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PREFACIO 

Depois do estudo do PROF. FRANÇOIS GAZJER A Justiça 
Administrativa na França, incumbiu-nos a EBAP de apresentar 
trabalho análogo sôbre o Brasil. Êste CADERNO, assim, não 
somente vem possibilitar um confronto entre os dois regimes juris­
dicionais, adotados pelo Brasil e pela. França, mas, sobretudo, pro­
cura fixar, com a possível concisão, a experiência do Brasil em 
matéria de justiça administrativa. 

Sob o primeiro aspecto, registramos a aproximação outrora 
existente entre o regime francês de dualidade de jurisdição e nosso 
antigo contencioso administrativo do Império. O Conselho de 
Estado do Império exerceu um tipo de justiça administrativa ins­
pirada pelo Conselho de Estado francês (em certa fase histórica). 
Como êste, teve êle seus conselheiros, magistrados administrativos; 
pronunciou decisões, constituiu uma jurisprudência administrativa; 
enfim, também exercendo funções consultivas, tornou-se, ao mesmo 
tempo, um órgão jurisdicional e de staff administrativo. 

Todavia" a justiça administrativa a cargo do Conselho de 
Estado do Império não progrediu satisfatoriamente, motivo por 
que desapareceu C01'n a República, que iniciou um segundo regime: 
o da unidade de jurisdição, pelo qual só a autoridade judiciária 
passou a exercitar pleno e últinw poder de decisão, mesmo em 
1natéria administrativa. 

Neste ponto, dedicamos especial atenção ao problema das rela­
ções da administração com as autoridades do Poder Judiciário, 
sobretudo na fase de expansão administrativa iniciada após 1930. 
Assinalamos particularmente o fenômeno atual de penetração do 
judiciário na área de execução administrativa; consignamos alguns 
índices de desafustamento entre adl1tinistradores e autoridades jurli-



czarUlS; concluímos, enfim, pela convenzencia de um regime de 
equilíbrio entre a ação administrativa alttônoma e o exercício da 
função jurisdicional. 

Obedientes à orientação traçada para os CADERNOS, timbra­
mas em colocar o assunto mais no domínio amPlo da ciência polí­
tica do que no âmbito estritamente jurídico. O que objetivamos 
principalmente foi a análise «institucional" e «funcional" dos dois 
regimes jurisdicionais brasileiros e de seus reflexos em duas das 
estruturas básicas do Estado: a do Poder Executivo, onde se encon­
tra a administra,ção, e a do Poder Judiciário. Algumas incursões 
no domínio do processo civil têm caráter apenas elucidativo do 
aspecto principal do estudo. 

Oportuno é advertir que existem, no conjunto da organização 
federal brasileira, sintomas de (( disfunção" administrativa cuja 
causa reside na falta de jurisdição plena para os assuntos admi­
nistrativos. A execução administrativa ressente-se de perturbcv­
ções que não são provocadas pelos próprios administradores, entra­
vando a atividade administrativa e, por vêzes, prejudicando o fun­
cionamento dos serviços públicos. Se, neste trabalho, ainda não 
tratamos propriamente da etiologia dêsse mal, procuramos, pelo 
menos, apontá-lo, no momento. 

Assim delineado e executado, êste CADERNO destina-se a 
todos, estudantes, administradores, juristas, políticos, que se inte­
ressem pelo reexame necessário de nosso atual regime jurisdicional. 

Rio, 
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LER E ANOTAR 

O leitor avisado lê sempre de lápis ou caneta em pu­
nho, sublinhando, destacando, registrando, comentando o 
que lhe parece digno de atenção ou crítica. 

A fim de criar ou estimular nos leitores o hábito inte­
ligente da leitura anotada, os Cadernos de Administração 
Pública contêm, na parte final, quatro ou mais páginas em 
branco, especialmente destinadas a recolher as anotações de 
cada leitor. 

tsse hábito capitaliza o esfôrço do leitor e estimula o 
processo de fixação, no cabedal de conhecimentos de cada 
um, das coisas lidas e anotadas. 

Se ainda não o cultiva, por que não começar agora, 
neste Caderno? 
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I - INTRODUÇÃO 

A justiça administrativa no 
Brasil se tem exercido através 
de dois regimes jurisdicionais: 
o de dualidade de jurisdição, 
fundado na separação entre as 
autoridades administrativas e as 
autoridades judiciárias, e o re­
gime atual, de unidade de juris­
dição, que visa conferir às auto­
ridades judiciárias o monopólio 
da função jurisdicional. Cada 
um dêles está vinculado a certo 
tipo de Estado e a determinado 
regime político. 

O regime de dualidade de ju­
risdição vigorou no Estado uni­
tário, monárquico-representativo 
do Império; o de unidade de ju­
risdição apareceu com o Estado 
Federal, o regime republicano 
representativo, instaurado em 
1889. A unidade jurisdicional 
está, ainda, vinculada à coexis­
tência de duas ordens de justi­
ça: a da chamada justiça local, 

competente para decidir em ma­
téria de direito privado e penal, 
e a justiça federal, incumbida de 
julgar e resolver as questões em 
que seja parte a União Federal. 

O regime de dualidade de ju­
risdição, vigente durante a mo­
narquia, suscita a existência do 
contencioso administrativo que, 
na ordem constitucional do Im­
pério, recorreu sobretudo a duas 
fontes de valor diverso: o direito 
colonial e o direito público fran­
cês. Do direito colonial o con­
tencioso administrativo recolheu 
elementos estáticos e conserva­
dores; forneceu-lhe o direito pú­
blico francês elementos dinâmi­
cos de poderosa contribuição 
doutrinária e certos princípios 
jurisdiclonais. O Conselho de 
Estado do Império recolheu e 
acatou com o maior entusiasmo 
doutrinas e principios expostos 
pelo órgão homólogo francês, 
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aceitando, com o mesmo ânimo, 
as opiniões dos Conselheiros de 
Estado de Paris. Com freqüên­
cia, nossos Conselheiros lhes ren­
dem homenagens, citando-os de 
autoridade (1). 

Cumpre reconhecer, entretan­
to, que nossos juristas e estadis­
tas do Império nã.o acompanha­
ram o progresso da justiça ad­
ministrativa francesa. Ainda às 
vésperas da República, o Con­
selho de Estado brasileiro fun­
cionava como edição do Conse­
lho de Estado napoleônico. O 
Regulamento n.o 124, de 1842, 
que o organizou, mspirara-se na 
legislação francesa da Revolução 
e do Diretório; não obstante, 
permaneceu quase incólume até 
1889. Durante meio século apro­
ximadamente, o contencioso ad­
ministrativo do Império não con­
seguiu sequer funcionar em re­
gime de completa autonomia, 
isto é, sem interferência das au­
toridades da administração ati­
va. Tornando-se um anacronis­
mo, foi repelido pelos republica­
nos de 1889. como se fôsse um 

fantasma ao meio dos Poderes 
de Estado. 

A exemplo da solução anglo­
americana, a República de 1889 
remeteu à justiça local dos Es­
tados federados os litígios per­
tinentes ao direito privado e ao 
direito penal, reservando na jus­
tiça federa\, considerada espe­
cial, um lugar para as questões 
que envolviam a União e os par­
ticulares. O contrôle judiciário 
incidiu nos atos administrativos, 
iniciando o novo regime de uni­
dade de jurisdição. 

O presente trabalho visa fixar 
os traços fundamentais dos dois 
regimes acima aludidos. Expen­
deremos, ainda, à guisa de con­
clusão, algumas considerações a 
respeito do nosso atual regime 
de unidade jurisdicional em suas 
relações com a administração. 
Estudaremos, pois, o regime de 
Dualidade de Jurisdição do Im­
pério e o de Unidade de Juris­
dição da República, apresentan­
do, por fim, êste CADERNO, uma 
parte conclusiva sob o título 
"Considerações Finais". 

(1) São freqüentemente citados pelos Conselheiros e publi­
cistas do Império: MACAREL, ODILON BARROT, VIVIEN, CORMENIN, 
DUFOUR, AOOLPHE CHAVEAU, TOCQUEVILLE, BOULATIGNIER, CABANTOUS, 
etc., etc. 
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A experiência da dualidade de 
jurisdição, fundada no princípio 
de separação entre as autorida­
des administrativas e judiciá­
rias, se n'alizou através do Con­
selho de Estado do Império. 
Órgão do Poder Moderador, 
exercendo atribuições de orien­
tação governamental e adminis­
trativa, o Conselho de Estado 
surgiu, ainda, como instituição 
jurisdicional, competente para 
se pronunciar sôbre os litígios 
suscitados entre a administração 
e os particulares. Funcionava, 
o Conselho, como jurisdição de 
primeira instância em relação a 
determinadas matérias - con­
flitos de atribuição e questões de 
prêsas marítimas -, cabendo­
lhe, ao mesmo tempo, como úl-

tima instância, decidir sôLr2 os 
recursos que lhe eram interpos­
tos contra decisões de outras 
autoridades administrativas -
Ministros de Estado, Presi­
dentes de Província, autoridades 
fiscais; contra decisões de jUlis­
dições especi;lis, como as do Tri­
hunal do Tesouro, dos Tribunais 
rie Comércio, parte administra­
tiva (2) e das Tesourarias Pro­
vinciais. Exercia, ainda, o C. E. 
um contrôle jurisdicional sôbre 
os atos elas autoridades eclesiás­
ticas, origem legal da famosa 
r;uestão religiosa de 1872 e 1875. 

O Conselho de Estado do Im­
pério como órgão consultivo 

A fisionomia jurídica do Con­
"C'!ho de Estado, como órgão con-

(2) Os Tribunais de Comércio instituídos pelo Código de Comér­
cio, de 1850, eram jurisdições, em parte, judiciárias, em parte, admi­
nistrativas. No primeiro caso, vinculavam-se os Tribunais (que, aliás, 
não foram organizados) à justiça comum; no segundo, à jurisdição 
administrativa cuja última instância era o Conselho do Estado. 
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sultivo, precede a de órgão ju­
risdicional, incumbido de exer­
cer atribuições de justiça admi­
nistrativa. O Conselho de Es­
tado, instituição consultivn do 
Govêrno, aparece efetivamente 
com a Constituição de 1824; o 
i de abril lhe declara guerra, 
motivo por que o Ato Adicional 
de 1834, art. 32, o suprime. Res­
tabelece-o D. Pedro lI, no pri­
meiro ano de govêrno, em três 
momentos. N o primeiro expri­
miu, com o discurso do Trono, 
de 3 de maio de 1841, que a 
existência do Conselho de Esta­
do seria necessária para dar res­
posta às consultas do Govêrno 
Imperial, sôbre os mais graves 
e importantes problemas do go­
vêrno e, em particular, sôbre os 
que se relacionassem com o exer­
cício do Poder Moderador. No 
segundo momento, sancionava o 
Imperador a Lei n.O 234, de 23 
de novembro de 1841, que resta­
belecia o Conselho de Estado. 
Enfim, o Regulamento n.o 124, 
de 5 de fevereiro de 1842, com­
pleta a estrutura legal de insti­
tuição. A partir dêsse momento, 
o Conselho de Estado passa a 
assumir a posição de órgão ju-

risdicional ; ao lado das suas 
atribuições consultivas, exercerá 
as de ordem contenciosa. 

De modo mais explícito, as 
atribuições consultivas abran­
gem desde o exame das mais 
graves e complexas questões per­
tinentes ao Poder Moderador até 
a atividade regulamentar concer­
nente à administração central e 
à administração provincial do 
Império. Incumbia, ainda, ao 
Conselho, sob tal aspecto, pre­
parar projetos de leis e de re­
gulamentos, fixar normas admi­
nistrativas, ou de iniciativa pró­
pria, ou em resposta a consul­
tas que lhe eram submetidas pelo 
Imperador. Sob a rubrica das 
atribuições consultivas, podem 
grupar-se, na realidade, tôdas as 
que o VISCONDE DE URUGUAI 

tentou enfeixar naqueles gru­
pos correspondentes à área dos 
Poderes de Estado (3). Assim, 
a título de conclusão, podemos 
dizer que as atribuições consul­
tivas do Conselho de Estado in­
teressam ao Poder Moderador, 
ao Poder Executivo, Político e 
Governamental, ao Poder Admi­
nistrativo gracioso. 

(3) VISCONDE DE URUGUAI, Ensaio sôbre o Di'reito Administrativo 
(Rio, 1862), págs. 280 e segs. 
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o Conselho de Estado como 
órgão de justi~a adminis­

trativa 

As atribuições jurisdicionais, 
contenciosas, do Conselho de Es­
tado, foram fixadas pelo l~egu­

lamento n.o 124, de 1842. Es­
tão vinculadas a uma interdi­
ção legal que, a rigor, se inspira 
no princípio de separação entre 
as autoridades administrativas e 
judiciárias. De acôrdo com o 
art. 24 do Regulamento, se o 
Presidente da Província ou o 
Procurador Geral da Coroa jun­
to ao Govêrno Imperial e à Pro­
víncia do Rio de Janeiro tive­
rem informações de que a auto­
ridade judiciária conheceu de 
matéria administrativa, exigir­
lhe-ão esclarecimentos precisos, 
bem como a razão por que assim 
procedeu. Se o Presidente da 
Província - continua o Regula~ 
mento - julgar que houve, no 
caso, intromissão, ordenará à 
autoridade judiciária que cesse 

o curso do processo, estabele­
cendo, a seguir, para os interes­
sados, um prazo para oposição 
de defesa. Esgotado êste, qual­
quer das duas autoridades pode 
emitir uma decisão provisória 
que transmitirá ao Ministro da 
Justiça, se concluir pela compe­
tência administrativa. Se favo­
rável à competência judiciária, 
devolverá o processo ao juiz co­
mum. 

Primeira observação a formu­
lar, à luz do citado artigo 24, é 
a de que a autoridade adminis­
trativa aparece em situação de 
superioridade em relação à auto­
ridade judiciária. E' ela que pro­
clama a competência administra­
tiva e judiciária, ao mesmo tem­
po; determina ao juiz comum 
que se abstenha de examinar li­
tígios que lhe forem submetidos; 
decide, enfim, unilateralmente, 
em matéria de conflito posi­
tivo (4). 

Quanto ao conflito negativo 
( 5) , impunha-se o pronuncia-

(4) Conflito positivo é o suscitado entre autoridades diversas que 
se julgam competentes para conhecer do mesmo assunto. O conflito 
entre autoridades administrativas e judiciárias é chamado de atri­
buição; ao passo que o conflito levantado no interior de cada ordem 
jurisdicional - judiciária ou administrativa - é chamado de iuris­
dição. 

(5) Conflito negativo é o suscitado entre autoridades diversas 
que se julgam incompetentes para conhecer da mesma matéria. A fim 
de evitar denegação da justiça, há necessidade de regras jurídicas 
para determinação secundária de competência. 
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mento do Conselho de Estado. 
Em conclusão, na hipótese de 
conflito positivo, a autoridade 
administrativa era competente 
para dirimi-lo; relativamente ao 
conflito negativo, seria necessá­
rio o recurso do Conselho de 
Estado. 

Separação entre as autorida­
des administrativas e judi­

ciárias 

Ao invés de estabelecer dire­
tamente, na legislação, o princí­
pio de separação entre as auto­
ridades administrativas e judi­
ciárias, C01110 o fêz a Fran­
ça (6), o contencioso adminis­
trativo do Império parte da pos­
sibilidade de um conflito, que é 
preciso dirimir, entre tais auto­
ridades. Para se chegar à sepa­
ração, no sistema brasileiro de 
dualidade de jurisdição, será ne­
cessário retroceder do conflito à 
fixação do domínio próprio de 
competência para cada ordem 
jurisdicional e da fixação dessa 
competência à separação mesma 
entre as autoridades administra­
tivas e judiciárias. 

Noutros têrmos, é o critério 
de conflito que, no primeiro pla­
no, permite separar a autoridade 
administrativa da autoridade ju­
diciária, e, conseqüentemente, o 
contencioso administrativo, do 
contencioso judiciário. Além 
dês se critério, que, segundo já 
aludimos, deriva de base legal 
(art. 24 do Regulamento 124. 
de 1842), a própria jurisprudên­
cia do Conselho de Estado bem 
como a doutrina dos publicistas 
do Império aduziram ontras ra­
zões justificativas do princípio 
de separação. 

Com efeito. o Conselho de Es­
tado teve oportunidade de de­
terminar, em vários pronuncia­
mentos, o domínio de cada or­
dem jurisdicional. Pelo pare­
cer de 20 de novembro de 1872, 
reconheceu, por exemplo, o Con­
selho, que a independência da,; 
autoridades administrativas em 
relação às autoridades judiciárias 
veda que a autoridade judiciária 
perturbe as funções do magistra­
do ou funcionário administrati­
vo. Outros pronunciamentos não 
menos categóricos tendem a si­
tuar em bases doutrinárias () 

(6) O contencioso francês, paradigma do sistema da dualidadfl 
de jurisdição, estabelece a separação entre as autoridades administra­
tivas e judiciárias, através de proibições, impostas a tais autoridade~, 
de invadirem a ordem jurisdicional que lhes é alheia. 
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pl inClplO de separação. Assim, 
proclamou o Conselho de Esta­
do que as funções judiciárias 
atribuídas aos juízes e tribunais 
comuns têm por objeto a exe­
cução das leis civis, em suas re­
lações com os indivíduos e a 
propriedade. Logo a autoridade 
judiciária só pode conhecer de 
casos particulares. 

Quanto às autondades admi­
nistrativas, compete-lhes promo­
,'er a execução das leis, de acôr­
do com os interêsses gerais e lo­
cais; desenvolver e proteger a 
riqueza pública; representar o 
Estado como proprietário de 
bens nacionais, julgar adminis­
h-ativamente as reclamações e os 
fatos pertinentes ao bem público, 
decidir sôbre as contestações que 
a execução da lei poderá susci­
tar, quer entre os administrado­
res e os administrados, quer en­
tre o particular ou uma entidade 
pública. 

:esses exemplos deixam trans­
parecer a linha diretriz de sepa­
ração das duas ordens jurisdi­
cionais. E a tal separação, se­
gundo o Conselho de Estado, de­
ve-se a instituição da Justiça 
Administrativa. 

Quanto à justificação doutri­
nária do princípio de separação, 
erigem-na os autores de direito 
público do Império à luz da 
Constituição de 1824 e, mesmo, 
da doutrina francesa, dominante 
na época_ 

Dentre os publicistas do Im­
pério, assinalamos o CONSELHEI­
RO RIBAS, para quem o Poder 
Judiciário é constituído de juí­
zes e jurados que funcionam 
junto a tribunais civis e crimi­
Ilais; sua competência é restrita 
a questões civis e penais, ex­
duindo-se-lhes o domínio admi­
nistrativo. Doutrina contrária 
- acentua RIBAS - não se co­
aduna com o princípio de inde­
pendência dos Poderes, consa­
grado pelo art. 98 da Constitui­
ção; ficaria o Poder Executivo 
em posição de dependência e su­
bordinação, em relação ao Po­
der Judiciário, se seus atos es­
tivessem sujeitos à confirmação 
dês te último poder e se às par­
tes aprouvesse delegar manda­
tos ao Poder Judiciário, sob o 
pretexto de que sofreram lesões 
de direito por parte do Poder 
Executivo (7). 

(7) RIBAS, Di-reito Administrativo Brasileiro (Rio, 1886), pági­
nas 162-163. 



10 CADERNOS DE ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

Outro jurista do Império -
o CONSELHEIRO PRUDÊNCIO GI­
RALDES TAVARES DA VEIGA CA­
BRAL - doutrina que, mesmo 
não se encontrando explícita na 
Constituição Imperial, a separa­
ção entre as autoridades adminis­
trativas e judiciárias constitui o 
princípio fundamental de que de­
corre normalmente a instituição 
da justiça administrativa, res­
saltando que administrar é asse­
gurar a execução das leis, no 
interêsse geral e local, é tomar 
úteis precauções em benefício da 
agricultura, do comércio .e da 
indústria. Mas, para garantir a 
execução da lei, é necessário con­
ceder ao Poder Executivo o di­
reito de remover obstáculos e 
de decidir sôbre reclamações. 
Em regime diverso, a adminis­
tração tornar-se-ia impossível e 
dependente. 

Um terceiro autor - JosÉ Ru­
BINO DE OLIVEIRA (8) - aduz 
razões de ordem utilitária. Para 
êle, a administração, para agir 
com autoridade, deve ser pron­
ta e independente. Ora a inde­
pendência e a prontidão da ad­
ministração desapareceriam se 
esta encontrasse o ohstáculo de 
outro Poder. Em conseqüência, 

as autoridades competentes para 
conhecer das reclamações e de 
recursos administrativos são as 
que representam o Poder corres­
pondente, no caso o Poder Exe­
cutivo ou, em expressão cor­
rente à época, o Poder Adminis­
trativo, e não os juízes e os tri­
bunais judiciários que se opõem 
à prontidão, à liberdade e à in­
dependência da administração. 
Em última análise, JosÉ RUBINO 
DE OLIVEIRA situa o problema 
da separação das autoridades ju­
diciárias e administrativas em 
têrmos de eficácia administrati­
va. Preciso é conferir liberdade 
de ação às organizações admi­
nistrativas, para o que se impõe 
evitar a interferência de autori­
dade que lhes seja estranha. En­
fim, assinalamos como último 
testemunho o do VISCONDE DE 
URUGUAI, que preconiza o prin­
cípio de separação por antítese, 
mostrando os inconvenientes re­
sultantes da adoção do regime 
diverso em que os Tribunais J u­
diciários pudessem conhecer do 
contencioso administrativo. Tal 
regime, .,;egundo URUGUAI, con­
duziria a violar o princípio fun­
damental da separação dos Pode­
res, a provocar a intromissão 

(8) JosÉ RUBI NO DE OLIVEIRA, Epítome de Direito Administrativo 
(São Paulo, 1884), págs. 214-215. 
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elo Poder Judiciário nos assun­
tos administrativos, a congestio­
nar a administração, enfim, a su­
primir a responsabilidade pelo 
fato de confundir a Administra­
ção com o Poder Judiciário. 

Em conclusão, mais pela ju­
risprudência e pela doutrina do 
que pela legislação do Império, 
enge-se o princípio de separa­
ção entre as autoridades admi­
nistrativas e as judiciárias. 

Critérios de competência 
administrativa 

o princípio de separação con­
duz à existência de um domínio 
reservado às funções administra­
tivas, e de outro, às funções ju­
diciárias. Identificar cada um 
dêles, eis o objeto da determina­
ção de competência. 

No contencioso administrativo 
do Império, a determinação da 
competência administrativa tem 
de ser examinada à luz dos prin­
cípios que sôbre a matéria nor­
tearam o contencioso administra-

ti vo francês, paradigma de nos­
so antigo sistema jurisdicional. 

Grosso modo, os autores fran­
ceses distinguem três fases dou­
trinárias na determinação da 
competência administrativa. 

N o primeiro período (1790-
1830), inteiramente dominado 
pelo exercício da justiça homo­
[ogrÍz,e[ (9), a competência ad­
ministrativa era determinada 
para cada litígio; dependia de 
exame particular de cada caso. 
Em tal regime - assinala o 
PROF. ANDRÉ LAUBADERE - a 
competência administrativa es­
tende-se ao máximo, o que é ex­
plicável. Funda-se na preocupa­
ção política de evitar rigorosa­
mente que a administração seja 
julgada pelo Poder Judiciário. 
Não é outra a interpretação pri­
mitiva do princípio de separação 
entre as autoridades administra­
tivas e judiciárias. Por tal mo­
tivo, subtrairam-se ao juiz ju­
diciário todos os processos nos 
quais a administração fôsse par­
te (10) . Daí o exame indivi-

(9) Nossa tradução da expressão típica francesa justice retenue, 
que define o regime de justiça onde a decisão jurisdicional da auto­
ridade administrativa depende de homologação posterior do chefe do 
Govêrno. No caso do Brasil, a decisão do C. E. teria de ser assim 
homologada pelo Imperador, através da "Resolução Imperial". 

(10) ANDRÉ LAUBADERE, Traité Elémentaire de Droit Adminis­
fI'ati! (Paris, 1951), págs. 296-297. 
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dual de cada litígio pela auto­
ridade administrativa que pode­
ria julgar da conveniência, ou 
não, ele remetê-lo à instância ju­
diciária. 

A segunda fase francesa da ju­
risdição administrativa se carac­
teriza pela transição do regime 
de justiça homologável para o 
de justiça delegada (1830-1872) 
( 11 ). A determinação da com­
petência obedece então ao cri­
tério da classificação dos atos 
administrativos em atos de im­
pério e atos de gestão (12). 
Atos de império, isto é, da au­
toridade administrativa atuando 
como expressão do poder públi­
co, determinariam a competên­
cia administrativa; mas se a ad­
ministração descia da eminente 
qualidade de representante do 
poder público, e praticava atos 
como qualqner particular (cele­
brando contratos civis e comer­
ciais, fazendo transações, promo­
vendo locações de serviços e de 
obras etc.), ficaria equiparada ao 
cidadão comum e sujeita, conse-

qüentemente, à competência JU­
diciária. 

A terceira fase, iniciada com 
a instituição da justiça delega­
da (1872) e com o famoso 
ARRÊT BLANCO (1873), vai fir­
mar-se propriamente a partir de 
1896, data da grande sistema­
tização da jurisdição adminis­
trativa francesa empreendida por 
E. LAFERRIElloE em sua obra 
Traité de la luridiction Adminis­
h'ative (2 vols.). Pertence-lhe, 
na França, o critério da existên­
cia do Serviço Pl:blico ao qual se 
seguiram novas tendências, que 
não 110S cumpre examinar, pois 
já não abrangem a fase histórica 
do Império. Somente os dois 
primeiros períodos - fixação 
(lc competência, respectivamente, 
peJo exame individual de cada 
caso (teoria dos atos em causa.) 
e pelo critério dos atos de Ílnpé­
rio e de gestão - interessam 
ao nosso estudo, na parte rela­
tiva ao regime de justiça admi­
llistrativa do Império. 

(11) Justiça delegada, regime de justiça administrativa, exer­
cida independentemente pelos tribunais administrativos, eqüidistantes 
não só dos tribunais judiciários como da administração ativa. E' êsse 
o regime em vigor na França desde 1872 com a instituição do Tribunal 
de Conflitos. 

(12) W ALINE, Traité Elémentaú-e de Droit Administrati! (Paris, 
1951); EISENMANN, Cours de Droit Administrati! à [a Faculté de 
Droit da Paris, 1952-1953, págs. 45-55. 
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A Critério dos atos em causa 

N o que respeita à teoria dos 
atos em causa, o Conselho de 
Estado foi instado a determinar, 
preliminarmente, a natureza do 
ato administrativo para fixar 
a competência administrativa. 
Exemplo ilustrativo é o da de­
cisão do C. E., de 24 de outubro 
ele 1845, em mat:?ria de indeniza­
ções, contratos e créditos do Es­
tado. Aí estabeleceu o C. E. que 
a autoridade administrativa é 
competente para julgar procrs­
sos ele indenizaç'ío não compre­
endidos na catC'[.;-oria elas prêsas 
marítimas, esta já pertencente ú 
competência administrativa. 

Curioso é observar que tal 
ampliação ela competência tem 
uma história ligada às relações 
entre os Poderes. ~ a realidade, 
ela resulta dos enormes prejuí­
zos sofridos pelo Estado por fôr­
ca de numerosas decisões judi­
ciárias condenatórias para a ad­
ministração. Foi assim que -
lembra o CONSELHEmo AREAs 
-- durante a discussão, no Se­
nado, da Lei n.o 234, de 1841, 
Cjue restabeleceu o Conselho de 

Estado, os legisladores delibe­
raram subtrair ao conhecimento 
do Poder Judiciário as ações que 
visavam declarar o Estado de­
vedor. Tão considerável fôra 
() ônus decorrente das execuções 
judiciárias - acrescenta o outro 
testemunho, o VISCONDE DE 
l~-lWGUAI - que a própria As­
sembléia Geral resolveu aplicar 
ccmtra os trihunais jucliciúrios o 
art. 31 do Ato Adicional, segun­
do o qual tôda dívida do Estado, 
rCSl1 kmte de fatos de guerra, não 
! ,mk ria ser liquidada sem auto­
;lZLH;ad lL A.sse1llbléia. Por tal 
motivo, a liquidação administra­
til':l das c::\ ic;as elo Estado exce­
deu () domínio das reparações de 
.' ;'crr:" JH1i}1!;mdo ;' competên­
ci:>. ::lclll1:11isl!":ltiY:l aos litígios em 
matéria de indenizações, por mo­
I i\'o de concorrência, financia-
11lentos, clliilll. de ato adminis-
1 r;lti vo em geral. 

Todavia, deH:-,e reconhecer 
que, considerando a niltureza do 
~;to administrativo em cada caso, 
() Conselho de Estado remeteu 
alguns Etígios à competência j\l­
diciária (13). Essas concessões 
não impec1iram q\le subsistisse.o 

-·0~ Assim foram considerados alg~ns casos ~e contr~t~s dei 
locação de serviços à conta do Estado, de mterpretaçao e reSClsao de 
contratos de Rerviços públicos, anota. RtGO B~R!!OS ~o longo? de sua 
obra Apontamentos sôbre o ContencW8o Admtmst1·atwo (RIO, 1874). 
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exame de cada caso -::omo critério 
de determinação de competência. 
A luz dêsse critério, a delimita­
ção de competência administra­
tiva, em face ch competência ju­
diciária, foi sempre difícil e clau­
dicante. Em qualquer hipótese, 
a competência administrativa era 
Yaga, ampla e elástica, o que de­
veria inquinar de parcial e ar­
bitrário o exercício da justiça 
administrativa. 

B - C1"itério dos atos de império 
e de gestão 

Da teoria dos atos de império 
e de gestão. o Conselho de Es­
tado do Império perfilhou alguns 
critérios que, mais precisamente, 
foram expostos por autores fran­
ceses do século XIX. 

A própria jurisprudência do 
Conselho de Estado consigna 
aquela teoria como critério de 
competência. Tomemos dois 
exemplos, dentre outros, como 
representativos da aplicação da­
quela teoria. O primeiro consta 
da decisão do C. E., emitida a 
3 de julho de 1871. Estatuiu 
então o Conselho de Estado que, 
descendo as autoridades públi-

cas à posição de simples contra­
tantes, ficam elas em pé de 
igualdade com a parte contrá­
ria (14); perdem, portanto, o 
jluder de alterar os próprios atos. 
O segundo exemplo é o da deci­
são do C. E., de 22 de dezembro 
de 1866 (1S), quando se firmou 
que o Estado, funcionando como 
pessoa civil, contratando com 
llm particular de modo a envol­
\'er direito individual, fica sub­
metido, como qualquer cidadão, 
à lei privada, ao Poder Judiciá­
no. 

As duas decisões distinguem 
entre o Estado, agindo como au­
toridade pública, e o Estado que, 
descendo dessa eminente posi­
ção, vem equiparar-se à situa­
ção de particular. Funcionando 
como autoridade pública, o Es­
tado pratica atos de império, cau­
sa de competência administrati­
va; se atua como particular, se 
pratica simples atos de gestão. 
como o faria qualquer pessoa ci­
vil, incide na competência judi­
ciária. 

Ao lado da jurisprudência do 
Conselho de Estado, os autores 
do Império expenderam e desen­
volveram a teoria dos atos de 

(14) Deci8ões (1871), págs. 20-21. 
(15) RtGO BARROS, Apontamentos sôbre o Contencioso Adminis­

trativo - "Caso Alvarenga", págs. 71-78. 
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império e de gestão. PIMENTA 
BUENO chega a estatuir que 
o contencioso administrativo 
( competência administrativa) diz 
respeito não somente ao Poder 
Administrativo, mas ainda aos 
interê~:;cs do Estado, enquanto 
Estado; ao bem-estar social, ao 
interêsse coletivo, em suas rela­
ções com os particulares. De ou­
tro lado, o contencioso judiciá-­
rio (competência judiciária) li­
Ja com as questões suscitadas 
entre a Administração e os par­
ticulares, se aquela se encontra 
na situação dêstes. Pontos de 
vista análogos de competência 
foram expendidos por URUGUAI, 
EmAS, outros Conselheiros de 
Estado, conforme se pode com­
provar através da obra de RÊGO 

BARROS, a que vimos aludindo. 

c - Ontros critérios de compe­
tência 

Outros critérios acessórios ou 
esporádicos de fixação da com­
petência administrativa, quase 
todos de inspiração francesa, fo­
ram ainela referielos pela juris­
prudência do Conselho de Es­
tado e pelos doutrinadores elo 
lmnério. O CONSELHEIRO VIS­

CONDE DE hQUTTINHONHA ex­
pôs, por e~emplo, que, segundo 

os publicistas da época, havia 
três exceções à competência 
administrativa: a ordem cons­
titucional, a ordem civil e a or­
dem penal. Cada um dêsses do­
mínios deverá ficar alheio à ju­
risdição administrativa. Há qua­
se sempre o recurso aos autores 
franceses - ADOLPHE CHAVEAU, 
FAUCOURT, LAFERRIERE, etc. -
para dedução de princípios sô­
bre a competência administrati­
va. Esta ora é justificada, em 
face de um interêsse especial da 
administração simultâneamente 
à presença ele um direito indivi­
dual; ora delimitada, em razão 
de diversas características liti­
giosas. Foi o que fêz o Conse­
lho de Estado, quando conside­
rou, como requisitos da compe­
tência administrativa, os três 
elementos de LAFERRIERE: a) a 
existência de um ato especial ou 
de um fato particular da Admi­
nistração; b) a existência de re­
clamação individual baseada em 
direito adquirido; c) o vínculo, 
que deve apresentar esta recla­
mação, com um interêsse de ca­
ráter administrativo. 

Balanceando as duas teorias 
centrais, bem como os diversos 
critérios acolhidos para fixação 
da competência administrativa, 
O Conselho de Estado remeteu à 
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competência judiciária as ques­
tões de ordem civil e comercial, 
de habeas-corpus, reservando à 
competência administrativa os 
litígios em que a Administração 
atua como poder ou autoridade. 

De modo geral, impreciso e 
elástico se afigura o domínio da 
competência administrativa do 
contencioso administrativo do 
império. Firma-se, em última 
análise, em certos princípios 
(:o·,;trinários erigidos pelo con­
kncioso francês e, mesmo, pelos 
antnHeS franceses. A própria 
teoria ('I'J:'. atos de império e de 
gest;:!o se encontra no meio de um 
cc1cti'im0 ele princípios onde se 
deparam desde os mais antigos 
juristas franceses, como RODERER 
c HENRIO", DE PENSA Y, até os 
mais r('centes para a época como 
LAFERRll~RE. DucRoc e VIVIEN. 

E' explicável, aliás, a falta de 
lllll regime mais definido de de­
limitac;ão de competência. Mes-
1110 na França, tal objetivo só 
foi conseguido através de dois 
~Icontccimclltos de maior impor­
tância para a jurisdição adminis­
trati,"a. O prin;eiro foi a insti­
tuiç;:!o de um tribunal específico 
para determinar a ordem de 
compcténcia, a saber, o Tribu­
!!aI de Ccmflitos, em 1872; o se­
gundo acontecimento, que Im-

portou em superar a teoria dos 
atos de império e de gestão, 
transformando-a em fogo de pa­
rede, foi a nova orientação juris­
prudencial do Conselho de Esta­
do francês, traçada com o Arrêt 
Rlanco, que data de 1873. Ne­
nhum dos dois fatos influiu sô­
bre o contencioso administrativo 
no Brasil. A criação do Tribu­
nal de Conflitos passou pràtica­
mente despercebida de nossos ju­
ristas e magistrados administra­
tivos. Por sua vez, o ArrN 
Blanco, que projetou o elemento 
serviço público como novo cri­
tério de competência administra­
tiva, só começou a atuar a par­
tir de 1903. Como lembrou o 
PROF. CHARLES ErsENMANN, 
êle data de 1873, mas a doutrina 
que erigiu permaneceu 30 anos 
na sombra. 

Até a República, a delimita­
ção da competência ficou depen­
dente de critérios acidentais e 
empíricos, através dos quais se 
patenteou uma vexatória supe­
riOl"idade ela autoridade adminis­
trativa em relação à autoridade 
judiciária. Essa desigualdade foi 
uma das causas da reação que os 
republicanos de 1889 votaram ao 
contencioso administrativo, eli­
minando-o elo quadro das insti­
tuic:ões estatais. 
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Os recursos administrativos 

A jurisdição administrativa do 
Império comportava o exercício 
de alguns recursos de caráter 
contencioso, onde é fácil desco­
brir a influência do contencioso 
francês e, ao mesmo tempo, a 
adoção de práticas processuais 
de origem colonial. Assim, os 
recursos administrativos interfe­
rem com o processo civil então 
vigente, ao mesmo tempo que 
ilpresentam do contencioso fran­
cês alguns princípios. Dentre ês­
tes sobressai o empréstimo feito 
ao recurso francês de excesso de 
poder, que, aliás, o con~encioso 
do Império não pôde conhecer 
tm sua plenitude doutrinária, 
visto como a sistematização dos 
recursos administrativos france­
ses, realizada por E. LAFERRIE­

HE, data apenas de 1896. 
Podem-se, entretanto, ordenar 

os tipos de recursos administra­
tivos em prática no contencioso 
do Império sob duas epígrafes: 
o recurso ordinário e os recur­
sos especiais. E' o que passamos 
a examinar, a seguir. 

A - Recurso ordinário 

Através do recurso ordinário, 
a decisão administrativa é con­
trastada perante o tribunal ad-

ministrativo superior, no caso, o 
Comelho de Estado, por via de 
apelação. Diante de um recurso 
análogo ao de apelação, o Con­
selho de Estado se pronunciava 
sôbre as decisões jurisdicionais 
anteriores emitidas pelos Minis­
tros de Estado e Presidentes de 
Província. Anàlogamente, deci­
diam o Ministro da Fazenda e 
o Tribunal do Tesouro diante 
dos recursos que lhes eram inter­
postos contra as decisões dos te­
soureiros em matéria de impos­
tos. Pelo exercício de recurso 
ordinário, o Conselho de Estado, 
CJ Ministro da Fazenda e o Tri­
bunal funcionam como segunda 
ou última instância à base de 
pronunciamentos anteriores de 
autoridades que fazem o papel 
de juiz de l.a instância. De mo­
do semelhante o Conselho de 
Estado francês é chamado juiz 
ele apelação quando se pro­
llunciava sôbre as decisões dos 
Conselhos de Prefeitura - hoje 
Tribunais Administrativos - e 
elos Ministros de Estado, à época 
<la justiça hOl1lologável. 

n - Recw'solJ especiais 

Os recursos especiais são pre­
vistos em lei. São, ademais, in­
terpostos contra decisões emiti-
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elas por jurisdições especiais, isto 
é, competentes para conhecer de­
terminada matéria. A especiali­
dade conduz ao exercício de re­
curso especial. Mencionam-se os 
segumtes recursos especiais: de 
t evista, de revisão, de anulação, 
de em1:argo e de embargos de 
terceiros. 

O recurso de revista era in­
terposto perante o Tribunal do 
Tesouro, versando matéria de 
prestação de contas. Davam-lhe 
causa o êrro de cálculo, a omis­
s;jo ou a duplic:dade de contas, 
"m benefício do postulante, e, 
'nfim, a apresentação de novos 
E'lementos de prova. 

Quanto aos dois outros recur­
sos - de revisão ou de anulação 
- deveriam ser interpostos pe­
rante o Conselho de Estado que, 
em suas relações com as juris­
dições especiais, assumia a posi­
":";n do iui7. de cassação. 

O recurso de revisão é inter-
1'o,:to perante o Conselho de Es­
tado contra decisões do Tribu­
nal do Tes011ro em matéria de 
O"f'stão de dinheiros públicos. 
Corrf'sf'onde a matéri;:t sl1sr etÍ­
\'f'l no me,:mo recurso de revista. 
Anf'nas ;:touêle recurso f. diriaido 
à in~t:>nria superior. Seus efei­
tos limitam-se a ratificar ou re­
formar uma decisão anterior do 

Tribunal do Tesouro, em maté­
ria de contas. 

Enfim, o rect'fSO de anulação 
é dirigido contra o ato adminis­
tI'ativo inquinado de ilegalidade 
ou irregularidade. f!le traduz a 
iniciação, perante o Conselho de 
Estado, do chamado contencioso 
de anulação. Na realidade, con­
tra decisões argüidas de ilegais 
ou irregulares das jurisdições es­
peciais - Tribunal do Tesouro, 
Ministro da Fazenda em ma­
téria fiscal, Tesoureiros, Juí­
zes dos Tribunais ou Juntas de 
Comércio - interpunha-se re­
curso de anulação fundado numa 
das causas seguintes: incompe­
tência da autoridade judicante, 
violação da lei, vício de forma 
e, ainda, por motivo de excesso 
de poder, elemento perfilhado do 
contencioso francês de anulação. 

Hoje, a jurisdição administra­
tiva na França tem consolidado 
11m notável regime e contrôle ju­
risdicional dos atos administra­
tivos. f!sse contrôle pode exer­
cer-se sôbre a própria decisão 
administrativa (contencioso de 
cassação ou reforma) ou sôbre 
ato admini,:trativo, exec11tivo 
(contencioso de anlllaçpo). Ora, 
esta segunda 11l0d,!lidade de con­
trôle jurisdicional se exerce es­
pedficamente por meio de re-
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curso de excesso de poder, cuja 
aplicação se acha hoje sistema­
tizada em corpo de princípios e 
doutrinas, de que dá panorâmica 
visão a oora de RAPHAEL D' Ar,T­
BERT (16). 

N o ponto em que se achava :t 

justiça administrativa do Impé­
rio, onde o administrador sur­
gia como juiz e parte ao mesmo 
tempo, não seria fácil distinguir 
entre os atos jurisdicionais e os 
atos administrativos das autori­
dades administrativas. Não sen­
do fácil tal distinção, deixaria de 
haver a fronteira entre o conten­
cioso de anulação e o de plena 
jurisdição, ou cassação, confor­
me o modêlo francês. Conse­
qüentemente, não haveria lugar 
para o exercício do verdadeiro 
recurso de anulação por excesso 
de poder como elemento do re­
curso. Impossível seria erigi-Io 
em recurso específico, de anula­
ção. Diante dessa apropriação 
da parte pelo todo, ao Conselho 
de Estado Brasileiro não restava 
senão, como juiz de anulação, 
considerar o excesso de poder 
subjetivamente, como exação, ou 
abuso de autoridade, utilizando-o 
como corretivo de decisões arbi-

trárias. De excesso de poder tí­
nhamos, em suma, a expressão, 
não o recurso. 

Aos recursos especiais cumpre, 
ainda, acrescentar o embargo e 
o embargo de terceiros, interpos­
tos perante o Conselho de Es­
tado e de efeitos mais limitados. 
Tais recursos são aplicações do 
processo civil à jurisdição admi­
nistrativa e têm raízes na legis­
lação colonial. Diante do antigo 
Conselho Real, admitia-se o re­
curso de embargo em favor do 
postulante, nos casos de decisões 
denegatórias pronunciadas ante­
riormente por aquêle Conselho, 
bem como o embargo de tercei­
ros a favor de pessoas outras que 
não o postulante, interessadas 
num litígio pas~ado em julgado. 
Um e outro recurso já se encon­
tram na famosa lei de 22 de de­
zembro de 1761. Aceitando-os, 
a legislação do Império reme­
teu-os à competência do Conse­
lho de Estado e do juiz priva­
tivo do Tesouro. 

Concluindo, o contencioso do 
Império dispunha de alguns ti­
pos de recursos, mas não de um 
regime de recursos administra­
tivos. Ainda em 1874, testemu-

(16) RAPHAEL n' ALIBERT, Le Contrôle Juridictionnel de I' Admi­
nistration au moyen du RecourB pour Exces de Pouvoir (Paris, 1926). 
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nhava R?:GO BARROS que a ne­
cessidade e a conveniência de re­
cursos e a organização dos graus 
de jurisdição administrativa con­
tinuavam na ordem do dia. E 
acrescenta: "E' lamentável di­
zer que, entre nós, os princípios 
diretores de tão importante as­
sunto não foram ainda estabele­
cidos, de tal sorte que não se po­
de dispensar aos interessados as 
garantias e a confiança desejá­
veis" (17). 

Os prazos para interposição 
dos recursos não se achavam fi­
xados convenientemente. Fre­
qüentemente, teria a autoridade 
de ir às Ordenações portuguê­
sas para decbrar cabíveis os re­
cursos. 

Observações sôbre o regime 
de justiça administrativa do 

Império 

A exposição sumária acima 
projeta o quadro inacabado da 
jurisdi<;ão administrativa do Im­
pério, através dos princípios que 
fundamentalmente a configuram, 
a saher, o princípio de separação 
entre as autoridades administra­
tivas e judiciárias, os critérios 

de determinação de competência, 
enfim, o incipiente regime de re­
cursos administrativos. 

Diante de um tal sistema ju­
risdicional, onde os publicistas 
mais representativos da época, 
como URUGUAI, PARANÁ, JE­
QUITINHONHA e NABUCO, duvi­
dam em considerar o próprio 
Conselho de Estado como tribu­
nal administrativo; onde URU­
GUAI não admite justiça admi­
nistrativa fora do Ministro de 
Estado - diante de tal sistema, 
a instituição real da justiça ad­
ministrativa ainda estava muito 
distante. O malôgro do conten­
cioso administrativo decorreu do 
fato de se ter êle mumificado nos 
dispositivos do Regulamento n,o 
124 de 1842. Não se renovando 
mediante or~nização compatí­
vel com as exigências progressi­
vas do exercício ou função juris­
dicional da administração, tor­
nou-se o contencioso administra­
tivo um fantasma incômodo até 
ao exercício da justiça comum. 
Por isso, os republicanos de 1889 
o condenaram à morte consti­
tucional, não lhe faltando ao en­
têrro esta ironia de RUI BAR-

(17) RÊGO BARROS, Apontamentos sôbre o Contencioso Adminis­
trativo (Rio, 1874), pág. 469. 
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BOSA - "E' certo que êle exis­
tiu sob o regime imperial" para 
deixar bem claro que a "Cons­
tituição republicana eliminou po­
sitivamente os elementos ao con­
tencioso administrativo existente 
sob a monarquia, fechando a por-

ta a tôda tentativa ulterior para 
restaurá-lo" (18). 

E sob o signo dessa condena­
ção lançada ao contencioso ad­
ministrativo, passamos à segun­
da experiência, a do regime de 
unidade de jurisdição. 

(18) RUI BARBOSA, Comentá'rios, vol. IV, pág. 428. 



lU - O REGIME DE UNIDADE DE JURISDIÇÃO 
DA REPúBLICA 

Instituindo o regime de dua­
lidade de Justiça - justiça dos 
Estados e J ustiça Federal -, a 
Constituição de 24 de fevereiro 
de 1891 reservou, nesta última, 
um domínio próprio para exame 
das questões que pertenciam an­
teriormente à competência do 
contencioso administrativo. Me­
diante o sistema, tornaram-se os 
juízes locais dos Estados compe­
tentes para conhecer dos litígios 
civis e comerciais, bem como dos 
crimes de direito comum. Do 
outro lado, os juízes e tribunais 
federais deviam conhecer de tô­
das as questões surgidas entre o 
Estaelo e os particulares. A jus­
tiça local - firmou PEDRO LES­
SA - é comum e geral; julga 
normalmente as ações criminais 
e as questões ele domínio de di­
reito civil e comercial; a Justiça 
federal é ele caráter especial e 
excepcional; só em circunstân­
cias especiais, cabe-lhe conhecer 
de questões civis e criminais. 

Incumbe-lhe, por natureza, apre­
ciar e julgar tôdas as ações in­
tentadas pela União contra os 
particulares e vice-versa. Ela se 
acha vinculada à questão da res­
ponsabilidade da União Federal 
em conseqüência de prejuizos 
causados aos particulares por 
atos e decisões do poder público. 
Assim, o juiz federal absorveu o 
contencioso administrativo. 

A Constituição de 1891 -
como esclareceu RUI BARBOSA 
- não se limitou apenas a dotar 
a magistratura do privilégio da 
vitaliciedade, mas, sobretudo, 
atribuiu aos juízes e tribunais 
judiciários competência para co­
nhecerem e julgarem as ações 
movidas contra a União Federal 
e fundadas nas disposições da 
Constituição, das leis, dos regu­
lamentos do Poder Executivo, 
ou nos contratos celebrados com 
o Estado. 

Mas, se a Constituição de 1891 
estabeleceu novo domínio para 
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as questões anteriormente con­
fiadas ao contencioso adminis­
trativo, coube à Lei n.o 221, de 
20-11-1894, que dispôs sôbre a 
organização da Justiça federal, 
fixar os limites da área jurisdi­
cional correspondente. E' assim 
que o Título II daquele texto le­
gal conferiu aos juízes e tnbu­
nais federais conhecerem de qual­
quer violação ao direito indivi­
dual em conseqüência de atos ou 
decisões das autoridades admi­
nistrativas. 

De modo particular, a Lei n.o 
221, de 1894, atribuiu essa com­
petência aos juízes de Seção, fi­
xando-lhes regras de contrôle 
judiciário sôbre os atos adminis­
trativos. Completava-se a insti­
tuição do sistema de unidade de 
jurisdição. Nenhum ato ou de­
cisão administrativa seria, desde 
então, imune ao contrôle judi­
ciário. Qual, entretanto, a ex­
tensão dês se contrôle? 

A resposta se contém no art. 
13, §§ 9.0 a 12, da Lei n.o 22l. 
O contrôle judiciário se exerce 
sôbre a ilegalidade do ato ou da 
decisão administrativa. Ao juiz 
judiciário cabe anular, total ou 
parcialmente, o ato ou a decisão 
administrativa ilegal. E um e ou­
tro são ilegais se não aplicam, 
ou aplicam indevidamente, o di-

reito em vigor. A esta regra, a 
lei de 1894 abre duas restrições: 
l.a, a autoridade judiciária não 
apredará o mérito nem a opor­
tunidade do ato administrativo; 
2.a, o ato administrativo emana­
do da faculdade do poder dis­
cricionário da administração não 
será considerado ilegal senão em 
caso de incompetência e de ex­
cesso de poder. Completando 
êsses princípios, a Lei n.o 221 
estabeleceu que as decisões judi­
ciárias obrigam a administração 
e os particulares, e a violação da 
coisa julgada lhes acarreta a res­
ponsabilidade civil e criminal. 

Dêsse modo, o contrôle judi­
ciário não se exerce senão sôbre 
a legalidade do ato administra­
tivo; não lhe penetra o mérito 
nem a oportunidade. Não tar­
dou mesmo em aparecer uma 
doutrina tendente a delimitar o 
domínio dêsse contrôle judiciá­
rio, à luz da lei italiana que su­
primiu, em 1865, o contencioso 
administrativo na Itália. Nesse 
sentido se manifestaram vários 
de nossos juristas participantes 
do "Congresso Jurídico Ameri­
cano", realizado no Rio de Ta­
neiro, em 1900. A Comiss?o de 
Direito Públiro, de que faziam 
parte AMAPO CAVALCANTE, CAR­
VALHO MOURÃO, ALFREDO Rus-
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SEL, JOÃO MONTEIRO, aí firmou 
que "somente os atos de admi­
nistração e de govêrno atentató­
rios aos direitos individuais estão 
submetidos ao contrôle judiciá­
rio". Considerando incompleta a 
fórmula, AMARO CAVALCANTE 

acrescentou que "os atos pura­
mente políticos e discricionários 
do govêrno não deverão subme­
ter-se à competência judiciá­
ria" (19). 

Erigiu-se, portanto, o princí­
pio fundamental, segundo o qual 
o contrôle judiciário incide no 
ato administrativo ilegal, se a 
ilegalidade atenta contra direito 
individual. Em contraprestação, 
o contrôle judiciário não se exer­
ce: a) sôbre o ato administra­
tivo discricionário, emanado re­
gularmente da autoridade com­
petente; b) sôbre o mérito e a 
oportunidade do ato administra­
tivo. 

Na conformidade dêsses limi­
tes, o contrôle judiciário alcança 
tôda e qualquer autoridade esta­
tal, desde que pratique ato admi­
nistrati VO. Nem mesmo o juiz 
comum lhe está imune. Caracte­
rizado o domínio e a extensão do 
contrôle judiciário, cumpre-nos, 

agora, examinar os modos pelos 
quais é êle suscitado. 

Contrôle de anulação do ato 
ad ministrativo 

Em nosso atual regime juris­
dicional, a autoridade judiciária 
ou se pronuncia quanto à lega­
lidade do ato administrativo, 
anulando-o se ilegal, ou dirime 
um litígio entre a administração 
e os particulares. N o primeiro 
caso, o contrôle judiciário é de 
anulação do ato administrativo; 
no segundo, tende à solução dos 
litígios surgidos entre a admi­
nistração e os particulares. N a­
quela, a administração é instada 
como autoridade que praticou 
ato executório em desacôrdo com 
a lei e lesivo de direito indivi­
dual; no segundo caso, vai ela 
comparecer, perante a justiça 
comum, na qualidade de parte, 
interessada num litígio. Chega-
1110S, assim, às duas modalida­
des fundamentais do contrôle 
judiciário: o contrôle jurisdicio­
nal de anulação e o contrôle ju­
risdicional sôbre os litígios ad­
ministrativos. Passamos a tra-

(19) Cougl'CSSO Jurídico Americano (Rio, 1900), vol. I, pág. 194. 
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tar do primeiro modo de con­
trôle judiciário. 

Foi a Lei n.O 221, de 1894, que 
estabeleceu inicialmente o meio 
de anulação dos atos administra­
tivos. Tal era a ação de anula­
ção do ato administrativo, a ser 
interposta perante o juiz de Se­
ção federal (20). Não previa, 
entretanto, o texto legal condi­
ções específicas para o exercício 
ela ação. Limitava-se a estatuir 
que, verificando ser ilegal o ato 
administrativo argüido, a auto­
ridade judiciária o anularia to­
tal ou parcialmente. À falta de 
fundamentos legais sólidos, a 
ação de anulação cedeu lugar a 
outro meio de contrôle de anula­
ç:ío mais poderoso e eficaz: o 
mandado de segurança. ~ste, 
juntamente com o habeas-corpus 
vão constituir os dois instrumen­
tos específicos do contrôle de 
anulação do ato administrativo 
ilegal. Inicialmente, trataremos 
ele mandado de segurança e. a 
séguir, do habeas-corpus. 

o mandado de segurança 

Constitui o mandado de segu­
rança um meio jurídico especí­
fico de contrôle da legalidade do 

(20) Lei 11.° ~'21, art. 13. 

ato administrativo. Com notável 
acuidade, o MINISTRO CASTRO 
N UNES o conceituou como recur­
so administrativo no sentido ma­
terial. E' que o mandado de se­
gnrança assume posição análoga 
à do recurso administrativo de 
anulação - o recurso de exces­
so de poder - característico do 
contencioso administrativo fran­
cês, que é o modêlo dos demais. 
Como êste, dirige-se o mandado 
contra o ato administrativo ei­
vado de ilegalidade. Na reali­
dade, a autoridade pública que, 
nos têrmos da Constituição, fere 
direito certo e incontestável, está 
desconhecendo o próprio direito 
objetivo. Poderíamos dizer, evo­
cando a Lei n.o 221, de 1894, 
flue tal autoridade, assim proce­
dendo, deixa de aplicar ou está 
aplicando indevidamente o di­
l'eito em vigor, no caso o pró­
prio preceito constitucional que 
Ilão visa senão proteger o direito 
lírjuiclo e certo de todos os indi­
víduos. Em suma, está pratican­
do uma ilegalidade, com prejuízo 
para terceiros. Necessário se 
torna restabelecer o direito feri­
llo, anulando o ato que também 
atentava contra a Constituição. 
Para ('ssp fim surgin, entre nós, 
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o mandado de segurança. Exa­
mina-lo-emos através de suas 
origens e de sua instituição, em 
nosso sistema político. 

A - Origens do mandado de 
segurança 

Coube a ALBERTO TÔRRES su­
gerir, na Organização Nacional, 
a instituição de meio jurídico es­
pecífico - o mandado de garan­
tia - destinado a fazer consa­
grar, respeitar, manter, ou res­
taurar preventivamente os direi­
tos individuais ou coletivos, pú­
blicos ou privados, lesados por 
ato do poder público ou de par­
ticulares, para os quais não haja 
outro recurso especial (21). 

O mandado de garantia visava 
proteger direitos lesados, quer 
por ato do poder público, quer 
por atos particulares. Excedia 
os limites da ilegalidade adminis­
trativa, pois era também aplicá­
vel contra ato de particulares, 
fugindo, conseqüentemente, à 
área da justiça administrativa. 

Uma segunda sugestão coube 
a EDMUNDO MUNIZ BARRETO, 
que propôs instituir o recurso de 

amparo, durante o Congresso 
Jurídico de 1922. Uma terceira 
tentativa, ainda sem resultado, 
foi feita, em 1926, pelo DEPU­
TADO GADUSTEU PIRES, que foi 
autor de uma proposição legis­
lativa baseada nos exemplos an­
teriores. Finalmente, constituí­
da no Itamarati, em 1933, a Co­
missão Constitucional incumbi­
da de elaborar novo texto em 
substituição ao de 1891, o PROF. 
TEMÍSTOCLES CAVALCA.NTI e o 
DEPUTADO JOÃO MANGABEIRA, 
que a integravam, conseguiram 
introduzir no projeto constitu­
cional o mandado de segurança 
que veio aparecer no art. 113 da 
Constituição de 1934. Surgiu, 
assim, o mandado de segurança 
como instituição jurídica desti­
nada a proteger direito líquido 
e certo ameaçado por ato mani­
festamente inconstitucional ou 
ilegal de qualquer autoridade. 
Impondo-se desde logo como ins­
trumento eficaz de proteção de 
direitos contra ato administrati­
vo ilegal, o mandado incorporou­
se ao nosso sistema político-ad­
ministrativo. Segundo a Cons­
tituição de 1946 (22), visa êle, 

(21) "Projeto de Revisão Constitucional", art. 73, in Organização 
Nacional, 3.a ed. (Rio - São Paulo, 1938), pág. 461. 

(22) Constituição de 1946, art. 141, § 24. 
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especificamente, proteger direi­
to líquido e certo, não amparado 
por habeas-corpus, "seja qual 
fôr a autoridade responsável 
pela ilegalidade ou abuso de po­
der". 

B - Fins e aplicação do mandado 
de segurança 

o mandado de segurança tem 
por fim anular o ato administra­
tivo eivado de ilegalidade e de 
abuso do poder. ~ste segundo 
elemento surge impràpriamente 
no texto constitucional e na Lei 
11.° 1.533, de 31-12-1951, em vez 
de excesso de poder que, em ma­
téria de direito público, caracte­
riza as formas de ilegalidade ad­
ministrativa. 

Mas, como recurso adminis­
trativo contra ilegalidade, o man­
dado de segurança é aplicável 
contra qualquer ato emanado das 
autoridades responsáveis da ad­
ministração direta - Ministé­
rios e respectivas repartições, 
Conselhos, Comissões, órgãos da 
Presidência da República -, 
bem como da administração in­
direta - autarquias e outras en­
tidades, com personalidade ju­
rídica de direito público in­
terno. E' também aplicável aos 
atos administrativos praticados 

pelas autoridades administrati­
vas e judiciárias. 

Sendo um recurso contra ato 
administrativo, não tem, em 
princípio, aplicação aos atos ju­
risdicionais (sentenças judiciá­
rias), nem aos atos legislativos. 

Impõe-se considerar até que 
ponto é possível examinar a le­
galidade do ato administrativo 
para efeito de aplicação do man­
dado de segurança. Sob tal as­
pecto, cumpre reconhecer que a 
base jurídica do mandado não se 
acha ainda convenientemente de­
limitada. Repousa no direito lí­
fluido e certo do impetrante. Mas 
que vem a ser direito líquido e 
certo? À letra. não seria lícito 
perquirir aí senão a violação da 
lei. 

Não obstante, a ilegalidade 
administrativa reveste outras 
formas que vão além do desacôr­
do direto com a lei. A tal res­
peito. o recurso francês por ex­
cesso de poder, homólo~o do 
mandado de segurança, pode for­
necer subsídios inestimáveis. As­
sim, além da violação da lei, a 
ilegalidade pode manifestar-se 
mediante o vício de forma, in­
competência da autoridade para 
praticar o ato em causa, irregu­
laridade de processo e desvio de 
poder. 
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Circunscrevendo o mandado 
de segurança à proteção do di­
reito líquido e certo, a legisla­
ção deixa a critério do julgador 
apreciar a ocorrência das outras 
formas da ilegalidade. Ao juiz 
cumpre determinar os casos de 
vício de forma, irregularidade de 
processo, desvio de poder, eri­
gindo-os através da doutrina e 
do exame aprofundado do pró­
prio mandado de segurança como 
recurso administrativo conten­
cioso contra atos administrativos 
ilegais (23). Segue-se daí que 
a ilegalidade administrativa é 
deduzida de formas diversas, 
tornando cada vez mais extensi­
va a aplicação do mandado. Fal­
ta-lhe, por outro lado, um corpo 
de princípios fundamentais, como 
acontece com o recurso adminis­
trativo correspondente do direi­
to francês. Por isso, tem o im­
petrante de formular, não raro, 
na defesa do próprio direito, 
uma doutrina individual de ca­
himento. 

A rigor. a atual lei do man­
dado de segurança - Lei n.o 

1.533, de 31 de dezembro de 
1951, afora o requisito primor­
dial, não delimitado, do direito 
líquido e certo, menciona condi­
cões de não cabimento. Não 
~presenta a sistemática das CO H­

ditiulls d'ollverture et de recc­
'é'abilité, que o direito francês es­
tahelece para o remédio jurídico 
análogo. Assim, à letra da Lei 
n.o 1.533, não cabe mandado, 
Cluando se tratar de ato suscetí­
,:el de recurso administrativo 
com efeito suspensivo indepen­
dente de caução. ou de despacho 
ou decisão judicial: também não 
é cabível contra ato disciplinar 
regular. 

As duas primeiras restrições 
lembram a instituição do recurso 
taralclo do direito francês (24). 
Todavia, firmou a jurisprudên­
cia judiciária que, mesmo haven­
elo decisão administrativa em 
curso, poderá ser impetrado 
mandado de segurança sôbre a 
matéria que suscitou a reclama­
ção. Também já se entendeu que 
somente o ato disciplinar militar 
está imune ao mandado, tal não 

(23) SEABRA F AGUNDES, quando desembargador, no Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Norte, chegou a aplicar ° mandado de segu­
rança a um caso de desvio de poder - "Caso das Emprêsas de Trans­
portes Potiguar". 

(24) Anàlogamente, no direito francês, não cabe impetrar ° 
TeCOUTS pour exces de pouvoir, se há, para ° mesmo caso, outro recurso. 
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acontecendo com o ato discipli­
nar administrativo. 

Em conclusão, com a base le­
gal sintética - proteção de di­
reito líquido e certo - o man­
dado de segurança chegou a ter 
aplicação assaz elástica contra 
atos administrativos. Tem-se 
exercido nas questões suscitadas 
por funcionários, desde a sim­
ples inscrição em concurso até 
às situações da inatividade. Atos 
relativos a nomeação, posse, pro­
moção, transferência, processos 
administrativos, direito de peti­
ção, reclassificação de cargos ou 
funções, pagamento de vanta­
gens, acumulação - tudo pode 
constituir matéria de mandado 
de segurança. Além da área das 
questões de funcionário, todos os 
outros setores da atividade ad­
ministrativa estão sob o contrôle 
jurisdicional do mandado. Onde 
houver autoridade administrati­
va atuante, poderá haver man­
dado de segurança. E como a 
administração pública se tem 
expandido consideràvelmente -
hoje abrangendo dois grandes 
conjuntos de órgãos e autorida­
des -- o da administração direta 
e o da administração indireta -
segue-se que também se multi­
plicou a área de contrôle e de 

aplicação daquele meio de pro­
teção jurídica. 

Em resumo, o mandado de se­
gurança é instrumento de con­
trôle jurisdicional da atividade 
administrativa; substitui, entre 
nós, o chamado contencioso de 
anulação; apresentando uma ba­
se jurídica sintética, deixa ao ar­
bítrio do julgador o exame, em 
sentido lato, da legalidade admi­
nistrativa; finalmente, como con­
trôle exercido pela autoridade 
judiciária, constitui um dos elos 
mais importantes das relações 
entre o Poder Executivo e o Po­
der Judiciário, ou, mais precisa­
mente, entre as autoridades ju­
diciárias e as autoridades admi­
nistrativas. 

o "habeas-corpus" 

O habeas-corpus constitui meio 
de proteção jurídica contra atos 
administrativos atentatórios da 
liberdade individual. Completa 
o contrôle jurisdicional da lega­
lidade do ato administrativo. 

A - Histórico e fins do "habeas­
corpus" 

O habeas-corpus já existia no 
sistema jurisdicional do Impé­
rio. Introduzido no art. 340 do 
Código Criminal de 1832, des-
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tinava-se a proteger o indivíduo 
contra ordens ilegais de pri­
são. Acolheu-o a República, em 
tôdas as suas Constituições: -­
Constituição de 1891, art. 72; 
Constituição de 1934, art. 81; 
Constituição de 1937, art. 101; 
Constituição de 1946, art. 141, 
§ 23. Nos tênnos dêste disposi­
tivo, caberá habeas-corpus sem­
pre que "alguém sofrer ou se 
achar ameaçado de sofrer vio­
lência ou coação em sua liber­
dade de locomoção, por ilegali­
dade e abuso de poder". Verifi­
ca-se que a causa do habeas-cor­
pus é a mesma que a do manda­
do de segurança: ilegalidade e 
abuso de poder. Apenas difere 
na modalidade de proteção jurí­
dica. Enquanto o mandado pro­
tege direito subjetivo incontestá­
vel, o habeas-corpus assegura a 
liberdade individual, um e outro 
aplicáveis em caso da mesma 
ameaça de ilegalidade e abuso de 
poder por parte da autoridade 
pública. 

B - ApUcação do "habeas-corpus" 

Como meio de proteção à li­
berdade individual, o habeas­
corpus tem aplicação ampla con-

lra a detenção ilegal (ato admi­
nistrativo das autoridades poli­
ciais) e contra a prisão adminis­
trativa ilegal (ato administrativo 
de autoridades administrativas 
não policiais). Em suma, contra 
os atos administrativos ilegais 
que infringem a liberdade indi­
viduaI. 

Um balanço perfunctório da 
jurisprudência deixa entrever 
que o habeas-corpus, além dos 
casos de proteção contra a de­
tenção e a prisão administrativa 
ilegais, tem sido concedido para 
proteger a liberdade de impren­
sa e o livre exercício do direito 
ele voto e da função pública. 

Tal ampliação é devida parti­
cularmente a duas causas: a no­
ção de violência ilegal que explí­
cita ou implicitamente está vin­
culada ao habeas-corpus; o fato 
de que, precedendo o mandado 
de segurança, o habeas-corpus 
foi, não raras vêzes, aplicado 
contra atos administrativos ile­
gais. objeto daquele. Como re­
conheceu o MINISTRO CASTRO 
NUNES, o mandado de seguran­
ça veio substituir o habeas-cor­
/)1(S, de que é, em certos casos, 
um sucedâneo (25). Na j uris­
prudência anterior à Reforma 

(25) CASTRO NUNES, Do Mandado de Segurança, 3.'" ed. (Rio, 
1951), págs. 13-26. 
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Constitucional de 1926, o habeas­
corPus, destinado a possibilitar o 
exercício de um direito - o 
direito escopo de que falava PE­
DRO LESSA -, somente se auto­
rizava nos casos de "direito cer­
to, líquido e incontestável; e tal 
seria aquêle ao qual se não 
pudesse opor dúvida funda­
da" (26). 

Irmão mais velho do manda­
do, o habeas-corpus também não 
apresenta, como aquêle, condi­
ções próprias de aplicação. In­
cumbe ao juiz examinar o pedi-

do - diz SEABRA F AGUNDES -

à luz dos princípios legais e ve­
rificar se o ato que fere a liber­
dade individual está eivado de 
ilegalidade, vício de forma ou 
incompetência. Podemos con­
cluir, num paralelo, que se o 
mandado protege a condição do 
indivíduo em face do Estado, o 
habeas-corpus ampara a liberda­
de individual, diante do Estado. 
Um e outro constituem o binô­
mio do contrôle jurisdicional da 
atividade administrativa (27). 

(Z6) CASTRO NUNES, op. cit., pág. 30. 
(27) A rigor, o contrôle da legalidade administrativa deve com­

portar três ordens de garantia jurídica: proteção à condição do indi­
víduo titular de direito líquido e certo; proteção à liberdade individual 
ameaçada de violência ou coação; proteção à propriedade e à posse sob 
ameaça iminente de violência ou turbação por parte da autoridade pú­
blica. O mandado de segurança e o habeas-corpus se compreendem nas 
duas primeiras proteções. Quanto à terceira, tentativas também houve, 
entre nós, de instituição de meio jurídico específico. Nesse sentido, 
menciona-se a proposição legislativa do PROF. FRANCISCO MORATO, na 
qual se previa o mandado proibitório ou de reintegração. E quando 
dos trabalhos da Comissão Constitucional do Itamarati, LEVI CARNEIRO 
fazia incluir na Emenda sôbre o mandado de segurança a proteção 
a direito patrimonial, o que deixa entrever filiação à tendência de 
proteção à propriedade e à posse. 

Não advindo daí resultado algum, a proteção à propriedade e à 
posse foi deferida às açpes possessórias. 

O regime francês construiu, em situação semelhante, outro tri­
nômio de proteção jurisdicional: contra o ato administrativo ilegal, 
instituiu o recours pour exces de pouvoir correspondente ao nosso 
mandado de segurança; contra atos administrativos atentatórios da 
liberdade individual, erigiu a doutrina da voie de fait; enfim, para 
proteger a propriedade privada ameaçada de ocupação violenta e ilegal, 
CrIOU a figura da empris6. 
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Contrôle sôbre os litígios en­
tre a administração e os 

particulares 

Desde que não se trate de di­
reito líquido e certo, nem esteja 
em causa a simples ilegalidade 
do ato administrativo atentató­
rio à liberdade individual, o par­
ticular como a administração po­
derão comparecer em juízo para 
defesa de direito próprio discutí­
vel. Neste caso, a discussão do 
direito pode ter como causa não 
somente justo título, como tam­
bém um ato administrativo pra­
ticado pela administração e que, 
a juízo de particular, teria sido 
lesivo a direitos seus. Sob êsse 
último aspecto, particularmente, 
reincide o contrôle judiciário sô­
hre os atos administrativos. E' 
assim que as autoridades judi­
ciárias discutem freqüentemente 
a atribuição de direitos, em con­
seqüência de atos ue nomeação, 
reclassificação de cargo, promo­
(;ões; decisões dos órgãos cole­
giais, como o Conselho de Re­
curso da Propriedade Industrial, 
o de Contribuintes, o de Tari­
fas, o de Previdência Social, etc. 

);' esta hipótese, o ato administra­
tivo foi mais do que executório, 
constituiu objeto de exame legal 
ela administração que lhe deu 
lIma solução eleterminada. Fun­
cionou uma instância adminis­
trativa. 

C01110, entre nós, a aelminis­
f ;'ação não tem poder próprio de 
decisão, necessário é renovar a 
discussão junto ao poder com­
petente para decidir definitiva­
mente os litígios, isto é, junto ao 
Poder Judiciário. Daí o prin­
cípio: à instância administrativa, 
graciosa, segue-se a instância ju­
c1iciária, contenciosa. Nesta úl­
tima, não se examina o direito 
líquido e certo, mas o direito em 
disCllssi"io. E o meio pr6prio 
para isso não é mais o mandado 
de segurança nem o habeas-cor­
l'lIs, mas a açZÍo ell1 juízo (28), 
que constitui o outro nexo fun­
damentaI elas relações entre as 
autoridades jucliciárias e admi­
nistrativas. 

SEABRA FAGUKIJES, que me­
lllOr estudou o problema do COll­

trôle jurisdicional dos atos ad­
ministrativos, procurou sistema­
tizar aqu\'lc contrôle segundo o 

(28) A jurisprudência judiciária já firmou qUe o mandado de 
segurança interrompe a instância administ:·ativa. O :nesmo s.?cede 
ao habeas-corpus. De modo dive~so, a p:opo:nt~ra da a:<:l!'0 em. açao em 
juízo está condicionada ao térmmo da Instam:la adml1llstratIva. 
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tipo de ação em juízo, à luz do 
Código de Processo Civil e dos 
processos especiais (29). 

Do ponto de vista do estudo 
do regime de justiça administra­
tiva, não há interêsst no exame 
detalhado das ações. Nosso tra­
balho tende mais a evidenciar os 
caracteres externos elo sistema 
jurisdicional, ele suas relações e 
reflexos administrativos. Limi­
tamo-nos a mencionar as ações 
de maior repercussão na ativida­
de administrativa, adotando, 
para isso, o esquema de SEABRA 

F AGUNDES. Destacamos, assim, 
a ação ordinária, a ação de anu­
lação de patentes de invenção, a 
ação executiva de dívidas fiscais 
c a ação expropriatória. 

A - Ação ordinária 

E' o !!leio mais generalizado 
de reclamar contra a administra­
ção em juízo, depois de esgota­
da a instância administrativa. 
Leis há. como a que organiza o 
Conselho de Terras da União; 
o Código de Propriedade Indus­
trial, a Lei de Cobrança da Dí­
vida Ativa da União (Decreto­
lei n. O 960, de 31-12-38), que 
permitem à Administração abrir 

diretamente ainstÓJllcia conten­
ciosa, junto às autoridades judi­
ciárias. Pela ação ordinária, diz 
SEABnA FAGUNDES, qualquer 
ato administrativo, lesivo de di­
reito individual e que não encon­
tra probabilidade de ajuizamento 
através de alguma ação de rito 
especial, ]Jode c'er levada ao co­
nhecimento uo Poder Judiciário. 
Igualmente, poderá a Adminis­
tração utilizá-la para obrigar o 
particular ao cumprimento de 
obrigações assumidas para com 
o Estado. 

Através da ação ordinária, o 
contrôle judiciário pode exercer­
se até mesmo preventivamente. 
E' o caso da ação ordinária na 
modalidade de ação declaratória, 
ClljO fim é não sàmente prevenir 
tll11~t lesão, mas também afirmar 
um direito. Proclamando êste, 
responde a administração, me­
diante noya ação, por qllalquer 
ato praticado contra o direito de­
clarado. i\ rigor, a ação decla­
ratória é a mesma ação ordinú-
na. sem execução. 

E' a ação ordinária que dá ao 
contrôle judiciário função aná­
loga à do chamado contencioso 
de plena jurisdição, 110 sistema 
de dualidade juri,;dicioml. O juiz 

(29) SEABRA FAGUNDES (M.), O Contrôle dos Atos Administ1'a­
tivos pelo Poder Judiciário, 2.a ed. (Rio, 1950). 
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judiciário aí freqüentemente se 
pronuncia à base de decisões ad­
ministrativas precedentes, diri­
mindo definitivamente litígios 
individuais que envolvem decisão 
administrativa. No tocante aos 
pronunciamentos assim emitidos 
pelos órgãos decisórios colegiais 
- Conselhos, Comissões, etc. -­
a posição dos tribunais judiciá­
rios corresponde à dos tribunais 
administrativos que, no sistema 
francês, dão a última palavra sô­
bre as decisões de outros órgãos 
jurisdicionais. Como no conten­
cioso de plena jurisdição, há, por 
assim dizer, em nosso regime, 
uma instância revisora, defini­
tiva, última, que é o pronuncia­
mento judiciário, decisão ut sin­
guli, de execução obrizatória pela 
administração, sob pena de res­
ponsabilidade. E a ação ordiná­
ria é o principal instmmento dês­
se regime de plena furisdir;:ão, de 
natureza judiciária. 

B - Ação de nulidade de patente 
de invenção 

Dentre os modos por que o 
Estado protege e incentiva a ati-

vidade industrial, menciona-se o 
direito à propriedade das paten­
tes de invenção, dos modelos e 
desenhos, industriais, bem como 
das marcas de comércio ou in­
dústria. Daí resulta novo setor 
de relações do Estado com os 
particulares, titulares dêsse di­
reito. Inicialmente, ao Estado, 
on, mais precisamente, à admi­
nistração, incumbe praticar um 
ato típico para legitimar o direi­
to de propriedade: a patente ou 
o registro. 11sse ato pode sus­
citar tanto a reclamação do par­
ticu!ar, que pode arguí-Io de ile­
gal ou lesivo de direitos seus, 
como da própria administração, 
que poderá reconhecer haver si­
do concedido o registro com in­
fringência da lei (30). 

Suscitada a reclamação, podem 
abrir-se a instância graciosa jun­
to à administração, através do 
Conselho de Recursos da Pro­
priedade Industrial, e a instância 
contenciosa, litiziosa, perante a 
autoridade judiciária. A primei­
ra, graciosa, não definitiva, ree;e­
se pelo Código da Propriedade 
Industrial; a segunda, litigiosa e 
definitiva, pelo Código de Pro-

(30) O Código da Propriedade Industrial (Decreto-lei n. O 7.903, 
de 27-8-1945), arts. 156, § 2.0 , e 95, ns. 1, 2, 3, proíbe patentes e 
registros pertinentes a matéria nociva à saúde e segurança pública, 
à moral, à ordem social, etc. 
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cesso Civil. A instância litigiosa 
podem, então, recorrer tanto o 
particular como a administração. 
Por meio dela, a autoridade judi­
ciária poderá declarar ilegal o 
ato de patente ou registro, ainda 
que tenha sido reconhecido legal 
pela autoridade administrativa. 
Firma-se mais uma vez a supe­
rioridade da instância judiciária, 
definitiva, sôbre a instância ad­
ministrativa, graciosa, provisó­
ria, pois o particular pode vir a 
juízo, desde que a reclamação 
comporte recurso administrati­
vo. Noutros têrmos, há recurso 
direto ao judiciário em qualquer 
fase da instância administrativa. 
Como o recurso judiciário domi­
na o recurso administrativo, a 
decisão judiciária, sôbre a maté­
ria administrativa, tem, no caso, 
duplo efeito: se considera ilegal 
a decisão administrativa sôbre a 
patente de invenção ou registro 
de comércio ou indústria, decla­
ra-Ia-á nula, mesmo que noutro 
sentido se tenha pronunciado a 
administração; se reconhece vá­
lida a decisão administrativa, 
tornar-se-á esta irretratável. En­
fim, como diz SEABRA FAGUN­
DES, "consolidar-se-á pelo julga­
do o direito do réu". 

Em conclusão, a ação de nuli­
dade de patente de invenção es-

tabelece um nexo típico entre as 
autoridades administrativas e ju­
diciárias, movimenta duas ins­
tâncias determinadas, a instân­
cia administrativa, exponenciada 
pelo Conselho de Recursos da 
Propriedade Industrial, e a ins­
tância judiciária; vincula a apli­
cação de um Código de Direito 
Público - o Código da Proprie­
dade Industrial à de outro, apli­
cável a relações de direito priva­
do - Código de Processo Civil; 
finalmente, diante de nosso sis­
tema de unidade jurisdicional 
que atribui às autoridades judi­
ciárias o monopólio da função 
jurisdicional, dá prioridade e de­
finitiva eficácia às decisões da 
autoridade judiciária. 

c - Ação n~t-w" !'ÍllCal 

Como a ação de patente de in­
venção, a ação executiva fiscal 
coloca, de modo particular, a ins­
tância administrativa em face da 
instância judiciária. Esta dua­
lidade de instância é, aliás, tra­
dicional em nosso sistema polí­
tico e administrativo. Remonta 
à lei portuguêsa de 22 de dezem­
bro de 1761. Estabeleceu-se, 
desde então, uma espécie de di­
visor entre as atribuições da au­
toridade administrativa e as da 
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autoridade judiciária, em maté­
ria de percepção e cobrança ele 
impostos. Àquela cabia o le­
vantan;ento e a declaração da 
dívida certa; a esta, a execução 
da dívida declarada pela autori­
dade administrativa. Por isso é 
que, ainda hoje, o :MINISTRO 
CASTRO NUNES, com notável 
acuidade, diz que a ação executi­
va não é outra coisa senão a fase 
judiciária da arrecadação da re­
ceita. 

Como já fizemos ver noutra 
Darte (31), a exeCl'r~o ,il1clici[l­
;'ia das dívidas fiscais declaracla~ 
se prendia a duas razões ele or­
dem histórica: a) o intuito de 
tornar compulsoriamente legal o 
pagamento de impostos: b) d'lr 
oportunidade ao contribuinte de 
eximir-se daguele pagamento, em 
casos especIaIs. 

Ao antigo Conselho Real da 
Fazenda podiam, assim, recorrer 
o~ contribuintes em fase de exe­
cução da dívida fiscal. Adotan­
do o princípio, o contencioso 
elo Império remeteu à juris­
dição administrativa (Tesoura­
rias Provinciais, Ministro da Fa­
zenda, Tribunal elo Tesouro) o 
exame da dívida fiscal para efei-

to cle declará-la certa e líquida. 
reservando ao juiz comum a fase 
ele execução. i\ penas no sistema 
então vigente não se permitia 
ao juiz judiciário reexaminar a 
dí vida declarada líquida e certa 
pela autoridade administrativa_ 
Tal reexame constituiria intro-
111i ssão da autoridade judiciária 
na competência da autoridade 
:tdministrativa. 

0J o regime atual, de unidade 
de jl:ri:;(h;Ao, a liquidez e a cer­
teza constituem elementos essen­
ciais à legitimidade da dívida fis­
ca!. A auluridade administrativa 
cabe levantar os títulos de dé­
bito, dec];c,;,'ar a dívida líquida e 
certa para os fins da execução 
iisc:']; mas a autorid:lde judiciú­
ria é competente para rever a 
dec1araçu0 da dívida. verifican­
do-lhe inclusive a legitimidade 
intrínseca. Estabeleceu-se, por 
j~"o, quc, em matéria fiscal, .) 
contrôle judiciário pode apreciar 
até mesmo o mérito do ato ad­
ministrativo. 

Também ocorre, neste parti­
cular, a dualidade de instâncias. 
Assim, a instáncia administrati­
\"a. provisória, depois de interfe­
rir com alguns órgãos adminis-

(31) Cf. nOSS3 tese Da haidictioll Admiuistrative (In Brésil 
(Paris, 1954), pág. 2'19. 
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h'ativos - a Diretoria das Ren­
elas Internas, Diretoria do Im­
r(~I::(O de Renda - vai comple­
tar-se pelos Conselhos de Con­
tribuintes, de cujas decisões ain­
(h cabe recurso para o Ministro 
ela Fazenda. Declarada líquida 
e certa, a dívida será remetida 
ú fase judicial de execução, atra­
\-és elo representante do Minis-
1 ério 1 )úblico. Seguir-se-á, en­
tão, a instância judiciária, con­
tenciosa, definitiva, por meio da 
ação executiva fiscal. 

D -- :1rc7o cxpropJ'iatól'ia 

Em paí~, como o Drasil, ele 
amplas perspectivas de desenvol­
yimento, a alienação compulsória 
de imówis, pelo Estado, tem de 
ser repetida e inevità velmente 
suscitada. Como tal alienação 
interfere, de um lado, com o di­
reito de propriedade, e, de ou­
tro, com um imperativo de or­
dem pública, que a suscitou, a 
administração, como parte do 
Estado, tem de defrontar o par­
ticular, interessado em defender 

a propriedade. Conseqüente­
mente, a desapropriação comti­
tllirú sempre entre nós uma zona 
importantíssima de interêsses re­
cíprocos da administração e dos 
particulares. Paralelamente, da­
rá lugar a um regime caracte­
rístico de relações entre as auto­
ridades administrativas e auto­
ridades judiciárias. 

De início, há, na desapropria­
(:fio, um interêsse de ordem pú-· 
blica que se manifetsa sob a for .. 
ma de necessidade pública ou de 
lltilidade pública ou, ainda, de 
interêsse social - c outro de or­
dem privada, vinculado à defesa 
da propriedade pelo proprietário. 
Daí o princípio: o interêsse de 
r:rdem pública deve ser reconhe­
cido e proclamado pela autori­
dade administrativa e o de ordem 
1 ,riyarb o será pela autoridade 
j l1di-;:iária. A desapropriação por 
llccessidade ou utilidade pública 
é tradicional no sistema brasilei­
ro. Outra modalidade - a de­
,;'propriação por interêsse social 
- aparece na Constituição de 
1946 (32). 

(32) A Constituiçün ,:e 1824, art. 179, n.o 22, previa para o 
Estado o direito de desapropriar quando o bem público exigisse o 
emprêgo da propriedade. A Lei n.o 422, de 9-9-1826, citava duas 
modalidEdcs de desapropriação: a) por necessidade pública; b) por 
uti1idade pública; aquela, a requerimento do Procurador da Fazenda 
Pública junto ao juiz de domicílio do proprietário; esta, mediante ato 
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A açáo expropriatória tende 
a combinar, mediante processo 
próprio, os dois interêsses: o de 
necessidade ou utilidade pública 
e o interêsse privado; se a admi­
nistração tem o poder de expro­
priação, o particular tem o di­
reito de ser indenizado do pre­
juízo sofrido, por motivo d<l) alie­
nação que lhe foi imposta à pro­
priedade. Daí o princípio: a de­
claração de necessidade e utili­
dade pública constitui operação 
exclusivamente administrativa, 
livre de apreciação de autorida­
de judiciária; mas a esta com­
pete fixar contenciosamente a 
indenização em favor do proprie­
tário. Por isso, a expropriação 
se realiza em duas fases: uma 
fase administrativa que se des­
tina a precisar os imóveis, objeto 
da alienação pública; e outra fa­
se judiciária na qual se opera a 
transferência da propriedade e se 
fixa o montante da indenização. 
N esta é que se exerce o contrôle 
judiciário. 

Apesar da dualidade flagrante 
Ja instância, registra CART.oS 
MEDEIROS SILVA que a aprecia­
ção judicial, em matéria de ex­
propriação, já tem atingido o 
âmbito exclusivamente adminis­
trativo da declaração de utilida­
de pública. Assim é que o Tribu­
nal de Justiça de São Paulo já 
recusou reconhecer o caráter de 
utilidade pública, declarado pela 
autoridade administrativa (33). 
Outras decisões judiciárias -
atesta ainda CARLOS MEDEIROS 
SILVA - também já penetraram 
naquela área reservada à admi­
nistração. 

Como balanço das característi­
cas acima apontadas, verifica-se 
que o contrôle judiciário sôbre 
os litígios surgidos entre a Ad­
ministração e os particulares 
pressupõe, inicialmente, a exis­
tência de duas instâncias parale­
las: a instância administrativa e 
a instância judiciária. Ações 
existem que marcam, de modo 
particular, as relações entre as 
duas instâncias, observando-se 

de Corpo Legislativo, em virtude de requisição do mesmo Procurador. 
O pr:ncípio de necessidade ou utilidade pública foi o preferido pelas 
Constituições de 1891 (art. 72, n.o 17); de 1934 (art. 113, n.o 12); 
de 1937 (art. 122, n.o 14). A Constituição atual acrescenta a êsse 
princípio o de interêsse social (art. 141, § 16). 

(33) CARLOS MEDEIROS SILVA, "Desapropriação por Interêsse So­
ei.al ", Revista de Direito Administrativo (julho-setembro de 1952), pá­
gll1«l 7. 



A JUSTIÇA ADMINISTRATIVA NO BRASIL 

mesmo dualidade de instância e, 
conseqüentemente, delimitação 
de competência entre a instância 
administrativa e a instância judi­
ciária. Enfim, é insistente a ten-

dência de extensão da instância 
judiciária sôbre a instância admi­
nistrativa, mesmo em matéria 
que a lei atribui exclusivamente 
;t competência desta última. 



IV - CONSIDERAÇõES FINAIS 

N o regime de dualidade de ju­
risdição do Império, a autorida­
de administrativa se superpôs à 
autoridade judiciária, ora avo­
cando litígios de que já tinham 
conhecido juízes e tribunais co­
muns, ora cerceando-lhes a com­
petência em matéria de interêsse 
para a administração. O Con­
selho de Estado, última instân­
cia administrativa, em compe­
tente para recomendar a impo­
sição de penas disciplinares aos 
magistrados. De modo geral, a 
jurisdição judiciária não se exer­
ceu satisfatàriamente, não admi­
rando que estadistas e publicis­
tas, como NATIUCO DE ARAÚJO, 
VISCONDE DE OURO PRÊTO, TA­
VARES BASTOS, vissem no con­
tencioso administrativo obstá­
culo ao livre exercício do Po­
der Judiciário. De modo aná­
logo pensaram os republicanos 
CJue o suprimiram. 

F ôrça ~ reconhecer, ell tretall­
to, que, instituído o regime de 
unidade jurisdicional, a autori­
dade judiciária, absorvendo a 
função jurisdicional da adminis­
tração, acabou por intervir na 
área de ação administrativa. Tal 
intromissão data do início da Re­
pública. Assinalou-a A:'IIARO 
CAVALCANTE, quando referiu a 
tendência dos juízes dos tribu­
nais comuns de invadirem os se­
tores de execução administrati­
va, ora proibindo às autoridade::; 
administrativas a prática de de­
terminados atos; ora ordenando­
lhes ° cumprimento de outros; 
ora, enfim, suspenclendo regula­
mentos e ordens de serviço. Na 
maioria dos casos - diz o autor 
- a intervenção era injustifi­
cada (34). 

Dir-se-ia Cjue à tese do domí­
nio da autoridade administrati­
va, no Império, sucedera, na Re- i 

(34) AMARO CAVALCANTE, Regime Federativo e República Bra­
sileira (Rio, 1900), págs. 360-361. 
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pública, a antítese do predomí­
nio da autoridade judiciária. Por 
vêzes, a autoridade administra­
tiva lhe reagiu, recusando cum­
prir determinados despachos ou 
decisões judiciários (35). 

A partir de 1930, amplia-se 
consideràvelmente a administra­
ção, atribuindo-se-lhe certo po­
der de decisão, através da apli­
cação, que lhe deferiu a lei, dos 
códigos vigentes do Direito PÚ­
hlico: Código de Contabilidade, 
Código de Minas, Código da 
Propriedade Industrial, Consoli­
dação das Leis do Trabalho (de 
aplicação administrativa, até 
1946), Código das Águas e Es­
tatuto dos Funcionários - e, 
ainda através de órgãos especí­
ficos, competentes para emitir 
decisões em determinada maté­
ria: Tribunal Marítimo Admi­
llistrativo. Câmara de Reajusta­
mento Econômico, Conselho do 
Serviço do Patrimônio Históri-

co e Artístico Nacional, Conse­
lho de Contribuintes e de Tari­
fas, Conselho Superior da Pre­
vidência Social, etc. 

Não obstante, as autoridades 
judiciárias jamais reconheceram 
validade definitiva às decisões 
administrativas sôbre qualquer 
matéria e emitidas por qualquer 
órgão administrativo. Doutrinà­
riam ente, duas tendências con­
traditórias se desenvolviam: a 
de se estender à administração 
o exercício da função jurisdicio­
nal; a de se neutralizar tal ex­
tensão pelo contrôle judiciário. 

No primeiro caso, elaboraram­
se os códigos de Direito Públi­
co, já citados; criaram-se ór­
gi'ios colegiais ou singulares pos­
suindo competência deliberativa. 
tentou-se instituir por duas vê­
zes um tribunal especial para 
conhecer ele litígios aelministrati­
\'OS (36). No segundo, não pos-

(35) Em seu Repel'fóI'io das Decisões do SUpl'C1JW Tribunal 
Fedeml, de 1896 a 1910, JosÉ TAVARES BASTOS dá vários exemplos 
em que as autoridades administrativas recusam cumprir despacho ou 
decisão judicial. RUI BARBOSA, a seu turno, indignado, vapula o Poder 
Executivo pelo fato de haver deliberadamente recusado executar uma 
sentença judiciária (RUI, Comentários, vol. IV, pág. 47). Idêntico 
fenômeno de divergência se tem repetido, sendo ilustrativo a respeito 
o recente caso dos mandados de segurança contra a Alfândega, recusan­
do-se a autoridade administrativa responsável (o inspetor da Alfân­
dega) a entregar mercadorias liberadas pela autoridade judiciária. 

(36) Da primeira tentativa, de que foram pioneiros o PROF. 
TEMÍSTOCLES CAVALCÂNTI e o DEPUTADO JOÃO MANGABEIRA (1933) , 
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suindo a administração poder de 
decisão definitiva, o contrôle ju­
diciário expandiu-se imprevista­
mente, incidindo no reexame da 
aplicação administrativa dos có­
digos do Direito Público e na 
revisão das decisões, considera­
das simplesmente executórias ou 
interlocutórias, das autoridades 
e dos órgãos administrativos. 
;-'i enhum domínio administrativo 
ficou imune àquele contrôle, 
mesmo que a lei atribuisse à ad­
ministração competência exclu­
siva para conhecer de determi-
1l8dos assuntos (37). 

Em suma, através do contrô1e 
judiciário, cada vez mais am­
plo, criou-se, na prática, um re­
gime de intervenção judiciária 

nos assuntos administrativos. 
Estamos, assim, vivendo aquela 
realidade que o PROF. W ALINE 

observou no sistema de unidade 
de jurisdição, isto é, estamos 
diante de um exemplo concreto 
de regime jurisdicional "que 
desconhece as reais necessidades 
da administração, submetendo-a 
às ordens da autoridade judiciá­
ria, o que constitui negação ou 
desconhecimento do princípio de 
autonomia dos órgãos adminis­
trativos" (38). 

* * * 
Como conclusão final, se da 

tese do domínio da autoridade 
administrativa sôbre a autorida-

resultou o t.ribunal previsto no art. 79 da Constituição de 1934, o qual 
nunca foi organizado. A segunda tentativa, igualmente inoperante, data 
de 1941 (ver a Revista Arqui'vos, n.o 16, do Ministério da Justiça). 

(37) Qualquer pes~oa que acompanha o noticiário dos jornais 
defronta a cada passo a aç50 do judiciário na administração. Leis 
há que, de modo particular, têm suscitado aquela intervenção. São 
famosas, a êsse respdto, as Leis n.o 200, de 30-12-1947; a de 
n.o 403, de 24-9-1948; o art. 40 da Lei Orgânica do Distrito Federal 
e a Lei de licença prévia. Ressalve-se, todavia, que aquela intervenção 
não deriva de ato espontâneo da autoridade judiciária; ao contrário, 
é ela provocada pelas partes em litígio ou por quem postula em juízo 
a anulação de ato administrativo que considera lesivo de direito indi­
vidual. Também em benefício da autoridade judiciária, deve-se igual­
mente advertir que, por vêzes, a decisão judiciária, contrária à admi­
nistração, é conseqüência de lapso administraitvo ou, mesmo, da falta 
de apta defesa da própria administração, por parte de quem a repre­
senta em juízo. 

(38) MARCEL W ALINE, Le COr! tl'ôle Juridictionnel de I' Admini8-
fratiorl (Cairo, 1948), pág. 36. 
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de judiciária chegamos à reali­
dade atual da antítese do pre­
domínio da autoridade judiciá­
ria sôbre a autoridade adminis­
trativa, o que se impõe é uma 
solução de síntese, de equilíbrio 
entre a autonomia da ação ad­
ministrativa e o contrôle juris­
dicional dos atos administrati­
vos. Tal solução, é claro, não 
cabe nos limites dêste CADERNO, 

que visa tão sàmente pôr em 
evidência os dois regimes juris­
dicionais já adotados no Brasil, 

com suas características, suas fa­
lhas funcionais e suas conse­
qüências bilaterais de ordem ju­
diciária e administrativa. 

Foi nosso objetivo aqui traçar 
os delineamentos dos dois siste­
mas, apontando-lhes as deficiên­
cias respectivas para indicar, fi­
nalmente, que um reajustamento 
da função jurisdicional deve ser 
encarado atualmente como opor­
tuno e conveniente à eficiência 
do Estado, na consecução de 
seus fins. 
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