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Resumo: O tema abordado no artigo é a respeito do contencioso administrativo fiscal na época
do Segundo Reinado do Império brasileiro, bem como a organizacgio do Estado imperial e do
chamado poder administrativo, cujos aspectos se dio em ambito dos Direitos Constitucional,
Administrativo e Tributario. Esta analise observara os diplomas normativos da Constitui¢ao de
1824, decretos referentes ao Tesouro Nacional e Fazenda, bem como os aspectos processuais na
efetivacao da garantia dos direitos e supremacia do interesse publico. Serdo analisados a legislacao
e os comentarios feitos pelos autores da época e analistas histéricos. A analise percorre a
constitui¢do, legislacio e obras a respeito do contencioso administrativo em geral e contencioso
administrativo tributario.
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Abstract: The topic discussed in this article is about tax administrative litigation at the time of the
second reign of the Brazilian empire, as well as the organization of the imperial state and the so-
called administrative power, whose aspects are given in the scope of Constitutional, Administrative
and Tax Laws. This analysis will observe the normative documents of the Constitution of 1824,
decrees referring to the National Treasury and Treasury, as well as the lawsuit aspects in effecting
the guarantee of rights and supremacy of the public interest. It will analyze the legislation and the
comments made by the authors of the time and historical analysts. The analysis covers the
constitution, legislation and works on administrative litigation in general and tax administrative
litigation.
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1. Introdugio

O presente artigo tera por finalidade analisar o papel da contencioso administrativo fiscal
na composi¢ao da organizagao dos poderes do Império brasileiro no periodo correspondente ao
Segundo Reinado. Pretende averiguar como funcionava o contencioso administrativo fiscal alocado
dentro da divisio de poderes, suas origens e sua especificidade. A analise também averiguara a
importancia historica e a necessidade do contencioso administrativo, suas origens e sua perspectiva.
Ademais, tem por objetivos especificos revisar a bibliografia em Direito Pablico com enfoque no
aspecto do processo administrativo fiscal, revisar a bibliografia a respeito do Direito Administrativo
no que tange a atua¢ao do Estado durante o Império no exercicio de revisao de atos proprios e
direitos individuais e, por fim, coletar os fundamentos juridicos, filosoficos, historicos e
sociologicos sobre o tema.

Assim sendo, o trabalho sera dividido em cinco partes. Na primeira delas, observara a
organizacao dos poderes do Império brasileiro, tal como se insere na Constituicio de 1824 ao
dividir os poderes em Executivo, Legislativo, Judiciario e Moderador, figurando o Imperador no
topo da estrutura, bem como dimensao histérica desta estrutura. O segundo item se propde a
verificar as diferenciagoes feitas a época entre o processo administrativo e o judicial, analisando
comentadores e autores deste periodo. O terceiro reflete acerca das origens do contencioso
administrativo no Império até chegar ao periodo do nosso recorte, o Segundo Reinado (de 1840 a
1889). Por sua vez, a pendltima parte traz a realidade da jurisdi¢ao contenciosa em diferenciagao
da graciosa, com a primeira se propondo a tutelar direitos e a segunda a verificar conflito de
interesses. Por ultimo, explica-se o funcionamento e a competéncia dos 6rgaos do contencioso
administrativo fiscal.

Para alcancar o proposto, sera utilizada a metodologia de andlise dos fundamentos
tedricos e empiricos que se dio segundo as normas concernentes a organizac¢ao dos poderes na
época do segundo reinado, da mesma forma que o sistema de contencioso administrativo fiscal em
suas leis proprias. Além disso, serdo marcos tedricos os institutos juridicos do contencioso

administrativo, bem como a Historia das instituicdes de Administracio contenciosa do Estado.
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Por fim, o trabalho voltara a analisar a relacio entre o Estado de Direito e o particular,
considerando a necessidade da observancia dos parametros exigidos pela independéncia e

separagao dos poderes.

2. A organizagio dos Poderes no Império brasileiro

No século XIX, os ideais iluministas estavam ja bastante difundidos nos ambientes
intelectuais e nas formas de governo no mundo ocidental. Este fato pode ser facilmente atribuido
as revolugodes liberais burguesas de 1776, dos Estados Unidos da América, e 1789, da Franca.
Apesar de terem suas peculiaridades em relagdo a origem, forma, razbes, e grupos que as
conduziram, estas comungaram dos ideais liberais e racionalistas pregados pelo Iluminismo ou
Ilustra¢ao em face do chamado “Antigo Regime”.

A relacao entre Estado absolutista e suditos comega a ganhar outros aspectos e as
perspectivas do cidadao e do Estado mudam completamente. O regime de triparticao de poderes
comega a ganhar for¢a no cenario ocidental, oriundo da tese montesquiana de que o Poder
Executivo administra, o Legislativo legisla e o Judiciario julga. As lides eram julgadas pelo Judiciario,
sendo o poder competente para tal desde a época dos jurisconsultos romanos, em que se julgavam os
litigios de natureza privada.

Contudo, diante da nova nogao a respeito da relacao entre Estado e administrado, aquele
passa a figurar na lide em diversos paises possuindo ou nao direitos proprios. No Brasil imperial
houve a importagao desse conceito de triparticao de poderes, entretanto, com uma peculiaridade:

o Poder Moderador. Este poder esta consubstanciado no artigo 10° da Constituicao de 1824:

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicio do Império
do Brazil sao quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder
Executivo, e o Poder Judiciall.

O Poder Moderador é o corolario do que afirma o artigo 11 da Constitui¢ao imperial que
estabelece que o Imperador e a Assembleia Geral sio os representantes da Nacdao. O Poder
Moderador aparece no Brasil imperial com o condio de manter a unidade nacional e garantir

harmonia e equilibrio entre os demais poderes, sendo exercido pelo Imperador conforme o artigo



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm
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98% O Executivo também ¢ exercido pelo monarca sendo este o seu chefe e exercendo o mesmo
pelos seus ministros, na forma do artigo 102 da Carta Constitucional de 1824: “Art. 102. O
Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelas secretarias de Estado compostas pelos
seus respectivos Ministros de Estado” °. Havia também o Conselho de Estado, que era 6rgio
consultivo do executivo a fim de que fossem tomadas melhores decisoes em casos de matéria grave
para a Nagdo e em qualquer situacio em que o imperador se proponha a exercer o Poder
Moderador”.

Note-se que o Imperador integrava a dinamica dos poderes, a0 mesmo tempo em que se
situava como superior a mesma, encontrando-se em szafus superior na governanca. O Imperador
era, conforme artigo 99°, isento de qualquer responsabilidade, podendo exercer um poder
equitativo em relacdo aos outros poderes, sendo o chefe do Executivo, bem como, um poder
superior aos demais.

Diferenciando-se dos Poderes Moderador e Executivo, o Poder Judiciario, a época
chamado de “poder judicial”, gozava de independéncia e autonomia e nao era exercido pelo
imperador como chefe do poder. O Poder Judicial era exercido pelos juizes e jurados, em que os
primeiros aplicariam a lei ao passo que os dltimos se pronunciariam pelos fatos, e, em segunda
instancia, pelas Rela¢Ges provinciais. Na instancia maxima havia o Supremo Tribunal de Justica que
era situado na capital imperial do Rio de Janeiro.

A intervencao do Poder Moderador sobre o Judiciario era prevista nas hipoteses

consubstanciadas no artigo 101, incisos VII, VIII e IX, bem como no inciso III do artigo 102:

Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador (...)

VII. Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154.

VIII. Perdoando, e moderando as penas impostas e os Réos
condemnados por Sentenca.

IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim aconselhem a
humanidade, e bem do Estado.

Art. 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos
seus Ministros de Estado. (...)

III. Nomear Magistrados.

2 Art. 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organisagio Politica, e é delegado privativamente ao Imperador,
como Chefe Supremo da Nagio, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manuten¢io da
Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

3 Ibidem.

4 Artigo 142.

5 Art. 99. A Pessoa do Imperador ¢ inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.
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O Judiciario atuava com independéncia, porém, o Imperador poderia suspender os
magistrados devido a queixas feitas contra eles, dentro das disposi¢oes estabelecidas no artigo 154.
Além disso, havia a possibilidade de perdoar e moderar penas impostas a réus condenados em
processo e conceder anistia.

O Poder Legislativo também gozava de independéncia e autonomia pela delegacio da
competéncia legiferante da Nagao e com san¢ao do Imperador. Este era organizado na Assembleia
Geral, composta por duas camaras, quais sejam: a Camara dos Deputados e o Senado, ou Camara
dos Senadores, conforme artigo 14 da Constitui¢ao imperial. A legislatura dos membros da Camara
dava-se por eleicao indireta e teria duracao de quatro anos, ao passo que a do Senado era vitalicia.
Os membros do Senado eram eleitos pelas Provincias correspondentes e também o integravam os
principes da Casa imperial a0 completarem vinte e cinco anos’. As Provincias tinham como Casas
legislativas as Camaras dos Distritos e Conselhos Gerais de Provincia.

Da mesma forma que com o “Poder Judicial”, havia a ingeréncia do Poder Moderador
sobre o Legislativo nas exce¢Oes constitucionais. Estas estavam previstas nos artigos 13; 14, inciso

I; e nos incisos do artigo 101 da Constituicao de 1824:

Art. 13. O Poder Legislativo é delegado 4 Assembléa Geral com a Sancgao
do Imperador.

Art. 15. E da attribuicio da Assembléa Geral

I. Tomar Juramento ao Imperador, ao Principe Imperial, ao Regente, ou
Regencia.

Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador (...)

1. Nomeando os Senadores, na férma do Art. 43.

II. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos
das Sessoes, quando assim o pede o bem do Imperio.

III. Sanccionando os Decretos, e Resolucdes da Assembléa Geral, para
que tenham forca de Lei: Art. 62.

IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolugdes dos
Conselhos Provinciaes: Arts. 86, ¢ 87. (Vide Lei de 12 outubro de1832)
V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara
dos Deputados, nos casos, em que o exigir a salvacio do Estado;
convocando immediatamente outra, que a substitua.

Observa-se que na divisao dos poderes estes nao eram independentes e autbnomos entre
si, havendo uma linha ténue quanto aos limites de ingeréncia de um Poder sobre o outro. Verifica-
se que nessa época também havia funcdes atipicas reconhecidas aos Poderes, em que os mesmos

poderiam exercer atribui¢bes diversas daquelas que tradicionalmente lhes sio conferidas. No

¢ Art. 46. Os Principes da Casa Imperial sio Senadores por Direito, e terdo assento no Senado, logo que chegarem 2

idade de vinte e cinco annos.
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Império brasileiro nio era diferente, uma vez que as fungdes tipicas de julgar pertencente ao

Judiciario, de legislar ao Legislativo e de administrar exercida pelo Executivo possufam excegdes.

A separagdo dos Poderes nio era totalmente clara e em alguns casos havia interferéncia

de um em outro. Dentro do Poder Executivo, havia desdobramentos em que se observam duas

formas de sua atuagdo, como explica o renomado administrativista da época, Visconde de Uruguai:

Como governo, o Poder Executivo applica por si s6 e directamente as leis
de ordem politica. Como tal he o promulgador e o executor das leis, por
meio de regulamentos e providencias geraes; he o encarregado e o
depositario do pensamento politico, e da direccio moral dos interesses
geraes da Nacio, e das suas relagdes com as outras. Como administrador,
o Poder Executivo, ndo applica, nem lhe he possivel applicar, por si sé e
directamente, as leis da ordem administrativa, mas sim por meio de um
complexo de agentes de ordens diversas, disseminados pelas differentes
ciccumscripgdes territoriaes. Esta applicacio pode ser feita, até certo
ponto e com vantagem, por autoridades electivas’.

O renomado jurista faz a distincio de Poder Executivo politico (ou puro) e o Poder

Administrador®. O primeiro sendo classificado como Governo e o segundo como Administragio,

em que o poder administrativo devera se submeter ao poder politico, pois este guarda o interesse

coletivo. Uma comentadora do jurista citado explica essa subordinagao:

De acordo com Uruguai, o Executivo possufa duas areas distintas de
autoridade: uma era a constitucional, aquela de autoridade politica e
governamental compartilhada com o Legislativo que aplicava as leis
diretamente e emitia regulamentos e medidas gerais. Esta era a autoridade
que colocava o interesse da sociedade acima do interesse individual,
enfim, a autoridade que governava e que era exercida pelos ministros e o
chefe do poder Executivo. A segunda era a autoridade administrativa,
subordinada ao poder politico e pertencente ao Executivo. Hsta
autoridade era exercida, ou diretamente pelos ministros e chefe do
executivo, ou indiretamente pelos seus agentes através do Império
“dando ao servigo publico um cariter em harmonia com a visio do
Executivo”. De acordo com Uruguai, a autoridade administrativa estava
sempre subordinada a autoridade politica, ou, em suas palavras, “o poder
politico é a cabega; a administragao é o brago” (Souza, 1960: 28)°.

7 SOUZA. Paulino José Soares de. Visconde de Uruguai. Ensaio sobre Direito Administrativo. Rio de Janeiro:

Typographia Nacional, 1862, p. 17.

8 “O Poder Executivo, como veremos, obra como Poder Executivo puro, politico, ou governamental, ou como Poder
administrativo, e dahi a distinc¢do entre Governo e Administragao”. Op.cit. p. 16.
9 GARNER. Lydia Magalhies Nunes. Justica Administrativa no Brasil no segundo reinado (1842-1889). Revista de

Historia, n. 147 (2002). p. 166.
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A distingao feita pelo Visconde demonstra o duplo viés do Executivo e a subordinagao
interna de seus desdobramentos. “O Poder administrativo he portanto secundario e subordinado
a0 Poder politico. Organiza o pensamento deste e o pde por obra” . Além disso, a nogio de
Direito da Administragao e do administrado perante a Administragao passava pela ideia de sudito
e Imperador e o interesse do ultimo era sagrado e intocavel.

Nessa linha, ap6s uma breve explicagao a respeito da separagao de Poderes e organizacio
do Estado imperial, verifica-se que diante da interferéncia do Poder Moderador e da presenca de
func¢oes atipicas dos poderes, havia certa dificuldade de situar a Administragao em um conflito de

interesses que pudesse existir com um administrado. Como o Visconde de Uruguai elucida:

Applica o interesse geral a casos especiaes, pondo-se em contacto com o
cidadio individualmente, e ve-se muitas vezes na necessidade de sacrificar
o interesse particular deste e mesmo o seu direito ao interesse geral'l.

A citagio desse autor demonstra uma clara visio de que o interesse coletivo era
supereminente. Havia o chamado interesse da Nagao, e esta era representada pelo Imperador e pela
Assembleia Geral, pelo qual se deveria zelar pela ordem e bem estar do Estado em detrimento do
interesse do particular. O administrativista faz notar que os interesses gerais podem colidir com os
interesses particulares e que deveria ser analisada qual a melhor solugio.

Por outro lado, como dito, na esfera do Poder Executivo havia a tipica fun¢iao do poder
de administrar. Tal parte do Poder Executivo, também chamada “Administragdo”, era exercida por

diversos atores, desde o Imperador e seus ministros até os agentes publicos'.

3. Diferengas entre o processo judicial e o processo administrativo a2 época imperial

Esta secdo ira se ater ao contencioso administrativo, uma vez que, cabendo ao Poder
Judiciario dirimir conflitos na esfera privada, quando o Estado figurava como parte litigante havia
outro tratamento.

Na opiniao de alguns autores da época, o Estado nao poderia figurar como polo de uma
lide submetida ao Judiciario, uma vez que a préopria Administragao deveria ser a inica competente

para julgar ato que lhe coubesse. Nesse sentido, Augusto Olympio Viveiros de Castro, Diretor do

10 SOUZA. Paulino José Soares de. Visconde de Uruguai. Ensaio sobre Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1862, p. 18.

11 Tbidem, p. 75.

12 Tbidem.
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Tribunal de Contas na Primeira Republica e importante jurista da época, elenca, em sua obra

’» 13

“Tratado da Sciencia da Administragdo” ~, os argumentos utilizados pelos comentadores do

Império para justificar a existéncia do contencioso administrativo de maneira geral.

> 14

O autor utiliza também a expressao “poder administrativo judicante” , afirmando ser

fruto de uma experiéncia empirica e nao racional. Desta forma, é uma analise nio de um
procedimento idealizado, mas sim das de algo ja existente decorrente de desenvolvimento da
histéria das institui¢oes e nao pensado e projetado para o funcionamento, em que se aplica a teoria
na pratica.

Sio essencialmente trés argumentos: a independéncia da Administra¢do, a especialidade
de critérios e conhecimentos especificos para julgar atos da Administragao e a necessidade de

pronta execugao, como se vé abaixo:

Os principaes argumentos invocados a favor do contencioso
administrativo sdo os seguintes:

1.° A independencia e a responsabilidade do poder administrativo, cujos
actos nao podem ser julgados ou fiscalizados pelo poder judiciario. “O
Estado no exercicio dos seus direitos (disse Unger no discurso
pronunciado na Camara dos Senhores da Austria, em defesa da lei que
instituiu a grande Coérte de Justica) ndo pdde, em hypothese alguma, ser
parte. O direito do Estado e o do particular, que se julga offendido, ndo
sao direitos eguaes. Nao ha uma collisao de direitos de egual valor sobre
0s quaes possa um juiz decidir qual das duas partes tem razdo.” Stahl
ensina que “sémente o poder proprio e soberano do Estado, isto é, o
Governo, pode decidir si as func¢des foram ou nio exercidas legalmente;
e que, si fosse possivel conceber uma organizacdo em que os tribunaes
tivessem o direito de julgar entre o poder publico e os subditos, quando
estes pretendessem que os seus direitos foram lesados, o Estado deixaria
de ser Estado e perderia a soberania moral sobre os individuos; elle nao
tetia mais a situagdo de soberano sobre os seus subditos, e sim a de credor
relativamente aos seus devedores, emquanto que os subditos cessariam de
fazer parte integrante desse conjuncto moral que se chama o Estado, para
ser apenas sujeitos de direito, independentes e sem lacos entre si, em face
de um outro sujeito de direito da mesma natureza que elles” 13,

Observa-se através dessa explanacdo a visao da época, segundo a qual seria inadmissivel que os
direitos do Estado e do particular fossem colocados no mesmo patamar e, portanto, o primeiro

nao poderia figurar como parte. Prossegue o mesmo autor:

13 CASTRO. Augusto Olympio Viveiros de. Tratado da Sciencia da Administragdo. Rio de Janciro: Imprensa
Nacional, 1906.

14 Idem, p. 454.

15 Ibidem.
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2.2 A especialidade dos criterios e os conhecimentos de natureza
legislativa e regulamentar que se exigem pata o bom julgamento dos actos
administrativos, e que ndo se encontram nos juizes ordinarios. Em
questdes administrativas s3o indispensaveis conhecimentos technicos
especiaes, e a decisdao deve ser proferida de uma outra maneira, em virtude
de consideragoes e sob um ponto de vista completamente differente dos
que sdo usados em materia de direito privado. “O que caracteriza a
func¢do do juiz, diz Gerber, é ter por objecto a realizagdo do direito
absoluto; e é exclusivamente sob este ponto de vista que elle considera as
espécies sujeitas ao seu exame. Quando, em materia de direito publico, ha
pontos obscuros ou controversos, pertence ao poder publico decidil-os;
mas, para tal fim, elle ndo examina unicamente a especie occorrente para
applicar-lhe as regras absolutas do direito, e sim tem muito em vista as
exigencias do bem publico, 0 que pdde ser util ou conveniente aos
interesses da sociedade”. E doutrina Bluntschli: “Os litigios de direito
publico devem sempre ser decididos sob o ponto de vista da ordem
publica, e tendo em conta a utilidade commum. Um systema que
consistisse em limitar a applicacdo dos principios do direito publico, e se
inspirasse exclusivamente em deducgOes tiradas das leis abstractas sem
ligar importancia 4s exigencias variaveis da sociedade, paralysaria a ac¢iio
do Estado e acarretatia a dissolu¢io do mesmo’16,

Aduzem os autores que o Estado deveria ter uma jurisdi¢ao prépria de forma que o

julgador nio esbarrasse em critérios técnicos especificos. O que poderia ocorrer com um juizo que

nao fosse perito em matéria propria da maquina estatal. E, por fim, apresenta o terceiro argumento:

3.° A necessidade da prompta expedicio dos negbcios administrativos,
incompativel com a lentiddo dos processos judiciarios, que poéde causar
damnos inmensos e irreparaveis, ainda mesmo que a administracio tenha
ganho de causal’.

Corrobora tais argumentos outro autor da época, Antonio Joaquim Ribas, em sua obra

“Direito Administrativo Brasileiro™:

Os julgamentos do contencioso administrativo devem, pois, ser subjeitos
4 revisdo em superior instancia, onde os administrados sejao de novo
admittidos a discutir e sustentar os seus direitos. Mas a quem devera ser
dada a attribui¢do de conhecer destes recursos? E' manifesto que ndo
podera sel-o ao proprio administrador de quem se recorre, cujo juizo esta
prevenido e que naturalmente persistird pela maior parte das vezes no
juizo que uma vez proferio. Entendem alguns que esta attribuicdo nao
pode caber em vista da nossa lei fundamental sendo ao poder judicial, e
que s6 este offerece as necessarias segurancas de imparcialidade e de
acerto. Mas nenhum artigo encontramos na Constitui¢ao donde se possa
deduzir semelhante doutrina. Pelo contrario, no art. 151 ella determina
que o poder judicial serd composto de juizes e jurados, que terdo lugar no

16 Thidem.
17 Ibidem.
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civil como no crime; a competencia deste poder acha-se pois limitada ao
civil e crime, e dela excluido o administrativo. Demais, quando tio
explicita ndo fosse a Constituicdo, assas seria a distinc¢do fundamental
que a sciencia faz entre a esphera de ac¢do do poder judicial e a da
administracdo; e sempre devera ella ser interpretada de accordo com os
principios da sciencia. Nem essa doutrina é conciliavel com o principio
da independencia dos poderes, consagrado pelo art. 98 da Constitui¢io;
porquanto, o executivo seria collocado em posicdo de dependéncia e
subalternidade em relagio ao judicial, desde que os seus actos estivessem
subjeitos 4 revisdo e a confirmaciao deste poder, sempre que approuvesse
as partes interpor recurso delles 4 pretexto de lesdo em seus direitos!s.

Apontava-se a morosidade do Judiciario, a qual fazia necessaria uma jurisdi¢do
administrativa. Augusto Viveiros de Castro nao concorda com esses argumentos e refuta-os na
continuidade de sua obra. Apesar disso, afirma existir o contencioso administrativo ainda que esse
nunca tivesse sido organizado como tal.

Ressalte-se que interessa neste trabalho a visio que dava ensejo ao processo
administrativo. Desta forma, os argumentos acima sio utilizados de maneira elucidativa, e nao
critica, para que seja demonstrada a visao da época. Além disso, em se tratando de autor posterior
que tece comentarios, nao se faz necessario expor seus argumentos Contrarios.

O contencioso administrativo, segundo o Visconde de Uruguali, seria para questoes de
ordem publica, ao passo que o Poder Judiciario deveria solucionar questoes da esfera privada. Desta
forma, de um lado a Justica observa o direito do particular e sua pretensiao, ao passo que as

demandas em sede administrativa irdo versar sobre interesse geral e a conveniéncia.

O Poder judicial tem por missdo punir os crimes, ¢ regular os direitos
privados, por meio da applicacdo especial das leis da ordem penal e civil.
O Poder administrativo applica as leis de ordem publica, e de interesse
mais ou menos geral. Procede por meio de execugao geral e providencias
geraes, salvo quando decide sobre difficuldades especiaes que oppSe o
direito dos particulares 4 execucdo de medidas de interesse geral, o que da
lugar ao contencioso administrativo. A Justica tem por fim o direito
privado. A administracdo a conveniéncia e interesse gerall”.

Nota-se que pela visao dos comentadores do contencioso administrativo a época do
Segundo Reinado, a Administragao em suas lides deveria julgar matérias em que fosse parte, uma
vez que tratam de interesses gerais, e, sendo assim, nao poderia se submeter a outro Poder, ou seja,

o Judiciario.

18 RIBAS. Antonio Joaquim. Op. cit, p. 162.
19 SOUZA. Paulino José Soates de. Op. cit, p. 38.
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A concepcao de que o Poder Executivo era exercido também pelo Imperador,
consagrava-o como defensor da nacao, devendo por isso zelar pelo interesse geral. Assim, nenhum
orgio direta ou indiretamente administrado poderia se submeter ao julgamento que tem por fim
solver conflitos de esfera privada. Além disso, essa hipotese seria, segundo a visao dos autores da
época, uma violagao da separacdo de poderes.

O contencioso administrativo tem relagiao intrinseca com a atribuicao da Administraciao
de poder anular seus proprios atos em nome dos interesses gerais da nagao. O Visconde de Uruguai
entendia que, para que ndo se gerasse uma situagdao de anarquia e confusio, seria indispensavel que
atos emanados do Poder Executivo sobre matérias administrativas nao pudessem ficar dependentes
de outro Poder.

O contencioso administrativo fiscal ndo poderia ser diferente, pois tinha uma estrutura
propria para impugna¢iao de cobrancas de tributos em 6rgaos de sede administrativa. Embora
inicialmente tenha sido delegada aos juizes territoriais a competéncia de julgar as lides tributarias,
no Segundo Reinado a adjudicacdo tributaria passa a integrar novamente fungio atinente a
Administracao. Aduz o Visconde de Uruguai que “assim a base inabalavel do poder que tem a
administracdo de julgar o contencioso administrativo, esta na indivisibilidade d'aquelle mesmo

poder com a administracio™”.

3. Origens do contencioso administrativo fiscal

O contencioso administrativo fiscal remonta aos perfodos coloniais em que o Conselho
Real de Fazenda deveria julgar as litigancias entre a Coroa portuguesa e os administrados em
matéria fiscal. Este foi abolido pela Lei de 04 de outubro de 1831, a Lei do “Thesouro Nacional”,

a qual outorgava somente ao Poder Judicial a competéncia para tais julgamentos em seu artigo 91.

Art. 91. A jurisdic¢do contenciosa, que exercitava o mesmo Conselho
extincto, fica pertencendo aos Juizes Territoriaes, com recurso para a
Rela¢io do districto, guardados os termos de direito.

A concepgao do periodo do pés-independéncia até o Segundo Reinado foi a da jurisdi¢ao
unica, em que os juizes deveriam julgar lides tanto da esfera privada quanto da publica, sem

distin¢do, como esclarece Antonio Joaquim Ribas:

20 SOUZA. Paulino José Soares de. Op. cit., p.118.
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Mas assim como os magistrados judiciarios exercido, e ainda exercem,
numerosas ¢ importantes func¢des administrativas, do mesmo modo
autoridades de natureza indisputavelmente administrativas exercido
funcgoes judiciarias, tacs como; O conselho da real fazenda (Lei de 22 de
Dezembro de 1761); extincto pela de 4 de Outubro de 1831 art. 90.)

E complementa:

A inauguracdo do systema constitucional representativo entre nds deu
nova tendencia ao espirito dos nossos legisladores. Entendeu-se que era
necessirio separar-se, e distribuir-se por autoridades distinctas, as
funccdes de ordem diversa, que esses tribunaes exercido; mas,
confundindo o contencioso administrativo com o judiciario, pensou-se
que ambos erdo da competencia do poder judicial, que este devia intervir
sempre que houvesse pleito a julgar-se, quer entre os particulares, quer
entre estes e a administracio?!.

Segundo Augusto Viveiros de Castro, nunca no Brasil imperial houve um contencioso
administrativo propriamente dito™, uma vez que se tratava de 6rgio da coroa portuguesa que

tomava para si todas as competéncias atinentes a cobranca de tributos. Assim:

Na Monarchia Portugueza absoluta, 4 qual vivemos sujeitos até a
independencia, diz o Visconde de Uruguay, nido era conhecido o
contencioso administrativo de hoje. Nem era necessario. Pela sua férma
de governo absorvia o Executivo em si todos os poderes, ou, para melhor
dizer, havia um sé6. Podia o Rei avocar as causas que pendiam perante
juizes e tribunaes judiciarios, e prover como entendesse conveniente. O
Conselho de Fazenda, creado pela lei de 22 de dezembro de 1761, nido
tinha jurisdicgdo contenciosa administrativa, no sentido juridico dessa
expressio. Proclamada a independencia, a lei de 4 de outubro de 1831,
que organizou o Thesouro Publico Nacional, dispoz no art. 91 que a
jurisdiccdo contenciosa que exercitava o extincto Conselho da Fazenda
ficaria pertencendo aos juizes territoriaes, com recurso para a Relagio do
Districto.

Contudo, diante das constantes condenag¢oes a Fazenda Nacional por parte dos juizes
territoriais, a Assembleia Nacional se pronunciou no art. 31, da Lei de 24 de outubro de 1832,
segundo o qual “ndo sera inscripta nem paga divida alguma que respeite a perda de particulares,
por motivo de guerra interna e externa, sem auctorizacao da Assembléa Geral”. Assim, iniciou-se

em matéria tributaria a revisao de sentengas judiciais.

21 RIBAS, Anténio Joaquim. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, p. 145.
22 CASTRO. Augusto Olympio Viveiros de. Op. cit., p. 474.
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Posteriormente, foi promulgada a Provisao de 24 de outubro de 1834, a qual alargou as
competéncias do Tesouro e das tesourarias que passaram a ter jurisdicdo para o contencioso
administrativo. Esta competéncia era privativa dos juizes territoriais. E se encaminhou ainda mais
para a formagao da jurisdi¢ao dentro da Administragao com a Lei de 23 de novembro de 1841, que
criou o Conselho de Estado, o qual, segundo Antonio Joaquim Ribas, se deu como uma “suprema
corte do contencioso administrativo” *. Esta lei definiu casos de recurso e o trimite do processo
contencioso perante o Conselho de Estado.

O surgimento de um novo sistema de adjudica¢do administrativa comegava a levantar
questionamentos quanto a constitucionalidade do mesmo. Diversos autores se manifestaram a
respeito da jurisdi¢do una, enquanto outros invocavam a necessidade do contencioso
administrativo que estava surgindo. A questdo fulcral do problema se dava em torno do direito de
o Poder Executivo exercer a jurisdi¢ao administrativa tendo em vista a indefinicao da natureza do
Poder Moderador. Os argumentos a favor e contra dependiam da interpretacido constitucional. A

pesquisadora Lydia Garner elenca as duas correntes:

Assim, uma interpretagio era baseada no sistema judicial unitario criado
pela Constituicio que considerava o exercicio da justica administrativa
pelo Executivo inconstitucional, enquanto que a outra, era baseada no
sistema de separacio de poderes da mesma Constituicio que ctriou
poderes independentes entre si, 0 que nao impedia o exercicio da justica
administrativa (Souza 1960: 32-33; Lyra 1979: 173)%4.

Ou seja, por um lado havia os defensores do sistema unitario, uma vez que este figurava
na Constitui¢ao, ao passo que os defensores do contencioso administrativo dentro da esfera do
Poder Executivo clamavam pela separacio de poderes. Havia certa desconfianca quanto a uma
ingeréncia do Poder Judiciario sobre o Poder Executivo, oriunda da Revolugao Francesa, uma vez
que o Conselho de Estado do Império brasileiro objetivava fungio analoga ao Conseil d'Etat francés.
O novo 6rgao, que originariamente seria meramente consultivo do Imperador do Brasil, passou a
ser instancia ultima da jurisdi¢ao administrativa.

Posteriormente dois decretos vieram consolidar as bases do contencioso administrativo
fiscal. O Decreto n°® 736, de 20 de novembro de 1850, reforma o Tesouro Publico Nacional, e as
Tesourarias das Provincias, e o Decreto n. 2343, de 29 de janeiro de 1859, desenvolveu e estendeu

as competéncias do contencioso administrativo fazendario.

23 RIBAS. Anténio Joaquim. Op. cit., p. 149.
2* GARNER. Lydia Magalhies Nunes. Op. cit., p.168.



Lex Humana, Petrépolis, v. 11, n. 2, p. 76-102, 2019, ISSN 2175-0947
© Universidade Catdlica de Petropolis, Petropolis, Rio de Janeiro, Brasil

Nesse sentido, Joaquim Anténio Ribas comenta a necessidade que se tinha em diferenciar o
que caberia a esfera prépria e traz a luz o decreto mencionado como uma norma reguladora do

contencioso administrativo fiscal.

Se por um lado ¢ necessario que separem-se as funcgdes judiciarias das
administrativas, de modo a tornar realidade a divisao e independencia dos
poderes politicos do Estado, como determina a Lei Fundamental art. 9,
10 e 98; por outro é preciso discriminar completamente o contencioso
administrativo do judiciario, organizal-o, e desenvolvel-o dentro da sua
es-phera propria. E de esperar-se que esta necessidade seja brevemente
satisfeita; e ja o Dect. n. 2,343 de 29 de Janeiro de 1859 art. 46 § 1o
mandou que o ministro da fazenda expedisse os mnecessarios
regulamentos, prescrevendo—a férma do processo em materia
contenciosa administrativa em todas as instancias, 4 excepgio da do
conselho de estado; o que, em parte, tem-se feito (Decr. n. 2551 de 17 de
Marco de 1860 art. 59 e seg., n. 2647 de 19 de Setembro de 1860 art. 742
e seg. etc)?.

O mesmo autor apresenta a normatiza¢ao do contencioso administrativo fazendario que
estava sendo formado dentro do Poder Executivo, em que o Ministro da Fazenda deveria expedir
os regulamentos a respeito desse contencioso. Complementa também Viveiros de Castro sobre a

regulacdao do processo administrativo fiscal:

D’entre os regulamentos convém destacar, pela sua importancia, o que
baixou com o decreto n. 2343 de 29 de janciro de 1859, o qual
desenvolveu e alargou o contencioso administrativo da Fazenda,
dispondo no art. 1°

“Que o Ministro e Secretario de Estado dos Negocios da Fazenda ¢ o
chefe superior da Administracio de Fazenda em todo o Imperio, e, além
das attribui¢oes conferidas pelas leis, regulamentos e instrucgSes, e das
definidas no art. 5° do decreto n. 736 de 20 de novembro de 1850,
competem-lhe tambem exclusivamente as seguintes:

§ 1°. Conhecer, quer em primeira instancia, quer em grao de recurso, das
reclamaces sobre o contencioso administrativo da Fazenda Nacional,
salvo nos casos em que o Tribunal do Thesouro tem voto deliberativo.

§ 2°. Conhecer das questdes que versarem sobre o cumprimento,
interpretacio, validade, rescisdo e effeitos das fiancas e dos contractos
celebrados com a Administracio da Fazenda que tenham por objecto
quaesquer rendas, obras ou servicos publicos a cargo da mesma
Administracao.

§ 3° E applicar as leis e disposi¢cbes concernentes 4 prescrip¢ao
quinquennal ou annual, 4s reclamacSes contra o Hstado por dividas
passivas, seja qual for a natureza do titulo em que se fundarem, e tambem
a prescripcao dos 40 annos quanto as dividas activas do Estado.”

O mesmo decreto desenvolveu o contencioso administrativo das
Thesourarias de Fazenda; declarou que “as decisdes dos chefes das

2 RIBAS. Anténio Joaquim. Op. cit., p. 150-151.
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Reparti¢oes de Fazenda, do Tribunal do Thesouro e do Ministro da
Fazenda, nas materias de sua competencia de natureza contenciosa, terao
a auctoridade e a forca de sentenca dos Tribunaes de Justica” — art. 25—
; € creou novos recursos para o Conselho de Estado, reconhecendo a
competencia deste para annullar as decisGes administrativas em materia
contenciosa proferidas pelo Tribunal do Thesouro ou pelos chefes de
Reparti¢cbes Fiscaes, “nos casos de incompetencia, excesso de poder e
violacdo da lei, ou de formulas essenciaes, sem que todavia a Resolugdo
Imperial aproveite as partes que pelo silencio tiverem approvado a decisdo
anterior “ — art. 29%,

O contencioso administrativo na area de Fazenda se demonstra assunto controvertido
por se tratar justamente do julgamento de uma relagio juridica propriamente imperativa, qual seja
do tributo e do Eririo Publico. E de se notar que o protoétipo desse contencioso administrativo ja
estava sendo gerado e necessitava-se cada vez mais de leis para o regular.

O Ministro e Secretario de Estado dos Negocios da Fazenda recebeu a competéncia de
fiscalizar os o6rgaos julgadores do contencioso administrativo, funcionando como um
parametrizador das decisGes, bem como um guardiao do processo administrativo fiscal. Além disso,
o mesmo decreto deu forga jurisdicional as reparticdes de Fazenda do Tribunal do Tesouro e do
Ministro da Fazenda equivalente as decisoes do Poder Judiciario. O contencioso estava ganhando

aspecto organico e processual. Como escreve Lydia Garner:

Um aspecto importante na fun¢io das Secdes do Conselho de Estado
como o6rgios de dltima instincia de apelagio contenciosa era o de
estabelecer as areas de jurisdicao e exercicio da justica administrativa. Para
a justica administrativa criar raizes e estabelecer precedentes, as areas de
jurisdicdio do Executivo tinham que ser claramente delineadas, num
processo que se desenvolveu por varias décadas e era parte do poder
discricionario dos conselheiros de Estado. Na Se¢do do Império, todo
apelo era preliminarmente examinado pelos advogados do Conselho de
Estado ou pelos funciondrios ministeriais para determinar se o apelo
estava no caso de ser atendido e para eliminar pedidos de recurso sem
mérito ou bases juridicas (Garner 1994: 26-43). Algumas das razdes para
negar o apelo servem para elucidar areas do contencioso administrativo.
Dos que propriamente pertenciam a area de justica administrativa eram
eliminados os que pertenciam a area de administragdo graciosa desde que
a concessao de privilégios era uma prerrogativa graciosa do poder
Executivo o qual tinha autoridade administrativa para retificar seu préprio
ato caso fosse do interesse publico e nao envolvesse direitos adquiridos?”.

O decreto citado também outorgou ao Conselho de Estado a competéncia para anular

decisdes administrativas de carater fiscal em certos casos, como o excesso de poder e violagio da

26 CASTRO. Augusto Olympio Viveiros de. Op. cit., p. 475-476.
27 GARNER. Lydia Magalhies Nunes. Op. cit, p.171.
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lei. O Conselho de Estado, antes 6rgao consultivo do Poder Executivo, passou a funcionar como
guardido do processo administrativo e fiscalizador das decisées e postura dos 6rgios julgadores.
A Professora Lydia Garner verifica que criado um executivo forte e poderoso, comegou-

se a estruturar o processo administrativo:

A aplicacio da doutrina de distingdo e separacio de poderes
constitucionais aplicada a Constituicio de 1824 contribuiu para criar um
Executivo poderoso (Souza 1960: 32-35). O Executivo tornou-se um
poder independente no sentido que controlava (exceto a aprovagio de leis
pelo poder Legislativo) todos os estagios do processo governamental sob
a sua jurisdi¢do, da elaboracio de legislagdo, sua aplicagio e supervisio, e
a resolucdo de conflito. Aos Atos administrativos, e consequentemente
medidas governamentais, eram asseguradas continuidade, com todas as
fases comec¢ando e terminando dentro da jurisdi¢io deste poder. O
Executivo tornou-se entdo o juiz de seus proprios atos. Na estrutura
governamental que foi desenvolvida em 1842 e nas décadas seguintes, a
prerrogativa do exercicio da justica administrativa foi de importancia
impar?8,

O poder executivo teve a partir dessa época toda a gestio dos proprios atos, fiscalizando-

os e julgando-os, podendo revoga-los ou nao segundo seus proprios 6rgaos.

4. Da Administragdo graciosa e contenciosa

Passa-se agora a elucidar o funcionamento desse sistema de contencioso administrativo
fiscal, considerando-se a dualidade da Administragao graciosa e a contenciosa.

No Segundo Reinado, o Poder Administrativo era dividido em duas formas ou aspectos
de atuagao. Sempre que o administrador atuava, proferindo decisoes, exercia atos de jurisdigao. A
jurisdi¢ao administrativa também era dividida, segundo o Visconde de Uruguai, em Administracao
contenciosa e graciosa™.

A atuagao da jurisdi¢ao administrativa podia se fundar em interesses ou direitos. No que
toca 2 jurisdi¢ao graciosa deverd a Administracao decidir com base nos interesses, a0 passo que na
contenciosa o particular devera fazer valer seus direitos. Joaquim Antonio Ribas esclarece essas

duas espécies de institutos em sua ja obra mencionada:

Interesse é a vantagem que qualquer espera obter de algum acto
administrativo, quer seja medida geral, ou favor individual; que importa a

28 Ibidem.
29 SOUZA. Paulino José Soares de. Op. cit., p. 76.
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idéa de desmembramento da utilidade geral em proveito da particular, e a
ausencia do direito. Direito é o interesse protegido pela lei, quer emane
desta directamente, quer de actos regulamentares ou especiaes da
administracio. Devemos observar, que a administracio ndo s6 deve
limitar a respeitar os direitos dos administrados ; cumpre-lhe tambem
attender aos interesses destes, sempre que se ndo acharem em opposicio
com os da sociedade; tanto por sentimento de dever como por calculo de
prudéncia convem muitas vezes fazer-lhes concessoes, que alias lhes
poderia negar sem ferir as leis>.

Cabe observar que a palavra “graciosa” deve ser entendida como modo de atuagio em
que o Poder Executivo nao exercia jurisdi¢do de maneira contenciosa, mas sim voluntaria. A
Administracao graciosa ocorria quando os seus atos eram fundados em interesse geral, somente
podendo tocar o interesse particular em caso de colisio entre dois interesses, enquanto a
contenciosa referia-se a direitos.

O autor esclarece que o interesse do particular frente a um ato estatal se dava pelo proveito
daquele diante de um ato da Administra¢ao, um desdobramento do interesse geral que beneficiava
o particular. O direito era entendido como interesse particular tutelado pela lei. Tanto os direitos
quanto os interesses devem ser observados pela Administragdao, desta forma, deve haver nao
somente a jurisdi¢io contenciosa, mas também a graciosa ou voluntaria.

O Visconde do Uruguai faz uma explicagao sintética a respeito de interesses e direitos:

O interesse, quod interest, he o que he util, 0 que importa, a vantagem
que resulta para este ou aquelle individuo de que seja ou nio adoptada
esta ou aquella medida administrativa pela administracao. He porém
preciso, em Direito administrativo, que esse interesse nido seja
reconhecido, e consagrado na lei, ou por um acto administrativo. Alids
assumiria a categoria de direito. Exemplos. Tem de ser aberta uma estrada.
Um Municipio que se acha na sua direccdo, pede que essa estrada passe
pela sua Villa. Tem nisso interesse porque a passagem dos viandantes, e
tropas podera concorrer para augmentar a industria e commercio della. A
administracdo decide que a estrada ha de passar por outro lugar que julga
mais conveniente. Foi ferido um interesse importante, talvez justo, mas
nao foi ferido direito algum. A administra¢io estava no seu direito, usou
de uma faculdade discricionaria, nido estando indicados por lei os pontos
pelos quaes havia de passar a estrada. Uma lei autorisa o Governo a fazer
concessoes de terrenos, de minas, &c. A administracao indefere um. O
direito, em matéria administrativa, pode ser encarado ou como direito
propriamente dito, chamado também primitivo, ou como direito
adquirido. O direito propriamente dito he aquelle que estd inherente a
alguém por virtude da lei. Tal he o que esta inherente 4 qualidade de
proprietario, ou cidadio. Em todo o governo regular nio deve a
administracdo alterar ou modificar esses direitos, por via graciosa ou
discricionaria. B quando o faga, deve essa matéria ser considerada

3 RIBAS. Anténio Joaquim. Op. cit., p. 150-151.
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contenciosa, e ter lugar o recurso contencioso. Alguns desses direitos nao
podem set, por modo e em caso algum, pelo governo alterados ou
modificados. Taes sdo os politicos e individuaes garantidos pela
Constituicdo. Estdao fora do alcance da administracio, e ndo ha portanto
a respeito delles, nem gracioso, nem contencioso. Somente deve pertencer
a0 Poder judicial decidir quaesquer contestagbes que 0s PpOssAO
prejudicar’!.

Essa explicagdo corrobora a do autor antes citado no que tange a distingao entre interesse
e direito, a qual é fundamental para conseguir definir o que seriam as Administragdes graciosa e a
contenciosa. Além disso, ha determinados direitos que nao sao de competéncia do contencioso
administrativo, mas sim do judicial.

A jurisdigio administrativa graciosa, conforme aponta o Visconde do Uruguai®, se dava
por func¢io essencial do Poder Executivo no funcionamento de sua administracio e procedia
discricionariamente dentro dos limites legais. Nao era possivel discutir, tanto judicial, quanto
administrativamente, medidas que caibam a jurisdicdo graciosa, tendo em vista sua
discricionariedade e também por nao se tratar de viola¢ao a direitos. O referido jurista aduz que
quando se ferisse algum direito, caberia a jurisdicio contenciosa decidir acerca desse direito
violado™.

Em caso de colisio de interesses, a Administracao tinha poder deliberativo para acatar
interesses de determinados particulares e ndo de outros, desde que nio se firam os direitos nem a

lei. O Visconde do Uruguai exemplifica tal questao com clareza:

O Governo, por exemplo, he autorisado a mandar fazer, por empreitada, uma
obra publica, ou a conceder minas para exploracdo, com taes e taes condi¢des.
Sio pretendentes Pedro, Jodo e Antonio, e satisfazem as condigdes da lei A
administragdo prefere Pedro. Fere os interesses de Jodo e Antonio, mas nido o
seu direito. Nem a lei podia prever o caso e determinar que, apresentando-se os
tres, fosse a concessio feita, por exemplo, a Jodo. Se fosse possivel fazé-lo e o
fizesse, o Poder legislativo invadiria o executivo e administraria3.

A jurisdicao graciosa era discricionaria e devia operar segundo interesse geral que poderia
dar azo a interesse particular, mas este Gltimo nao ¢é sua finalidade. Devia-se observar os parametros

legais, mas o ato da administragao somente poderia ser controlado pela colisio dos direitos.

31 SOUZA. Paulino José Soares de. Op. cit., p. 88.
32 Idem, p. 78.

3 Ibidem.

3 Idem, p. 79.
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A jurisdi¢do contenciosa, ao revés, tem atuagao diferente, pois ¢ obrigada a atender aos
direitos dos administrados quando ocorre alguma violagdo. Deveria esta jurisdi¢do analisar e
examinar os direitos violados e proferir decisao.

Na esteira das diferenciagdes cabe mencionar que a Administra¢ao graciosa poderia agir
ex officio, 20 Passo que a contenciosa somente quando provocada por reclamagio que produz litigio.

O Visconde de Uruguali, escreveu um capitulo sobre essas diferenciagdes em sua obra:

A administracdo graciosa obra muitas vezes ex-officio, espontaneamente;
a contenciosa da-se quando he provocada por uma reclamacgio que
produz litigio. A administragio graciosa obra pelo interesse geral; a
contenciosa decide sobre espécies. A sua decisao somente tem autoridade
de caso julgado entre as partes. Assim o contencioso administrativo
participa muito do judicial. A administragdo graciosa estd, como vimos,
essencialmente revestida de um certo poder discricionario’>.

Faz notar também que a jurisdi¢ao graciosa tinha por condio interesses gerais, a0 passo
que a contenciosa os especificos, e como esclarece o autor, somente faz coisa julgada entre as
partes, ndo para a coletividade. O autor, quando expressa que o contencioso administrativo
“participa muito do judicial”’, quer dizer que o contencioso administrativo era muito similar ao
judicial nos aspectos apresentados, diferenciando-se da Administragdo graciosa, a qual age em

carater discricionario. Prossegue o autor:

A contenciosa porém esta encerrada nos limites da applicagdo de uma lei,
de um regulamento, de um contracto, quando lhe pertence a solugio das
duvidas que se levantio. A administra¢do graciosa tem sempre o direito
de reformar espontaneamente a deliberagio que tomou. A contenciosa
ndo, porque, pela decisao tomada depois de um litigio administrativo, era
um caso dado, ficou liquidado e firmado o direito da parte.

Nota-se que sempre se trabalha com a distin¢do entre discricionariedade e litigio
administrativo e que essa nogao ¢ oriunda da distingao entre interesse e direito do particular frente
a Administracio.

Feita a distingdo, o autor enumera determinadas condi¢des a fim de que seja identificado
o contencioso administrativo”. A primeira delas era que ocorresse um ato especial ou um fato
particular da Administragao. Para que um ato ou fato tenha carater administrativo, no sentido

juridico, era necessario que este emanasse de uma autoridade administrativa e que dissesse respeito

% Idem, p. 83.
3 Jdem, p. 84.
37 Idem, p. 94.
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a algum assunto administrativo. A segunda condi¢ao era de que se tratasse de um direito comum,
ou seja, que o direito violado nao fosse nem da esfera civil e nem da penal. A terceira é que houvesse
colisao entre interesse publico de um lado e o direito do particular.

Por fim, Visconde de Uruguai define:

A verdadeira definicio do contencioso administrativo acha-se na
jurisprudéncia do Conselho de Estado, o qual, desde 50 annos, exerce a
alta jurisdic¢do administrativa, e foi essa longa e escrupulosa elaboragio
que reunio todos os elementos dos quaes se compoe.

O contencioso administrativo funcionava, como o préprio autor definiu, muito
similarmente ao contencioso judicial, tendo uma estrutura e funcionamento proprios, mas com os

principios processuais préoximos ao do Poder Judiciario.

5. Contencioso administrativo tributario: atribui¢ées, 6rgaos e funcionamento

No Segundo Reinado, via-se a necessidade de organizar o processo administrativo dando
garantias ao particular, de maneira a serem respeitados os direitos do cidadao e o interesse publico.
O Visconde do Uruguai enumera algumas garantias™: a imparcialidade (o 6rgio julgador nio pode
ser 0 6rgao prolator da decisao impugnada, nem a ele submetido), a busca pela verdade material, o
duplo grau de jurisdi¢ao, a publicidade dos atos, ¢ a independéncia (por exemplo, o art. 2° da Lei
n°® 234 de 23 de Novembro de 1841 garantia a vitaliciedade aos Conselheiros de Estado, podendo,
porém, o Imperador dispensa-los de suas fun¢des, por tempo indefinido™). Essas disposi¢oes
comegaram a ganhar corpo no contencioso administrativo fiscal a partir do Segundo Reinado.
Pouco a pouco, o procedimento administrativo fiscal comegou a ter substancia dentro do Poder
Executivo, passando a atuar como um protétipo de contencioso administrativo propriamente dito.

O autor acima citado, a0 demonstrar o seu desenvolvimento organico afirma:

O Decreto de 22 de Novembro de 1851, o qual também por virtude da
autorisagao concedida pela lei n.° 563 de 4 de Julho de 1850, deu
Regulamento as Thesourarias de Fazenda, regulou igualmente, com algum
desenvolvimento, e alargou o seu contencioso administrativo. Por esses
Regulamentos fordo conferidas a essas Reparticbes attribuicoes que
envolvem contencioso administrativo, como por exemplo: Julgar os
recursos interpostos das Reparti¢des fiscaes. Determinar a prisdo e

38 Idem, p. 108.
¥ Idem, p. 125.
40 Ibidem.
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sequestro dos que nao apresentarem contas. Impor multas nos casos em
que as leis e regulamentos lhes conferem essa attribui¢io, &c. (...) Alargou
as attribuicdbes do Conselho de Estado, alargando o contencioso
administrativo e creando novos recursos. Finalmente declarou que as
decisbes dos Chefes das Reparticbes de Fazenda, do Tribunal do
Thesouro, e do Ministro da Fazenda, nas matérias de sua competéncia de
natureza contenciosa, terido a autoridade e a forca de Sentenca dos
Tribanaes de Justica*!.

O contencioso administrativo fiscal organizava-se com uma hierarquia similar a do Poder
Judiciario, tendo o Imperador em seu mais alto grau. O Imperador, como chefe do Poder
Executivo e guardiao da nagao, figurava no topo da hierarquia, pois era o representante do Poder
Administrativo, estando os 6rgaos a ele sujeitos pelo Poder Moderador. Derivado da delegacio da
nagdo e como depositario do Poder Moderador e chefe do Executivo, dele decorria toda a agao
governamental e administrativa.

Antonio Joaquim Ribas complementa:

Supremo juiz administrativo, dos seus actos nao pdde haver reclamacio
ou recurso algum, senio para elle mesmo. Collocado no centro da
hierarchia, para ele convergem as luzes da sciencia e experiencia,
diffundidas por toda vasta rede de funcionarios que se extende sobre o
paiz; mas ao conselho de ministros e ao de estado incumbe especialmente
a funcgio de esclarecel-o com seus pareceres. (..) Symbolo da
nacionalidade, idealisacdo do governo e da administracio, a sua pessoa ¢é
inviolavel e sagrada®2.

Portanto, o Imperador figurava como grau maximo do processo administrativo fiscal,
tendo em vista que era chefe do Executivo e do Poder Moderador. O Decreto n°® 124, de 05 de
fevereiro de 1842, que regulava o funcionamento do Conselho de Estado, trazia algumas
atribui¢des do Imperador frente ao mesmo Conselho, as quais corroboram esta posi¢ao. Dentre as
suas disposicOes a mais importante estava inscrita no artigo 49, que dispunha que os Conselheiros
falariam e votariam quando o Imperador ordenasse.

No segundo patamar do contencioso administrativo brasileiro estavam os Ministros de
Estado. Cabe mencionar que no contencioso administrativo imperial muitas vezes as fungdes eram
desempenhadas pelos membros que também tinham fung¢des de governanga ou de consulta, da

mesma forma que o Imperador. Os Ministros de Estado sao conselheiros do Imperador e auxiliares

4 Idem, p. 151.
4 RIBAS. Anténio Joaquim. Op. cit., p.185.
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na administracio do Império brasileiro. Estes tinham diversas fungdes no poder administrativo,
contando com auxiliares para tais fungoes. Esses ministros formavam o Conselho de Estado.

O Conselho de Estado, criado pela Lei n® 234, de 23 de novembro de 1841, e regulado
pelo Decreto n® 124, de 05 de fevereiro de 1842, figurava como 6rgao consultivo do Executivo,
mas também instancia maxima do contencioso administrativo abaixo do Imperador. A
responsabilidade moral e juridica desses ministros era atenuada por agirem em conformidade com
a disposicao do Imperador.

E comumente afirmado pelos autores da época que o referido 6rgio seria equivalente a

Suprema Corte do contencioso administrativo. Assim, novamente Antonio Joaquim Ribas:

A Lei de 23 de Novembro de 1841 creou o conselho de estado, supremo
tribunal do contencioso administrativo, e o respectivo regulamento,
ampliando o pensamento da lei, definio casos de recurso e a marcha do
processo contencioso perante o mesmo conselho®.

A divisao do Conselho de Estado se dava em quatro secgoes: a dos negdcios do Império,
dos negocios da Justica, dos negécios da Fazenda, e dos negdcios da guerra e marinha*. Tais
fun¢oes reforcam o carater misto do 6rgao que desempenhava fungdes consultivas e jurisdicionais
em sede de contencioso administrativo. Lydia Garner aduz ao debate quea jurisprudéncia
administrativa criada pela Secio do Império passou a ser reconhecida como lei®.

O Conselho de Estado tinha a funciao de dirimir conflitos de competéncia dos 6rgaos
julgadores dentro do ambito do processo administrativo e, além disso, tinha poder para analisar se
a matéria era administrativa ou nao, e sendo julgada como nao administrativa remetia 0 processo
ao Poder Judiciario. O referido 6rgao tinha competéncia de julgar em grau de recurso as decisdes
proferidas em sede administrativa®. Nota-se que as suas atribui¢des eram as de julgar e tramitar
como instancia maxima.

O Conselho tinha por 6rgao o Ministério da Fazenda que era responsavel para em grau
de recurso julgar as reclamacdes acerca do contencioso administrativo fiscal e aplicar a lei no caso

de prescricao tributaria nao assinalada em sede de contencioso administrativo. Este 6rgao ganhou

# Idem, p.165.

44 Art. 1° do Decteto 124, de 05 de fevereiro de 1842. Disponivel em:
<https://www.diariodasleis.com.br/legislacao/federal /202107 -contendo-o-regimento-provisotio-do-conselho-de-
estado.html>.

4 GARNER. Lydia Magalhides Nunes. Op. cit., p.182.

6 Art. 45 do  Decreto 124, de 05 de fevereito de  1842.  Disponivel  em:
<https:/ /www.diariodasleis.com.br/legislacao/federal /202107-contendo-o-regimento-provisorio-do-conselho-de-

estado.html>.
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tais competéncias pelo Decreto n® e 243, de 29 de janeiro de 1859, em seus artigos 1° e 2°, que
alteraram as disposi¢oes do Tribunal do Tesouro Nacional e colocou o Conselho de Estado como

instancia ultima, abaixo do imperador. Acerca desta alteragdo o Visconde de Uruguai afirma:

Pelos Decretos n.° 736 de 20 de Novembro de 1850 e 243 de 29 de Janeiro
de 1859, o Tribunal do Thesouro Publico entre nés he considerado como
Tribunal administrativo com voto deliberativo e como Tribunal
consultivo, nos casos e pela férma marcada nos mesmos Decretos®.

O Tribunal do Tesouro vem logo abaixo de forma a ter tanto competéncia consultiva
como deliberativa ou jurisdicional para processar e julgar os casos em que lhe era atribuida a
competéncia. O artigo 2° do Decreto n. 7306 instituiu como competéncia as seguintes atribui¢oes

no contencioso administrativo:

Art. 2° Compete ao Tribunal do Thesouro

§ 1° Decidir as questdes de competencia, e conflictos de jurisdic¢io,
que se moverem entre os Empregados das Reparticoes de Fazenda.

§ 2° Julgar os recursos interpostos das decisbes das Repartices
Fiscaes.

§ 3° Julgar as contas de todas as Reparticbes; e Empregados que
tiverem a seu cargo a arrecadacio e dispendio de dinheiros, ou de
quaesquer valores pertencentes 4 Nagio, fixando no caso de alcance o
debito de cada hum dos responsaveis.

§ 4° Suspender os responsaveis, que nao satisfizerem a prestacao das
contas nos prazos marcados pelas Leis ou Regulamentos, e determinar a
prisdo e sequestro dos que as ndo apresentarem no prazo que lhes for de
novo concedido e notificado.

§ 5° Mandar passar quitagdes aos Thesoureiros, Recebedores,
Pagadores, Almoxarifes, ¢ a quaesquer outros tresponsaveis, quando
correntes em suas contas, e levantar os sequestros aquelles que julgar
desonerados para com a Fazenda Nacional.

§ 6° Avaliar as provas de facto da perda ou arrebatamento de dinheiros
publicos por for¢a maior, que forem apresentadas pelo responsavel, e 4
vista dellas resolver sobre o abono da somma perdida, ou arrebatada.

§ 7° Impor multas nos casos em que as Leis ou Regulamentos
conferirem esta attribuicdo ao Thesouro.

§ 8° Estabelecer regras para o arbitramento das fiancas dos
Thesoureiros, Recebedores, Pagadores, Almoxarifes, Contractadores, e
de todos aquelles que por qualquer motivo as deverem prestar 4 Fazenda,
e acceitar, ou rejeitar as que forem offerecidas na Coérte e Provincia do
Rio de Janeiro.

§ 9° Admittir os devedores da Fazenda Publica, havendo motivos
justificados e attendiveis, a pagar seus debitos por prestacOes, e pela
maneira prescripta nas Leis e Regulamentos.

47 SOUZA. Paulino José Soares de. Op. cit., p.172.
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§ 10. Deliberar sobre o pagamento das dividas passivas do Thesouro,
e sua insctip¢ao no Grande Livro da Divida Publica48.

Contudo, essas competéncias foram diminuidas pelo Decreto n® 243, de 29 de janeiro de
1859, que no seu artigo 3° somente concedeu a competéncia inscrita no paragrafo segundo acima,
sendo o Tribunal do Tesouro Nacional unicamente competente como voto deliberativo: “Julgar os
recursos interpostos das decisoes das Reparticoes Fiscaes”. Quanto ao julgamento de conflito de
competéncia e sobre o pagamento de dividas passivas do Tesouro esse tribunal passou a ser
unicamente consultivo. As demais atribuicdes outrora conferidas passaram a ser unicamente
pertencentes ao Ministério da Fazenda em sede de voto deliberativo.

Desta forma, competia ao Tribunal do Tesouro Nacional julgar os recursos interpostos
das decisdes de reparticbes fiscais no contencioso administrativo fiscal. O 6rgao também figurava
como 6rgio consultivo, conforme determinava o Decreto n. 243. O referido ato normativo deu

também ao tribunal novas competéncias:

Art 4.° Compete tambem ao mesmo Tribunal:

§ 1° Julgar as contas que para esse fim lhe forem remettido
extraordinariamente.

§ 2.° Fixar e julgar a revelia dos responsaveis debito daqueles que
deixarem de apresentar as contas ou os livros e documentos de sua gestio,
por quaesquer outras contas ¢ documentos que lhes fizerem carga nos
termos da legislacdo em vigor.

§ 3° Impor as multas do art. 36 da Lei n° 628 de 17 de Setembro de
1851, aos responsaveis que nao apresentarem as contas ou os livros e
documentos de sua gestio nos prazos que lhes houverem sido matrcados,
quando ndo o tiverem feito nos prescriptos nas Leis, Regulamentos,
Instrucgdes e ordens em vigor.

O Tribunal do Tesouro tinha papel fiscalizador para com as contas, bem como admitia
recursos que lhe forem remetidos em grau especial a fim de decidir sobre o débito dos que nao
apresentarem contas ¢ documentos.

Os recursos a ele interpostos eram diante de atos administrativos que ferissem um direito.

Havia uma organizacdo especial para decisOes proferidas pelas reparticGes fiscais e deveria ser

48 Decreto n.° 736, de 20 de novembro de 1850.

¥ Art. 3°  do  Decreto 243, de 29 de janeiro  de 1859.  Disponivel  em:
<http://www2.camaraleg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2343-29-janeiro-1859-557253-
publicacaooriginal-77596-pe.html>.
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julgado por superior hierarquico para assegurar o duplo grau de jurisdi¢do, tendo em vista o
principio da falibilidade humana™.

O Decreto citado também dispoe acerca da administragao central da Fazenda Nacional e
também da administragdo fazendaria das provincias. Nao se tratava de 6rgaos componentes do
contencioso administrativo, porém suas decisoes poderiam ser impugnadas em primeiro grau ou
em grau de recurso de acordo com a posi¢ao hierarquica da respectiva tesouraria.

No plano de primeiro grau da hierarquia contenciosa administrativa estavam os chefes
administrativos das reparti¢oes fiscais que tinham competéncia para julgar decisao de seus agentes
em primeiro grau de impugnacdo. Dessas reparticoes faziam parte as diretorias gerais do
contencioso, que tinham funcio jurisdicional dentro das Reparti¢des de Fazenda. Nesse sentido, o

Decreto n°. 243 confere-lhes grau de autoridade e for¢a normativa:

Art. 25. As decisdes dos chefes das Reparti¢des de Fazenda, do Tribunal
do Thesouro, e do Ministro da Fazenda, nas materias de sua competencia
de natureza contenciosa, terdo a autoridade e a forca de sentenca dos
Tribunaes de Justicas!.

Nota-se que hd organizagao estruturada no contencioso administrativo fiscal com
distribui¢oes de competéncias e graus de revisao para assegurar julgamento em sede administrativa
de matéria tributaria. Cada reparticio devera ter um procurador do Tesouro para analisar as
impugnacdes feitas em matéria contenciosa e sera assistido por auxiliares formados em direito
obrigatoriamente.

Portanto, a organiza¢do do contencioso administrativo fiscal tinha forga jurisdicional da
mesma forma que havia divisao em duas instancias processuais, bem como um 6rgao supremo que

iria analisar recursos e competéncias concernentes ao processo administrativo fazendario.

Conclusobes

O presente trabalho pretendeu verificar as origens e o funcionamento do
contencioso administrativo fiscal na época do Segundo Reinado. Analisou-se a bibliografia de
autores da época e comentadores do processo administrativo do periodo compreendido entre 1841

até 1889. Verificou-se que a estrutura e as competéncias sofreram transformacdes institucionais,

50 Art. 25. As decisGes dos chefes das Reparti¢oes de Fazenda, do Tribunal do Thesouro, e do Ministro da Fazenda,
nas materias de sua competencia de natureza contenciosa, terdo a autoridade e a for¢a de sentenca dos Tribunaes de
Justica.

51 Decreto n.° 736, de 20 de novembro de 1850.
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tornando visiveis as aplicacbes de novas nog¢des processuais e administrativas estudadas nesse
petiodo.

Nota-se que o contencioso administrativo tributario nao foi idealizado e pensado tal como
o francés, porém, a partitr do processo historico e legal verificamos que houve processo
administrativo no Segundo Reinado. Este contencioso derivou da independéncia dos poderes e da
especificidade da competéncia administrativa de analisar os direitos e interesses decorrentes de seus
atos.

A institucionalizagdo da justica administrativa foi exaltada por varios autores, porém foi
contestada por outros. As reservas se davam tendo em vista que a Constitui¢ao estipulava um
sistema unitario de justica, cuja ambivaléncia permaneceu até o fim da monarquia. O que se pode
notar é a existéncia de um sistema constituido com duplo grau de jurisdigdo e independéncia para
julgar.

Diante do estudo realizado, verificamos que no Segundo Reinado ja havia uma estrutura
robusta para analisar as impugnagoes, recursos, processar ¢ julgar atos da propria Administracao.
No petiodo do recorte escolhido verificam-se a preocupagao de diversos autores com as garantias
processuais no contencioso administrativo fiscal e propostas de melhorias para tal. Ademais, vale
ressaltar que o sustentaculo desse contencioso se devia a triparticao de poderes, a prevaléncia do
Poder Moderador e a intangibilidade do Imperador, sendo este o chefe do Poder Executivo.

O processo administrativo fiscal foi uma realidade do Segundo Reinado e perdurou como
garantia da administracao contenciosa para analisar os fundamentos para anulag¢ao de seus atos e

garantir ao impugnante maior celeridade e seguranca juridica.
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