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AS GARANTIAS JURISDICIONAIS
DOS ADMINISTRADOS NO DIREITO

COMPARADO DE PORTUGAL
E DO BRASIL (')

4)

NOCOES PRELIMINARES
PERIODO DA UNIDADE LUSO:-BRASILEIRA
A INDEPENDENCIA

1. Razio da escolba do tema — A escolha do tema do
presente curso obedeceu ao propdsito de aplicar o método com-
parativo ao estudo da resolugao de certo problema fundamental
de Direito Publico nos sistemas de dois paises de origem comum
e com grandes afinidades culturais.

O método ]undlco—comparatlvo nao consiste na 51mplcs des-
crigao das legislagbes vigentes em paises diversos. Tao-pouco se
esgota em agrupar essas legislagoes em sistemas ou tipos, de
acordo com as afinidades exteriores que elas apresentem.

A comparagao em Direito sé realiza plenamente o seu objec-
tivo quando nos revele as razoes das semelhangas e as causas das
diferengas notadas nos sistemas dos paises comparados.

(1) Curso professado em lingua francesa na sessao de Lisboa da Facul-
dade Internacional de Direito Comparado, em Agosto de 1964.
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A explicagao de tais semelhangas e diferengas encontra-se
em muitas fontes: na histdria, na sociologia, nas ideologias ...
Mas para poder pesquisar a explicagao justa, nao convém alar-
gar demasiado o Ambito da investigagdo. Dai a importincia que
revestem estes estudos comparativos de sistemas juridicos de dois

, :
paises, apenas.

S6 nesta «micro-analise» se pode aplicar e apurar conve-
nientemente o método de pesquisa e colher resultados seguros
que sirvam de material para operar depois as sinteses compara-
tivas de mais larga amplitude. !

Os paises escolhidos foram Portugal e o Brasil. O ponto
sobre que vai incidir a nossa investigagao serd concretamente o
das garantias jurisdicionais do administrado contra os actos ile-
gais das autoridades administrativas. Entende-se que sero estu-
dados apenas os remédios processuais especificos destas garantias,
deixando de lado aqueles meios comuns de que o administrado
pode langar mao contra a Administrago exactamente como nas
relagoes correntes entre particulares.

2. Portugal e o Brasil, de 1500 ao inicio do século XIX
— Foram navegadores portugueses, sob o comando do Almi-
rante Pedro Alvares Cabral, que no ano de 1500 descobriram
o PBrasil.

Logo a Coroa de Portugal iniciou as providencias condu-
centes a ocupagao dos pontos principais do litoral e depois a
colonizagao das terras escassamente habitadas por uma popula-
¢a0 que vivia em estilo primitivo,

Tres séculos depois do descobrimento, o Brasil, governado
por um governador-geral a que por vezes era dado o titulo de
vice-rei, constitufa vastissima colonia que os portugueses haviam
pacientemente reconhecido na sua dilatada drea ¢ ocupado com o
auxilio das populagdes autictones e da mao-de-obra afticana.
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Em 1807, como Portugal se recusasse a acatar o bloqueio
continental decretado por Napoledo para ferir os interesses bri-
tinicos, os exércitos franceses invadiram o territdrio portugués
na Europa. O Imperador da Franga esquecera, porém, que Por-
tugal constituia uma enorme nagao pluricontinental, com ter-
ritorios na Africa, na América do Sul, na Asia e na Oceinia.
O rei de Portugal, vendo-se impossibilitado de resistir eficaz-
mente na Europa ao mais poderoso exército entao existente, re-
solveu, quando a invasdo principiou, transferir a sede do go-
verno portugués para o Brasil.

O re1, com o governo ¢ a corte, embarcou em Lisboa numa
frota que chegou em fins de Janeiro de 1808 2 cidade do Sal-
vador da Baia. Em Marco seguinte a capital de Portugal era
estabelecida na cidade do Rio de Janeiro. -

A presenga do soberano com a sua corte no tetritério brasi-
leiro deu grande impulso econdmico e administrativo ao Pais.
Em 1815 o Brasil foi erguido a categoria de reino, formando
com Portugal um reino unido.

Em 1821 o rei regressou a Lisboa. Mas deixou a governar
o reino do Brasil com o titulo de regente, seu filho primogénito,
o Principe-herdeiro do reino unido, D. Pedro.

Logo surgiram, porém, desentendimentos entre os governos
de Lisboa e do Rio, ¢ em 1822 um forte movimento dc inde-
pendéncia se desenhou no Brasil. D. Pedro acedeu a chefiar esse
- movimento. Em Setembro de 1822 o mesmo Principe procla-
mou o Brasil monarquia independente sob a forma de «Império
Constitucional».

3. ds instituigbes portuguesas no Brasil — Desde 1500
a 1822, por conseguinte, o Brasil regeu-se pelas leis portuguesas

e teve instituigoes portuguesas.

!
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A administracao era, tanto em Portugal como no Brasil,
fundamentalmente municipal como se usara na época do po-
voamento do préprio territdtio europeu. Assim, quando o poder
tomava a iniciativa de fundar uma povoagio, esta recebia o do-
minio das tetras circundantes mediante um foral concedido pelo
re1 ou senhor do territério. E no municipio, assim constituido,
eram os proprios habitantes que administravam os assuntos de
interesse local, elegendo um érgao colegial (cimara municipal)
a que presidia um magistrado electivo também (juiz ordindrio)
ou de nomeagao régia (juiz de fora).

A inspecgio da administragio municipal € da justica local
era exercida por corregedores (substituidos nos territérios senho-
~riais por ouvidotes). Estes magistrados eram itinerantes, de-
vendo visitar periddicamente todas as vilas do territério da sua
comarca. Af examinavam os processos, tecebiam queixas e jul-
gavam algumas questoes de maior importancia, podendo anular
certos actos ilegais dos drgios municipais (as posturas).

Quanto as sentengas proferidas pelos juizes, cabia delas re-
curso para os Tribunais superiores. Na Europa havia a Casa
da Suplicagio e a Relagdo do Porto. No Brasil foi ctiado em 1609
o primeiro tribunal central de recurso — a Relagio da Bafa —,
mais tarde seguida das Relagdes do Rio de Janeiro, do Maranhio
e de Pernambuco.

Mas, além destes tribunais de justiga, que se ocupavam das
questoes civis e criminais, havia na Corte vdrios conselhos, —
de Estado, da Guerra, do Ultramar, da Fazenda ... — que
tinham a seu cargo decidir, em nome do Reli, as questoes, refe-
rentes a vastos sectores da administragao ou submeter ao Sobe-
rano a proposta de deciszo.

Nesses Conselhos reuniam-se a jurisdigao graciosa e conten-
ciosa, quer dizer: no s tomavam a iniciativa de propor ou
dar providéncias, e despachavam solicitagdes de particulares,
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como, através de juizes privativos neles integrados, resolviam
as contestagbes que as decisoes tomadas Porvcntura suscl-
tassem.

No Direito portugucs do século XVIII estavam assim mis-
turadas nos mesmos Orgaos atribuigbes administrativas e judi-
ciais. A execugao da lei proveniente da autoridade do Principe
nao se analisava claramente em administragao e justica. Era na
vida local que ressaltava mais a actividade que hoje dirfamos
administrativa mas, assim mesmo, sem que do poder municipal
estivesse ausente a faculdade de julgar.

4. O Direito portugnés no Brasil — Os primeiros por-
tugueses que se estabeleceram no Brasil levaram consigo as leis
do reino de Portugal. Naturalmente, tiveram de respeitar os usos
e costumes dos nativos em tudo quanto nao fosse considerado
lesivo dos interesses da humanidade (a antropofagia, por exem-
plo). Mas juntamente com a politica de fusao racial, desde
inicio praticada pelos colonos e aconselhada pelas autoridades,
ia-se desenvolvendo a assimilagao cultural e juridica da po-
pulacio.

A legislagao portuguesa foi cod1f1cada no meado do sé-
culo XV sob a designagao de Ordenagoes. Nos primeiros anos
do século XVI fez-se nova versio dessa codificagio que foi
divulgada pela imprensa e passou a ser conhecida pelo nome de
Monarca (Manuel) em cujo reinado se completou: Ordenagées
Manuelinas.

Neste codigo estavam recolhidas numerosas leis que cor-
respondiam a necessidade de colonizagao do territorio -portugué’s
europeu. Efectivamente, uma das grandes prcocupagoes dos pri-
meiros reis portugueses havia sido a de povoar o seu reino e de
desbravar as terras incultas. De modo que, ao defrontarem-se
com problemas analogos nas ilhas do Atlantico, na Africa ou na
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América, os portugueses recorreram is leis metropolitanas onde
se continha a ligdo de uma velha e comprovada experiéncia.

Todavia, como se tornava necessirio adaptar essas leis as
<ircunstincias dos novos territdrios, o Rei, ao nomear as auto-
ridades encarregadas de os governar, outorgava-lhes um estatuto
denominado regimento no qual fazia e autorizava essas
adaptagoes.

Repete-se que a tendéncia natural dos Portugueseé era para |
a assimilagao juridica das colénias 3 metrépole. O desenvolvi-
‘mento da populagio portuguesa no Brasil foi radicando no ter-
T1tdrio usos, costumes, tradigdes com as quais se casava a legis-
lagao secular das Ordenagoes.

Em 1603 a codificagio teve nova versio conhecida por
‘Ordenagoes Filipinas, por ter sido promulgada sob o reinado de
~‘um rei chamado Filipe. E era este codigo que estava em. vigor
em todo o tetritério portugués i data da independéncia brasi-
leira. A lei de 20 de Outubro de 1823 determinou que as
‘Ordenagdes e toda a demais legislagio portuguesa vigente no
Brasil em 1821 continuassem a ser aplicadas enquanto nao
fossem substituidas. :

Dai resultou que certas leis das OrdenagGes, contendo o Di-
reito Civil, sé deixaram de ser observadas no Brasil no ano de
1916, em que entrou em vigor o Cddigo Civil brasileiro.

Em Portugal jé em 1867 o Cédigo Civil substituira o

que restava da compilagao filipina.

A independéncia do Brasil e a primeira constituicigo do
Império (1824 ) — Como atris ficou dito, o amadurecimento
politico do Brasil operou-se com a transferéncia para o Rio de
Janeiro da capital da Monarquia Portuguesa. Em Lisboa ficou
em 1808 uma simples regéncia, enquanto o Soberano recons-
titufa nos seus dominios brasileiros todos os 6rgaos do governo
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supremo, localizando no Rio o centro donde eram regidos e de-
fendidos os interesses americanos, europeus, africanos e asidticos
de Portugal.

E também ja ficou recordado que a independéncia de Brasil
foi proclamada em 1822 pelo préprio Principe-herdeiro da coroa
portuguesa. Diferentemente do que ocorreu no resto do conti-
nente americano, o Brasil era j3 um reino quando quebrou os
lagos da uniio real que o vinculavam a Portugal e continuou, de-
pois de independente, a ser uma Monarquia unitiria at¢ 1889,
data da proclamagio da Republica.

Apos a declaragao da independéncia, realizaram-se eleigoes
para a Assembleia Constituinte que veio a reunir-se em Maio de
1823. As discussoes acerca do texto constitucional do Império
arrastaram-se num ambiente apaixonado que levou o Imperador
a dissolver a Assembleia (Novembro de 1823) e a nomear uma
comissao redactora da lei fundamental que ele veio a outorgar
em 25 de Margo de 1824 com a designagio de Constituicio
Politica do Império do Brasil.

Nesta Constituigao reflectem-se, naturalmente, as tradigoes
do Direito Puablico Portugués e as liges da experiéncia brasi-
sileira, a par das aspiragdes liberais do novo Estado.

A influéncia doutrinal que mais se fez sentir na elaboragao
desse texto, em que o proprio Imperador interveio, pertence aos
escritores europeus, nomeadamente de lingua francesa. E entre
estes destaca-se o suigo Benjamin Constant, autor do projecto
do Acto Adicional is Constituigoes do Império promulgado por
Napoleao em 1815, durante os Cem Dias, e que posteriormente
publicara, em 1818, um Esquisse de Constitution.

Benjamin Constant procurara adaptar aos paises do conti-
nente europeu o sistema parlamentar britinico e um dos pontos
em que insistia era na conveniéncia de destacar nas monarquias
o poder real como um dos poderes soberanos.
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A Constituigao do Império brasileiro admite, assim, quatro
poderes do Estado — o legislativo, ‘o executivo, o judicial e o
poder moderador, cotrespondente & fungio arbitral do Monarca.
Este, para a desempenhar, era assistido de um Conselbo de

Estado.

6. Outorga no Brasil da Carta Constitucional de Portu-
gal (1826) — O rei de Portugal reconheceu a independéncia
do Brasil pelo Tratado de 29 de Agosto de 1825 negociado
entre as duas poténcias pela mediagao da Gra-Bretanha.

Mas o soberano portugués niao desistiu da ideia de que
Portugal e Brasil voltassem a formar ao menos uma wunido pes-
soal, gragas a um Monarca comum. E, por isso, aprovado o
Tratado, restabeleceu os direitos do Imperador do Brasil 3 su-
cessao da coroa portuguesa, que lhe cabiam como primogénito.

O re1 D. Joao VI faleceu em 10 de Margo de 1826 dei-
xando o reino entregue a uma regéncia que aclamou D. Pedro,
Imperador do Brasil, legitimo soberano de Portugal.

Logo partiu uma deputagao para o Rio de Janeirc a dar
a noticia ao novo monarca. Mas no Brasil o facto suscitou intensa
reacgao. Temia-se que a unido pessoal conduzisse 4 perda efec-
tiva da independéncia conquistada. O Imperador foi instante-
mente solicitado a repudiar a Coroa portuguesa.

Nao houve, porém, repidio. D. Pedro, no exetcicio da
sua soberania, elaborou primeiro, em poucos dias, uma Carta
Constitucional da Monarquia Portuguesa que outorgou em 29
de Abril de 1826. E s6 depois abdicou em sua filha, preterindo
assim seu 1Irmao mais novo, Miguel.

A Carta Constitucional outorgada a Portugal foi decalcada
na Constituigao do Império brasileiro, embora procurasse ter
quanto possivel em atengdo as tradigdes do pafs a que se des-
tinava.
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Nao deve haver outro caso no Mundo de uma Nagao se
ter regido durante quase um século (1826-1910) por uma Cons-
tituigao promulgada na capital doutro pais, sua antiga colonia.

Mas o que interessa agora ¢ acentuar que Portugal ¢ o Brasil,

cujo Direito fora um s6 desde 1500 a 1822, ficavam depms de

scparados a reger-se por textos constitucionais provcmcntcs da
mesma origem (outorga pelo Imperador € Ret, D. Pedro) e di-
tados pela mesma inspiragao.

B)

EVOLUCAO DO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO EM PORTUGAL

7. Adaptagio a Portugal do sistema administrativo fran-
cés — Apbs a outorga da Carta Constitucional desencadeou-se
em Portugal a guerra civil que s6 cessou, em 1834, pelo triunfo
do partido liberal. No comando das tropas vencedoras achava-se
D. Pedro, que em 1831 fora forcado pelos brasileiros a abdicar
da Coroa imperial em seu filho, também Pedro, e que por isso
passara a Europa para defender a causa de sua filha, D. Maria,
como rainha de Portugal.

O regime constitucional que entdo se estabeleceu em Por-
tugal assentava na separagio dos poderes do Estado e tinha como
dogma fundamental a diferenciagao dos orgaos administrativos
e judiciais e das respectivas fungoes.

Procurando conservar o mais possivel a tradigdo municipa-
lista que confiava as tarefas da administragao a érgaos locais auto-
nomos eleitos pelos vizinhos de cada povoagao, os governantes
liberais estavam no entanto influenciados pelas doutrinas domi-
nantes em Franga, apds a revolugio de 1830 e a ascensio de
Luis Filipe ao trono (a monarquia burguesa). Era a organizagio
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administrativa francesa que iam buscar resposta para as suas di-
vidas na construcao da nova ordem de coisas.

Apbs uma série de leis, como tentativas de ajustamento, foi _
publicado em 18 36 o primeiro Cédigo Administrativo portu-
gués. Trata-se de uma extensa lei sobre os poderes locais e sua
coordenagdo pelo Governo do Estado, que teve em 1842 nova
versao largamente corrigida.

Neste Codigo (e vamos agora referir-nos 2 versao de 1842)
determina-se que o pais serd dividido em distritos, cada um dos
quais compreenderia certo nimero de concelbos (os municipios).

A frente de cada distrito estava (como hoje) um governador
civil. nomeado pelo Governo, assistido por uma junts geral,
assembleia eleita pelos concelhos.

Mas o 6rgao preponderante na Administragao distrital era o
conselbo de distrito formado pelo governador civil e por quatro
vogais, cleitos pela junta geral.

Esse conselho funcionava como drgao consultivo do gover-
nador, érgao deliberativo em certas matérias de jurisdigao gra-
ciosa e tribunal administrativo.

O contencioso administrativo da administragaio municipal
competia em 1." instincia aos conselhos do distrito, de cujos acot-
daos cabia recurso para o Rei, em Conselho de Estado.

Todo aquelc que se considerasse agravado pela deliberagao
dos 6rgaos municipais tomada com violagao da lei ou ofensa dos
direitos adquiridos, poderia recorrer para o Conselho de Distrito
que resolvia depois de corrido o processo com audiéncia contra-
ditéria dos interessados.

Esta organica dos conselhos de distrito durou até 1886.

8. O Conselbo de Estado em Portugal e a «jurisdigao
reservada» ao Governo — A Carta Constitucional de 1826 pre-
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via, tal como no Brasil, que o Rei, no exercicio do Poder Mode-
rador, fosse auxiliado por um Conselho de Estado formado
por pessoas independentes e experientes, nomeadas a titulo
vitalicio. ;

A tradigdo portuguesa admitia a possibilidade de recurso &
Coroa das sentengas dos tribunais ou das decisdes das autori-
dades do reino. E, naturalmente, em matéria administrativa
estava indicado que se permitisse o apelo para o Rei quando
alguém quisesse defender um direito violado por decisio de
alguma das autoridades subalternas da administracio.

Portanto o sistema administrativo instaurado pelo regime
liberal previu desde logo que dos acérdaos dos conselhos de
distrito, como tribunais do contencioso, se pudesse recorrer para:
o Rei.

Mas a tradigao era também que tais recursos fossem exa--
minados e instruidos perante um orgao especializado da Corte.
Essa tradi¢ao, observada durante a Monarquia absoluta, impu--
nha-se num sistema parlamentar em que o Rei, irresponsavel
politicamente, tinha de agir sempre com a referenda dos seus:
ministros responsaveis.

Assim, a instrugao dos recursos contenciosos interpostos
para a Coroa foi entregue ao Conselho de Estado, que emitia-
sobre eles o seu parecer.

Esse parecer era enviado ao Governo que o convertetia.
em Decreto € o submetia dessa forma a assinatura do Rei.
O Governo podia, porém, nao concordar com a opiniao do Con-
selho de Estado: devia, nesse caso, fundamentar juridicamente:
o decreto com a solugao contriria.

Para adaptar o Conselho de Estado, concebido na Carta:
Constitucional como érgao exclusivamente politico, a esta fun-
3o contenciosa, foi feita a sua reorganizagio em 1845, regu-
lamentada com a ordem do processo em 1850.
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O Conselho de Estado passou a compreender a assembleia
geral (politica) restrita aos conselheiros de Estado efectivos, e
duas secgoes, uma administrativa, para assistir consultiva-
mente o Governo e a outra contenciosa. INas secgoes os conse-
lheiros efectivos eram coadjuvados por conselheiros extraordina-
rios (nao vitalicios) e por auditores.

Na seccao do Contencioso o Conselho examinava nao sé
s recursos vindos dos conselhos de distrito como outros que
as leis permitiam directamente para ele das autoridades admi-
nistrativas dependentes do Governo. Todavia os actos dos Mi-
mistros eram irrecorriveis, salva alguma excepgio contemplada
por lei especial.

Pensava-se entao que a responsabilidade dos Ministros se
deveria efectivar perante o Parlamento (as Corzes).

A fiscalizagdo dos actos ministeriais pela imprensa e pela
discussao parlamentar parecia suficiente.

9. Criagio do Supremo Tribunal Administrative e sua
competéncia — Durou até 1870 esta organizacao do Conselho
de Estado. Nesse ano operou-se importante reforma com o
-objectivo de reduzir o Conselho a sua especifica fungao politica.
Assim tudo o que respeitava a competéncia das suas secgoes
administrativa e contenciosa transitou para outro orgio deno-
minado Supremo Tribunal Administrativo.

Deve notar-se que, apesar do nome, este 6rgao continuou
a emitir simples consultas que o Governo convertia ou nao em
decretos (Decreto sob consulta do Supremo Tribunal Adminis-
trativo, ou contra consulta).

Mas por via de regra o Governo homologava os projectos
do Supremo, como ji acontecera com os do Conselho de Estado.
Como decretos eram publicados no jornal oficial (Diirio do
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Governo) o que lhes assegurava larga audiéncia. E para faci-
lidade de estudo da jurisprudéncia administrativa, foram orga-
nizadas colecgbes particulares ou oficiais.

Em 1886 di-se um importante progresso: é permitido
o recurso dos actos de quaisquer autoridades administrativas
(incluindo os Ministros) desde que fosse alegada incompeten-
cia, excesso de poder, violagao de lei ou ofensa de direitos adqui-
ridos. Esta faculdade foi restringida a certos actos dos Ministros
em 1896, mas em 1908 o recurso em termos amplos foi
restabelecido.

Em 1896 o Supremo Tribunal Administrativo recebeu
jurisdigdo prépria no julgamento dos recursos eleitorais, fiscais
e noutros expressamente indicados na lei, mas a jurisdigao reser-
vada permaneceu em todo o resto até 193I.

Veremos adiante a organizagdo e regime actuais deste
tribunal.

3 10. Tribunais administrativos de 1.° instincia — Regres-
semos A 1." instincia cuja histéria abandoniramos em 1886.

Nesse ano uma importante reforma substituiu os conse-
lhos de distrito por tribunais administrativos distritais cada um
deles composto por trés juizes nomeados pelo Governo de entre
magistrados judiciais, ou diplomados em direito que reunissem
Os requisitos para ingressar nessa magistratura. Ao mesmo
tempo era organizada a Magistratura do Ministério Puablico
junto desses tribunais e regulado minuciosamente o processo de
recurso dos actos das autoridades locais interposto por incom-
peténcia, excesso de poder, violagao de lei ou ofensa de direitos
adquiridos.

Estes tribunais, porém, eram lentos e dispendiosos, razoes
por que em 1896 foram substituidos por tribunais singulares,
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constituidos por um s6 juiz (auditor administrativo) com o seu
agente do Ministério Publico.

A existéncia de tribunais do contencioso administrativo
radicou-se, pois, no sistema portugu&s A proclamagao da Repu-
blica em 1 gtoca adopgao da prlmcxra Constltmgao repubhcana
(1911) nao trouxeram alteracdo a organizagao e competéncia
desses tribunais. |

S6 mais tarde, em momentos de crise financeira, se tentou
confiar o contencioso administrativo aos tribunais judiciais. Mas
a experiencia desses dois curtos periodos foi sempre desfavo-
ravel 3 inovagao: a Administragao ressentiu-se da incerteza da
jurisprudéncia e da falta de preparagio dos juizes, os adminis-
trados queixaram-se da demora nos processos e da tendéncia
dos tribunais para dar primazia a outras matérias.

Por 1sso a dltima dessas tentativas, que durou apenas quatro
anos, terminou em 1930 pela restauragao dos tribunais admi-
nistrativos, desta vez dotados de jurisdigao prépria.

Mas em vez de um tribunal de 1.* instincia por cada dis-
trito, passou a haver dois tribunais de 1.* instincia para todo
o Pais, — um com jurisdigao no Norte e outro no Sul.

E tal € a situagao que a Constitui¢ao de 1933, actualmente
vigente, encontrou ¢ confirmou.

C)

EVOLUCAO DAS GARANTIAS
JURISDICIONAIS NO BRASIL

11. A organizagio administrativa do Império e as ga-
rantias dos direitos individuais — Encerrada a parte histdrica
pelo que respeita a Portugal, vejamos o que sucedeu na evo-
lugao do Brasil.
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Com a sua superficie superior a 8 500 ooo km2, o Brasil
€ o quarto pais do Mundo em extensao, a seguir a U. R. 8. S,
a China e ao Canadi; o seu territorio equivale a quase 95 vezes
o de Portugal e é pouco inferior ao de todo o continente europeu
(10 0oo ooo kmz2).

Para manter a unidade deste gigantesco pais no momento
da sua independéncia contribuiu decisivamente o espirito de
fidelidade monirquica que os portugueses transmitiram ao Im-
pério, e o sistema centralizador que a Constituigao de 1824
instaurou.

A Const1tuxgao imperial dividia o territério brasileiro em
grandcs provincias a frente de cada uma das quais estava um
presidente nomeado pelo Imperador, assistido por um conselbo
geral electivo, com atribuigoes deliberativas.

Logo em 1834 uma lei constitucional transformou esses
conselhos gerais em assembleias legislativas provinciais dando-
-lhes competéncia para legislar sobre grande nimero de maté-
rias de interesse local, mas ficando as leis provinciais sujeitas a
sangao dos respectivos presidentes e ao «controle» da assem-
Lleia geral do Império.

O Conselho de Estado, previsto pela Constituigao de 1824
foi suprimido pela lei de 1834, em consequéncia de ser im-
putada pela opinido publica aos conselheiros vitalicios a respon-
sabilidade da conduta que levara a abdicagao do primeiro Im-
perador.

Mas uma nova lei constitucional, em 1841, restaurou o
Conselho, ao qual foi dado regimento em 1842.

Neste regulamento de 1842 estabeleceu-se que os Presi-
dentes das provincias poderiam tomar decisdes em questoes con-
tenciosas, ficando aos interessados o direito de recorrer para o

Conselho de Estado.
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admitiu-se mais que se pudesse reclamar contenciosa-
mente dos actos dos Ministros do Estado, reclamagao que seria
resolvida por Decreto imperial, padendo ser ouvido, ou nao, o
Conselho de Estado.

Deste modo os verdadeiros juizes do contencioso adminis-
trativo eram os presidentes das provincias e os Ministros de
Estado que referendavam os decretos imperiais. Mas esse con-
tencioso caracterizava-se uUnicamente pelo facto de dizer respeito
aos casos em que se alegasse violagao de direitos individuais:
nao estava regulado o processo nem assegurada a discussao con-
traditoria, sendo a intervengao do Conselho de Estado nio sé
consultiva como, na maior parte dos casos, facultativa.

Por isso escrevia em 1862 no seu Ensaio sobre Direito
Administrativo o Visconde do Uruguay que «excluido o que
é exclusivo do Ministério da Fazenda ... é o contencioso admi-
nistrativo, pelo que respeita aos outros Ministérios e as Presi-
déncias (das provincias) um verdadeiro caos no qual ainda nao

penetrou um s6 raio de luz». (Ob. cit., vol. I, pag. 157).

12. A primeira Constituigio republicana e o «judicia-
lismo» — Em Novembro de 1889 uma revolugao depds o Im-
perador D. Pedro II e proclamou a Repiblica federal, transfor-
mando em Estados federados as provincias entao existentes.

O governo provisério promoveu a elei¢io de um Congresso
Constituinte ¢ nomeou uma comissao para elaborar o projecto
de Constituigao a submerer a essa assembleia.

Nasceu dai a Constitui¢ao da Republica dos Estados Uni-
dos do Brasil de 24 de Fevereiro de 1891, profundamente ins-
pirada nas instituigoes da democracia norte-americana.

O Brasil passou a ser a uniao federal de vinte Estados, fa-
zendo-se a partilha das atribuigbes entre os orgaos federais e os
orgaos estaduais. O sistema de governo adoptado na Uniao foi
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a republica presidencialista. A par da justica dos Estados cria-
ram-se os tribunais federais em cuja cipula se achava o Su-
premo Tribunal Federal ao qual foi confiada a vigilincia da cons-
titucionalidade das leis € dos actos das autoridades e a resolugao
das questdes entre a Unido e os Estados ou destes entre si.

Nesta orginica entendeu-se que nao havia mais lugar a
falar em tribunais administrativos: adoptara-se o judicialismo,
isto ¢, entendia-se que a fungio de julgar s6 deveria pertencer
aos ¢rgaos do poder judicial instituido pela Constituigac.

Efectivamente, pelo art.’ 60.%, alinea b), competia aos
tribunais federais processar e julgar

«todas as causas propostas contra o Governo da Uniao -

ou Fazenda Nacional fundadas em disposigoes da
Constituigao, leis e regulamentos do poder executivos
ou em contratos celebrados com o mesmo governo».

A Letn’ 221, de 20 de Novembro de 1894, desenvolvew
este preceito, criando uma acgao sumaria especial para anula-
30 dos actos das autoridades administrativas da Uniao > que, cortk
violagao da lei, lesassem direitos individuais. Essa acgao teria de-
ser proposta no prazo de um ano a contar da pratica do actor
impugnado e destinava-se exclusivamente ao exame da legali-
dade desse acto para efeitos de eventual anulagio por sentenga.

Analogas acgbes foram adoptadas entdo nas leis estaduals:
que regulavam o processo civil. '

13. Insuficiéncia da acgio anulatoria e necessidade de uti-
lizagio dos remédios judiciais extraordindrios. O exemplo norte-
-americano — O «controle» dos actos administrativos pelos tri~
bunais comuns mediante acgdo proposta segundo o rito do pro—
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«cesso civil embora sumirio revelou-se insuficiente, na medida
em que, na maioria dos casos, nao podia impedir a consumagao
da ilegalidade ou fazer desaparecer prontamente as suas conse-
«quéncias prejudiciais. Obtida a sentenga definitiva de anulagao
56 havia entdo a possibilidade de pedir a indemnizagao dos danos
causados pelo acto anulado.

Por outro lado—dizia-se —sendo a anulacao operante uni-
camente quanto a actos juridicos, a acgao especial nio podia
ser eficaz quanto aos factos ofensivos dos direitos individuais por
detras dos quais nao aparecesse um acto impugnavel.

A intervengao dos ‘tribunais judiciais para disciplinar a
acgdo administrativa tem de ser oportuna, rdpida e eficaz.

Por isso no Direito anglo-saxao surgiram, na Common
Law, a par das acgbes ordindrias destinadas a efectivar a res-
ponsabilidade dos agentes, os chamados remédios extraordina-
rios empregados quando nao é possivel utilizar outros meios ade-
quados de reparagio.

Esses remédios extraordindrios t€ém a sua origem no recurso
a Coroa que, na Inglaterra como em todos os outros paises mo-
narquicos, era permitida aos subditos contra os actos 'das auto-
ridades subordinadas ao Rei. Vimos que a Coroa agia através da
sua Corte, onde funcionavam virios tribunais. Em Inglaterra
-estes emitiam decisGes fundadas na prerrogativa da Coroa (‘pre-
rogative writs ) através dos quais se repunha a legalidade vio-
lada. O dct of Settlement de 1701 tornou os juizes indepen-
dentes do poder real, mas manteve a competéncia que até ai
exerciam em nome do Rei, Deste: modo os tribunais continua-
ram a conhecer dos recursos dos particulares contra os abusos
da autoridade administrativa.

Os remédios extraordinarios da Common Law eram usados
nas coldnias americanas e passaram, apds a independéncia, a
fazer parte do Direito norte-americano.
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O mais conhecido desses remédios € o writ of habeas corpus
pelo qual o juiz ordena a comparéncia na sua presenga de pessoa
que haja sido privada da liberdade, a fim de apreciar os motivos
da prisao ou detengao e poder por termo a estas quando as re-
conheca ilegais.

Os restantes writs (hoje denominados orders na Gra-Bre-
tanha) sao: mandamus, que se destina a obrigar a Administra-
¢ao a praticar um acto vinculado (‘ministerial act), isto é, cor-
respondente ao exercicio de um dever legal, preciso e impera-
tivo que nao esteja a ser acatado; guo warranto que, a pedido
do Attorney General, tem por objecto examinar a legalidade
dos titulos com que certo funcionirio ocupa um cargo publico;
probibition expedido a um tribunal inferior- (incluindo os ér-
gaos administrativos que actuem jurisdicionalmente) a vedar-lhe
o conhecimento de certa questao e o certiorari, pelo qual o tri-
bunal superior, atendendo a queixa do particular, avoca o pro-
cesso julgado pelo tribunal inferior, a fim de rever a respectiva
decisao.

No Direito norte-americano tém também grande impor-
tancia os writs of injunction, fundados na equity € que con-
sistem em ordens dadas pelo tribunal a qualquer pessoa para
praticar (‘mandatory injunction) ou nao praticar (preventive
injunction) certo acto. O emprego deste recurso € particular-
mente util quando se trata de evitar a pritica de acto donde
possa resultar prejuizo irreparavel. Nesse caso, desde que o re-
corrente demonstre sumariamente no tribunal a iminéncia do
prejuizo, o juiz pode emitir uma temporary restraining order,
a suspender a decisao até que o processo seja resolvido.

A recapitulagao deste sistema era necessaria para avaliarmos
da influéncia da Common Law no Direito brasileiro.
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14. A concepgio brasileira do «habeas corpus» — Ja no
tempo do Império, o Codigo de Processo Criminal, publlcado
em 1832, dispunha que

«todo o cidaddo que entender que ele ou outrem sofre
uma prisao ou constrangimento ilegal em sua liber-
dade tem direito de pedir uma ordem de habeas cor-
pus em seu favor» (art” 340.%).

Assim, tratava-se de impcdir as dctcngacs ou prisoes arbi-

trarias, ainda que a actuagao ilegal nao passasse de simples

ameaga.

Na Constituigio republicana de 1891 esta garantia foi
incluida na declaragao de direitos constante do seu art.” 72.%,
onde figura no § 22."

«Dar-se-a o habeas corpus sempre que 0 individuo so-
frer ou se achar em iminente perigo de sofrer vio-
léncia ou coacgao por 1lcgalxdadc ou abuso de poder».

Os termos amplos desta disposicao constitucional permiti-
ram ao insigne jurisconsulto Rui Barbosa defender a tese de que,
no Direito republicano brasileiro, o habeas corpus nao conser-
vara o seu cardcter restrito de providéncia defensiva da liber-

‘dade de locomogio, podendo ser pedido e concedido em todos

os casos de ilegalidade ou abuso de poder de  que resultasse para
as pessoas qualquer violéncia ou uma coacgao ainda que mera-
mente moral.

E como essa tese foi encontrando acolhimento no Supremo
Tribunal Federal, nasceu a doutrina brasileira do «habeas cor-
pUs». :

Fundando-se em que, nao havendo sido acolhidos no Di-
reito brasileiro os outros writs usados pela justica americana, nio
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se justificava que o habeas corpus mantivesse o caracter especi-
fico que o caracteriza na Common Law, os tribunais do Brasil
interpretaram o § 22.° do art.® 72.° da Constituigao de 189gr
de modo a transformar o instituto num amplo meio de «con-
trole» da legalidade da Administragao.

A 1nviolabilidade do domicilio, o segredo da escrita comer-
cial, a liberdade de exercicio da profissao, a pratica de culto re-
ligioso, o direito de reuniao, a situagao do funciondrio, entre
outros institutos, foram entao garantidos pela concessao judi-
cial do habeas corpus.

Bastava que o impetrante demonstrasse que o direito
constrangido pela violéncia ou coacgao do Poder possuia um
grau de certeza superior a qualquer duvida razoavel, ou que
era inquestionavel.

Todavia, como sucede em geral nas construgdes jurispru-
denciats, este alargamento do ambito do habeas corpus nao foi
isento de hesitagoes, de davidas, de retrocessos, que criavam um
estado de incerteza na pratica juridica.

E a doutrina dividia-se entre os que condenavam o afas-
tamento da concepgao tradicional do babeas corpus e os partida-
rios da nova férmula, cuja ampliacdo sucessiva preconizavam.

Os adversarios da concepgio brasileira do «hbabeas corpus»
alegavam sobretudo que através de um processo nascido por
motivos e com finalidades muito diferentes, estavam a ser re-
solvidas, com simples audiéncia das autoridades mas sem possi-
bilidade de intervengao de eventuais interessados, questoes de
fundo da maior importancia. '

Simultineamente ensaiou-se também a utilizagao dos in-
terditos possessorios para defesa de direitos individuais ofendi-
dos por actos do Poder. Virias decisces dos tribunais admitiram
a possibilidade de se protegerem direitos pessoais, inclusive rela-
tivos a situagao dos funcionarios (caso dos professores da Escola
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Politécnica do Rio de Janeiro, suspensos em 1896, por trés
meses, do exercicio das suas fungdes) mediante acgdes posses-
sorias. Era aplicar a0 moderno Direito Piblico a concepgio ca-
nonica sobre a posse dos direitos pessodis. Mas esta solugio nio
foi pacificamente adoptada pela jurisprudéncia nem sancionada
pela doutrina que, na sua grande maioria, se mantinha fiel i
concepgao romanista da restricao da protecgao possessoria aos
direitos reais.

15. Reforma constitucional de 1926: restrigio dv «ba-
beas corpus» — No ano de 1926 o Presidente da Repiblica
dos Estados Unidos do Brasil enviou ao Congresso uma mensa--
gem em que tomava a iniciativa de promover a reforma dalguns
pontos da Constituigao de 18g1.

Nessa mensagem aludia, entre outros assuntos, a conve-
niéncia de definir o ambito do habeas corpus, restituindo-o i
sua figura classica. O Presidente sugeria que, para os casos nao
abrangidos na configuracao tradicional do instituto, fossem cria-
das «acgbes rapidas e seguras».

O Congresso (constituido pelas duas cimaras — Senado e
Camara dos Deputados) procedeu a revisao constitucional e deu
nova redacgio ao § 22.° do art.” 72.° que passou a tet o se-
guinte texto:

«Dar-se-a o habeas corpus sempre que alguém sofrer,
ou se achar em iminente pengo de sofrer, violéncia
por meio de prisao ou constrangimento ilegal em sua
liberdade de locomocao».

A restricao do habeas corpus a sua fungao histérica na re-
forma constitucional de 1926 tornou urgente a criagao de outro
remédio judicial que viesse preencher a lacuna deixada pela
destruigao da obra jurisprudencial até.ai realizada.

A
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Bem ou mal, a extensdo do habeas corpus tinha permitido
aos brasileiros a defesa dos seus direitos contra actos ilegais do
Poder. Assim nascera uma pritica 1til, correspondente a neces-
sidades que continuavam a fazer-se sentir.

Eram realidades impossiveis de desconhecer.

16. Elaboragio de novo remédio extraordinario: as fontes

utilizadas pelos legisladores brasileiros — Como deveria ser orga-

nizado o novo meio de garantia judiciaria dos administrados

contra a actuagao ilegal das autoridades? |

Os juristas brasilerros dispunham ja da experiéncia pro-
porcionada pela jurisprudéncia que ampliara a esfera de aplica-
a0 do babeas corpus. Desde que esta providéncia voltava a
fungao especifica correspondente ao writ com o mesmo nome
existente nos Estados Unidos, era natural que pedissem ao Di-
reito norte-americano a solugao para resolver os casos que ficavam
agora exclufdos: e assim deram especial atengao aos writs de
mandamus e de injunction.

Mas houve uma outra expériéncia nacional que os impres-
sionou: a mexicana.

Desde 1841 que existe no México o juicio de amparo.
Nesse ano foi consagrada na Constituigao do Estado de Yucatan
a competéncia dos tribunais para «amparar no gozo dos seus
direitos aqueles que lhes pecam proteccaon contra actos violado--
res da Constituigao.

Em 1857 o amparo foi incluido na Consutmgao Federal,
mantendo-se na de 1917, actualmente vigente (art.” 103.°
& 307.):

Mediante o juicio de amparo o cidadao mexicano pode obter
dos tribunais federais uma decisio que impeca a execugio dos
actos ilegais das autoridades ofensivos dos direitos individuais ou
que reponha as coisas no estado anterior a ofensa. A sentenca
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limita-se a proteger o impetrante no caso especial a que se refere
o pedido, sem decretar a anulac;ao da lei ou do acto de que haja
resultado a ofensa.

O juiz pode suspender a execucao do acto imediatamente
ap6s a formulagao do pedido de amparo, e até por sua iniciativa,
ex officio, quando verifique que a decisao favorivel se tornara
inatil no caso de prosseguir essa execugao, por serem itrepari-
veis os danos causados.

Uma lei de 1935, alterada em 1951, regula o processo
sumidrio da obtengao da protecgao judicial ou amparo.

Tais foram as fontes que 1nsplraram a criagao brasileira do

mandado de seguranga.

17. A institwigio do «mandado de seguranga» na Cons-
tituigao de 1 934 ¢ sua evolugio — O mandado de seguranga,
que resume os varios writs norte-americanos destinados a pro-
teger os direitos individuais que nao sejam a liberdade de lo-
comogao, foi pela primeira vez consagrado na Constituigao bra-

sileira de 1934, cujo art.® 113.°, n.° 33, dizia:

«Dat-se-4 mandado de seguranca para defesa de di-
reito certo e incontestivel ameagado ou violado por
acto manifestamente inconstitucional ou ilegal de qual-
quer autoridade. O processo serd o mesmo do habeas
corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito
publico interessada. O mandado nio prejudica as
acgOes petitorias competentesy.

Este -preccito constitucional da Constituigao de 1934, veio
a ser regulado pela Lei n.° 191, de 16 de Janeiro de 1936.

Suspensa em 1937 a Constituigao de 1934 foi em 10 de
Novembro de 1937 outorgada nova Constituigao que pratica-
mente nao chegou a entrar em vigor. Nessa Constituigao ne-
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nhuma referéncia existia a0 mandado de seguranca; mas dias
depois o Decreto-Let n.* 6, de 16 de Novembro, manteve em
vigor a Lei n.° 191, apenas com a restri¢ao de nao ser admissivel
o pedido do mandado contra os actos dos, governantes.

O Cédigo de Processo Civil de 1939 regulou o processo
especial do mandado de seguranga. Nele nio foi contemplada
a acgao sumaria especial de anulagao dos actos administrativos
que assim desapareceu, passando a ser usada, para esse fim, a
accao civil ordindria.

Na Constituigao de 1946 voltou a inscrever-se, entre os
direitos e garantias individuais (art.® 141.°), 0 § 24.%, nos se-
guintes termos:

«Para proteger direito liquido e certo nao amparado
por habeas corpus conceder-se-a mandado de seguranga
seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade

ou abuso de podcr».

Este preceito constitucional foi regulado por lei de 1951,
que adiante se estudara.

D)
DIREITO BRASILEIRO ACTUAL

18. Vamos agora expor o regime actual nos dois paises,
de modo a permitir no final tirar as conclusGes comparativas.
E como estivamos a tratar da evolugio histérica no Direito
brasileiro, comegaremos pelo estudo do Mandado de Seguranca
neste existente.

a) Fontes. — Constituigao dos Estados Unidos do Brasil,
de 18 de Setembro de 1946, art.® 141.°, § 24.°; Lein.* 1533,
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de 31 de Dezembro de 1951. Jurisprudéncia recolhida na obra
O Moandado de Segumnga e sua jurisprudéncia, 2 vols.,
Rio, 1959.

b) Tribunais competentes. — O mandado de seguranga
pode ser concedido por quaisquer tribunais comuns, estaduais
ou federais. Cabe ao Tribunal Federal de Recursos conceder man-
dado de seguranga quando a autoridade coactora seja Ministro de
Estado; e ao Supremo Tribunal Federal a concessao de mandados
contra actos do Presidente da Republica. Das decisces dos tri-
bunais estaduais ou federais que denegarem o mandado pode in-
terpor-se recurso até ao Supremo Tribunal Federal. Os juizes
deste tribunal sao nomeados pelo Presidente da Republica com
aprovagao do Senado Federal de entre brasileiros «de notivel
saber juridico e reputagao ilibada». Para o Tribunal Federal de
Recursos o Presidente da Republica tem de escolher dois tercos
dos juizes entre magistrados judiciais e um tergo entre advo-
gados e membros do Ministério Puablico, também com aprova-
¢ao do Senado Federal.

Note-se que devendo, nos Estados Pedlr-se o mandado de
seguranga a certos juizes de competéncia especializada — os
«juizes dos feitos da Fazenda» — com recurso, caso a autoridade
autora do acto lesivo seja federal, para o Tribunal Federal de
Recursos, resulta daf certa tendéncia para diferenciar uma ordem
de tribunais mais adequada ao conhecimento das questoes
administrativas.

¢) Actos recorriveis. — O mandado de seguranga s6 pode
ser pedido contra actos de autoridade referidos a casos concretos.
Nao cabe, pois, contra let ou acto genérico, salvo se a let formal
encobrir, na realidade, um acto administrativo.

O acto, para ser de autoridade, deve ter sido ou poder ser
executado sem necessidade de que outro poder intervenha a
conferir-lhe executoriedade. E entende-se que é «acto de auto-
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ridade» qualquer facto proveniente de alguem que exerga o
poder publico, mesmo que nao se trate de um acto admi-
nistrativo em_sentido técnico ou sequer de acto juridico.

Esse acto de autoridade deve ser conclusivo, isto ¢, hao-de
estar esgotados os recursos administrativos com efeito suspensivo
(Lei, art.’ 5.°, n.° 1). Mas o mandado pode ser impetrado por
justo receio de que venha a verificar-se o acto, isto ¢, quando
exista séria ameaga de violagao do direito individual.

Nio pode conceder-se mandado contra actos judiciais sus-
ceptiveis de recurso previsto nas leis de processo; contrz actos
disciplinares, salvo quando praticados por autoridade in-
competente ou com inobservincia de formalidade essencial
(cit. art.” 5.°, IT e IIT); € a jurisprudéncia exclui também os actos
do Governo ou do Congresso de natureza essencialmente
politica.

Se no caso couber habeas corpus o mandado constituira
meio processual improprio.

d) Autoridades autoras dos actos. — chundo a Consti-

tuigio pode pedir-se o mandado «seja qual for a autoridade res-

ponsavel pela ilegalidade ou abuso do poder».

Deste. modo ficam abrangidos na competéncia dos tri-
bunais os actos de quaisquer autoridades federais ou estaduais:
a le1 diz que o mandado sera concedido contra a autoridade clau-
dicante «seja de que categoria for e sejam quais forem as fungoes
que exer¢a» (art.’ 1.%). ,

Essa competéncia abrange os actos materialmente admi-
nistrativos praticados pelas autoridades judiciais ou pelas mesas
das assembleias legislativas, e os dos administradores dos estabe-
lecimentos publicos (antarquias ) bem como dos concessionarios
de servicos e doutros delegados do poder.

€) Fundamento e objecto do pedido. — O mandado é im-
petrado para protecgao de direito liquido e certo, nio amparado
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por habeas corpus, violado ou ameagado por ilegalidade ou abuso

do poder.

Assim, o fundamento do pedido tem ‘de sera zlegalzdade da
conduta da autoridade, ou o abuso do Poder que nao pode con-
ceber-se sem violagao da lei atributiva ou reguladora do exer-
cicio da competencia.

Ao tribunal nao é licito indagar da conveniéncia ou da o
tunidade do acto: o seu «controle» é de estrita legalidade Ficam
assim excluidos os actos praticados no exerc1c1o de poderes dis-
criciondrios, na medida em que o forem.

O objecto do pedido, isto é, aquilo que se pretende obter
é a protecgio de direito liguido e certo violado ou ameagado.

O conceito de direito liguido e certo tem suscitado natural
discussao e hesitagoes jurisprudenciais. A corrente predominante
patece ser a que liga a liquidez e certeza do direito a evi-
déncia da prova da sua existéncia. Se o requerente prova por
texto legal ou documento auténtico estar investido num direito,
tal direito serd liquido e certo. Estes requisitos nao se verificarao
quando a demonstragao do direito dependa de matéria de facto
que haja de ser verificada por outros meios de prova (testemu-
nhas, exames periciais, etc.).

Todavia é inevitivel que a determinagao da certeza ¢ da
liquidez do direito invocado fique em larga escala confiada a
livre apreciagao do juiz.

f) Legitimidade. — Pode pedir o mandado de seguranga
aquele que alegar ser vitima de violagao ou ameaga por parte de
autoridade publica, de um direito de que se diga titular.

O titular de direito liquido e certo derivado de direito com
iguais atributos de que seja titular outra pessoa, podera pedir o
mandado a favor do direito originirio se o titular deste o nao
fizer depois de notificado judicialmente (Lei, art.’ 3.°).
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g) Prazo. — O interessado deve requerer o mandado no
prazo de 120 dias a contar da data em que tenha conhecimento
do acto impugnado. Decorrido esse prazo extingue-se o direito
de recurso (art.” 18.°). Fica, porém, aberto ao interessado o
uso da acgao civil ordindria.

b) Processo. — O processo é sumarissimo e todo escrito.
O interessado, que tem de fazer-se representar por advogado, re-
quer o mandado indicando o direito violado ou ameagado ¢ a lei
em que se estriba, € o respectivo requerimento (inicial) ¢ logo
apresentado a0 juiz que o indeferird se faltar algum dos requi-
sitos exigidos por lei ou 0 meio nao for idéneo. Se o pedido dever
ter seguimento, o juiz mandard citar a autoridade coactora para
informar no prazo de quinze dias do que tiver por conve-
niente (1). Nesse mesmo despacho o juiz pode ordenar a sus-
pensio liminar do acto que deu motivo a0 pedido, quando for
relevante o fundamento deste e a execugdo desse acto possa
tornar ineficaz a providéncia solicitada. :

Findos os quinze dias destinados a informagao da auto-
ridade e tenha esta informado ou nao o pedido, ¢ dada vista por
cinco dias a0 Ministério Publico e a seguir o processo volta ao
juiz para decidir também em cinco dias.

Em caso de urgéncia o pedido do mandado ¢ a consulta 3
~autoridade podem ser feitos por telegrama.

A decisio desfavorével do mandado de seguranga nfo im-
pede que o interessado reivindique os seus direitos e efective a
responsabilidade da Administragao mediante a acgao adequada.

Quer dizer que a decisao judicial que concede o mandado
constitui caso julgado quanto a existéncia do direito individual

(1) O prazo era inicialmente de cinco dias. Foi a Lei n.° 41,66, de 4 de
Dezembro de 1962, que o ampliou para quinze.
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assegurado. Mas a que nega o mandado pode inicamente fazé-lo
por reconhecer a caréncia dos requisitos de certeza e liquidez
necessarios para a idoneidade da ac¢ao sumarissima, sem embargo
de deixar aos interessados a jpossibilidade de provar o direito e
a ofensa pelos meios ordindrios.

E)

DIREITO PORTUGUES ACTUAL

19 a) Fontes: Coédigo Administrativo de 1940,

96 a 862.°% Lei Orgamca do Supremo Tribunal Admi-

nistrativo (8-IX-1956). Regulamento do processo no S. T. 'A.,
de 20-VIl-1957.

b) Tribunais competentes. — Os tribunais comuns do
Contencioso administrativo sao as Auditorias, a 1.* secgao do
Supremo Tribunal Administrativo, e este mesmo Supremo Tri-
bunal funcionando em sessao plena (ou assembleia geral das
suas quatro secgoes).

As Aunditorias conhecem dos recursos interpostos dos actos
das autoridades locais. Para a 1.° secggo do S. T. A. pode recor-
ret-se directamente dos actos dos membros do governo ou seus
delegados, e dos praticados por 6rgaos dirigentes dos servigos
auténomos, conhecendo além disso dos recursos das decisoes
dos Auditores.

Os Auditores sao recrutados por concurso de provas pua-
blicas entre magistrados e certos funciondrios administrativos
com o curso de direito.

Os juizes do Supremo Tribunal Administrativo sao nomea-
dos pelo Governo por escolha entre professores das Faculdades de
Direito, magistrados judiciais, altos funciondrios ou advogados
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com mais de 40 anos de idade e 15 anos, pelo menos, de servigo
na sua carreira. Na pritica os juizes sao quase sempre magis-
trados judiciais, havendo alguns casos de recrutamento entre
advogados

Os juizes do contencioso administrativo sao independentes
e inamoviveis, e s6 podem ser punidos disciplinarmente por de-
cisao de um conselho constituido pelo Presidente do Supremo
Tribunal Administrativo e dos juizes mais antigos de cada uma
das 4 secgoes que o Tribunal compreende.

¢) Actos recorriveis. — Tém de ser actos administrativos e,
portanto, que hajam afectado casos concretos. Esses actos hao-de
ser definitivos, isto é, resolugdes finais da Administragao, (o que
mmplica o esgotamento dos recursos administrativos internos
com efeito suspensivo) e que definam situagdes juridicas. Além
disso devem reunir os requisitos exigidos por lei parz serem
obrigatorios em termos de poderem ser impostos coercivamente
pelas autoridades administrativas em caso de resisténcia, sem
dependéncia de intervengao dos tribunais (actos executérios).

Os tribunais administrativos nao podem conhecer dos actos
da Assembleia Nacional e dos diplomas legislativos do governo,
dos actos da competéncia propria do Chefe do Estado e dos
actos de conteido essencialmente politico, bem como das maté-
rias proprias da competéncia de outros tribunais. Mas a pro-
posito dos recursos administrativos sao competentes para julgar
a excepgao de inconstitucionalidade das leis ou para decidir sobre -
a legalidade dos regulamentos em que se baseiem os actos
recorridos.

d) Autoridades antoras dos actos. — No Direito Adminis-
trativo portugués tém grande 1 1rnporta.nc1a os poderes locais /au-
tarquias locms) exercidos por orgaos electivos dotados de larga
autonomia.

A entidade mais importante é o concelbo, herdeiro do pri-

— 125 —



LD
%

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

mitivo municipio, e que abrange virias freguesias (paréquias).
Os concelhos agrupam-se em distritos. Em todas estas autarquias
existem érgaos com competéncia para tomar deliberacoes defi-
nitivas e executdrias de que cabe recurso contencioso para uma
Auditoria Administrativa.

Existem além disso autoridades locais representantes do Go-
verno que exercem poderes desconcentrados ('magistrados admi-
nistrativos ) € de cujos actos se pode igualmente recorrer. :

Para a Secgao do Contencioso Administrativo do Supremo
Tribunal Administrativo pode recotret-se das decisoes definitivas
¢ executdrias dos membros do governo (Presidente do Conselho,
Ministros, Secretirios de Estado, Subsecretirios de Estado) ou
de funcionirios que actuem por delegacio deles, bem como dos
drgaos dirigentes dos servigos personalizados (institutos pd-
blicos).

Sao, pois, susceptiveis de recurso os actos de todas as auto-
ridades administrativas. .

¢) Fundamento e objecto do pedido. — O fundamento do
recurso € a ilegalidade do acto administrativo, devendo sempre
ser precisamente indicada a norma violada. A jurisprudéncia e
a legislagdo portuguesas aceitaram a diferenciacio das vias de re-
cutso feita pela jurisprudéncia do Conselho de Estado francés.
Assim para recorrer aos tribunais administrativos é necessario
arguir o acto de uma ilegalidade tipica: usurpagio de poder, in-
competéncia, desvio de poder, violagao de lei ou vicio de forma.
Tem-se discutido se o etro de facto acerca dos motivos consti-
tuird um novo vicio: mas a jurisprudéncia dominante consi-
dera-o integrado na violagio de lei. '

Os tribunais s6 podem conhecer da matéria de facto na me-
dida em que tal seja necessério para averiguar da regularidade dos
fundamentos do acto ou para controlar o rigor da qualificacio
juridica feita pela autoridade administrativa. Mas a Assembleia
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geral do Supremo Tribunal (Tribunal Pleno) s6 exerce a censura
do direito aplicado nas decisoes dos tribunais inferiores, aceitando
os factos estabelecidos por estes. -

O objecto do recurso ¢ a anulagao do acto recorrido. Veri-
ficada a ilegalidade, o tribunal declara nulo o acto ilegal. A Admi-
nistragdo deverd em seguida executar a sentenga, praticando o
que for necessario para reintegracao da legalidade.

f chitimz'dade — Em principio, pode interpor recurso
o titular de interesse directo, pessoal e legitimo na anulagio do
acto recorrido. : :

A significagio dos atributos do interesse tem sido larga-
mente discutida pela doutrina e na jurisprudéncia.

O interesse significa a utilidade ou a vantagem que o re-
corrente obtera da anulagao. Esse interesse sera directo se o acto
a anular constituir obsticulo a satisfagao de uma pretensao ante-
riormente formulada 2 Administragao ou for causa imediata de
prejuizos.

Sera pessoal se essa utilidade se produzir na esfera juridica ou
patrlmomal do proprio recorrente. .

E sera legitimo quando a utilidade nao for rcprovada pela
ordem juridica (1).

Tradicionalmente a lei permite que dos actos dos 6rgaos dos
poderes locais recorra qualquer contribuinte ou eleitor da res-
pectiva circunscricao no exercicio da acgao popular. Neste caso
nao se exige a existéncia de outro interesse, senao do que estd
implicito na qualidade do recorrente. :

Enfim, o Ministério Piblico junto dos tribunais adminis-
trativos pode também recorrer de quaisquer actos ilegais a pe-
dido dos cidaddos ou por ordem do Governo. ;

(1) Como se disse, estes conceitos sio discutidos. Apresento aqueles que
defendo e que correspondem a uma importante corrente jurisprudencial.
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g) Prazo. — Os recursos para os tribunais de 1.* instincia
denominados Auditorias podem ser interpostos no prazo de trés
meses a contar da data em que os actos hajam tido comego de
execugao ou em que os interessados tenham deles conhecimento
oficial.

Nestes tribunais admite-se que os actos que o Codigo Admi-
nistrativo considera inexistentes sejam atacados sem dependéncia
de prazo. | ‘

Os recursos para a 1.* Secgdo do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo tém de ser interpostos dentro do prazo de 3o dias.
A lei prevé prazos mais largos para a hipétese de o interessado
estar a residir nas ilhas, no Ultramar ou no estrangeiro. Os agen-
tes do Ministério Piblico t8m o prazo de um ano para exerce-
rem o seu direito de acgio publica.

O Supremo Tribunal, na falta de preceito legal expresso,
tem-se recusado a aceitar fora do prazo os recursos de actos cuja
inexisténcia juridica se alegue.

b) Processo. — O processo dos recursos difere na 1.* ins-
tincia conforme a autoridade que praticou o acto.

Quando se trata de uma autoridade local a legislagao estd
ainda fortemente influenciada pela concepgio tradicionai que via
no municipio uma entidade estranha ao Estado. Ainda hoje as
autarquias locais sao «independentes dentro da érbita da sua
jurisdigaon. Por isso os poderes locais comparecem nos tribunais
administrativos como partes num processo cujo rito é sensivel-
mente o de uma acgao civil sumadria.

Recorrente e recorrido tém de fazer-se representar por advo-
gados e na acgdo observa-se rigorosamente o principio do con-
traditorio. _

A acgio permite todos os meios de prova ¢ o Ministério
Piblico é um simples assistente para defesa da legalidade ¢ do
interesse publico.
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Tais sao as caracteristicas dos recursos interpostos perante
os tribunais da administragao local (Auditorias ).

Quanto a administragao central o regime ¢ totalmente
diverso. :

Alf esti-se perante uma organizagao hierarquica e o recurso
contencioso aparece como o termo da evolugao do recurso hierar-
quico jurisdicionalizado.

Desaparecido o Rei, para quem se apelava dos actos dos seus
delegados, no regime mondrquico, ficou o Supremo Tribunal
Administrativo a ocupar o lugar do chefe supremo da hierarquia
a quem cabe a vigilincia da legalidade e a protecgao dos direitos
individuais.

O acto definitivo da autoridade administrativa esta no
mesmo plano da sentenca judicial e, como esta, possui forga exe-
cutéria. Desse acto definitivo pode apelar-se (é o sentido do
termo recurso) para uma autoridade superior — que ¢ a do
Tribunal administrativo.

A autoridade que praticou o acto recorrido nao é parte no
processo de recurso, nao comparece no tribunal como ré para ser
julgada. E o préprio acto que estd em causa e s ele.

Assim, formulada a petigao de recurso pelo advogado do
interessado a autoridade recorrida é convidada a remeter ao tri-
bunal o processo burocritico em que foi proferido o acto recor-
rido, € a explicar as razdes por que considera legal este acto.

Apbs essa intervengao, a autoridade recorrida nao tem mais
lugar no processo. A legalidade € o interesse publico serao dai
por diante defendidas pelo Ministério Pablico que nao é obri-
gado a tomar o partido da Administragao ¢ pode reconhecer a
razao do recorrente.

Ao contririo, o recorrente tera ainda ocasiao de desenvolver
por escrito as suas razoes de direito, criticando o processo gra-
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cioso que lhe é permitido examinar ¢ a ]ustlflcagao produzida
pela Administragao.

Eis as caracteristicas do processo nos recursos interpostos
para a 1.* secgao do Supremo Tribunal Administrativo. O re-
curso contencioso aparece aqui como continuagao da fase graciosa:
do processo administrativo.

Vejamos agora alguns tragos comuns do processo nos dois:
tribunats.

Em primeiro lugar, em todos os recursos administrativos o
recorrente tem de chamar a discussio os particulares a quem a
anulagio do acto recorrido possa prejudicar.

Assim como o recorrente foi prejudicado pela pritica de
certo acto, pode este ter beneficiado outras pessoas. A anulagio
do acto serd util para o recorrente mas ird prejudicar esses bene-
ficiados: estes devem, portanto, poder intervir no processo.

Em segundo lugar, a simples interposicao do recurso con-
tencioso nao suspende a executoriedade do acto administrativo
(ao contrario do que sucede com o recurso hierarquico). Mas o
recorrente pode pedir ao Tribunal no momento da interposigao
do recurso que decrete a suspensao liminar do acto recorrido,
quando prove que da cxecugio lhe pode resultar prejuizo irre-
paravel ou de dificil reparagao, superior ao beneficio colhido pelo _
interesse publico.

Finalmente, vigora no contencioso administrativo portugucs
a regra de que a decisdo do tribunal que primeiro conhece de
um recurso deve sempre poder ser revista por outro tribunal su-
perior. Assim, das sentengas dos auditores cabe recurso para a
1." secgdo do Supremo Tribunal. Quando é a 1.* secgao que
julga em 1.* instincia o recurso vai para a assembleia geral do

Tribunal (Tribunal Pleno).
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Esta formagao do Supremo Tribunal, onde se reiinem os
juizes das suas quatro secgbes, recebera também recursos
de decisoes proferidas sobre sentengas dos auditores, em dois
casos: quando se discuta a constitucionalidade da lei a.plicada
pelo acto administrativo ou a luz da qual os tribunais aprcqaram
a legalidade deste, e quando se alegue contradi¢ao na ]unspru—
déncia, por haver oposicao entre dois acérdaos das secgGes pro-
feridos nos tultimos trés anos no dominio da mesma legislagao.

Enfim, todos os acordaos do Supremo Tribunal, quer pro-
feridos pelas secgoes quer em assembleia geral, sao publicados
em apéndice ao jornal oficial ((Didrio do Governo). Esta publi-
cidade destina-se a coagir moralmente a Administragao e a per-
mitir a qualquer cidadao comportar-se de acordo com as dectsoes
jurisdicionais cujos efeitos se produzam erga omnes.

F)

DIREITO COMPARADO

20. Sintese comparativa. — Podemos agora comparar os
direitos portugués e brasileiro no que respeita as garantias juris-
dicionais dos administrados.

Em ambos os paises se consagra o principio da legalidade
na Administragao.

Em Portugal a reintegragao da legalidade violada ¢é o objec-
tivo fundamental a atingir mediante o recurso contencioso de
anulagao do acto ilegal, aberto nao s6 ao titular dos interesses
lesados como ao Ministério Piblico e, em certos casos, ac actor
popular.

No Brasil visa-se imediatamente a protecgao dos direitos
individuais ofendidos por um acto juridico ou por um facto ma-
terial ou ameagados de acgao ou omissao violadora.
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Portugal adoptou no século XIX o sistema administrativo
francés temperado pela larga autonomia municipal proveniente
das suas tradigoes. Os tribunais administrativos apareceram em
consequéncia da evolugio do recurso hierdrquico jurisdicionali-
zado. Por isso esses tribunais se integram na Administragao onde
figuram "como orgaos superiores independentes, aos quais esta
confiado o «controle» da legalidade dos actos administrativos.
Nao sao, pois, meros tribunais judiciais de competéncia especial:
mas 6rgaos jurisdicionais da Administragao que se limitam a con-
trolar a legalidade do procedimento das autoridades para manter
ou anular os actos recorridos. Todavia a isengao com que julgam
e o respeito votado as suas sentengas criaram a confianga na sua
justica e consolidaram a sua existéncia.

Pelo contrario, no Brasil do tempo da independéncia a
Administragio imperial, que era a coluna dorsal do Estado e
que defrontava os problemas do desenvolvimento de um vastis-
simo territorio, estava mais preocupada com a eficicia do que
com a legalidade. Os recursos administrativos nao chegaram a
oferecer no século XIX um principio de garantia contra os actos
irregulares das autoridades. O tribunais judiciais surgiram como
os unicos érgaos tutelares dos direitos individuais.

A adopgao do sistema federativo, com a proclamagio da
Republica, em 1889, levou os brasileiros a olhar com mais aten-
¢ao as instituigoes juridicas norte-americanas. O judicialismo da
Constituigao brasileira de 1891 tinha de evoluir no sentido do
«controle» da legalidade administrativa pelos tribunais comuns.
Mas a Gnica instituigao correspondente aos writs de prerroga-
tiva da Common Law era entao o habeas corpus. E foi através
deste que se ensaiou a intervengao dos tribunais na defesa dos
direitos dos individuos, ameagados ou violados por actos ilegais
da Administragao.

A actual férmula brasileira do mandado de seguranga é fruto
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da experiéncia nacional, mas nele se encontram combinadas as
sugestoes do Direito americano com as do Direito administra-
tivo franco-portugués.

Dos writs, o mandado de seguranga reteve o caricter de
ordem dada pelo tribunal a autoridade administrativa para fazer
ou deixar de fazer qualquer coisa que a lei determina, a fim de
proteger ou reintegrar um direito individual violado pela sua
acgao ou inacgao ilegais.

E comum aos writs € ao D1re1to administrativo portugucs
o facto do «contrdle» jurisdicional incidir sobre os actos. Nao sao
as pessoas que sao julgadas (como nos remédios ordindrios da
Common Law, ou nas acgoes tendentes a efectivar a responsabi-
lidade civil do Estado ou dos funcionirios, existentes no Direito
portugués ou brasileiro): trata-se unicamente de verificar se o
acto violador dos direitos é ou nao legal.

Esse acto s6 pode ser submetido aos tribunais portugueses,
como aos brasileiros, depois de estarem esgotados os meios gra-
ciosos de discussao administrativa. E a regra que no Direito
norte-americano ;se denomina da. exba‘ustzan of administrative
remedies.

No Direito portugués o acto definitivo que culmina o pro-
cesso gracioso ¢ um acto juridico que deve também ser consi-
derado executério, isto €, obrigatério coercivamente sem necessi-
dad¢ de decisao de um tribunal, em virtude do privilégio de exe-
cutoriedade imediata de que goza a Administragao (privilége
du préalable).

No Direito brasileiro, embora em pr1nc1p10 vigore a regra
de que a Administragao carece de solicitar aos tribunais a exe-
cugao coerciva das suas decisoes, existe todavia uma larga zona
onde o privilégio da executoriedade se manifesta, tanto no que
respeita ao estatuto dos funcionirios como no exercicio do poder

de policia. E, na verdade, o pedido do mandado de seguranga
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s6 se justifica quando a autoridade administrativa actue sem
necessidade de solicitar a intervengio prévia dos tribunais pois,
se assim nao fosse, era a propésito dessa solicitagao que nos pré-
prios tribunais o interessado deveria defender-se.

Em ambos os paises os actos legislativos e os de contedido
essencialmente politico escapam a censura dos tribunais como,
alids, sucede nos restantes paises, incluindo os Estados Unidos
da Amiérica (political questions).

O processo do mandado de seguranga ¢ mais ripido do que
o do recurso administrativo em Portugal. Mas o mandado é
um remédio expedito contra a violéncia, que nao dispensa a
acgao judicial comum para decisao da controvérsia porventura
existente entre a Administracdo e os administrados quando os
direitos destes nao tenham grau de certeza suficiente. Enquanto
que o recurso administrativo decide o fundo dessa controvérsia
em todos os casos e permite a todos os interessados (e ndo sé
a autoridade recorrida) intervir no processo.

Em ambos os Direitos se admite a suspensio liminar do acto
recorrido ou contra o qual seja impetrado mandado, tratando-se
de acto juridico cuja execugao ainda nio esteja esgotada. Essa sus-
pensao s6 pode ser ordenada pelo Tribunal quando da execugao
do acto recorrido na pendéncia do processo venha a resultar a
«ineficicia da medida» de seguranga (Brasil) ou «prejuizo irre-
paravel ou de dificil reparagaon (Portugal).

Portanto, em nenhum dos paises o recurso aos tribunais pro-
duz de jper si efeito suspensivo. S6 que no Direito brasileiro o
juiz pode, como no México, decretar a suspensio ex-officio,
enquanto no Direito portugués tem de ser requerida pelo inte-
ressado.

Desde que o tribunal julgue existente a ilegalidade do acto
administrativo, em Portugal decreta a anulagio do acte ilegal,
privando-o de eficicia para o futuro e convidando a Adminis-
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tragao a desfazer os efeitos produzidos no passado. Se nao for
possivel restituir o administrado a situagao juridica anterior, ha-
vera que indemnizi-lo.

No Brasil o tribunal ordena pelo mandado de seguranca a
imediata reintegragao do administrado no direito ameagado ou
violado, sem se pronunciar sobre a validade ou nulidade do acto
de administragao embora na maior parte dos casos, quando exista
acto juridico, essa pronincia esteja implicita na concessao ou
negagao. da segurancga. Deste modo a sentenga traduz uma in-
jungo, um comando que impde certa conduta imediata aos
agentes administrativos. -

Em ambos os paises aos tribunais é vedada a apreciagao da
oportunidade ou da conveniéncia do acto administrativo. E em
ambos a sangao existente para o caso do nao acatamento das
sentengas pela Administragao é o procedimento criminal por
desobediéncia contra os agentes responsaveis.

Também quer num, quer no outro direito os administrados
podem defender ou sustentar os seus direitos contra as ilegali-
dades da Administragao nao s6 pelos meios especialmente criados
para tal efeito (recurso directo de anulagao, mandado de segu-
ranga) mas também pelos meios ordindrios (acgdes de responsa-
bilidade civil, ac¢es criminais ...).

Assim, existem numerosos pontos de contacto entre os re-
gimes juridicos adoptados nos dois paises. Tais coincidéncias sao
resultantes da analogia das situagoes que em todos os paises a
Administracao moderna suscita. Situagoes andlogas pedem, nor-
malmente, solugbes anidlogas também.

MarceLLo CAETANO
(Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito de Lisboa)
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