ADMINISTRACAO E DIREITO

DOUTRINA

Da protecdo do individuo contra o ato administrativo
ilegal ou injusto

1 — Aos que, no Brasil, se preocupam com o
problema da protecé@o do individuo em face do ato
administrativo ilegal ou injusto, trés indagacoes
fundamentais se apresentam.

E’ satisfatoria a protec@o jurisdicional do indi-

viduo ?
Convém a instituicio de juizo especializado para
0 julgamento do contencioso administrativo ?

Nao sera util cogitar da protegdo dos interésses
legitimos ao lado da dos direitos subjetivos ?

Sem a pretensdao de responder a essas indaga-
coes, solvendo as davidas por elas suscitadas (que,
observe-se de passagem, desdobram-se noutras
muitas), e com o s6 intuito de trazer uma pequena
contribuicao ‘pessoal aos estudos -em tal sentido
empreendidos, propusemo-nos ajuntar aqui alguns
dados a respeito. Haveremos de ir, por partes, ten-
do em mira algumas conclusdes bésicas.

2 — Antes de tudo cumpre acentuar a impor-
tancia, dia a dia crescente, do contréle jurisdicional
como meio de protecao do individuo em face da
Administragao Publica.

Todos os autores a ressaltam e sao particular-
mente significativas as observagdes de que o pro-
fundo prestigio do Poder Judiciario, nos Estados
Unidos, e do Conselho de Estado, na Franca, decor-
reu, precipuamente, do papel por um e outro de-
sempenhados na salvaguarda dos direitos subje-
tivos publicos do individuo.

Nao se pretenda menosprezar a importancia
désse sistema de protecdo no mecanismo do Es-
tado brasileiro por definido, através o seu mais
autorizado intérprete, como autoritério (1). Certo

(1) O Estado Nacional, 3.2 edigdo, pags. 81 e 82,

Desembargador SEABRA FAGUNDES
Do Tribunal de Apelacao do Rio Grande do Norte

no Estado em que a vontade do chefe é a lei tinica,
a que todos baixam a cabeca numa obediéncia
constrangida mas necessaria, ndo ha razao de ser -
para éle e é facil avaliar a que se reduz a triste po-
sicdo do juiz, sem autonomia espiritual nem juri-
dica, jungido a auscultar o pensamento do chefe,
erigido, por forca de lei, em expressdao e interpre-
tacao supremas do bem coletivo.

Mas ésse é o Estado tiranico, rotulado a moda
da época, guardando, no entanto, em fundo, os ca-
racteres especificos do velho absolutismo do pas-
sado.

Onde, porém, o Estado forte se institue, sincera-
mente, no intuito de jugular uma crise nacional ou
se propoe, ainda com sinceridade, a estruturar o
organismo politico em moldes mais condizentes
com a realidade ambiente, e por isto mesmo, e s6
por isto, distanciado do modélo classico do Estado
democratico, ai cresce de importancia o papel do
controle jurisdicional.

Destinado, precipuamente, nos Estados de or-
ganizacao partidérié a proteger as minorias contra
o despotismo das maiorias (2) aqui o seu papel
semelha-se a ésse como oérgao regulador do equili-
brio juridico entre Estado e individuo.

Fortalecida a autoridade executiva em nome do
bem comum, nem por isto se lhe ha de atribuir a
infabilidade. Aqui e ali repontardo erros na apli-
cacido do direito, contingéncia natural de um poder
que se exerce diariamente, em mil setores, sob mil
e uma formas diferentes, sem possibilidade de um
rigoroso e seguro auto-contréle, e tanto mais te-
mivel quanto mais amplas sao as suas faculdades
e modos de agir.

(2) W. F. WILLOUGHBY, The Government of Modern
States, Appleton Century Company, ps. 416-435,
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S6 o individuo atingido pela defeituosa aplica-
¢ao do direito, pessoalmente lesado pelo érro, muita
vez nao Intencional, é que pode apontar a injustica,
que o feriu, invocando para ela as reparacoes ne-
cessarias.

Restringir-lhe as vias para isto, desampara-lo
dos elementos substanciais ao valimento do seu in-
terésse legalmente reconhecido, sera pugnar pela
perpetuidade da injustica, pela negacao definitiva
do direito, que é origem e razao de ser do Estado.

3 — Nem se diga que a Administrac2o revé os
seus proprios atos pelo recurso hierarquico, ou que
podera revé-los melhor do que ninguém. Diversas
razoes respondem a objecao. O administrador age
por motivos contingentes, tendo quasi sempre em
consideracao razoes de conveniéncia e como finali-
dade o bem comum. A via legal, em face do pro-
cedimento da Administracao, reveste cunho sim-
plesmente instrumentario, pelo que a autoridade
administrativa muita vez lhe menospreza o valor,
absorta na consideracédo do fim.

Dai o recurso administrativo nem sempre ser
entendido, no seu objetivo, pela autoridade que o
examina. A unilateralidade com que é encarado
como que distrai o administrador do alvo central
da pretensao do recorrente.

Nzo é desprezivel tarribém, como elemento im-
portante a considerar, que por amor préprio, coe-
réncia, ou semelhantes sentimentos, o administra-
dor quasi sempre propende a confirmar o ato do
seu subordinado.

Casos existem até em que o ato do funcionario
inferior obedece a instrugoes do superior hierar-
quico, sendo bem de ver quéo ineficaz se prenuncia
ai o recurso administrativo.

4 — Ora, enquanto isto, o juiz, bela sua funcao
técnica, pela pratica do oficio, pela especializagio,
estd mais apto que qualquer outro funcionario do
Estado a examinar as ques'tées de legalidade, isto.
é, de violacao do direito, que tais sao as suscitadas
pelo individuo ferido através o procedimento da
Administracao.

Dai dizer ORESTE RANELLETTI que

“se os juizes devem pronunciar-se nio soébre o mérito,
ou seja, sobre a intrinseca oportunidade e conveniéncia
dos atos administrativos, sébre o uso que a administra-
¢ao tenha feito do seu poder no ambito da lei, mas
somente sobre a legalidade da sua acdo, se esta tem
por ventura violado alguma lei e algum direito indi-

vidual, nao se vé que critério diverso deva seguir ao
resolver as questoes, do contencioso administrativo da-
quele sob que julga o contencioso ordinario” (3).

Sio ainda do insigne publicista éstes conceitos,
que cabem aqui com inteira propriedade :

“O critério de decidir, se se quer também diante
da Administracdo Plblica uma justica séria, indepen-
dente, imparcial, e ndo uma justica complacente, uma
justica de conveniéncia, de oportunidade, deve ser um
86 : o respeito a magestade da lei e a aplicacdo do
direito ; ndo pode consistir em propésitos de eqiiidade,
de favor, de prevaléncia de especiais consideracdes de
ordem politica, sébre o rigor do direito?”’ (4).

O feitio técnico do procedimento judicial com a
contestacdo e sustentacdo reciprocas das preten-
soes antagonicas, com a prova cumpridamente co-

ligada, com o filtro da segunda instancia, leva, sem

davida alguma, a uma apuraciao muito mais segura
dos fatos e da interpretacdo aplicada do direito.
Nem seria crivel que a lenta evolucdo do mecanis-
mo estatal viesse cristalizar, enfim, no Poder Judi-
ciario, na sua organizacdo, nos seus meios de pro-
cedimento, na forma por que atua, um in(til instru-
mento, capaz de ser facilmente substituido por
outro em sua fungao especifica.

5 — Enquanto no Estado democratico protétipo,
com partidos e sufragio  universal, os meios politi-
cos de controle da Administragdo (sobretudo a fis-
calizacdo parlamentar : elaboracao or¢camentaria,
interpelacoes, mocoes, inquéritos, etc.) permitem
uma acao interna em defesa do individuo contra os

-abusos do Executivo, no Estado de tipo autoritario

e democratico, como se tem definido o Estado
brasileiro (5), fortalecido o Executivo, nulificado
quasi o contrdle parlamentar, excluido o jogo par-
tidario com as suas repercussoes sobre a estabili-
dade ou prestigio do Govérno através das eleicoes
sucessivas, cresce de vulto a necessidade da pro-
tecdo do individuo pelo Poder Judiciario. A éste
se ha de confiar, exclusivamente, o equilibrio entre
Estado e individuo na realizagao do direito. Déle
dependera o ajustamento harménico de interésses
e direitos de todos e de cada um, do Estado e do
homem, que nenhum tipo de organizacao politica
com finalidade impessoal pode desconhecer ou
menoscabar. ‘ :

6 — E’ um érro supor que o Estado forte con-
dene o individuo ao perecimento, a nulificacdo, a

(3) Le Guarentigie della Giustizia nella Pubblica Am-
ministrazione, 1934, n. 214.

(4) RANELLETTI, obr. cit., n. 214.

(5) FraNncisco CAMPOS, obr. cit.,, ps. 74, 80, 81 e 82,
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confusao dentro da coletividade. Assim é no Es-
tado despodtico, moldado a vontade de um homem,
como diziamos ha pouco, mas nio no Estado em
que o fortalecimento da autoridade visa ao proprio
bem piblico e decorre de injuncoes mais ou menos
duradouras do ambiente. Neste, faz parte do aper-
feicoamento da maquina politica um eficaz sistema
de contréle da legalidade dos atos da Administra-
cdo Publica, sob pena de se anular o individuo pela
cogitacdo unilateral dos problemas — autforidade e
liberdade, Estado e individuo

A interpretacdo do Estado autoritario nao auto-
riza o ampliamento dos seus poderes em detri-
mento dos direitos por éle proprio reconhecidos ao
individuo. Como ja tivemos ocasido de fazer sen-
tir noutra oportunidade (6), o direito subjetivo do
individuo ha de ser solidamente protegido e asse-
gurado no Estado désse tipo como no de feitio li-
beral, porque onde existe o direito como realidade,
como sincera afirmacao da ordem juridica em favor
do homem, hao de existir, correlatamente, os meios
de seguranca capazes de afirma-lo de modo con-
creto. O que distingue a posicdo dos direitos do
individuo, num e noutro désses regimes, é a poli-
tica legislativa da sua construcédo e do seu sentido.
No Estado liberal, o homem estd em primeiro
plano; o direito existe em funcdo quasi exclusiva
do seu bem estar e da sua liberdade. No Estado
anti-individualista, o direito do individuo existe em
_submiss@o aos direitos da coletividade, cedendo o
passo a éstes no choque entre ambos, sofrendo res-
tricoes drasticas em nome déles, nascendo e se de-
senvolvendo com'a parciménia e os limites aconse-
lhados pela prevaléncia do bem comum. E’ o que

exprime o art. 123 da Constituicdo vigente, afir- .

mando, apés a discriminacdo dos direitos subjeti-
vos publicos do individuo :

“Art. 123. A especificagdo das garantias e direitos
acima enumerados nao exclue outras garantias e direi-
tos, resultantes da forma de govérno e dos principios
consignados na Constituicdo. O uso désses direitos e
garantias terd por limite o bem piiblico, as necessi-
dades da defesa, do bem estar, da paz e da ordem
coletiva, bem como as exigéncias da seguranca da
Nagéo e do Estado em nome dela constituido e orga-
nizado nesta Constituicdo” .

Ai esta, pode-se dizer, em sintese, todo o espirito
das restri¢des postas pelo Estado brasileiro aos di-
reitos individuais. Arma de dutilidade prodigiosa

(6) Dos Direitos Publicos Subjetivos do Individuo e da
sua Protecdo Jurisdicional, 1942+

nas maos do juiz (eqiiivale, como que em sentido
inverso, ao due process of law dos americanos, ele-
mento de amparo do individuo contra o Poder Pa-
blico), tera de ser utilizada como fator de interpre-
tacao dos direitos do homem, mas nunca como uma
via de eliminacao déles. Levara a acomoda-los ao
espirito do Estado, porém jamais a suprimi-los.

Onde, portanto, houver direitos individuais insti-
tuidos pelo direito escrito, ai, tanto no Estado li-
beral como no anti-individualista, a protecdo juris-
dicional é um imperativo da sua existéncia efetiva.
Nega-la é nega-los por caminho indireto, pela su-
press@o da via coercitiva essencial & sua validez.
Entao os direitos instituidos nos textos legais serao
simples simulacros de direitos, figuras teéricas, sem
expressao social nem juridica. '

Faz-se mister'é que o contrdle jurisdicional seja
exercido com o mesmo sentido politico fundamental
das instituicoes, isto é, que éle se nao exerca confra
os fins do Estado, sendo para realiza-los pelo reco-
nhecimento efetivo, em favor do individuo, da po-
sicao que a ordem legislativa lhe reconheca, segun-
do as bases politicas da Carta Constitucional.

7 — Nem temos por que restringir a confianca
nesse sistema de controle pelo receio de abuso do
poder judicial. Seria levar muito longe o temor de
excesso dos juizes e impugnar uma solucao preco-
nizada por prética politica secular, sem oferecer
nada de mais aproveitavel.

A histéria nacional do Poder Judiciario nao
apresenta casos apreciaveis de despotismo judicial
Se algum ocorreu, aqui ou ali, ndo passou, pelas
suas propor¢des minimas e pela singularidade, de
falha desculpavel em toda organizacao humana.

Ao contrério, o que nos mostra a evolucao do
Poder Judiciario no Brasil, notadamente observada
no periodo republicano, em que se poderia ter con-
figurado o abuso das amplas e novas faculdades
outorgadas ao juiz, é a moderacao, a quasi timidez,
como regra geral.- O que nao exclue que, de quando
em quando, do Supremo Tribunal Federal, como
das justicas locais, despontassem gestos audazes de
resisténcia passiva na manutencdo das suas prerro-
gativas constitucionais e das instituicGes politicas.
Em tais casos, entretanto, o que mais ressaltava, e a
distancia nos permite julgar sem paixao, era o he-
roismo dos juizes, algumas vezes em choque aberto
com présidentes da Republica e governadores mal-
avisados, na defesa das garantias constitucionais,
com sacrificio aparente do seu prestigio pela desau-
toracao declarada dos julgados, mas com profunda
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e definitiva consagracao na conciéncia juridica na-
cional, concorrendo para a salvaguarda do regime
republicdno no pais.

Se em paises estranhos se poude constatar o pe-
rigo da ditadura judiciéria, e o exemplo dos Estados
Unidos é classico, ndo nos deixemos levar pelos
similes originarios e desenvolvidos doutros e nou-
tros climas histérico-politicos.

Ja é tempo de nos apercebermos de que o judi-
ciario tem no Brasil, mercé de 53 anos de regime
republicano, feicao e caracteristicas peculiares, que
bem o distinguem, sob muitos pontos, do modélo
norte-americano.

Jamais aceitidmos a eleicao dos juizes, dominan-
tes em qt}asi todos os Estados da Uniao americana.

Diferencas fundamentais entre o processo por-
tugués, em que se decalcou o nosso, e o direito
processual anglo-americano, importaram, também,
em diferencas fundamentais de meios, de ritos, de
conseqiiéncias, etc., na protecao judicial dispensada
ao individuo.

8 — O juiz americano, senhor absoluto da ques-
tao de constitucionalidade das leis, fortalecido po-
liticamente pelo sistema de investidura e utilizan-
do o fecundo caminho dos writs, pode, talvez, ma-
nietar o Legislativo e a Administracao Publica
além dos limites necessarios ao. regular equilibrio
do organismo politico.

Alias, note-se que, apesar de toda a grita que se

fez em térno do “govérno dos juizes”, dos traba-
lhos doutrinarios com que se procurou abalar os
seus fundamentos histéricos em nome de novas
concepcoes sociais e politiczis, a ponderavel opinido
do grande e culto povo americano pendeu, enfim,
no sentido da sobrevivéncia do amplo controle ju-
dicial.

No ajustamento final das divergéncias sobrevi-
veram as leis sociais, que de inicio eram impugna-
das a sombra do espirito puramente individualista

atribuido ao Estatuto de Filadélfia e sobreviveu

o Poder Judiciario em todo o seu prestigio fun-
cional.

O Poder Judiciario no Brasil jamais se arrogou
o controle da razoabilidade e conveniéncia dos
atos, quer da Legislatura, quer da Administracao,
sendo ésse um traco a considerar no confronto en-
tre a judicial review dos americanos e a nossa apre-
ciacao jurisdicional . _

Como € sabido, através da fixacdo judicial do
conceito de due process of law e da amplitude do

police power, o Poder Judiciérib dos Estados Uni-
dos exerce um profundo contréle s6bre a prépria
orientacao politica do Legislativo, na fase executé-
ria das léis.

O individuo alega que restricoes sao impostas
aos seus direitos sem due process of law e a Admi-
nistracao lhe contesta a pretensao afirmando que
se trata do regular exercicio do police power.

A questao se resume, entdo, conforme ARTUR
W. BROMAGE, no seguinte dilema :

“Se as restricoes que se impdem aos direitos pri-
vados nao sao desarrazoadas ou arbitrarias, e se a ne-

3

cessidade piiblica é clara, entdo o exercicio do poder
de policia prevalece. Se a necessidade piiblica néo é

3

clara, e a regulacdao é arbitraria e desarrazoada, entdo
o exercicio do poder de policia é exorbitante ”’ (7).

Fixando os trés elementos, necessidade- ptblica,
razoabilidade e nao arbitrariedade da acao legisla-
tiva (e da administrativa, que dela decorre), o
Judiciario controla a fundo as atividades dos ou-
tros poderes, interferindo, quasi ilimitadamente,
com a sua conveniéncia e oportunidade. Torna-se,
entdao, um poder predominante no mecanismo dos
poderes piiblicos, adstringindo o procedimento dos
demais, no ambito que lhes é estritamente peculiar,
ao seu modo de ver e definir os textos basilares do
direito.

Excede com isto o cunho técnico, que se lhe atri-
bue no Estado moderno, de érgao controlador do
regime de legalidade, indo mais além e controlando
o proprio sentido politico das leis.

Nessa acao total de supervisio e julgamento
chama a si aquilo que é absolutamente peculiar
aos poderes legislativo e executivo, como uma con-
dicdo mesma de equilibrio entre é&les: o juizo
sébre a conveniéncia de determinadas disposicoes
legais e de sua aplicagdo. Aqui jamais se enten-
deu assim, ainda nas épocas que se possam consi-
derar de apogeu do controle jurisdicional da cons-
titucionalidade das leis.

9 — Note-se, como particular observacao do

_ambiente brasileiro nas suas diversidades peculia-

res, que a magistratura nacional sempre teve vistas
largas na interpretagéo\ do direito. novo, jamais
tendo oposto as leis sociais qualquer ébice de feitio
constitucional. Das concepgoes individualistas do
direito passamos, sem luta judiciaria, pela inteli-

(7) ARTHUR W. BROMAGE, State Government and
Administration in the United States, Harper and Brothers,
ps. 326, 5 ¢
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gente amoldacdao do espirito das leis ao sentido
novo das realidades, as concepcoes solidaristas hoje
dominantes.

Leis especiais se fizeram para autorizar medi-
das excepcionais de saneamento (caso da febre
amarela na gestao Osvaldo Cruz), leis especiais
regularam obras ptblicas de grande envergadura
(como a remodelacdo do Distrito Federal, na pre-
feitura Passos, e as obras contra as sécas, no Nor-
deste), leis especiais restringiram profundamente
a liberdade individual (haja visto o Cbdigo de
Menores), e jamais se firmou como ponto de vista
s6lido o de que essas leis fossem desarrazoadas e
desnecessarias.

O juiz brasileiro as encarou sempre, ainda quan-
do pudesse guardar um sentimento pessoal de de-
saprovacao, sob o prisma puramente juridico, isto é&,
como leis que feriam ou nao feriam direitos subje-
tivos constitucionais do individuo, a vista do texto
explicito da Carta Politica. ;

Jamais lhes deixou de reconhecer a obrigatorie-
dade, superpondo o conceito préprio de conve-
niéncia ao firmado pelos outros 6rgaos do poder
publico. (

O poder de policia como base de restricoes da
liberdade e da propriedade individuais no interésse
da moral, da saGde, da seguranca, do conféorto e do
bem estar coletivos, jamais foi denegado pelo Ju-
diciario ao legislador e ao administrador brasilei-
ros, sob pretextos especiosos de maior ou menor

latitude "conceitual. A nossa justica sempre se cin- -

giu a encara-lo em face dos conflitos diretos com

- direitos individuais explicitamente definidos.

Sendo essa a tradicao judiciaria no Brasil, tra-
dicdo que nada indica venha a ser desertada, pois
que ja se integrou em a natureza do poder judi-
cante nacional, constituindo mesmo um dos cano-
nes mais solidamente firmados pela continuada
Jurisprudéncia de todos os tribunais do pais, ndo ha
como menospreza-la pela invocacdo de abusos ima-
ginados a contemplacio de fenémenos politicos
alienigenas. :

10 — Os meios processuais que nos oferece 0
atual direito brasileiro satisfazem, razoavelmente,
as necessidades de defesa dos direitos individuais.
Certo nesse campo é sempre possivel pugnar por
ampliactes, sugerir remédios mais completos, mul-
tiplicar as vias ativas do procedimento judicial.

No entanto, néo é na distensdo e variedade das
acoes, que assenta a eficiéncia real de qualquer
sistema de contencioso administrativo, Eficientis-

simo é o sistema francés e nao obstante se desen-
volve apenas através do recurso de plena juris-
dicao e do recurso por excesso de poder. O pri-
meiro concerne ao “contencioso da execucio ma-
terial das regras de direito” (obrigacoes piiblicas
em geral) (8). Por éle se resolve tudo o que diz
respeito a execucao. O por excesso de poder con-
cerne a “legalidade dos atos juridicos”, isto é, a
regularidade dos atos administrativos, de modo que
nao abrange a analise e o provimento integrais,
mas apenas o exame do ato para dizé-lo legal ou
nulo (9).

Nao é de desejar, sob ésse aspecto, a multipli-
cidade dos remédios processuais, senao a sua con-
centracao em algumas poucas acoes capazes de
atender, pela sua finalidade, aos diversos grupos
de situacoes e relacoes juridicas ajuizaveis.

O maior numero importa em casuismo, criando
duplicidade de acoes para casos, em fundo, Gnicos,
e, além disso, pode levar, se se exagera o ambito
da protec@o jurisdicional, ao enfraquecimento da
atuacao judiciaria pelo abuso e ao desequilibrio
dos poderes. Haja vista o que sucede nos Estados
Unidos, onde a multiplicidade dos writs, longe de
ser um fator de melhor protecao jurisdicional do
individuo, vem complica-la pelo casuismo com que
éles se aplicam.

Assentado pelos precedentes que cada writ tem
a sua aplicacdo especifica, destinando-se a prote-
ger o individuo em face de determinada atividade
administrativa e através certo modo de atracao,
torna-se dificultoso o seu emprégo esbarrando os
interessados com o indeferimento das writs por
impropriedade, a semelhanca do que sucedia entre
noés, com as acoes em geral, no processo civil ante-

rior ao Cédigo de 1939 (10).

O que nos convém, pensamos, € utilizar, inteli- .
gentémente e num sentido construtivo, os remédios
que ja se encontram no direito processual vigo-
rante.

11 — E’ de lamentar a restricdo imposta ao
mandado de seguranca apés a Carta Politica de
1937, tanto mais quanto a sua aplicacao por tem-
po excedente de trés anos, comedida e prudente,
denotava o alto senso dos tribunais na sua aplica-
¢ao. Tao grandes eram, as vezes, as restricoes que

(8) ROGER BONNARD, Droit Administratif, 1935,
PEIRLTI

(9) BONNARD, Droit Adm., ps. 174-175.
(10) BROMAGE, obr, cif., ps. 331,
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a jurisprudeéncia lhe criava, que se diriam verda-
deiras mutilacoes.

Mas hao foi ésse um mal irreparavel ao sistema
do contenciosg administrativo.” Notadamente com
o advento do Cddigo do Processo Civil Nacional se
atenuaram as desvantagens dai resultantes.

E’ sobretudo dentro désté que se deve construir,
de hoje em diante, afastada qualquer iniciativa
de acoes especiais, o nosso sistema processual do
contencioso administrativo. O Cédigo, trabalhado
pela jurisprudéncia, comporta, nas suas linhas mes-
tras, o enquadramento de todos os pedidos que o
individuo possa erguer, legalmente, contra a Admi-
nistracdo Publica. Excetuados, é 6bvio, os casos
que o proprio Codigo, deliberadamente, deixou a
outras leis (por exemplo : defesa contra obrigacao
tributéria em via de execucdo).

12 — Aplicada ao contencioso administrativo a
acao ordinaria, pela sua celeridade e extensao, cons-
titue um meio amplissimo de defesa dos direitos
subjetivos do”individuo. Além do seu emprégo,
com fins reparatérios, nos casos em que a execucao
forcada das obrigacoes publicas pela propria Admi-
nistracdo importe na consumacao do dano, ela se
apresenta utilissima, com fins preventivos, quando
declaratéria. Neste particular merece ser desta-
cada como meio excelente de kprotegéo jurisdicio-
nal contra os atos ilegais do Poder Executivo.

J4 quando as obrigacbes ptblicas decorrem ime-
diatamente da lei, ja quando demandem procedi-
menta. administrativo de execucéo, mas nio sejam
exeqiiiveis incontinente por via administrativa, ou
mesmo o sendo, desde que haja retardamento ou
tolerancia por parte da Administracdo Pablica, a
acao declaratéria pode subtrair o individuo as leis
ilegais. Hoje é possivel reagir a violacao do di-
reito primeiro que ela se consume, enquanto antes
do Cédigo o individuo teria de suporta-la para, em
seguida, pedir separacoes. E’ verdade que se co-
meca a esbocar uma lastimavel restricdo a via de-
claratéria.

O egrégio Supremo Tribunal Federal vem de
decidir que, embora o Cddigo de Processo Civil
admita, sem restricao, a acao declaratoria, em ma-
téria fiscal :

““a permisséo estd condicionada as regras fiscais, entre
as quais a de nao se admitir a defesa sem estar seguro
o juizo, pela penhora ou depésito prévio da importéan-
cia exigida” (11).

(11) Ac. de 24-9-1941, em “Rev. Forense’”, vol. de
outubro — 1942, ps. 103,

Com o devido respeito ao eminentissimo tribunal
que assim julgou, ndo encontramos na lei essa res-
tricao.

Parece-nos que no julgado referido nao se fez se-
nao ampliar, em favor da Fazenda Ptblica, um pre-
ceito inampliavel, por isso que constitutivo de pri-
vilégio. A Fazenda Pablica devem reconhecer-se,
sem duvida, os privilégios instituidos pelo legisla-
dor, quasi sempre resultantes da sua especial posi-
cao, se bem que outras vezes reminiscéncias do
direito reinicola, inaceitdveis em sa doutrina
(como, por exemplo, a dilatacao dos prazos admiti-
da no Cédigo de Processo Civil para contestacdo e
recurso, art. 32), mas nao outros, desdobramentos
daqueles, que se devem presumir bastantes.

Alias, a restricdo, por assim dizer decorrente da-
quele acérdao, contradiz a prépria esséncia da acdo
declaratéria, tira-lhe a razao de ser, nulifica-a. Se
o seu objetivo é prevenir, é evitar o cumprimento
da c/»brigagéo, como coagir a uma espécie de obe-
diéncia provisoria, pela cau¢ao, para depois julgar?

Quasi em nada diferira, entdo, a situagao do in-
dividuo que for a juizo pedir se declare inexis-
tente determinada obrigacao publica da daquele
que, prestando-a coagido, reagir a ilegalidade pela
acao condenatéria. Naquele, como neste caso, ha-
vera um prejuizo econdomico pela afetagao, ainda
que temporaria, da disponibilidade de parte do pa-
trimoénio.

Acresce ainda que, embora a sentenca na acao
de declaracao valha “como preceito ”, s6 exeqiiivel
mediante a¢ao condenatoéria ulterior (12), a Admi-
nistracao, vencedora pela improcedéncia da decla-
ratéria tera obtido, pelo depésito, a sumarissima
execucao da obrigacao impugnada. Outro néo pode
ser o fim da garantia prestada em tal caso. Por
conseguinte aquele que for a juizo pedir se declare
a invalidez de certo ato administrativo que o afete,
pode colocar-se, pela prestagdo de caug@o, em si-
tuacdo pior do que a daquele que aguarde seja o

‘ato executado em via politica. Pelo menos terd o
‘patriménio desobrigado por mais tempo e lucrara

com as procrastinacoes da Administracgao.

Confiemos em que essa orientacdao se modificara
em julgados ulteriores, restituida a acao declara-
téria ao seu amplo destino.

13 — O mandado de seguranca, embora tenha
decaido da sua importancia originaria pela restri-
¢@o que lhe pbs o decreto-lei n. 6, de 16 de no-

(12) Cod, Proc. Civil, art, 1290,
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vembro de 1937 (13), depois incorporada no Co-
digo de Processo Civil (14), é ainda um meio re-

levante de prote¢do do individuo em face do Poder
Publico.

A vedacdo do seu emprégo contra atos emana-
dos do Presidente da Repiblica, de ministros de
Estado, de governadores e interventores, fez que se
lhe relegasse o uso a plano inferior ao condigno
désse eficaz rémédio processual. ’

O entusiasmo inicial era utiliza-lo contra os atos
da alta administracao da Unido ou dos Estados, e
como que se decepcionou o publico com a restri-
¢ao criada apdés a Constituicdo de 1937.

Muito, entretanto, ainda é de esperar désse re-
médio extraordinario, ndo no ataque espetacular
a atos de repercussdao nacional, porém na defesa
segura, pronta e eficaz contra atos da administra-
¢do subalterna (reparticoes fiscais, municipalida-
des, etc.), e, sobretudo, das autarquias e das em-
présas concessionarias de servigos publicos.

A crescente importancia da descentralizacao por
Servigo no nosso pais, o nimero cada vez maior de
estabelecimentos puablicos autonomos na organi-
zacao administrativa, as relevantissimas fungoes
que lhes sao delegadas, tudo estd a indicar que os
conflitos de interésses do administrado e da admi-
nistracao publica saem, em grande parte, do am-
bito dos 6rgaos administrativos centrais para o
daquelas entidades.

Ora, nesse terreno o mandado de seguranca pode
ser chamado a exercer um papel valioso no con-
trole da legalidade dos atos administrativos..

As possibilidades da sua utilizacdo crescem na
razao direta da multiplicacdo das autarquias.

.Considere-se, por igual, que a grande massa de
interésses individuais postos em j6go pelos conces-
sionarios de servicos de .utilidade pablica, exigia
um meio célere e brevissimo de ajuizamento de
certas pretensoes dos utentes contra essas em-
présas. :

Na execucdo de contratos quasi leoninos, algu-
mas emprésas se desmandam em exigéncias exce-
dentes dos seus direitos ja tdo demasiadamente
outorgados, sem que os diminutos valores em jogo
permitam ao utente defender-se por via processual
mais complexa. y

O mandado de seguranca aparece como O reme-
dio adequado, por mais rapido e econdmico.

(13). ~Art. 16
(14) Art, 319,

14 — A acgao executiva fiscal, embora ofere-
cendo algumas restricoes sobre a interposicao dos
recursos por parte do contribuinte, sem que‘a elas
correspondam restricGes iguais para a Fazenda Pi-
blica (casos de decis2o confirmatéria da sentenca
em agravo ou carta testemunhével e de irrecorribi-
lidade da sentenca nas causas de valor até Cr$
2.000,00) (15), favorece, em ponto fundamental,
a defesa do individuo : permite que se alegue nos
embargos “toda a matéria Gtil a defesa” (16).
Consagra o melhor principio pondo de parte, nesse
relevante aspecto, o velho véso das leis fiscais de
manietar a defesa do contribuinte. Pode-se dizer,
assim, que assegura satisfatoriamente a protegdc
do individuo chamado ao cumprimento da obriga-
cao tributaria.

Isto nao exclue, todavia, a constatacdo duma
tendéncia colateral no sentido de cercear a prote-
cao do contribuinte. Tal é o caso do decreto n. 5,
de 13 de novembro de 1937, que veda aos devedo-
res do Fisco Federal a aquisicdo de estampilhas.
O péso dessa sancao sobre a economia do devedor
o obriga a pagar imediatamente, dispensando-se a
Administracdo de chama-lo a juizo. Também o de-
creto n. 1.168, de 22 de marco de 1938, que alte-
rou a legislacdo do imposto sobre a renda, dispos
que, ndo promovendo o contribuinte acdo direta
para invalidar o lancamento, dentro de 90 dias de
se tornar éle irrecorrivel administrativamente, esta- .
ria prescrita a ac2o com tal finalidade e seria im-
possivel invocar-se como defesa, no executivo fis-
cal, a ilegalidade da taxacao.

15 — Também a acdo de desapropriacao am-
para o individuo de modo relativamente eficaz na
fase executéria do ato administrativo expropria-
torio.

Conferindo ao juiz o poder de fixar livremente
o preco (em contraste com o direito anterior onde
o seu papel era meramente homologatério), asse-
gura, presumivelmente, a justa substituicdo do
valor patrimonial chamado a si pelo Estado (17).
Acresce que, nao obstante o seu ambito limitado
(fixacao do preco), esta ressalvada expressamente
a possibilidadé de pedidos doutra natureza, decor-
rentes da declaracdo de utilidade phblica (18).
Note-se, porém, que, rompendo a harmonia da lei
e evidentemente contrastando com o seu espirito,

(15) Dec.-lei 960, de 17-11-1938, arts. 73 e 74,
- (16) Dec.-lei 960, art. 16.

(17) Dec.-lei 3.365, arts, 27 e 28,

(18) Art. 13,
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o paragrafo tnico, do art. 27 (inexistente, alis,
no ante-projeto), veiu cercear a justa reposicao do
valor expropriado, pela fixacdo de limites méaximo
e minimo em bases freqiientemente distantes da
realidade econdmica. ;

16 — O alcance da sentenca contra a Adminis-
tragdo Phblica de um modo geral satisfaz. Os atos
administrativos sdo submetidos ao exame do Poder
Judiciario sem restricoes outras que as decorrentes
de principios aceitos universalmente, tal como su-
cede no caso dos atos discricionarios. Por outro

lado, o provimento que o Judiciario da as recla--

macoes individuais também é satisfatério. Trate-se
de ato administrativo geral, alcancando diversas
situagoes juridicas individuais, ou de ato adminis-
trativo especial, alcan¢cando uma tnica situacgao ju-
ridica, a sentenca que lhe pronuncia a ilegalidade,
si bem que nao o anule totalmente, anula-o, pelo
menos, em relacao ao autor, e isso basta ao amparo
do direito lesado.

Nao importa que o ato subsista, desde que a res-
peito daquele que foi a juizo se torna inoperante.
Alias o que sucede frequientemente é ‘que o ato
administrativo sendo individual, isto é, so atingindo

. a situacao de um individuo, uma vez inaplicavel

a esta situacao perde a sua expressao juridica.
Também o alcance da sentenca no seu dispositivo
se nos afigura suficiente. Conquanto nio seja pos-
sivel, em geral, coibir a Administracdo a fazer ou
nao fazer, a condenag‘éo podera ser alternativa,
revestindo, com essa formula, suficiente alcance
reparatério : fazer e nao fazer, ou indenizar o dano.
Nao me parece que a impossibilidade de reforma
dos atos administrativos, que em Franca se obtém
pelo recurso de plena jurisdicao (19), e nos Esta-
dos Unidos pelo certiorari (20), seja motivo bas-
tante a aconselhar a alteracao dos principios fun-
damentais, que entre nés tém regido o contencioso
administrativo. : -

O que se poderia desejar era que a sentenca, em
circunstancias especialissimas, pudesse coibir a
pratica de ato em espécie ou a abstencdo déle, isto
quando somente essas prestacoes pudessem satis-
fazer convenientemente aos direitos feridos (21).
Alias, no que respeita aos atos emanados de auto-
ridades subalternas, tal ja se pode obter através do
mandado de seguranca, embora sem uma via de
coacao eficaz para o cumprimento da sentenca.

(19) BONNARD, Le Contréle Jurisdictionnel de I’Admi-
nistration, 1934, ps. 167.

(20) BONNARD, Le Cont. Jur., ps. 128.

(21) Dos Dir, Pub. Sub., ps. 25 a 28,

17 — Dissemos em circunstancias especialissi-
mas porque, como regra, o melhor sistema é o vi-
gente de condenacdo alternativa.

Nele esta uma das valvulas de seguranca do
mecanismo politico do regime. As sentencas, que
sao ditadas por um poder, destinam-se a ser cum-
pridas por um outro, de igual posicao hierarquica
e de iguais responsabilidades na organizacdo esta-
tal, de modo que casos pode haver nos quais a
administracao se afigure por preferivel, por moti-
vos respeitaveis de oportunidade ou conveniéncia,
indenizar, a cumprir em espécie a prestacao.

Serao casos raros, mas nem por isto desmere-
cedores de consideracao.

E’ talvez dispensavel salientar, esclarecendo o
nosso pensamento, que nao pretendemos justificar
o desrespeito da Administracao as decisoes do Po-
der Judiciario.

Parece-nos é que a alternativa que no nosso re-
gime politico se deixa ao Poder Executivo, quando
condenado judicialmente o Estado, é ftil por man-
ter livre o campo de acao da autoridade adminis-
trativa em face de certas circunstancias especiais
escapas ao ambito do Poder Judiciario; e, além de
atil, ndo contravém nenhum principio legal, antes
se coaduna com o sistema constitucional de tripar-
ticao dos poderes.

Entre as duas formas que se apresentam a exe-
cucdo nesses casos, ambas sao legais e, atendendo
a qualquer delas, o Poder Executivo cumpre a sen-
tenca. Certo, o caso mais comum, e por isto mesmo
mais.de desejar que ocorra, € o da execucao em
espécie, mas na sua eventual impossibilidade nao
se pode incriminar o cumprimento sob a forma re-
paratoria.

II

18 — Entretanto, se em suas linhas mestras é
satisfatorio o nosso sistema de controle jurisdicio-
nal, isso ndo exclue que haja imperfeicoes a corri-
gir e falhas a suprir.

A necessidade de novas leis se faz sentir, princi-
palmente, para a instituicdo de tribunais especiali-
zados e para a adocdo dum sistema quasi-jurisdi-
cional destinado a protecao dos interésses legitirnds.
Quanto ao primeiro ponto é conveniente assinalar
que aludimos a tribunais especializados, como 6r-
gaos do Poder Judiciario votados unicamente ao
exame e julgamento da matéria do contencioso
administrativo, e ndo como tribunais integrantes
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da Administracao Pablica, constituindo a adminis-
fracdo judicante ao lado da administracao ativa,
segundo o modélo francés.

A instituicao da justica administrativa constitui-
ria mutilamento imperdoavel do sistema brasileiro
de protecao jurisdicional do individuo, ao invés de
lhe trazer aperfeicoamento.

Ainda que nos pareca por demais genérica a afir-
macao do douto professor J. RODRIGUES VALE de
que o contencioso administrativo (entendida a ex-
pressdo no sentido mais corrente entre nés de
administracao judicante) exprime involucdo no
desenvolvimento do direito (haja vista, em contra-
rio, o exemplo francés), cremos que ao Brasil ela
se ajusta com seguranga (22).

A justica administrativa, se bem que aplaudida
por grandes juristas do Império (Uruguai, Ribas,
Pimenta Bueno) (23), o que até certo ponto se
compreende dada a influéncia absorvente do direi-
to administrativo francés e se explica como pro-
pugnacao por um sistema qualquer de protecao do
administrado num periodo em que seria inGtil,
diante da mentalidade dominante, defender o con-
tréle integral dos atos administrativos pela justica
ordinaria, é hoje geralmente repelida.

A grande conquista republicana de um Poder
Judiciario nos moldes americanos foi de tal modo
proveitosa a comunidade nacional, que de logo se
impods como aquisi¢ao definitiva no campo da orga-
nizacdo politica brasileira. A reforma constitucio-
nal de 1926 e as Constituicoes de 1934 e 1937,
sem embargo dos climas politicos tao diversos em
que medraram, mantiveram, em fundo, a estrutura
judiciaria de 1891. Nada mais expressivo da esta-
bilidade dessa conquista.

19 — Se revistarmos no campo ‘estrito do nosso
assunto, as opinides atuais dos doutos mestres do
direito patrio, chegaremos a evidéncia de que em
sua maioria se inclinam pela justica judicidria
como érgao de julgamento dos atos administrativos.

Assim opinam, peremptoriamente, GUIMARAES
MENEGALE, CASTRO NUNES, J. RODRIGUES VALE,
PRATES DA FONSECA e THEMISTOCLES CAVALCANTL

GUIMARAES MENEGALE, depois de reportar-se as
duas circunstancias com que Jése justifica a insti-

(22) Curso de Direito Administrativo, Coelho Bran-
COMPBTESHI Y A

(23) PIMENTA BUENO, Direito Piblico, 1857, ps. 387
— URUGUAI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, 1862,
vol. I, ps. 115-124 — RIBAS, Direito Administrativo, 1866,
ps. 149,

tuicao da jurisdicao administrativa (especializacéo
dos regimes de direito publico e privado e a ma-
neira de considerar as relacoes entre particulares——
conciliacao de interésses pela igualdade dos indivi-
duos em face-da lei — e prevaléncia do interésse
geral sobre o particular, com sacrificio déste
aquele, mediante compensacao eqiiitativa) con-
corda com a razao de especializacao do trabalho
judicidrio, mas diverge no que respeita a diversi-
dade de regimes juridicos. De qualquer modo pa-
rece-lhe que o asseguramento do direito como “in-
terésse juridicamente protegido” torna indiferente
a analise da natureza désse interésse. Sejam os in-
terésses quais forem

‘ estao submetidos com a mesma dose de conceituagao
ao postulado filoséfico do interésse juridicamente pro-
tegido .

E arremata :

“Por ai, nao ha, pois, como fundamentar a justica
administrativa, e, se € ai que se arrima o sistema atual
do Poder Judiciario nao vemos por que retirar aos tri-
bunais comuns, pronunciadores da legalidade, a funcao
que a justica administrativa tem de exercer, ou seja,
a de dizer o direito que é a férmula do interésse pro-
tegido ”’ (24).

CasTrRO NUNES escrevendo, em 1932, sobre “O
Problema da Segunda Instancia na Jurisdicao Fe-
deral ”’, sugeria a adocao de recurso das decisoes
dos orgaos. administrativos quasi-judicantes (Con-
selho de Contribuintes, Conselho Nacional do Tra-
balho, Conselho Superior de Comércio e Induas-
tria, etc.) para um orgao judiciario especializadc.
invocando a experiéncia americana :

“Os Estados Unidos estao se rendendo as necessi-
dades praticas de um mecanismo mais flexivel, as pe-
culiaridades dos problemas econdémicos, sociais, fis-
cais, etc., que demandam especializacado de conheci-
mentos alheios a educacdo estritamente juridica no
magistrado .

“ Consiste o novo sistema americano em dar recurso
de decisées proferidas pelas comissées administrativas
— The Federal Trade Commission, The Federal Re-
serve Board of Tax Appeals — para os tribunais ju-
diciarios federais, fazendo aqueles aparelhos o papel de
primeira instancia e exercendo sob certos aspectos uma
verdadeira jurisdicdo, a semelhanca do que existe desde
1914 com a Interstate Commerce Commission ”’ (25).

(24) Direito Administrativo, Metrépole, vol. II,
ps. 308-311,
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Vé-se que nao preconiza a justica administra-
tiva, senao a adaptacao do sistema de contréle ju-
diciario’aos novos fenémenos da vida da Adminis-
tracao Publica.

Também J. RODRIGUES VALE, cuja obra se assi-
nala por tenaz defesa dos direitos do administrédo,
revela-se intransigente opositor do contencioso
administrativo ao analisar a evolugao da matéria
no direito nacional (26).

Tiro PRATES DA FONSECA, no seu “Direito
Administrativo ”, depois de enquadrar o nosso pais
entre os de “administracao judiciaria”, segundo a
classificacao de Hauriou (administracao executiva
e administracao judiciaria), de aludir a tradicional
prevengdo brasileira contra a justica administrativa
e de mostrar que o sistema frances da administra-
cao judicante esta longe de constituir ameaca a
protecao do individuo, atribue a falta de “regime
administrativo” a imprecisdao e precariedade do
direito administrativo brasileiro, mas nao sugere a
instituicdo duma justica ligada a Administracao
Pablica. '

Lamenta, apenas, que a justica ordinaria nao se
discriminem, ex-ratione materize, tribunais para o
conhecimento e julgamento dos assuntos adminis-
trativos (27).

Recentemente, nas “Licoes de Direito Adminis-
trativo ”’, insiste na necessidade de especializacao
dos tribunais destinados ao exame do contecioso
administrativo :

“ Esses tribunais, diz o emérito publicista, sao soli-
citados por necessidades técnicas e nao exigem, para
a sua cons‘titu"igéo, o fracionamento do Poder Judi-
ciario. Trata-se, apenas, de conveniente estruturacao
dos 6rgaos destinados a julgar os casos administrativos,
cuja feicao prépria cada dia se acentua’.

Deixa claro que nao proguna pelo sistema fran-
cés, concordando em que o sistema constitucional
brasileiro imp6e a unidade de jurisdicao (28).

THEMISTOCLES CAVALCANTI mais de uma vez
tem versado o assunto e, por isto mesmo, a sua opi-
nido deve ser considerada através dessas diversas
oportunidades.

Na primeira edicao das “Instituicoes de Direito
Administrativo ”’, encarando sucintamente a maté-
ria, aplaude o tribunal administrativo instituido no

© _(25) “Arq. Judiciario”’, vol. 21, ps. 53-54.
(26) Obr. cit., ps. 350.
(27) Ps. 80 a 93.
(28) * Ps. 362 e 363.

art. 79 da Constituicdo de 1934 “dentro do nosso
sistema judiciario” (29).

Em artigo publicado na “Revista do Servico
Piiblico”, sob o titulo “Tribunais Administrativos
e Controle Jurisdicional dos Atos Administrativos ”,
reporta-se ao conéestionamento e a conveniéncia
de especializacao dos juizos e ampliamento da ana-
lise da acao administrativa, pois que

“a simples apreciacao da legalidade (ambito da anéa-

. lise do Poder Judicidrio) nao permite penetrar a fun-
do na controvérsia e investigar as razoes de justica e
de eqiiidade ou de necessidade pitiblica que muitas
vezes basta para justificar o ato?”.

Pensa que o Supremo Tribunal Federal deveria
perder o carater de tribunal de apelacao funcionan-
do como instancia revisora ou de cassacdo das de-
cisoes dos tribunais especializados.

Esses tribunais, di-lo claramente, “se conservariam
alheios a Administragao, integrados .no Poder Judi-
ciario .

Ainda :
“Seriam tribunais judicidrios com uma competéncia
especifica — as controvérsias em que fosse parte a
Uniao .

Sugere, a seguir, que o Tribunal de Contas se
converta, pela ampliagao das suas atribuices, em
tribunal do contencioso administrativo. Depois de
referir-se as dificuldades de conciliar a técnica ju-
diciaria com os processos de deliberacap na grdem
administrativa ainda se inclina a solucao judi-
ciaria :

“Nao ha necessidade de atribuir-se essa funcdo a
orgaos estranhos ao Poder Judiciario; antes, seria de
toda conveniéncia uma integracao perfeita de todas as
instancias administrativas no Poder Judicidrio’ (30).

Iguais observacoes vém consignadas no “Tra-
tado de Direito Administrativo” (31).

Finalmente, em conferéncia realizada no Insti-

tuto dos Advogados Brasileiros s6bre as “Tendén-

cias Modernas do Direito Administrativo”, insis-
tindo no tema da especializacao de tribunais para
o contencioso decorrente dos atos administrativos,
repele a idéia de tribunais como o6rgaos comple-
mentares da Administracao (administracao judi-
cante), bem como o sistema argentino “de uma

(29) Ps. 476-477.
(30) Vol. de abril — 1941, ps. 206-209.
(31) Vol. I, ps. 422-439,
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instancia judicial de recurso das decisdes adminis-
trativas ”’, opinando, em conclusio, pelos tribunais
judicirios especializados.

Pondera com justeza :

“Falta, na organizacdo dos juizes e tribunais, até
um aparelhamento adequado e a necessaria técnica de
que se possa o juiz socorrer para conhecimento com-
pleto da verdade”. .

E termina por sugerir :

“No estado atual da nossa organizacdo judiciéria,
bastaria um Tribunal de Apelacdo Federal dividido
em camaras, constituido de juristas e juizes afeitos a
éste ramo de estudos”.

Das decisdes de tal érgdo s6 em recurso extra-
ordinario conheceria o Supremo Tribunal Fe-
deral (32).

Um dos nossos autores de maior autoridade,
porém, se manifesta declaradamente, pelos tribu-
nais administrativos : é MATOS DE VASCONCELOS.

Opina, sem reservas, pela modificagdo completa
do nosso sistema de contréle jurisdicional dos atos
administrativos, que escaparia ao ambito da justica
comum para se enquadrar no da adminiétragéo ju-
dicante, autébnoma em face da administracao ativa.
Nzo sugere, no entanto, nada de mais particular,
isto é, ndo desce a detalhes, o que se explica, pois
fala a época da Carta Politica de 1934, onde se
esbogcava uma solugdo para o assunto através do
hibrido tribunal do art. 79 (entrosado simultinea-
mente com a Administracao e o Poder Judicia-
rio (33).

No “Direito Administrativo Moderno” o pro-

.fessor DJACIR MENEZES se mostra inclinado a
admissao de orgaos administrativos judicantes.
Parece-lhe conveniente a adocdo de “verdadeiras
instantias administrativas” destinadas ao julga-
mento de recursos das decisdes dos departamentos
da Administracao Puablica (34).

Do ponto de vista restrito dos servicos de utili-
dade publica é de anotar a opinido do professor
BiLac PINTO, ardorosamente favoravel a jurisdicdo
das comissoes de contréle de tais servicos, no que
lhes concerne e com exclusdo total de apélo ao
Poder Judiciario.

Tanto vale dizer que a ésses 6rgaos da Adminis-
tracdio se deve delegar, parcialmente, a fungao ju-

(32) “Rev. Forense”, margo — 1943, ps. 473-475.

(33) Direito Administrativo, Imprensa Nacional, vol. I,
ps. 390-400.

(34) Ps. 198.

dicante, fazendo-as acumular atribuicoes adminis-
trativas e jurisdicionais.

Demonstrando a inanidade do principio da sepa-
racdo dos poderes o eminente publicista chega &
conseqiiéncia, natural alids, de que o correlato da
unidade jurisdicional também nada apresenta de
intangivel ; passa a sustentar que a outorga de fun-
coes julgadoras as comissées é “condicdo neces-
saria & eficiéncia da sua acao regulamentadora dos
servicos de utilidade publica”; argumenta, longa-
mente, com o exemplo americano, que poe 4 mos-
tra a nocividade da intervencao judicidria nesse
terreno, nulificando, pelo apélo a critérios econémi-
cos inaceitaveis, a atividade dos érgdos fiscaliza-
dores; cita, como particularmente notivel, a co-
municacgo do professor Roscoe Pound, em 1919,
ao congresso da “American Bar Association”, em
favor dos standards juridicos como férmulasigené-
ricas muito mais aptas a servir de base aos julga-
mentos do que os rigidos precedentes, principios e
conceitos legais, etc, para admiticr que a justica
administrativa, por mais flexivel e adaptavel, me-
lhor atende a aplicagdo daqueles standards (ao in-
vés de regras), representando, portanto, uma etapa
na evolucao do direito (35).

20 — Aos que, como o douto professor MATOS
DE VASCONCELOS, propugnam pelos tribunais admi-
nistrativos como seccoes da aparelhagem da Admi-
nistracdo Publica, asseguradas, porém, aos seus
juizes as garantias pertinentes a magistratura, se
tem oposto o argumento de que, assim sendo, isto €,
eqiiiparados os juizes da justica administrativa aos
da justica judicial, nenhuma conveniéncia havera
em cindir a funcdo judicante entre o Poder Exe-
cutivo e o Poder Judiciario, pois bastara, dentro
déste, a especializacao dum sub-6rgao.

Afigura-se-nos definitiva a objecdao. Realmente
se o que se quer ndao é emprestar aos tribunais
administrativos dutilidade ao interésse unilateral
da Administracao, mas fazé-los eficazes protetores
do individuo contra ela, melhor atendem ao propo-
sito os érgaos que se estruturem dentro do Peder,
Judiciério. ¢

Ja sob outro prisma é de considerar a opinifo
daqueles que sugerem a delegacao da funcao judi-
cante a entidades administrativas como érgaos de
maior flexibilidade no exame de certos assuntos e
mais capazes de resolvé-los no sentido do interésse

(35) Da Regulamentacido Efetiva dos Servicos de Uti-
lidade Pablica, “ Rev, Forense ”’, ns. 47, 66, 75, 77 e 84.
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publico pelo espirito de oportunidade que preside
as suas deliberacoes.

E’ erftre nds, como se viu, a opinido do eminente
professor BILAC PINTO, na sua monografia sébre a
“Regulamentacao Efetiva dos Servicos de Utilida-
de Publica”, a cujos argumentos nos passamos a
reportar.

Sem desconhecer que a separacao dos poderes
e a unidade de jurisdicao nao constituem princi-
pios intangiveis (e cremos que nenhum espirito
ajustado ao nosso tempo o desconhece), entende-
mos, todavia, que o assunto pode ser analisado a
outra luz, que nao a da rigidez de tais principios.

Interpenetracao de poderes e funcoes as ha todos
os dias e a muitos propésitos na vida do Estado
moderno, mas o que nao permite davida, e aqui a
teoria da separacao é ainda atualissima, € que a

indistin¢ao das funcoes e poderes levada além das

imperativas imposicoes dos novos fenomenos da
vida estatal, constitue caracteristica do calamitoso
totalitarismo politico da nossa época. Somente o
Estado autocratico tem feito tabua rasa da sepa-
racao das funcgoes estatais, levando a unificacao do
poder ao extremo de confundir a vontade estatal
com a palavra do chefe.

Nao se deve esquecer que a separagao dos po-
deres constitue, ainda hoje, unt postulado protetor
da posicao do homem em face do Estado, como
ademais atende a necessidade da divisdo e especia-
lizacdo do trabalho. Nao é senao por isto que per-
siste nas organizagoes democraticas dos nossos dias
como principio, em fundo dominante, sem embargo
das muté'gc')es por que vai passando o mecanismo
politico de todos os Estados.

De conseguinte, nao pelo apégo a concepcao ri-
gida e puramente tedrica c}a separacao absoluta,
mas por motivos politicos e cientificos doutra or-
dem, a interpretacao das funcoes e orgaos do Es-
tado deve dar-se até e somente enquanto mais util
ao bem publico, razao suprema da vida estatal, do
que a separacao.

Ora, é olhando por éste prisma que nio conse-
guimos descobrir vantagem na cisdo da competén-
cia do Poder Judiciario em favor de sub 6rgdos da
Administracao Pablica.

Criem-se as comissées administrativas, dotadas
dos mais amplos poderes de contréle e dire¢do dos
servicos de utilidade piiblica, que estdo a reclamar,
urgentemente, essa modalidade de super-gestéo,
mas se ressa}ve ao Poder Judiciario a solugdo das

controvérsias, que se contenham no campo da
legalidade.

O territério juridico da apreciacdo de legalidade
é muito restrito, em nada podendo obstar a acdo
eficiente das comissoes, desde que contida na érbita
legal. S6 nas hipdteses de incompeténcia, desvio
de finalidade, etc, é que o Judiciario as poderia
conter, porém ai, como é claro, em defesa da ordem
juridica.

E’ descabido, em desabono do que dizemos, o
exemplo norte-americano. Nos Estados Unidos,
como ja tivemos ocasido de observar, o juiz ana-
lisando a razoabilidade dos atos administrativos,
exerce jurisdicao plena e nao de simples legalidade,
penetra no mérito do procedimento da Adminis-
tracao, vincula-a ao seu critério administrativo.
Aqui nunca se deu, nem se pode dar tal ingeréncia,
que entre os americanos decorre da clausula due
process of law. Os critérios sociais e economicos
do juiz brasileiro jamais se poderao comunicar
absorventemente a sentenca, em virtude do feitio
estrito do nosso controle judicial. Impressionante
é o exemplo da legislagao social, que jamais trope-
cou em preconceitos judiciais, tendo encontrado
nos magistrados a mais integral compreensdo dos
seus objetivos. A legislacdo sobre acidentes do tra-
balho, por exemplo, que na justica americana foi se
depargr com mentalidade estupefacientemente rea-
cionéaria, ao ponto de, nao sendo possivel, lhe obstar
os efeitos magnificos, se intentar reduzi-los na sua
expressao econémica (36), encontrou no juiz bra-
sileiro a mais larga receptacdo, e sem exagéro se
pode afirmar, lhe deve o prestigio duma exegese
muitas vezes ampliativa. 3

Antes, porém, de passarmos adiante queremos
nos referir as idéias do eminentissimo ROSCOE
Pounbp. O professor Pound manifesta hoje opiniao
diferente da espendida na sua comunicagio ao con-
gresso da “ American Bar Association”, em 1919.

Sustentando, como anteriormente, que é essen-
cial as novas condicoes .sociais e politicas do mun-

do a substituicao da justica rigida pela justica sob

standards, exalta, ao mesmo tempo, a justica ju-
dicial, em contraste com a justica administrativa.
A parte a critica que desenvolve, aguda e minu-
dente, em torno da administracdo judicante, critica
por demais prolixa para ser resumida aqui, conclue
que o Poder Judiciario o de que precisa é de novas

(36) EDOUARD LAMBERT, Le Gouvernement des Juges
et Ia Lutte contre la Législation Sociale aux Etats Unis,
1921, ps. 200.
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leis e de nova técnica ao seu servigo. Para éle ha
antes uma crise de concepgoes filosoficas do direito
e do mundo, prépria da nossa época de transicao,
do que do Poder Judiciario em si mesmo. A expe-
riéncia de tantos anos e as tentativas de substitui-
¢ao da justica judicial pela justica administrativa,
fazem-no, agora, declarado defensor da unidade de
jurisdicao, afirmando-a como principio visceral a
salvaguarda efetiva dos direitos do homem e como
essencial a democracia (37).

III

21 — Admitido que nos convenha a especiali-
zacao dos juizos para o julgamento das causas em
que sejam partes as pessoas juridicas de direito
publico, a semelhanca do que sucede com as causas
de natureza civil, comercial, criminal, etc., como
situar, dentro dos quadros do Poder Judiciario,
essas entidades especializadas ?

B

Com tribunais de competéncia originaria conhe-
cendo dos atos administrativos através de recursos
contenciosos, diretamente levados.ao seu conheci-
mento ?

Com sistema de instancia daplice funcionando
sem alteracdo essencial da vigente estrutura judi-
ciaria, e apenas atendida a especializagdo dos
juizos (juizes privativos e cAmaras especializadas)?

Com modificégéo mais profunda do sistema vi-
goranteﬂ para se organizarem novos tribunais judi-
ciarios inteiramente entregues a decisao das ques-
toes de direito .administfativo?

22 — Nao somos partidario da primeira solucao,
embora amparada pela autoridade dum publicista
notavel, o ministro CASTRO NUNES, que junta aos
méritos de jurista, larga experiéncia no trato do
contencioso da Administracao, através a sua car-
reira judiciaria.

Somos pouco entusiasta do exemplo americano
invocado em abono de tal solucao pelo ministro
CAsTRO NUNES, em trecho antes citado a outro
proposito. Os americanos neste particular ainda
estao tateantes, em experiéncia de resultado duvi-
doso, ou, pelo menos, nao comprovado suficiente-
mente.

Sem davida, muito se tem concedido aos boards,
commissions e bureaus como competéncia quasi-ju-
risdicional .

(37) Administrative Law, 1942, ps. 27, 28, 100, 110
e 111.

Essa tendéncia ampliativa das atribuicGes do
Poder Administrativo assinala-a ROSCOE PoOUND
como particularmente acentuada de 1900 a 1916
nas leis regulamentadoras dos servicos de utilidade
publica (38).

As “public utility commissions” decidiam em
alguns Estados conclusivamente; noutros, a inter-
vencao judicial ficava adstrita aos casos provoca-
dos pelas proprias comissoes. Litigios sobre aguas,
bem como os trabalhistas, passaram de preferéncia
ao conhecimento de érgaos administrativos. Indi-
cios ha ainda doutras extensoes : indenizacdes por
acidentes (estradas de ferro, automoéveis, etc.);
concorréncia desleal; emprésas de seguros etc.
Até na matéria criminal o fenomeno se acentua :
cortes juvenis, juntas de tutores, etc.

Ainda recentemente, informa o citado PounD,
um professor “in a law school advocates ”, sugere
comissoes para apreciacao dos casos de homici-
dio (39).

Entretanto, estdo longe de se pacificarem as opi-
nides sobre ésse assunto, havendo viva reacao de
fonte autorizadissima, tal a “ American Bar Asso-
ciation”, contra a distensao dos poderes da Admi-
nistracao Publica em detrimento da Judicial
Review. '

E’ o de que nos da noticia ainda o insigne mestre,
ajuntando a opinido dos advogados americanos a

sua :

“Tais coisas reclamam uma efetiva revisao judicial
e explicam a atividade da “ American Bar Association ”
(cujos membros tém continua experiéncia do que essas
tendéncias significam para os seus constituintes) pedin-
do moderno processo de apélo contra os atos adminis-
trativos tornando-se efetivas garantias tais como as de
record, audiéncia dos interessados e julgamentos (fin-
dings) .

O que tém pleiteado os juristas americanos, diz
éle, é “uma simples uniformidade do processo para
revisdo ”, que é miltiplo e retrégrado (40).

Ademais pensamos ser bem mais atil e seguro
ter sempre em vista, neste particular, a tradicao
do direito patrio, ja tao bem provada em meio
século de Republica.

23 — A simples especializagao dos juizos, em
primeira instancia pela privatividade, e em segun-
da pelas camaras com competéncia também priva-

(38) Obr. cit., ps. 28.
(39) Obr. cit., ps. 30-31.
(40) Obr. cit., ps. 74-717.
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tiva, tem a vantagem de comportar-se dentro dos
vigentes quadros constitucionais. Alguns mofivos,
porém,.a contra-indicam : ndo exonera o Supremo
Tribunal da pletora de servico, que lhe compete
como tribunal de apelacdao do contencioso adminis-
trativo federal e niao se ajusta convenientemente
aos tribunais dos Estados, onde o contencioso admi-
nistrativo ndo assume propor¢oes, que justifiquem
a criaciio de cAmaras destinadas apenas ao seu jul-
gamento. i

24 — Examinemos agora a hipétese da institui-
cao de orgao novo destinado exclusivamente ao
julgamento das demandas em que figuram as pes-
soas publicas.

Desde logo cumpre assinalar-lhe o inconveniente
de exigir reforma dos textos constitucionais. Mas
essa é uma razao de ordem acidental, a deixar de
parte.

Divergindo do Sr. THEMISTOCLES CAVALCANTI,
quando sugere a adaptacdo do Tribunal de Contas
a orgao do contencioso administrativo, adaptacao
que se nos afigura complicada e destituida de van-

_ tagens praticas, pensamos, no entanto, que a sua
‘sugestdo mais recente da criacdo dum tribunal de
apelacio ‘para o contencioso. da Administracao
Publica, reservando-se ao Supremo Tribunal Fe-
deral apenas os casos de recurso extraordinario,
situa o problema satisfatoriamente.

E’ essa, com efeito, a solugdo mais simples e efi-
ciente por diversos motivos :

.

A) Afasta a instituicdo de tribunais adminis-
trativos mantendo o sistema de unidade jurisdicio-
nal, consagrado tradicionalmente no direito péatrio
e tao bem provado.

A tradicao do direito patrio nesse sentido, bem
merece aqui uma sucinta digressdo, pois que lanca
as suas raizes no mais remoto passado. No direito

- lusitano anterior ao Marqués de Pombal era pe-

rante.a justica ordinaria que El-Rei chamava os

suditos ao pagamento dos tributos e o regime da
Metrépole nos afetava como Colénia. O absolutis-
mo de Pombal penetrou também ai, substituindo
os juizes comuns pelo Conselho de Fazenda. Em
1808 D. Joao VI estendeu ‘ao Brasil a inova-
céo (41). Apos a Independéncia o projeto de cons-
tituicdo de 1823 — malogrado pela dissolucdo da
Constituinte, mas expressivo, profundamente ex-
pressivo da conciéncia juridica nacional aquele

(fu) MATOS DE VASCONCELOS, obr. cit., vol. I, ps. 374.

tempo — declarava a Fazenda Ptblica sujeita, nas
suas relacoes com o contribuinte, ao mesmo regime
processual e a mesma justica vigorantes para os
particulares entre si (42).

B) Desobriga o Supremo Tribunal Federal do
vultoso servico, que atualmente lhe compete como
instancia de apelacdo. Esta circunstancia merece
ser ressaltada porque importa na solucdo de um
dos mais sérios problemas da administracao da
justica no pais : o do congestionamento dos feitos
em grau de recurso extraordinario.

A sobrecarga de servico, que assoberba o mais
alto tribunal brasileiro, ndo vem permitindo que os
feitos tenham ali o rapido andamento, que lhes as-
segurou o Codigo de Processo Civil na primeira. e
na segunda instancias. E’ qué, no caso do Supremo
Tribunal, nao basta, a remover as delongas dos jul-
gamentos a prescricdo de processo mais simples e
expedito, sendo a reducédo do vulto do servico con-
fiado aos seus juizes. Dai permaneceram os recur-
sos extraordinarios ainda por muitos meses, e as
vezes por anos, pendentes de decisao. E’ essa uma
falha, que subsiste no nosso mecanismo judiciario,
apesar do Cédigo de Processo Civil. O aumento do
numero de ministros, previsto pela Carta Politi-
ca (43), sera provavelmente remédio menos eficaz
a essa situagdo, pois que mantém o pretério supre-
mo como juizo ordinario de segundo grau.

Em recente estudo sobre “A Crise do Supremo
Tribunal ” o ministro FILADELFO AZEVEDO ampara,
com a sua valiosa autoridade, o pento de vista da
criagdo dum tribunal especializado para o julga-
mento, em segunda instancia, dos feitos do conten-
cioso administrativo da Uniao, como remédio 2
pletora de sérvigo daquele. alto colégio. Se bem
que lhe pareca preferivel devolver a funcdo de
juizo de apelagao do Supremo aos tribunais locais,
admite, como plausivel, essa outra solugdo (44).

C) Levara a especializacao dos juizes num dos
mais importantes ramos da aplicacao judiciaria do
direito.

D) Permitira, pela adogdo de um processo es-

- pecializado, maior contacto do juiz. com as minfi-

cias do mecanismo administrativo nas fases de ela-
boragdo e execucdo dos procedimentos da Admi-
nistra¢ao Publica.

(42) Art, 225.

(43) Art. 97, paragrafo finico.
(44) “Arquivos do Ministério da Justica’, wol. I,
ps. 7-18. . 4 2
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25 — a competéncia désse 6rgao nao nos parece
que se devesse restringir ao contencioso federal,
sendo abranger a matéria do contencioso adminis-
. trativo nos trés planos : Unido, Estado e Municipio.

Assim funcionando centralizaria a apreciac@o
jurisdicional de todos os negécios concernentes a
Administracao Publica no Brasil, donde adviria ao

' direito administrativo maior uniformidade. Dir-
se-a, possivelmente, que o direito administrativo
nao sendo uno, una nao deve ser a sua fixacdo
jurisprudenciél. Nao colhe a objecao.

Uno ja é hoje o nosso direito administrativo sob
diversos aspectos, em suas linhas mestras (legisla-

cao tributaria, organizacdo municipal, estatuto do

funcionalismo, etc.), e, além disso, do prisma juris-
dicional o que interessa é a unidade nos principios
fundamentais da exegese, decorrente da unidade
do érgao julgador.

26 — De futuro, completando essa organizacao
(porque nao ha mal em ir por etapas, sendo ésse,
ao contréario, o caminho mais seguro), o conten-
cioso administrativo em primeira instancia ja se
nao distribuiria por todos os juizes de direito, mas
apenas pelas varas privativas (uma ou mais, con-
forme o péso do servico) na capital de cada Es-
tado . Onde o servico ndo justificasse privatividade
exclusiva, o juiz dos feitos da Fazenda Publica po-
deria acumular outras competéncias.

Aos executivos fiscais talvez nao conviesse essa
centralizacdo da jurisdicdo contenciosa administra-
tiva em juizo da capital. Serd uma excecdo a es-
tudar, No direito ndo se conhecem defini¢Ges, prin-

- cipios ou normas que ndo admitam excecoes.

27 — No conjunto, uma reforma de tal enver-
gadura constituiria um passo a mais no sentido da
unificacao juridico-politica do pais. Talvez pri-
meira fase, ou apenas um aspecto, da unificacao
geral do Poder Judiciario, ou seja, da federalizacao
da magistratura.

Poder-se-a dizer que com isso extinguiremos um
traco .peculiar do nosso sistema federativo, ja tdo
golpeado noutros setores. Certo, é éste um dps
assuntos em que as opinides se dividem inconcilia-
velmente em grupos, cada qual com idéias a bem
dizer preconstituidas e irredutiveis.

Mas, analisada a matéria a luz da realidade na-
cional néo é possivel obscurecer a conveniéncia da
centralizacdao juridico-politica com o sé preserva-
mento da autonomia provincial na ordem adminis-
trativa (e, ainda assim, dentro de certo ambito),

pois que somente ai diversificam, a fundo, os pro-
blemas locais, pedindo, por isso mesmo, solucoes
peculiares.

Se alguns Estados, pela sua maior populacio,
pelo seu magnifico potencial do trabalho e riqueza,
pelo admiravel exemplo construtor que oferecem
a todo o pais, se podem pretender excecoes na es-
truturd geral do-Brasil, a verdade é que a grande
maioria 'das unidades politicas pelas quais se re-
parte o territério nacional se identificam nos seus
problemas de organizagdo judiciaria induzindo ao
unificamento. Uma estruturacao uniforme dentro
da qual se enquadrasse, como corpo Unico, todo o
aparelho judiciario do pais, seria, com certeza, po-
deroso fator de unificacao nacional.

Alias, percebe-se no exame da Constituicao de
1937, em seu todo, que, ao lado do Poder Executivo »
Federal e do Parlamento Nacional, é destoante a
auséncia de um Poder Judiciario, também federal
e nacional, que assegure, como expressao da sobe-
rania da nacéo, a unidade do direito elaborado para
todo o pais na uniformidade da sua exegese. Sen-
te-se qué alguma coisa escapou ao legislador cons-
tituinte. Tem-se a impressao de que ha um claro
a ser preenchido.

28 — O insigne PONTES DE MIRANDA nao esque-
ceu, no seu tratado sobre a Constituicao vigente,
essa observagao. Depois de fazer sentir que “apres-
sadas apreciacoes da Carta de 1937” levaram a
afirmacao de que se “enveredara pela unidade da
Justica ”, mostra como

“em vez de se marchar para isso, retomando-se a linha
perdida em 1889 (um dos multiplos erros dos ledores
da Constituicdo dos Estados Unidos da América, tdo em
moda naquele momento), acabou-se exatamente com a
classe unitaria, com a Justica federal, agravando-se a
pluralidade de Justica”. :

“Nio se compreende que uma Constituicdo, diz éle,
tao louvavelmente inspirada em propésito de unidade
nacional, tivesse enveredado por ésse caminho, deixan-
do-se ficar aquém da Constituicdo de 1934 ” (45).

29 — Na Unido Americana, tao ciosa do espirito
federalista, W. F. WILLOUGHBY, autoridade excep-
cional nos assuntos do direito publico, advoga a
unidade do Poder Judiciario como remédio ideal
aos inconvenientes da vigente dualidade, E, de-
monstrando a sua compatibilidade com o regime
federal, aponta os exemplos da organizacio ger-

_ (45) Comentarios a Constituicdo Federal — 1937 —
Pongetti, vol. III, ps. 197 e 198,
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manica até a guerra de 1914 e das organizacoes
australiana e canadense na atualidade (46).

30 — Dir-se-a, talvez, ainda, que a conversao
da justica local em justiga‘federal constitue muti-
lacdo da triplice estrutura dos poderes no ambito
estadual, criando para os Estados a mesma defici-
éncia que se censura na Orbita dos poderes da
Uniao. E mais: que esta tem no Supremo Tribunal
Federal a expressao do seu Poder Judiciario.

Advirta-se que o Poder Judiciario como o6rgao
de exegese, 6rgao precipuamente de fixacdo do di-
reito, mais interessa a nacao como todo, que aos

“Estados de per si. O problema da unidade judicia-
ria é um problema de todo o pais onde o direito é
um s0, como é um problema local onde o direito
tem feic2o particularista.

O Supremo Tribunal, como tGnico orgao federal
da justica, nao satisfaz aos objetivos da supremacia
da Uniao no organismo politico'do pais. Muitos
assuntos de interésse nacional escapam 4o seu co-
nhecimento, nao obstante as ampliacoes do recurso
extraordinario. .

Haja vista a interpretacao, pelos tribunais regio-
nais, de lei ou tratado federal, sem literal contra-
dicdo com o texto respectivo, grande restricdo a
competéncia do Supremo Tribunal Federal e largo
crédito aberto aos tribunais dos Estados na exegese
dos textos juridicos nacionais (47).

31 — Nos Estados Unidos, sem embargo da du-
plicidade do Poder Judiciario, a Suprema Corte
Federal conhece dos feitos em que se controverte
o direito nacional, ainda que as decisoes locais o
facam prevalecente. O recurso extraordinario é
admitido também “nos casos em que os tribunais
estaduais aplicam direito ou tratado federal ou

negam a validade de lei estadual em face da Cons-

tituicao, dos tratados ou das leis federais”.

Sentiu-se a necessidade de admitir essa amplia-
cao da competéncia da suprema instancia federal,
dada a possibilidade de denegacoes flagrantes do
direito das partes a sombra das leis federais e ado-
tou-se, em 1914, reforma legislativa nesse senti-
do (48). E’, assim, praticamente ilimitada, a agao
unificadora do mais alto tribunal americano.

32 — Ao mesmo fim podemos chegar por outros
meios, isto é, através o rumo ja indicado pela nossa
evolucao judiciaria : a unificagdo organica do Po-
der Judiciario.

(46) Obr. cit., ps. 413-415.
(47) C. F, art. 101, 2, II, A.
(48) DBROMAGE, obr. cit., ps. 323.

Note-se que uma tendéncia irresistivel consta- '
tada em todos os regimes federativos é a que diz
respeito ao fortalecimento do poder central. A uni-
ficacao, quasi sempre proveniente do ajustamento
de unidades livres, recebida a principio com as re-
servas regionalistas, comeca a ganhar terreno ao
decorrer do tempo, consolidando-se, afinal, como
uma necessidade na conciéncia coletiva das gera-
gées' que se sucedem, e fazendo da ordem juridica
centralista .o instrumento efetivo da sua sobrevi-
véncia.

Na Suica a autonomia cantonal, de inicio intan-
givel, abespinhando-se os grupos locais a qualquer
ameaca de restricao, cedeu, gradativamente, aos
imperativos da unidade do direito. E’ o que cons-
tata MAGDALENE SCHOCH estudando os conflitos
de lei no Estado Suico (49).

Nos Estados Unidos nio é outra a situacao as-
smnalada pelos observadores da sua evolucao poli-
tica e quem quer que tenha acompanhado, com

curiosidade, o evolver das instituicoes norte-ame-

ricanas, percebera a transmutagdao do confederacio-
nismo e a involugdo, lenta mas segura, da descen-
tralizacao no campo do direito. A uniformizacao
da jurisprudéncia, ao lado da intervencao federal
em muitos assuntos, indicam o rumo novo do Es-
tado americano. ’ 3

Na Argentina também se verifica igual tendén-
cia " (50). ;

O nosso federalismo, embora singularmenté ori-
ginario de concessao do poder central as unidades
provinciais, distendeu tao exageradamente o poder
local e dispersou de tal forma as energias econdmi-
cas e politicas do pais (fenémeno ao qual j reagia
a Constituicao de 1934 com marcada tendéncia
restritiva da competéncia dos Estados-membros),
que nos encontramos, tanto quanto qualquer pais
federalista, na contingéncia duma volta relativa a
preponderancia do centro.

33 — Mas, além dessa reforma que, ao nosso
ver, poderia convir ao controle dos atos adminis-
trativos pelo Poder Judiciario, faz-se' indispensavel
cuidar de melhor prote¢ao para o individuo num
outro setor, isto é, dentro do préprio mecanismo
da Administracao Publica. ‘

Referimo-nos as situagdes que, ndao envolvendo
direitos subjetivos, e, por isto mesmo, escapando

(49) Conflict of Laws in a Federal State: the Expe-
rience of Switzerland, — em ‘“Harvard Law Review ”,
margo — 1942, ps. 738-779. ‘ n

(50) BIELSA, La Proteccion Constitucional y el Recurso
Extraordinario, 1936, ps. 121-122.
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ao exame do Poder Judiciario, envolvem interésses
relevantes, ou melhor, interésses legitimos para usar
expressao ja consagrada alhures.

Convém frisar que nao se trata de copiar a dis- -

tincdo do direito administrativo italiano entre
direito subjetivo e interésse legitimo, sendo apenas
de acolher uma feliz nomenclatura ja universal-
mente difundida. Em fundo, no nosso sistema de

contréle jurisdicional sempre se admitiu a dicoto-

mia direito e interésse, como expressiva dos cam-
pos de acdo peculiares do Poder Judiciario e da
Administracao Pablica no exame dos atos adminis-
trativos ; a Justica podendo interferir onde ha lesdo
de direito e 4 Administracdo se reservando o co-
nhecimento das pretericoes de interésses.

Ninguém ignora que, ao lado dos direitos pabli-
cos subjetivos, tem o individuo, muita vez, relevan-
tes interésses dignos de protecdo eficaz, mas esca-
pos ao ambito do contréle de legalidade exercido
em via judicidria. S&o interésses que se relacionam
com a justica, eqiiidade, acérto, oportunidade, conve-
niéncia e mais aspectos do mérito dos atos adminis-
trativos. Sao interésses que ficam a mercé da dis-
cricao, mais ou menos ampla, mais ou menos bem
intencionada, da autoridade administrativa.

Encontrando noutros paises protecao eficaz, nao
em moldes rigidos como a dos direitos subjetivos,
que assentam no conceito de legalidade, e sim atra-
vés do reexame dos atos administrativos por ins-
tancias especializadas, nao tém entre nés sendo
precarissima e imperfeita via de contréle através
o recurso hierarquico.

Na Franga, o Conselho de Estado por meio do
recurso de plena jurisdicao desce ao amago dos
atos administrativos revendo-os e reforman-
do-os (51).

Na Italia também as seccoes quarta e.quinta do
Conselho de Estado, exercendo jurisdicao plena
(por contraste com a de simples anulagao) cons-
tituem juizos administrativos para a protecao do
individuo nos casos excedentes do Ambito do Judi-
ciario (52). ;

Mesmo nos Estados Unidos, onde falece um
orgao dessa natureza, o individuo encontra amparo
relativo, no que concerne ao mérito dos atos gdmi-
nistrativos, pelo exame judiciario da razoabilidade

dos procedimentos da Administragao (53). E’ um-

aspecto de mérito, que se nao comportando na com-

(51) BONNARD, Droit Adm., ps. 173.
(52) RANELLETTI, obr. cit., ps. 412-413, 437-439.
(53) BoNNARD, Le Cont. Jur., ps. 278.

peténcia dos nossos tribunais tem 14 cabimento
mercé da clausula due process of law.

No direito provincial argentino o recurso contra
os atos administrativos da lugar ao contencioso de
ﬁlena jurisdicdo e ndo apenas ao de anulamen-
to (54).

Alias ao professor RAFAEL BIELSA, no seu livro
“La Proteccion Constitucional y el Recurso Extra-
ordinario”, se afigura que a protecdo do interésse
legit‘mo no direito pablico argentino tende a “con-
cretizar-se no recurso extraordinario ”.

Diz éle que

“todo o interésse do conteiido constitucional deve ser
a protecao do direito, e essa protecdo se assegura
pelo — recurso extraordinario .

E conclue que a Constituicao,

“ nao protege Unicamente os direitos subjetivos em sen-
tido estrito, sendo também os interésses nao elevados a
direitos, porém que existem em forma latente se se
quiser, nos grandes principios da Constituicdo : as ga-
rantias e os direitos implicitos” (55).

34 — Sem embargo de que também ha interésses
legitimos considerados na nossa Carta Politica, ndo
achamos que se possa chegar, aqui, a extensiva
conclusao do eminente professo.r argentino. O cha-
mado direito de representacao (56), por exemplo,
envolve interésses legitimos. Pressupoe-nos e até
os tutela, Todavia, dai a protecao jurisdicional
désses interésses vai longa distancia. Ela se impoe,
certamente, como expressdao de “todo interésse de
contetido constitucional”, mas ndo é a jurispru-
déncia timida e reservada que a pode criar ou lhe
abrir caminhos definidos.

Isto ha de vir do legislador ao qual incumbe,
precipuamente, o desdobramento e integracao da
Carta Politica nas suas finalidades. Parece-nos
mesmo que a ressalva da existéncia de garantias e
direitos implicitos, “resultantes da forma de govér-
no e dos principios consignados na Constitui-
cao” (57), tem em vista, antes os direitos ja insti-
tuidos pela legislacao ordinaria ou a serem por esta
criados de futuro, nao se dirigindo ao juiz. A fun-
cao déste ha de ser, em tal terreno, meramente su-

(54) BIELSA, Derecho Administrativo, 32 edicao,
vol. II, ps. 801.

(55) BIELSA, La Prot. Const. y el Rec. Exir.,
ps. 123-124.

(56) C. F., art, 122, 7.

(52) - CFiyarti+123"
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pletiva, sendo pouco o que se pode.esperar do seu
poder interpretativo.

O rrecurso extraordinario, entre nés, estd jungido,
necessariamente, ao contetdo das acgoes, e estas
nao comportam, no seu alcance, senao a protecao
dos direitos subjetivos. oo

Entre nds seria de todo inadmissivel, a vista dos
textos constitucionais, o recurso extraordinario con-
tra ato da Administracao Publica, que BIELSA diz
possivel no direito argentino (58), e ésse haveria
de ser, talvez, o caminho_unico para a protecao
jurisdicional dos interésses legitimos.

35 — Com muita raziao observa o professor
CIRNE LIMA que o processo administrativo no
Brasil “ainda ndo se constituiu”, ainda nio evol-
veu “em consonancia com os progressos alcanca-
dos pelo pais depois de sua Independéncia” ; man-
tém, nos seus tragos principais, o estado da proces-
sualistica portuguesa, ao fim do século XVIIL

E pondera que

“se as decisdes administrativas nao produzem coisa jul-
gada, nao possuen-l em si proprias forca executéria, tudo
se deveria fazer, afim de alcancar-se que os particulares
voluntariamente as aceitassem por definitivas ”’,

o que dependera, naturalmente, da confianca que
o publico deposite no “processo administrativo ”.
Conclue :

“Urge a reforma completa do Direito Administrativo
Brasileiro, nessa parte. Houve reformas ja nalgumas
matérias; é necessério que se generalizem, afim de

S

constituir-se definitivamente, a altura do progresso ju-
ridico do pais, o nosso processo administrativo ’ (59).

36 — Infelizmente, porém, percebe-se uma in-
clinacdo do legislador no sentido de'ampliar os pri-
vilégios fiscais. Déstes, enquanto muitos se justi-
ficam pelas peculiaridades que revestem o interésse
da Fazenda Publica e pelo cunho impessoal dos
direitos por ela encarnados, muitos outros s en-
contram explicacio no mal avisado intuito de pri-
vilegiar a todo o transe o Erario, até mesmo com
sacrificio das elementares condicdes de igualdade
e seguranca, que se devem reconhecer ao individuo
em face da Administracao Pablica, quando chama-
do a cumprir as suas obrigacoes de administrado.

E’ certo, no entanto, que se o processo adminis-
trativo cercar a discussdao da obrigacdo impugnada

(58) EI Rgcurso Jerarquico, 2.2 edigdo, ps. 110-111,
(59) Principios de Direito Administrativo, Liv. do
Globo, ps. 202-204, ;

pelo individuo de cautelas e garantias amplas, ca-
pazes de inspirar confianca ao obrigado, o pronun-
ciamento final da prépria Administracao, apos de-
bate pleno e leal tera muitas probabilidades de ser
acolhido, ainda quando rejeite o ponto de vista do
individuo. ‘

‘Alguma coisa, portanto, nos resta fazer nesse
sentido. ; 5

37 — Inteiramente contra-indicada a amplia-
cao da competéncia do Poder Judiciario a prote-
cao dos interésses legitimos, o que desvirtuaria o
seu papel técnico (contréle de legalidade através
do contencioso de anulacao) e o faria imiscuir-se
no terreno privativo da Administracao (mérito dos
atos administrativos), a solucao esta na instituicao
duma entidade adequada ao julgamento do recurso
hierarquico.

Dentro da maquina administrativa podera haver
um orgao técnico especializado conhecendo das in-
justicas, desigualdades, etc., que se digam nascidas
de procedimento da Administracao, mas agindo se-
gundo o espirito de conveniéncia, oportunidade, etc.,
que peculiariza, as mais das vezes, a atividade exe-
cutéria da lei.

38 — Planificada a estrutura de um organismo
quasi-jurisdicional, dentro da Administracao Pa-
blica, para.o conhecimento dos recursos em que se
envolvessem questoes escapas ao Poder Judiciario,
questoes envolvendo apenas interésses legitimos
(de reconhecimento facultativo, e nao abrangendo
aspectos de pura legalidade, sempre da competén-
cia do 6rgéo judicante), desapareceriam os diver-
sos colégios ora existentes com funcoes semelhan-
tes (Conselho de Contribuintes, Conselho de Tari--
fas, etc.). .

Surgiria, ao invés déles, o “Censelho de Recla-
macoes Administrativas”, que se desdobraria em
sub-conselhos ou seccoes especializadas™ conforme
os assuntos (matéria fiscal, servicos de utilidade
publica, satide publica, etc.).

Esse 6rgao funcionaria como corte dos recursos
administrativos julgando-os na qualidade de ins-
tancia terminal, salvo quando o Presidente da Re-
publica, a seu juizo, ex-officio ou mediante provo-
cacao de algum ministro de Estado, avocasse a si,
como instancia revisora, suprema e extraordinaria,
o conhecimento do assunto.

39 — Sendo em regra do “Conselho de Recla-
macgoes Administrativas ” o conhecimento e decisdao
dos recursos em ultima instancia, estaria assegu-
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rado o seu indispensavel prestigio, ficaria desonera-
da a Administracao Central do conhecimento de
matéria de tanto vulto, ao mesmo tempo que, pelos
corpos especializados, atender-se-ia, mais pronta-
mente e com mais direto conhecimento de causa,
aos interésses pendentes de recurso.

40 — Com a avocacao excepcional pelo Presi-
dente da Republica preservar-se-ia a suprema auto-
ridade executiva de aceitar deliberacoes contrarias

~ao seu modo de ver, como se poderiam reparar,
em casos certamente raros, os desacertos do orgao
colegial. Nao subindo ao presidente, em massa, to-
dos os recursos administrativos, mas somente
aqueles em que motivo excepcional aconselhasse
0 avocamento, a decisdo presidencial, tanto pode-
ria exprimir um mais direto conhecimento do as-
sunto, como ainda assumiria muito maior signifi-
cacao, qualquer que fésse o seu sentido.

A possibilidade de ter lugar ex-officio assegura
a ilimitada intervencao da autoridade presidencial
nos processos e a0 mesmo tempo ensejaria o exame
de certos casos, nessa instancia extraordinéria, me-
diante sdplica do interessado ao presidente para
respectiva avocagao. ;

A iniciativa ministerial da avocacdo facilitaria,
nos casos juridica ou politicamente mais relevan-

tes, o reexame do assunto pela presidéncia.

Sera ésse, portanto, um sistema que, sem tolher
a suprema autoridade do Presidente da Repiblica,

- decorrente da Constituicdo Federal (60), pois que.

ela se mantém em toda a plenitude, permite um
exame mais completo, mais especializado, e mais
célere das pretensodes individuais diante da Admi-
nistracao Pablica.

42 — Alias ja ha, no que respeita aos interésses
do funcionalismo civil, um érgao exercendo funcoes
quasi-judicantes, que é o Departamento Adminis-
trativo do Servigo Publico.

Embora com o defeito de todas as suas decisoes
dependerem de aprovacao do Presidente da Re-
publica, sistema que com ser inutilmente compli-
cado, torna inexpressiva‘a intervencao presiden-
cial em conseqiiéncia da sua generalidade.

43 — As decisdes do “Conselho de Reclamagdes
Administrativas” ndo teriam efeito propriamente
jurisdicional. Nao analisariam situacoes contencio-

(60) * Art. 79.

sas no sentido em que o faz o Poder Judiciario;
nao envolveriam o exame de direitos subjetivos (ou
o compreenderiam sem prejuizo do apélo ulterior
ao 6rgao judiciario), sendo de aspectos de mereci-
mento dos atos -administrativos, considerando-os
dos prismas da justica, conveniéncia, eqiiidade, etc.,
exatamente os que escapam ao alcance do controle
jurisdicional propriamente dito. Constituiriam, a
bem dizer, pronunciamentos duma instancia supe-
rior especializada para o conhecimento dos recur-
sos administrativos. Teriam o feitio material de
atos administrativos. Seriam atos administrativos
duma instancia revisora, funcionando como peca da
maquina geral da Administracdo Pablica. Seriam
definitivos, desde que enquadrados no campo que
lhes é estritamente peculiar. ‘

No entanto, como atos administrativos pode-
riam ser levados ao conhecime;ito do Poder Judi-
ciario, ou melhor, ndo excluiriam o ajuizamento de
acdo concernente ao assunto por éles resolvido,
desde que excedentes do seu perimetro peculiar.
Noutras palavras : quando se discutisse questio de

‘legalidade do procedimento executivo originario,

quando tudo versasse sobre direito subjetivo por
éle atingido, o interessado poderia levar ao Judi-
ciario o seu pedido, se por érro o encaminhara ao
6rgao administrativo de reclamacdes, ou se apenas
quisera tentar, por essa via, uma solucao.

O Poder Judiciario examinando a acdo assim
ajuizada, ou decidird que se trata de questdo de
mero interésse e julgard o autor dela carecedor,
afirmando implicitamente a supremacia do o6rgao
administrativo no caso, ou, entendendo que se tra-
tava de direito subjetivo, tera o pedido como pro-
cedente ou ndo, segundo a prova produzida, fir-
mando assim a sua competéncia como 6rgao juris-
dicional revisor.

44 — Delimitadas estariam as esferas de ativi-
dade do 6rgao administrativo quasi-jurisdicional e
do érgao jurisdicional propriamente dito, pelo mes-
mo sistema hoje vigente da auto-delimitacZo pelo
Poder Judiciario, sistema que, além de tradicional
na republica brasileira, mantido através todas as
nossas constituicoes, constitue a mais vital garantia
do individuo em face da Administracio Publica,
submetendo o procedimento administrativo, desde
a base, ao controle do 6rgao judicante.

45 — E’ 6bvio que seria perniciosa a criacao de
conselhos administrativos para o julgamento de re-
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clamacdes se o conhecimento destas por éles pudes-
se obstar, de qualquer maneira, o apélo ao Judicia-
rio. Ter-se-iam reduzido as garantias individuais
ao invés de amplia-las.

Ora, o intuito de toda legislacdo nova nesse ter-
reno deve ser o de encher os claros do nosso siste-
ma vigente de protecao do individuo diante do
Estado. Toda inovagdao que se faca sinceramente
e com nobreza de propdsitos ha de tender a isso.
Legislar em sentido contrario é regredir.

Portanto, a criacdo de oOrgdos administrativos
especializados para conhecimento dos recursos hie-
rarquicos nao deve afetar, de nenhum modo o
nosso atual sistema de controle jurisdicional ; nem
mesmo indiretamente como se se permitisse a pos-
sibilidade de conflito entre ésses orgdos de recla-
macoes e os juizes e tribunais, a propésito da com-
peténcia para o conhecimento dos recursos e acoes
originadas de atos administrativos.

O limite da jurisdi¢do em sentido préprio, isto &,
da fungdo do Poder Judiciario na analise dos atos

administrativos, ja levados ou néo ao conhecimento .

do Conselho de Reclamacoes, devera.cair no seu
proprio ambito, sendo por éle mesmo definido,
como acontece hoje no julgamento das acoes pro-
venientes de ato da Administracao Piblica.

Devemos nos colocar aqui na atitude dos juristas
italianos quando pugnaram pela instituicio da
seccao quarta do Conselho de Estado, afinal con-
substanciada na lei 5.992, de 31 de marco de 1889,
para os quais o controle judiciario decorrente da
lei de 1865, constituia “progresso inestimavel, a
que se nao devia por nenhum motivo renunciar”,
devendo adotar-se um aparelho complementar de
amparo aos direitos individuais naquilo e s6 na-
quilo que escapasse ao alcance da justica co-
mum (61).

Alias, observe-se de passagem, que vitoriosos,
entdo, viram posteriormente o decreto fascista de
30 de dezembro de 1923 ampliar a competéncia
das seccoes quarta e quinta do Conselho de Estado
a parte do territério privativo do Poder Judicia-
rio (62). ‘

46 — A especializagdo do pessoal désse o6rgao,
que poderia ser recrutado entre o proprio pessoal
dos diversos setores da Administracao Pablica, o

constante trato dos problemas que lhe ficariam
afetos, a sucessdo das decisdes, a gradativa con-

(61) RANELLETTI, obr. cit., ps. 382-383.
(62) RANELLETTI, obr. cit., ps. 390-391,

.

ciéncia que se iria formando da sua importancia e
do valor dos seus pronunciamentos, tudo poderia
um dia emprestar ao sistema organico de recursos
administrativos assim instituido, um grande papel
na protecao do individuo e na regularidade dos
servicos da Administracao Pblica.

Um 6rgao como ésse, desde que se lhe permita
funcionar acima das injuncdes personalistas e seja
composto de homens criteriosos, experientes e do-
tados de espirito publico, podera trazer beneficios
inestimaveis ao pais, através o aperfeicoamento do
seu mecanismo administrativo.

IV

47 — Do que se deixou dito chegamos as seguin-
tes conclusoes :

I) Convém, a mais pronta e meticulosa prote-
cao jurisdicional dos direitos publicos subjetivos
do individuo, a instituicao de um tribunal destina-
do a funcionar como instancia de apela¢do na ma-
téria do contencioso administrativo ;

II) E’ essencial a seguranca désses direitos e a
preservacao das tradicoes politico-juridicas do Es-
tado brasileiro, que ésse tribunal constitua elemen-
to integrante do Poder Judiciario;

III) Como medida a ser tomada ulteriormente
convira a especializacao, na matéria do contencioso
administrativo, de juizos de primeifa instancia, nas
capitais dos Estados;

. IV) Sera atil a prote¢ao administrativa dos in-

terésses legitimos do individuo a instituicio dum
conselho de reclamacoes, que, como 6rgao especia-
lizado da Administracao, decida os recursos admi-
nistrativos em geral ;

V) A competéncia désse 6rgao ndo obstara que,
em casos excepcionais, o Presidente da Republica,
a seu juizo, avoque o conhecimento e a decisao

dos recursos, como instancia administrativa extra-

ordinaria ;

VI) A jurisdicao désse 6rgac em nada devera
interferir com a que, na Republica Brasileira, sem-
pre se tem reconhecido ao Poder Judiciario na pro-
tecao dos direitos subjetivos ;

VII) Ao Poder Judiciario deve reservar-se a
atribuicdo de definir a sua prépria competéncia
em face désse orgao, tal como a define em relacao
a todos os orgaos da Administragao Pablica,



