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Introducéo

Dentro dos modelos de jurisdicdo utilizados pelos paises de
tradicdo  romano-germénica  diferenciam-se 0  contencioso
administrativo do sistema da jurisdicao una.

O presente trabalho objetiva realizar um breve historico
acerca do contencioso administrativo francés e do praticado em
Portugal para delinear os moldes desse sistema diante de duas
utilizacGes diferenciadas.

Realizada essa breve incursdo pelos sistemas europeus, sera
conceituado o sistema da jurisdicdo una, sem tentar trazer maiores
digressBes histdricas sobre sua formacdo. Definido o conceito de
jurisdigdo una e analisado o processo administrativo brasileiro, serdo
analisadas as similitudes e discrepancias existentes entre os sistemas
e 0s maiores desafios porque passam nos dias de hoje. O objetivo do
presente trabalho é demonstrar que os  principios juridicos
decorrentes do Estado Democratico de Direito, no que tange a
traducdo dos anseios sociais em seu significado de alcance efetivo
dos direitos dos jurisdicionados e a busca pela tutela jurisdicional,
sdo extremamente semelhantes, apesar das diferencas de abordagem
existentes.

I — Origens do Contencioso Administrativo — O modelo francés

Consoante asseverado na introducéo deste trabalho, tem-se
por objetivo estabelecer uma, ainda que breve, andlise das
similitudes e dicotomias existentes entre os modelos de Jurisdigio®
Una e Contencioso Administrativo.

% Jurisdicdo é definida por Chiovenda como “a funcéo do Estado que tem por

49



CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO X JURISDIGAO UNA

Para tanto, impende, inicialmente, realizar uma analise das
origens e do desenvolvimento do chamado contencioso
administrativo, sistema que, notadamente, possui como seu maior
expoente de desenvolvimento a Franca.

Contencioso  administrativo ~ pode  ser  definido,
modernamente, como:

“Una via judicial plenaria y efectiva para que la
Administracion, como gestor fiduciario que es del
pueblo, haga efectiva su responsabilidad o dacion
de cuenta ante los ciudadanos, eliminando todos
los viejos obstaculos radicados en la tradicion de
exencion de la justicia del viejo poder publico,
lejano y absoluto, y demoliendo todas las
sucesivas y tenaces técnicas de impedir, limitar o
condicionar la plenitud del conocimiento judicial
que durante dos siglos han ido sucessivamente
apareciendo.”?%

Entretanto, esse conceito calcado nos ensinamentos de
Chapus®, representa uma definicdo alcancada ap6s mais de dois
séculos de desenvolvimento do contencioso administrativo e de
maturacdo do conceito.

escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela
atividade de o6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgéos
publicos, j& no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la,
praticamente efetiva”. CHIOVENDA, 1969, p.3

% Adota-se aqui um conceito de contencioso administrativo que tem pretensdes mais
amplas do que aqueles encartados nos manuais franceses.

% “Uma via judicial plena e efetiva para que a Administracdo, como gestora
fiduciaria do povo, torne efetiva sua responsabilidade de prestacdo de contas
perante os cidaddos, eliminando todos os velhos obstaculos radicados na
tradicdo de isencdo da justica do velho poder publico, afastado e absolutista, e
demolindo todas as sucessivas e tenazes técnicas utilizadas pra impedir, limitar
ou condicionar a plenitude do conhecimento judicial que durante dois séculos
tém sucessivamente crescido.” ENTERRIA, 2002, p. 688

¥ CF: CHAPUS, René. Droit du ontentieux administratif. 5 ed. Paris:
Montchrestien, 1995
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Tal sistema tem origens gque remontam ao absolutismo
francés, o Ancién Regime, ou Antigo Regime®, quando o Rei, como
instancia Gltima de revisdo das decisdes, instituiu uma divisdo entre a
jurisdicdo administrativa e a jurisdicio referente aos litigios®
privados.

Entretanto, apenas com a Revolucdo Francesa® e com a
Declaracdo dos Direitos Homem e do Cidadao®, ambas ocorridas em
1789, o contencioso administrativo passou a ter 0s moldes que até
hoje podem ser percebidos.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o foi
influenciada, dentre outros, pelo pensamento e ideologia de Rosseau,
principalmente o de que “um povo livre obedece, mas ndo serve; tem
chefes, mas ndo donos; obedeces as Leis, mas nada mais que as Leis
e é por forca das Leis que ndo obedece aos homens” (Rousseau,
2002, p. 15). E 0 que se pode chamar de primado do principio da
legalidade. A partir disso, define a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, em seu artigo 5° que “tudo que ndo estd
proibido pela Lei ndo pode ser impedido e ninguém pode ser
obrigado a fazer o que a lei ndo ordena”.

A idéia de império da legalidade de Rousseau levou a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 a, em seu

32 Cf: BENOIT, 1968, pp.273-274. N&o obstante, a discussdo acerca do momento
exato de surgimento da idéia de contencioso administrativo ndo encontra maior
importancia nos dias de hoje. Certo € que as suas bases modernas surgiram com
0 advento da Revolugdo Francesa. Atribui-se a Henrique Ill a criacdo do
Conselho de Estado em 1578.

% para um conceito de litigio e lide, cf. CARNELUTTI, 1952, P.5

* Para uma analise histérica do fendmeno da revolugéo francesa, cf. HOBSBAWM,
Eric J. A Era das Revolugdes (1789-1848). Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2002,
16° ed.

% Norbeto Bobbio define a revolucio francesa como “um ato que representou um
daqueles momentos decisivos, pelo menos simbolicamente, que assinalam o de
uma época e o inicio de outra, e, portanto, indicam uma virada na historia do
género humano” (BOBBIO, 2004, P. 99). Mais adiante complementa: “Com a
Revolugdo Francesa , entrou prepotentemente na imaginacdo dos homens a idéia
de um evento politico extraordinario que, rompendo a continuidade do curso
histérico, assinala o fim Ultimo de uma época e o principio primeiro de outra”.
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artigo 15, instituir que a sociedade tem o direito de pedir contas a
todo agente publico de sua administracao.

O contencioso administrativo, vale dizer, a importacdo do
sistema de reparticdo da jurisdicdo ja adotado pelos Parlamentos®
durante 0 Antigo Regime, tem por fundamento bésico a particular
interpretacdo que foi concedida pelos franceses ao pensamento de
Monstesquieu®’. Enquanto a maior parte das nagdes que adotaram a
idéia da triparticio dos poderes aplicaram o entendimento de
influéncia e controle matuos entre poderes, a Franca optou por aderir
a idéia de uma triparticdo total dos poderes. Admitiu-se a triparti¢do
como uma criacdo de trés funcdes®. N&o haveria monopdlio da
funcdo jurisdicional pelo Poder Judiciario. Caberia a cada um dos
poderes por em pratica todas as trés funcdes. Além dessa
interpretacdo, consoante asseverado, o0s Parlamentos (6rgdos
julgadores ainda atuantes apés a Revolucdo) eram instituicdes com
origem no Antigo Regime, que representavam forte ameaca de
oposicao aos revolucionarios, fato que, sem sombra de duvidas, foi
mais um dos elementos que levaram a reparticdo da atividade
jurisdicional. Com isso, 0s revolucionarios objetivaram evitar
qualquer espécie de ingeréncia. O controle dos atos da administracdo
seria, portanto, realizado a partir da criacdo de uma jurisdicdo prépria
e especifica para discutir e analisar a legalidade dos atos
administrativos. E foi, com base em todas essas influéncias histéricas
e ideoldgicas que, na Assembléia Constituinte de 1790 (conceito
posteriormente incluido na Constitui¢do de 1791, Titulo 11, Capitulo
V, art.3) se formulou o conceito de Direito Administrativo na Franca:

“As funcbes judiciais sdo e permanecerdo
separadas das fungdes administrativas. Os juizes
ndo poderdo, sob pena de prevaricacéo, interferir,
de qualquer maneira que seja nas operagdes dos
Orgdos administrativos nem chamar a sua

% parlamentos eram os 6rgéos julgadores submetidos ao Conselho do Rei, desde o
século XVI.

¥ MONTESQUIEU, 2002, 727pp.

% Esse pensamento é melhor desenvolvido em BENOIT, 1968, p. 289-299.
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presenca os administradores, em razdo de suas
funcbes.”

A partir dai, surgiu aquilo que foi denominado de ministro-
juiz, pois os atos executivos eram revisados ou julgados pelos
proprios agentes publicos que praticaram 0s atos ou por seus
superiores. A decisdo final sobre a legalidade ou sobre o
cumprimento ou ndo da determinacdo judicial incumbia ao préprio
agente publico ou a seus superiores. Importante ressaltar que essa
ideologia de ndo-intervencdo, de qualquer modo, por parte da
jurisdicdo administrativa, ainda perdura. Napoledo I, em 1806
(decretos de 11 junho e 22 de julho), criou o Conseil d Etat, ou
Conselho de Estado, como 6rgdo responsavel para o julgamento dos
litigios envolvendo a Administracdo®. Até entdo o Conselho de
Estado era em tudo semelhante ao Conselho do Rei, sendo
responsavel pela elaboracdo de projetos de lei para o Poder
Executivo e atuando na area consultiva, desde sua cria¢do. Inicia-se
aqui a fase de divisdo entre atividades judiciais e administrativas
(MAIRAL, 1984, p.59)*.

Todavia essa fungdo jurisdicional administrativa ndo poderia
ser exercida por juizes com a mesma formacdo de um juiz afeto a
jurisdicdo comum, tanto que, até os dias de hoje, em sua maioria, 0s
Juizes do contencioso administrativo advém da Escola Nacional da
Administracdo — ENA.

E importante notar que o fendmeno da instituicdo do
contencioso administrativo foi a pedra fundamental para o
desenvolvimento e estudo do Direito Administrativo. Foi o Conselho
de Estado, com sua jurisprudéncia precisa e coerente, que logrou dar

¥ 0 Conselho como érgéo do Poder Executivo foi criado em por meio da previsio

do artigo 52 da Constituicdo du 22 frimare na VIII (13 de dezembro de 1799).
0 Importante salientar que, até 1872, o Conselho de Estado apesar de julgar os atos
do governo, limitava-se a propor maneiras, solugdes, para a regularizacdo dos atos
impugnados. Era a chamada justica retida que, ainda que entregue as maos de juizes,
encontrava no administrador o julgador Ultimo de sua validade. Note-se aqui que
todos os autores ressaltam que poucas vezes as decisdes deixaram de ser acatadas.
Por todos:, ENTERRIA, 1991, p.7
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inicio ao desenvolvimento do Direito Administrativo**>. Ndo se

pode dizer que o Direito Administrativo ndo existiria se ndo
houvesse o Conselho de Estado, todavia, é certo, que o Direito
Administrativo s6 possui a atual conformacdo por conta das decisdes
do Conselho de Estado que, por sua vez, dependeu da producgdo
doutrinaria e jurisprudencial para se consolidar como via
jurisdicional integra e respeitavel. A partir da criacdo do Conselho de
Estado e com as bases postas pela Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, o Conselho passou a desenvolver toda a sua
jurisprudéncia em busca de delimitar as bases do principio da
legalidade como limite para a atuacdo do agente plblico™. A
definicdo do ambito de competéncia do Conselho do Estado foi
construida a partir de decisGes do préprio Conselho. Inicialmente o
critério utilizado foi o de que a participacdo do Estado ou a simples
possibilidade de sua condenacdo ja implicaria na impossibilidade de
julgamento pelo Poder Judiciéario.

Com a revogagdo do artigo 3, Capitulo V, Titulo Ill, da
Constituicdo de 1791, por meio do decreto de 19 de setembro de
1870, abriu-se caminho para a responsabilizagdo direta do agente
publico, abrindo-se espago para o desenvolvimento da teoria da falta
pessoal e da falta do servico®. Passou-se, entdo, a ser mitigada a
idéia de que nem a Administracdo ou 0s agentes publicos poderiam
ser responsabilizados pelo Poder Judiciario®.

Ainda na discussdo relativa a competéncia jurisdicional
administrativa, tentou-se diferenciar os atos de governo dos atos de

“L ENTERRIA, 2002, p. 674.

42 « g criatividade constitui um fator inevitavel da funcfio jurisdicional”
.CAPPELLETTI, 1999, p. 73

43 A partir das decisdes do Conselho de Estado, surgiram escolas doutrinarias como
a Escola do Servico Publico capiteneada por Duguit, entre outras, que buscavam
definir qual o melhor critério para a delimitagdo da competéncia do Conselho de
Estado. (BERNARDES FILHO, 1991, 54).

4 Tem-se como paradigma da responsabilizacdo da Administracéo pela falta ou ma-
prestacdo do servigo com a decisdo proferida pelo Conselho de Estado no
julgamento do famoso caso BLANCO.Apesar de ndo aplicar os preceitos legais
do codigo civil francés, o Conselho de Estado julgou o Estado responsavel pelo
acidente. (FRANGCA, 1893).

% Caso Pelletier, Tribunal de Conflitos, 30 de julho de 1973.
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gestdo, sendo que esses seriam da competéncia do Poder Judiciario.
Pela total incerteza e fluidez dos conceitos, surgiu entdo a idéia de
gue incumbiria ao Conselho de Estado processar e julgar as causas
relativas a nogdo de servico publico, entendido como aqueles que
cumpririam as missdes do Estado. Com o aumento da consciéncia
social e das missOes atribuidas ao Estado e, principalmente, com o
advento do Estado Social®®, esse conceito também perdeu forca.
Atualmente, a idéia aplicada a competéncia é tirada da propria idéia
de regime juridico, vale dizer, qual regime devera ser aplicado a
determinada situag&o. E por isso que entes privados em exercicio de
funcdo delegada do Estado respondem perante a justica
administrativa. E dizer; Se a discussdo envolver a aplicacdo de
regime juridico de direito publico (rectius direito administrativo) a
competéncia para processar e julgar o litigio serd de um dos 6rgaos
integrantes da justica administrativa.

O acesso ao contencioso administrativo ocorria e continua a
ocorrer, basicamente, sob duas formas: o contencioso ou recurso de
jurisdicdo plena (recours de pleine juridiction) e o contencioso de
anulacdo ou recurso por excesso de poder (recours pour exces de
pouvoir)*’. Ambos 0s recursos tém como requisito prévio o que no
ordenamento juridico nacional poderia ser comparado com o
requisito do exaurimento da instancia inferior antes da possibilidade
de interposicdo de recurso. Trata-se do chamado recours
administratif, verdadeiro pedido de reconsideracdo formulado
perante 0 agente publico e sem maiores requisitos formais. A
comparagdo com o instituto nacional do pedido de reconsideragéo se
faz vélida quando se tem em mente que a lei de 17 de junho de 1900
dispbe que ultrapassados 4 meses do requerimento perante o
administrador de revisdo do ato administrativo, em caso de siléncio
da Administracdo, inicia-se 0 prazo para a interposicdo do recurso
perante a autoridade judiciaria administrativa.

6 Cf: BOBBIO, 2006, p. 221-232.

47T Em verdade as duas formas recursais ora tratadas sio apenas as mais utilizadas e,
por isso, mere¢cam atencdo nesse estudo. Para um estudo mais aprofundado
recomenda-se a leitura de CHAPUS, 1995.
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O recurso de anulacdo ou por excesso de poder, como 0
proprio nome indica, busca a anulacdo do ato administrativo
porquanto eivado de ilegalidade, realizado além dos limites da
legalidade indicadores maximos da atividade do agente publico. O
recurso por excesso de poder é um recurso que ndo se atém, em um
primeiro momento, a situacdo subjetiva daquele que vem a juizo. Diz
tratar-se de um contencioso objetivo, de um processo sobre um fato.
Por seu carater objetivo e de anulacdo do ato, tem efeito geral e
irrestrito, atingindo a todos os envolvidos e interessados na
realizacdo do ato anulado.

Por seu turno, o recurso de plena jurisdicdo tem objetivos
menos gerais e alcanca debates mais subjetivos, vale dizer, diz
respeito diretamente a situacdo juridica do interessado. Possibilita
ndo apenas a anulacdo do ato, mas também a afericdo de
responsabilidades. E realizado com sustentaculo no contexto fatico e
ndo de forma hermética como o0 recurso por excesso de poder
pretende ser. O recurso de jurisdigcdo plena é usado mais comumente
para questdes envolvendo contratos e responsabilidade do Estado.

O crescimento das atividades estatais, do acesso a Justica e,
principalmente, a partir do teor das decisGes do Conselho de Estado
gue, cada vez mais, ampliaram o seu ambito de atuacdo e de injuncédo
nas decisdes e atividades do Estado motivou a realizacdo de duas
grandes reformas no sistema do contencioso administrativo francés.
A primeira, ocorrida em 1953, criou os chamados Tribunais
Administrativos, 6rgaos jurisdicionais de primeira instancia, criados
para desafogar o Conselho de Estado. A segunda, ocorrida em
1987, criou as Cortes Administrativas de Apelacdo que retiraram
grande parte da competéncia do Conselho de Estado para processar e
julgar recursos de apelacao.

Até os dias de hoje, essa é a formacdo do sistema de
contencioso administrativo francés sobre a qual serdo tecidos breves
comentarios, analisando-se, inclusive, a atual situacdo de cabimento
de recursos perante esses 6rgaos.

8 Sobre as criticas e elogios feitos a reforma de 1987, cf: ENTERRIA, 1991, 22p.
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A atual organizacdo do contencioso administrativo francés e a
amplitude atual dos recursos de plena jurisdicdo e por excesso de
poder

Conforme asseverado anteriormente, o Contencioso
Administrativo na Franca é composto, basicamente, por trés
instancias diferenciadas.

Os Tribunais Administrativos, criados em 1953, sdo o0s
6rgdos competentes para julgar todos os litigios em que a
administracdo figura como parte, salvo raras excecdes. Sua
competéncia é definida pelo critério territorial. S&o, ao todo 35
Tribunais Administrativos sendo que 0s seus integrantes sdo
denominados de conselheiros.

As Cortes Administrativas de Apelacdo, 5 (cinco) ao todo,
foram criadas em 1987 com o objetivo de concentrar a maior parte
dos recursos e decisdes oriundas dos Tribunais Administrativos.

Por fim, ao Conselho de Estado restou a funcdo de 6rgdo
méaximo da Jurisdicdo Administrativa, mantendo a funcdo consultiva
que possui desde sua criagdo. O Conseil d”Etat é regido pelo decreto
de 31 de julho de 1945. Formalmente é presidido pelo Chefe de
Governo francés, no caso, 0 primeiro—ministro“’. Com cerca de 300
(trezentos) membros, divididos de em trés categorias de acordo com
a experiéncia ou indicagdes®®, o Conselho de Estado é dividido em

9 De fato a presidéncia fica a cargo do vice-presidente que é indicado pelo governo.
O vice-presidente do Conselho é conhecido como le premier fonctionnaire de
France.

% A entrada no Conselho de Estado se d4 na fungdo de auditeurs, geralmente
oriundos da Escola Nacional de Administracdo. Aqueles que contarem com mais
de 30 (trinta) anos de idade, 10 (dez) anos de servico publico e 3 (trés) anos de
Conselho, poderdo ser promovidos para a fungdo de maitres de requétes, sendo
que ¥ das vagas séo reservadas para membros dos Tribunais Administrativos e
das Cortes de Apelacdo Administrativa, indicados pelo vice presidente do
Conselho. O dltimo posto da carreira dentro do Conselho de Estado é de
Conselleirs d"Etat, cujo quadro é montado a partir de 2/3 de maitres de requétes
e 1/3 de conselheiros ditos extraordinarios nomeados para um mandato de 4 anos
pelo governo, os quais ndo participam da atividade contenciosa. Do total, 1/6 das
vagas € garantido a membros dos Tribunais Administrativos e das Cortes
Administrativas de Apela¢do.FRANCA, 2007.
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secdes administrativas (Obras publicas, financas, social e interior) e
em segOes especializadas. A essas se¢Oes incumbe a fungdo
consultiva do Conselho. A fungdo contenciosa é subdivida por 10
(dez) secdes, por seu turno.

Apdbs as reformas de 1953 e 1987 a fungdo contenciosa
origindria do Conselho foi reduzida a questdes especificas
envolvendo situagfes consideradas de extrema importancia ou
envolvendo autoridades de auto-escaldo. Atua o Conselho como
verdadeira corte de cassacdo das decisGes proferidas pelos Tribunais
Administrativos e pelas Cortes Administrativas de Apelagdo. A sua
funcdo consultiva prévia aos 6rgdos do poder executivo, tal qual
ocorre com 0s outros 6rgaos do contencioso administrativo, também
foi mantida. Tem, hoje em dia, a funcdo de &rgdo-maior do
contencioso administrativo francés, responsavel pela inspecdo dos
6rgdos inferiores e também pelas decises de maior importancia na
area administrativa.

E inegavel o alcance e a importancia das decisdes proferidas
pelo Conselho de Estado para todo o Direito Administrativo. A
comprovacdo dessa assertiva se faz pela simples exposicdo de
algumas decisdes proferidas no &mbito da jurisdicdo administrativa e
de sua importdncia para todo o desenvolvimento do Direito
Administrativo nos paises do sistema do Civil Law. Além do caso
Blanco e Pelletier, de 1873, ja citados, pode-se enunciar, a titulo
exemplificativo: (i) 1889 - caso Cadot em que foi abandonada a
teoria do ministro-juiz; (ii) 21 de junho de 1985 - caso Cames -
nascimento da responsabilidade sem culpa, atualmente denominada
de responsabilidade objetiva; (iii) 30.03.1916 - Teoria da
Imprevisdo; dentre varios outros®’.

Em remate, para a complementacdo de uma visdo global do
sistema da Jurisdicdo Dual francesa, ha que se salientar a existéncia
do Tribunal de Conflitos criado com a funcédo precipua de delimitar e
fiscalizar o ambito de atuacdo e competéncias entre a Justica
Administrativa e a Justica Comum. A composicdo do Tribunal é de

L Para obter acesso ao inteiro teor das decisdes citadas e demais casos
paradigmaticos na histéria do Direito Administrativo francés cf: <
http://www.conseil-etat.fr>
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trés conselheiros do Conselho de Estado e trés conselheiros da Corte
de Cassacdo (6rgdo maximo da jurisdicdo ndo administrativa) que,
por sua vez, elegem mais dois conselheiros. A presidéncia incumbe
ao Ministro da Justica.

Dessa breve andlise do contencioso administrativo francés
extrai-se uma idéia geral do funcionamento e dos requisitos para o
acesso a jurisdicdo administrativa. Ao final do estudo, serdo
demonstradas as criticas mais recorrentes ao modelo, bem como os
desafios enfrentados pelo contencioso administrativo na entrada do
século XXI.

I1 — O contencioso administrativo em Portugal

Consoante asseverado, 0 objetivo deste trabalho é estabelecer
um paralelo entre o sistema do contencioso administrativo e a
jurisdicdo una, principalmente com vistas a0 modelo adotado no
Brasil. Todavia, até mesmo por questdes de influéncia historica, é
importante avaliar o modelo adotado por Portugal para o
Contencioso Administrativo.

Portugal, como quase todos os paises europeus, diante do
sucesso e desenvolvimento jurisprudencial francés, adotou, quase
gue em sua integralidade, o sistema da jurisdicdo administrativa
francesa. A idéia central era a de criar um 6rgdo jurisdicional que
permitisse uma maior protecdo da Administracdo.>

Até 1974, o contencioso administrativo portugués era divido
entre o Supremo Tribunal Administrativo e as auditorias
administrativas (tribunais de circulo) de Lisboa e do Porto, cujos
auditores eram escolhidos por meio de concurso publico. Uma série
de mudangas constitucionais e de acontecimentos legislativos
levaram ao crescimento da procura pelo  contencioso
administrativo>, dentre os guais se destaca o decreto-lei n® 256-A/77
gue prevé fundamentacdo obrigatéria para os atos administrativos.

2 ENTERRIA, 2002. pp.677-679
% para uma acurada visio do desenvolvimento histérico do Contencioso
Administrativo em Portugal vide, Sérvulo Corréa, 1982.
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A partir de 1984, e apds o crescimento das matérias que
poderiam ser levadas a apreciagdo do Supremo Tribunal
Administrativo, o contencioso administrativo em Portugal poderia
ser definido como “as questdes litigiosas que envolvam duas ou mais
pessoas colectivas publicas ou uma pessoa colectiva publica e uma
particular, seja ele individuo ou pessoa coletiva privada, que por lei
nado estejam submetidas a jurisdicdo de outros tribunais.” (FREITAS
DO AMARAL, apud Gongalves Lopes, 1999, p.8). O Estado
Democratico de Direito Portugués passou a prever nao s 0 acesso as
varias formas de Jurisdicdo portuguesas, mas também que a
prestacdo jurisdicional se dé de forma razoavel, eqlitativa e em
tempo habil (artigo 20°, da Constituicdo da Republica Portuguesa -
CRP*)). Além disso, 0 artigo 22°, da Constituicdo Portuguesa impde
responsabilidade aos agentes publicos e as entidades estatais por
eventuais acBes ou omissdes cometidas™. O Supremo Tribunal
Administrativo e as duas auditorias administrativas de Lisboa e do
Porto ndo mais comportavam 0 excesso de processos. Teve-se,

5 Artigo 20.°
(Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva)

1. A todos é assegurado o0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por
insuficiéncia de meios econémicos.

2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informacdo e consulta juridicas, ao
patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer
autoridade.

3. A lei define e assegura a adequada protecgdo do segredo de justica.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo
em prazo razoavel e mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos
cidaddos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de
modo a obter tutela efectiva e em tempo Gtil contra ameagas ou violagdes desses
direitos.

% Artigo 220
(Responsabilidade das entidades publicas)

O Estado e as demais entidades puUblicas séo civilmente responsaveis, em forma
solidaria com os titulares dos seus drgéos, funcionarios ou agentes, por acgdes ou
omissdes praticadas no exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio, de
que resulte violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem.
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portanto, movimento semelhante ao ocorrido na Frangca com a
criacdo de um tribunal intermédio e a expansao em nimero e em area
territorial das auditorias. O artigo 212 da CRP, atribui aos tribunais
administrativos e fiscais a competéncia para dirimir os litigios
oriundos de relagdes juridicas administrativas.

As reformas constitucionais retiraram do contencioso
administrativo portugués qualquer tragco que possa indicar a
existéncia de um processo objetivo. Trata-se de processo objetivo
que ndao mais se volta Gnica e exclusivamente como forma de
concessdo de maiores protecfes ao Estado. O foco da previsdo
constitucional passa a ser 0 jurisdicionado e ndo mais a
Administracdo, a ela e seus agentes incumbe o 6nus de responder
solidariamente por quaisquer atos omissivos ou COmissivos que
causem dano aos cidaddos. Surge a idéia de um direito fundamental
ao contencioso administrativo®’. Tais fatos, por 6bvio, afastaram o
processo administrativo da idéia de um processo objetivo em que
apenas seria realizado um juizo de legalidade. Os valores axiolégicos
apresentados pelas normas constitucionais, ainda que de cunho
programatico®, impuseram a necessidade de uma verdadeira reforma
no processo administrativo.”

*®Artigo 12.°
(Tribunais administrativos e fiscais)

1. O Supremo Tribunal Administrativo é o 6rgdo superior da hierarquia dos tribunais
administrativos e fiscais, sem prejuizo da competéncia prépria do Tribunal
Constitucional.

2. O Presidente do Supremo Tribunal Administrativo é eleito de entre e pelos
respectivos juizes.

3. Compete aos tribunais administrativos e fiscais o julgamento das acc¢les e
recursos contenciosos que tenham por objecto dirimir os litigios emergentes das
relagOes juridicas administrativas e fiscais.

5 GONCALVES LOPES,1997, p. 13-14

8 AFONSO DA SILVA, 2007, 311 p.

% “Embora a Constituicio ndo possa, por si s6, realizar nada, ela pode impor tarefas.
A Constitui¢do transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se, a despeito de todos o0s questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constitui¢do
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Para desafogar o Supremo Tribunal Administrativo, criou-se
o0 Tribunal Central Administrativo para atuar como instancia recursal
dos tribunais de circulo e também como instancia priméria. Por se
tratar de pais em que o desenvolvimento do contencioso
administrativo se deu juntamente com a evolucdo constitucional do
Estado Democratico de Direito, Portugal possui um sistema muito
mais subjetivista e que torna a esfera administrativa em verdadeira
forma de especializacdo e ndo em nova forma de resolucdo de
litigios.®

Em 1997, foi aprovado o Codigo de Procedimento
Administrativo®®, verdadeiro compéndio da matéria administrativa e
fiscal ja tratada via leis esparsas que em sua exposicdo de motivos
dispde que:

Um Cddigo do Procedimento Administrativo visa
sempre, fundamentalmente, alcangar cinco
objectivos:

a) Disciplinar a organizacéo e o funcionamento
da Administragdo Publica, procurando
racionalizar a actividade dos servigos;

b) Regular a formacéo da vontade da
Administracdo, por forma que sejam tomadas
decisdes justas, legais, Uteis. e oportunas;

¢) Assegurar a informac&o dos interessados e a,
sua participacdo na formacdo das decisdes que
Ihes digam directamente respeito;

d) Salvaguardar em geral a transparéncia da ac¢éo

converter-se-a em forga ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional -, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a
vontade de Constituicdo (Wille zur verfassung).” HESSE, 1991, p.19.

% CARNELUTTI, ob. Cit.

. O Cédigo de Procedimento Administrativo foi responsavel pela reformulagio e
ampliacdo do Contencioso Administrativo portugués em uma clara busca por
reduzir o ndmero de processos em tramite perante o Supremo Tribunal
Administrativo e de possibilitar maior acesso a Justica Administrativa. Para
criticas ao projeto vide GONCALVES LOPES, 1997.
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administrativa e o respeito pelos direitos e
interesses legitimos dos cidadaos;

e) Evitar a burocratizago e aproximar 0s servicos
publicos das populacdes.

Assim, tem-se no sistema portugués do contencioso
administrativo diferencas ndo s6 nos objetivos da jurisdi¢do
administrativa, mas também de forma de atuacéo dos julgadores que,
na peninsula ibérica, logram atuar de forma mais subjetiva®. Além
disso, a idéia de codificacdo do processo administrativo acaba por
limitar a atividade jurisprudencial que, durante quase dois séculos
permitiu a grande evolucdo do Direito Administrativo na Franca.
Quer parecer o contencioso administrativo portugués verdadeiro
sistema em posicdo mediana entre 0 contencioso administrativo
francés e a jurisdi¢do una.

Apo6s breve incursdo sobre o contencioso administrativo em
Portugal, imperioso analisar o sistema brasileiro de Jurisdicdo Una.

111 — O sistema brasileiro de Jurisdicdo Una

No Brasil, 0 artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, é peremptdrio ao impedir que qualquer causa,
qualquer litigio, deixe de ser analisada pelo Judiciario. Trata-se do ja
consagrado principio da inafastabilidade do Poder Judiciéario.

Consoante se percebe, ao contrario do ocorrido na Franga,
ndo se adotou a interpretacdo de Montesquieu com base na premissa
de que os poderes seriam meras funcfes e que, por isso, estanques. A
Carta Politica de 1988, fruto da primeira experiéncia democratica
apds mais de 20 anos de regime autoritario, fez a clara opcéo pela
definicdo mais ampla possivel de Estado Democratico de Direito e
pela inclusdo de um sem namero de direitos dentre o rol de direitos
fundamentais da pessoa humana. Dentre esses direitos, encontra-se o
principio da inafastabilidade que, constituiria, desta forma,
verdadeiro corolario do devido processo legal, esse previsto pelo

62 ENTERRIA, 2002, 676-680.
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artigo 5° LIV, da Constituicdo Federal. Preleciona Hely Lopes
Meirelles:

“O sistema judiciario ou de jurisdicdo Unica,
também conhecido como sistema inglés e,
modernamente, denominado sistema de controle
judicial, é aquele em que todos os litigios — de
natureza administrativa ou de interesses
exclusivamente privados - s&o resolvidos
judicialmente pela Justica Comum, ou seja, pelos
juizes e tribunais do Poder Judiciario.”

O Brasil adotou, desde 1891, o sistema da jurisdicdo Unica.
A experiéncia nacional, portanto, é a de que todos os litigios,
independentemente de quem figure como parte, serd resolvido
perante 0 Poder Judiciario. Assim é que as causas envolvendo
diretamente atos da Administracdo sdo de responsabilidade das
instancias originarias do Poder Judiciario. Ndo ha, portanto, espaco
para se falar em contencioso administrativo no Brasil, nos mesmos
moldes do que ocorre na Franga.

N&o obstante a tradi¢do constitucional calcada no sistema da
jurisdicdo una, o ordenamento juridico nacional prevé uma série de
instrumentos e meios processuais que podem ser aviados perante a
autoridade administrativa. Todavia, ao contrario do que ocorre na
Franca, esses processos ndo fazem coisa julgada material (salvo na
esfera administrativa) sendo sempre passiveis de revisdo pelo Poder
Judiciério. Entretanto, ndo se pode dizer que ao processo
administrativo ndo foi relegada posicdo de destaque pelo
ordenamento juridico nacional. Maior expoente dessa preocupagdo
com o processo administrativo no Brasil, ainda que se leve em conta
a sua aparente auséncia de efetividade, encontra-se na Lei n°
9784/99, conhecida como a lei do processo administrativo®® que

8 Adota-se, ainda que com ressalvas, o posicionamento de MOREIRA, 2007, p. 60,
a fim de diferenciar processo administrativo de procedimento. “O processo
administrativo é a relagdo juridica dindmica, coordenada por normas que
estabelecem vinculo de segundo grau entre os sujeitos que dele participam.”
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institui normas procedimentais para toda a Administracdo Publica
Federal e, via de consequiéncia, influéncia nas legisla¢cdes estaduais e
distrital.

O processo administrativo® no Brasil, em semelhanca com o
ocorrido em Portugal, ganhou uma espécie de cddigo de processo
administrativo que possui a pretensdo de uniformizar a forma de
atuacdo dos agentes publicos perante os administrados em sede de
procedimentos administrativos. Trata-se, contudo, de instancia prévia
a judicial, essa que, pelo principio da inafastabilidade, ndo podera
deixar de julgar causas por mais que tenham sido debatidas perante
as instancias administrativas.

O sistema da Jurisdicdo Una, assim como ocorrido na
Jurisdi¢do Dual, toma por sustentaculo a hierarquizacdo dos tribunais
de tal sorte que seja possibilitada a revisdo, por meio de recursos, de
decisdes passiveis de reforma. Apenas quando as causas, ou decisdes
administrativas forem decididas pelo Poder Judiciario é que essas se
encontrardo revestidas pela coisa julgada.

IV — As semelhancas nas falhas existentes nos modelos. Possiveis
contribuicdes

Do exposto, resta evidente a impossibilidade de separacéo ou
divisdo dos modelos de Jurisdicdo no Brasil. Ndo ha, portanto, que se
falar em jurisdicdo administrativa. O sistema de controle dos atos da
Administracdo inserido no ambito do préprio Poder Executivo nédo
possui 0 conddo de encerrar definitivamente o litigio, vale dizer, ndo
fazem coisa julgada.

E a essa falta de imutabilidade das decisdes administrativas
proferidas no @mbito do processo administrativo brasileiro pode-se
atribuir eventual descrédito concedido ao sistema de controle dos

Parece incorreta a denominagdo procedimento administrativo, tendo em vista
que esse posicionamento exclui da esfera administrativa a idéia de relagdo
processual, além de confundir o conceito de processo com o de procedimento
(mero rito, seqiiéncia, encadeamento de fatos).

8 A definicéo utilizada para a definicéo de processo administrativo deixa bem clara
sua diferenciacdo para com a de contencioso administrativo.
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atos administrativos nacionais, ja que o processo administrativo, via
de regra, passa a atuar como verdadeira fase pré-judicial.

A falta de executoriedade ou de coercitividade das decisdes
administrativas ndo é exclusividade do Brasil, ja que até mesmo na
Franca esse tem sido, até hoje, 0 maior motivo de preocupacao para a
doutrina®. Apesar da criagdo do instituto das astreintes (multas que
podem ser impostas pelo julgador diante do descumprimento de
obrigacdo de fazer) em 1980, esse foi usado poucas vezes no
histdrico das decisdes mais recentes do Conselho de Estado.

De outro norte e por caminhos transversos, mormente pelo
excesso de incidentes processuais, 0 Brasil sofre das mesmas
dificuldades para prestigiar o vencedor da acdo. Tanto 0 é que 0
Cadigo de Processo Civil tem passado por vérias alteragdes em busca
da garantia de maior efetividade ao processo de execucdo das
decisdes judiciais.

A questdo francesa ressoa menos preocupante do que a
nacional, porquanto o sistema |4 adotado permite a evolugédo gradual
sem a necessidade de renovacdo legal, consoante demonstrado.
Ademais, nem mesmo quando o Conselho de Estado possuia carater
eminentemente consultivo e era aplicado o principio do ministro-
juiz, suas decisdes, consoante ja mencionado, raramente deixavam de
ser acatadas. A credibilidade emprestada pela populacédo francesa ao
sistema de jurisdicdo dual é diferenciada, também, pela relacdo
historica do Conselho de Estado com a formacao e concretizacdo da
nacao francesa.

Enquanto o0s processos oriundos do  contencioso
administrativo caminham para a subjetivacdo de seus fins®, para a
realizacdo de um processo em busca da satisfacdo do administrado
(na esteira do ocorrido em Portugal), a mesma situa¢do ocorre no
Brasil. Por subjetivacdo®’, pode se entender tanto a busca pela
satisfacdo da tutela individualmente requerida (como ocorre no

® ENTERRIA, 1989, 22 p.

% ENTERRIA, 2002, pp.680-684.

®7 Para a construgdo do referido conceito adota-se o conceito de processo como
instrumento para a satisfacéo do direito material tratado de forma satisfativa em
BUENO, 2006, p.1-3.
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recurso de plena jurisdicdo), quanto a busca pela reducdo de
formalidades ou de procedimentos impeditivos da satisfacdo da tutela
jurisdicional.

A crise do sistema do contencioso administrativo tdo tratada
por autores de todo o continente europeu, nao se limita ao acumulo
de processos. Tem origem em tradicGes do contencioso
administrativo que ndo prevéem a utilizagdo dos recursos como
forma efetiva de satisfacdo da tutela requerida, mas sim como
indicadores das a¢des a serem tomadas pelo Administrador para que
ele mesmo sane eventuais incorrecbes na prestacdo dos servicos
publicos®. E, sem sombra de ddvidas, a manutencdo do principio
proibitivo da injuncdo da jurisdicdo administrativa nos atos de
governo.

Entretanto, esse pensamento de ndo intromissédo na seara da
atuacdo do administrador vem, a cada dia, sofrendo mitigacdo e
indicando a possibilidade de aplicagcdo de conceitos processuais que
parecem tdo basilares ao sistema de jurisdi¢do una para as agdes que
envolvam a Administracdo perante 0 contencioso administrativo.
Confira-se:

“No sistema francés tradicional resultava evidente
qgue a limitacdo virtual do recurso de plena
jurisdicdo as pretensdes de contetdo patrimonial
estrito (contratos, responsabilidade, tributos) néo
poderia amparar a idéia de que esse instrumento
processual era apropriado para tornar efetivos os
direitos subjetivos dos cidaddos perante a
Administracdo. Pois é evidente que na sociedade
atual ndo se poderia pretender que os cidadaos
ndo tenham em face da Administracdo outros
direitos subjetivos que ndo sO6 de contelido
patrimonial, tampouco que todas as demais
pretensbes frente a Administracdo devam

88« No contencioso de plena jurisdicéo, tudo que se admite é que a decisdo faculte &
Administracdo abandonar certa atitude, para escapar a condenagdo pecuniaria.”
BERNARDES FILHO, 1991, p.59.
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traduzir-se em mera faculdade de dendncia para
que os titulares da jurisdicdo contenciosa
administrativa resolvam a situacdo de oficio, sem
atender aos interesses materiais subjacentes a tais

pretensdes®.”

A busca atual ndo se encontra mais na estruturacdo, ou na
consolidagdo de um ou de outro sistema. Passa-se a uma analise
subjetiva da situacdo fatica apresentada. Busca-se a satisfacdo do
direito do jurisdicionado, seja perante a Administracdo, seja perante
a Jurisdicdo Una.

Por maior que seja a aparente disparidade entre os sistemas,
percebe-se a clara tendéncia de aproximacdo entre o0 contencioso
administrativo e a jurisdicdo una, consubstanciada na disseminacéo
da idéia de Estado Democratico de Direito.

V — Conclusao

‘Contencioso Administrativo x Jurisdigdo Una': apesar de um
titulo que parece indicar verdadeira contraposicdo entre 0s sistemas
jurisdicionais ora evidenciados, percebe-se que a satisfacdo do
jurisdicionado, no Estado Democratico de Direito, € 0 objetivo
comum de ambos os sistemas revelador de suas semelhancas.

Os problemas também se assemelham quando se amplia o
conceito de subjetivacdo do processo. Demais disso, 0s sistemas
sofrem com o acimulo de processos perante as instancias superiores,
0 que dificulta a sensacdo de satisfagdo com a prestagdo
jurisdicional. A demora na concretizacdo da tutela, seja pelo carater
meramente sugestivo da maioria das decisdes referentes ao recurso
por excesso de poder, seja pela demora na satisfacdo do crédito

* ENTERRIA, 2002, 681.

™ O contraste entre a nota 42 e a citagdo especificada na nota 43, demonstram o
quanto caminhou, em pouco mais de dez anos, a jurisprudéncia francesa em
busca de uma mais satisfacdo dos direitos subjetivos dos administrados. Ressoa
tal percep¢do na reducdo dos atos que séo tidos como atos de governo e que, por
isso, ndo seriam passiveis de anulagéo pelo Conselho de Estado.
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concedido por titulo judicial, surge como verdadeiro estigma de
ambos os sistemas.

Eduardo Couture, com base nos ensinamentos de Holmes de
gue “O direito ndo é l6gica, mas experiéncia”, preleciona que “o
jurista ndo € um Idgico, mas um engenheiro social” (2004, p. 16).

E com essa perspectiva que 0s anseios sociais por uma
prestacdo jurisdicional efetiva devem ser tratados pelos juristas,
independentemente do sistema jurisdicional a ser aplicado. Apenas
atuando como engenheiros sociais, 0s juristas conseguirdo entender e
fazer valer os anseios da sociedade.
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