
contra a importacdo de um modelo estrangeiro muito liberal, pois a ideia do Conselho de
Estado do Brasil estaria ligada ao poder Moderador, inspirado na concepcao de Benjamim

Constant, cujo chefe era o Imperador.

O francés Benjamin Constant desenvolveu o conceito de soberania para usar limitar os

poderes da estrutura do Estado, que também compreendia a soberania popular, pertencente ao

2 Ibidem., p. 4.
*%3 Ibidem., p. 6.

! Ibidem., p. 6.
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poder Legislativo. Dessa forma, acreditava-se na conquista de uma ordem institucional

estabilizada, dentro do processo historico francés de superagdo do antigo Regime.

Para Christian Edward Cyril Lynch, o problema nao era atribuir a soberania ao povo,
mas associar o Conselho de Estado ao exercicio do poder que o absolutismo monarquico
reivindicava para o rei. Ao invés de eliminar o arbitro do poder publico para instaurar o
regime dos direitos fundamentais, persistiu a concep¢do absoluta de soberania, que

inviabilizou a ocorréncia de uma Revolucao®®.

Devido a atencdo que foi dada ao Conselho de Estado da Franga, no entendimento de
Cavalcanti, o 6rgao acabou por enveredar para um caminho perigoso e de dificil execu¢do, na
medida em foi sendo ampliada a competéncia em matéria administrativa do paradigma
brasileiro, sendo convertido, timidamente, por falta de preparo prévio, em uma espécie de
tribunal administrativo. Com isso ficou desvirtuado o objetivo politico da sua criacdo do
orgdo. Apesar de o Conselho de Estado ndo ter sido bem sucedido na sua func¢do politica, o
mesmo nao ocorreu nos demais setores, especialmente no exercicio da fungdo normativa e
regulamentar, bem como no estudo dos nossos grandes problemas administrativos, cujo
trabalho, na opinido de Cavalcanti, teria sido da maior importancia, encontrando-se nele a

base do nosso direito administrativo brasileiro>°.

Ainda segundo Cavalcanti, tanto no Brasil como na Franca, foi discutida a questao da
legitimidade do Conselho de Estado do Segundo Reinado, por ele ter sido criado por lei e ndo
pela Constituicdo. No seu entendimento, este Conselho conseguiu interpor-se entre os
poderes, e ndo apenas no exercicio da fungdo jurisdicional. Além de ter reduzido, de certa
forma, a competéncia do poder judiciario, também interferiu na acdo politica dos Ministérios
e do Parlamento. Comentou o autor que também teria sido objeto de discussdo o fato de as
decisdes do Conselho de Estado estarem dependentes da homologacdo do Imperador que,
além de decidir se consultaria ou ndo o 6rgdo, tinha o poder de decidir sobre o nimero de seus
Conselheiros. Havia o argumento de que, uma vez abolido o Conselho de Estado previsto na

Constitui¢do, ndo seria licito estabelecé-lo e muito menos toleravel criar um outro através de

* LYNCH, Christian Edward Cyril. O momento monarquiano: o poder moderador e o pensamento politico
imperial. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica), Rio de Janeiro: ITUPERJ, 2007. p. 72.

286 CAVALCANTI, Temistocles Brandado. O nosso Conselho de Estado. In: Revista de Direito Administrativo,
Sao Paulo, v. 24, p. 6-7, abr./jun. 1951.
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uma lei. Na opinido de Cavalcanti, essa objecdo tinha razdo de ser, pois este Conselho do
Segundo Reinado, cuja natureza ndo era constitucional, interferia no funcionamento dos
poderes constitucionais, mas o autor, entretanto, reconheceu a possibilidade do Orgao

interferir no funcionamento de outros criados por lei ordinaria®®’.

Outra questdo discutida foi a vitaliciedade dos Conselheiros, havendo vozes de que tal
instituto formava uma oligarquia, escolhida por tnica vontade do Imperador, que seria sempre
consultada, sempre a aconselhar o monarca, cuja substituicdo seria apenas em caso de morte.
No entendimento de Cavalcanti, a vitaliciedade seria uma protecdo contra o arbitrio do
Imperador, ou seja, era uma garantia da liberdade de voto e da opinido dos Conselheiros, pois
um Conselho a mercé da vontade do Imperador ndo teria qualquer prestigio e a independéncia

necessdria para manifestar sua opinido sobre qualquer assunto, mesmo de natureza politica™.

Além disso, outras preocupacdes sempre estavam presentes na pauta, € que diziam
respeito a organizacao e ao funcionamento do Conselho de Estado. A primeira era a de manter
o Conselho de Estado dependente do poder Executivo, considerando-o 6rgdo auxiliar da
administracdo ativa. A outra preocupacdo seria o respeito ao principio da separacdo dos
poderes, com a independéncia reciproca entre a administracdo e do poder Executivo perante o
poder Judicidrio. Nao obstante estas preocupagdes, para Cavalcanti o contencioso

administrativo ndo seguiu o desenvolvimento esperado”™” .

A compreensdo da organizacao da justica administrativa no Segundo Reinado parte do
conhecimento de como funcionava a Administracdo Publica naquela época. Segundo o
Visconde de Uruguai, o poder Executivo comportava duas divisdes: Governo e
Administracdo. O Governo exercia o poder Executivo puro (também chamado de poder
politico e governamental), exercido pelo chefe do poder Executivo e seus ministros, direta e
indiretamente. A Administracao exercia o poder administrativo, tendo por 6érgaos uma série

de agente responsaveis e amoviveis™".

7 CAVALCANTI, Temistocles Brandao. O nosso Conselho de Estado. In: Revista de Direito Administrativo,
Sao Paulo, v. 24, p. 7, abr./jun. 1951.

¥ Ibidem., p. 8.
% 1dem.

290 CAVALCANTI, Temistocles Brandado. O nosso Conselho de Estado. In: Revista de Direito Administrativo,
Sao Paulo, v. 24, p. 67-68, abr./jun. 1951.
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O poder administrativo, por sua vez, dividia-se em poder administrativo gracioso e
contencioso (administracdo graciosa e contenciosa)291, cujas definicdes desenvolveremos
adiante. A hierarquia administrativa, de acordo com a doutrina de Prudencio Giraldes Veiga
Cabral, comportava dois graus de jurisdi¢ao: o primeiro grau, constituido pelos Presidentes de
Provincias e os Conselhos de Presidéncia, e o segundo grau, pelo Conselho de Estado pleno

.. ~ 292
ou dividido em Secdes 2,

Os Presidentes de Provincia eram instituidos pela Constitui¢io Imperial para a
administracdo econdmica das provincias, com atribui¢des designadas no Ato Adicional e na
lei de 3 de outubro de 1834. Eram os intermediarios, pelos quais o Poder Administrativo
central se comunicava as localidades a que presidiam, exceto a provincia da Corte e seus

municipios®”>.

O Conselho de Estado exercia suas fun¢des reunindo os seus membros, ou em alguma
das suas Secodes, divididas pelo Regulamento de 5 de fevereiro de 1842, da seguinte forma: 1°
- Dos negdcios do Império; 2° - Dos Negdcios da Justica e Estrangeiros; 3° - Dos Negdcios da

294

Fazenda e 4° - Dos Nego6cios da Guerra e da Marinha™ . O Imperador, por sua vez, reservava-

se ao direito de resolver os pareceres das se¢des sem precisar ouvir o Conselho reunido®”.
Presidido pelo Imperador, o Conselho de Estado tinha a plenitude da jurisdi¢do
administrativa, ou seja, todas as jurisdi¢des ordindrias, especiais e extraordindrias>’® reuniam-
se na vasta compreensdo de suas atribuicdes. Em relacdo a jurisdicdo ordindria e
extraordinéria do 1° grau, o Conselho de Estado comportava-se como se fosse um tribunal de
apelacdo. J4 em relacdo as jurisdi¢des especiais do 1° e 2° grau, o Conselho exercia uma

atribui¢do parecida com a do Supremo Tribunal de Justica, competindo-lhe anular os atos e as

*! Ibidem., p. 76.

2 CABRAL, Prudencio Giraldes Veiga. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Typographia Universal de
Laemmert, 1859, p. 53.

* Ibidem., p. 56.
¥ Ibidem., p. 65.
* Ibidem., p. 66.

A Jurisdigdo ordinaria de primeira instincia era exercida pelos Presidentes de Provincia. A Jurisdigdo
extraordindria era exercida pelos ministros de Estado, ao decidirem questdes relativas a pensdes, empresas de
trabalhos publicos e fornecimentos contratados com seu nome e com seus agentes. A jurisdi¢do especial era
exercida pelo Tribunal do Tesouro, concernente aos negécios da fazenda publica. Ibidem., p. 56-60.
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decisdes do Tribunal do Tesouro e dos chefes das Reparticbes Fiscais nos casos de

) . ) - . . . . 297
incompeténcia, excesso de poder, violagcdo da lei ou de formulas essenciais 7.

Pretendemos aqui investigar como os administrativistas do Império entendiam a
natureza juridica do Conselho de Estado do Segundo Reinado: seria ele um 6rgio consultivo
ou deliberativo?

Iniciaremos com a andlise das palavras consulta, consultar, consultivo, deliberar e
deliberativo, conforme expresso no Diciondrio da Lingua Portuguesa, de Antdnio de Moraes

Silva:

Consulta (s.f.) ato de consultar. §aviso, parecer que el-Rei pede, mandando baixar o
requerimento aos tribunais. subir consulta: ir para obter resolucdo d’el Rei. Consulta
ao Conselho de Estado.

Consultar (v.) ‘pedir conselho, praticar sobre alguma deliberacdo que se hd de
tomar’.

Consultivo (adj) — que exprime o parecer, opinido. §voto - direito de aconselhar, de
dizer o seu parecer e ndo de decidir (é oposto a decisivo e definitivo)™® (grifos
nossos ou grifos do autor).

Por outro lado, temos:

Deliberar - v. trans. (do Lat, deliberare) Discorrer, considerar, premeditar no que se

ha de fazer e afinal decidir, votar?,

Deliberativo- adj § ter voz deliberativa, direito de deliberar e votar em uma
. - N . 300 . .
assembleia, opde-se a voz consultiva™ (grifos nossos ou grifos do autor).

De acordo com os sentidos acima, um 6rgdo consultivo seria aquele que emite um
parecer (opinido) sobre determinado assunto. O parecer ndao é uma decisdo, mas um conselho
dado a outrem, que podera ser acolhido ou ndo. Em oposi¢do, um 6rgdo deliberativo seria
aquele autorizado a julgar, a proferir de plano uma decisdo definitiva. A lei n® 234, de 23 de

novembro de 1841, que criou o Conselho de Estado do Segundo Reinado, definiu no art. 7°

#7 CABRAL, Prudencio Giraldes Veiga. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Typographia Universal de
Laemmert, 1859, p. 64.

298 SILVA, Antonio de Moraes. Dicionario da Lingua Portuguesa. v.1, 8" ed. rev.e melhorada, Rio de Janeiro:
Empresa Literéria, 1890, p. 525.

* Ibidem., p. 599.

% Ibidem., p. 600.
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que incumbia ao Conselho de Estado consultar sobre todos os negocios em que o Imperador
entendesse por bem ouvir o 6rgdo, para resolvé-los.

Vicente Pereira do Rego definiu os Tribunais administrativos como ‘“‘autoridades
coletivas ou individuais que as leis tém encarregado de estatuir sobre o contencioso

administrativo"!

. O verbo estatuir, de acordo com o Dicionario da Lingua Portuguesa de
Antdénio de Morais Silva®”, tem o seguinte significado: “Determinar, ordenar por estatuto,
decreto, lei, canon”. Em outras palavras, na visdao de Rego, os Tribunais administrativos
seriam Orgaos deliberativos, dotados de autoridade para decidir sobre o contencioso
administrativo. Portanto, de acordo com a Lei n°® 234, de 1841, o Conselho de Estado ndo
seria um Tribunal administrativo, por ndo ser 6rgao deliberativo.

Na definicdo de Uruguai, Tribunais administrativos eram 6rgaos que “‘julgam” ou que
emitem pareceres sobre questdes administrativas, podendo ter a forma coletiva ou unitéria.
Ali se reuniriam juizes para decidirem as causas ou pessoas para administrarem a justica. Mas
na sua visdo, o Conselho de Estado, de modo geral, seria uma “uma corpora¢do de homens
eminentes colocados junto ao governo para aconselhar”, e cujas atribui¢des teriam variado ao
longo do tempo e conforme s circunstincias politicas®”. Ao fazer uma comparacdo com o
Conselho de Estado francés, que desde a restauracdo, no tempo do Rei Luiz Felipe,
aparentava ser uma corpora¢do na qual predominava mais a natureza administrativa do que a
politica, Uruguai arguiu que o Conselho de Estado de uma monarquia representativa deveria
ser uma corporagdo exclusivamente administrava, e que as corporacdes politicas que se
limitavam a dar conselhos ao poder Moderador nao seriam, verdadeiramente, um Tribunal
Administrativo, ¢ nem um Conselho de Estado®®. Acrescentou também que na Franca nao

existia um poder Moderador e nem o Conselho de Estado era presidido pelo Imperad0r305.

%' REGO, Vicente Pereira. Elementos de Direito Administrativo Brasileiro. 2°. Ed., Recife: Typographia
Commercial de Geraldo Henrique de Mira & C., 1860, p. 84.

32 SILVA, Antdnio de Moraes. Dicionario da Lingua Portuguesa. v.1, 8* ed. rev.e melhorada, Rio de Janeiro:
Empresa Literaria, 1890, p. 847.

3% CARVALHO, José Murilo (org). Visconde do Uruguai 1807-1866. Sao Paulo: Ed. 34, 2002 (Colecdo
Formadores do Brasil), p. 207-208.

3% Ibidem., p. 255.

% Ibidem., p. 302.



114

Mas como Visconde de Uruguai entendia a natureza dos dois Conselhos de Estado que
existiram no Império? O primeiro Conselho foi criado pela Constituicio de 1824, art. 7°,
Titulo 5, sendo, portanto, constitucional, e o segundo foi criado pela lei n® 234, de 23 de
novembro de 1841, ou seja, era legal.

Para Uruguai, o Conselho de Estado constitucional, de 1824, ndo teria sido um
Tribunal, mas apenas uma corporagdo meramente consultiva, sem jurisdi¢do préopria. O
ajuizamento das medidas sobre as quais o Conselho de Estado poderia ser ouvido competia
somente ao governo €, na maior parte das vezes, nem era ouvido. Na sua opinido, o Conselho
de Estado constitucional era muito mais politico do que administrativo, pois somente era
ouvido em negdcios graves e medidas gerais. Além disso, ndo teria sido regulamentado por lei
ou regulamentos na parte administrativa, ndo possuindo recursos e férmulas’*.

Quanto ao Conselho de Estado criado por lei, em 1841, Visconde de Uruguai
concebia-o como um Tribunal administrativo, pois neste 6rgao corria um processo formal,
com recursos, audiéncia dos advogados das partes, inquiri¢do de testemunhas, diligéncias,
termos fatais, etc.307, muito embora a lei criadora tivesse lhe dado, expressamente, a natureza

de 6rgdo meramente consultivo>™, sem jurisdi¢do prépria®”’

. Ademais, a Resolucao Imperial
de 14 de novembro de 1850, tomada sob Consulta do Conselho de Estado, havia deixado
claro que, em caso algum, o Conselho de Estado deixaria de ser um 6rgdo simplesmente
consultivo>'’. Na verdade, os conselheiros de Estado aconselhavam os ministros e sugeriam
medidas em todas as areas sob a jurisdicdo dos respectivos ministérios, propunham projetos
de lei e de regulamentos®'’, mas ndo julgavam.

Acrescentou Uruguai que, nas diversas sessoes do Senado em que se debateu a

restauracdo do Conselho de Estado, ocorridas entre 1° a 26 de julho de 1841, o Senador Paula

3% Ibidem., p. 236-238.
7 Ibidem., p. 167.

% Lei n° 234, de 23/11/1841- art. 7°: “Incumbe o Conselho de Estado consultar sobre todos os negécios em que
Imperador houver por bem ouvi-lo, para resolvé-lo” (grifos nossos).

3% CARVALHO, José Murilo (org). Visconde do Uruguai 1807-1866. Sao Paulo: Ed. 34, 2002 (Colecgdo
Formadores do Brasil), p. 207.

319 Ibidem., p. 302.

"' GARNER, Lydia Magalhdes. Justica Administrativa no Brasil do Segundo Reinado (1842-1889). In: Revista
de Histéria. ed. 147, SP: USP, 2002, p. 161.
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Sousa defendeu a criacdo de um tribunal que julgasse definitivamente as questdes
administrativas, e citava como exemplo o Conselho de Estado na Franca. Entretanto esse
argumento foi rejeitado, afirmando Uruguai que o Conselho francés, da mesma forma que o
brasileiro, nao proferia julgamentos definitivos, mas pareceres que auxiliavam o governo na

12 .. - . ) B}
312, E, de fato, Uruguai tinha razdo, pois, como vimos no capitulo

resolucdo de questdes
anterior, a instituicdo da justica delegada, na Franca, s6 veio a ocorrer em 1872, permitindo
que o Vice-Presidente do Conselho de Estado assinasse as decisdes do 6rgdo. Na Franca,
entre 1790 até 1872, a justica administrativa francesa era homologével ou retida, pois os
pareceres do Conselho de Estado s6 se tornavam definitivos com a assinatura do Chefe do
Executivo.

Antonio José Pimenta Bueno também levantou a polémica sobre a natureza das
decisdes do Conselho de Estado, questionando se o 6rgdo deveria decidir as contestagdes por
voto puramente consultivo ou por voto deliberativo, a semelhanca do Tribunal Supremo do
Judiciario. Comentou Bueno que os autores que defendiam o voto deliberativo do Conselho
de Estado alegavam que o voto consultivo ndo oferecia ao juizo a desejada imparcialidade,
pois o cidaddo ofendido em seu direito ndo poderia ter, no litigio que travava com a
administracdo, um juiz que também seria parte interessada, “o ofensor poderoso”, ainda que
este justificasse a sua presenca na lide em nome do interesse publico, e ndo por interesse
proprio. Apesar de Bueno reconhecer a forca deste argumento, mostrou-se favorivel a
existéncia de um Conselho de Estado consultivo, pois, no seu entendimento, o voto
deliberativo acarretava um perigo mais grave, que era o de subordinar a acdo ministerial,

limitando sua responsabilidadeS B,

Nesta mesma linha de pensamento, José Rubino de Oliveira entende que o Conselho
de Estado do Segundo Reinado ndo seria, na verdade, um tribunal administrativo, no sentido
rigoroso da palavra, pois a lei que o restaurou nao lhe deu a atribui¢@o de julgar, mas sim a de
consultar quando o Imperador houvesse por bem ouvi-lo. No seu modo de ver, o Conselho de

Estado era um simples 6rgdo consultivo, pois quem decidia, por decreto, os recursos

312 CARVALHO, José Murilo (org). Visconde do Uruguai 1807-1866. Sao Paulo: Ed. 34, 2002 (Colecdo
Formadores do Brasil), p. 301-301.

313 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Piiblico Brasileiro e Anélise da Constituicio do Império. Rio de

Janeiro: Typographia Imp. e Const. de J. Villeneuve e E.C. 1857, p. 300.
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interpostos contra decisdes de questdes administrativas, ouvindo ou ndo o Conselho de

Estado, era o Imperador, chefe supremo do poder administrativo> .

Consequentemente, quem dava a udltima palavra era o Imperador, sendo ele o juiz
supremo dos recursos € o Conselho de Estado um simples consultor, cujas se¢des seriam
preparatdrias de seus respectivos processos. E mesmo nos casos excepcionais, que se fazia

necessaria a audiéncia do Conselho, seu carater de 6rgao consultivo se mantinha.

Para José Rubino de Oliveira, o recurso deveria ser dirigido ao Imperador, e nos casos
em que as leis mencionavam que o recurso deveria ser para o Conselho de Estado, isso apenas

sinalizava que a sua audiéncia deveria ser obrigatéria, e ndo facultativa®"”.

Na opinido de Rego, o atributo da justica administrativa ser homologavel (retida) ou
delegada teria que estar disciplinado nas leis administrativas. E menciona nao haver divida de

que a justica judicidria era delegada, tendo em vista a previsdo constitucional®'®.

Em pesquisa mais recente sobre a jurisprudéncia das Sec¢des do Conselho de Estado,
Lydia Magalhdes Garner revela-nos que as decisdes em assuntos de justica administrativa
eram, na realidade, decisdes finais, ainda que teoricamente houvesse o apelo para o
Imperador. Justificou o seu argumento alegando que o Imperador Dom Pedro II nunca
interferia nos assuntos contenciosos, € que apOs assinadas pelo Chefe do Executivo, as

decisdes da Secdo do Império tinham o mesmo efeito de uma lei’'”.

3.5 ANECESSIDADE DE EXISTIR UMA JUSTICA ADMINISTRATIVA

1Y OLIVEIRA, José Rubino. Epitome de Direito Administrativo. Sio Paulo: Leroy King Bookwalker, 1884, p,
236.

315 Ibidem., 237.

*1 REGO, Vicente Pereira. Elementos de Direito Administrativo Brasileiro. 2°. Ed., Recife: Typographia
Commercial de Geraldo Henrique de Mira & C., 1860, p. 84.

"7 GARNER, Lydia Magalhdes. Justica Administrativa no Brasil do Segundo Reinado (1842-1889). In: Revista
de Histéria. ed. 147, SP: USP, 2002, p. 179.
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A Constituicdo de 1824 nado previu um sistema dual de justi¢as, pois ndo mencionou a
criacdo de uma justica administrativa, instituindo, tdo somente, um poder judicial Unico e
independente. O sistema dual de justica implicava na existéncia de um poder judicial, com a
funcdo de aplicar a lei civil e criminal, e na justica administrativa como funcdo do poder
executivo, que também exercia a funcdo de governar e aplicar as leis politicas e

administrativas®'%.

Segundo Garner, a inconstitucionalidade, ou nao, de existir uma justi¢ca administrativa
dependia da interpretacdo a ser feita da Constituicio de 1824, que definiu quatro poderes
politicos: o poder Moderador, o poder Legislativo, o poder Executivo e o poder Judicial. A
corrente que defendia a inconstitucionalidade da justica administrativa argumentava que a
Constituicdo teria criado um sistema judicial unitario. Os que defendiam a constitucionalidade
fundavam-se na independéncia da separacdo dos poderes, que ndo proibia a criagdo de uma
jurisdicdo a cargo do poder Executivo. Essa discussdo acabou sendo ultrapassada pela

controvérsia a respeito da natureza do poder Moderador™".

O cerne da discussdo girou em torno da compatibilidade, ou ndo, de existir uma justica
administrativa no ambito do poder Executivo: os partidarios liberais criticavam a sua
existéncia, mas os conservadores a apoiavam. Influenciados pelo modelo francés, a tendéncia
dos conservadores era a de apoiar um Conselho de Estado com func¢des nao apenas consultiva,
mas também judicial, com relacdo as matérias administrativas. O modelo de Estado idealizado
pelos conservadores implicava em um poder Executivo forte, centralizador, cuja atuacdo
estivesse longe do controle do poder Judicial. Por sua vez, os partidarios liberais mostravam-
se favoraveis ao fortalecimento do poder Legislativo, a descentralizacdo e autonomia das

Lo 32
provincias™®.

Tavares Bastos e Nabuco de Aradjo eram politicos liberais que critivaram a existéncia
de uma justica administrativa a cargo do Executivo. Na opinido de Bastos, autor de Cartas do
Solitdrio, o contencioso administrativo era uma invencdo francesa monstruosa, pois

representava uma luta desigual travada entre o Estado e o particular, e essa desigualdade

' Ibidem., p. 163
19 Ibidem., p. 164.

20 Ibidem., p. 165.
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ofendia principios do direito e da lei fundamental. Bastos argumentava que as formalidades
do processo contencioso administrativo, previstas por regulamentos, eram protelatorias e
complicadas, e isso dificultava a defesa do cidadao. Segundo o autor, os pleitos que iniciavam
na provincia, seguiam uma peregrinacdo morosa, alcando véarias esferas até, finalmente,

. Lo 321
chegar a um Conselho de Estado, cujos membros eram nomeados pelo préprio governo™ .

O pensamento do liberal Nabuco de Aradjo foi narrado pelo seu filho, Joaquim
Nabuco, em livro intitulado Um Estadista do Império. Aduziu o autor que, em numerosos
pareceres, Nabuco de Aratjo afirmava a inconstitucionalidade do contencioso administrativo,
sob a alegacdo de que o instituto havia sido transportado da Franga para o Brasil “sem ao
menos organizid-lo como na Franga, e até indo além da Franca”. No seu entendimento, a
jurisdicdo administrativa violava a Constitui¢do imperial, que ndo conhecia outro poder
julgador além do Judicidrio, composto por juizes perpétuos ou jurados, e dos Tribunais

. 22
previstos na Carta®>*,

Em sentido oposto era a visdo conservadora dos doutrinadores, Marqués de Sao
Vicente, José Antonio Pimenta Bueno, e do Visconde de Uruguai, Paulino José Soares de
Sousa. Para Bueno, o Conselho de Estado era uma importante institui¢do no julgamento de
matéria administrativa, cuja missao seria “auxiliar o Governo e a Administragao nacional com
suas luzes, experiencia, opinides e pareceres’. O Conselheiro seria o coadjuvante de suas
tarefas, o fiscal das competéncias administrativas, e o seu tribunal em matéria contenciosa’>>,
Bueno considerava o Tribunal de Justica Administrativa uma instituicao indispensavel para
julgar o contencioso administrativo, pois além de resguardar a independéncia do poder
administrativo, assegurava o direito das partes com inteira imparcialidade e justica. No seu
entendimento, para que o poder administrativo pudesse cumprir a missdo de defender os

interesses coletivos da sociedade, seria necessario que lhe fosse concedida a competéncia para

conhecer e julgar as reclamacgdes opostas as suas determinacdes, pois se esse julgamento fosse

32 BASTOS, Aureliano Candido Tavares. Cartas do Solitario (Carta II), 2* ed. Rio de Janeiro: Typ. da
atualidade, 1863, p. 5-6.

2 NABUCO, Joaquim. Um estadista do Império: Nabuco de Araiijo, sua vida, suas opinides, sua época, por
seu filho Joaquim Nabuco. Tomo III. Rio: H Garneir, 1897, p. 474.

323 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Piiblico Brasileiro e Analise da Constituicio do Imperio. Rio de

Janeiro: Typographia Imp. e Const. de J. Villeneuve e E.C. 1857, p. 285.
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N

atribuido a outro poder, o poder administrativo ficaria subordinado a vontade deste,
entravando a sua marcha. E desde que as reclamacdes se fundassem em direitos propriamente
ditos, o julgamento da violagdo destes direitos deveria ser garantido com respeito as leis e
com respeito aos direitos individuais. Dessa forma, Bueno defendia a necessidade de
existirem tribunais administrativos e um rito processual especifico que satisfizesse a missao
da justica, apontando o Conselho de Estado como sendo o tribunal superior dessas

reclamacdes®*.

No argumento de Bueno, entregar a resolucdo de questdes administrativas a autoridade
judiciaria, cujo processo entendia como moroso, “seria enervar, subordinar e aniquilar toda a
forca governamental, impossibilitd-la e preencher sua grande missdo e tornar injusta toda a

sua responsabilidade™*.

Na visdao de Uruguai, era incontestivel a necessidade de existir uma justica
administrativa e considerou como constitucional a atribuicdo do governo para decidir suas
questdes contenciosas, na qualidade de poder administrativo. Para ele, em um pais cujo
regime se fundasse na divisdo dos poderes, ndo seria possivel existir administragdo publica se

o poder Executivo estivesse privado deste direito.

Em seu argumento, a administracdo poderia ferir direitos ao atuar dentro das suas
atribui¢Oes, ensejando uma questdo administrativa contenciosa e, diante desse fato, o poder
administrativo s teria duas alternativas: a de seguir adiante, sem dar ouvido as reclamacdes,
o que entendeu ser injusto, ou consideraria a reclamacgdo e a atenderia, 0 que na sua opiniao
seria a op¢ao mais correta. Para Uruguai, era ponto pacifico que o contencioso administrativo
pertencesse ao poder administrativo, que conhecia mais de perto a motivacdo de seus agentes,
as causas que ensejaram os atos € as justificativas que fizeram dar referéncia ao interesse

social sobre o interesse ou direito privado>Z.

¥ Ibidem., p. 287.
32 Tbidem., p. 300.

326 URUGUALI Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo; tomo I. Rio de Janeiro: tipografia
Nacional 1862, p. 115-124.
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3.6 A SEPARACAO DAS JURISDICOES ADMINISTRATIVA E JUDICIAL

Vamos aqui expor os fundamentos que os doutrinadores do Segundo Reinado
utilizaram para justificar a separacao entre jurisdicao administrativa e a judicial, e os limites

estabelecidos para evitar a invasao da competéncia entre uma e outra jurisdigao.

O Regimento 124, de 184277, que regia o Conselho de Estado, vedava expressamente
que os juizes da justica comum apreciassem matérias administrativas, procedendo, de forma
equivalente, a lei francesa de 16-24 de agosto de 1790. Analisaremos o ponto de vista da
doutrina conservadora e da doutrina liberal. Para isso selecionamos as obras dos autores José
Antonio Pimenta Bueno, Prudéncio Giraldes Veiga Cabral, Antdnio Joaquim Ribas, José
Rubino de Oliveira, Aureliano Candido Tavares Bastos e Nuno Pinheiro de Andrade, que se

pronunciaram sobre o preceito da separagao das duas jurisdigdes.

O fundamento de Pimenta Bueno para justificar a separagdo entre a justica
administrativa e judicial encontrava respaldo no principio da separacdo dos poderes Executivo
e Judicial®®, estabelecendo que a administracdo e justica seriam poderes inteiramente
independentes e distintos. Para Bueno, a ordem da autoridade judiciéria era a da estabilidade,

criada para abrigar direitos individuais das incertezas decorrentes da discricionariedade e da

327 Regimento 124/1842. Art. 24: “Quando o presidente de uma provincia ou Procurador da Coroa na Corte e
Provincia do Rio de Janeiro tiver noticia de que uma autoridade judicidria estd efetivamente conhecendo de
algum objeto administrativo, exigird dela esclarecimentos precisos bem como as razoes pelas quais se julga com
Jjurisdi¢do sobre o objeto” (grifos nossos).

3% Diferentes caracteristicas entre o poder Executivo e Judicial discriminadas por Bueno, em sua citada obra (p.
34-35): Poder executivo: 1 - Sua missdo ou dominio era a de executar as leis de ordem piiblica e administrativa,
que regulavam os interesses coletivos ou gerais; 2 - Sua orientacdo era fazer com que os interesses do Estado
sempre triunfassem, ainda que fosse com sacrificio dos interesses individuais; 3 - Era o defensor dos direitos e
interesses publicos e sua acdo, até certo ponto seria discriciondria; 4 - Agentes méveis e dependentes; 5 -
Processo sem exigéncia de formalidades; 6 - Obra independentemente de ser provocado e atende o tempo,
lugares, as oportunidades; 7 - Se dispde a prever e a conservar a sociedade, engrandecé-la, ainda precise ferir
interesses particulares. Poder judicial: 1 — Sua missio é o dominio da aplicacdo de leis relacionadas ao direito
privado, a ordem civil que regulava os interesses discutidos entre particulares; 2 - A sua orientacdo era
unicamente a justica, priorizar o interesse de uma das partes; 3 - Era o defensor dos direitos e interesses
individuais (propriedade, liberdade, honra, vida, de tudo o que seria caro aos homens). Agia restritamente dentro
da lei, e nunca discricionariamente; 4 - Agentes (magistrados) perpétuos e independentes; 5 - Processo dirigido
pelo direito positivo, circundado de garantias certas, de debates contraditorios, de férmulas minuciosas,
completas e previdentes; 6 - E impassivel, espera que a sua acdo seja provocada e atende somente questdes
existentes, os direitos em litigios; 7 - Se dispde a manter as liberdades, os justos interesses dos cidaddos, em dar
a cada um o que € seu, sem atender o que 0 governo, porventura, desejasse.
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vontade mutivel do poder Executivo™™, garantindo o Estado mecanismos para evitar abusos e
invasdes mutuas entre e autoridade administrativa e judicial330. Na linha desse raciocinio, as
leis administrativas somente poderiam ser interpretadas e aplicadas pelo governo, por meio do
Conselho de Estado, 6rgdo criado com a missao de ser o centro de unidade e uniformidade da

jurisprudéncia administrativa®".

Veiga Cabral repetiu a maxima francesa de que o poder de administrar importava,
logicamente, no poder de julgar administrativamente, defendendo a orientacdo conservadora
de que a jurisdicdo administrativa contenciosa teria, indiretamente, assento na Constitui¢ao de
1824, garantindo aos cidaddos os meios mais seguros de efetivar as garantias individuais®Z.
Segundo ele, para que fosse assegurada a execucdo das leis, era preciso dar ao poder
Executivo o direito de remover obstaculos, decidindo sobre as reclamagdes apresentadas pelos
cidaddos, pois se fosse atribuido a outro poder a autoridade de decidir as questdes entre o

poder publico e o cidaddo, a administragdo ficaria impossibilitada de agir333.

Cabral mencionou a importancia do instituto do conflito de atribuicio como
mecanismo para assegurar a independéncia reciproca entre a autoridade administrativa e a
judicidria. Alertou que o vocdbulo “conflito”, no direito em geral, significava a luta de
pretensoes travada entre as partes. Porém, no Direito Administrativo, “conflito” significava a
contestacdo entre duas autoridades administrativas ou entre uma autoridade administrativa e
uma autoridade judicidria, acerca de um mesmo assunto sobre o qual pretendiam ordenar e
decidir, ou sobre o qual ambas recusavam ordenar ou decidir. Partindo desse conceito, Cabral
expOs a diferenca entre conflito de atribuicdo e conflito de jurisdicdo. O conflito de
atribuicdo seria aquele travado entre uma autoridade administrativa e uma judicidria, ja o

. e e e~ . . .. . 4
conflito de jurisdicdo envolvia apenas autoridades administrativas®*.

29 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Piiblico Brasileiro e Analise da Constituicio do Imperio. Rio de
Janeiro: Typographia Imp. e Const. de J. Villeneuve e E.C. 1857, p. 33.

330 Ibidem., p. 36.
3! Ibidem., p. 80.

2 CABRAL, Prudencio Giraldes Veiga. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Typographia Universal de
Laemmert, 1859, p. 51-53.

3 Ibidem., p. 72-73.

334 Ibidem., p. 77.
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O conflito de atribui¢des teria sido instituido com o fim da ordem publica para manter
a separacdo e independéncia reciproca dos objetos e das fung¢des administrativas e
judiciarias®®. Para Cabral, o c6digo administrativo francés deveria ser aplicado como direito
subsidiario para definir as circunstancias e formas que deveriam ter lugar o conflito de

atribuicdes, limitando o seu exercicio entre as duas autoridades rivais>°.

Antonio Joaquim Ribas justificou a diferenga entre o poder administrativo e judicial,
em fun¢io do interesse coletivo e individual. No seu entendimento, tanto a administracao
como o poder judicial teriam como missdo a execu¢do das leis. Entretanto, girando em suas
orbitas proprias, o poder administrativo deveria apenas se ocupar das leis de interesse geral,
defendendo os interesses da sociedade, e o poder judicial, das leis de interesse privado,
defendendo os direitos individuais, decorrendo desta diversidade de missdes a diferenca de

~ 7
sua natureza e fllIl(}OCS33 .

A administracdo deveria orientar os seus atos em func¢do do interesse coletivo, com
agentes e responsaveis, sendo seus atos revogaveis. Por outro lado, a justica, ao moldar suas
decisdes em fungdo do direito individual, deveriam ter magistrados perpétuos, independentes,
soberanos em suas decisdes, apenas responsaveis no caso de infracao de lei penal. Para Ribas,
a inversdao desses papéis, ou invasdo da orbita alheia, tenderia para a anarquia e todos os

interesses e direitos seriam prejudicados®™®.

No seu entendimento, a entrega da distribui¢do da justica a agentes administrativos
esvaziaria a independéncia e inflexibilidade do poder Judiciario, atributos considerados a
salvaguarda dos direitos individuais. Com um poder Judicidrio dependente e flexivel, os

cidaddos estariam sujeitos a um julgamento incerto, influenciado por numerosas variaveis que

335 Cabral diferenciou o conflito de atribuicées positivo do conflito de atribuicées negativo. O positivo seria o ato
pelo qual o Procurador da Coroa na Corte e provincia do Rio de Janeiro e o Presidente da provincia na respectiva
localidade, reivindicava dos tribunais, em nome da jurisdicdo administrativa, o julgamento de uma contesta¢ao
que ele entendia pertencer, em virtude de uma lei expressa, & competéncia administrativa, e sobre cujo objeto a
autoridade judicidria estaria efetivamente conhecendo. O conflito negativo seria aquele resultante da declaragdo
respectivamente feita pela autoridade administrativa e pela autoridade judicidria que o objeto nio seria da
competéncia de nem uma outra autoridade. (Ibidem., p. 78).

33 Ibidem., p. 83.
337 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: F. L. Pinto &C, 1866, p. 78.

¥ Ibidem., p. 79.
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constantemente modificavam o sentido politico de interesse publico, o que acarretaria a
substituicdo do direito pelo arbitrio. Por outro lado, a entrega da administracio aos
magistrados esvaziaria o poder administrativo da sua flexibilidade prépria, da sua
subordinag¢do hierarquica, sacrificando os interesses publicos a rigorosa observancia dos
textos legislativos. Ribas ndo deixou de alertar que, em situagdes especiais, poderia ser

confiada a autoridade administrativa fungdes inerentes a autoridade judicial, e vice-versa,

mas, em regra, administrador somente deveria administrar e o juiz julgar>>".

Para José Rubino de Oliveira, a Constituicio do Império teria afastado a doutrina
bipartida do poder, que dividia o poder publico apenas em Legislativo e Executivo,
considerando o poder Judicial como parte do poder Executivo. Para este autor, as fun¢des do
poder administrativo eram bem distintas das fun¢des do poder judicial, em razdo da matéria,

34
da natureza e do modo como atuavam>*.

Na linha desse raciocinio, José Rubino de Oliveira pontuou as seguintes diferencas
entre o poder administrativo e o judicial : 1) as matérias pertencentes ao poder judicial eram
de ordem civil e criminal e as pertinentes ao poder administrativo eram de ordem publica,
desde que ndo fossem criminais ou politicas; 2) quanto a natureza, o poder administrativo
visava, imediatamente, o interesse geral e o poder judicial, o interesse particular; 3) com
relacdo aos modos de acdo, as decisdes do poder administrativo tinham carater geral e as
decisdes do poder judicial possuiam o carater especial, atingindo somente os envolvidos no
processo; 4) os atos administrativos, em regra, seriam gerais, dispositivos e revogaveis, € que
os atos judiciais seriam individuais, declarativos, irrevogaveis; 5) a acdo do poder
administrativo seria espontanea, sendo que o poder Judiciario s6 poderia agir mediante
provocacdo; 6) o poder administrativo amoldava-se as circunstancias, sendo flexivel na
execucgdo das leis, e o poder judicial era sempre inflexivel e decidia pelo direito estrito em

qualquer circunstancia®®'.

% Ibidem., p. 80.

0 OLIVEIRA, José Rubino. Epitome de Direito Administrativo. Sio Paulo: Leroy King Bookwalker, 1884, p.
48.

! Ibidem., p. 49.
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Os doutrinadores conservadores apostavam no poder administrativo como institui¢cao
para a defesa do cidaddo contra os erros da administracdo. Aureliano Candido de Tavares
Bastos, entretanto, acreditava que este papel caberia ao poder Judiciario. Apoiado nas ideias
do francés Tocqueville, que desaprovava a centralizag¢do politica, Bastos defendeu o modelo
da organizac¢do judicidria norte-americana, sob o argumento de que o poder Judicidrio daquele
pais era, de fato, independente da acdo do governo, que era o poder encarregado da defesa da
constituicdo e que, agindo como o grande poder Moderador da sociedade, teria a missao de
preserva-la das agressdes advindas tanto do governo como dos particulares. Para Bastos, era o
poder Judicidrio que deveria assumir a competéncia de conhecer das queixas contra

administradores negligentes, punindo os culpaldos3 2,

Anos mais a frente, no inicio da Reptblica, Nuno Pinheiro de Andrade teceu criticas
mais contundentes ao contencioso administrativo Imperial, qualificando-o como cheio de
defeitos, falhas de organizacdo, mal delineado, impreciso, mal formado, tudo isso,
irremediavelmente agravado pela timidez daqueles que se incumbiam da tarefa de julgar, o
que colocava os direitos individuais “entregues a uma sombra de justi¢a, dependente do poder
autoritirio do governo, em uma monarquia quase absoluta”. Na sua concep¢do, ainda que a lei
imperial tivesse criado Orgdos administrativos perfeitos para julgar o contencioso
administrativo, o instituto s estaria bem-acabado e construido com uma jurisprudéncia
evoluida e organizada ao longo do tempo. Aduziu ser da prépria natureza do contencioso
administrativo originar confusdo no campo de suas atribuicdes pela dificuldade de separar as

jurisdi¢des administrativas e judicial.

Para Andrade, era impossivel comparar o contencioso administrativo do Segundo
Reinado com o contencioso francés, sob o argumento de que a institui¢do francesa havia
construido um terreno proprio, apresentando resultados extraordinarios e superiores aos que
se esperavam da simples construgdo tedrica do instituto. Nuno Pinheiro de Andrade atribuiu o

sucesso francés ao influxo da adiantada jurisprudéncia do Conselho de Estado e, em

342 BASTOS, Aureliano Candido Tavares. A Provincia: estudo sobre a descentralizacdo do Brasil. Rio de
Janeiro: B. L. Garnier, 1870, p. 51.
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contrapartida, afirmou que o contencioso administrativo do Brasil precisaria de longo tempo

n : ~ 343
de pratica para se tr. ansformar em uma or ganizagao regular .

3.7 IDENTIFICACAO DAS MATERIAS CONTENCIOSAS

Os administrativistas do Segundo Reinado buscaram solucdes para identificar quais os
assuntos deveriam pertencer a competéncia da jurisdi¢cdo contenciosa administrativa. Essa
identificacdo era primordial para evitar que tais assuntos fossem confundidos com matérias do
contencioso judicial ou com as pertencentes a jurisdicdo graciosa, operando-se invasoes de

competéncias.

Veiga Cabral comentou que a identificacido de tais matérias era uma questao dificil de
ser resolvida, ndo s6 na teoria, como também na pritica, mas nido se poderia deixar de
investigar quais seriam os assuntos que, pela propria natureza, recairiam sob a medida desta
jurisdicdo. Aduziu que, ap0s estabelecida esta competéncia, todos os negécios que lhe iriam
seguir formariam o contencioso administrativo. Para identificar, diante de um caso concreto,
se a matéria pertenceria ao contencioso administrativo, propds trés condicdes a serem
observadas: 1) a existéncia de um ato administrativo, 2) a existéncia de um interesse
individual fundado em um direito adquirido e; 3) a ocorréncia de um debate cujo tema nao

. L. . . .. 344
poderia versar sobre matéria constitucional, nem civil ou penal

, pois tais assuntos
excludentes pertenceriam a jurisdi¢do dos tribunais judiciais. Veiga Cabral também apontou
excecOes a estas condicOes: as reclamacdes relativas a aplicagdo das leis pertencentes a
organizacdo e atribui¢cdes dos poderes politicos; as reclamacdes que se referiam aos titulos de
propriedade e aos meios de direito comum, as penas pecunidrias, as multas em assuntos de

. . L ox 345
estradas, transportes e em defesa do pais, pela necessidade de pronta decisdao™ .

3 ANDRADE, Nuno de Pinheiro. O contencioso Administrativo no Império e o Julgamento dos Atos

Administrativos na Republica. Rio de Janeiro: Typographia do Jornal do Comercio, 1915, p. 673.

*** Segundo Prudéncio Giraldes Veiga Cabral (1859), as disposi¢des civis, em sentido lato, compreenderiam os
negdcios comerciais e as penais, as questdes e penas policiais, exceto as que tendem a defesa do pais e estradas
publicas.

** Ibidem., p. 52-53.
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Esclarecendo melhor as condi¢des acima apontadas, Cabral aduziu que o poder de
julgar administrativamente ndo poderia ser exercido, indistintamente, sobre todas as
reclamacdes suscitadas em funcdo de atos administrativos. No seu ponto de vista, a
competéncia da jurisdicdo administrativa era restrita a reclamacdes apoiadas em um direito
adquirido do particular, preexistente ao ato administrativo que o prejudicou. Assim, a
delimitacdo da competéncia administrativa somente se justificaria pela natureza do interesse
que o cidaddo reclamava, independente da natureza do ato administrativo>*®. Em outras
palavras, para Cabral, a matéria pertenceria a competéncia da justica administrativa se a
reclamacdo tivesse como fundamento a violag¢do, por um ato administrativo, de um inferesse

individual decorrente de um direito adquirido. Entretanto, em sua doutrina, o autor ndo logrou

definir o que entendia por interesse e por direito adquirido.

Segundo Vicente Pereira do Rego, a acdo administrativa compreendia os atos
emanados da autoridade dos administradores, enquanto ndo surgissem reclamacoes contra eles
por parte dos particulares. Na medida em que o cidaddo reclamava dessas agdes, surgia a
partir desse debate a jurisdicdo administrativa™’ . Por outro lado, a competéncia da Jjurisdigcdo
administrativa incluia tanto o julgamento das matérias graciosas como das matérias
contenciosas. Muito embora tais acdes fossem exercidas pelos mesmos funcionérios, seus

objetos seriam distintos e ndo poderiam ser confundidos.

Para diferenciar as matérias graciosas e contenciosas, a questao consistia em saber se
a reclamacdo era fundada em um simples interesse (vantagem anteriormente concedida ao
cidaddo), e nesse caso, seria matéria graciosa, ou se invocava um direito adquirido, sendo
este caso, portanto, de matéria contenciosa. O direito adquirido manifestava-se quando o ato
ou o fato contra o qual se reclamava tivesse violado uma obrigacdo da administracdo de
observar esse direito, sendo fontes dessas obrigacdes a lei e o contrato. Por sua vez, quando se
tratava da violacdo de simples interesse do cidaddo, ndo havia essa obrigacdo por parte da

administracio”*®.

0 Ibidem., p. 140.

**7 REGO, Vicente Pereira. Elementos de Direito Administrativo Brasileiro. 2°. Ed., Recife: Typographia
Commercial de Geraldo Henrique de Mira & C., 1860, p. 88.

** Ibidem., p. 89.
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Ainda para diferenciar a matéria contenciosa da graciosa, Rego pontuou o seguinte: 1)
Em matéria graciosa, nem sempre seria admissivel um recurso para o Conselho de Estado.
Mas, no que dizia que diz respeito a matéria contenciosa, sempre seria admitido este recurso,
exceto quando se tratasse de decis@o proferida em ultima instancia; 2 — Em matéria graciosa
sempre poderia ser interposto recurso de apelacdo de decisdo proferida pela administracdo
“mal informada” para a administracdo “melhor informada”. Entretanto, tratando-se de matéria
contenciosa, aplica-se a autoridade da coisa julgada, com o mesmo rigor da jurisdi¢cdo
judiciaria; 3 — As matérias graciosas nao apresentavam, no curso do processo, formalidades e
nem prazos fatais. Entretanto no processo contencioso eram exigidas formalidades e

dilag()es349.

Desse modo, a regra proposta por Rego para definir a jurisdicdo administrativa
contenciosa consistia em duas etapas. Inicialmente, deveriam ser separadas as matérias da
jurisdi¢do administrativa das que pertenceriam a jurisdicdo judicidria e, a seguir, dentre as
matérias da jurisdi¢do administrativa, deveriam ser discriminadas as matérias da competéncia

administrativa contenciosa e graciosa.

As matérias do contencioso administrativo, segundo Rego, abrangiam, por sua vez,
duas classes de matérias distintas: 1) aquelas que eram da jurisdicdo contenciosa
administrativa em virtude da vontade expressa do legislador, e nesse caso, ndo havia
problemas em identifica-las e; 2) as matérias que pertenciam a jurisdicdo contenciosa
administrativa em razdo de sua natureza, sem que fosse preciso existir uma disposi¢do
expressa para lhe atribuir a natureza contenciosa. Este caso compreendia todas as reclamagdes
fundadas em um direito do cidaddo que teria sido atingido por um ato administrativo
propriamente dito, ou seja, o ato que consistia na aplicacdo da lei ou de um regulamento,
afetando o direito adquirido, de natureza administrativa, do particular. Esta seria em resumo
as regras que distinguiriam o contencioso administrativo do judiciario e para determinar a

alcada de cada uma destas jurisdic;c?es35 0,

) Ibidem., p. 87.

350 REGO, Vicente Pereira do. Elementos de Direito Administrativo Brasileiro comparado com o Direito
Administrativo francés segundo o método de P. Pradier Fodéré. Tomo I, Recife: Typographia Universal,
1857, p. 170.
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A formula proposta por José Antonio Pimenta Bueno para identificar as matérias
atinentes a jurisdicdo administrativa era bem mais simples, pois, segundo ele, o contencioso
administrativo nao seria um todo distinto, mas o complexo de todo e quaisquer atos da
administracdo, desde que este ato violasse um direito perfeito. Bastaria, portanto, existir um
ato administrativo e um direito por ele ofendido. Nesse diapasdo, quando um ato
administrativo ofendia um direito, era indiferente se a matéria tratava de rendas publicas,
minas, pensdes, estradas, recrutamento ou qualquer outro assunto, e era também indiferente se
o0 ato era da administrac@o pura ou de mero império. O que importava era o dever de justica de
respeitar a lei. Pimenta Bueno via como inadmissivel e insustentavel a transgressdo da lei e a
postergacdo do direito. Assim, os atos de mero império ou de a¢do governamental poderiam,
excepcionalmente, tornar-se contenciosos, desde que ofendessem um dispositivo legal, um
direito rigoroso. Da mesma forma, se um regulamento do poder Executivo atacasse um
direito, isso também autorizaria o cidadao ofendido a recorrer a Coroa, em seu Conselho de
Estado, por via contenciosa, nao para pedir revogacao geral, mas para que nao fosse aplicado

aquele regulamento™ .

José Rubino de Oliveira pregava a importancia de manter a independéncia da
administracio para praticar atos puramente administrativos, ressaltando que esta ndo poderia
sujeitar-se a apreciacdo dos outros poderes, sob pena de causar prejuizo ao interesse publico.
Entretanto, a administracdo s6 poderia exercer a sua judicatura apds a apresentacdo da
reclamacdo pelo administrado, fundada em um direito de ordem administrativa, que foi lesado

ou ferido por um ato dessa espécie.

Na concep¢do de José Rubino de Oliveira, nio havia necessidade de criar uma
nomenclatura para incluir todos os negdcios que, por natureza, pertenceriam a competéncia da
jurisdicdo contenciosa administrativa, e apresentou quatro pressupostos para identificar as
matérias dessa jurisdicdo. Seriam eles: 1) preexisténcia de um direito de ordem administrativa
a favor do administrado; 2) uma obrigacdo correspondente, da parte da administracdo, de
reconhecer tal direito; 3) a existéncia de um ato puramente administrativo, lesando ou
ofendendo a este direito e; 4) uma reclamacdo da parte do administrado contra a

administracio, em razao da ofensa ou lesdao do mesmo direito. Ocorrido o conjunto de todos

31 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Piiblico Brasileiro e Anélise da Constituicio do Imperio. Rio de
Janeiro: Typographia Imp. e Const. de J. Villeneuve e E.C. 1857, p. 298.
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estes elementos essenciais, surgiria a matéria contenciosa administrativa. Caso falhasse um
desses elementos, ou a administracdo ndo teria atuado como autoridade quando praticou o ato
lesivo, ou o direito em questdo ndo seria daquela alg:ada35 2. Para José Rubino de Oliveira, uma
vez determinados os elementos componentes da sua matéria, este seria um critério certo para,
por meio dele, conhecer, em cada hipdtese, se a espécie era ou nao dessa competéncia.
Verificada a existéncia de matéria contenciosa administrativa resultante da ocorréncia dos

elementos determinados, poderia a administracio exercer a respectiva jurisdicdo’>".

Ao discorrer sobre a competéncia administrativa, em geral, o Conselheiro Ribas
afirmou que o trabalho de tracar o limite entre o contencioso administrativo e o judiciario era
muito mais dificultoso do que delimitar a jurisdi¢do administrativa graciosa da contenciosa. A
separacdo das matérias administrativas das judiciais, segundo o autor, era um dos pontos de
maior importincia, mas a dificuldade residia no fato de a legislacdo pétria ser muito
deficiente, ndo apresentando formulas claras e precisas sobre o assunto. Ribas recorreu a
teoria do Direito Administrativo, tomando como base a indole das instituicdes. Para ele, o
contencioso administrativo s6 teria lugar quando a administragdo atuasse como ramo do poder
social, incumbindo-se de zelar sobre o interesse geral. Neste caso, a discussdo entre os
particulares € a Administracdo sobre os seus direitos administrativos ou civis era feita no
sentido lato. Em contrapartida, quando a administragao atuava como pessoa juridica, ou seja,
quando o Estado equipara-se ao particular em relacdo aos direitos patrimoniais de que ele é
capaz, a competéncia pertenceria ao contencioso judicirio e, nesse caso, a discussao entre 0o

. - .. ~ .. . . . . .. 354
cidaddo e a administragcdo sobre os direitos privados seria feita no sentido estrito™ .

Decorrente dessa distingdo, Ribas aduziu que os atos administrativos também poderiam
assumir dois sentidos: atos da administracdo, quando a administracdo age como ramo do poder

social e, nesse caso, ao lesar o direito dos administrados poderia ensejar recurso administrativo;

352 OLIVEIRA, José Rubino. Epitome de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Leroy King Bookwalker, 1884, p.
218.

353 Ibidem., p. 219.

354 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: F. L. Pinto &C, 1866, p. 166-
167.
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ou atos administrativos da administra¢do, quando ela age como pessoa juridica, ndo sendo estes da

competéncia do contencioso administrativo™”.

Em suma, para o Conselheiro Ribas, o contencioso administrativo abrangia, atuando a
administracdo como poder piiblico: 1) os processos em que os administrados discutiam com a
administracao o direito que julgavam ter a obter dela, alguma coisa ou algum ato, positivo ou
negativo, que estivesse na esfera de suas atribuicdes, como no caso da tomada de contas aos
responsaveis pelos dinheiros publicos, ou de quaisquer pretensdes que se fundem em direitos;
2) os processos em que os administrados discutiam, entre si, os seus direitos quanto ao modo
pelo qual a administragdo, como ramo do poder publico, deveria exercer sua atribuicao, como

no caso da distribui¢ao dos encargos e gozos comuns.

Quanto ao poder contencioso judicidrio, este abrangia: 1) os processos entre 0s
particulares, nos quais litigavam direitos privados, como direitos de familia, das coisas, das
obrigacdes, ou das sucessdes e; 2) os processos em que os particulares litigavam com a
administracio, considerada esta como representante da pessoa juridica — o Estado, acerca dos
direitos e obrigacdes de que este era calpalz3 % Acrescentou Ribas que, quanto ao direito penal,
a sua aplicacdo, em regra, pertencia ao contencioso judiciario; mas que no caso das penas

administrativas, pertenciam esses assuntos ao contencioso administrativo™’.

Apo6s mencionar os principios gerais que, no seu entendimento, determinavam as raias
do contencioso administrativo em relagdo ao judiciario, Ribas esclareceu que tais principios
podiam estar sujeitos a excepc¢oes legais, sendo este o caso da desclassificagcdo, que foi um

instituto também discutido no Direito Administrativo francés.

Sobre a desclassificagdo, Ribas apontou duas espécies: 1) a que ocorria quando a lei
sujeitava a jurisdicdo administrativa matérias que, por sua natureza, seriam da competéncia da
jurisdic@o judiciaria (ou vice-versa) e; 2) a que ocorria quando a lei sujeitava a jurisdi¢dao
administrativa contenciosa matérias que, pela sua natureza, seriam da jurisdicdo

administrativa graciosa (ou vive-versa)’*. Nesta ultima hipdtese, o legislador afastava os

% Ibidem., p. 168.
% Ibidem., p. 169.
37 Ibidem., p. 170.

% Ibidem., p. 172.
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principios gerais da competéncia para dar maior seguranca a interesses que, embora nao
fossem direitos, a lei considerava importante que fossem discutidos e julgados como se

fossem da competéncia da justica administrativa®”.

Com relagdo ao primeiro caso, Ribas aduziu que o simples fato da lei atribuir a
autoridade administrativa uma matéria cuja natureza seria judicial (ou vice-versa), ainda
faltava um requisito para se estabelecer o instituto da desclassificacdo: o exercicio da
autoridade que recebeu matéria alheia deveria ser feito como se tal matéria pertencesse a sua
competéncia. Pois, de outro modo, ou seja, se a autoridade viesse a atuar de acordo com

L. - . . - - - 60
natureza da matéria, ndo seria o caso de desclassificacdo, mas de acumulacao de fungoes3 .

Segundo Ribas, poderia parecer, a primeira vista, que as desclassificagdes de primeira
espécie (ocorridas entre jurisdicio administrativa e judicial) estivessem ampliando ou
restringindo a esfera de acdo do poder judicial em relacdo a administragdo. Isso poderia ser
visto, aparentemente, como infragdo a Constituicdo, pois a jurisdicio administrativa nao
estaria autorizada a julgar assuntos da esfera judicidria. Entretanto, o Conselheiro entendia
que as matérias judiciais ndo estavam limitadas pela Constitui¢cdo e que o poder Legislativo
poderia incumbir-se de descrevé-las da forma como julgasse conveniente aos interesses
publicos. Entretanto isto ndo seria autorizado em relacdo as questdes relacionadas a direitos

politicos e individuais do cidado, pois tais matérias estavam definidas na Constituicdo™®'.

Por fim, ao tratar sobre a delimitacdo das matérias, Visconde de Uruguai reportou-se
ao fracasso da tentativa francesa de elaborar uma nomenclatura para definir, com precisio, as
matérias contenciosas a serem julgadas pela justica administrativa. Citou a doutrina do francés
Vivien, que compreendia o contencioso administrativo como composto de todas as
reclamacdes fundadas na violacdo das obrigacdes impostas a administracdo pelas leis e

. . 362 .~ .
regulamentos que a regiam e pelos contratos que subscrevia™ . Na visao de Uruguai, era

impossivel tomar, uma por uma, todas as leis administrativas para procurar, em cada uma

3 Ibidem., p. 175.
% Ihidem., p. 173.
3! Ibidem., p. 180.

362 URUGUALI, Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo; tomo I. Rio de Janeiro: Nacional 1862, p.
108.
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delas, as disposi¢cdes que conferiam direitos aos cidaddos e declarar qual a jurisdi¢dao
competente para julga-las. E mesmo que tal investigacio fosse possivel de realizar, a lei que a

consagrasse estaria sempre incompleta®®.

Na concep¢do de Uruguai, a delimitacdo de matérias contenciosas so seria possivel por
meio da pratica, da andlise da jurisprudéncia, que reunia e fornecia os elementos necessarios
para tal defini¢do. A organizacdo de jurisprudéncia, segundo ele, envolvia um trabalho
preciso, ordenado, metddico. Era necessario um estudo persistente, desenvolvido ao longo do
tempo, para organizar todos os assuntos decididos, pertinentes a complicada administracdo
das sociedades modernas, cheia de exigéncias e necessidades . Asseverou, entretanto, que
essa ordenacdo de julgados ainda ndo havia sido feita, até aquele momento, no Segundo

Reinado, o que dificultava a identificacdo das matérias contenciosas:

Se em 1841, quando foi instituido o Conselho de Estado do Segundo Reinado, se
houvessem ordenado que as respectivas sessdes examinassem previamente, antes de
interpor parecer sobre o merecimento da questdo, se era de natureza graciosa ou
contenciosa, possuiramos hoje, classificadas, matérias de 20 anos que poderiam dar
alguma luz sobre o nosso contencioso administrativo, que temos e no podermos
deixar de ter, embora ndo saibamos bem o que ele é.

Nao se fez isso, e ndo é de admirar que ndo ocorresse a necessidade de fazé-lo,
porque a defectiva e imperfeitissima lei do nosso Conselho de Estado, ndo deu [...]
alcance algum a importantissima distin¢do entre gracioso e o contencioso, posto que
a consagrasse. Cuidou-se mais do Conselho de Estado como politico do que como

administrativo’®.

Destarte, a0 mesmo tempo em que Uruguai apontava a jurisprudéncia consolidada do
Conselho de Estado como a fonte apropriada para delimitar, com precisdo, o que seria matéria
contenciosa e a matéria graciosa, ressentiu o jurista sobre a auséncia dessa organizacdo do
Conselho de Estado do Segundo Reinado, ainda que, na €poca, o 6rgao ja contasse com 20

anos de existéncia.

3.8 O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO NO SEGUNDO REINADO

3% Ibidem., p. 109.
% Ibidem., p. 111.

3% Ibidem., p. 111-112.
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Aqui falaremos sobre o conceito de contencioso administrativo no Segundo Reinado.
O diciondrio de Anténio Moraes Silva apresenta os seguintes significados dos verbetes

contencioso, jurisdi¢cdo contenciosa; contencioso administrativo:

Contencioso, 6sa, adj. Litigioso, onde se demanda direito: V. g. foro contencioso;
i.e tribunaes onde se demanda, e litiga.

§ jurisdicdo contenciosa: a que se exerce entre pessoas constrangidas, com
conhecimento de causa.

§ S. m. (I. d.'administracéio) o contencioso; os negdcios contenciosos.

§ Contencioso administrativo; negdcios cujo julgamento pertence aos tribunais
admigigétrativos, por oposi¢do aos litigios que sdo da algada judiciaria (grifos do
autor™"

Como podemos perceber, o significado do verbete contencioso administrativo
vinculava-se aos “negdcios” (matérias contenciosas) € a competéncia para julgar tais negdcios

(tribunais administrativos). Informa, ainda, a oposicao ao contencioso judicidrio.

Mas qual seria o conceito de contencioso administrativo formulado pelos
doutrinadores do Direito Administrativo do Segundo Reinado? Para esta investigagao,
selecionamos os seguintes autores: Vicente Pereira do Rego, Prudéncio Giraldes Veiga

Cabral, Antonio Joaquim Ribas, Visconde do Uruguai, e José Rubino de Oliveira.

3.8.1 O conceito de Vicente Pereira do Rego

Comentamos anteriormente que a obra doutrinaria de Vicente Pereira do Rego foi a

pioneira do Direito Administrativo, no Brasil, intitulada Elementos de Direito Administrativo

%6 SILVA, Antonio de Moraes. Dicionario da Lingua Portuguesa. V.1; 8 ed., revista e melhorada. Rio de
Janeiro: Editora -Empresa Literaria Fluminense, 1890, p. 528.
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Brasileiro comparado com o Direito Administrativo Francés, segundo o método de P.
Pradier-Foderé, apresentada em dois volumes e editado pela Tipografia Universal, em 1857.
Conforme consta no titulo, o livro foi inspirado na doutrina do jurista francés Pradier-Foder¢,
considerada pelo autor a mais apropriada para dela extrair os principios gerais do direito
administrativo brasileiro. A segunda edic¢do do seu livro foi publicada em 1860, com o titulo
Elementos de Direito Administrativo Brasileiro, para uso das Faculdades do Império e, por
fim, a terceira e ultima edicdo, publicada em 1877, foi intitulada Compendio do Direito
Administrativo ou as Repeticoes escritas sobre Elementos de Direito Administrativo,
aprovado pelo governo imperial para ser aplicado nas Faculdades do Império. Observamos
que as trés edi¢des ndo alteraram substancialmente o conceito aqui tratado, pelo que optamos

por adotar a primeira edi¢ao, publicada em 1957.

Inicialmente, para definir o conceito de contencioso administrativo, Pereira do Rego
parte dos conceitos de objeto contencioso e de jurisdigdo3 57 contenciosa: objeto contencioso
era aquele que estivesse sendo disputado entre duas partes e jurisdi¢do contenciosa era a
exercida pelos juizes naturais®® e ordinarios*®. A partir dai o autor definiu que o contencioso
administrativo seria a “jurisdi¢do da administrag@o, que nesse caso atuaria como juiz natural e
ordinario de seus atos™”’. Nesse primeiro momento, observamos que Rego associou o
conceito de contencioso administrativo com o sistema de jurisdicdo atribuido a
administracao, partindo do principio de que a administragdo deveria julgar as reclamagdes que
surgissem em decorréncia de seus atos, seja violando simples interesses ou direitos dos

particulares.

367 «A jurisdi¢do é o poder do juiz. A competéncia é a medida desse poder. [...] Sendo a jurisdicdo, em geral, o
poder do juiz, segue-se que a jurisdicdo administrativa € o poder dos juizes administrativos.” (REGO, 1857, p.
163-164).

%% O juiz natural é a autoridade competente para julgar determinada matéria. O principio do juiz natural estava
inserido na Constituicdo de 1824, art. 179, inciso XI: “Ninguém serd sentenciado, se nido pela Autoridade
competente, por virtude de Lei anterior, e na forma por ela prescrita”.

% A figura do juiz ordindrio havia sido extinta pelo art. 8° do Cédigo Criminal (lei de 29 de novembro de 1832)
(FERREIRA, Desembargador Vieira. Juizes e Tribunais do Primeiro Império e da Regéncia. In Boletim do
IHGB. RIJ: Imprensa Nacional, 1937, p. 32). Acreditamos que o sentido dado por Vicente Pereira do Rego
refira-se ao juiz incumbido de aplicar a justica na area jurisdicional de sua competéncia, em analogia a figura do
juiz ordinario do periodo colonial.

370 REGO, Vicente Pereira do. Elementos de Direito Administrativo Brasileiro comparado com o Direito
Administrativo francés segundo o método de P. Pradier Fodéré. Tomo I, Recife: Typographia Universal,
1857, p. 8 (nota de rodapé).
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Mais adiante Rego desenvolve seu raciocinio, aduzindo que o particular prejudicado
pela acdo administrativa teria a disposi¢do dois tipos de recursos para a sua defesa: o recurso
gracioso e o recurso contencioso, conforme o bem juridico violado. No caso de ter sido
violado um simples interesse do particular, este poderia dirigir a0 governo um recurso
gracioso, solicitando a reforma de seu ato, através de uma simples peticdo, sem férmulas
solenes. E se fosse o caso de violagdo de um direito previsto em lei, regulamento ou contrato
(que ele chama de direito adquirido), o recurso cabivel seria o contencioso, cujo exercicio
exigiria formalidades. Com relacdo ao recurso contencioso, acrescentou que o 6rgao recursal
seria o Conselho de Estado, designado para interpretar leis e regulamentos que envolvessem
relacdes do Estado com particulares, com o intuito de solucionar o conflito. Acrescentou que,
ainda que fosse o caso de uma disputa privada (entre dois particulares), havendo questdes
prejudiciais de ordem administrativa®”', o processo deveria ficar pendente, sendo
encaminhado o seu julgamento para um tribunal administrativo® %, para depois retornar ao seu
curso. Da mesma forma deveria ocorrer a suspensao de um processo administrativo, para que

fossem julgadas questdes incidentais civeis por um tribunal comum®””.

' Na ordem puramente administrativa, a direcio parte do centro para chegar a todos os pontos da

circunferéncia. Na ordem contenciosa, ao contririo, as contestacdes partem das localidades para se elevar,
gradualmente até o poder central. (Ibidem., p. 163).

372 Para Vicente Pereira do Rego, tribunais administrativos sdo autoridades coletivas ou individuais que as leis se
encarregam de estatuir sobre o contencioso administrativo. Dentre tais autoridades, umas conheciam de matérias
numerosas e variadas, como o Conselho de Estado, os Ministros, e os Presidentes de Provincia (tribunais
administrativos gerais). Outras apenas conheciam de uma ordem determinada de matérias como o Tribunal do
tesouro (tribunais administrativos especiais). A jurisdicdo administrativa contenciosa apresentava uma
organizacdo completa e exercia atribui¢des exclusivamente prdprias e, na visdo do autor, ela ndo poderia ser
encarada como um desmembramento da jurisdi¢do judicidria. A jurisdi¢do administrativa teria origem, existéncia
e natureza totalmente distinta e independente da jurisdicdo judicidria. Para Rego, toda justica judiciaria seria
delegada, porém o mesmo ndao ocorria com a justica administrativa. A delegacdo da justica judicidria estava
prevista na Constituicdo, mas a delegacdo da justica administrativa resultava somente das diversas leis
administrativas. Essas diferencas eram importantes, mas ndo autorizavam afirmar que toda a jurisdicdo
administrativa, fosse ela retida ou reservada de fato, ou ainda que devesse ser assim por principio. Os diversos
tribunais da jurisdicdo administrativa poderiam ser classificados de diferentes maneiras: 1) Conforme o nimero
de suas atribui¢des dividiam-se em gerais e especiais; 2) Conforme o nimero de graus de jurisdi¢do dividiam-se
em tantas séries quanto sdo os graus que admitissem; 3) Conforme a forca e autoridade de suas decisdes,
dividiam-se em trés categorias: a) aquelas cujas decisdes estdo sujeitas a apelacdo; b) das que julgam em ultima
instancia; c) do Conselho de Estado que forma por si s6 uma classe e que junta a qualidade de Tribunal de
apelacdo para muitos, dentre eles a de Tribunal de Cassacdo, para todos os Tribunais administrativos em Franca.
(Ibidem., p. 165-166.).

7 Ibidem., p. 17-18.
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Com apoio nas teorias administrativistas dos franceses Vivien, Chauveau Adolphe,
Cormenin e Serrigny, Pereira do Rego assevera que o contencioso administrativo seria
“composto de todas as reclamagdes provenientes da violacdo das obrigacdes impostas a
administracdo pelas leis e regulamentos que as regem, ou pelos contratos celebrados com

ela”374

Como podemos aferir dessa assertiva, o conceito associa-se ao objeto das
reclamagdes, ou seja, o contencioso administrativo proviria do poder Executivo quando os
seus atos violam um direito adquirido. Rego excluiu deste conceito a violagdo de meros
interesses, cujas reclamacgdes, puramente administrativas (ndo contenciosas), dependeriam

T . 7
somente da jurisdi¢ao grac10sa3 3

Para esclarecer melhor seu pensamento, Pereira do Rego aduziu que a administracio
teria dois tipos de poderes: o poder discriciondrio — inteligente e livre — e o poder passivo — e
o poder regulado, dominado pela lei, pelo regulamento, por decretos ou pelos contratos que
regem. Segundo ele, os atos do poder passivo da administracio é que dariam lugar ao
contencioso administrativo, sendo a justica administrativa a jurisdi¢ao adequada para julgar as
questdes contenciosas e fazer prevalecer a equidade e o interesse do Estado (no sentido do
interesse de todos), sobre o que estivesse previsto em lei*’®. Nesta definicdo, podemos
observar que o contencioso administrativo estaria associado a um ato passivo da
administragcdo, ou seja, a um ato que necessariamente ndo poderia violar um direito previsto

em uma regra juridica.

Apesar de considerar interessante o debate sobre a quem deveria pertencer o direito de
julgar o contencioso administrativo, ou se seria adequado a administragao julgar a si mesma,
Rego limitou-se a invocar os argumentos a favor da administracdo e, assumindo o

.. - ,377 . . . .. . .
posicionamento do bardo de Locré’”’, afirmou que na justica administrativa prevaleceria a

7 As fontes das obrigacdes seriam as leis e os contratos. Todas as vezes que uma reclamacdo de natureza
administrativa se fundasse em um texto de lei ou em uma disposicdo contratual, a jurisdicdo seria a contenciosa.
Essa regra fundava-se no carater puramente privado da administracdo, que ainda deveria ser combinada com a
distincdo entre o contencioso administrativo e o judicidrio e observar se o legislador, no caso analisado,
expressamente ndo dispOs ao contrario. (Ibidem., p. 175).

37 Ibidem., p. 160.
376 Ibidem., p. 160.

3 LOCRE (Jean-Guillaume, baron). Du Conseil d'Etat, de sa composition, de ses attributions, de son
organisation intérieure, de sa marche et du caractere de ses actes. Paris: Garnery, 1810.



137

equidade, o interesse do Estado, sendo este traduzido como o interesse de todos, sobre “as
disposicdes inflexiveis e estreitas da legislagdo positiva”. 3" No entendimento de Rego, em
nome do interesse publico, a acdo administrativa ndo poderia ser prejudicada, caso fosse
julgada pelo poder judicial, pois as causas administrativas demandariam de uma solugdo
pronta e pouco dispendiosa, partindo do proprio governo centralizado, ao passo que se
julgadas por o6rgdos judiciais, isso acarretaria custas e dilacdes, que poderiam revoltar a

consciéncia publica®”’.

Em sintese, Rego reproduz a teoria adotada por Pradier Fodéré:

A meu ver, o contencioso administrativo nasce das consequéncias e resultados da
interpretacdo dos atos administrativos. Os tribunais (judicidrios) ndo podem
explicar, modificar, nem anular o ato administrativo. Logo deve o julgamento do
contencioso administrativo pertencer a jurisdicdo administrativa. A existéncia do
Conselho de Estado é uma garantia, que da o poder executivo, de que a decisdo nio
sera definitiva, antes de ser submetida a um Conselho numeroso e ilustrado Tendo,
porém, o contencioso administrativo somente por objeto as contestacdes suscitadas
por ocasido de um direito resultante, ora das leis que regem a administracdo, ora dos
contratos celebrados por ela, a politica propriamente dita, as negociacdes
diplomaticas, os atos do Governo, as questdes judiciais ou puramente
administrativas, os atos legislativos, seriam estranhos a ele 380

De acordo com a exposi¢do acima, a competéncia dos tribunais administrativos
encerrava-se no circulo do contencioso administrativo emanado da administracdo, seja qual
fosse a sua natureza e forma. Na falta desse ato, se o litigio € estranho a administra¢do, ha

necessariamente contencioso judiciario, ainda quando a Administragao seja parte no processo.

Para Rego, nem sempre ocorre o contencioso administrativo na presenga de um ato
administrativo, pois seria necessario fazer a esse respeito muitas distincdes em razdo da

natureza do ato e do objeto da contestacdo. O ato pode ser regulamentar e geral, ou limitado a

378 REGO, Vicente Pereira do. Elementos de Direito Administrativo Brasileiro comparado com o Direito
Administrativo francés segundo o método de P. Pradier Fodéré. Tomo I, Recife: Typographia Universal,
1857, p. 160.

7 Ibidem., p. 161.

0 Ibidem., p. 162.
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um ou muitos casos particulares, ou meramente contratual. A contestacdo pode ter por objeto

. ~ . ~ At 1
a reforma, a terpretacao, a aphcagao ou as consequencias do at038 .

O principio da competéncia, segundo Rego, estaria fundado na necessidade de manter
a independéncia da administracdo a respeito da autoridade judicidria. Essa competéncia
também compreenderia os casos em que a acdo administrativa encontrasse resisténcias que se
opusessem a sua marcha. Se a reclama¢do ndo tendesse a comprometer a agcdo, cessaria a
competéncia administrativa, salvo quando o legislador tivesse expressamente disposto ao

contrario, como no caso das desclassificagées382.

Podemos concluir que o conceito de contencioso administrativo, na concepgdo de
Vicente Pereira do Rego, seria: uma reclamacgdo dirigida a jurisdi¢cdo administrativa por um
particular que teve o seu direito adquirido (previsto em lei ou contrato) violado por um ato
administrativo passivo da administracdo publica; ou uma reclamacio cujo objeto a lei teria

definido como sendo matéria contenciosa.

3.8.2 O conceito de José Antonio Pimenta Bueno

Pimenta Bueno comenta, na introducdo de sua obra, sobre a auséncia de uma doutrina
nacional no pais, direcionada aos principios fundamentais das leis administrativas, e que

abordasse a regulacdo dos direitos e deveres dos cidaddos e dos poderes publicos em relacdao

1 José Vicente Pereira do Rego distingue diversas espécies do ato administrativo. Se o ato fosse regulamentar e
geral, a sua reforma poderia ser questionada administrativamente, mas ndo pelo meio contencioso. No seu
entendimento, a interpretacio do ato, sua aplicacdo e apreciacdo de suas consequéncias pertenceriam
exclusivamente aos tribunais judicidrios, por serem as disposicdes regulamentares, ou seja, seriam mais atos de
legislagdo do que de administracdio. Se o ato fosse especial, ou seja, limitado a um ou muitos casos particulares,
nesse caso seria verdadeiramente um ato administrativo. A sua reforma, sua interpretagdo, sé poderia ser
pronunciada pela autoridade administrativa graciosa ou contenciosa, seguindo suas distingdes, mas sempre com
exclusdo da autoridade judicidria, a cujo respeito a acdo administrativa deveria ficar independente e separada. A
classe dos atos administrativos que compreendiam os contratos da administragdo com particulares, ainda que
celebrados na forma administrativa, seriam regidos pelas leis civil e todas as dificuldades que poderia apresentar,
seriam da alcada judicidria, salvo as excecOes formais que o legislador entendesse serem conveniente
estabelecer. (Ibidem., p. 168-169).

2 Ibidem., p. 170.
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ao exercicio das relagdes politicas e administrativas, que considera requisito fundamental para

a construcdo de uma sociedade livre™®?.

Para Bueno, se atos do poder Executivo infringem leis do Estado e, consequentemente,
direitos individuais ou férmulas protetivas de direitos, a autoridade deste poder € suscetivel de
ser contestada, pela via do recurso contencioso. Tratando-se de uma violagdo de um direito, e
nao de um mero interesse, infringindo uma lei, praticando um abuso, surge a obrigacao da
Administracdo de reformar o seu proprio ato. E se assim ndo proceder, a administracdo
estaria, na verdade, colocando-se acima da lei, quebrando a seguranca juridica daquele direito.

O autor adotou o entendimento do jurista francés Vivien, no sentido de que enquanto
nao houver reclamagao por parte do prejudicado, o exame dos préprios atos pode partir
voluntariamente da administracio ou de sua atitude discricionaria. Mas se houvesse
reclamacdo contenciosa por parte do cidaddo prejudicado, a administragdo teria o dever de
verificar se a violagcdo atingiu um simples interesse ou um direito do cidaddo. No caso de
violagdo de um direito, qualquer que fosse o assunto sobre o qual a administracdo tenha
operado, e surgisse reclamacao por parte do particular, o recurso seria contencioso, e teria que
ser deferido para se fazer inteira justica™".

Assim, podemos aferir que, na visdo de Bueno, a matéria objeto de questionamento,
seja administrativa ou ndo, seria irrelevante na presenca da violagdo de um direito do cidadao
por parte da administragio publica. Segundo o autor, o Conselho de Estado teria atribuicdes
em relacdo a negdcios que ele classificou como “quase contenciosos”. No seu entendimento,
alguns assuntos administrativos que muito embora tivessem carater contencioso, essa
caracteristica ndo iria predominar para classificad-los como matéria contenciosa, seja porque
nido configurassem propriamente um litigio, ou porque em alguns casos seria necessario
preservar a liberdade da Administragdo, dando-lhe uma maior latitude de acdo que seria
indispensavel aos interesses publicos. O que Bueno chamou de assuntos “quase contenciosos”
seriam, na verdade, matérias pertinentes 2 jurisdicio administrativa graciosa™".

Dentro desse raciocinio, Bueno construiu o conceito de contencioso administrativo:

33 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Piiblico Brasileiro e Analise da Constituicio do Imperio. Rio de

Janeiro: Typographia Imp. e Const. de J. Villeneuve e E.C. 1857, p. iii-iv (introdug¢ao).
* Ibidem., p. 231.

% Ibidem., p. 294-295.
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toda reclamagdo contra um ato administrativo que viola um direto individual
garantido por lei, regulamentos, contratos feitos com a Administracdo ou que viole
as competéncias, formas de instrucio ou regras de decisdo, ou que usurpa jurisdicao,
forma parte do todo dessas contestacdes que tomam nome de contencioso

administrativo. A violagdo de qualquer lei administrativa pode dar lugar a uma tal

reclamacdo. (grifos do autor)m.

Portanto, o que importava para Bueno, para caracterizar o contencioso administrativo,
€ que este se configurava por uma reclamagdo da parte do ofendido cujo objeto seria a

violagdo de uma lei administrativa.

Para exemplificar o contencioso, o autor cita o exemplo de um cidaddo que se sente
injusticado por ser obrigado pagar determinado imposto, ou que se insurge diante da
desaproriacdo de sua propriedade, por tal conduta estar fora dos casos previstos em leis. O ato
administrativo que assim infringisse o seu direito seria suscetivel de contradi¢do e tomaria o
carater de contencioso. Para Bueno, o contencioso administrativo nao seria um todo distinto,
mas o complexo de todos e quaisquer atos da administracdo que violassem um direito
perfeito. Na linha do seu raciocinio, desde que existisse um ato administrativo € um direito
por ele ofendido, a competéncia para solucionar a reclamacdo seria do Conselho de Estado,
pois seriam casos que suscitariam o contencioso ou questdo de justica na administragdo.
Assim, seria indiferente que se tratasse de rendas publicas, minas, pensdes, estradas,
recrutamento ou qualquer outro assunto em que ndo estivesse agindo a administracdo pura ou
de mero império, mas dever de justica, de respeito a lei, ao direito se realmente existisse. Os
proprios atos que, em geral, se denominassem de mero império ou ag¢do governamental
poderiam tornar-se excepcionalmente contenciosos caso ofendessem uma lei, um direito

rigoroso.

Para Bueno, um regulamento do poder Executivo que atacasse um direito, autorizaria
o cidadao ofendido a recorrer a Coroa em seu Conselho de Estado, por via contenciosa, nao
para pedir a revogagdo geral, mas a revogacao especial em relacdo a seu direito, para que este
ato ndo lhe fosse aplicado, pois seria inadmissivel e insustentdvel a transgressao da lei e a
postergacdo do direito. Bueno também mencionou que alguns publicistas teriam opinado no

sentido de que toda a questdo contenciosa deveria ser subordinada aos tribunais judiciarios e

3 Ibidem., p. 298.
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que o contencioso administrativo seria uma usurpacdo feita a justica ordiniria e que outros
juristas teriam, ao contrario, demonstrado, com toda a evidéncia, a diferenca essencial que
havia entre a contestacdo administrativa e a judiciaria, assim como a necessidade de atribuir o

conhecimento daquela ao governo pelo seu Conselho de Estado.

Ainda segundo o autor, o contencioso judicial s6 poderia incluir as questdes dos
particulares relacionadas aos seus interesses individuais, e s6 poderia subordinar a
administracdo no unico caso em que ela figurasse como mero particular. Nesse sentido, o
contencioso administrativo afetaria ndo apenas os atos do poder administrativo, mas também
os interesses do Estado como Estado, o bem social, o interesse coletivo em suas relagdes com
os administrados. E se alguma excecdo ocorresse nessa linha divisoria, hipétese que

considerou rara, deveria ser expressa e motivada por ponderada conveniéncia social®®’.

Em sintese, podemos verificar que o conceito de contencioso administrativo, a luz de
Pimenta Bueno, surgiria de uma reclamacdo que questionasse um direito que tenha sido
violado por qualquer ato da administragdo. Independentemente do assunto ali posto em
debate, o recurso seria contencioso, sendo competente a jurisdi¢do administrativa para julgar

0 caso concreto.

3.8.3 O conceito de Prudéncio Giraldes Veiga Cabral

A obra doutrinaria de Veiga Cabral, como ja mencionamos, € na verdade a exposicao
de um projeto de Coédigo Administrativo, com o objetivo de apresentar principios
fundamentais coordenados com a legislacdo, vivificando os elementos da ciéncia do Direito
Administrativo. A ideia era formar um corpo de doutrina para melhor compreensido das
institui¢des, dos meios protetores contra os abusos e estabelecer a seguranga nas relacdes do

cidaddo com o Estado.

No titulo VII, do livro intitulado Jurisdicdo Administrativa, sua natureza e divisdo,
Graus de Hierarquia Administrativa, Cabral expde a sua ideia do que seria a jurisdicdo

administrativa. Na sua concepcdo, para responder a essa pergunta era nhecessario,

*7 Ibidem., p. 299.
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primeiramente, estabelecer a base na qual essa jurisdicdo era exercida e qual a matéria a
julgar. Com relacdo a base do exercicio dessa jurisdi¢do, Cabral aduz que o fundamento seria
o principio da separacdo dos poderes politicos do Estado, previsto na Constitui¢ao de 1824,
decorrendo desse preceito o principio conservador dos direitos dos cidaddos e o mais seguro
meio de efetivar as garantias. A justica administrativa seria o resultado natural da separacdo
profunda entre os poderes Judicidrio e administrativo, sendo este um desdobramento do
principio da separacdo dos poderes politicos. O contencioso administrativo, para Veiga
Cabral, seria a matéria a julgar, admitindo o autor que essa seria uma questdo tao dificil de
responder na teoria e na pratica. Para isso, seria preciso indagar qual seria, por sua natureza, a
competéncia da Jurisdicio administrativa, pois, segundo o autor, ndo existiria contencioso

administrativo sendo aquele que estivesse abaixo dessa jurisdicdo®™®.

Uma vez estabelecida a competéncia, todos os negdcios que a seguissem formariam o

contencioso administrativo, e propds trés condi¢cdes para conceitud-lo:

1°. o ato da autoridade administrativa; 2°. o interesse individual fundado em um
direito adquirido; 3°. o debate que ndo pertence a ordem constitucional, civil e penal.
Dadas essas condi¢des caracteristicas do contencioso administrativo, o debate deve
ser instaurado perante os Tribunais administrativos™.

Podemos observar que Veiga Cabral excluiu do conceito de contencioso
administrativo as matérias civis. Em sentido lato compreenderiam os negdcios comerciais, as
matérias penais, que seriam as questdes policiais (com excecdo das questdes relacionadas a
defesa do pais), e os assuntos constitucionais (exceto os assuntos relacionados a estradas
publicas). Apontou também outras excecdes a regra proposta: reclamacdes relativas a
aplicacdo das leis pertencentes a organizagdo e atribui¢des dos poderes politicos; as que se

referiam aos titulos de propriedade e aos meios de direito comum; as penas pecuniarias, as

% CABRAL, Prudencio Giraldes Veiga. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Typographia Universal de
Laemmert, 1859, p. 52.

* Ibidem., p. 53.
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multas em assuntos de estradas, transportes, e em defesa do pais, sob o argumento de que

. .~ 3
estes assuntos demandariam pronta decisdo 2.

Por conseguinte, na visdo de Prudéncio Giraldes Veiga Cabral, o conceito de
contencioso administrativo seria a definicdo da matéria administrativa objeto de

questionamento a ser dirimido no &mbito da justica administrativa.

3.8.4 O conceito de Antonio Joaquim Ribas

O Conselheiro Ribas tracou um breve histérico sobre a origem do contencioso
administrativo, mencionando que a jurisdicdo administrativa ndo teria sido explicitada e
amplamente desenvolvida na Constituicdo imperial porque as nog¢des e ramos do Direito
Administrativo ainda ndo tinham atingido, na época, certo grau de deduc¢do e clareza, levando
em conta que a antiga legislagdo e jurisprudéncia confundiam o contencioso judicidrio e

administrativo, e com eles a acdo espontinea e graciosa da administracdo.*”!

Asseverou que a
inauguracdo do sistema constitucional representativo teria dado uma nova tendéncia ao
espirito do legisladores, que passaram a entender ser necessario separar e distribuir por

autoridades distintas, as funcdes de ordem diversa, que esses tribunais exerciam’*?.

Segundo Ribas, tracar os limites entre o contencioso administrativo € o contencioso
judiciario era um dos pontos mais importantes e dificeis da ciéncia administrativa, e cuja
legislacdo patria era mais deficiente. Na auséncia de férmulas legais, claras e precisas, o autor
recorreu a teoria geral do Direito Administrativo para fazer essa delimitacdo. No seu
argumento, para que ocorresse o contencioso administrativo, os administrados deveriam usar
como fundamento um direito, ao pedirem a administracdo que se fizesse, deixasse de fazer,
consentisse ou que desse alguma coisa. Neste caso, seria fundamental distinguir o duplo
carater que a administragdo poderia assumir em relacdo ao administrado, uma vez que em

certas ocasides ela atuaria como ramo do poder social, incumbida de velar sobre o interesse

3% Ibidem., 53.
91 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: F. L. Pinto &C, 1866, p. 144.

2 Ibidem., p. 146-147.
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geral e, em outras, atuaria como representante da pessoa juridica — Estado, equiparado as

pessoas naturais quanto aos direitos patrimoniais de que ele seria capaz.

Explicou Ribas que o contencioso administrativo sé teria lugar no primeiro caso, isto
€, quando se invocava a acdo da administracio como ramo do poder social, ou se recorria de
ato por ela praticado sob este mesmo carater. Nesta hipotese, os particulares discutiriam com
a administragdo os seus direitos administrativos, ou civis, em sentido lato. No segundo caso,
quando a administracdo atuava como pessoa juridica, ou seja, como representante do Estado,
o administrado prejudicado deveria invocar o contencioso judicidrio, pois essa seria a hipdtese

de discutirem seus direitos privados e civis no sentido restrito” .

Outra questao fundamental apontada por Ribas era a compreensdo da palavra ato
administrativo, que também poderia ser tomada em dois sentidos: ou para designar somente
os atos que a administracdo pratica como ramo do poder social, ou para designar os atos
praticados sob ambos os caracteres, ou seja, como ramo do poder social e quando atua como
pessoa juridica. Para o Conselheiro Ribas, quando o ato administrativo (seja ele regulamentar,
geral, particular ou individual), tomado no primeiro sentido, viesse a causar lesdo a direitos

dos administrados, essa a¢do poderia dar lugar ao recurso administrativo.

Por outro lado, se o ato administrativo fosse tomado no segundo sentido, ou seja,
quando a administracdo o pratica como representante da pessoa juridica — neste caso, o Estado
—, tal ac@o ndo seria da competéncia do contencioso administrativo, mas do contencioso
judicial. Observou Ribas que nem todas as relacdes individuais e reciprocas dos particulares
seriam da competéncia do contencioso judicidrio, pois aquelas que se fundavam
imediatamente no interesse geral, e apenas mediatamente nos interesses privados, seriam,
igualmente, da competéncia do contencioso administrativo, muito embora a administracao

ndo fosse parte direta nesses litigios™ .

Nessa linha de raciocinio, Ribas conceituou o contencioso administrativo como sendo
de duas espécies: I) os processos em que os administrados discutiam com a administragao

(considerada como ramo do poder publico), o direito que julgavam obter dela alguma coisa ou

% Ibidem., p. 166-167.

¥ Ibidem., p. 168.
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algum ato, positivo ou negativo, que estivesse na esfera de suas atribui¢des. E cita como
exemplo o processo administrativo de tomada de contas dos responsdveis pelos dinheiros
publicos, ou de quaisquer pretensdes que se fundem em direitos; II) e aqueles processos em
que os administrados discutiam entre si os seus direitos quanto ao modo pelo qual a
administracdo (como ramo do poder publico) deveria exercer sua atribui¢do, e cita como

exemplo o processo da distribuicdo dos encargos e gozos comuns™”.

Ribas diferenciou o contencioso administrativo do contencioso judiciario, que por sua
vez abrangia: 1) os processos judiciais entre os particulares, em que se litigava acerca dos
direitos privados, isto €, acerca dos direitos de familia, das coisas, das obrigagdes, ou das
sucessdes; 2) e aqueles processos judiciais em que os particulares litigavam com a
administracao, atuando como representante da pessoa juridica — o Estado — acerca dos direitos

e obrigacdes de que este seria capaz.

Com base na teoria de Saviny, acrescentou Ribas que a capacidade juridica do Estado
compreenderia o direito de propriedade, o direito real sobre a coisa (jura in re), os das
obrigacdes e sucessdes, como meio de adquirir, € 0 poder sobre os escravos. E, quanto ao
direito penal, a sua aplicagdo, em regra, pertenceria ao contencioso judicidrio, mas em se

tratando das penas administrativas, este assunto pertenceria ao contencioso administrativo>".

Esses eram os principios definidos por Ribas que determinariam os limites do
contencioso administrativo, ressaltando, porém, que estariam sujeitos as excecdes legais,

sendo essa a hipotese das desclassificacdes™ .

% Ibidem., p. 169.
% Ibidem., p. 169-171.

*7 Antonio Joaquim Ribas definiu as desclassificagdes como sendo as excepgdes, feitas pela lei, nos principios
gerais que determinavam a competéncia do contencioso administrativo e as classificou em duas espécies: 1.
quando a lei sujeitava a jurisdicdo administrativa matérias por natureza judicidrias ou, pelo contririo, quando
sujeitava a jurisdi¢@o judicidria matérias por natureza administrativas. Nesse caso, a autoridade administrativa ou
a autoridade judicidria deveria exercer a fun¢do alheia desclassificada, pelo mesmo modo como exercia as
proprias, conhecendo a matéria estranha que a lei transferiu para a esfera da sua a¢do, como se conhecesse as
matérias que, por natureza, lhe competiam. Ainda que reunidas na mesma pessoa, se essas duas ordens de
fungdes fossem exercidas segundo a natureza prépria de cada uma delas, ou seja, se a mesma pessoa ora atua
como juiz, ora como administrador, ndo haveria, neste caso, desclassificagdo, mas tdo somente acumulacio de
fungdes; II. A segunda espécie de desclassificacdo consistia na transferéncia de uma matéria prépria da
jurisdicdo graciosa para a contenciosa, ou vice versa, isto é, em abrir-se recurso nos casos em que a lesdo sé
poderia dar lugar a reclamacdo, ou s se permitisse a reclamacdo nos casos em que pela natureza da lesdo se
deveria conceder recurso (Ibidem., p. 172-174), (grifos do autor).
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Em sintese, Antonio Joaquim Ribas conceituou o contencioso administrativo como

sendo o processo administrativo™”®

, no qual o administrado discute direito violado ou 0 modo
de atuacdo da administracdo publica exercer sua atribui¢io quando esta atua como ramo do

poder publico.

3.8.5 O conceito do Visconde do Uruguai

Visconde do Uruguai afirmava que quem fosse buscar noc¢des de contencioso
administrativo na doutrina francesa de Macarel, Degerando e outros escritores de grande nota,
teria uma ideia errdbnea ou obscura, confusa e incompleta desse ramo importantissimo do
Direito Administrativo>”". Segundo Visconde, a distingdo capital entre a administracdo
graciosa e o contencioso administrativo manteve-se confusa até o ano 8° da Reptiblica
Francesa. No seu entendimento, a administracdo graciosa obraria pelo interesse geral e a
contenciosa decidiria sobre espécies, ou seja, sua decisdo somente teria autoridade de caso
julgado entre as partes. E, nesse caso, o contencioso administrativo estaria bem mais proximo

. . 1. . 1400
do contencioso judicial ™.

Para Uruguai, a chave para a compreensdo da competéncia administrativa estaria no
alcance das palavras interesse e direito, que seriam a base da importante distingdo entre
administracdo graciosa € contenciosa € entre O recurso gracioso € contencioso, expressoes

. . . . 401
todas correlatas que, segundo o autor, os primeiros escritores franceses mal conheciam™ . O
interesse seria uma vantagem, nao reconhecida em lei ou por ato administrativo, que resultava
para um individuo, que fosse ou nao adotada uma certa medida administrativa pela

administracdo. O direito, em materia administrativa, poderia ser de duas ordens : 1) o direito

398 « L . [P . . . .
Todos os negdcios, que as partes submetem a jurisdicdo graciosa ou contenciosa por meio de simples

peticdes, de reclamagdes, ou recursos, sdo sujeitos a uma forma simples e expedita, que compreende os atos
indispensaveis para a instru¢do e final decisdo dos negdcios, € isto o que constituo o processo administrativo”
(Ibidem., p. 138).

399 URUGUALI Visconde de. Ensaio dobre o Direito Administrativo; tomo I. Rio de Janeiro: Nacional 1862,
1862, p. xii.

4% Ibidem., p. 46.

“! Ibidem., p. 88-89.
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propriamente dito (ou primitivo), inerente a alguém por virtude de lei; 2) o direito adquirido,
que teria por origem em atos puramente discricionarios. O ato discriciondrio, por sua vez,
seria aquele em que a administragdo faz uma concessiao ao administrado e o objeto concedido
torna-se propriedade deste. A violagdo ou revogacdo deste ato administrativo discricionario

., . - .. . . - . . 402
constituia viola¢do de um direito adquirido e a reclamacdo tornar-se-ia contenciosa .

Segundo Uruguai, para que ocorresse o contencioso administrativo, nao bastava a
violagdo de um direito qualquer, sendo essencial que se verificassem quatro condigdes: 1)
antes de tudo, era necessario que exitisse um ato especial ou um fato particular administrativo.
Para que o ato ou fato tivesse carater administrativo, era necessario que emanasse de uma
autoridade de ordem administrativa ou que dissesse respeito a um assunto administrativo,
conforme entendia Daloz; 2) era necessario que a questdo ndo se fundisse em titulos
pertencentes ao direito comum, ou seja, que ndo pertencesse a ordem civil ou penal, ou que o
seu conhecimento ndo estivesse afeto por lei a outra autoridade; 3) seria necessario que a
colisdo se desse entre o interesse publico, por um lado, e o direito do particular por outro; 4)
era necessario que o ato administrativo ndo emanasse de uma autorizacdo positivamente
discriciondria, conferida pela lei, que importasse necessariamente o sacrificio dos direitos que

. N 4
poderiam ser opostos aquele ato 0,

Nessa linha de raciocinio, para formular o conceito de contencioso administrativo,
Uruguai combinou conceitos absorvidos da doutrina de varios administrativistas franceses,

como Chauveau*™, Serrigny*”, Daloz, Foucart,

2 Ibidem., p. 89-91.
% Ibidem., p. 95.

4% Adolphe Chauveau estabeleceu uma proposi¢io por meio da qual entendia que poderia ser resolvidos quase
todos os casos de competéncia administrativa. O carater dominante e distintivo do contencioso administrativo
resumia nessa proposi¢do: “o interesse especial que emana do interesse geral, discutido, em contato com um
direito privado”. Uruguai duvidava que uma matéria tdo vasta e complicada, como era o contencioso
administrativo pudesse ser perfeitamente encerrada em uma breve férmula e definida em poucas palavras.
Segundo ele, a formula de Chauveau e o alcance que se podia dar, a administracdo graciosa e discricionaria
ficaria extremamente reduzida, o que empereceria muito a marcha da administracdo. (URUGUALI, Ibid., p. 105-
106).

4% Para Serrigny, somente haveria contencioso administrativo no caso em que a reclamacio fosse apoiada sobre
um direito que a administracdo teria obrigacdo de respeitar. (URUGUAL, ibid., p. 108).
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E contencioso ou d4 lugar ao contencioso o ato administrativo fundado em um
interesse especial, que emana do interesse geral, discutido, em contato com um
direito privado, contanto que aquele ato administrativo ndo emane de um poder

discriciondrio especialmente conferido pela lei, porque entdo € a lei que autoriza a

ferir ou modificar o direito. E ndo ha direito contra direito*®.

Analisando a defini¢cdo de Uruguai, poderemos aferir que o direito privado que foi
violado por um ato administrativo sé ensejaria o contencioso administrativo se este ato fosse
fundado no interesse especial, ou seja, na concretizacdo individualizada do interesse geral,
que por sua vez ¢ abstrato e de toda sociedade. Este ato também nao poderia emanar do poder
discriciondrio especialmente autorizado pela lei, por ser exercido dentro dos limites que ela

fixou, pois, se assim fosse, a hipdtese seria de contencioso judicial.

Na opinido de Uruguai, o contencioso administrativo s6 teria limites claros e firmes
com a prética, com o tempo, com trabalho, 6rdem, método e estudos persistentes para formar

uma jurisprudéncia administrativa do Conselho de Estado™’.

Para melhor compreensdo, construimos um quadro para diferenciar o poder

administrativo gracioso e contencioso, conforme a teoria do Visconde do Uruguai:

Quadro 1- poder administrativo gracioso e contencioso

Poder Administrativo gracioso Poder Administrativo contencioso
confronto: interesse geral x interesse | confronto: interesse geral x direito
individual individual
ato administrativo puramente | | Direito Direito
discriciondrio. propriamente dito: | Adquirido:

resguardado  por | resguardado por
defesa do cidadao: recurso gracioso lei ato

administrativo

jurisdi¢c@o graciosa é sempre | | defesa do cidaddo: | especial
administrativa. recurso

contencioso  de | - defesa do
A Administracdo pode voltar atrds e || jurisdicdo cidadao: recurso
reformar  espontaneamente a  sua || judicidria contencioso  de

4% Ibidem., p. 108.

“7 Ibidem., p. 111.



149

determinagao. Jjurisdicdo
administrativa

Fonte: URUGUALI Visconde do. 1862.

3.8.6 O conceito de José Rubino de Oliveira

José Rubino de Oliveira publicou o livro Epitome de direito administrativo brasileiro,
que na parte Quinta trata sobre a Justica Administrativa’”. Segundo o autor, para que fosse
possivel o exercicio da jurisdicao contenciosa administrativa, ndo bastaria a existéncia de uma
reclamag¢do em nome de um direito qualquer, mas um direto de ordem administrativa. No seu
entendimento, somente poderiam servir de base ao contencioso os direitos adquiridos
firmados com fundamento em leis, decretos, regulamentos, contratos e atos, concernentes a

.. - . .. . . .. ~ 40
administracio, ou seja, um direito que impusesse o respeito por parte da administracio’®’.

José Rubino definiu a jurisdi¢gdo administrativa como o poder imanente da
administracdo decidir, como autoridade, as questdes suscitadas pelos administrados,
diferenciando-a em duas espécies: graciosa (que teria como objeto as reclamagdes levantadas
sobre ofensa de simples interesses) e contenciosa (destinada a decidir questdes relativas a
lesdo de direito). A identificacdo da matéria sobre qual era exercida a jurisdi¢do contenciosa
administrativa ndo era suficiente para ensejar uma reclamagao com fundamento em um direito
qualquer, sendo necessario que o direito em defesa do qual se reclamava fosse de ordem

administrativa*'’.

Para José Rubino, o dominio do direito administrativo era limitado e distinto dos
demais ramos do direito em geral, ndo sendo facultado a administracdo atuar em outras
esferas. Dessa forma, somente na ordem administrativa poderia a administragdo exercer as
suas fungdes jurisdicionais contenciosas e, consequentemente, o direito sobre cuja lesdo a

administracdo deveria pronunciar-se. Também deveria estar previsto em legislacdes

“% OLIVEIRA, José Rubino. Epitome de Direito Administrativo. Sio Paulo: Leroy King Bookwalker, 1884.
9 Idem., p. 215-216.

19 Ibidem., p. 216.
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administrativas e ter sido violado por ato especial e de autoridade dessa ordem. José Rubino
definiu como sendo atos administrativos aqueles que emanavam da administracio, que seriam
de duas espécies: 1) atos que a administracdo praticava como ramo do poder social, com
império, em nome do interesse publico, sendo aplicadas nos casos especiais as leis
administrativas de interesse geral (atos puramente administrativos ou de autoridade) e; 2) atos
que a administracdo realizava na gestdao de bens do Estado, da provincia ou do municipio (aos
de geréncia). Para José Rubino, somente os atos de autoridade poderiam dar lugar a
provocagdo da jurisdi¢do contenciosa administrativa, quando lesivos de direitos da mesma
ordem, independentemente de tais atos terem sido praticados no interior da propria
administracdo, ou seja, em referéncia a seus agentes, ou que tenham sido praticados em suas

relagdes externas, com seus administrados™'!.

Para que fosse mantida a independéncia da administragdo, os atos puramente
administrativos, ou de autoridade, ndo poderiam sujeitar-se a apreciacao de outro poder, sem
prejuizo do interesse publico. José Rubino de Oliveira, adotando a doutrina do Visconde do
Uruguai, tragou os seguintes pressupostos para a existéncia da matéria da jurisdi¢do
contenciosa: 1) preexisténcia de um direito de ordem administrativa em favor do
administrado; 2) obrigacdo correspondente especial da parte da administracdo; 3) a existéncia
de um ato puramente administrativo, lesando ou ofendendo esse direito; 4) a reclamacgdo da
parte do administrado contra a administra¢do, em razao da ofensa ou lesdo do mesmo direito.
Dessa forma, diante da ocorréncia desses quatro elementos essenciais, surgiria a matéria
contenciosa administrativa e, na falta de um deles, a competéncia pertenceria a jurisdicdo
judiciaria. José Rubino, portanto, entendia ser desnecessaria a elaboracdo de uma
nomenclatura de todos os negdcios que, por sua natureza, viessem a pertencer a competéncia

T . .. . 412
da jurisdi¢do contenciosa administrativa™ .

Atendido todos os requisitos, o administrado poderia dirigir uma reclamagio ao agente
da administracdo, que poderia atendé-la, reparando a lesdo ao direito que serviu de
fundamento a reclamacdo, ou rejeiti-la. E, neste caso, o administrado poderia recorrer desta

decisao, marcando este momento a contenda travada entre a administracdo e o administrado,

! Ibidem., p. 216-217.

12 Ibidem., p. 218.
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pela interposicao de recurso para a autoridade competente (juizes e tribunais administrativos),

. cox o 1413
para proferir a decisdo final™ .

Nessa linha de raciocinio, José Rubino de Oliveira expds o seu conceito de

contencioso administrativo:

€ o debate ente a administracdo e o administrado, perante os juizes e tribunais
administrativos e a decisdo final por eles proferida, mediante recurso, sobre
reclamacgdo levantada em razdo da violagdo de um direito de ordem administrativa,

por efeito de um ato especial da autoridade, praticado por agente de mesma

. 5 414
administracdo” .

Em sintese, José Rubino conceitua o contencioso administrativo como o conjunto do
debate e decisdo final, que se inicia a partir do recurso contencioso dirigido aos juizes e
tribunais administrativos, apOs atendidos quatros pressupostos que identificam a matéria
administrativa: preexisténcia de um direito administrativo, a obriga¢do da administracao de

respeiti-lo, um ato administrativo violador desse direito e a reclamacio do administrado.

3.9 CONCLUSAO DO CAPITULO

O processo de independéncia do Brasil foi diferente da forma como ocorreu nas
demais coldnias americanas, pois aqui triunfaram elementos conservadores que preservaram a
estrutura colonial. E sendo tais elementos contrarios a teoria do liberalismo, ensejavam um
mundo tenso, conflituoso, fragmentado entre a realidade e a legalidade. Ao longo do Segundo
Reinado presenciamos a disputa politica entre conservadores e liberais, sendo que os ultimos
ndo aprovavam a existéncia do poder Moderador, visto por eles como um mecanismo criado

pelo Chefe do Executivo para exercer o poder sem responsabilidade.

O Segundo Reinado foi marcado pela consolida¢do da Independéncia do Brasil, por
acOes direcionadas para organizar um pais nascente nas esferas legal, juridica e
administrativa. Era o momento de operar a modulacdo doutrinaria do Direito Administrativo a

realidade do Estado nacional brasileiro. A criacdo dos primeiros cursos juridicos no Brasil foi

1 Ibidem., p. 219.

44 Ibidem., p. 220.
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uma das importantes acdes para dar suporte ao processo de consolidacdo do Estado nacional
brasileiro. Por conta disso, essa internalizacdo do Direito tinha como meta principal a
formacdo do jurista politico, do profissional da area que viria formar os quadros da elite que
preencheriam os quadros funcionais do Estado, ficando em segundo plano, naquele contexto,
a formacdo de profissionais para atuar na advocacia, ou seja, para representar os conflitos

interindividuais ou entre o individuo e o Estado.

Os primeiros trabalhos doutrindrios sobre a matéria juridica administrativa surgem a
partir da criacdo da cadeira de Direito administrativo nos cursos juridicos. O controle do
poder legislativo imperial impunha uma grade curricular fechada e sem opg¢des de liberdade
de ensinar temas mais modernos, o que é perceptivel na forma de um discurso doutrinario
conservador, presente, inclusive, na doutrina do professor catedratico José Rubino de

Oliveira, afrodescendente de origem familiar humilde.

N

Com relacdo a natureza do Conselho de Estado do Segundo Reinado, para os
administrativistas do Império, este era um 6rgdo consultivo e ndo deliberativo, ou seja, ndo
estava autorizado a julgar e nem a proferir decisdes definitivas. Para os doutrinadores, o
Conselho de Estado emitia tdo somente pareceres sobre os assuntos discutidos em suas
Sessdes, nao possuia jurisdicdo propria, estava limitado a dar conselhos ao poder Moderador.
O Imperador decidia por decretos os recursos administrativos, ouvindo ou nao o Conselho de
Estado. Ainda que naquele 6rgido desenrolasse um processo administrativo formal, Visconde
de Uruguai, por exemplo, compreendia-o como uma corporacdo meramente consultiva, mais

politico do que administrativo, um verdadeiro Tribunal Administrativo Consultivo.

Na visdo conservadora dos administrativistas do Segundo Reinado, a justica
administrativa era uma institui¢do indispensavel para julgar o contencioso administrativo,
pois o que importava naquele momento histdrico, de consolidagdao do Estado Imperial, era
preservar o poder Executivo, dando-lhe autoridade para decidir sobre as reclamagdes opostas
as suas determinacOes. A entrega da resolucdo de questdes administrativas a autoridade
judiciaria subordinaria a forca governamental, prejudicando a marcha de suas acdes. Para os
conservadores, ainda que a justica administrativa nao tivesse sido expressamente prevista na
Constituicdo de 1824, a constitucionalidade de sua existéncia foi pacificada na doutrina
administrativista do Império, sob o argumento de que a sua existéncia era decorrente do

principio da separagdo dos poderes, € ndo como um preceito oposto aquele principio. Ao

poder judicial caberia a fun¢ao de aplicar a lei civil e criminal.
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O argumento dos liberais era a inconstitucionalidade da justi¢ca administrativa por ter a
Constitui¢do previsto tdo somente um sistema judicial tnico, a cargo do poder Judiciario, ao
passo que o argumento conservador, influenciado pelo modelo administrativo francés foi
forjado no espirito de desconfianca dos juizes ordindrios; primava pela sua
constitucionalidade, decorrente da separacdao de poderes, cuja independéncia ndao impedia a
criacdo de uma jurisdicao auxiliar do imperador, no exercicio do Poder Moderador e do poder
Executivo. Além disso, havia disposi¢do expressa no Regimento 124, de 1842, que regia o
Conselho de Estado, que proibia aos juizes da justica comum a apreciacdo de matérias

administrativas.

A discuss@o mais acirrada entre os doutrinadores administrativistas girava em torno da
identificacdo dos assuntos que pertenceriam a competéncia da jurisdicdo contenciosa
administrativa, para que nao fossem confundidos com as matérias do contencioso judicial ou
com as que pertenciam a jurisdicdo administrativa graciosa, evitando, dessa forma, a invasao
de competéncias. Para os juristas imperiais, essa questdo era de dificil resolucido pratica e
tedrica, porém fundamental, tendo os doutrinadores buscado solucdes e foérmulas

diferenciadas para aplicé-las diante de um caso concreto.

Prudencio Giraldes Veiga Cabral apresentou trés condi¢des a serem verificadas, para
indicar os negdcios que ensejariam a formagao do contencioso administrativo: 1) a existéncia
de um ato administrativo; 2) a existéncia de um interesse individual fundado em um direito
adquirido, que teria sido violado; 3) um debate, cujo tema ndo poderia versar sobre matéria

N

constitucional, nem civil ou penal. Ausentes tais requisitos, os assuntos pertenceriam a

oo/

competéncia do poder judicial. A jurisprudéncia administrativa s6 poderia ser aplicada
reclamacdes apoiadas em um direito particular, como o direito adquirido, preexistentes ao ato
administrativo que o prejudicou, sendo necessario observar, ndo so6 a natureza do interesse que
reclama, mas também a natureza do ato, qualificado como administrativo, contra o qual se
reclamava. O autor, entretanto, ndo logrou definir o que entendia por inferesse e por direito

adquirido.

Para Vicente Pereira do Rego, as matérias do contencioso administrativo abrangiam
duas classes distintas: 1) as assim classificadas em razdo de sua natureza, estando ai
compreendidas as reclamagdes fundadas em um direito que foi violado por um ato
administrativo propriamente dito (ato administrativo aplicado a um individuo por forca de
uma lei ou regulamento, excluindo os atos regulamentares e os contratos). E mesmo dentro

destes limites, ainda deveriam ser excluidas do ambito da jurisdicdo administrativa as
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aplicacdes e consequéncias do ato administrativo que viessem a atacar o direito de
propriedade, de liberdade individual ou qualquer outro imposto por leis, sob a égide e
dominio exclusivo da jurisdi¢do judiciaria; 2) as matérias administrativas contenciosas que

eram assim classificadas em virtude da vontade expressa do legislador (desclassificagdes).

A formula proposta por Vicente Pereira do Rego para identificar as matérias
pertencentes a jurisdicdo administrativa contenciosa constituia-se em duas etapas. A primeira,
consistia na separacdo dos assuntos da jurisdicdo administrativa e da jurisdi¢do judicidria.
Na segunda etapa, dentro das matérias de jurisdi¢do administrativa, deveriam ser separadas as
matérias da competéncia contenciosa (reclamagdo que se invoca um direito adquirido) e

graciosa (reclamagao que se funda em um interesse simples).

A férmula proposta por Antonio Pimenta Bueno para identificar as matérias atinentes
a jurisdicdo administrativa era bem mais simples, pois, segundo ele, o contencioso
administrativo nao seria um todo distinto, mas o complexo de todo e quaisquer atos da
administracdo, desde que este ato violasse um direito perfeito. Bastaria, portanto, existir um
ato administrativo e um direito por ele ofendido, sendo indiferente identificar a natureza do

assunto ou do ato.

Na concep¢do de José Rubino de Oliveira, ndo havia necessidade de criar uma
nomenclatura para incluir todos os negdcios que, por natureza, pertenceriam a competéncia da
jurisdicdo contenciosa administrativa, bastando no caso concreto quatro pressupostos para
identificar a matérias dessa jurisdicdo: 1) preexisténcia de um direito de ordem administrativa
a favor do administrado; 2) uma obrigacdo correspondente, da parte da administracdo, de
reconhecer tal direito; 3) a existéncia de um ato puramente administrativo, lesando ou
ofendendo a este direito; 4) uma reclamacao da parte do administrado contra a administragdo,
em razao da ofensa ou lesdo do mesmo direito. Estando presentes esses elementos essenciais,

a matéria administrativa seria contenciosa administrativa.

Para Anténio Joaquim Ribas, a separacdo das matérias administrativas das judiciais
tornava-se dificil diante de uma legislagdo deficiente, que nao fornecia férmulas claras e
precisas sobre o assunto. O autor recorreu a teoria do Direito Administrativo ao afirmar que
somente os atos praticados pela Administracdo, quando esta agia como ramo do poder social,
ensejaria a ocorréncia de matéria contenciosa administrativa, abrangendo os seguintes

processos: 1) em que os administrados discutiam um direito que julgam obter da
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administracio; 2) em que os administrados discutiam entre si os seus direitos quanto ao modo

pelo qual a administragdo, como ramo do poder publico, deveria exercer sua atribuicao.

Visconde do Uruguai, ao reportar-se ao fracasso dos franceses por tentarem elaborar
uma nomenclatura das matérias contenciosas a serem julgadas pela justica administrativa,
aduziu que tal delimitacdo sO seria possivel através da pratica, da andlise da jurisprudéncia,
que reuniria elementos precisos para essa definicdo, através do trabalho ordenado, metddico e

persistente de organizar, ao longo do tempo, todos os assuntos administrativos decididos.

Por fim, em breve sintese, demonstraremos como os administrativistas do Segundo

Reinado concebiam o conceito de contencioso administrativo:

Para Vicente Pereira do Rego, o contencioso administrativo seria a reclamacio
dirigida a jurisdicdo administrativa por um particular que teve o seu direito adquirido
(previsto em lei ou contrato) violado por um ato administrativo passivo da administracdo

publica; ou uma reclamacao cujo objeto a lei teria definido como sendo matéria contenciosa.

Para José Antonio Pimenta Bueno, o contencioso administrativo surge de uma
reclamacdo na qual se questionava um direito violado por qualquer ato da administragao e,
independentemente do assunto posto em debate, o recurso seria contencioso, sendo

competente a jurisdicao administrativa para julgar o caso concreto.

Para Prudéncio Giraldes Veiga Cabral, o contencioso administrativo seria definido
pela matéria administrativa objeto de questionamento a ser dirimido no ambito da justica

administrativa.

Para Antonio Joaquim Ribas, o contencioso administrativo seria o processo
administrativo no qual o administrado discute o direito violado ou o modo de atuagdo da
administracdo publica ao exercer sua atribuicdo, quando esta atua como ramo do poder

publico.

Para Visconde do Uruguai, seria contencioso, ou daria lugar ao contencioso, o ato
administrativo fundado em um interesse especial, que emana do interesse geral, discutido, em
contato com um direito privado, contanto que aquele ato administrativo ndo emanasse de um
poder discricionario especialmente conferido pela lei, porque entdo € a lei que autoriza ferir

ou modificar o direito. E ndo ha direito contra direito.

Para José Rubino de Oliveira, o contencioso administrativo seria o conjunto do debate

e decis@o final que se inicia a partir do recurso contencioso dirigido aos juizes e tribunais
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administrativos, apds atendidos quatros pressupostos que identificariam a matéria
administrativa: a preexisténcia de um direito administrativo, a obrigacdo da administracdo de

respeita-lo, um ato administrativo violador desse direito e a reclamacio do administrado.

A compreensdo do contencioso administrativo no império brasileiro ndo foi uniforme
entre os administrativistas da época que, por sua vez, se inspiraram nas doutrinas dos
tratadistas franceses do Direito Administrativo. Naquele contexto, as terminologias e
defini¢des importantes para compreender a natureza, o modo de agdo, limites e praticas
administrativas do poder Executivo ainda estavam sendo construidas, tanto pelos tratadistas
franceses como pelos doutrinadores patrios. Ainda era confusa a delimitacdo do contencioso
administrativo, das matérias de sua competéncia. Concluimos que tais dificuldades

justificavam-se a partir das seguintes circunstancias:

1 — A primeira seria o contexto do Segundo Reinado, que também marcou os
primérdios da ciéncia administrativa no mundo juridico. Naquela época, os institutos do
Direito Administrativo ainda ndo se encontravam sedimentados, mas espalhados e de forma

confusa na legislacdo da época;

2 — a segunda circunstancia vem considerar a atuagdo predominantemente consultiva
do Conselho de Estado brasileiro. Como afirmava Uruguai, o perfil consultivo do 6rgdo
dificultou a formagdo de uma jurisprudéncia administrativa a partir da pratica e dos debates
travados em suas secdes para adequar, no caso concreto, o conceito de contencioso
administrativo, tal como compreendido teoricamente nos manuais de direito administrativo

publicados no periodo.
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4. HISTORIA COMPARADA DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (1840-1889):
FRANCA E SEGUNDO REINADO BRASILEIRO

Nos dois capitulos anteriores, descrevemos como foi construido o conceito da
expressdo contencioso administrativo pelos administrativistas franceses ao longo do século
XIX, e como este conceito foi transposto e adaptado na doutrina do Segundo Reinado do
Império brasileiro (1840-1889). Levamos, em cada campo de observagdo, as caracteristicas
mais relevantes a serem usadas como chaves de comparacdo entre as duas diferentes

experiéncias histéricas de nacao.

Para melhor compreensdo da histéria comparada do contencioso administrativo nos
contextos assinalados, utilizamos como fontes primarias os livros de doutrina de Direito
Administrativo. Procuramos observar a semantica que expressa o vocabulario compartilhado,
inserida nas tradi¢Oes, rupturas e continuidades politicas, bem como a influencia dos

movimentos sociais e intelectuais que ocorreram nos respectivos espacos investigados..

No presente capitulo, procederemos a comparacdo por meio de categorias extraidas
dos dois contextos com o objetivo de cotejar as diferentes manifestacdes que resultam de um
fendomeno comum presente nos vocabuldrios juridico-politico da justica administrativa
francesa (contentieux administratif) e da justica administrativa do Segundo Reinado brasileiro
(contencioso administrativo). Sao duas sociedades sincronicas que guardam entre si relacdes

interativas e podem oferecer uma visao clara do problema que cada uma atravessa.

O método historiografico que aqui utilizamos € o da Historia comparada — problema,
que consiste na comparacao entre dois recortes espaciais unidos por um problema comum®",
que no caso aqui estudado € o conceito de contencioso administrativo. Trabalharemos a
reflexdo simultanea, identificando semelhancas e diferencas entre o conceito investigado
dentro do recorte tematico. Através do compartilhamento de experiéncias, procuramos
evidenciar as possiveis singularidades, semelhancas, dessemelhangas que estariam presentes

nas trocas politicas, sociais e intelectuais que interferiram na significacao e ressignificacdo do

415 BARROS, José D”Assuncdo. Histéria Comparada. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2014, p. 56-57.
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conceito, por meio do didlogo interativo entre as fontes histdricas doutrindrias produzidas no

contexto de cada nacgdo.

Optamos por empreender a justaposi¢cdo dos dados de forma concisa e, para tanto,
utilizamos quadros esquematicos comparativos que apresentamos nas subsecdes deste
capitulo, para facilitar a confrontacio do seu contetido com a nossa hipdtese de trabalho, que é
a relacdo do conceito de contencioso com a construcdo do Estado de Direito nas realidades
investigadas. Dessa forma, a partir do exame detalhado das diferencas e semelhangas,

pretendemos avancgar para uma analise comparativa e articulada.

Em sintese, nas primeiras secdes, apresentaremos as chaves de investigacao que serdo
comentadas na ultima secdo deste capitulo, nomeadamente: i) o contexto histérico
antecedente e concomitante a introducdo do conceito de contencioso administrativo nas duas
realidades estudadas; ii) o ponto de ruptura entre o regime absolutista e a implantacdo de
Estado de Direito, com a recep¢ao do principio da separacdo dos poderes; iii) o modelo de
justica administrativa e o principio da separacao das jurisdi¢des administrativa e judicial; iv) o
papel do Conselho de Estado; v) a delimitagdo da competéncia administrativa contenciosa e,
por fim, a compara¢@o doutrindria do conceito de direito administrativo a luz da doutrina de

cada pais.

4.1 COMPARACAO ENTRE OS ANTECEDENTES HISTORICOS

Quadro 2 — Antecedentes historicos: Comparacao entre Antigo Regime Francés e
Periodo colonial Brasileiro

Antigo Regime Francés (século XVIII)

Periodo colonial Brasileiro (séculos

XVIII e XIX)

- Estado Nacional;
- Transicdo: monarquia absolutista para

um Estado Democratico Constitucional.

- Coldnia portuguesa;
- Transi¢do: sistema colonial monarquico
absolutista para um Estado Nacional

monarquico constitucional.

- Confusao entre os poderes politicos;
- Concentracdo de poderes na figura do

Rei (monarquia absolutista).

- Confusao dos poderes politicos. Poder
judicial confundia-se com o Poder
Executivo;

- O regime politico e a organizacio




judiciaria colonial eram a da metropole

portuguesa: monarquia absolutista.

- O direito era circunscrito aos conflitos
de ordem privada, solucionados por
6rgaos judiciais;

- Recursos julgados por um Conselho
fiscalizado pelo Rei, com autoridade para

desaforar os processos e resolvé-los em

dltima instancia.

- Administracdo publica organizada a luz
do direito privado;

- Para o Visconde do Uruguai: ndo existia
justica administrativa;

- Para Lydia Garner, existia justica
administrativa no ambito fazendario: o
Tesouro Publico tinha um foro especial

(Conselho de Fazenda) para solucionar os

litigios.

Fonte: elaboragdo propria. 2019.

4.2 TRANSICAO DO REGIME ABSOLUTISTA PARA O ESTADO DE DIREITO

Quadro 3- Transicao do Absolutismo para o Estado de Direito: Revolucao
Francesa e Colonia/Império brasileiro

Revolucao Francesa (1789-1799)

Transicao Colonia /Império

- Década Revolucionaria: Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao.

Separacdo dos poderes (Legislativo,
Executivo e Judiciario) com limitacdes
mutuas;

- Ocorreu a ruptura revoluciondria, com o
abandono das estruturas socioecondmicas

e culturais do absolutismo europeu.

- Nao ocorreu ruptura revolucionaria,
mas uma conciliacdo entre o sistema
colonial e o nacional;

- A Independéncia ndao rompeu com
vinculos com os interesses coloniais. O

proprio principe criou o Estado.

Motivagdo:
- Protec@o do interesse geral manifestado
pela regulacdo juridica das relagdes entre
o Estado e os cidaddos, com objetivo de

satisfazer as necessidades sociais, em

Motivacio:
- Desejo das elites de modernizacdo do
sistema econOmico com a liberacdo do
mercantis €

mercado para relagdes

capitalistas, para se libertar da condig¢ao
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oposi¢do ao modelo absolutista;
- Necessidade de judicializar conflitos

entre o particular e o poder publico.

de coldnia e edificar uma nagdo.

Visao liberal

- A ideologia politica e filosofica do
liberalismo reclamava a visdo de como a
sociedade e o governo deveriam
organizar-se, opondo-se ao controle e a
imposicdo  de  prioridades  sociais
estabelecidas por poderes que estariam
acima da sociedade, firmando a ideia da
soberania do povo;

- As ideias de liberdade e igualdade
juridicas conclamaram a participacdo de
artesdos, camponeses € burgueses no
processo revolucionario;

- As transformagdes politicas ocorreram
mediante uma revolucdo burguesa contra

o absolutismo das monarquias.

Visdo liberal

- Esboco de uma nacdo liberal em
conflito com a ideologia politica e
filoséfica do liberalismo;

- O liberalismo do Segundo Reinado nao
foi expressio da sociedade. Apenas
visava os interesses da elite. Nao houve
nexo causal entre Estado e Nacao;
- A preocupacdo maior das elites
consistia apenas em construir uma nagao,
relegando a implantacdo da democracia
liberal para segundo plano. Nao ocorreu
incorporacdo das classes subalternas; nao
foi uniformizada uma cidadania plena.

- A autonomia estatal sem simetria entre
a economia (modernidade tecnoldgica,

mercado interno diversificado, etc.) e a

politica (elitista).

Constituicdo de 1791:

- Institucionalizou o Estado de Direito
(todos sdo iguais perante a lei, que deve
ser fruto da vontade de representantes
eleitos);

- Implantou a separacdo dos poderes
preconizada por Montesquieu: Executivo,
Legislativo e Judiciario. A ideia liberal
era de limitar o poder do monarca;

- Incorporou a Declaracdo dos Direitos

Constituicio de 1824:

- Previu a separacdo dos poderes:
Executivo, Legislativo, Judiciario e
Moderador, baseada na teoria de

Benjamin Constant, na qual afirmava a
necessidade de um quarto poder, o
Moderador, para atuar como um agente
neutralizador, evitando que um poder
pudesse sufocar o outro. O imperador

poderia agir sobre qualquer um dos
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do Homem e do Cidadio (1789),

impondo limites ao poder real.

outros poderes comprometendo a
liberdade desses. (Composi¢do menos
liberal que o similar 6rgao francés);

- O poder jurisdicional submetido aos
interesses do Executivo e do Moderador,
uma vez que a Justica das suas decisdes
poderia ser analisada a critério desses

outros poderes.

Fonte: elaboracdo propria. 2019.

4.3 JUSTICA ADMINISTRATIVA COMPARADA

Quadro 4 — Justica Administrativa comparada (1840-1889): Franca e Império
brasileiro)

Franca

Império brasileiro

Criacdo da justica administrativa

-1779-1870 (do final do antigo Regime
ao segundo Império): Doutrina do
Direito Administrativo marcada por
Tentativa de

inventarios legislativos;

codificar assuntos administrativos, a
semelhanga do Direito privado.
* 1779-1789: Década Revolucionéria.
*1789-1870: Década Napolednica.
* 1815: inicio da individualizacao
progressiva do Direito Administrativo.
*  1818:

primeiros  doutrinadores

(Macarel, Cormenin e Degerando).

Atribuicio do poder normativo aos

Criacdo da justica administrativa

- primeira década ap6s a Independéncia: o
contencioso administrativo pertencia a
competéncia do poder judicial (exceto
matérias fiscais, decididas pelo Conselho
de Fazenda);

- A existéncia do Conselho de Estado
oscilou conforme as tendéncias liberais e
conservadoras do governo;
- Governo conservador: centralizador.
Criava o Conselho de Estado;

- Governo liberal: descentralizador.
Extinguia o Conselho de Estado;

- Decreto de 13/11/1823 - Cria o
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julgados do Conselho de Estado. Comeca

a predominar a 1ideia de que a
jurisprudéncia poderia explicar, comentar
e substituir as antigas e obsoletas leis
administrativas do antigo. Abandono do
carater legalista do Direito privado;

- Legislagdes do periodo do Consulado
(1799-1804) e do Império (1804-1815)
criaram orgaos de justica Administrativa
(Conselho de Estado, Conselhos de
Prefeituras, Corte de Contas, etc.);
*1815-1870: inicia a individualizacdo
progressiva do Direito Administrativo;
*1860: comecam a surgir as primeiras
obras de Direito  Administrativo
inspiradas nos acérdaos do Conselho de
Estado.

- Lei n° 16-24 de agosto de 1790:
fungdes

separacdo das judiciarias e

administrativas. Instalacdo da justica
administrativa (litigios administrativos)
no ambito do poder Executivo, para
conhecer dos conflitos entre o cidadao e
o Estado;

- Lei de 16 de setembro de 1869: separou
as autoridades administrativa e judicidria.
* 1896: Sistematizagdo da Justica
Administrativa com a obra de Edouard
Laferriere

Conselho de Estado Francés

- Criado pela Constitui¢do de 22 frimario
do ano VIIL

1° fase: justica retida ou homologdvel

Conselho de Estado, que foi mantido pela
Constituicio de 1824, com atribuigcdes
mais politicas do que administrativas.
Extinto pelo Ato Adicional de 1834;

* 1840-1860: apaziguamento entre oS
liberais e conservadores. Tentativa de
conciliar o liberalismo com a escravatura.
Economia dando sinais de recuperagao;

- Lei de 23/11/1841: Criacdo de novo
Conselho de Estado. Durou até o final da
monarquia.

Controvérsias:

I) O conselho de Estado do 2° Reinado
era 6rgdo inconstitucional?

Para os liberais: Sim, por ter sido criado
por lei, e ndo pela Constituicdo. Deveria
ser constitucional por interferir nos
poderes que sdo constitucionais.

Para os conservadores: Nio. O
Conselho de Estado é 6rgdo auxiliar do
poder Moderador.

II) Vitaliciedade dos Conselheiros
formaria uma oligarquia escolhida pelo
Imperador?

Para os liberais: Sim. A escolha de
Conselheiros vitalicios pelo Imperador, a
ser sempre consultados por ele, afetaria a
independéncia do Conselho de Estado em
relacdo ao poder Executivo.

Argumento 2: A vitaliciedade era uma
garantia de liberdade de voto de opinido

dos Conselheiros.
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(1790-1830).

- Decisodes sobre matéria contenciosa sao
tomadas sob a assinatura do chefe do
Executivo e sob a sua responsabilidade
(Decretos ou Ordenancas);

- O governante dava a palavra final;

- Identificagdo da matéria administrativa
era determinada em cada julgado;

- Objetivo: evitar que a administracdo
fosse julgada pelo poder Judiciario.
Rigor na aplicacdo da separacdo das
autoridades administrativas e judiciarias;

- Conselho de Estado é 6rgdo consultivo.

22 fase: transicao (1830-1872).

- A competéncia era determinada pelo
tipo de ato administrativo: os atos de
império ou de expressio do poder
publico eram julgados pela justica

administrativa. Os atos de gestao,
quando o Estado age como representante
do poder, sdo julgados pela justica
comum (Judiciario);

- Na segunda Republica (1848-1851),
uma reforma substituiu a justica
homologada pela justica delegada, mas
nao foi imediatamente aplicada.

3 fase: Implantacdo da Justica delegada
(lei de 24 de maio de 1872)

- O Vice-Presidente do Conselho de
Estado passa a assinar as decisdes
(acOrdaos ou Arestos);

- Criagao do Tribunal de Conflitos;

- Orientagdo jurisprudencial do caso

- Reg. 124 de 1842: regimento do
Conselho de Estado institucionalizou a
Justica Administrativa a cargo do
Executivo e do Ministro da Fazenda,
sendo este ja existente. As matérias do
foram

contencioso administrativo

retiradas da competéncia do poder
Judiciario;
- influéncia francesa: na estrutura do
6rgdo, na  funcido  politica e
administrativa, juristas franceses citados
nos pareceres do Conselho de Estado,
apesar dos politicos desejarem um
Conselho de Estado original e brasileiro,
com func¢ado Consultiva;
- Decreto 736, de 20/11/1850: Reforma
do Tesouro Nacional e Tesourarias das
Provincias, que atribuiu a apreciacdo do
contencioso administrativo aos agentes da
Administracao;
- Decreto n° 2.343, de 29 de janeiro de
1859: tunica norma do Império que fez
referéncia ao contencioso administrativo
(das Tesourarias e Provincias);
* 1860, a ideologia positivista retoma
com a critica a escraviddo, pregando o
seu término, como também da monarquia;
* 1870: surge o partido Republicano;
* 1888: o Império, sob lideranca
conservadora, aboliu a escravatura;
- 1889: Implantacdo da Republica.
Conselho de Estado do Segundo

Reinado
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Arréte Blanco (1873), que s6 veio a ser

aplicada em 1903: estabeleceu a
autonomia do Direito Administrativo.
Inaplicabilidade das regras do Direito
Privado;

- Conselho de

Estado ¢é orgao

deliberativo.

- Criado pela Lei 234 de 23/11/1841;
- Seria um Tribunal Administrativo?
Orgio consultivo? Deliberativo?

- Resolucdo de 14/11/1850 — definiu o

Conselho de Estado como 6rgio
simplesmente consultivo.
Pereira do Rego: Tribunais

administrativos sdo autoridades coletivas
ou individuais. S3o 6rgdos deliberativos
(proferem decisodes, julgam). O Conselho
de Estado ndo € um Tribunal
Administrativo, por ser 6rgdo consultivo
(apenas emite opinido ou parecer, que
pode ou ndo ser acolhido pelo
Imperador).

Visconde do Uruguai: O Conselho de
Estado é um Tribunal Administrativo
Consultivo.

-Tribunais Administrativos sdo Orgaos
coletivos ou individuais que julgam ou
emitem  parecer  sobre questoes
administrativas;

- O Conselho de Estado de uma
monarquia  administrativa deve  ser
corporagdo exclusivamente administrativa
(deliberativa); - Corporagdes politicas
limitam-se a dar conselhos ao poder
Moderador e ndo sdao nem Tribunal
Administrativo e nem Conselho de
Estado;

- O Conselho de Estado do 1° Reinado
(1823-1834) era apenas consultivo, sem

jurisdicdo prépria. Era mais politico do
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que o administrativo;
- O Conselho de Estado do 2° Reinado
(1841-1889) era um Tribunal
Administrativo, pois possuia um processo
formal. Seus pareceres sO se tornavam
definitivos apds a assinatura do
Imperador;

- Comparando com o homdlogo francés,
o Conselho do 2° Reinado é o6rgido de
justica retida ou homologével.

Pimenta Bueno — Conselho de Estado
era 6rgdo Consultivo.

José Rubino de Oliveira — Conselho de
Estado nao era Tribunal Administrativo,
pois quem dava a ultima palavra era o
Imperador. Era 6rgao consultivo.
Rego - A

Pereira do justica

administrativa  era  justica  retida

(consultivo). A justica judicidria era

delegada (6rgao deliberativo).

Hierarquia da jurisdi¢do administrativa
Comportava dois graus de jurisdi¢do:
- Primeiro grau de jurisdi¢do:

- Conselho de

Prefeitura (tribunal
administrativo - de carater geral);

- Orgdos variados com competéncia
apenas para uma categoria de negdcios —
carater especial;

- Segundo Grau de jurisdicido

Conselho de Estado (carater geral).

Hierarquia da jurisdi¢do administrativa

Comportava dois graus de jurisdigao:

- Primeiro grau de jurisdigao:

- Presidentes de Provincias;

- Conselhos de Presidéncia.

- Segundo Grau de jurisdicao:

- Conselho de Estado pleno ou dividido
em Secoes;

- O Imperador reservava ao direito de
ouvir ou nio o conselho de Estado;

- O Conselho de Estado do Segundo

Reinado foi extinto com a Proclamacao
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da Reptblica em 1889.

Debate sobre a existéncia da Justica
Administrativa e sobre o principio da
separacao das jurisdicoes:

- Lei 16-24 de 24 de agosto de 1790:
proibe os juizes ordinarios de conhecer
da matéria administrativa (desconfianga
dos juizes ordinarios).

Jaquelin: O principio da separagdo das
jurisdicdes administrativa e judiciaria
estd em desacordo com o principio da
separacdo dos poderes.

- O poder judicial foi amputado de sua
funcdo de julgar;

- Tentativa de restaurar o antigo regime e
a confusdo de fung¢des e poderes;

- Poder Executivo ficou mais fortalecido
do que os demais poderes;

- A separacdo dos poderes proibe a
interferéncia do poder Judiciario na
administracdo, mas a reciprocidade nado
foi respeitada;

- Imparcialidade: no processo
administrativo contencioso a
Administragdo € parte e € também ré.
Berthélemy: Principio da Separacdo das
jurisdicdes administrativa e judicial esta
em sintonia com o principio da separacdo
dos poderes.

- Poder judiciario e poder administrativo

sao ramos do ramo do poder Executivo

(divisdo bipartida de poderes);

Debate sobre a existéncia da justica
administrativa e sobre o principio da
separacao das jurisdicoes:

- Reg. 124 de 1842: proibiu que os juizes
ordinérios

apreciassem questdes que

envolviam a matéria administrativa.

Argumentos dos liberais - favoraveis ao

fortalecimento do Legislativo,
descentralizacdo politica e autonomia das
provincias. Os liberais confiavam mais na
acdo individual do que na atuacdo do
Estado:
- A Justica  Administrativa €
inconstitucional, por ndo ter sido prevista
pela Constituicdo de 1824, que apenas
mencionou 0 poder Judicial
independente;

- A Justica administrativa a cargo do
poder Executivo afronta o principio da

separagdo dos poderes.

Tavares Bastos: o julgamento do
contencioso  judiciario pelo  poder
Executivo resulta na imparcialidade

presente na luta desigual entre o Estado e
o particular.

Argumentos dos conservadores:

N

favoraveis a existéncia da Justica
administrativa, influenciados pelo modelo
francés.

Poder Executivo forte e centralizado,
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- A funcido de julgar e de administrar sdo

atributos do Poder Executivo. A
separacdo das jurisdi¢des seriam uma
mera divisdo funcional das tarefas de
julgar entre o poder judicial e o poder
administrativo;

- Nao ha litigancia entre partes no
processo administrativo.

Hauriou: - A justica administrativa ndo é
obrigatéria nos paises que possuem
administracdo publica organizada, sendo
esta uma opcao politica de cada Estado.

- No caso especifico da Franca, a justica
administrativa era importante para o
desenvolvimento do Direito
Administrativo, para a centralizagao;

- O estatismo iniciado apds a Revolugdao
Francesa exigia a absoluta independéncia
das autoridades administrativas;

- A administracdo no papel de juiz era
garantia da personalidade moral dos
orgaos da administragao;

Obs: os Franceses ndo entendiam a
separacdo dos poderes no sentido apenas
funcional,

mas no sentido politico.

Desejavam um Estado com poder
Executivo forte e autbnomo.

- Tribunais de justica comum — proibidos
de interferir na administracdo, de julgar,
interpretar a legalidade de atos
administrativos. SO era permitido se lei
autorizar

especial expressamente

(desclassificacio).

com autoridade para proferir decisdes
finais administrativas, sem a interferéncia
do poder Judiciario nos seus atos.
Uruguai: o contencioso administrativo
pertence ao poder administrativo, que
conhece mais de perto a motivacdo de
seus agentes.

Pimenta Bueno: apoio na separacdo e
independéncia dos poderes.

Veiga Cabral: Administrar também &
julgar. A separagdo € necessaria para dar
ao poder Executivo autoridade para
remover obstiaculos a acdo administrativa.
Importancia do Tribunal de Conflito de
atribuicdes para manter a separacdo de
jurisdicdo administrativa e judicial
Antonio Joaquim Ribas: Importincia na
separacdo das jurisdicdes em funcdo do
interesse coletivo (administrativo) e
individual (judicial).

Implantacdo dos Cursos Juridicos no

Império:

A criagdo dos cursos juridicos de Sao
Paulo e de Olinda, em 1827, esteve ligada
ao processo de consolidacdo e construcao

do Estado Nacional brasileiro, visando,

sobretudo, a formacdo de juristas
politicos para ocupar os quadros
profissionais do [Estado emergente,

representar os conflitos interindividuais e
os conflitos entre o individuo e o Estado.
A introdu¢do da cadeira de Direito

Administrativo s6 ocorreu em 1851.
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Fonte: elaboracdo propria. 2019.

4.4 A MATERIA ADMINISTRATIVA CONTENCIOSA COMPARADA

Quadro 5- Matéria Administrativa comparada (Franca e Segundo Reinado
brasileiro)

Franca

Segundo Reinado brasileiro

Delimitacdo das matérias contenciosas
administrativas:

- tracar os limites do poder de julgar da
justica administrativa para evitar a
invasdo de competéncia do judiciario.
Jacquelin: a legislacdo era arbitraria
para identificar matérias administrativas
diferenciando-as das matérias de direito
comum. Esses critérios desmoronavam-se
diante de intimeras e injustificaveis
excegoes.
Vivien: a verdadeira definicdo das

matérias administrativas seria obtida

através de uma suscinta andlise da
jurisprudéncia do Conselho de Estado,
informagdo seria

pois muito pouca

encontrada na Critica a

dificuldade

legislac@o.
trazida pelas
Desclassificagcoes (declassement),

disposi¢des presentes em leis
excepcionais que, por razdes politicas,
invertiam a logica da competéncia das
matérias, incluindo no rol do contencioso

administrativo alguns assuntos que, pela

Delimitacdo das matérias contenciosas
administrativas:
Veiga Cabral: matéria pertence a
competéncia da justica administrativa, se
a reclamacdo tem como fundamento a
violacdo, por um ato administrativo, de
um interesse individual decorrente de um
direito adquirido. Nao diferenciou
interesse e direito adquirido.

Pereira Rego: para delimitar a matéria
administrativa contenciosa :1) separar as
matérias da jurisdi¢do administrativa da
jurisdicdo  judicidria; 2) dentre as
matérias da jurisdicdo administrativa,
separar matérias contenciosas (fundadas
em simples interesse) e

(fundadas

graciosa
em direito adquirido). As
matérias do contencioso administrativo
abrangem duas classes: 1) as definidas
pela vontade expressa do legislador e; 2)
aquelas em razdo de sua natureza,
compreendendo as que eram objeto de
direito

reclamacoes  fundadas em
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sua natureza, deveriam ser julgados na
justica comum, e vice-versa.

Chauveau: propoés férmula  para
demarcar as matérias da competéncia da
jurisdicdo administrativa: verificar se a
queixa do particular teria como
fundamento a violagcdo de um direito
privado (direitos propriamente ditos ou
direitos  adquiridos) por atos da
administracdo ativa (que materializa um
interesse especial emanado de um

interesse geral), configurando, dessa

forma, o contencioso administrativo.
Entretanto, se a irresignacdo do particular
prejudicado for fundada na violagdo de
um interesse privado (uma vantagem),
nao hi que se falar em litigio, pois, nesse
caso, trata-se de uma reclamacio
puramente administrativa, cuja solucao

vira da jurisdicao graciosa.

adquirido de natureza administrativa do
cidaddo prejudicado por um ato
administrativo de Império.

Pimenta Bueno: para existir o
contencioso administrativo, basta existir
um ato administrativo € um direito por
ele ofendido, sendo indiferente a matéria.
José Rubino de Oliveira: apresentou
quatro pressupostos para identificar as
matérias dessa jurisdi¢ao: 1)
preexisténcia de um direito de ordem
administrativa a favor do administrado;
2) uma obrigacdo correspondente, da
parte da administracdo, de reconhecer tal
direito; 3) a existéncia de um ato
puramente administrativo, lesando ou
ofendendo a este direito e; 4) uma
reclamacdo da parte do administrado
contra a administracdo, em razdo da
ofensa ou lesao do mesmo direito.
Ocorrido o conjunto de todos estes
elementos essenciais, surgiria a matéria
contenciosa administrativa.

Uruguai reportou-se ao fracasso da
tentativa francesa de elaborar uma
nomenclatura para definir, com precisao,
as matérias contenciosas a serem julgadas
pela justica administrativa. A
jurisprudéncia consolidada do Conselho
de Estado era a fonte apropriada para
delimitar, também com precisdo, a

matéria  administrativa  contenciosa.

Ressentiu o jurista sobre a auséncia dessa
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organizacdo do Conselho de Estado do
Segundo Reinado, ainda que, na época, o
o0rgao ja contasse com 20 anos de

existéncia.

Fonte: elaboracdo propria. 2019.

4.5 CONTENCIOSO JUDICIAL E ADMINISTRATIVO

Quadro 6 — Contencioso judicial e administrativo (1841-1889): comparacao entre
a Franca e o Segundo Reinado brasileiro

Franca

Segundo Reinado brasileiro

- O contencioso administrativo é da
competéncia da jurisdi¢do administrativa,
que pertence ao poder administrativo
(ramo do poder Executivo);

- O contencioso judicial ¢é da
competéncia da jurisdi¢do judiciaria, que

pertence ao poder Judicial.

Contencioso administrativo:

- Jurisdi¢do: justica administrativa (poder
Executivo);

- Administracdo atuando como poder
publico (atos de império);

- Imenso dominio de matérias,
abrangendo multiplos assuntos e acdes
por parte da administracao;

- Administrados litigam um direito com a

- O contencioso administrativo é da
competéncia da jurisdi¢do administrativa,
que pertence ao poder administrativo
(ramo do poder Executivo);

- O contencioso  judicial ¢é da
competéncia da jurisdicao judicidria, que

pertence ao Poder Judicial.

Contencioso administrativo:

- Jurisdigdo: justica administrativa (poder
Executivo);

- Administracdo atuando como poder
publico (atos de império);

- Imenso dominio de matérias,
abrangendo multiplos assuntos e acOes
por parte da administracao;

- Administrados litigam um direito com a
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Administragio;

- Administrados discutem entre si direitos
quanto a0 modo como a Administragao
exerce sua atribuigio;

-Tribunais administrativos proibidos de
conhecer dos atos da administracdo
quando esta se equipara ao particular
(atos de gestao);

- Tribunais administrativos proibidos de
conhecer matérias da competéncia do
poder judicial (civeis, penais, etc.).
Excecdo: desclassificacoes.

Contencioso judicial

- Jurisdicdo: poder judicial (justica
comum ou ordinaria);

- Matéria litigiosa de ordem privada:
civel e penal (excecdo:
desclassificacdes);

-Processos entre particulares;

- Processos entre particular e o Estado
quando atua como se fosse particular
(atos de gestdo);

- Dominio de assuntos disciplinados em

codigos;
- Tribunais judiciais proibidos de
julgarem  contencioso administrativo

(excecdo: desclassificacoes).

Administracgao;

- Administrados discutem entre si direitos
quanto a0 modo como a Administracio
exerce sua atribuigao;

-Tribunais administrativos proibidos de
conhecer dos atos da administracio
quando esta se equipara ao particular
(atos de gestao);

-Tribunais administrativos proibidos de
conhecer matérias da competéncia do
poder Judicial (civeis, penais, etc.).
Excecdo: desclassificacoes.

Contencioso judicial

- Jurisdicdo: poder Judicial (justica
comum ou ordinaria);

- Matéria litigiosa de ordem privada:
civel e penal (excecdo:
desclassificacoes);

- Processos entre particulares;

- Processos entre particulares e o Estado
quando atua como se fosse particular
(atos de gestdo);

- Dominio de assuntos disciplinados em

codigos;
- Tribunais judiciais proibidos de
julgarem  contencioso  administrativo

(excecdo: desclassificagdes).

Fonte: elaboragdo propria. 2019.

4.6 JURISDICOES ADMINISTRATIVAS GRACIOSA E CONTENCIOSA
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Quadro 7 — Jurisdicoes graciosa e contenciosa (1840-1889): comparacao entre a Franca

e 0 Segundo Reinado brasileiro

Franca

Segundo Reinado brasileiro

- A jurisdi¢do administrativa pertence ao
poder administrativo (ramo do poder
Executivo). E se divide em graciosa e
contenciosa.

Jurisdicdo administrativa graciosa

- Jurisdicdo graciosa: reclamacdo do

particular  prejudicado fundada na
violacdo de um interesse privado (uma
vantagem);

- A jurisdicdo administrativa graciosa
ndo seria considerada uma verdadeira
jurisdi¢do, por inexistir o litigio;

- Reclamacio era puramente
administrativa.

Jurisdicdo administrativa contenciosa

-jurisdicao contenciosa: reclamacgdo tem
como fundamento um direito violado por
ato da administracdo ativa (ato de poder
publico).

Obs: O direito violado, para alguns
autores era o direito adquirido (violagc@o
de uma obrigacdo

legal que a

administracdo deveria cumprir), para
outros era o direito propriamente dito, ou
apenas direito privado (direito adquirido
ou direito propriamente dito).

direito propriamente dito (ou primitivo)
— garantido ao particular por uma lei ou

contrato.

o direito adquirido - surge a partir de

- A jurisdi¢do administrativa pertence ao
poder administrativo (ramo do poder
Executivo). E se divide em graciosa e
contenciosa.

Jurisdicdo administrativa graciosa

- Matérias graciosas: a reclamacio se

funda em um simples interesse, que é

uma vantagem anteriormente concedida
ao cidaddo, violada por um ato ou fato da
administracao;

- Nao existe obrigacdo a ser observada
pela administragao;

- Nem sempre € admissivel recurso para o
Conselho de Estado;

- Sempre pode ser interposto recurso de
uma decisao proferida pela administragao
“mal informada” para a administragcdo
“melhor informada;

- Nao apresentam no curso do processo
formalidades e nem prazos fatais;

- O interesse seria uma vantagem obtida
pelo individuo, decorrente de certa
medida que a administracdo decidiu, ou
ndo, adotar, ou seja, a ado¢do da medida
seria uma faculdade discricionaria da
administracdo. Se, posteriormente, esse
interesse for retirado por forca de um ato
administrativo, o individuo prejudicado
poderia  ingressar

com um recurso

gracioso, a ser decidido em sede de




atos administrativos puramente

discriciondrio  que  favorece  um
particular, entregando-lhe um bem que se

incorpora a sua propriedade.

jurisdicdo administrativa graciosa

(Uruguai);
- Regulacdo discriciondria de meros
interesses.

Jurisdicdo administrativa contenciosa

- Matérias contenciosas: a reclamacio

funda-se em um direito adquirido, que se

manifesta quando o ato ou o fato, contra o
qual se reclamava, viola uma obrigacdo
que deve ser observada  pela
administracao, por for¢a de uma lei ou de
um contrato;

- Sempre serd admitido um recurso para o
Conselho de Estado, exceto quando se
tratar de decisao proferida em ultima
instancia;

- Aplica-se a autoridade da coisa julgada,
com o mesmo rigor da jurisdi¢do
judiciaria;

- No curso do processo sdo exigidas
formalidades e dilagGes;

- O direito, por sua vez, comportaria duas
espécies (direito propriamente dito e
direito adquirido). O direito propriamente
dito era aquele inerente a alguém por
virtude de lei, e que uma vez violado por
ato administrativo, ensejaria recurso
contencioso a ser julgado em sede de
Jjurisdicdo comum (poder judiciario). Ja o
direito adquirido teria origem em um ato

administrativo puramente discricionario

da administracdo, ou seja, a administragao

ndo era obrigada, mas concedeu esse
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direito ao cidaddo. Se, posteriormente,
um ato administrativo violar o direito
adquirido, isso  ensejaria  recurso
contencioso em sede de jurisdi¢do
administrativa contenciosa (Uruguai).

Obs: 0 que variava nos conceitos: a) o ato
praticado pela administrag¢do, para alguns
doutrinadores, seria obrigatoriamente um
ato de império, para outros poderia ser
qualquer tipo de ato administrativo,
inclusive o de gestdo; b) para alguns
doutrinadores, o assunto (a matéria)
deveria ser obrigatoriamente
administrativa, outros ndo faziam essa
exigéncia; c¢) o direito violado, para
alguns, deveria ser de ordem
administrativa, para outros, nao
necessariamente. O tipo de direito poderia
ser o direito adquirido, ou o direito
propriamente dito, ou qualquer tipo de

direito.

Fonte: elaboracdo propria. 2019.
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4.7 O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COMPARADO

Quadro 8 — O contencioso administrativo (1840-1889): comparacio entre a
Franca e o Segundo Reinado brasileiro

Doutrinadores Franceses

Doutrinadores do Segundo Reinado

Conceito de contencioso administrativo

Conceito de contencioso administrativo

Definicdo de Chauveau: “o cariter
dominante e distintivo do contencioso
administrativo ocorre sempre quando um
interesse especial que emana do interesse
geral for discutido em contato com um
direito privado”.

- Chauveau criticou doutrinadores de sua
geragdo. Expds os desafios de um
periodo em que predominava a falta de
alinhamento de ideias, diversidades
metodoldgicas e conceituais e diferentes
utilizados

linguagens e vocabularios

pelos autores para expressar seus

pensamentos. Pontuou a necessidade de

adotar uma linguagem uniforme para o

Direito ~ Administrativo, para  dar
contorno aos conceitos de interesse
publico, interesse geral, interesse
privado,  jurisdicdo  administrativa,

jurisdicdo judicial, administracdo ativa,
poder discriciondrio, direito primitivo,
direito adquirido, que cada autor buscava
definir a sua maneira.

Definicdo de Vivien: a verdadeira

defini¢do do contencioso administrativo

Definicdo de Pereira do Rego: o de
conceito de contencioso consiste em uma
reclamacdo  dirigida a  jurisdicdo
administrativa por um particular que teve
o seu direito adquirido (previsto em lei ou
contrato)  violado por um  ato
administrativo passivo da administra¢do
publica; ou uma reclamagdo cujo objeto a
lei teria definido como sendo matéria

contenciosa.

Definicao de Pimenta Bueno: o conceito
de contencioso administrativo surge de
uma reclamacdo que questionasse um
direito que tenha sido violado por
qualquer ato da administracao.
Independentemente do assunto ali posto

em debate, o recurso seria contencioso,

sendo competente a  jurisdicdo
administrativa para julgar o caso
concreto.

Definicdo de Veiga Cabral: o conceito
de contencioso administrativo seria a
defini¢do da matéria administrativa objeto

de questionamento a ser dirimido no
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s6 poderia ser encontrada na
jurisprudéncia do Conselho de Estado,
onde se reuniriam todos os elementos
Excetuando-se as

para identifica-lo.

hipdteses de desclassificacoes (leis

excepcionais que, expressamente,

deslocavam  para a  competéncia

administrativa matérias do  direito

comum, ou deslocavam para a

competéncia judicial matérias
administrativas), o Conselho de Estado
nunca teria admitido um recurso cujo
pedido ndo fosse baseado em um direito
de ordem administrativa;

- a elaboracdo de nomenclatura de casos
contenciosos era trabalho praticamente
impossivel, € mesmo que se conseguisse
tal facanha, os resultados seriam
incompletos.

Fodéré: o

Definicao de Pradier

contencioso  administrativo  abarcaria
somente os litigios decorrentes de um
direito resultante das leis que regem a
administracdo ou dos contratos por ela
estando

celebrados com particulares,

excluidos desse conceito os atos
politicos, as medidas diplomaéticas, os
atos do governo, as questdes judiciais ou
puramente administrativas € o0s atos
legislativos.

- 0 método de Pradier Fodéré inspirou a
primeira obra de Direito Administrativo

brasileira, publicada no periodo Imperial,

ambito da justica administrativa.
Definicdo de Antonio Joaquim Ribas: o
contencioso administrativo € 0 processo
administrativo no qual o administrado
discute direito violado ou o modo de
atuacdo da administracdo publica exercer
sua atribuicdo, quando esta atua como
ramo do poder publico.

Definicéio de Visconde de Uruguai :” E
contencioso ou da lugar ao contencioso o
ato administrativo fundado em um
interesse especial, que emana do interesse
geral, discutido, em contato com um
direito privado, contanto que aquele ato
administrativo ndo emane de um poder
discricionario especialmente conferido
pela lei, porque entdo € a lei que autoriza
a ferir ou modificar o direito. E ndao ha
direito contra direito”.

- Uruguai modificou ou limitou a base e a
forma do conceito de contencioso
administrativo formulado por Chauveau e
combinou com a doutrina de Serrigny
Foucart para formular o seu conceito de
contencioso administrativo:

- Para Uruguai, ndo bastava a violagdo de
um direito qualquer para ocorrer o
contencioso administrativo. Formulou
quatro condi¢des: 1) existéncia de um ato
fato

especial ou um particular

administrativo emanado de uma

autoridade administrativa sobre uma

matéria administrativa (baseado em
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em 1857, de Vicente Pereira Rego.
Definicado de Edouard Laferriere: “O
contencioso administrativo inclui todas
as reivindicacoes fundadas em um direito
ou na lei, e cujo objeto é, ou um ato de
autoridade  publica, da autoridade
administrativa, ou um ato de gestdo do
servico publico, referido na jurisdicio
administrativa por disposicoes de lei
geral ou especial”;

- O caminho ndo seria buscar categorias
de matérias administrativas de natureza
contenciosa em sentido estrito, pois o
contencioso  estaria

debate sempre

presente quando se questiona a
legalidade ou conflito de direito;

- O contencioso administrativo, visto de
forma geral, seria o conjunto de todas as
resultantes da acdo

disputas legais

administrativa, e nao uma criacio
artificial da legislagdo francesa ou
estrangeira. Em todos os paises, cuja
administracdo estivesse submetida a um
regime de leis, o contencioso
administrativo seria passivel de ocorrer, a
medida em que ele surge da discordancia
entre a administracao e os cidadaos;

- as tradi¢des e as condigOes gerais da
organizacdo administrativa e judicial do
pais influenciavam o julgamento de

questdes contenciosas administrativas
por ser da competéncia de um tribunal

comum ou de um tribunal administrativo;

Daloz); 2) a questdo ndo se relacionava a
titulos pertencentes ao direito comum
(civil ou penal) ou a qualquer outra
autoridade que ndo fosse administrativa;
3) a colisao deveria dar-se entre um
interesse  publico e um interesse
particular; 4) o ato administrativo nao
poderia emanar de uma autorizacdo
positivamente discriciondria, conferida
pela lei, que importasse necessariamente
o sacrificio dos direitos que poderiam ser
opostos aquele ato.

- 0 contencioso administrativo sO teria
limites claros e firmes com a formacao de
uma jurisprudéncia administrativa  do
Conselho de Estado.

Definicao de José Rubino de Oliveira: o
contencioso administrativo “é o debate
ente a administracio e o administrado,
perante  os  juizes e  tribunais
administrativos e a decisdo final por eles
mediante sobre

proferida, recurso,

reclamacdo levantada em razdo da
violacgdo de um direito de ordem
administrativa, por efeito de um ato
especial da autoridade, praticado por

agente de mesma administracao.

- Adotando a doutrina de Uruguai, José
Rubino descreveu quatro condigdes para
ocorrer o contencioso administrativo: 1)
preexisténcia de um direito de ordem
administrativa em favor do administrado;

2) obrigacdo correspondente especial da
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- com relacdo a natureza e extensao dos

poderes do juiz administrativo, E.

Laferriére estabeleceu quatro tipologias
de contencioso administrativo: 1) o

contencioso  de  jurisdicdo  plena

(Contentieux de pleine juridiction), que

N

acolhia os conflitos sujeitos a forte

controle do tribunal, podendo este

reformar, anular ou substituir uma
decisdo administrativa por outra e ditar
condenacdo financeira como reparagdes
do prejuizo; 2) o contencioso de anulagcdo
(Contentieux de Il'annulation), que
acolhia pedido de anulacdo de decisdo
administrativa  ilegal. O  tribunal
administrativo nao poderia reformar, mas
somente anular a decisdo administrativa;
3) o

contencioso de interpretacdo

(Contentieux de l'interprétation), que
acolhia conflitos em que a jurisdicdo
administrativa s6 intervinha  para
interpretar atos administrativos obscuros
ou para avaliar sua validade; 4) o
contencioso de repressio (Contentieux de
la répression), que acolhia conflitos em
que os administrados ndo respeitaram
suas  obrigagdes

para com a

administracio. Era uma atribuicdo

especial da justica administrativa, para
reconhecer, reprimir e reparar as
invasdes cometidas no dominio publico,
com a

imposicdo de multas aos

administrados.

parte da administragcdo; 3) a existéncia de
um ato puramente administrativo, lesando
ou ofendendo esse direito; 4) a
reclamacdo da parte do administrado
contra a administracio, em razdo da
ofensa ou lesdo do mesmo direito.

- Entendia ser desnecessaria a elaboracao
de uma nomenclatura de todos os
negdcios que, por sua natureza, viessem a
pertencer a competéncia da jurisdicdo

contenciosa administrativa.

178



179

Fonte: elaboracdo propria. 2019.

4.8 ANALISE E CONCLUSAO DO CAPITULO

Comparar é uma forma especifica de propor e pensar questdes que frequentemente nos
defrontamos, e o desafio que propomos nesse capitulo foi aplicar a modalidade historiografica
da Historia Comparada, pratica marcada pela complexidade, na investigacdo de duas
sociedades culturalmente distintas, como a Franca e Segundo Reinado brasileiro, no periodo
entre 1840 e 1889, espacialmente distanciadas. Os quadros esquematicos apresentados
identificam semelhancas e diferencgas entre as duas realidades, revelando elementos que vao
variando em dire¢Oes especificas, na medida em que uma sociedade influencia a outra e, a

partir dessa relagcdo, terminam por se transformarem mutuamente.

As chaves comparativas apresentadas nas secdes deste capitulo foram selecionadas
nos dois capitulos anteriores, que revelam o debate que conecta e ilumina o objeto problema

dentro de cada recorte estudado, transpassado de uma realidade para a outra.

A anélise dos fatos que antecederam os marcos temporais de cada uma das realidades
investigadas, que esquematizamos na subsecdo 4.1, ndo poderia ser menosprezada, pois
esclarecem o movimento que levou a ruptura de um regime absolutista, no qual as funcdes de
administrar, legislar e julgar confundiam-se na figura de um governante, para a construgao de
um Estado de Direito, que se materializa na separacdo dessas funcdes em entidades politicas

distintas.

Tanto na Franga absolutista como no Brasil colonial o direito era circunscrito aos
assuntos privados, pois, em regra, os regimes absolutistas ndo criaram espago para os suditos
questionarem, pela via jurisdicional, os atos emanados do poder publico. Entretanto a situagcdo
politica das duas sociedades era bem distinta: a Franca ja ostentava a condi¢do de ser um
Estado Nacional e a condi¢do do Brasil era a de uma colonia portuguesa, regida juridica e
politicamente pelo regime que vigorava na metropole. Neste estagio, a burguesia francesa ja
estava bem familiarizada com as ideias do movimento iluminista que invadiu a Europa no

século XVIII, porém a sociedade colonial brasileira ainda ndo estava plenamente sintonizada
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com a ideologia liberal e seus conceitos correlatos, como o de civilizacdo, liberdade,

democracia e outros.

As motivacdes que ensejaram a ruptura com o antigo regime, como apresentamos no
quadro da subsecdo 4.2, foram bem diferentes nas duas sociedades. Grande parte dos
franceses estava ideologicamente engajada com as ideias liberais, na constru¢do de um Estado
de Direito, organizado administrativamente, democratico*'® e constitucional. Desejavam
abandonar, radicalmente, as estruturas politica, juridica e socioecondmica do absolutismo, o
que foi feito através de um movimento revolucionario. A queda do sistema absolutista
significava também a regulacdo juridica das relacdes entre o Estado e o cidaddo, voltadas a
satisfacdo das necessidades sociais, do interesse publico. Com a Constitui¢do de 1791, os
franceses implantaram o Estado de Direito, organizado pela soberania popular, com igualdade

juridica e participacdo de todos os seguimentos sociais.

No Brasil, conforme entendeu Luis Werneck Vianna, a transicdo da situacdo de
colonia para Império resultou de uma conciliagdo entre o sistema colonial brasileiro e a
constru¢do de um Estado Nacional, representada por uma monarquia constitucional
parlamentar representativa. Esta independéncia do Reino de Portugal foi promovida pelo

proprio principe regente.

Portanto partimos da ideia de que a ruptura brasileira com o absolutismo portugués
ndo tinha como prioridade romper radicalmente com as caracteristicas do antigo regime. A
Independéncia do Brasil foi estimulada por parte de uma elite senhorial que desejava um
Estado moderno, com um sistema econdmico que facilitasse a liberacdo do mercado para as
relacdes mercantis, mas que, paradoxalmente, mantivesse caracteristicas da sociedade

colonial. Em outras palavras, a constru¢dao do Estado Constitucional do Império manteve uma

416 A obra de Augustin Cochin (1876-1916) foi objeto de anélise de Furet, no livro Pensando a Revolugdo
Francesa. Para Cochin, o fendmeno central da Revolug¢do foi o jacobinismo, percebido ndo como uma
conspiracdo, mas como um tipo de sociedade politica diversa do antigo regime, que continha aspectos
relevantemente democraticos, onde cada integrante era aceito somente por suas ideias. Ndo era uma tendéncia
para a igualdade real, das condi¢des econdmicas e sociais, mas um regime politico baseado na igualdade abstrata
do individuo, qual seja, a cidadania, direito este suficiente para constituir o cidaddo como parte da soberania
popular. Para Cochin, o jacobinismo foi a variante francesa da democracia, cujas origens foram extraidas das
sociedades filosoficas, literdrias e intelectual. A discussdo de seus membros procurava sempre um consenso
expresso e defendido que tendia a alcangar o “conjunto do tecido social. A tendéncia profunda do Jacobinismo
foi a democracia pura, para além da democracia representativa. (FURET, Francois. Pensando a Revolucao
Francesa. Trad. Luiz Marques e Martha Gambini, 2* ed. SP: Paz e Terra. 1998, p. 185-1809).
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roupagem liberal muito distinta da ideologia filos6fica do liberalismo francés. O processo de
formacdo do Estado Imperial brasileiro ndo incorporou classes subalternas nesse processo.

Em sintese, o desejo de autonomia do estado refletia uma luta politica entre as elites.

Essa origem contraditéria da construcdo do modelo de Estado liberal brasileiro
provocou constante tensdo entre os liberais, corrente politica que desejava a criacdo de um
Estado totalmente liberto das reminiscéncias do absolutismo portugués, com o0s

conservadores, que apoiavam a conciliac@o politica entre os regimes colonial e imperial.

No quadro da subsecdo 4.3, observamos que a Constitui¢do Imperial de 1824 também
previu a separacdo dos poderes politicos, mas com um modelo diferente do francés, pois
incluiu o poder Moderador, ao lado do Legislativo, do Executivo e do poder Judiciario. O
poder Moderador era representado pelo Imperador, que também era o chefe do poder
Executivo e ainda controlava os poderes Legislativo e Judiciério, cujas decisdes poderiam ser

alteradas pelo soberano.

O principio da separacdo dos poderes politicos, previsto na Constituicdo dos dois
paises, incluia também o principio da separacdo das jurisdi¢des, sendo criado ao lado da
justica comum, cuja fungdo pertencia ao poder Judicial, uma justica administrativa, no ambito
do poder Executivo, para conhecer das demandas travadas entre o poder publico e os
cidaddos. Ambos paises foram organizados por uma estrutura hierarquica administrativa, e
desenvolveram mecanismos, ndo s6 voltados para frear o poder politico de operar de forma
abstrata, mas também um sistema de garantias de direitos individuais. Os doutrinadores do
Segundo Reinado foram unanimes em afirmar que a justica administrativa imperial sofreu
forte influéncia do modelo implantado na Franca, ndo somente na parte estrutural, mas
também no exercicio da func¢do politica e administrativa, sendo tais ideias transpostas de uma

realidade para outra, com a inteng¢do de serem adaptadas.

Os modelos de justica administrativa implantados nos dois paises possuiam, em suas
respectivas estruturas, um Conselho de Estado, que atuava como o6rgdo recursal e de
jurisdicdo plena, para julgar o contencioso administrativo. Vimos que apds a Revolugao
Francesa pairava uma grande desconfianga em relacdo aos juizes comuns que, em grande
maioria, fizeram parte da elite absolutista do antigo regime. Este fato levou o novo regime a
retirar do poder Judiciario franc€s a competéncia para julgar as causas administrativas. Para
tal finalidade, foi organizada uma justi¢a administrativa cujo 6rgdo recursal era o Conselho de

Estado composto por ministros escolhidos pelo proprio Imperador. Observamos que desde a
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sua criacdo, em 1791, o Conselho de Estado francés passou por vérias transformacdes,

atravessou diversos regimes politicos que foram implantados no pais, mas nunca foi extinto.

Em contrapartida, o Império brasileiro teve dois Conselhos de Estado, o primeiro
vigorou entre 1823 a 1834, e o segundo, entre 1841 e 1889, sendo este ultimo extinto com a
Proclamacdo da Republica. Observamos que no Brasil a existéncia do Conselho de Estado
oscilou conforme a prevaléncia dos conservadores e dos liberais no poder. A elite
conservadora, centralizadora do poder, apoiava a existéncia do Conselho de Estado, mas os
politicos liberais, descentralizadores, ndo viam com bons olhos a sua existéncia. Além disso,
observamos que nos dez primeiros anos do Império brasileiro ndo existia justica
administrativa, sendo as questdes dessa ordem julgadas pelo poder Judiciario. A justica
administrativa no Império s6 passou a existir no Segundo Reinado, com o retorno do

Conselho de Estado, em 1841.

Outro ponto que investigamos é que o Conselho de Estado francés iniciou sua
atividade em 1790 com a justica retida (ou homologavel), ou seja, como um 6rgao consultivo
que proferia pareceres que dependiam da assinatura do Chefe do Executivo para serem
validados. Com o passar dos anos, o Conselho de Estado francés foi firmando a sua
jurisprudéncia, fortalecendo a trajetéria que tornaria suas decisdes autdbnomas, o que ocorreu

com a lei de 24 de maio de 1872.

Ja o Conselho de Estado do Segundo Reinado brasileiro foi projetado pela elite
conservadora, centralizadora, destinado a atuar como o&rgdo consultivo, auxiliando o
Imperador na resolugdo de questdes administrativas que ele teria que resolver. E como 6rgao
consultivo, este Conselho manteve-se até a sua extin¢do, em 1889, com a Proclamacio da
Republica, ndo conseguindo atingir a fase da justica delegada. Nasceu com o objetivo de

permitir a propria permanéncia do poder Moderador, o que inviabilizou a sua autonomia.

Investigamos também que a normatizacdo do Estado francés foi amparada por leis
administrativas, organizadas com a cientificacdo do Direito Administrativo. Essa doutrina foi
transposta para o Império brasileiro com as devidas adaptagdes. Em 1827, foram criados no
Brasil dois cursos juridicos, nas cidades de Sdo Paulo e Olinda, com a inten¢@o de consolidar
o emergente Estado Nacional brasileiro. Os cursos visavam, primordialmente, formar juristas
politicos para ocupar os quadros profissionais que iriam atuar no ambito dos poderes politicos

e, em segundo plano, formar advogados para representar os conflitos interindividuais e os
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travados entre o individuo e o Estado. A introdugdo da cadeira de Direito Administrativo s6

ocorreu em 1851, em virtude da escassa literatura sobre o tema, ainda em formacao na Franca.

Ao analisarmos as obras doutrinarias dos administrativistas franceses e dos teéricos do
Segundo Reinado brasileiro, produzidas entre 1840-1889, percebemos a grande dificuldade
que tiveram para identificar os assuntos que deveriam ser encaminhados para a justica comum
e aqueles que seriam conhecidos pela justica administrativa, conforme demostramos na
subsecdo 4.4. Afinal, se a Franca e o Império Brasileiro optaram por criar uma jurisdi¢cdo
administrativa no ambito do poder Executivo, com especialidade para conhecer das
discussdes que envolviam o cidaddao e o poder publico — ja que tal jurisdi¢do coexistia em
paralelo com a justica comum do poder Judicial —, era fundamental que essas competéncias
fossem bem delimitadas, a fim de evitar a invasao de um poder sobre o outro. Além disso,
imprescindivel, dentro das matérias a serem tratadas pela justica administrativa, separar os

assuntos pertinentes a jurisdi¢do graciosa da contenciosa.

Os administrativistas franceses debrucaram-se nesse trabalho, e com profunda reflexao
e debate desenvolveram férmulas diferenciadas, na tentativa de definir conceitos, criar
principios universais e abstratos. A grande preocupacdo era tracar, com a mais perfeita
precisdao, as questdes relacionadas a jurisdi¢do contenciosa administrativa circunscrita a
competéncia dos tribunais administrativos e ao Conselho de Estado. Os doutrinadores do

império brasileiro inspiraram-se na literatura doutrinaria francesa € muito pouco inovaram no

tratamento e adaptacdo dos conceitos franceses a realidade de um emergente Estado Imperial.

As diversas teorias desenvolvidas pelos doutrinadores franceses prendiam-se a
determinadas categorias, condicdes e conceitos secundarios que foram transpassados e
algumas vezes adaptados para a doutrina administrativista desenvolvida no Segundo Reinado
brasileiro. Como descrevemos nas subsecdes 4.5 e 4.6, os tedricos preocuparam-se em
diferenciar o contencioso judicial do administrativo e, no ambito da jurisdi¢do administrativa,
que ficou a cargo do poder Executivo, buscaram tracar as diferencas entre a jurisdicdo

graciosa € contenciosa.

Tanto na doutrina francesa como na brasileira, percebemos o desenvolvimento de
conceitos secundarios que eram auxiliares para definir o contencioso administrativo a partir
do conceito de jurisdicdo administrativa contenciosa. A reflexdo e a conformacdo destes
conceitos secundarios ndo foram unanimes entre os tedricos, que se debrucaram, em sintese,

sobre os seguintes pontos: i) a espécie de direito privado violado pelo poder administrativo —
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partindo dai a conceituagdo de direito adquirido e direito propriamente dito (primitivo); ii) a
defini¢do do objeto litigioso — para verificar se a matéria questionada seria, ou ndo, de ordem
administrativa; iii) se esta matéria (assunto) deveria, ou ndo, estar prevista em lei
administrativa; iv) a natureza do ato da administragao que violou o direito do particular — para
verificar se o ato deveria ser de império ou de gestdao, ou ato discricionario da administragdao
e; v) as partes envolvidas no contencioso administrativo — para aferir se a demanda era
travada entre o administrador e o administrado, ou se o litigio poderia ocorrer também entre

os administrados.

A partir do conjunto dessas varidveis, considerando o contexto de formacdo da
doutrina do emergente Direito Administrativo que surge com os manuais de Louis-Antoine
Macarel, os tedricos franceses foram construindo, ao longo do século XIX, o conceito de
contencioso, trazendo argumentos e formulas que foram transpassadas para os doutrinadores
do Segundo Reinado. Inspirados nos tratadistas franceses, grande parte dos administrativistas
brasileiros mencionavam, nas introdugdes de suas obras, que buscavam uma adaptagao dos
conceitos para uma realidade nacional. Mas percebemos que a releitura dos conceitos
transportados para o direito brasileiro pelos primeiros autores administrativistas, praticamente

limitava-se a uma repeti¢do pela traducio da obra dos doutrinadores franceses.

Outra questdo a ser pontuada € que, naquele momento, poucos foram as obras
doutrinarias de direito administrativo publicadas fora do contexto académico. Grande parte
dessa producgdo estava praticamente restrita ao ensino da disciplina de direito administrativo,
cadeira que passou a ser ministrada nas faculdades de direito do Império. Entretanto, essa
literatura académica sofria forte controle, quanto ao conteido, pelo conservador regime
imperial que, por sua vez, estava mais preocupado em aumentar o contingente de especialistas
juridicos/politicos, a fim de ocuparem os quadros e funcdes publicas de um Estado emergente.
Pensamos, contudo, que esse controle conservador pode ter prejudicado uma releitura
nacional desses conceitos transpostos, dificultando a adaptacdo dos conceitos dentro de uma

visdo mais proxima da realidade brasileira.

Podemos observar que o conceito de contencioso administrativo formulado pelo
primeiro administrativista do Brasil, Vicente Pereira do Rego, foi uma reproducdo do conceito
do francés P. Pradier Fodere, que exige como condi¢do a violacdo de um direito adquirido por

um ato administrativo.
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A condicdo do conceito de José Antonio Pereira Bueno, acompanhado por Antonio
Joaquim Ribas, € que o ato da administracdo deveria ser de ordem administrativa, ndo
importando a ordem do direito violado ou a matéria (assunto). A condicdo do conceito
formulado por Prudéncio Giraldes € que a matéria fosse identificada como administrativa. O
conceito mais complexo foi o formulado por Paulino José de Sousa, o Visconde do Uruguai,
que além de fixar condi¢cdes de existéncia para a configurar o contencioso administrativo,
reuniu elementos trazidos por diversos doutrinadores franceses: i) adaptou a férmula de
Chauveau (que fixou conceitos de interesse especial, interesse geral e de direito privado), com
a doutrina de Serrigny, Foucart e Daloz, que trouxeram a influéncia do direito privado (exclui
o ato administrativo discriciondrio que foi autorizado por lei e trata sobre a colisdo entre
interesse privados e particulares); ii) agregou a doutrina de Vivien e de Edouard Laferriere, no
sentido de que os limites da matéria administrativa s6 seriam clara e seguramente definidos
com a formacdo de uma jurisprudéncia do Conselho de Estado que, no caso brasileiro, ndo

chegou a se organizar.
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5. CONCLUSAO

O tema deste trabalho, como ja assinalamos inicialmente, tem como proposta a
investigacdo, de forma sistematizada, da histéria comparada problematizada do conceito da
expressao contencioso administrativo, no ambito de duas realidades — a doutrina francesa do

século XIX e a doutrina produzida no Segundo Reinado brasileiro (1840-1889).

A expressao surgiu na Franca, no periodo pds-revolucionario, com a organizacdo da
justica administrativa e irradiou para o Brasil, que adotou o modelo de jurisdi¢do similar ao
francés, o que nos permite comparar, nos dois recortes espaciais e temporais, o significado

assumido pela expressdo nas duas realidades, identificando diferengas e semelhangas.

As duas sociedades passaram por processo de ruptura de um regime absolutista,
caracterizado pela concentracdo dos poderes politicos na autoridade de um governante, para
implantar um novo Estado, em sintonia com ditames presentes na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, consagrada em 1789, ap6s a Revolugao Francesa. Dessa forma, os dois
paises recepcionaram em suas cartas constitucionais, o principio da separacdo dos poderes
politicos, a supremacia do Direito, estabelecendo que as acdes do Estado fossem pautadas por
uma ordem juridica e pelo respeito a lei, como expressdo da vontade geral, que constituem os

fundamentos do Estado de Direito.

O problema langado neste trabalho remete-se a responder a seguinte pergunta:
considerando que, nos dois marcos espaciais e temporais demarcados, ou seja, a Franca, no
século XVIII e o Segundo Reinado brasileiro (1840-1889), ocorreu um processo de ruptura,
na qual operou-se a transicdo de um regime de concentracdo do poder politico absolutista
para outro regime que adotou a separa¢cdo dos poderes politicos, em que medida o conceito de
contencioso administrativo representou uma ideia-forca na consolidacdo dos respectivos

Estados de Direito que sucederam ao antigo regime absolutista?

Partimos da hipé6tese de que o contencioso administrativo consolidaria a formacao de
um Estado de Direito, na medida em que traz a possibilidade de um ato, proveniente da
administracdo publica, que porventura causasse algum dano a um cidaddo, pudesse ser
questionado em sua legalidade, sede jurisdicional, ainda que fosse uma jurisdicao

administrativa. A hip6tese de existir uma demanda, na qual figurasse o cidaddo e o Estado,
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nos polos ativo e passivo da relacdo juridica, era algo inconcebivel em um regime absolutista,

no qual os poderes eram concentrados em uma unica pessoa.

Com o auxilio metodolégico da histéria Comparada problematizada e da histéria dos
conceitos, analisamos, de inicio, os contextos que antecederam os marcos temporais fixados
em cada campo de observagdo. Identificamos que, tanto na Franca absolutista, como no Brasil
colonial, o direito era circunscrito aos assuntos de ordem privada, ndo sendo passivel ao
cidadao, pela via judicial, questionar os atos da administragcdo publica, muito embora a Franca
J& ostentasse a natureza de ser um Estado Nacional e o Brasil o de uma colonia dependente da
metrépole portuguesa. A burguesia francesa estava mergulhada nas ideias iluministas que
dominavam a Europa do século XVIII, mas na colonia brasileira somente uma infima minoria
teria ouvido falar sobre os conceitos de civilizagao, liberdade, democracia e outros pertinentes

a ideologia liberal.

Grande parcela da sociedade francesa desejava o fim do antigo regime, almejava a
constru¢do de um Estado de Direito organizado administrativamente. E esta transi¢ao foi
realizada através de um movimento revolucionario que, dentre outras demandas, defendia a
regulacdo juridica das relaces entre o Estado e o cidaddo, a satisfagdo das necessidades
sociais através do conceito de interesse publico, a soberania popular, a igualdade juridica,

com a participacao de varios seguimentos sociais.

De forma contraria, a transicdo do Brasil colonia para o regime de Império nio se
operou por meio de uma revolucdo, mas por uma conciliacio entre o antigo regime portugués
e uma elite senhorial, que somente desejava a abertura de mercado, mantendo reminiscéncias
do antigo regime (os liberais) e os que apoiavam a concilia¢do politica entre o Império e a

Colodnia (os conservadores).

A Constituicdo Imperial de 1824, conservadora, apresentou a divisio em quatro
poderes politicos: Executivo, Legislativo, Judiciario e o Moderador, sendo este representado
pelo Imperador, que também chefiava o Executivo e controlava os poderes Legislativo e
Judiciério. Por outro lado, a Constituicao francesa de 1791, genuinamente liberal, ndo adotou

na divisao dos poderes o poder Moderador, abolindo os resquicios de um regime autocratico.

O Brasil imperial, seguindo o modelo francés, adotou a separacdo das jurisdi¢des
comum e administrativa. A primeira pertencia ao poder Judicidrio, que em regra era
competente para julgar matérias de ordem privada, demandadas por particulares e, a segunda,

era a justica administrativa, que pertencia ao poder Executivo, competente para julgar
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matérias contenciosas e graciosas. O motivo francés para retirar da competéncia do poder
Judiciario o julgamento do contencioso administrativo era a desconfianca em relagcdo os juizes
comuns, remanescentes do antigo regime. Em decorréncia disso, foi implantada uma justica
administrativa representada por um Conselho de Estado chefiado pelo Imperador, cujos

ministros eram por ele escolhidos. Esse modelo foi transpassado para o Brasil Imperial.

Ao longo do século XIX, o Conselho de Estado francés atravessou véarios regimes,
mas nunca foi extinto. Formou uma soélida jurisprudéncia, até que, em 1872, uma lei mudou a
sua natureza, que era de um 6rgdo meramente consultivo (justice retenue) e passou a ser
deliberativo (justice délégué), firmando a independéncia de suas decisdes como Orgao
julgador. Em contrapartida, no Império brasileiro, existiram dois Conselhos de Estado, o
primeiro atuou entre 1823 a 1834, e o segundo, que voltou a ser implantado no Segundo

Reinado e que veio a ser extinto com a Proclamacdo da Republica.

A politica conservadora, que era centralizadora, apoiava a existéncia do Conselho de
Estado no Brasil, mas os liberais, descentralizadores, pressionavam pela sua ndo existéncia.
Nos dez primeiros anos do Império brasileiro as questdes administrativas eram julgadas pelo
poder Judiciario. Mas a justica administrativa s6 foi, de fato, implantada no Brasil no
Segundo Reinado, com o retorno do Conselho de Estado, apoiada pelos conservadores, em
1841. Em toda a sua existéncia, o Conselho de Estado brasileiro comportou-se como 6rgao
consultivo, mantendo a autoridade do poder Moderador. O Conselho de Estado brasileiro ndo
conseguiu ultrapassar, como o homdlogo francés, para a fase da justica delegada, proferindo

decisdes que dependiam da assinatura do Imperador para ter validade.

O Estado francés pos-revolucionario foi regido por leis administrativas que deram
origem ao Direito Administrativo, cuja doutrina foi transposta para o Brasil, apesar das
diferencas intrinsecas de cada realidade. No Império brasileiro, em 1827, foram criados cursos
juridicos, com o objetivo principal de formar juristas politicos que ocupariam os quadros
profissionais da administracio publica nascente. A doutrina de Direito Administrativo adotada

nos cursos juridicos era fiscalizada pelo proprio Imperador.

Da andlise da doutrina de Direito Administrativo produzida na Franca e no Império
brasileiro no periodo de 1840-1998, podemos concluir que houve grande dificuldade em
conceituar o contencioso administrativo, no que diz respeito a delimitacdo da competéncia da
justica administrativa contenciosa. Era imperioso que as competéncias fossem claramente

definidas para evitar a invasao de competéncia da justica entre as duas jurisdicdes, realidade
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de um emergente Estado Imperial. Férmulas, teorias e argumentos diferenciados foram
desenvolvidos, com base em conceitos secundarios, com o objetivo de encontrar a melhor
solucdo. A doutrina que existia no Segundo Reinado era voltada a disciplina de direito
administrativo ministrada nas faculdades de Direito do Império, sendo esta literatura
controlada por um regime governamental conservador. Acreditamos que essa limitagdo

ideoldgica tenha impedido uma adaptacdo nacional mais ampla e realista.

Apesar da dificuldade conceitual, os franceses conseguiram formar uma jurisprudéncia
mais sélida, que oportunizou a modulacdo do contencioso administrativo, principalmente
quando o Conselho de Estado francés tornou-se um 6rgdo deliberativo, proferindo decisdes
independente da homologacdo do governante. O Conselho de Estado do Segundo Reinado,
por ter se limitado a atuar como 6rgdo consultivo, apesar de entendimenros contrarios, nao
avancou no sentido de estabelecer principios, ndo sistematizou o exercicio jurisdicional da

justica administrativa.

A conclusao a que chegamos, para responder o problema proposto, é que o
contencioso administrativo surge no mundo juridico como a possibilidade do cidadao,
prejudicado em seu direito por um ato administrativo, litigar contra os atos administrativos do
Estado, pela via da jurisdicao. Em tese, o contencioso administrativo representou uma forma
de controle dos atos administrativos emanados por autoridades publicas que, em um Estado de
Direito, estdo submetidos ao império da lei. Além disso, se o contencioso administrativo deve
ser julgado por uma justica administrativa, pertencente ao poder Executivo, torna-se
imprescindivel que o 6rgdo julgador atue com plena independéncia, sob pena de ferir a

imparcialidade do julgamento.

Analisando a doutrina francesa, verificamos uma forte motivacido das ideias liberais.
Além de ter adotado, com rigor, o principio da separacdo dos poderes, os franceses criaram
uma justica administrativa no ambito do poder Executivo para julgar o contencioso. Desde a
sua concepg¢do e criacdo, o Conselho de Estado francés foi evoluindo na dire¢do de se tornar
um 6rgdo deliberativo. Aos poucos fora estabelecido o contencioso administrativo, formando
uma sélida jurisprudéncia. Essa independéncia judicante permitiu que o contencioso passasse
a representar uma ideia-for¢a na consolida¢do do Estado de Direito francés, o que confirma

nossa hipoétese inicial.

Verificamos, entretanto, que nao foi essa a trajetdria do contencioso administrativo no

Estado Imperial brasileiro, muito embora tivesse adotado como paradigma o modelo francés.
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A adaptacdo da justica administrativa no Brasil teve uma outra releitura, cujo pano de fundo
foi a adocdo de um liberalismo forjado no interesse de elites conservadoras. O Conselho de
Estado do Segundo Reinado brasileiro, criado para atuar como 6rgao consultivo, ndo chegou a
ter autoridade para dar a palavra final nas questdes contenciosas de sua competéncia. O 6rgao
recursal de dltima instancia era, na verdade, o Imperador, que além de figurar como
representante do poder Moderador também assumia o papel de chefe do poder Executivo, fato
este que contradizia o principio da separagdo dos poderes. A forca politica dessas elites
conservadoras impediu a consolidagao de um Estado de Direito nos moldes como se operou
no Estado franc€s. Assim, podemos concluir que a hipdtese ventilada ndo se aplica ao caso
brasileiro, uma vez que a politica majoritaria conservadora no Segundo Reinado mitigou a
possibilidade do contencioso administrativo vir a representar uma ideia-forca na consolidagao

do Estado de Direito no Brasil imperial.
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