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INTRODUÇÃO

Colabore: envie seu trabalho para: palmiro@aguianet.com.br


Se fizermos um estudo do direito administrativo desde seu surgimento até os dias de hoje verificamos que seu conteúdo variou no tempo e no espaço, e que foram usados vários critérios para a sua conceituação.



Para termos idéia da diversidade da amplitude do direito administrativo, basta compararmos o direito administrativo próprio do sistema europeu-continental e o do direito anglo-saxão. O primeiro, originário do direito francês e adotados por vários países europeus ( Itália, Bélgica, Espanha, Portugal) e latinos americanos, inclusive o Brasil, o direito administrativo tem amplitude muito maior que delimita o estatuto dos órgãos públicos administrativos do Estado e das coletividades locais, a estrutura dos serviços públicos e os mecanismos dos procedimentos referentes as certas atividades ( sua fonte é a lei e o regulamento). É o direito administrativo que rege as relações jurídicas que nascem da ação da Administração, rege as garantias outorgadas aos particulares contra o arbítrio ( sua fonte, na França é a jurisprudência).


Na verdade, o conteúdo do direito administrativo varia no tempo e espaço, conforme o tipo de Estado adotado. Buscamos neste trabalho mostrar as características do direito francês e do direito anglo-saxão, que contribuíram para a formação do direito administrativo como ramo autônomo. O primeiro praticamente deu origem ao direito administrativo, formando no início a chamada escola legalista, porque o estruturou quase inteiramente a partir da interpretação de textos legais, levada a efeito pelos Tribunais Administrativos; o segundo vamos demonstrar a diversidade de sua formação e o seu menor desenvolvimento quando comparado com o sistema europeu-continental.  

HISTÓRICO POLÍTICO

O feudalismo nasce como uma defesa para a garantia de terras contra povos disciplinados e dispostos a conquistar. Assim todos os territórios são divididos em pequenas cidades (feudos). Os feudos passam então, a serem comandados por senhores feudais, que por sua vez são comandados por nobres e, em um nível maior, pelo Rei. Pela divisão do Estado cria-se uma descentralização do poder, que antes era uno e absoluto do rei. Neste contexto o direito público e privado confundem-se.
Só então com a união de seis fatores a concentração de poder ressurge, são eles:

· desenvolvimento das cidades;

· A organização político e jurídica própria;

· Ausência de perigo de invasões bárbaras;

· Aprimoramento das relações comerciais;

· Miséria no campo;

· Exploração dos serviços por seus senhores feudais.

Surge então na França o renascimento do Estado Moderno. Além disso na Guerra dos Cem Anos o poder real torna-se mais absolutista. Com a dominação dos Capetos, na França, ocorre uma união nacional, que alguns juristas e as lendas destruíram-na. Ergue-se na França a “teoria do poder real absoluto” e com ela o absolutismo na França. 

A monarquia absoluta é muito bem descrita por Paulo Gusmão em Introdução a Ciência do Direito. “A monarquia absoluta, nova organização política, que surge depois do feudalismo e das tentativas frustadas de renascimento do império ao estilo romano, caracterizada pela confusão da pessoa do rei com o Estado, proclamada por Luís XIV, bem como pela confusão dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, nas mãos do rei, que os exerce por seus delegados, sem respeitar os direitos individuais, caracterizou esse período. É a época da centralização no monarca de todos os poderes. Luís XIV encarnou-a. Os doutores criaram a ideologia de o rei governar por direito divino, sem obrigação de prestar contas de seus atos, salvo a Deus, na forma pregada por Bossuet”.

Em 1215, nasce o princípio de todas as Constituições na Inglaterra absolutista, a “Magna Carta” que instituia o governo submetido à lei e à vontade do povo. Para usar-se do poder dependia da legitimidade do governo. De acordo com as leis e costumes a ação torna-se legítima; se contra a lei ou sem o aval do Parlamento, ilegítimo. O governo passa a ser regido pela lei e Parlamento (governo responsável).

Um dos monarcas ingleses desobedeceu este regimento, provocou a revolta dos barões, que o obrigaram a assinar o Estatuto de Oxford (1258), criando o conselho dos Barões, futuramente Parlamento. Novamente o rei viola o tratado e assim é preso. Sucedido por Monfort, que convoca uma assembléia-geral, com representantes do clero, da nobreza e dos burgueses, e em 1265 originou-se o Parlamento Inglês. E em 1341, foi dividido em Câmara dos Lordes (aristocracia) e a dos Comuns, formada de representantes do meio urbano e do meio rural.

E foi na Inglaterra que o regime representativo foi instituído junto com a separação dos poderes do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciário). Esse sistema fora levado para a França por MONTESQUIEU E VOLTAIRE, e na Revolução de 1789, que proclamou a Igualdade Civil e os Direitos do Homem.

No ano de 1791, é o desenvolvida a primeira Constituição liberal, criada pela Assembléia Nacional Francesa, dando direitos e propriedade privada e dos direitos naturais. Levando como máxima a “democracia, o governo do povo, para o povo e pelo povo, e para república”, onde o governo depende da vontade do eleitor. 

“Nesse contexto político restam duas principais formas de organização política, derivadas do constitucionalismo e das práticas constitucionais européias e americanas: parlamentarismo e presidencialismo, ambas instituidoras de um governo responsável, submetido à lei”. 

CONCEITO DO INSTITUTO DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

O instituto do contencioso administrativo existe nos países em que a Administração julga, em que a Administração é juiz, em que ela exerce função contenciosa ou judicante.  

“Contencioso Administrativo” era um sistema de Administração – juiz, em que se faculta a administração a possibilidade de julgar, quando ela está em litígio com os administrados. Hoje, este contencioso administrativo não mais existe.  

Mais tarde, na França, o contencioso administrativo evoluiu quando as questões da Administração era em parte matéria administrativa, passou a ser julgada por tribunais especializados, independentes dos tribunais judiciários.

A jurisdição deste órgão supremo da administração francesa é manifestada através de um desses quatro recursos: 

a) Contencioso de plena jurisdição, ou Contencioso propriamente dito, ou Contencioso de Mérito, ou Contencioso de indenização – confere ao tribunal administrativo o poder de examinar o caso quanto ao fato e quanto ao direito e, se for necessário, substituir a decisão tomada por nova decisão, ou seja, o litigante pleiteia o restabelecimento de seus direitos feridos pela Administração;

b) Contencioso de anulação, ou recurso por incompetência, ou excesso de poder -  pelo qual se pleiteia a invalidação de atos administrativos ilegais, por contrários à lei, à moral, ou desviados de seus fins (détournement de pouvoir), sem colocar coisa alguma no lugar do ato desfeito, que, por isso, é também chamado recurso por excesso de poder(recours d’excès de pouvoir);

c) Contencioso de interpretação ou recuso por interpretação – que confere ao tribunal administrativo o poder de interpretar o ato administrativo e fixar – lhe o âmbito;

d) Contencioso de repressão – é o que se assemelha ao primeiro ramo, porque, como naquele caso, o tribunal administrativo é juiz de fato e de direito, ou seja, se obtém a condenação do infrator à pena administrativa prevista em lei, como nos casos de infração de trânsito ou de atentado ao domicílio público.

CRÍTICA DA EXPRESSÃO “CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO”

A República Federativa do Brasil jamais conheceu o instituto do contencioso administrativo, vigente na França, que o criou. Em nosso país, vigora o sistema de jurisdição una – una lex una jurisdictio – onde a Justiça Administrativa é distribuída pelo próprio Poder Judiciário, sempre, quer o litígio ocorra entre dois particulares, quer se verifique entre particular e Estado, em matéria administrativa.

Muitos autores condenam a expressão “contencioso administrativo” por abrigar dois termos – “contencioso” e “administrativo” – que se repelem e se excluem.

Contencioso, como o próprio nome indica, significa litigioso, que está em choque Administrativo, por sua vez, significa o contrário, gracioso, amigável que não entra em choque, harmonioso. Portanto, estes dois termos seriam vocábulos antitéticos, que se repeliriam por exprimirem idéias incompatíveis. Seria uma “contradição dos próprios termos”.

A Jurisdição quanto ao objetivo se divide em : 

· “Jurisdição Contenciosa” – é aquela em que a relação de direito é conflitante ou controvertida;

· “Jurisdição Graciosa” ou Administrativo – é aquela em que existe comunhão de interesses, vontades que caminham paralelamente, que não se contrapõem ou, quando contrapostas, o interessado não tem ação que o proteja.

Se o atributo administrativo for entendido não como “gracioso, harmonioso, voluntário”, mas como “relativo à Administração”, “que diz respeito a assuntos administrativos”, a expressão “contencioso administrativo” é incriticável.

A expressão “contencioso administrativo”, de origem francesa, surgiu no direito positivo, passou para a jurisprudência, desta para a doutrina e, finalmente, acabou integrando para o vocabulário do direito administrativo internacional.

 SISTEMAS DE JURISDIÇÃO UNA

No Brasil, temos o sistema de jurisdição una, que é baseado no princípio “Una lex, una jurisdictio”, e não existe, entre nós, conflito entre o Judiciário e o Administrativo, porque não são ordens distintas de jurisdição. Entre nós, a Administração não julga: só o Judiciário julga. Pode ocorrer, isso sim, conflitos de atribuição entre o Judiciário e o Executivo, em matéria administrativa. Porque, no Judiciário, há uma parcela de Administração.

Por isso, entre nós a expressão “conflito de atribuição” tem sentido especial.

Conflito Positivo de Atribuição é o choque de competência entre dois órgãos da Administração que se acham com o direito de tomar conhecimento, simultaneamente, de determinado negócio administrativo.

E o Conflito Negativo de Atribuição, onde há a jurisdição una os dois órgãos da Administração não se acham no direito de tomar conhecimento.

Se o conflito for originado entre autoridades administrativas do mesmo nível, cabe ao primeiro superior hierárquico comum aos dois resolver o impasse. Se o conflito de atribuições se verificar entre duas autoridades administrativas de categorias diversas, é necessário então ir subindo na escala hierárquica até encontrar o primeiro superior comum a ambos os conflitantes, cabendo a este último decidir o conflito originado.

DIREITO ADMINISTRATIVO INGLÊS 

Enquanto o Direito Francês, assim como o Italiano, alemão e o brasileiro são filiados ao sistema de base romanística, o direito vigente nos Estados Unidos e na Inglaterra integra o chamado sistema do common law, ou seja, o direito não escrito de um país, baseado no costume, no uso e nas decisões das Cortes de Justiça.

Uma das diferenças que podemos destacar entre os dois sistemas é que, no de ase romanística a fonte principal é o direito legislado (status laco) e no sistema Anglo – Americano é o precedente judiciário, ou seja, o direito comum (common law) criado por decisões judiciárias.

Uma outra fonte do direito Inglês é a equidade , que serve de fundamento a decisões judiciais nos casos em que não se encontra no common law a tutela eficaz  aos direitos privados. Uma vez proferida a decisão com base na equidade, ela também se transforma em precedente judiciário e passa a integrar o common law.

O nascimento do Direito Administrativo no Sistema Inglês é posterior ao do sistema  europeu continental e não teve a seu favor as razões históricas que justificaram a interpretação que na França se deu ao princípio da separação de poderes e inspiraram a criação do contencioso administrativo.

Na Inglaterra e Estados Unidos, o Poder Judiciário exerce sobre a Administração Pública o mesmo controle que exerce sobre os particulares, graças ao apego aos princípios da rule of law, na Inglaterra, judicial supremacy e due process of law nos EUA.

Nos EUA e na Inglaterra os revolucionários dos séculos XVII e XVIII receavam os excessos do Poder Executivo, razão pela qual registrou – se a tendência oposta de atribuir ao Judiciário e ao Legislativo maiores poderes de controle.

Havia grande resistência ao nascimento do direito administrativo, que era visto como um conjunto de normas que asseguravam privilégios e prerrogativas para a Administração frente ao particular, parecendo mais como direito próprio dos regimes totalitários.

O Direito Administrativo surgiu através  do Sistema Inglês para atender aos reclamos da sociedade moderna, em favor da atuação crescente do Estado no campo social e econômico, a exigir o crescimento da máquina administrativa e, paralelamente, a elaboração de normas próprias para sua atuação.

Apesar da inexistência do contencioso administrativo na Inglaterra, foi atribuída função judicial ou quase – judicial a inúmeros órgãos administrativos, cujas decisões não podem, em geral ser revistas pelos tribunais ordinários, com a agravante de que esses órgãos não tem as características de corpo judiciário que revestem os tribunais administrativos.

Já no século XVIII iniciaram – se algumas reformas, que se intensificaram no século XIX, revelando a tendência crescente no sentido de fortalecimento do Governo Central, que recebeu amplos poderes para a elaboração de leis delegadas, as quais chegaram a superar sensivelmente, em quantidade, as leis promulgadas pelo Parlamento. O poder central também cresceu à medida que foi criando empresas estatais e assumindo algumas funções quase judiciais. 

No que diz respeito à responsabilidade da Administração, houve uma evolução, até a tempos atrás prevalecia a regra da irresponsabilidade, sob influência do princípio Inglês de que o rei não pode errar.

Hoje, o particular pode acionar diretamente o funcionário, admitindo – se em algumas hipóteses, a responsabilidade direta do Estado.

O “DIREITO” CONSTITUCIONAL INGLÊS


Os ingleses têm uma Constituição, mas não escrita, pois eles acreditam que tal matéria não pode ser mumificada num texto escrito. Eles não têm um Direito Constitucional, pois todas as matérias que fariam parte desse ramo do Direito (descrição das engrenagens do governo, implantação e funcionamento das instituições políticas e relações entre os poderes) não são jurídicas, mas sim pertencem à ciência política ou à ciência da administração, pois Direito para eles se resume nas ações judiciais e regras processuais.


Quanto às liberdades individuais o habeas corpus (criação deles) caiu em desuso, pois a opinião pública tem força suficiente para intimidar as autoridades a sempre agirem respeitando – as. Estado e Administração são expressões inexistentes para os ingleses. A Coroa Britânica é a única entidade que existe lá, sem que haja divisões e subdivisões em Estados – membros, Departamentos, Municípios, etc. Só existem a administração central, formada por servidores da Coroa, e a administração inferior, esta última que tem seus membros sujeitos ao Direito comum, podendo ser exonerados sem justificativa e sem nenhum direito de reclamar. Ninguém tem direito algum contra a Coroa, mesmo em ações judiciais propostas  contra ela, mas esta, se vencida numa demanda, cumpre religiosamente a obrigação que consta da sentença.


Não se pode exigir da Coroa alguma prestação jurisdicional (como no nosso país, onde se propõe uma demanda contra terceiro em face do Estado – juiz), mas os Juízes nunca deixam de receber e julgar as demandas. Existem respeito da Coroa e dos cidadãos em geral ao sentimento de Justiça.


Comparando – se o pensamento dos ingleses em termos constitucionais com os nossos brasileiros vê – se que há muita diferença.

O PROCESSO CIVIL INGLÊS

A tramitação processual começa com o preenchimento da petição inicial, que é um simples formulário impresso e, após pago as custas, dá –se entrada no foro. O réu é citado pessoalmente para ou satisfazer a pretensão do autor ou dar as razões da sua recusa. Se o réu não se manifestar no prazo, perfaz – se um título executivo judicial contra ele, sem necessidade de sentença, sendo que a grande maioria dos processos lá termina dessa forma, com exceção dos casos de anulação de casamento e divórcio.

Tudo isso acontece sem a intervenção de um juiz: até aí só existe a figura do advogado do autor e do escrivão, este último que certifica o acontecido, daí surgindo o título executivo. O réu somente comparece para dar as razões da sua recusa se tiver fortes argumentos a seu favor, pois as despesas processuais são muito caras e a maioria prefere não correr risco da condenação dos ônus da sucumbência. Se o réu comparece para dar as razões da sua recusa o processo passa ao comando de um juiz encarregado do andamento do processo, preparação da audiência e determinação das custas.

 A audiência é toda oral e não se faz anotação alguma do que acontece nela. A fixação dos pontos controvertidos é levada extremamente a sério e a audiência se restringe a esses pontos. O juiz delibera se o processo será julgado por um único juiz ou pelo júri (este último que só acontece em ações de indenização por difamação, seqüestro arbitrário ou quando o réu é acusado de fraude). O juiz que assume a direção do processo a partir daí nada se sabe sobre o processo antes de iniciados os debates na audiência. Os advogados que irão atuar na audiência são outros, diferentes daqueles que acompanharam os respectivos clientes( autor e réu) até antes da audiência, sendo mais qualificados profissionalmente que os primeiros.

Na audiência o advogado do autor diz com poucas palavras os fatos que tentará provar então são ouvidos o autor e suas testemunhas, primeiro o advogado do autor fazendo as perguntas e depois o advogado do réu. 

Quanto ao réu, seu advogado, suas provas e testemunhas se faz da mesma forma acima, com as devidas modificações. Após, os respectivos advogados fazem suas alegações finais orais de forma resumida e sem prolixidade. Tanto no caso de audiência de processe com o juiz ou com júri, o juiz apenas dirige a audiência, mas falando pouco, é o caso de júri, ele resume para os jurados o que os advogados disseram nas alegações finais orais e formula as perguntas que os jurados irão responder. Após tanto em um caso quanto no outro(de audiência só com um juiz ou com júri), o juiz dá sua sentença, onde consta obrigatoriamente a parte dispositiva mas ele pode dizer a fundamentação(esta última que não faz parte tecnicamente da sentença), não havendo relatório.

CONCLUSÃO

Com um breve posicionamento histórico- político dos dois países, Inglaterra e França, mostram as importâncias que o feudalismo, do Estado Moderno, da monarquia absoluta, tiveram para a criação da Magna Carta e do Parlamento. Logo após a democracia com as duas formas de governo mais comuns contemporaneamente: parlamentarismo e presidencialismo.

Sobre o Contencioso Administrativo é exposto sua forma de julgar os litígios com os administrados pelo Estado. Quando Jurisdição Contenciosa e Jurisdição Graciosa. Que vem a ser aplicada na França sem uma explicação histórica plausível.

O Direito Administrativo Inglês pode ser visto como usuário de fontes como o uso, o costume e as decisões judiciais. Os julgamentos são apenas oral e não há relatórios. Existe o Princípio Inglês de que o rei não pode errar, embora caso comprovado o erro da Coroa, ela cumpre a obrigação da sentença.

Mostra-se portanto o Direito Inglês muito eficaz e objetivo, tratando dos problemas com agilidade. Muito diferente das práticas vistas em nosso país.

