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4 viokgiio dos direttos outoris € crime estnbelecido na bein. 9.410/98 ¢

funide pelo ortign 184 do Cadigo Penal.

“Toda a sérte dos homens, no decorrer de tantos séculos,
deve ser tida por um tinice e mesmo homem, que sempre subsis-
te e que aprende de continuo” (Pascal).

“Dicebat Bernardus Carnotencis nos esse guasi nancs gigan-
tium humeris insidentes, ut possimus plura eis et remotiora videre,
non utigue proprii visus acurnine aut eminentia corporis, sed quia
in altum subvernimur et extollimur magnitudine gigantea” (Jodo de
Salisburia, apud Grossi, L'ordine giuridico medievale).

“Pigmaei gigantium humeris impositi plusqguam ipsi gigantes
vident” (Isaac Newton).
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mesmo o principio da legalidade estrita. As opinides doutringrias
nao podern e ndo devern ser usadas no lugar da lei. Esta sim é que
precisa ser aplicada. Nos capitulos posteriores ficard mais clarg
como foi dificil para os juizes e tribunais se adaptarem a esge
novo isolamento a que haviam sido submetidos. Certamente, a
douftrina continuari a exercer um papel, continuari a fornecer ag
bases gerals sobre as quais a interpretacio se apoiard, mas ji nis

poderd dar o conforto de suas opinides nos casos dificeis. :

C
A instituicéo:

Com essas diferencas fundamentais, algumas diretamente
vinculadas a valores novos (como a liberdade e autonomia dos
sujeitos), outras vinculadas aos novos arranjos institucionais (in-
dependéncia do Judicidrio e separacio de poderes), a interpreta-
¢lo do direite no século XIX sera desenvolvida no Brasil com o
auxilio de uma instituicio particularmente relevante, o Conseltho
de Estado. .

historia € perfil de seu desempenho

*Quando, porém, tentei fazé-los entender que o Conselho de Estado ndo era
um corpe judiciai no sentido comum, mas administrativo, cujos membros de-
pendiam do rei, de modo que o rei, depois de usar seus poderes soberanos
para mandar um de seus empregados, chamado prefeito, cometer uma injusti-
¢a, podia entdg legitimamente ordenar a outro de seus empregados, chamado
Conselho de Estado, que evitasse gue o primeiro sofresse uma punicdo; quan-
do eu expliquei como o cidadao, prejudicado pela ordem do principe, ficava
limitado a pedir ac préprio principe que o autorizasse a obter justica, recusa-
ram-se a acreditar nesse absurdo € me acusaram ou de mentir ou de ser igno-
rante” {Alexis de Tocqueville, A democracia ha América).

Um debate sobre a cultura juridica do Brasil oitocentista
- Onde estava a produgéio juridica brasileira no século XIX?
Quais as suas caracteristicas principais? Qual era o traco marcan-
te'_'do pensarnento legal do Brasil independente oitocentista? Que
papel jogou o Consetho de Estado nessa cultura? Pretendo pro-
por que houve uma cultura juridica no Império, relativamente
'_e;r"udita e ao mesmo tempo seriamente voltada para a pratica e
para a constituiciio de um direito nacional e liberal, aplicada para
por de pé um Estade e um ordenamento para o Pals. Essa cultu-
ra, visando a reforma das instituicdes e hdbitos preexistentes
ve no Conselho de Estado um importante sujeito.

Desde muito cedo aparecem criticas & formacio e cultura
dos juristas brasileiros. Bernardo Pereira de Vasconcelos, em 1°
de julho de 1834, comentando a falta de importancia que no Im-
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péric se dava i educacfo, dizia: “(...) e depois de proclamada 3
Independéncia o que nds temos feito por aumentar nossa civilizg.
cio, e quals sfo as grandes providéncias que se tém dado? Esty
beleceu-se dois cursos juridicos que na verdade estio muito gl
montados, que talvez seria melhor, no estado em que se acham.
que nio existissem” (Carvalho, 1999b, 224).

apaz de fixar a doutrina nacional ou a jurisprudéncia orientado-
ra, Na mesma linha ia Lafayette Pereira (1834-1917) poucos anos
epois™. E como primeira curiosidade convém lembrar que tanto
buco quanto Lafayette foram conselheiros de Estado e ambos
srviram na secio de justica do Conselho.

. Come se sabe, o Supremo Tribunal de Justica examinava os
itos na forrma de recurso de revista. O recurso, previsto na
onstituicdo do Império (art. 164), herdado das Ordenagdes Fili-
ras®, fora admitido para que o Tribunal revisse 0s casos sob a
egacio de nulidade mawifesta (descumprimento de regras
lie garantissem o contraditério ou a ordem do juézo como entao
dizia, 0 error in procedendo), ou wmjustica notdria (o des-
ymprirmento ou aplicago equivocada da lei material, o error in
dicando). Uma vez concedida a revista — isto €, reconhecida
nnlidade ou o erro do julgamento — o Supremo ndo temava ele
smo nova decisizo, mas remetia o processo a uma dag Relaces
do Império. Esta nio estava obrigada a seguir o entendimento do

Uma afirmacio corrente entre alguns dos autores mais ims:
portantes do Segundo Reinado insistia na inexisténcia de uma
jurisprudéncia nacional e, consequentemente, na inexisténcia de’
orlentacdo dos tribunais. Essa orientacio chamava-se ainda nort:
malmente de doulring, visto que pela andlise do caso concreto ¢
tribunal ou autoridade fixava urmn entendimento da regra geral;
uma interpretacio doutrinria, como visto no capitulo anterioy.:
Nabuco de Araijo (1813-1878)% e Candido Mendes de Almeid
(1818-1881)%, durante os debates sobre a reforma judicidria de:
1871, expressavam exatamente essa ideia de auséncia de juris-
prudéncia. O Supremo Tribunal de Justica nos seus 43 anos de:
existéncia, diziam ambos de formas um pouco diferente, fora in-

¢ Lafayette Rodrigues Pereira formou-se pela Faculdade de Direito
- de Sdo Paulo, e comecgou a carreira cormo advogado ern Minag Ge-
s rals (na entdo capital, Ouro Preto). Seguiu para o Rio de Janeire,
 onde advogou com Teixeira de Freitas. Presidiu as provincias do
" Ceard e depois do Maranhdo (1864-1866), foi ministro da Justica,
presidente do Conselho de Ministros (primeiro-ministro), senador
* (1880-1889) e conselheiro de Estado (1882).

Ord. I, 95. Para uma histdria do recurso, ver Tucci, 1987, p, 167-
184, Inicialmente fora previsto como recurso de revista de justi-
. ¢a, quando se alegasse falsidade no processo ou peita do juiz. De-
" pois transformou-se em recurse de graca especial, quando se
alegasse nulidade manifesta (procedimental) ou injustica notoria
* (material e mérito). Serviu de instrurmnento de centralizagio mondr-
quica, como mostra Tucci. Melo Freire o cormenta em suas /nstifu-
- flones (1860, p. 199-203). Lembro aqui a ideia de Tocqueville, ex-
pressa principalmente no seu O Antigo Regime ¢ a Revolugdo
(1979, esp. p. 88-89) segundo a qual muitas das criagbes da revolu-
© ¢ao liberal burguesa nada mais eram que continuidade de inova-
~'¢bes gestadas ou mesmo tentadas nas décadas finais do Antigo Re-
gime. A cassacio — e niogsa revista — vemn nessa linha de continui-
dade de centralizacio.

% José Tomis Nabuce de Aradjo foi advogado, ministro de Estado, se
nador e conselneiro de Estado. De grande cuitura juridica, preparo
projetos e, segunde Paula Baptista (fato narrado por Joaguim Nabu:
co}, “salvou” o Cédigo Comercial de 1850 ao redigir os regulamentos
que complementavam sua execucdo, inciusive os decretos sobre ¢ :
funcitonamento dos tribunais de comércio. Em 1872, diante da im
possibilidade de Augusto Teixeira de Freitas continuar o trabalho de
codificacio do direito civil brasileiro, foi encarregado de fazer ele’
mesmo um projeto completo, que ndo chegou a vingar devido & su
morte em 1878, Comegou a vida publica como muitos no Império,;
pela magistratura (promotor piiblico e depois juiz de direito). Assu
miu uma cadeira de deputado geral em 1843, presidiu a Provincia d
S3o Paulo (1851-1852), foi nomeado senador em 1858,

#  Candido Mendes de Almeida, natural do Maranhdo, também fof
promaotor e magistrado, diretor e chefe de secdo do Ministério da -
Justica, deputado geral (1843) e senador (1871). Catélico ultra
montano, defendeu os bispes (D. Vital e ID. Macedo Costa) no pro

" cesso em gue foram condenados durante a chamada Questdo Reli
giosa. Sua edicdo das Ordenactes Filipinas tornov-se classica,
lado de seu manual sobre direito eclesidstico brasileiro. '
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Supremo e cada uma delas (quatro relagdes até 1874, doze a paf
tir de entido) decidia como bem entendesse.

Havia no Brasil uma doutrina difundida e de base constity
cional, segundo a qual a Constitui¢io previra apenas dois grags:
de jurisdigdo: a primeira instincia e um grau de recurso para as-
Relacdes (em principio). Considerava-se que o envolvimento dg
Supremo nos casos seria uma espécie de terceira instancia, nag:
aceitavel em termos constitucionais. Essa doutrina fora express :
de forma lapidar por Paula Baptista em 1855, mas era jd referen: .
dada pelos homens de Estado na primeira década do Segundo:
Reinado. Dessa forma, o Supremo ne tomava conhecimento de
qualquer caso e quando o fazia por jurisdicfo recursal era apenag
para conceder ou negar revistas, Com isto, era ainda mais iscladg:
de possiveis conflitos politicos. Pelo menos, é assim que se 16 no.-
relatdrio do Ministro da Justica Manoel Galvao para o ano de 1845+
apresentado ao Corpo Legislativo. De fato, o art. 158 da Consti-.
tuicio dispunha gque haveria no Império tribunais de segunda e-_-'_
ultima instancia. O art. 164 dispunha que na capital haveria um:
tribunal, dito Supremo, que concederia revistas dos casos julga :
dos pelos tribunais de segunda instancia. A interpretacio de que
falo dizia que os tribunais da relacéo eram as iltimas instancias,
néo competindo, portanto, a0 Supremo substituir-se a eles. Dizia
O ministro a Assernbleia Geral:

“As suas [do Supremo Tribunal de Justica] decisdes:
ndo ligam em casc algum as relacdes revisoras. Bem
que nao esteja convencido da necessidade e conveni-
éncia de se lhe conferir atribuicio de julgar as causas:
que sobem ao seu conhecimento por via de recurso de-*
revista, o que, além de tudo mais, seria contrdric 4
regia constitucional de serem as causas decididas
definitivamente nos tribunais de segunda insidn--
cia, todavia é minha opinido que este tribunal deve ser
dividido em duas segdes, exercendo cada uma delas as:
atribui¢des designadas na lei de 18 de setembro de
1828, e que quando a relacio revisora nio se confor-
masse comt a decisdo do tribunal supremo, em virtude
da qual fora concedida a revista, pudesse a parte re-

Oracuic de Deffos
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correr novamente para o mesmo tribunal, reunidas
ambas as segles; e uma vez que se mandasse julgar o
feito novarnente, esta decisdo obrigara a relacio a alte-
rar o seu primeire julgamento” (grifel).

Entretanto, j& em 1843, na sessdo de 12 de julho como depu-

tado geral, Nabuce de Aratjo apresentara projeto para reformar
o Supremo Tribunal de Justica, justamente porque, a seu ver, 0
ssterna de recursaes implantado até entdo impedia que se fivesse
uma jurisprudéncia. A jurisprudéncia tornara-se impossivel

“porque o tribunal que é o primeiro na hierarquia, e
cujas decistes deviam ter autoridade, decide de um
modo, & as relagtes podem decidir de outro e contra-
rid-lo. Ora, ninguém desconhece a necessidade de uma
Jurisprudéncia no meio das controvérsias a que da lu-
gar a legislagdo. Os juizes que examinam o feito para
conceder a revista estic certamente habilitados para
reparar a injustica e nulidade que acharam, o trabalho
é o mesmo. O espirito de Imitacdo nos fez transplantar
14 da Franca esta forma de julgamento defeituosa e
contra a qual se alevantam os clamores e as vozes de
muitos jurisconsultos dessa nacdo”.

Tssa opiniio manteve-a também como Ministro da Justica,

‘nos mais tarde. Ouga-se sua queixa no seu relatério de Ministro
a Justica & Assembleia Geral para o ano de 1852;

“Este tribunal carece de reorganizacio para que possa
preencher o fim de sua Instituigio: constituido como
estd, ele € antes um simulacro do que a realidade de
supremo. Urge mais que todas as reformas, que vos
tém side indicadas, aquela que consiste em serem ha-
vidos por supremos e definitivos os seus acordios
quandoe versarem scbre nulidades. E uma anomalia
que os tribunais inferiores possam julgar em matéria
de direito o contrario do que decidiu o primeiro tribu-
nal do império. Sobreleva a subversédo as ideias de ge-
rarquia, infringidas por esse pressuposto, a desordem
da jurisprudéncia, que rdo pode existir sem uniformi-
dade, e aonde ge acham arestos para tudoe. A jurispru-
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déncia, para gue possa suprir e auxiliar com seus areg
‘tos e estilos a legistacdo, que nio previne tudo, devé-_
sair desse estado de incerteza e controvérsia em que:
se acha abismada; fora para desejar que o supremo tri
bunal, pelo que meio que vos indico, se tornasse o cen
tro regulador da jurisprudéncia, imprimindo-lhe a unj
formidade de que ela carece, dominado destarte o eg
pirito de sofisma que pde em duvida as disposi¢les g,
mais expressas, as doufrinas mais inconcussas”. '

navia desprezado®. Ora, o modelo francés, criticado por Candido
sndes, implicava que o Tribunal ndo poderia interferir na inter-
retacdo geral dalei (matéria do Legislativo), nem em declaracio
d sua inconstitucionalidade. Nosso modelo também tinha seme-
iancas — ermbora néo identidade — com o sisterna francés por-
ue e Franca havia o recurso de cassagdo.

' Alguns anos mais tarde, ja no final do Império, Lafayette Ro-
rigues Pereira (1889, p. XV) dizia:

“O Supremo Tribunal de Justica, como se acha cons-
tituide, € impotente para fixar a inteligéncia pratica
das leis. Falta-the a faculdade de cassacdo: as suas
decisdes, mesmo do ponto de vista da doutrina, po-
dem ser anuladas pelas Relagdes revisoras. Dai essa
variedade e contradi¢des perpétuas nos julgados de
nossos tribunais”,

O preco desse mecanismo de isolamento em particular, oy
seja, a jurisdicdo recursal restrita & forma da revista — da cassa,
¢éo do acorddo sem proferir julgamento sobre o feito, sem subs
tituir-se ao tribunal cujo acérdio se cassava ou revia — foi alto
Durante todo o Segundo Reinado discutiu-se uma reforma que:
desse mais poderes ao Supremo, pelo menoes para uniformizar a:
jurisprudéncia e se ndo julgar em tltima instincia pelo menos.
determinar aos tribunais de segunda instncia a maneira correta
de entender a lei.

Lamentacdo repetida em ouiros termos no seu Direito das

“Jurisprudéncia brasileira, pode-se dizer sem temeri-
dade, ainda ndo a temos. A colegio dos julgados dos
nossos tribunais nfo oferece consisténcia para forma-
cio de uma jurisprudéncia. Caracteriza-os a mais as-
sombrosa variedade na inteligéncia e na aplicacio do
direito, Ndo exprimem tendéncia alguma, nem o pre-
dominio do rigor cientifico, nem o afrouxamento da
equidade pratica” (Pereira, s/d, p. 1X).

Nabuco (1997, p. 869) queixava-se outra vez do mesma .
tema, durante a discussio da reforma judicidria de 1871, da

“anomalia que consiste em poderern os tribunais revi
sores decidir, em matéria de direito, o confrario do que
decide o Supremo Tribunal de Justica, invertida assim:
a hierarquia judicidria, e provinde daf a incoeréncia da-_-':
Jurisprudéncia, a incerteza dos direitos dos cidadéos e
a fraqueza do império da lei, aplicada por modo vério e
contraditério. Essa anomalia cessard desde que o Su
premo Tribunal conhecer definitivamente da nulidade:
de processo e da nulidade da sentenca; obrigada a Re~
lacdo revisora a conformar-se corm o Supremo Tribunal
de Justica sobre o ponto de direito por ele julgado™

Esses trés personagens, Nabuco, Cindidoe Mendes e Lafayet-
te, de grande cultura juridica e simultaneamente de grande influ-
sricia politica, reconhecem o mesmo mal. A cultura juridica dos

Os veementes pronunciamentos de Candido Mendes de Almeida
fazermn-se a esse respeito sobretudo na sessdo de 30 de junho de
1871, Seus adversarios eram Zacarias de Gdes e Vasconcelos e Na-
buco de Aratjo, que tinham por modelo o parlamentarisme e nido o
sistema norte-americano. S6 rnos Estados Unidos, insistia Candido
Mendes, o Poder Judicidrio tinha cumprido totaimente sua voca-
¢80, pois era um aperfeigoamento da experiéneia inglesa (cf, Al-
meida, 1982 p. 91 e s,

O senador Candido Mendes nos seus diversos pronuncia
merntos sobre a reforma judicidria de 1871 enfatizava que “temos
magistrados, mas nio temos Poder Judiciario”, um poder anulado
diante dos outros, que deveria ter sido o guarda da Constitui¢io,
a exemplo do que era nos Estados Unidos a Suprema Corte, mas.
que. devido a copia do modelo francés nossa Lei Fundamental
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trés nao pode ser colocada em davida. Nabuco (1813-1878), pb
litico e estadista, mas também jurista e advogado ativo e militants
no foro da Corte, era reconhecido a ponto de ser encarregado dg
redigir o Projeto de Cddigo Civil imediatamente apds a impossibj
lidade de Teixeira de Freitas. Teve também intensa atividade Ie
gislativa como diretor do Ministério da Justica e mais tarde comj:
ministro. Foi ele o encarregado da regulamentacao do Codigo Co:
mercial, e de sua pena saiu o Regulamento dos Tribunais de Co
mércio. Cindido Mendes de Almeida (1818-1871) fora diretor dg
Ministério da Justica e seus pareceres encontram-se inclusive e
manifestacdes da segio de justiga do Consetho de Estado, tendo:
deixado pelo menos trés obras de grande repercussao na vid;
juridica brasileira: (1) uma versio atualizada das Ordenacdes Fi-
lipinas (1870), que circulou largamente no Brasil sob o titule d‘é
Codigo Philipino ao lado de um volume chamado Awxiliar ju :
ridico, (2) uma versfo atualizada e acrescida de anexos do Tra=
tado de Direito Mercantil do Visconde de Cairu (1874), acom::
panhada de um exftenso volume de histéria do comércio e do:
direito comercial ermn Portugal, e (3) uma compilacio organizad
das fontes do Direito puiblico eclesidstico brasileiro (1866)
Lafayette Rodrigues Pereira {1834-1917) continua conhecido até:
hoje pelos seus dois tratados de direito civil (direito das coisas )
direito das pessoas), tende também sido ministro da Justica
influente politico e comecara sua carreira de advegado na bancg
de Teixeira de Freitas.

< duas instdncias: o juiz de primeiro grau e um tribunal de ape-
-5, O Supremo nio poderia ser uma terceira instdncia, ou seja,
40 poderia decidir a causa tomando o lugar dos juizos anterio-
< O tribunal revisor estava na mesma posicio do tribunal que
¢ebesse a apelacdo pela primeira vez, pois o que ¢ Suprero
ia no recurso de revista era amular a segunda decisdo (a da
elacdo). Com isso garantia-se a independéncia do Judicidrio
o se garantir a autonomia das Relacdes), da qual o Supremo era
gmbém o guardido. Inconstitucienal seria dar-lhe uma compe-
cia que invadisse a esfera dos tribunais de apelacio (as Rela-
5 dos distritos). Por isso, conclufa Paula Baptista, estava erra-
Pimenta Bueno ao dizer que o Supremo brasileiro era o
ansplante imperfeito e pouco estudado de instituicoes estran-
as (Paula Baptista, 1890, p. 161-162). Tratava-se, portanto,
nstitui¢do propria e compativel com nossa Constituicio.

‘Rego Barros admitia exatamente os mesmos argumentos®’.
> 0. Supremo passasse a decidir as questdes diretamente, con-
rter-se-ia, ao fim, em “juiz arbitrrio e soberano de todas as
estoes e de tudo quanto em outras instancias inferiores se
ivesse decidido”. Seu poder seria incontrastivel, sein limites,
bora tdo falivel quanto o de qualquer cutro julgador. Se, po-
i, fosse conservado acima da matéria a ser decidida, seu con-
ole imporia kmites aos juizes inferiores, sem, no entanto,
urpar-lhes a jurisdicao nem concentrar em si todo poder in-
rpretativo. O argumento, como se vé, tinha cardter politico-

Naturalmente, o recurso de revista na forma como existia ti onstitucional.

nha também defensores, entre eles Rego Barros (1874), Riba
(1968 [1866]} e Paula Baptista (189(). O argumento de Paul
Baptista, j4 mencionado antes no relatério do Ministro da Justica.
de 1845 e acatado por Rego Barros, era de ordem constitucional:
e dizia que 0 Superior Tribunal de Justica ao conceder revista er: :
e deveria ser “estranho aos interesses das partes, ou ao jus liti
gatorum” (Paula Baptista, 1820, p. 361). O Suprermo deveria de
cidir de forma “quase intuitiva” e visando apenas o “interesse da
ordem piiblica”. Eram as violagdes manifestas das leis o que:
deveria prevenir, nfo interpretacies PosSSTVEis NOS Casos CON

Em resumo, havia uma clara consciéncia dos problemas em
mo do Supremoe, da jurisprudéncia, do recurso de revista e de
‘inserciio constitucional, bem como da repercussio desses
oblemas na cultura juridica do Brasil.

Rego Barros vai usar este modele para criticar o contencioso admi-
nistrativo brasileiro. Para ele, ndc era o caso de abolir o contencio-
50, mas de aperfeicoa-lo, dando ao Conselho de Estado urna fungio
sermelhante & do Supremo nos casos de revista. O Conselhe deveria
exercer uma revista sobre os atos dos ministros, remetendo os atos
anulados a outro ministro para providenciar a respeito.
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Estudiosos contemporineos, como Alberto Vendncio Filhg

(1982) e Sérgio Aderno (1988, p. 145, 150 e 236), ddo conta dy

debilidade, se quisermos, da preducio juridico-intelectual do
Brasil independente, especialmente do Brasil pré-1870. Reco-
nhecem, porém, como nio poderia deixar de ser, que os bacha:
réis desempentharam papel fundamental na politica brasileira, ou
se quisermos, na construgio de um Estado naclonal. Nesses ters
mos, sugerem que a producio brasileira foi essencialmente poli-
tica, ndo propriamente dogmética ou téenico-juridica. Os dois
autores parecem indicar uma espécie de contradigdo: de um lado,
dizem, a producio intelectual deos juristas brasileiros seria peque-

na, de menor relevancia; de outro lado, o Estado imperial foi
constituido essencialmente por bacharéis. Em outras palavras, os,
operadores da cultura juridica tiveram uma importancia pratica:

muito grande, mas sua culfura teria sido menor.

Na opini&o de Adorno, a academia de Sao Paulo nfo foi capaz
de “constituir um efetivo quadro de juristas”, mas foi “celeiro do -
mandarinato imperial de bacharéis” (1988, p. 236). Ele também

dd conta de que grandes jurisconsultos do Império nio foram

membros do corpo docente da Academia de Sfe Paule, de onde -
provinham (Adorno, 1988, p. 133}, deixando em aberto para pes-

quisas esse aspecto da vida juridica nacional. Venincio Filho cha-

ma de “desalentador” o quadro do ensino juridico, informando
que “a atividade magisterial era para poucos deles uma atividade -

importante, e, terminado o concurso para lénte substituto a maio-

ria deles se voltava para as atividades da politica, da magistratura -
ou da advocacia” (Venancio Filho, 1982, p. 116). Os dois livros, -
deve-se ressaltar, nio pretendem ser histdrias gerais da cultura .
juridica brasileira, nem mesmo histérias do pensamento juridico

nacional. Restringem-se a estudos sobre as academias de direito

no bnpério. A obra de Adorno pretendia “reconstruir, sob a ¢tica
p ) :

socioldgica, o processo de formacdo cultural e profissional dos
bacharéis em Sdo Paulo” (1988, p. 19, grifos meus), e o problema

central a ser esclarecido é um aspecto do liberalismo brasileiro

que, segundo ele, apresentava uma contradicio entre o modelo

pensado e afirmado, e a pratica judicidria (Adorno, 1988, p. 73). -
O classico livro de Venancio Filho concentra-se sobre o ensino .
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idico, colocando-o em suas vérias etapas “dentro de seu con-
exto histérico”, visando apreender a “peculiaridade fisica e espi-
tual da civifizaclo brasileira (...} ligando sempre a realidade so-
ial ao fato educacional” (1982, p. XV-XVI). Por isso mesmo nio
tiveram por objetivo levantar como se fazia o direito brasileiro, o
-que se discutia, quern participava do debafe nacional. Ndo pre-
:nderam ver como se realizava a cultura juridica, ras como se
:ah'zava, 0 ensino e a atividade discente e docente nas escolas.

Creio, por isso mesmo, que se deve entender as afirmativas
com o grao de sal necessario, de modo a procurar-se a cultura
juridica justamente onde ela foi feita, ou seja, na prética cotidiana
do aparelho de Estado e nos costumes locais, nas working riles
de grupos determinados (como os comerciantes, banqueiros, co-
missdrios de café, familias). Nao seria adequado, a meu ver, gene-
ralizar as conclusfes dos ensaios. Talvez ndo seja o caso de ultra-
ﬁassar os limites da constatacdo socioldgica, segundo a qual as
Faculdades de Direito eram uma espécie de criadouro de agentes
do Estado, para dal derivar a ideia de que a produgio brasileira
foi menor. Naturalmente, de wm pais recém-saido do estatuto co-

clonial, no qual ndo se haviam constituido escolas superiores (ex-

ceto o modelo dos colégios dos jesuitas e mais recentemente o
famoso Semindrio de Olinda), de estrutura agraria e de base

. escravista, ndo € descabido dizer que sua cultura juridica tem

papel subalterno quando comparada com as sociedades polidas

- P

da cristandade europeia. Ao mesmo termpao, porém, é certo que as

?

fontes (debates parlamentares, retatérios de ministros e decisbes

.do Conselho de Estado) sugerem wum grau sofisticado de argu-

mentagao se ndo em todos pelo menos em numerosos textos da

“elite imperial.

2.2 A cultura juridica internacional em contraponto com o

Brasil
A critica feita pelos dois autores também pode sugerir, corn-

:_'forme o leitor, que o jurista de quem falam € o jurista académico,
; _dedicado em tempo integral ou dedicado majoritariamente ao en-
“8inc ¢ 4 pesquisa do direito. Em poucas palavras, parece gue o
Jjurista ideal € o professor da nova universidade alemi do século
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XIX, a universidade de Berlim, idealizada por Humboldt, a quay ot por exceléncia do Cédigo Civil, foi autodidata, que depois de
gerou o modelo novo do pensador académico. Ora, essa imagery '
nio parece totalmente adequada se levarmos em conta algumag:
caracteristicas do direito e de seu ensino em ouiras partes do
mundo a mesma época, ou seja, talvez néo seja conveniente ests
belecer a critica do modelo brasileiro a partir de um modelo —;
academia alemi — que ainda ndo era o inico nem mesIne o hege
mdnico sequer no dmbito do direito continental. :

.--gfinerlirl, uma espécie de pai fundador do direito administrativo
francés (1788-1868), também nao foi académico, mas advogado e
auditor do Gonsetho de Estado napolednico, politico eleito diver-
sa9 vezes deputado, s6 em 1848 seria designado professor da Es-
ol a de Administracio (uma escola profissional), sem abrir mao
sua atividade politica nem de seu posto no Conselho de Esta-
p: Também Cormenin € citado em nosso Conselho e talvez seja
ais repetidamente citado, embora nossos conselheiros citem
yicos doutrinadores®. E o que ndo dizer de Jean-Baptiste Sirey
1762-1845)7 Considerado um dos mais ativos artesfos e analis-
i5.do novo direito francés (Pacteau, 2002, p. 87), destacou-se
omo ativo membro da vida politica, mas nfo como professor;
deu infcio & publicacio anotada da jurisprudéncia da Corte de
assacio e do mesmo Conselho de Estado. Finalmente, vale a
ena citar Désiré Dalloz (17956-1869), inicialmente simples advo-
ido e em seguida advogado na Corte de Cassacio, engajou-se na
plitica como deputade e dedicou-se & publicacio anotada dos
cadigos, da legislacdo e de repertdrios de legislacio, doutrina e
risprudéncia.

A titulo de comparacio, tomemos a vida dos juristas do séc
lo XIX em Franca. Ela ¢ ainda urna vida hibrida: parte do terp
dedicam-se a academia, parte do tempo sdo chamados a exerce
funcaes de governo ou de legislagio e parte do tempo gastam na.
advocacia. Os juristas formavam-se até entdo “em familia” ou “ng
Paldcio” (Royer, 2001, p. 469}, isto €, ou em casa ou na pratics
As escolas de direito restabelecidas em 1804 e transformadas erm’
faculdades em 1808 (Royer, 2001, p. 468) tinham functes bastan.
te restritas se pensarmos em urma cultura juridica de cardter acas:
démico ou cientifico, ou mesmo de erudicdo, como hoje se dina
maioria das escolas de direito ocidentais®. O ensino se desdobra-
va em cinco cursocs: direito civil, direito natural e de gentes, direi
to romane, direito piblico e legislacdo criminal e processo. O mé::
todo era, por definicio, o exegético. O quadro 50 se alteral,:_
segundo Royer (2001, p. 468), quando na Terceira Republica s
introduzem novas disciplinas (econormia politica) e se abrermno
vas faculdades, além de novas escolas {a Escola Livre de Ciéncias
Politicas em 1872) e as faculdades catdlicas (1875).

Grandes nomes do direito francés eram distantes da univer-;
sidade, ou porque ali ndo estudaram, ou porgue ali ndo ensina
ram. O grande André Dupin (1783-1865), algumas vezes citado
nas opinides dos conselheiros do Brasil imperial, aprendera direi--
to com seu pai, e fizera carreira como advogado, magistrado e
politico, sem ter side professor. Troplong (1795-186%), comenta

‘Olhando para a tradicdo de outras duas nagoes constitucio-
als e constitucionalizantes dos anos de 1800 a figura nfo é tio
ferente. Na major parte do século XIX nfo se exigia nos Esta-
0s Unidos, ou mesmo na Inglaterra, um curso académico uni-
rsitdrio especifico para o exercicio da advocacia, de modo que
as escolas que formam os juristas sfo escolas profissionais ou
cnicas, antes que colégios ou faculdades superiores integradas
universidade. Nos Estados Unidos, o sistema de ensino do di-
1eito era de “aprendizado”, ou seja, pritico, como o de qualquer

'_ Filhos que eram de seu tempo, citam pouco os doutrinadores, pre-
ferindo argumentar com alei, a constituicdo e os principios que déo
sentido ao direito positive. B muito mais cormurmn citarem a legisla-
¢&o comparada do gue doutrinadores estrangeiros. Mesmo a legis-
lagdo comparada ndo é citada com a abundincia com que nos acos-
tumamos hoje.

% Pgra uma visdo geral do ensino do direito no perfodo do consulad
em Franca ver o texto de Hayern (2004), no qual hd referéncia 2
duas acadermias ndo universitarias em que se ensinava e discutia o
direito. i




Orsculo de Delfos Producao Cientifica [

| 106

104 L» Produgas Centifica José Reinaldo de Lima Lope:

profissio mecanica (Hurst, 1967). 56 apds o término da Guerry
Civil e 1865 comecaram a surgir escolas de direito dentro da;
universidades (ressalvado, na palavra dos historiadores america--
nos, o caso muito particular de Harvard). ol por meio dessdg:
novas escolas que a elite econdmica e financeira conseguiu for
mar grupos socialmente exclusivos, ja4 que por causa de suadg’
condicdes de vida podia dispor de tempo e dinheiro para forma
seus filhos em universidades. Concentrando-se no nordeste dg:
pais (a Nova Inglaterra), veio a formar em 1878 a American Bar.
Association, impondo progressivamente nas duas décadas finajs’
do século seu proprio estilo de educacio académica, o qual se
tornou hegeménico'®. ' :

Na Inglaterra até o final do século XIX a educacdo juridic
académica nio gozava de prestigio. Os esforcos para torna-la ob
jeto de estudo universitario iniciaram-se na Universidade de Lon.
dres em 1828, mas nunca passaram de um esfor¢o isolado. So-;
mente no final do século, sob a influéncia de Maitland, Dicey,:
Anson e Pollock, o estudo do direito firmou-se como diseiplin
academicamente séria e relevante (Baker, 2002, p. 171).

v outras partes'®. Mas serd que isto realmente impediu o surgi-
nto de uma cultura juridica (uma alte cultura, se quisermos)?

A meu juizo isto néo foi obstidculo a que houvesse, fora dos
tritos muros da academnia, um pensamento juridico, nem que
é:n'tro da academia se produzisse alguma coisa. Convivemos tra-
ionalmente com juristas fora de posigdes de catedra ha muito
ipo no Brasil (e fora do Brasil): Rui Barbosa néo foi professor,
ot Pimenta Bueno, Visconde do Uruguai, Teixeira de Freitas,
1 Nabuco de Aratjo; nfo o foi tampouco décadas depois Jodo
angabeira. Foram, porém, juristas e deixaram sua marca nas
outrinas nacionais. Escreveram comentérios & legislacio, manu-
s praticos, textos de polémica, leis e projetos de lei e reforma de
18: regulamentos e decretos.

- Essas duas constatagdes de pensadores brasileiros — a dos
pitocentistas, dizendo que faltava uma orientacdo geral & prética
brasileira, debitando-a a mecanismos institucionais deficientes, e
novecentista, debitande-a & falta de uma cultura juridica inde-
sendente da politica — podem ser consideradas tanto comple-
sntares quanto antagénicas. Complementares se entendermos
1e as duas compartem a ideia de que algo falta no pensamento
iiridico brasileiro; antagonicas se levarmos em consideragdo que
primeira nao vé a falta de cultura, mas a falta de orientacio

Certo, pois, que a vida académica no Brasil era passageir
tanto para os alunos quanto para os professores. Como o magisté-.
rio era uma func¢io piblica entre rauitas, ja que o modelo brasilei-.
ro de escola superior era napolednico, isto €, uma carreira de s
tado, o cargo de lente para os professores poderia bem ser um.:
cargo de Estado (um emprego publico como se dizia entdo) como
outro qualquer, nio havendo no Brasil oitocentista nenhuma tra-:
di¢do prévia de vida universitaria. Assim, os professores da acade
mia de Sdo Paulo e Olinda transitavam da escola para a adminis-
tracio da provincia e vice-versa. Como VIrmos, 0 mesmo se da'va.

Cf. a observagio de Vicente Pereira do Rego sobre a universidade

-francesa, de modelo napolednico: “Héd em Franga uma instituicao
encarregada da educagéo e instrugio publicas, que se denomina
wriversidade, e que considerada erm sua organizacaoe pode ser de-
finida: o governo aplicado & divecdo universal do instrucdo pi-
blicay, ou o covpo do magistério instituido por let para dar em
nome do Fstado o ensino publico (Pradier, Laferriére). O corpo
universitirio de Franca, presidido pelo Ministro da instrugéo puibhi-
- ca, compde-se d'inspetores gerais, d'inspetores d'academia e pri-
mérios; de reitores e professores encarregados do ensino, etc.”
{1860, p. 61). A universidade & um 6rgio do Estado, um 4rgio a
‘Tnais que se ocupa de educacgdo. Por que nao se daria o mesmo com
as escolas superiores no Brasil? Alids, as escolas superiores e as
nstituigdes de engine, coma o Coldgio Pedyo [, figuravam adequa-
‘damente nos relatérios do Ministéric do Império.

W Para duas visdes distintas quanto aos propésitos, embora conco
des quanto 4 observagio de que as escolas de direito vinculadas as
uriversidades, acad&micas portanto, foram um fenémeno tardio no:
século XIX norte-americano, ver Friedman (1985, p. 606 e s.)
Purcell, Jr. (2000, p. 16-18). Para confirmar a formacio tardia da
tradicio académica norte-americana e sua irrelevincia e pratica
mente todo o século XTX, ver Hurst, 1967.
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ancia colonial, sendo também uma luta interna para impor
s do que um sentido de Estado, a prépria nogio de Estado e
utoridade politica. Ha enorme dificuldade, portanto, para com-
s¢ a ideia de autoridade com a ideia de liberdade. Parecem
ﬁhtivas: ou autoridade, ou liberdade.

pelas institui¢des, enguanto a segunda sugdere a falta mesma ¢
uma alta cultura juridica. A primeira diagnostica uma falha ingt
tucional, na organizacio do préprio Estado brasileire. A segund
diagnostica uma falha sociopolifica na prépria estrutura das rely
¢Oes soclals.
Algumas investigagdes que conduzi anteriormente indicaram-
. que seria preciso matizar os dois pontos de vista. Ndo houve
ta compieta de cultura jurfdica de grande erudicio entre nos,
. a luta pela liberdade foi totalmente fracassada (embora tam-
nio tenha sido totalmente bem-sucedida). E preciso tentar
: mpreender melhor o que se passava em dois niveis diferentes.
 primeiro nivel de andlise diz respeito s tarefus em que se en-

As afirmacides a respeito de nossa incipiente cultura juridicy
SUgerem-nos entio uma questio: como podde haver um Estado de’
bacharéis sem que houvesse uma grande culfura juridica? O ba:
charelismo ndo €, por certo, garantia de cultura, ou de alta cult
rajuridica. Pode-se, porém, fazer legitimamente a pergunta soby
a inexisténcia mesma de uma cultura juridica, quando o Impérig
foi, por assim dizer, um resultado de burocratas e burocratas ju
ristas? Uma visdo mais ou menos geral pode indicar duas ordens_*
de resposta: primeira, pode-se conceder que faltava & cultura:
brasiteira originalidade juridica. A ideia de constituicio ndo
nascera aqui, tampouco a de um poder moderador, muito mengs;
a de codificacio ou mesmo dos institutos dentro de cada ramo dg
direito. O que parecia original era, muitas vezes, sobrevivéncia
adaptada de préticas antigas, tais como as sesmarias, a escravi
dédo, os morgados, 0s negdcios de bancos e seguros ete. Nao teria
havido aqui uma criacio particular de alguma coisa nova. i

tuidor que a cultura juridica brasileira teve no século XIX. Com
y quero dizer que ela teve um viés essencialmente préatico e ndo
de espantar que os juristas fossem, pois, homens de a¢do antes
& doutrinadores & moda da academia europeia (particularmen-
:élema) que hoje tomamos como referéncia. Havia duas tarefas
mitltanea e igualmente importantes. Uma era a de constituir um
do nactonal e, por implicacio, um direito nacional, 0 quanto
gssivel auténomo do direito portugués e do direito colonial,
acuiele direito em gue as capitanias eram nada mais que divisdes
o territério para efeito de administracio de wn dominio (Costa,
2003, p. 160-161). A outra era a de erguer um Fstado constitu-
onal liberal no qual formas antigas de representacio e partici-
pacdo politica, como o velho municipalismo das cimaras, fossem
substituidas pelo novo ideéric do Estado-nacéo, organizado se-
do os principios constitucionais. Assim, se a tarefa juridica na
ti_i’opa era de reforma e modernizacdo, no Brasil era quase de
wengdo. Ainda que, claro estd, o novo direito brasileiro se visse
a contingéncia de viver do velho direito colonial ou metropolita-
no: Os juristas estiveram, portanto, ocupados com essa tarefa
fiiediata, e todos os juristas estiveram nela envolvidos de forma
bastante absorvente, seja como legisladores, seja como adminis-
adores, presidentes de provincias, ministros, ou ainda como
nagistrados ou “oficiais” de Justica e Fazenda.

Em segundo lugar, o bacharelismo era resultado da crenca
de que pelas reformas legais poder-se-iam desatar os nds que bar
ravam e impediam o progresso e a prosperidade da nagio. Bach
relismo era crenca no poder da lei, mas da lei da liberdade. No
caso do Brasil essa crenca combinava-se com muita dificuldade
com um pais em que diferencas sociais e regionais profundas es-:
tavam acumuladas com a prépria inexisténcia de uma tradigio de
autogoverno, coisa constatada por tantos intérpretes de noss
histdrial®. A independéncia ndo era apenas uma hita contra urid

02 Veiam-se 08 casos exemplares de Oliveira Vianna gue vé na diniri-
ca dos clis, e Raymunde Faore, que vé na associagio estatal-rner
cantilista respectivamente os maiores obstdculos ac surgimento de:
um pove de cidad3os suficientemente capaz de suplantar um inte-
resse faccioso ou um “estarmento”. O “estamento” ndo propicia &
autogoverno ou & discussio piblica, seu lugar social privilegiado
néo ¢ a praca, mas o paldcio.
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manuais ou compéndios para uso nas facuidades do Império.
o foi particularmente forte, seja pelo niimero de obras pro-
idas, seja pelo seu teor, especialmente entre 1827 e 1850. Os
ﬂmp'éndios, como se sabe, eram uma pratica da universidade de
imbra, pela qual se submetiam os professores a controte e di-
5o estatal e politica. Nas faculdades do Império precisavam da
pm.\.fa(;éo do governo, que ouvia a Assembleia Geral. Os profes-
es que 0S produziam estavam inseridos em um sistema napo-
[eonIco de universidade, no qual os cargos que ocupavam eram
gos publicos, empregos de Estado. Nos primeiros anos da in-
spendéncia adotava-se, na falta de compéndios preparados pe-
< professores, bibliografia estrangeira: ou a portuguesa pré-li-
peral, como as Instituigdes de direito portuguéds de Mello Freire,
beral, como a de Ferreira Borges, ou ainda obras jusnatura-

No segundo nivel (quanto ao local de produgio culturaly
serja necessario suspeitar que ndo havendo uma orientacio: d;
Suprerno Tribunal de Justiga, nem produgio académica consolj
dada!™, de algum outro lugar essa orientacio deveria procede;
pois bern ou mal o Império conseguiu estabelecer-se e fazer fun
cionar urm sistema de direito puiblico e um sistema de direito pri
vado. Antes que negar a existéncia de uma cultura juridica, seriy
preciso determinar seu sentido e seu local de produgdo. Nig ¢
demais lembrar que até 1934 inexistiram faculdades de filosofi :
no Brasil, exceto dentro des claustros do ensino religioso qu
preparava os funciondrios eclesidsticos da Igreja. A primeira Fa:.
culdade de Filosofia instala-se em Sdo Paulo junto com a Univer-.
sidade de Sio Paulo naquele ano de 1934. Antes disso, a filosofia:
e a preparacdo tedrica dos jovens era matéria de diletantes Gil
padres, coisa herdada do veiho ensino jesuitico, segundo Fernarn e liberais francesas sobretudo, mas eventualmente algumas
do Azevedo (1964, p. 713). De modo que vivernos mais de 100 emds e inglesas, conforme a disciplina. 56 a partir da década de
anos de vida independente apenas com escolas superiores de ca: 850 € que os manuais se nacionalizaram completamente e pas-
rater exclusivamente profissional (direito, medicina, engenhari aram a ser produzidos de forma regular, encontrando relativo
escola naval), sem qualquer instituto de ensino superior dedica; gesso de publico. Paula Baptista em Olinda/Recife, Ribas (seus
do a filosofia, & teoria ou & pesquisa. Isso naturalmente é determi- irsos de direito civil e direito administrativo) em Sao Paulo, Pe-

nante também para a espécie de cultura juridica que se produz. ira Rego e Loureiro, também no Recife, sdo alguns exemplos.
esmo sem serem manuais propriamente, os livros de Pimenta

veno (Andlise da Constituicdo do Império) e Paulino José de
ouza (Emsazo de direito admanistrativo) serviram de guias
para as respectivas disciplinas.

Sendo ela pratica, antes que académica, e ndo procedendo
apenas das faculdades, de onde os lentes eram continuamente
afastados para exercer funcies de Estado, nem do Supremao Tri-

bunal de Justica, onde enconfra-la?
0O segunde modelo-génera de producdc que nio pode ser

desprezado € o dos manuais pratices: os manuais para tabeliZes,
prépria Consolidacdo das leis civis de Teixeira de Freitas, os
vros para os vereadores, para os procuradores da Fazenda, o
Auxiliar juridico de Mendes de Almeida, sua prépria edigio co-
mentada e atualizada das Ovrdenagdes Filipinas e do Tratado
de direiio mercantil e leis de marinha do Visconde de Cairu,
ef‘_xtre outros. Também aqui a producio crescen a partir da segun-
dd metade do século XIX. Essa producie prafica ndo deve ser
desprezada do ponto de vista intelectual. Primeiro porque cor-
responde muitas vezes ao esforgo de atualidade e atualizacio dos
dristas e bacharéis brasileiros, como muito exemplarmente se vé

2.3 Os géneros literarios dos juristas do Império

Ao problema da natureza e profundidade de nossa C%@’)’LG’LCL
Juridica, suspeito que se pode compreender e explicar olhando
para a espécie de producao cultural dos juristas, que dividirel cla-
rarmente em dois modelos — ou mesmo dois géneros literdrios,
cujo papel foi bastante diferente. O primeiro modelo-género é o

0 A produciio cresce consideravelmente a partir de 1850, quando co-
megam a surgir os manuais especialmente preparados para os cur
508 de Olinda (Recife) e Sdo Paulo.
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na Consolidagdo de Teixeira de Freitas. A obra do jurista baiay
trazia uma longuissima introdugao de cardter exclusivamente ¢e :
orico, na qual justificava o verdadeiro sistema que havia adotag per'abﬂidade”. Eram construtores de um Estado, ndo construto-
para colocar em ordem e hierarquizar a legislaco civil vigentsa 3 res de uma academia. O direito era percebido como um saber dis-
Brasil. Essa consolidagio ndo foi transformada em cédigo civij
todos sabemos, mas fol amplamente utilizada como vade mecym, guina social, ou mais precisarnente da maquina estatal. E tam-
em todo Pais. Basta ver que teve sua publicagdo aprovada pel sium saber capaz de instituir liberdades, garantias dos cida-
governo imperial e foi reeditada trés vezes até o advento do Céd' daé Nada é tio esclarecedor quanto o estilo adotado pelos rela-
go Civil em 19186. De outro lado, a pratica processual também f 55 dos ministros de justica: as duas primeiras partes eram
atualizada por meio de obras que “adaptavam ao foro brasileirg aviavelmente “Ordem Pdblica” e “Seguranca Individual”. O di-
textos produzidos no exterior, especialmente em Portugal. Nesge: j.era um instrumento de ordem piiblica, mas também 1 ins-
caso importa ressaltar que ¢ que é hoje conhecido como “proceg simento de garantia individual. Assim o conhecimento dos meca-
so civil” ndo havia adquirido em parte alguma o estatuto de “ciér gﬁios da maquina judicidria ou administrativa, sem falar na
cia” ou “disciplina tedrica” auténoma, e as publicacdes nacionais ggﬁagéo cleitoral, eram importantes meios de constituir as liber-
tinham o propdsito pratico, mas relevante, de por a funcionar-g dades prometidas pelo idedrio constitucional. Quando Oliveira
maquina da justica no Império. ahma criticou os politicos da Primeira Repiiblica por seu “bacha-
relismo” e elogiou a “elite” imperial é bem possivel que estivesse
p sando nessa diferenga marcante (homens de acio & clentis-
‘que se acentuara no direito brasileiro a partir do final do sé-
lo XIX. Af sim, depois do grande impacto da geracéio de 1870, os
stas comecam a perseguir um ideal de cientificidade bastante
d-ifefente do que vigorara na maior parte do periodo imperial.

dica no Império. Talvez os juristas do Império ndo estivessem

O catédlogo de 1874 da casa publicadora Eduardo e Henriqu
Laemmert, do Rio de Janeiro continha 108 publicaces brasileirs
na drea do direito, a maioria de manuais praticos, mas també
inclufa uma revista jurfdica (Revista Juridica, de doutrina e jus
risprudéncia), traducdes de autores estrangeiros (o Tratado d
prova de Mittermeier, por exemplo), ensaios sobre o casarment
civil, uma histéria do direito romano, o curso de direito civil de
Ribas e outros variados titulos!®,

Por fim, wma parte da alta cultura juridica manifestou-se, a
eu ver, no Conselho de Estado como 6rgio auxiliar do Poder
Moderador quando de sua inferferéncia na aplicaco das leis,
ra esclarecimento de duvidas das magistrados e para a corre-
mesma dos magistrados gque erravam ou aglam de ma-fé.
mo veremaos, a interferéncia se dava néo para outorgar ao Con-
selho o papel de intérprete auténtico, mas indiretamente quando
y Conselho opinava, sobre os regulamentos das leis em vigor, so-
re projetos de reformas das leis, ou sobre o comportamento dos
magistrados em casos concretos.

Em segundo lugar, esse segundo modelo tampouco pode ser
desprezado pois € indicativo, a meu ver, do papel relevante que:
teve a cultura juridica e particularmente essa forma de cultura

% 0O livro de Pedro Dutra (2004), Literatura juridica no Fmpdrio, é
hoje a mais completa andlise da situacéio da bibliografia, com uma;
preciosa indicacio final das obras encontradas pelo auter. Creia:
que na mesma linha de minhas conclusées, Dutra localiza parte i<
portante da cultura juridica brasileira nos debates parlamentares;:
entre legistas e redatores de projetos de lei, comentérios e parece:
res, e acrescenta exernplos de obras menores ou menos celebradas;:
sem as quais “néo terd side possivel advogar a época” (2004, p.:
104). Dutra refere-se ao catélogo de 1862 da Editora B. L. Garnier:
do Rio de Janeiro e encontra ali 123 obras.

4 O Conselho de Estado, conselho de juristas, conselho
constitucional

. Olhando para a producioe juridica e depois de consultar mui-
05 exemplares, incluindo o dos manuais académicos, mas sobre-
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ulamentos, ou quaisquer atos, que alterem esses direitos’
1865, p. 105)1%, Significa, indiretamente, reconhecer a existén-
e resolucdes imperiais obrigatdrias para os agentes do Exe-
o, ¢ estas eram tomadas ouvido o Conselho de Estado (Ri-
:1865, p. 117-118). Nao era o Conselho que deliberava, mas o
érador. Mesmo assim, parecia relevante dar-se conta do que
o Conselho.

tudo as obras de pritica, € gque me dei conta de uma J'mportaﬁg
orientacio juridica realizada pelos avisos ministeriais, men
nados e comentados nesses livros. Esses avisos resultavam i
meras vezes de resolucoes do Imperador, tomadas depois de ¢
vir o Conselho de Estado. Suspeitei, portanto, que, se Nabuc_o’ a5
Mendes de Almeida e Lafayette estavam certos quanto a poucy:
relevincia do Supremo Tribunal de Justi¢a na formacio da cul
ra juridica nacional, seria erréneo compreender suas quei
como simples constatacio da inexisténcia dessa cultura. Esta,
fundo, era produzida, faut de miewxr como eles pensavam, p
eles mesmos e pelos seus imediatos antecessores no Conselho d@
Estadot®.

Ninguém expressou iss0 de manelira mais clara do que urp
importante conselheiro, estadista e jurista como foi o Visconde
do Uruguat: :

Ao voltar-me para os estudos mais recentes produzidos so-
Conselho de Estado constatel que se haviam concentrado
‘Gonselho Pleno como érgio de politica, ou mesmo como or-
gao de governo. De fato, a extensa obra de José Honério Rodri-
ios que organizou e publicou na década de 1970 as atas do
stiselho, concenirou-se nas do Conselho Pleno, que se encon-
am-hoje microfilmadas no Arquivo Nacional'™. José Honério
Rodrigues chama a atencao para a existéncia de trés diferentes
orisethos de Estado no Brasil. O primeiro foi o Conselho dos
uradores das Provincias (1822-1823), o segundo foi o Con-
stho da Carta de 1823 (1823-1834), abolido pela reforma cons-
tueional de 1834. O terceiro, sobre cuja atividade versa esta
astigacio, durow de 1842 a 1889, e fol instituido pela Lei n.
34 de novembro de 1841. Este terceiro Conselho foi o que fun-
onou efetivamente e terminou por constituir a jurisprudéncia a
‘examinada no capitulo seguinte!®,

“Quem ler as citagbes e exposi¢bes que faz este livig
(Estudos pridlicos sobre a administracdo das p '
vincias) hi de reconhecer que é o Conselho de Est,
do quemn, na obscuridade, tem trabalhado mais pars
montar o Pais e firmar as boas doutrinas, sem que dii
infelizimente tenham side colhidos notaveis result
dos” (1865, v. I, p. XLVII). '

Cutra referéncia encontra-se no manual de direito civil de
Ribas: define-se a lei como tinica fonte de direito, como convinh
a um regime moderno e constitucional; obrigatério no Brasil é sé
0 que emana da lei, diz ele: “nem a pretexto de prover a boa exéi
cucdo das leis civis pode o governo expedir decretos, instrug

“() Pleno, sem diivida, era em principio drgio da grande ou da
'poh’tica imperial. Mas nfo era de 14 que procediam principal-
ente os Avisos ministeriais, material cotidiano da vida juridica
v Império. Estes nasciam sobretudo das consultas das segoes

“Veja-se a respeito a nota 6 do capitulo anterior. Ribas inciuia na le-
-gislacio em sentido amplo as resolucdes tomadas pelo Imperador, a
‘maioria delas, senfo todas, depois de ouvir o Conselho de Estado.
As atas foram publicadas pelo Senado Federal entre 1973 e 1978,
recedidas do classico estudo Conselhe de Estado, o quinto poder.
José Honério Rodrigues recapitula a discussio parlamentar da cria-
“¢do do Gonselho em 1841. Nota-se ali a duvida recorrente sobre a
‘constitucionalidade de sua reintroducio e os aspectos mais polémi-
“cos do projeto.

%5 Ficou célebre a expressio de Jodo Camilo de Oliveira Torres, ch
mando o Conselho de Estado de ‘cérebro da monarquia’: “Tho Cons -
Ihe de Estado pode-se dizer que foi o ‘cérebro da monarquia’ — a ele
afluiram todos os assuntos gue deviam ser decididos e dele parti
todas as decisdes. E nele as decisdes se tomavam. Se o segundg
reinado surge diante de nés como uma unidade politica assinalada’
por uma coeréncia de orientagdo e uma seguranca de vistas semp
& altura dos acontecimentos, a razdo disto estard, principalment
na atuacio admirdvel do Conselhe de Estado” (1957, p. 186).
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ndida pelos Federalisics, incorporava varios Imecanisinos
gervadores ou moderadores na Repiblica, e a Suprema Corte
umn deles.
Essa neutralidade, tio buscada pelos liberais do século XIX,
ra- a0 Poder Moderador brasileiro, entretanto, a especial ca-
eristica de interferir em todos os outros poderes para resol-
potenciais impasses ou conflitos. Olhada dessa perspectiva,
nde-se melhor a atividade do Conselho de Estado, mesmo a
terceiro Conselho de Estado (o de 1841). Se bern que ele ndo
fidesse ser recriado com a mesma justificativa de 1823, uma
que a reforma constitucional de 1834 o havia abolido naque-
tnoldes, nota-se que sua atividade indicava a busca de neu-
alidade.
. Ora, a neutralidade em determinadas questdes, ou, para ser
4is: preciso, a imparcialidade no exame de determinadas
1estoes, ¢ tipicamente atribuicio de um juiz, um magistrado. O
onselho de Estado consultava o Imperador quando este, ou um
ministro de Estado, tivesse que arbitrar conflitos segundo re-
- Nesses termos, o Conselho de fato opinava nos casos coti-
-ar_ios em que o Moderador devesse ser exercido, e nio apenas

(Justica e Estrangeiros, Guerra, Fazenda, Império). Seria inty
ressante, portanto, investigar essas consultas, origem dos farj
s08 avisos. Estes funcionavam como verdadeiras interpreiacyeg
auténticas dos regulamentos gerais (pois eram expedidos peis
Ministro de Estado a quem incumbia dar o regulamento da lej
Pareciam ter, pois, forca geral. Embora nédo fossern redigidos n:
forma de articulados normativos, eram dados a conhecer de modj
publico -— a despeito de dirigidos em primeiro lugar a quem pr"(');:
vocara & consulta — e assermelhavam-se a circulares. '

Suspeitei também que havia no Conselho de Estado algo ar
bigue e que nfio se poderia compreender sem compreender m
Thor o que havia side o Poder Moderador propriamente dito. Mui
tos discursos pos-republicanos sobre o Moderador ficaram presos
entre os juristas ao debate doméstico nacional, enviesado pela
politica dos partidos e, sobretude, pela visdo republicana co
temporinea da divisdo de poderes. A discussio tornou-se domé
tica e partidaria, podendo levar a historiografia a uma visdo pr
vinciana e parcial do tema.

Faria mais sentido coloci-lo no seu tempo, e néo apenas e
confronto com a teoria de Berjamin Constant relativa ao poder
neutro ou poder real, sendo também com relagdo a outras prati,
cas e experiéncias. A mais ébvia pareceu-me a norte-americana;
tomando como linha de interpretagéo as palavras de Tocqueville
sobre o papel dos magistrados, dos advogados e especialmente
da Suprema Corte norte-americana.

~democracias liberais em processo de transformacio. Vale a pena
~fazer mencio apenas como exemplo da obra de Carl Schmitt, Der
. Hiitter der Verfassung (O defensor da Constituicdo ) de 1931 em
‘que estd colocada justamente a questio de algum érgio ou poder
com capacidade politica e imparcialidade eleitoral para arbitrar
scondlitos constitucionais. O Capitulo IIT comega com uma significa-
‘ tiva nota a respeito do poder moderador do ITmpério de Brasil, refe-
rindo-se & teoria e 4 prdtica que haviam sustentado por agui o po-
‘der neutro. Schmitt chama a atencio para o fato de o poder mode-
Tador, explicitarnente adotado no Brasil e em Portugal, ser de fato
-uma instituic&o tipica em todas as constitui¢cdes burguesas liberais
“do século XIX, encarnado num “repertério de prerrogativas e pode-
:res do chefe de Estado {monarca ou presidente do Estado)” (1981,
sop. 204-20B). O mesmo Schrmitt em Teologia politica diz loge na

sintroducio que uma das marcas do pensamento politico do século
' XIX foi a busca do poder “neutro”, “qui régne et ne gouvene pas”.
Essa busca era um dos casos de aplicaciio da “teologia politica” de
ue vai tratar ao longoe das quatro licbes que compoem o livro,

Tocqueville indicava em suas notas sobre A democracia ng
América que seria esse ramo judicidrio a desernpenhar um papel
aristocratico e, portanto, conservador na grande polifica americ
na. Kssa afirmacio de Tocqueville era confirmnada pelas palavra
dos proprios constituintes norte-americanos, que na defesa de’
um Judicidrio federal usavam corno argumentos ideias semelha
tes as de Constant. O Judicidrio norte-americano corresponderia,
na forma defendida por Hamilton, a wm “poder neutre”, sem “e
pada e sem bolsa™®. A proposta de constituicio da Filadélia,

189 () debate sobre o Poder Moderador continuou sendo vigoreso 8 -
bretudo no entreguerras (1919-1939) na medida da crise das




vaculo de Deifos Froducao Crentifica i

i 117

116

}» Producan Cientifica Jose Reinaldo de Lima Lope

nas aparentemente grandes questoes — como a dissolugio gy
Assembleia. Opinava naquelas que envolviam, por exemplo, a e '
paracao das esferas administrativa e judicidria em mumersvej,
casos; também interferia nos casos em que 0s poderes locajy
isto €, as Assembleias Provinciais, invadiam os poderes da Ag
sembleia Geral. Opinava em questées juridicas, isto €, questie
cuja resposta dependia da aplicagio imediata de uma norma ji
ridica preexistente (constitucienal ou legal que fosse). Nio s
tratava de juizos de conveniéncia. Um bom exemplo era a tarefy:
de o Conselho rever anualmente a legislacdo provincial, par
manté-la dentro dos limites constitucionais de sua esfera d
competéncia. Essas quesites so excepcionalmente chegavam a
Pleno: na imensa maioria dos casos eram tratadas na esfera dag
secdes simplesmente. '

oto de largos debates, que distinguia os diversos sisternas no
uﬁdo, qual seja, a existéncia ou ndo da carreira da magistratura
sia configuracio nos lugares onde existia. Nos Estados Unidos
élstema de carreira nunca fol implantado. No sisterna judicidrio
'&éral daquele pais, o juiz ¢ indicado pro vita, mas nio hd ex-
eétativa de ser “promovido”. O nomeado entra para uma posi¢ao
que ge reputa fixa e definitiva e nio propriamente numa carreira
jerta, que o levard necessiria ou naturalmente a um tribunal
"périor. Nos Estados em que ha eleices também nio hé qual-
ir expectativa de carreira, de sair de uma comarca (Jurisdicio)
noT para uma mator. Se carreira existe ai, trata-se de urma car-
teira politica, ndo burocratica. A promocdo de un lugar menor,
para ura lizgar maior, de uma instancia inferior para urma instancia
. superior, € tipica da organiza¢do burocrética profissional. Este
Uma anélise um pouco mais detida do ponto de vista juridic era o modelo francés.
indicava ainda uma outra vertente de investigacio a ser feita. Pelo:
regulamento (Decreto 1. 124, de fevereiro de 1842), o Conselh
operava em secdes distintas e a dos negécios da justica ocupava:
papel especial, tanfo porque organtzava a maquina judiciaria comg:
porque opinava na legislacio geral (de direito piiblico e privado,
como matéria civil e mercantil). Também aqui ndo se poderia
compreendé-lo sem um olhar mais universal. A montagem de um
judiciario nos Estados constitucionais do século XIX é feita soly:
um esquema bem menos claro que o nosso. Em Franca o Judicis, :
rio nfo era propriamente um poder, mas um departamento espe-
cializado. Se bem que os juizes tivessem garantias proprias, a ma-
quina judiciaria era de responsabilidade do governo, do ministra:
da Justica que para isso especialmente existia. Nos Estados Unic:
dos o desenho institucional dava mais autonomia a0 judiciary:
department: mesmo assim, a nomeacio e o afastamento dos juf-
zes 1ao era assunio interno dos magistrados, passando pelos dois_"
outros ramos (indicacio do Executivo, aprovagio do Legislativo) :

Nesse ponto seguimos a tradigdo francesa, mesclada de
slementos anglo-americanos. Os juizes gozavam de garantias
nstitucionais, mas sua administracio, ingresse na carreira e
vida funcional estavam totalmente nas mios do Executivo (Mi-
ritstro da Justica e Imperador). O temperamento dessa forma
de organizar o sistema vinha da presenca dos jurados. A carrei-
ra aqui, porérm, ndo era exclusiva, passando o magistrado (juiz
imicipal ou juiz de direito) para cargos legislativos e para car-
gos executivos (como o de Chefe de Policia ou Presidente de
Provincia) ao longo de sua vida sem ter que renunciar 4 magis-
'_ratura. O sistema de Incompatibilidades era inicialmente fra-

no julgamento. Esta, alids, é a atitude comum e corrigueira no Con-
selho de Estado: sua reserva com relaco aos casos submetidos &
justica. Nota-se que hd realmente grande autonomia de julgarmen-
to. Como o acesso & carreira era controlado pelo governo, via Minis-
tério da Justica, é claro gue havia uma possivel tentativa de “orien-
tacio” do Poder Judicidrio. No entantc, o que também se nota nos
muitos casos € que os juizes envolvem-se frequentemente na politi-
ca de esfera local {municipal ou provincial) e daf resultam intime-
ros conflitos. O Conselho muitas vezes deve manifestar-se sobre
tais conflitos, e af sim o quadro das incompatibilidades e das sus-
pensdes pode ser revelador de quem estd alinhado a quem.

O Brasil imperial nio era, pois, um caso completamente dis
crepante ou tinico de submissio judicial®'®, Havia um mecanismo,

0 Koerner (1998, p. 67-75) relata um dos casos em que a despeito da

contrariedade da politica governamental, ndo houve inferferéncia.
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gil'!!, e pela Secdo de Justica passavam todas as questdes cg
cernentes a‘orgamzagao da carreira (provimento, promoci
remocAo, suspensdo, afastamento, incompatibilidade, suspeics
e responsabilidade de juizes). A miquina judicidria administy
va-se ouvindo a Secio de Justiga nos casos dificeis ou duvig
50s. As provincias, apds o Ato Adicional de 1834, obtiveram p
deres para criar e desmembrar comarcas, o que Nio raro geravy
conflitos com o governo geral (ou da Unido, como o chamavaig
alguns autores da época).

examinados pelo governo e pela Assembleia Geral quanto a
conformidade com a Constitizicio. Na esfera do governo esse
e passava pelos ministros a quem o assunto tocava, que o
rviava ao Conselho de Estado, nas suas respectivas segdes con-
sme o objeto da legislacao!'.

* Além disso, mudancas na legislacio (reforma do Codigo Cri-
4l em 1841, leis especiais, como a lei penal de 1835 sabre es-
508 e a propria Lei Eusébio de Queirds de 1850) exigiram du-
te uito tempo a solucdo de conflitos de interpretagio, o que

Deve-se lembrar também que em nao poucos lugares o . .
d b 8 5 ca boa parte das consultas em matéria processual penal.

zes municipais e os juizes de direito eram as autoridades civig
exclusivas no territorio, ja que as Cimaras Municipais haviam
sido convertidas em 1828 em 6rgdos meramente administrativos.
ou seja, sem autorldade, representagao politica ou funcdes judi
ciais. Os juizes viam-se, portanto, diante da necessidade de ap
car a lei em diversos casos como se fossem autoridades adminis.
trativas, nomeando os jurados (para compor os juris de proniineiy
e sentenca), os oficiais de justica em geral (tanto os oficiais do
foro - escrivies - quanto os oficiais de notas — tabelides -
muito embora de modo geral tais oficios existissem anexados uns
aos outros), quando ndo o fazia o Presidente da Provincia, e par:
ticipando de juntas de recurso nas disputas eleitorais (alistamer: :
to, validade das eleicdes, por exemplo)}. Com o Ato Adicional de
1834 e a respectiva lei de interpretacéio (em 1840) nfio eram po '
cos 0s casos de dividas quanto as distingdes entre assuntos de
competéncia geral (do governo ou do Legislativo) e de compe
téncia local (provincial}. O Ato havia determinado em seus arts.
10 a 12 a esfera de autonomia local. Mesmo assim, havia a cbriga:
¢Ao Imposta ao presidente da Provincia de enviar anualmente to
dos os atos legislativos locais (art. 20 do Ato Adicional} para s :

Dada a necessidade de regulamentacio das leis por decretos
¢ governo, era comum também que os juizes consultassem o
erno, via presidente de provincia, para esclarecer a aplicacio
decretos. Sob esse pretexto chegavam ao Conselho muitas
tsidtast'®. Como se verd a seguir, pela Secio de Justica passa-
1 185 consultas vindas de juizes ou outres membros do Judici-
e 192 consultas vindas de presidenies de provincias e outros
dininistradores, num total de 377 consultas, equivalentes a 34%
 questdes vindas a Se¢do. Em resumo, um ferco da atividade
Conselho provinha dessa fungio, dentro da qual se inseria a de
wame constitucional dos atos provinciais e dos regulamentos
45 leis (ver capitulo seguinte). Tratava-se de perguntas sobre
rio entender e aplicar as normas.

: Tudo isso processou-se pelo Conselho de Estado, antes que
elos tribunais judiciarios (Relagdes e Supremo), em parte pelo

A parte dos Estudos prdticos sobre a admainistracdo das pro-
“wincias publicada em dois volumes do Visconde do Uruguai ter-
. mincu por concentrar-se justamente nas relagdes entre provin-
‘cias e governo geral, tendo por base a interpretagio do Ato Adi-
cional de 1834,

Joaquim Nabuco narra como seu pai propds que o governo pudesse
+ interpretar a lei enquanto ¢ Supremo Tribunal de Justica ndo assu-
o rmasse a tarefa (uma vez reformado o sistema recursal da revista).
A pratica de cuvir o Conselho sobre a interpretagio da lei, porém,
“ja vinha desde 1842, como constatei na leitura das consultas. Cf.
: Nabuco, 1997, p. 263-268.

1 Diversas leis reformaram progressivamente o sisterna, impedindo
elei¢des de juizes nos seus préprios distritos, e mais tarde separan-
do suas funcdes das atividades policiais. Embora na prética os jui-
zes das instinciag superiores {desembargadores) se concentra
sem nas tarefas da magistratura, tratava-se antes de uma pratica do
que de um impedimento legal determinado.
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ja mencionado defeito de sistema (especialriente atribuide s
recurso de revista} que muitos reconheceram mas nio cong
guiram mudar, e em parte pelo desenho constitucional tipico g
século XIX que buscava, naquela altura, um arbitro neutro erit
0s trés poderes reconhecidos de modo geral pelas constity
¢hes. Assim, tivemos no Império a convivéncia de um Conse]ﬁ@
muito prestigiado politica e juridicamente, um verdadeiro corn.
selho de jurisconsultes, ao qual, porém, nio se atribuiu nuncy
funcéo de interpretar auteriticamente as leis. O Conselho de B
tado foi considerado 6rgdo consultivo, j4 gue nfoc deliberas
propriamentet!*, : :

“JecisOes” tentasse introduzir esse costume, barrado pela Cir-
Jjar de 7 de fevereiro de 1856 (Ribas, 1865, p. 278).

' § no entanto questiondvel se deveria ter sido assim, tendo
vista tanto a legislagio brasileira quanto o direito comparado.
o falo aqui da interpretagao auténtica da lei (ou seja, com efei-
< obrigatorios para todos os casos), mas da interpretagdo do
:'0 concreto, do contencioso administrativo propriamente dito.
. fato, houve pelo menos duas leis que pareciam dar ao Conse-
.o funcoes deliberativas: Let Eusébio de Queirds (Lein. 581, de
1850), quanto & matéria de presas especiais de trafico de es-
f;; os africanos, e a Lei n. 563, de 1850 (e o respectivo Decreto
343, de 1859), sobre o Tribunal do Tesouro. A primeira dizia
sen art. 8° que todos os apresamentos de navios e a liberdade
escravos apreendidos seriam julgados em primeira instancia
a Auditoria de Marinha e ern segunda instancia pelo Conselho
Fstado. Suscitou-se entéo a ddvida, se o Conselho (e sua se-
50 de justica) seria considerado érgdo de decisdo, como a lei
sixava entender. Alguns juristas entenderam que o Conselho
sste caso deliberava e nio apenas aconselhava o Imperador. O
wnselno mesmo pode examinar sua capacidade e definir-se
te da lei. Na consulta de 28 de outiubro de 1850 a Secao de
tica manifestou-se pelo entendimento de que mesmo no caso
a Lei Eusébio de Queirds a manifestacio de Conselho era sim-
smente opinativa/consultiva. O assunto fol entdo remetido ao
no, que em 14 de novembro de 1850 confirmou que o Gonse-
o ndo era “convertido em tribunal” pelo fato de opinar na con-
aciio das sentengas do almirantado quantc as presas de na-
165 negreiros. O Imperador conformou-se com a opiniéo, come o
fazia na maioria dos casos!™®,

O Conselho mesmo e 0s doutrinadores negavam a tarefa d
interpretacio auténtica da lei. Ribas, por exemplo, em seu curso
de direito civil, quando tratava da interpretacio das leis, ma :
festava-se fundamentadamente contra o carater auténtico d:
inferpretacdes vindas de qualquer poder que nio o Legislativa;
() Legislativo interpretava autenticamente a lei, o Judicidrio 1
terpretava-a doutrinariamente, mas de forma auténoma e co
forca obrigatdria para ¢ caso concreto. O costume francés de
governo expedir avisos interpretando, depois que a Corte dé
Cassacio tivesse anulado duas sentencas semelhantes sobre ca
sos semelhantes, ndo poderia existir no Brasil pela fato de haver.
entre nos separagdo de poderes:

“Entre nds nenhuma lei existe, nem pode constitucion:
mente existir que dé tal atribuicdo ao governo. (...) Sustentaro
contrario ¢ desconhecer a independéncia deste poder [o Judicia:
rio] que a Constitui¢do teve tanto empenho em assegurar” (Ri-
bas, 1865, p. 276). O costume do governo de expedir avisos tam:
bém nio era aceitdvel, segundo o prafessar de Sao Paule, embo
“aignorancia de alguns juizes e a covardia de outros, que queri
por raeio de consultas ao governo lancar de si a responsabilidade

Jodo Camilo de Oliveira Torres (1957, p. 194) divide as fungdes do
Conselho, seguindo Pimenta Bueno, em consultivas (auxiliar do
Executive), contenciosas (tribunal adrinistrativo supremo) e se-
* micontenciosas (presas, conflitos de atribuicdo, conflitos de com-
peténcia entre autoridades administrativas, abuses de poder eclesi-
dstico). Visto que o Conselho recusou sua funcio propriamente de
. tribunal, como veremos, ndo me valhe dessa distingio. Mesmo nos

14 Nestes termos, a afirmacio de Koerner (1998, p. 43) de que o Co

seliwo de Estado teve a atribuicdo de estabelecer a inierpretagdo
auténtica das leis nio encontra fandamento legal no regime imp
rial, nem mesmo na autointerpretacio do Conselho. Ele sempre
reiterou o papel da Assembleia Geral neste particular.
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Nas matérias do Tesouro, ja se haviam passado aos juizes g gguindo cle, o contencioso brasileiro estava restzito aos casos do

dinarios (territoriais, dizia-se) todo contencioso que envolvesse i sotro, pois a Lein. 563, de 1850, e o Decreto n. 2.343, de 1859,

Fazenda Nacional. A lei de 4 de outubro de 1831 abolira o anﬁign Harm tentado Orgamar o contencioso no armhito da FazeﬂdaJ
Conselho de Fazenda, criando o Tribunal do Tesouro. A despeity i

do nome, o Tribunal do Tesouro era mais parecido com um trik
nal de contas do que com wrn tribunat judicial, exatamente pd
que a matéria propriamente contenciosa fora transferida ao Ji;
cidrio comum, peto art. 91 da lei. Sua funcao era primeiramentg
de fiscalizar e Inspecionar quem arrecadasse receitas ou rea]izé;é;
se despesas ptiblicas. Juizes comuns julgariam toda vez que a | .
zenda se apresentasse como proprietaria ou contratante. O
bunal do Tesouro foi reformade erm 1850 {(Lei n. 563 e Decretg .n‘
736, de 18501, com fungdes deliberativas e consultivas. Em 185§
o Decreto n. 2.343 reconheceu as decisdes do Tribunal “autorids.
de e forca de sentenca dos tribunais de justica” (art. 25), ressal.
vando que poderiam “ser anuladas pelo Conselho de Estado nés
casos de incompeténcia, excesso de poder e violacio da lei ou de
férmulas essenciais” (art. 29). Os termos desse tltimo artigo per.
mitiram a interpretacdo de que o Conselho nio decidia o cas
apenas cassava a decisfo impugnada. Igualmente, o Decreto i
1.911, de 1857, estabelecera que era “sé competente para conli
cer dos recursos 4 Coroa®® o Conselho de Estado™ (art. 32) e set
art. 23 previa que a este cabia a decisao (“Decidido o recurso pe'i'o
Conselho de Estado, serd por Aviso do Ministério da Justica
transmitida a resolugio imperial ao juiz ou autoridade eclesidsti-

a..."). Mesmo assiim, o Conselho manteve sempre a interpreta,—
¢ao de que deliberativa mesmo era a resolugio do Imperador. .

esmmente.

“A base que o nosso contenciose administrativo de Fa-
zenda e das outras repartigées tem em legislagio dire-
tamente emanada do corpo legislativo & insignifican-
tissima. O contencioso administrativo que temos re-
sulta, senfo todo, quase todo de regulamentos do go-
verno, feitos em virtude de autorizacdes do corpo le-
gislativo, o qual nem sequer deu para isso as bases
convenientes” (Visconde do Uruguai, 1862, p. 1563).

Tirante o Tesouro, nos outros ministérios o contencioso era
erdadeiro caos, no qual ainda ndo penetrou um sé raio de
(Visconde do Uruguai, 1862, p. 1567). Mais ainda, denunciava
¢ 05 ministros deixavam de ouvir o Conselho, reinava a indistin-
o entre o gracioso e o contenciose e disso resultava que “nossa
dministracio é absoluta” (Visconde do Uruguai, 1862, p. 160).

Defensor da constitucionalidade do contencioso, Henrique
‘Rego Barros achava que o Conselho néo era o tribunal de ulti-
instincia da justica administrativa. Para ele, o recurse ao Con-
1ho de Bstado na drbita da administracdo era um recurso espe-
ialissimo, pelo qual “a missio da jurisdicdo administrativa
perior n2o é mais aquela que lhe pertence quando ela estatui
bre o contencioso administrativo propriamente dito, ela jd nio
nde reformar a decisfo proferida, compete-lhe apenas verificar
o administrador circunscreveu-se nos limites de seu poder”
ego Barros, 1874, p. 478). Dai, para ele, o recurso ao Conselho
semelhante ao recurso de revista, pelo qual o Supremo cassa-
2 ou anulava a decisfo inferior, mas nfo se substifula ao juizo
ipelado. Reconhecia que o Conselho supervisionava a adminis-
'géo porque possuia esse poder de cassacio, pelo gual ouvia
leixas sobre o excesso de poder. Embora descrevendo assim o
tema, tarnbém ele considerava a solugdo insatisfatéria, por vé-
$Imotivos, comegando pelo fato de o ministro autor da decisio
assento, ermbora sem voz, na reunifio da Seciic e, mais ainda,
prque na sua opiniio quem jd decidira uma vez num sentido,

Embora se possa falar que o Conselho de Estado era onde
desaguava o contencioso administrativo brasileiro, a questdo era
polémica entre os contemporaneos. O Visconde do Uruguai nio
estava nada satisfeito com os medos do Conselho a esse respeit

casos em que seria o “tribunal administrativo”, o Conselho opinavé
sempre remetendo o caso ao Tmperador.

18 A matéria eclesidstica foi mais tarde transferida para o Mjmsteno

do Império.
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estava sempre inclinado a permanecer no mesmo ertendiment
O melhor seria, segundo ele, que a decisfo fosse remetida a, outrg
ministro, pelo menos.

Aparentemente o contencioso administrativo estava definido
poreto 1. 124, de 5-2-1842 {arts. 24 a 41). Na sessio legisla-
= de 1828 tivera lugar um longo debate no Senado a respeito do
m". dos condlitos de jurisdicio (ou atribuicac). Quando se dis-
tia a lei orgénica do Supremo Tribunal de Justica, Carneiro de
ampos queria que todos os conflitos de jurisdigio envolvendo
toridades de distintos poderes fosse levado ao Supremo, en-
qgajito a maioria entendeu que s6 os conilitos internos ao Judici-
4rio seriam ali julgados. Esse entendimento, ndo necessariarnen-
'_derivado da propria letra da Constifuicio, exigiu entiao que o
s{m‘to fosse dado aoc Moderador. Como ja foi mencionado acima,
vxa um contencioso no Tesouro Nacional, um contencioso da
zEuseblo de Queirds, e a disciplina do Recurso 4 Coroa (Decre-
11,191, de 28-3-1857) que atribuira competéncia exclusiva ao
selho de Estado para conhecé-lo (art. 3%). O Conselho, come -
o, pareceu inclinar-se 4 ideia de que era apenas consultivo. Na-
aralmente isto pode ser tributado ao fato de os juristas, mesmo
onservadores que serviam no Conselho, serem obrigados a
ébnhecer que nio eram um dos poderes constitucionais, e que
Ato Adicional de 1834 o havia retirado do mimero de 6rgaos do
'jtado mencionados na Constituicdo. Tinham consciéncia de que
Conselho era criagdo legal, ndo constitucional, de modo que
rmalmente deveriam restringir suas atribuiges. Apesar disto
[& notar que no seu funcionamente efetivo o fmperadoy con-
rmou 84% das opinides (741 comsultas) da Segdo de Justiga
pressas por unanimidade ou por maioria. Remeteu apenas
delas (20 consultas) a uma segunda opiniio no Conselho
e'_no, e decidiu a questio a favor de votos/opinides minoritdrias
9% dos casos (35 consultas)™?.

Guando a discussio sobre a existénceia do contencioso adj.
nistrativo intensificou-se, a partir de wm primeiro vote explicity
de Nabuco a respeito da constitucionalidade dos pederes dgg
presidentes de provincia suspenderem provisoriamente ¢ andg:
mento de causas judiciais (na consulta de 5 de setembro ds
18723147 o Conselho teve a oportunidade de reafirmar sua doutri:
na: mesmo nos casos de conflito de jurisdicio, apenas opinavy
pois a decisfo, a seu juizo, era de quem detinha o Poder Moderg.
dor, ou seja, do Imperador mesmo na funcio de poder neutrg
que resolvia afinal a disputa entre 0s dois poderes'®, '

T (O easo procedia da Provincia do Pard e opunha o presidente da
provincia ao Cdnego Anténio Feliciano de Souza. Lei provincial ha
via autorizado subvengdes financeiras a quem organizasse colégioé'
o que o conego resolvera fazer, O presidente da provincia primeiry
concedeu e depois retirou a subvencdo, o que levou o conego'a
processar judicialmente a provincia. O caso estava ji na pauta da
Relagio de Sao Lufs, quando o presidente da provincia suscitou
conflito, Nabuco, em voto dissidente, comegou a partir dai a afit
mar a incompatibilidade do contencioso com a Constituicio Impeé:
rial (art. 179, § 12). A maioria (Jaguari e Niterdi} entendeu qué.n
contencioso existia perfeitamente e que no caso o conflito proc
dia, pois se tratava de matéria administrativa. A decisdo da maic
foi respeitada pelo Tmperadoer. Vale a pena lembrar que esta prim
ra manifestacic de Nabuco (nas consulias impressas) € posterior:a
lei francesa de 24 de maio de 1872 que havia reorganizado o Conse:
lho francés, separando com nitidez e dando garantias especificas
jurisdicdo administrativa, enquanto estabelecia um Tribunal de
Conflitos, acima do Conselho de Estado e do Tribunal de Cassag?iq_
para decidir os conflitos entre jurisdicio administrativa e jurisdi¢ic .
judicidria. ministério Zacharias é exemplar disso, ou seja, de que as institui-

¢oes poderiam ser bastante frageis: na maioria das vezes D. Pedro

[ acatou a opinido do Conselho. Nas méos de outra personalidade

{cormo, alids, fora o seu pai) estaria o Império salvo do arbitrio?

Foram decididas 880 consultas, Restam 222 consultas néo resolvi-

as ou cuja resohigdo ndo foi encontrada pelos editores das cole-

:¢es, como eles mesmos advertem. Nao foi possivel realmente loca-

18 Tem certa razédo Jodo Camilo de Oliveira Torres quando diz que:'o

Moderador legalmente continuou sempre exclusivo do Imperador;
mas de fato “deixara de ser um poder pessoal do monarca, po
seu exercicio se fazia na base das consultas do Conselho” (1957;
193). O fato, porém, de ficar sempre reservado ac Imperador con
nuava sendo uma espécie de espada de Damocles: o golpe sobré ¢
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vida. AC desempenharem suas atividades os tribunais seguiam
p'ecedentes das cortes superiores e 08 precedentes vallam
prapre COIMO lei. As cortes federais tomariam a Constituicdo
o uma lei a mais, cuja aplicagio estava a seu cargo e cuja su-
rioridade em relagio as outras leis ndo era um problema maior
santo de vista do juizo, pois em toda a tradicdo juridica se
nheciam leis superiores ou leis gerais que se aplicavam junto a
é'ihferiores ou particulares.

A partir da década de 1870 o Conselheiro Nabuco de Aray;
insistiu diversas vezes na inexisténcia do contencioso administy;
tivo, pelo menos na forma como fora regulado no Brasil. Para &
atribuir-se ao presidente de provincia o poder de sustar o ang
mento de um feito judicial implicava. violagdo da separacio
poderes. Encontram-se diversos votos seus divergindo de seg
pares, ja que a maioria manteve posicao favordvel & existéncia dg
contencioso administrativo. Em certas ocagides, observada a 1
tureza do caso, o Imperador contraricu a maioria, apoiando a 3]
si¢cao de Nabuco (€ o que acontece na Resolucdo imperial de 4§
dezembro de 1875, arbitrando o conflito a faver da Camara §
Porto Alegre).

rm Franca o caminho foi outro. Insistiu-se no limite ao po-
de interpretar, de modo gue nos casos dificeis, deveriam os
unais suspender a apreciacio do caso e remeté-lo ao Legisla-
o,'feferi—los a0 poder capaz de fazer as leis. Essa solucio ficou
snhecida como rdferd legislativ (levado ao legislativo). A so-
ucio valeu entre 1790 e 1837, O caso em que houvesse erTo de
p_hcagéo da lei era submetido ao Tribunal da Cassacio, cuja ta-
of era cassar, isto €, anular a decisfo contraria a lel, e encami-
Jar o caso a outro tribunal®’, Se esse também contrariasse a lei,
assunto seria entdo levado ao Legislativo. O Tribunal da Cassa-
'-éfdhéo decidia o caso, apenas anulava a decisde, dai seu nome.
“solucdo, no fundo, néo era nova: no direite do Antigo Regime
nbém se fazia assim e o principe (monarca, soberano) era
risultado pelos tribunais em caso de dificuldade. Com o passar
lo-tempo, aplicou-se na Franga a distinglo entre énterpreta¢do
nereta e interpretacdo abstrata (chamadas entre noés de in-
erpretacio especial e interpretacdo geral, respectivarente). A
primeira seria aceitdvel para os juizos judicidrios, a segunda nic.
1837 ao Tribunal da Cassacio fot reconhecida por lei a capa-
-_idade para solucionar ele mesmo o caso, de modo que sua atri-
' i¢ao j4 ndo seria apenas de cassar a decisfo errada, mas tam-
ém a de substitui-la, encarregando-se da uniformizagio da
nterpretacio (Royer, 2001).

2.5 Experiéncias comparadas — Conselho de Estado como
sobrevivéncia do Antigo Regime (o governo por
consefhos) e como instrumento do governo misto
Debates sobre a conveniéncia ou ndo de existir um Conse]h_o

de Estado e de lhe fornecer algum papel relevante e de protago-

nismo juridico politico ligam-se diretamente 4 forma de governar

e produzir direito no Antigo Regime. .

Quando os poderes de fazer as leis, aplicd-las e, de maneir
geral, interpreta-las nos casos contenciosos se tornaram “inde
pendentes”, isto €, passaram a residir privativamente em diferen
tes orgaos do Estado, colocou-se novamente o problema da inter:
pretacio auténtica. Como proceder? Um poder poderia consults
o outro? Os juizes, transformados em agentes autdnomos, ¢ a le
transformada em fonte por exceléncia, permitiriam ainda que sé
chamassem os jurisconsultos para resolver a questio para as co
tes e juizos? As respostas foram variadas. Na tradicio de com
momn law, herdada pelos Estados Unidos, nio houve maior pro-
blema, visto que a existéncia do stare decisis ndo foi posta em:

Havia uma cassagdo no Antigo Regime, embora a decis@o competis-
: se ao Rei em Conselho. Segundo Olivier-Martin, o instituto desen-
volveu-se e consolidou-se na segunda metade do século XVII como
meio de reacgao do rei & falta de aplicacio ou a interpretacao incor-
reta de suas leis. O assunto é tratadc extensamente em Olivier-
Martin (1988, p. 361 e s.}.

lizd-las no Arquivo Nacional, pois a resolucao era dada pelo Tmperas:
dor ac lade mesmo do pedido. Quando néo estd no pedido, os livros
de registro também nic a mencionam e nio mencionam o pdrada--
ro da consulta.
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j;'Isto porque ac examinar tais casos, o Conselho poderia to-
r.diversas decisdes, ou, melhor dito, sugestées de decisdo, j&
ge a decisio propriamente dita (a resolucdo da consulta) com-
tia-a0 Imperador. Em prireiro lugar, poderia pura e simples-
nte responder a pergunta ou & ditvida do juiz ow administra-
o Em segundo lugar, poderia nio respendé-la e ingistir em
ue ele mesmo tomasse a decisfo, caso o Conselho considerasse
6i suficientemente clara. Em terceiro lugar, poderia sugerir ao
.p'erador a edicdo de um decreto regulamentador. Em quarto
ar, poderia sugerir & Assembleia Geral a edi¢dio de uma lei in-
yretativa ou declaratéria. Em quinto lugar, poderia reconhecer
16 a matéria ndo estava adequadamente tratada (isto é, que a
) licacdo da lei ou era dificil ou trazia consequéncias Indesejadas
':mdeseja’.veis) e sugerir a0 Legislativo edigio de nova lei sobre
ssunto. Essas sio as atitudes gque encontramos em todos esses
0s. '

No Brasil oitocentista a Constituigdio de 1824 néo foi tota]
mente exdtica, conferindo ao Supremo Tribunal de Justica taref:
muito semelhante a da Cassacgdo francesa, pois o antigo recm@@ :
de revista (previsto nas Ordenacdes) era sua principal atribuics,
recursal. Pelo sistema da revista, o Supremo conirelava o desem
penho dos tribunais inferiores (Relages) mas nio podia ele mes
mo decidir a questdc. Ao contrdrio do que se passou em Frang
onde o modelo foi reformado em 1837, entre nds vigorou até o :
do regime monarquico (1890} _

O mais curioso, porérm, no Brasil oitccentista ¢ a atividad
do Conselho de Estado. O Conselho funcionava por se¢ées: Jug
tica e estrangeiros, Império, Guerra e Fazenda. A maior parte
atividade do Conselho desenvolvia-se nessas secdes e nelas esse
6rgao, originalmente criado como auxiliar do Poder Moderador;
desenvolveu extensa atividade interpretativa das leis. E o fez de.
variadas formas, sendo que uma das mais curiosas era a respost
que dava a diividas vindas do proprio sistema judicidrio, espe-
clalmente dos juizes de comarca (juizes de direifo) e juizes mu
nicipais.

Foram localizadas 1.102 consuttas da Segéo de Justica pu
blicadas, sem que se possa dizer se elas compdem o total de
consultas levadas ao Ministério da Justica. Destas, 185 provi
nham do Judiciario, ou seja, 16% do total. Vindas de adminisira-
dores, isto €, de agentes do Executive encarregados de decidir:
nas localidades {provincias, municipios) casos concretos, temos:
193, ou seja, 17,6% do total. De modo que somadas as duvidas:
na interpretacio da lei (ou do regularaento) aos casos concre-
tos, temos 33,5% de todas as consultas. Isto significa que um:
terco do tempo da Secdo de Justiga foi dedicado a interpretagio:
concreta da lei, ou, mais especificamente, a interpretacio da lei
provocada por cases concretos.

“As respostas do Conselho variaram muito e um dos objetos
 atual investigacio é tragar-lhes o perfil no préximo capftulo. A
titido de exemplo gostaria de destacar duas consultas apenas. A
neira é de 29 de outubro de 1844 e ilustra bem o caso de omis-
o tla lei e da potencial confusdo entre justica e governo. O juiz
rfdos de Santo Antdo, na provincia de Pernambiico, viu-se s
ltas com as rendas de umas terras indigenas. Nao sabendo
o aplicd-las, pediu instrucdes ao presidente da provincia, que
emeteu o assunto ao Ministro da Fazenda e este, por sua vez,
mandou-o ao Ministro da Justica, o qual finalmente submeteu o
sunto arespectiva Secdo. Os conselheiros constatararn que ndo
ia lei sobre o assunto: a matéria vinha sendo regida desde o
riodo pré-independéncia por ordens dos Vice-Reis. Falando
a‘._i_s propriamente, constataram gue as terras da aldeia haviam
0 doadas por sesmarias aos indios coletivamente. Pela doacio,
ferras nao poderiam ser vendidas ou arrendadas, pois destina-
am-se exclusivamente ao 1so dos nativos beneficiarios. No en-
1ito, relatam eles, os indios viam-se diante de nova situacio: os
zes conservadores (dos Iindios) nio cuidaram de seus interes-
alguns dos membros da comunidade haviam sido recrutados
& serviremn 4 Marinha, outros deram-se & embriaguez. Para

2L Curjosamente, quando a Constitui¢iio republicana de 1890 deu ag
Supremo Tribunal Federal o poder de receber recursos de decisdes:
que nic houvessem aplicado a Constituicio adequadamente (o
controle difuso), virios juristas chamavain esse recurso extracrds .
ndrio de revista. Era o caso de Jodo Mendes e Castro Nunes. :
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evitar a total perda das terras, que eram compradas a preco’yi
pelos brasileiros e portugueses brancos, passou-se a tolerar gy,
fossem arrendadas, de modo que os indigenas tivessem pelo 1y
nos o rendimento das terras, ainda que ndo seu cultivo. Era o
timo remédio contra a perda total e a usurpagio pura e simp e
ficando eles com um certo rendimento. Tudo isto, porém, diz:
Secéo, sem que houvesse lei a respeito e sem que até aquele mg-
mento houvesse no Tmpério uma lei geral (isto é, nacional) a reg
peito das terras, de sua discriminacdo e propriedade. Dian
dessa situacio, que eles chamam de auséncia de lei, sentem-g
perfeitamente a vontade para dizer diretamente ao juiz o gue fa:
zer. Respondem a duvida e devolvemn o processo ao termo de or
gem. O Imperador aceita a decisfio da consulta.

~+selho Pleno, dizia que, em caso de controvérsia no foro, o
srno ouvisse o Supremo e as Relagdes e por maioria de opini-
“introduzisse uma interpretacio com a forca dos antigos as-
ent()s da Casa de Suplicacio”. A terceira, ainda mais polémica,
jperia que Nos casos urgentes o governo deliberasse ouvindo
senas o Supremo, e que esse procedimento fosse definido ern
‘A reac@o da maioria do Conselho Pleno foi contrdria a tais
estfes sobretudo porque o poder de interpretar as leis, visto
o mesmo poder de fazer as leis, nfio poderia ser delegado pela
sembleia Geral. Cactano Maria Lopes Gama, o Visconde de Ma-
uape, foi enfitico:

“Esta interpretaciio nio pode, sem subversio dos
principios constitutivos de nosso Direito Piblico,
pertencer a outro poder que néc seja o Legislativo,
cabendo a interpretacic doutrinal inteira e necessa-
riamente ao Magistrado na aplicagio da lei ao fato, e
é por isso que os Assentos sdo vedados aos nossos
Tribunais de Justiga”.

O gue significa esta decisfo? Que se reconhecia a inexisténs:
cia de lei, ou seja, que o sistema estava incompleto. E é hoje facil
de ver por que o sistema esta incompleto: falta-lhe uma legislagé
nacional e moderna a respeito da propriedade. Tudo o que se fa-
Zia antes {(concessao de sesmarias, simples apossamento) parecié;
incompativel com o novo sistema social e constitucional. Nesse

caso, pode o Conselho opinar. - No curso dos debates, o Visconde de Itaborai, conhecido pré-

Outra decisdo, tomada anos mais tarde, em 14 de novembro cer dos conservadores, propds que se Tepreendesse o Tribunal da
de 18565, revela outro caso de grande interesse. O Tribunal da Bahia e que fosse responsabilizado. A esta proposta, respondeu
Relagio da Bahia concedera habeas corpus a um réu que cuin: - Eusébio de Queirds, formando também nas fileiras Saquarema,
pria pena por sentenga fransitada em julgado (sentenca de pr due ninguém mais aceitaria ser juiz se os magistrados fossem res-
meira instincia de um juiz municipal, confirmada em apelagio sabilizados pela sua maneira de interpretar as leis quando ti-
por um juiz de direito). O juiz de direito, cuja sentenca fora afetas ssern de aplicd-las.
da pelo habeas corpus, queixoit-se ao presidente da provincia; '
que remetelt o assunto ao Ministro da Justiga, e este, como er:
costume, encaminhau-a ao Conselho de Estado. Substancialme :
te, o Conselho apoiou o juiz de direito, contra a deciséio do Tribu:
nal da Bahia. Reconheceu, contudo, que haveria algum argumens
to a favoer da concess@o do habegas corpus e passou entdo-a
sugerir medidas para evitar a confusio de opinides no foro. A
primeira delas € bastante tradicional: que o assunto fosse remet1d0
ao Legislativo, para declarar a lel — ne caso, para definir se a in:
Justica do processo gerava a injustica da sentenca, ipso facto, €,
portanto, a possibilidade de sua correc@o por habeas corpus. A

Em resumo, como se vé, quando o sistema novecentista en-
a na sua fase durea no Brasil, ou seja, passadas as vacilagdes da
Regéncia e consolidado o regime (depois do famoso Gabinete da
onciliagio), a divergéneia de interpretacdes parece inevitdvel,
para 0s estadistas de entfo, € um preco a pagar para, de um
do, ndo misturar governo e justica, e, de outro, ndo abrir as por-
: do controle direto das decisées judiciais pelo poder politico.
Como se sabe, anos mais tarde, em 1875 (Decreto n. 2.684,
: 6_23—10-1875), aprovou-se uma lei que deu ao Supremo ¢ poder
de ‘tomar assentos, mas segundo os cornentarios dos contempori-
£0s, a lei ficou letra morta.
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avla os grandes tribunais vitalicios, ditos senados. Como seus
Lembros eram vitalicios, justificava-se seu nome romano (sena-
is), que lembrava um conselho de sdbios cuja pertenca era dada
or.um estado perpétuo. Convertiam-se em cortes Soberanas,
e nem sempre motivavam suas decisdes. Na Inglaterra esse
orpo vitalicio formou a Camara dos Lordes. Na Franca, foram os
lamentos, especialmente o Parlamento de Paris. Veja-se, por
exemplo como o Parlamento de Paris era tratado como um ver-
adeiro senado e como controlava tarabém o processo de inter-
retacdo das leis,

Entretanto, estabeleceu-se uma préatica quase regular de gg
juizes e tribunais consultarem o governo, isto €, o Ministério da
Justica, em caso de dividas na aplicacio das leis. Podem ser eﬁt
plicadas tais atitudes de diversas formas. Uma delas, justamente
porgue devido 4 nossa semelhanga e proximidade corm o sistemy
constitucional das monarguias eurepeias, nem sempre o Judiei
rio era considerado um poder de Estado, sendo &s vezes referid
apenas como um departamento ou ramo. Os juizes facilments
percebiam-se como servidores do governo e por algum cardo de
magistratura comegavam uma carreira publica que nio Lerminais
necessariamente dentro da propria magistratura. Essa pratica fol
muitas vezes rechagada pelo préprio Conselho de Estado. Algu:
mas consultas, que devolvem o assunto ac proprio juiz que cg
sultou, contém mesmo verdadeiras ligtes a respeito do sistery
de separacio de poderes. Alguns juizes talvez quisessem fazer-
notar aos ministros, outros talvez fossem timidos, e alguns foram
mesmo acusados de covardia.

Os consethos haviam adquirido ao longo do absolutismo uma
funciio que antes pertencera s cortes e Estados gerais. Segundg
a documentacio coligida por Barbas Homem para o caso de Por:
tugal, os tedricos do novo poder soberano diziam expressamen
que o Reino, “em falta de Cortes, se representa nos Conselhos:'
Tribunais” (2003, p. 88 e 5.). O costume se espalhara por toda
parte. A Inglaterra vira uma solugic especial para isto, dand
Parlamento uma fungio especial na administracao do reino, sep,
rando uma camara de lordes. Em Franca, a solugéo foi diferent
visto que na revolugio conhecida como Fronda o rel saiu-se I
litarmente vitorioso, ao contrario do que se passara nas Ihas B
tanicas, embora o grande tribunal do Parlamento de Paris con
nuasse a se apresentar como o guardiao das leis fundamentais ¢
toda ordenanca do rei dependesse de seu reconhecimento.

De fato, o Pariamento de Paris, o grande tribunal da Fran-
considerava-se competente ndo apenas para registrar as orde-
ic0es do rei e verificar-lhes a conformidade com as leis funda-
entais, mas tambeém de estabelecer arréts de reglement,
stabelecendo de maneira geral de forma quase legislativa (Royer,
01, p. 278). Esse poder crescera ac ponto de rebelido no sécu-
XV e comeqo do século XVTI, segundo Olivier (1988, p. 287)22,

tretanto, ao longo do século XVIH era conhecido o mesmo sis-
1tia que havia em quase toda parte. E por forca da ordenacio de
:67 havia em Franca uma regra semelhante 3 existente em Por-
gal e ja comentada antes (Ordenagdes Filipinas, LI, T. 5, § 5).
caso concreto, os tribunais poderiam sim interpretar a lei e
licd-la. Era-lhes, porém, proibido interpretd-las se “sobreviesse
4. duvida ou dificuldade”. O assunto seria remetido ao Conse-
0,-(_10 Rei para sondar-lhe as intencoes, podendo o Conselho cas-
r as decistes tidas por erradas {Olivier, 1988, p. 362-363),

:Relatando os conflitos de 1648, a respeito de taxas impostas sobre
oficios publicos, Olivier comenta; “Assirn, da simples verificacdo de
uma lei a respeito de um estado particwlar de seus oficiais, o Paria-
mento [de Paris] passara a uma federagio de cortes scberanas, &
eforma do Estado, & aberta rebelific contra o rei, & guerra civil”
Era o inicio da Fronda. Com a subida ao trono do rei em 1661, finda
‘@ regéncia, o Parlamento foi outra vez submetido.

Gény (1919, p. 79- -82) traga um histérico do recursc de cassacio
Dara o tribunal eriado em 1790, comparando-o e distinguindo-o jus-
tamente do antigo recurso ao rei, comentado por Olivier. Este tlti-
_mo dirigide ao Conselho privadoe do rei, tinha o cardter de via ex-

Ocupandoe lugar paralelo e de destaque dentro dos grand
conselhos dos reis surgiram em foda parte os senados e grait
tribunais. Ascheri os divide em duas grandes categorias, conft
me seus membros fossem vitalicios ou nio. De um lado, havi
grandes tribunais, normalmente ocupados por juristas de rend:
€ carreira, mas ocupantes temporarios dos cargos. De outro lE_Ld
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Durante 0s anos de crise final do Antigo Regime e de ascencio
. doutrina de separacio de poderes em nome do moderno e nas-
erite constitucionalismno, a presenca de um conselho do rei pare-
sira alguns como sobrevivéncia tipica de una forma de governo
que- desaparecera (a monarquia administrativa), a outros, no en-
anto, surgia como instrumento indispensdvel para o equilibrio dos
pderes e do governo misto (a monarquia constitucional).

Na Itdlia, o Senado de Mildo gozava de grande prestigios
importancia, assim como os do Piemonte e Ndapoles (cf. Ascher
2008, p. 129-154)1

A Casa da Suplicacio em Portugal e ¢ Desembargo do Pago
cumpriram fun¢des dessa natureza, conforme se 18 erg Pegas. e
Melo Freire, também ja comentados no capitulo anterior. Néo__g
por acaso, portanto, que Pegas e Melo Freire referem-se aos d
sembargadores portugueses, tanto os do Desernbargo do Pag_
(Palatis suprema curie) quanto os da Casa da Suplicacio (S
plicationis domus), como senadores (senatores). Desembarga_
dores tinham assentos nos diversos tribunais (juridici conve
tus) e decidiam coletivamente como verdadeiros senadores. Nog
outros tribunais menores, nio eram ditos desembargadores mmas
propriamente deputados (deputati proprie adpellantiur), espe:
cialmente porque em varios casos eram eleitos ou indicados pelos
que compunham a respectiva corporacao (camar.as mun1.c:1p~a1
com seus juizes ordindrios, corporagdes de oficios, profissoe
ou ordens com seus respectivos conservadores) .

A experiéncia mais marcante no dmbito europeu de inicio do
sculo XIX foi a francesa, com todas suas marchas e contramar-
g%, A historia moderna do Conselho de Estado no constiti-
jonalismo e o debate a que esteve sujeito, ern nenhuma. parte
tao central quanto em Franca. Ali ele surge como remédio as tern-
tivas da “ordem judicidria” interferir nos £OVErnos e assem-
tas revoluciondrios. Sua forma acabada vem durante o consi-
o e ele termina por se associar & pessoa e ao regime de
pbleao {(Pacteau, 2002, p. 65). Contra um corpo de Juizes vin-
gs-do Antigo Regime, a Revolucéo havia tentado impor contro-
mais rigidos, valendo-se tanto das leis quanto de uma doutrina
dig clara que distinguia os casos de wnterpretacdo concreta,

ermitida aos tribunais, dos casos de uma interpretacdo abstra-

i ” ini ssito de fazer valera que seria obrigatoriamente levada ao corpo legislativo'?”,
cepcional e “exorbitante” com ¢ UNICO Proposito de 3

ordenagdes régias. O recurso de cassagio, para Gény, era um mei
frequente e ordinariamente previsto, cujo propdsito era. a mgﬂancza
sobre o aparelho judicidrio de que se pretendia dotar a Franca nung
futuro préximo.
24 A grande resisténcia a codificagio e especialmente ao novo sisten
de fontes dos c6digos pés-revoluciondrios do inicio do século XIX
vieram, em algumas partes, justamente do temor dos mertbros do
grandes tribunais e senados de verem suas prerrogativas hmltada._
Assim é que Sciumé (2002, p. 98-105) entende, pelc menos el
parte, a oposicio ocorrida no Piemonte. Ali, o projeto moderniza
dor da codificacio era visto cotn suspeita pelos magistrados habiti
ados a0 direito cotumn ndo 86 por interesse de corpo, como tarr_t .
bém por temor ao novo e desconhecido. A magistratura senatoritl
piemontesa teve plena consciéneia do carater constitucional que
titulo preliminar do cédigo em preparagie representava, titulo S
bre as leis e sua interpretacio.
125 Melo Freire (1869, p. 19), Inst. T. 11, § II: “Judicia in Lusitania 5
guli magistratus exercent vel seorsim, quemadmodurn judices @
dinarii, Extranei, Praetores, Provisores, cet.; vel una cum Colle

“suis, uti Senatores, id est, desembargadores; quo nomine eos am-
plissimos viros tantum intelligimus, ex quibus Juridici Conventus,
‘et Palatii Curia constant; naquarm qui in aliis Conventibus et Tribu-
nalibus adsistunt Deputati proprie adpellantur”,

~Além de seu texto cldssico, Ensaio de diveito administrativo, i
.como conselheiro, em 1854, Paulino José Soares de Souza escrevia
“em voto como nosso sistema era copiado do francés: “A organiza-
¢io do nosso Conselho de Estado foi tirada do da Franca, e na Fran-
-¢a o conhecimento dos recursos dos abusos das autoridades eclesi-
sticas é da exclusiva competéncia da Conselho de Estado...” {voto
‘Na sessdo de 10 de abril de 1854, sobre um pedido do Imperador de

1884, v, 1, p. 467).

:'_Quando a mesma questio surgisse diversas vezes perante o Tribu-

al de Cassagdo, este seria temu d'em réféver au corps legislatif
(Royer, 2001, p. 279).
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Sua reforma mais importante deu-se em 1872 (Lei de 24 de
inio) — ao instaurar-se a Terceira Republica— quando o Conse-
“de Estado deixou de ser ¢érgdo do poder real — de justica
grida ou reservada (justice retenue) do préprio rei — e pas-
3 a 0rgao autdnomo, de uma justica delegada (justice dele-
de), ou seja, propria. Pela reforma de 1872 ele foi “batizado”
_Repljb]ica e ganhou f6lego para viver até hoje. Foi a partir de
0 considerado uma jurisdi¢io independente, dentro da or-
rﬁjadnumtrativa (Royer, 2001, p. 591). Ficaram a seu cargo
s competéncias claras: a) decidir de forma contenciosa, com
das as garantias do processo ordindrio, os casos entre particu-
g5 e a Administracdo; e b) tomar conhecimento dos casos de
1so ou excesso de poder das autoridades administrativas.
uando houvesse dividas sobre a competéncia ou jurisdigio (se
Conselho ou dos tribunais judicidrios), o assunto seria resolvi-
o por outro orgio, o Tribunal de Conflitos.

O Conselho francés nascera da Constituicdo de 13 de §
zembro de 1799 (art. 52): “Sob a direcéo dos consules, ura Co

regulamentos da administracéo ptiblica e de resolver as dific
dades surgidas em matéria administrativa”. Para garantir a g
tonomia dos poderes constitucionais, o art. 75 dizia: “Os age
tes do governo, que néo os ministros, ndo podem ser processados
por fatos relativos a suas fungbes senio por decisio do Cong :
lho de Estado no caso; o processo terd lugar nos tribunais or
narios”. No regulamento de 26 de dezembro de 1799, o art.
deu ao Conselho poderes de interpretaciio das leis (alinea 11
“0 Conselho de Estado explicita o sentido das leis, sob consulta
(renvoi) feita pelos consules das questdes que lhes sejam Dr
sentes. Ele se pronuncia, em tais consultas: 1 — sobre os confli
tos que possam surgir entre a administragao e os tribunai
— sobre os casos contenciosos cuja deciso tenha sido enviad
anteriormente aos ministros”. Estd ai o modelo de grande s
cesso. A Constituicio napolednica e a Carta da monarquia res
taurada mantiveram ern funcionamento um Conselho de Estad;
que aos poucos firmou-se como instancia relevante na vida ju'Ii
dica e politica. Bssa foi sem divida a férmula de equilibrio Qe
sobrevivel. ' :

Nao sendo mencionado na Carta de 1814, sobreviveu sempre
a mercé dos ataques sobretudo dos liberais. Pelo fato de ndo g6
expressamente mencionado, colocavam em duvida se um orga
de tanta importincia e poder poderia legitimamente existir sém
figurar nos termos do acerdo politico fundamental. Por parte doi
liberais era percebido como desnecessério. No regime imperi: |
ou absoluto, era compreensivel sua fLmk;éo, pois ali teria a fungi
de “esclarecer o rei em sua atuagio”, mas no regime propriamerj
te parlamentar “um tal Conselho politico era iniitil e nefasto”.
sas foram as palavras de um partiddrio de sua exting¢ao no i
da Terceira Repiiblica, o deputado Raudot (Royer, 2001, p. 589,
Tratava-se, porém, de queixa generalizada contra o Conse
cuja existéncia se arrastava desde os tempos do primeiro Napé
lefio. Os liberais eram-lhe hostis pelo seu cardter de detentor ¢
wma justica retidae, administrada pelo préprio rei.

‘Assim, ao longo do século XIX, desde a Restauracio, sua exis-
ertcia nao foi facilmente aceita. Tanto foi reformado quanto sofreu
e'm"ativas de supressdo pura e simples. De toda sorte, ¢ modelo
ancés teve Impacto geral. A Restauracio deu, a meu ver, o am-
ierite em que ¢ constitucionalismo brasileiro se afirmou e desen-
plveu, e nele a ideia de Benjarnin Constant foi marcante, como
lucio possivel a instabilidade plebiscitdria que um modelo mais
lusivamente majoritario e democrético parecia provocari®.

<A historiografia juridica italiana aponta a experiéncia do Rei-
o:dos Savdia como a origem do Conselho de Estado da unifica-
(cf. Vidari, 2007, p. 177 Notari, 2008, p. 49-72). Primeira-
nte, no Reino do Piemonte o Consetho de Estado foi
abelecido em 1831, em estratégia reformista, inspirada longin-

- Maurizio Fioravanti (2001) afirma de forma sintética e exemplar
que os liberais do século XIX buscaram de manejra quase obsessiva
estabilidade, ambiente no gual vingou a doutrina do governo mo-
~derado ocu misto.

: _Segundo Vidari (2007, p. 177), é inegdve! que diversas caracterfsti-
cas do drgao do Piemonte foram transmitidas, com grandes modifi-
scagoes ¢ certo, a Constituicio republicana da Itdlia de 1948.
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idos 0s “recursos em casos de incompeténeia, excesso de
er e violagdo de lei por atos e providéncias administrativas”
nori e Sordi, 2003, p. 337)*. Ele teve, pois, a tarefa de Lo-

quamente nas sugestdes de Metternich. A ideia era concede;
guma participacdo no governo a certos grupos nao perigogs
evitando-se, porérn, a representacio popular radical e pury
Conselho de Estado consultivo opinaria em diversas matéris
aparentando que o rei decidiria depois de ouvir algumas vozes de
“pavo”. O Conselho daria consultas de cardter principalmerites
técnico. Para Notari, até a crise revoluciondria de 1848 (a prim
vera dos povos), os liberais italianos pediam aos respectivos g
beranos dos diversos Estados peninsulares Conselhos semelha
tes. Para Vidari, essa forma de monarquia com Conselho de
Estado, “monarquia administrativa” e “monarguia consultiv:
significava, de wm lado, um aprimoramento da monarquia absol
ta compativel com a linha do reformismo fustrado e, de out'fo
uma resposta as criticas feitas ao Ancien REégime e as msténéié_
de constitucionalismo baseado na representacio eleitoral.

03, p. 335), fol a consagracfio da teoria do Rechisstaat dos
=-gméé5, que por definicio abria mao de uma tutela constitucio-
zada dos direitos dos cidadaos, ponde em primeiro lugar a
tecio da ordem e da autoridade do Poder Executivo.

0 século XIX na Alemanha foi também o século da justica
dministrativa em particular. A progressiva defini¢io de um Esta-
de Direito (Rechtsstaat) fez-se com a procedimentalizacio da
tica administrativa. Ndo se submetendo aos tribunais cormuns,
dministracdo e burocracia piiblicas foram limitadas por regras
ies impor formulas e procedimentos controlados por tribunais
nistrativos. Stolleis (1992, p. 117) afirma que o tema da jus-
a era um tema central na medida mesma em que a pergunta
or quem julgard (quis judicabit) era decisiva para a unificacio
sociedade burguesa. A bandeira dos liberais da Assembleia de
8, conduzidos por Carl Wilhelm Wippermann, conseguiu im-
or-se na Constitui¢io tentada em Francoforte. O § 182 impunha
da prerrogativa administrativa e determinava que “toda vio-
o0 de direitos seria decidida pelos tribunais”. A revolucio libe-
de 1848 ndo vingou, a respectiva Constituicio tampouco, de
o que restou a solucio da Justica administrativa. Direitos dos
da.daos contra o Poder Pablico néo se podiam equiparar a direi-
‘propriamente ditos, reconhecidos como pretensdes protegi-
s na esfera do direito privado. No direito ptiblico do Rechtsstaat
ra o ordenamento que precedia a existéncia de direitos, ndo o
contrario'®. E, no entanto, a existéncia de uma justica adminis-

A Italia unificada houve-se também com a questio de un
organismo minimamente isento para julgar o governa, nao de fi
ma propriamente politica, mas de modo juridico. Em priméim
lugar, pensou-se no Conselho de Estado, nos mesmos moldes do
sistema francés. Tentando regular de forma nacional os diversg
regimes administrativos existentes nos Estados pré-unitarios
aprovara-se a lei (em 1865) de juizo tinico, juizo ordindrio, aut
rizado a conhecer todas as controvérsias sobre direitos dos ci
déos, embora mantendo um Conselho de Estado para questoes
meramente administrativas. A lei de 20 de margo de 1865 definit
que as questoes de direito seriam decididas pelos tribunais ordi
n#rios. De acordo com Mannori e Sordi (2003, p. 330-331),0co
tencioso administrativo foi “rejeitado (...) como ‘mascara de j JUS
tica’ e ‘instrumento de despotismo’”. A lei de 1865 foi completada
por uma outra, em 1877, atribuindo & Corte de Cassacgio recém
-estabelecida em Roma a solugio dos conflitos de atribuigio en
ire administracio e justica. O sistema fol porémn excessivament
pldstico e débil, segundo Mannori e Sordi (2003, p. 333), pois o
juizes ordindrios nédo aprofundavam o controle da legalidade dc
atos administrativos, dando a impressao de que ¢ sistema de gaf
rantias estava incompleto. Como resultado, foi introduzida em
1889 uma Quarta Segdo no Conselho de Estado. A ela foram

% Os termos sio praticamente os Tmesmos petos quais se atribuiu po-
der jurisdicional ao Tribunal do Tesourc no Brasil em 1859 e se
determinci o Recurso & Coroa em 1857.

Para o caso alemdo, ver Stolleis {1992), especialmente paginas
240-243 para as vicissitudes da proposta liberal de 1848, e paginas
371-376 para o perfodoe de unificagio do Império sob a lideranca
prussiana.
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-_em hona fide no exercicio de seus deveres oficiais” precisam
r.pwtegidos do controle dos juizos ordindrios”, o que ndo se da
glaterra porque ali o agente do Executivo obtém, sempre
aparece um caso de necessidade excepcional, uma autoriza-
‘excepcional do préprio Parlamento, ou seja, uma lei'. Em
¢ palavras, os atos administrativos excepcionais sdo, no sis-
.ja'_i_nglés, excepcionalmente autorizados por ato de Parlamen-
b‘ﬁ seja, por lel, de modo que essa mesma lei pode ser interpre-
4 e aplicada pelos jufzes ordindrios.

trativa s6 se afirmou na Alemanha no 1ltimo ter¢o do séculg- X3
como solugio de compromisse entre o controle judicial compj-é
dos atos administrativos peia justica comum ou ordindria, e .m
nutencdo do sistema anterior pelo qual a administracdo meg
decidia da legalidade de seus atos (Stolleis, 1992, p. 241-2423:
compromisso consistiu e estabelecer tribunais de competene
procedimento e regras exclusivas para o julgamento dos atos’
ministrativos que afetassem direitos dos cidadéos. O comproml
so foi apolado por conservadores e por um pequenc grupo de
berais influenciados pelo sistema francés. Com isto, finalmes
tornou-se possivel, segundo Otto Mayer, criar-se propriamen
uma “ciéneia” do direito administrativo (Stolleis, 1992, p. ZLISj
Até hoje sobrevive ali uma justi¢a administrativa, sob o impé
do Superior Tribunal Adrninistrativo (Verwaltungsgerichtshor

gumas das fungdes que na Franga ficaram a cargo do Con-
16°de Estado ou do poder real (expressio consagrada na Car-
de 1814 e nas palavras de Benjamin Constant) nos Estados
Hds foram outorgadas a Suprema Corte. Desse modo, na outra
séncia anglofona relevante durante o século XIX, os Esta-
5 Unidos da América, as necessidades de moderagio politica
imm Conselho de Estado representava na Europa continental
50 deixaram de existir, mas foram alocadas no Judicidrio. Assim,
niprema Corte constitui-se em um ¢rgio de verdadeira mode-
a0, pois interpreta em Oltima imstincia as leis e a propria
pnstituicdo, e por isso mesmo dispde de uma espécie de poder
reto no processo legislativo. Além disso, sendo constituida por
es vitalicios (como os membros do Conselho de Estado), que
_p'rocedem de uma carreira de magistratura {carreira esta de-
idente, em Franca, do governo), ndo tem aliangas prévias com
dministragdo. A Corte Suprema nao € o final de uma carreira
ocratica, mas claramente um 6rgao de alta politica, razio pela
“seus membreos néo sido selecionados por concurso ou por
gle_ic;éo direta: sdo nomeados com o concurso do presidenie da
ep_ﬁb]jca {que, como se sabe, € eleito indiretamente) e do Sena-
do Federal (6rgdo pensado come conservador, por seus manda-
tos:mais longos do que os da Cimara de Deputados e seus requi-

Na Bélgica, a Constituicdo de 1831 pusera fim & imitacéo de
sistermna francés, abolindo as garantias da administracio, cql
cando todos os direitos civis e politicos sob a protecée do j
ordindrio, dando & Corte de Cassacio a arbitragem dos conflity
de jurisdicio e determinando que os juizes poderiam aplicar gg
regulamentos administrativos conforme estes se adequassern:
leit®,

Do lado da tradicfo angléfona, tanto a Inglaterra guanto g
Estados Unidos judicializaram desde sempre as questoes admm
nistrativas, de modo que um orgdo auténomo como o Conselhe
de Estado jamais aparecew. Dicey, o célebre constifucionalista
glés, dizia mesmo gue o fato de os functondrios do governo nio s
suberdinarer aos tribunais ordindrios em Frarnga era o sinal mi
evidente de que ali ndo havia rule of law como concebido na Il
glaterra. Na linguagem de Dicey (1950, p. 330), ou existe rule g
law ou droit administratif. Para ele, o que o direito administra
tivo e sua outra face, o contencioso administrativo, fazemnt ¢
dizer que os “empregados publicos [agentes do governo] quand

- :'Deve-se destacar que nio faltam nos Estados Unidos tribunais ad-
rainistrativos propriamente ditos, funcionando ao lado de agéncias
dministrativas (autarquias), tais como o servige de seguridade so-
‘cial, a propria Comissio de Comércio e outros mais. Suas relagdes
‘com os tribunais ordindrios € definida em cada caso.

122 Resumo feito por Mannori e Sordi (2003, p. 324-325). Destaco (ut
no Brasil a Constituicio belga de 1831 é tratada, & €poca, como Ui
caso exemplar e de sucesso de monarquia liberal, com tragos 1
portantes de federalismo ou descentralizacio.
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sitos de idade). Igualmente, nfo responde eleitoralment
maiorias facilmente inflaméveis e voluveis. Finalmente, o mo
norte-americano encontrou nos Papéis federalistas uma jug'-:
cativa para a Suprema Corte interferir no processo legislativg
artigo 78, Hamilton afirmava mesmo que ela seria o bastifo ¢
tra o abuso de poder do Legislativo, e a vitaliciedade dos cagy
na corte cumpriam este papel de tornd-la, neste aspecto, ma&s
forte do que o prdpric corpo legislativo.

ar acaso, Tocqueville observava no seu A democracia no
swica que as grandes questdes politicas americanas termina-
eempre na Suprema Corte — isto &, buscavam finalmente
riquadramento juridico — e mais importante talvez, via na
ratura uma nova aristocracia que — justamente por nio
qﬁe recorrer ao voto popular e viver dentro de uma espécie
sstamento profissional de gosto e habitos préprios — desem-
ﬂﬁgva um papel conservador nos embates democriticos. Uma
qu_a' dos debates constitucionais norfe-americanos e sobretu-
11 defesa da Constituicio de 1787 feita pelos Federalistas
_ a mel ver que esse papel conservador nie era um subpro-
5 indesejado, mas parte integrante do que se buscava com os
25 federais nao eleitos.

Assim, ndo € de surpreender gue no constitucionalismag
tocentista em toda parte se pensasse em um Orgao capaz.de
opor-se as maiorias episodicas do Legislativo eleito. O Conselhg
de Estado no Brasil parecia responder, ndo obstante a precaﬁe
dade de sua organizagao, a esse mesme intento, moderado
claramente conservador, semm, no entanto, anular a representa
céo eleitoral. E possivel pensar que o Conselho do Brasil 'unpéu
exercesse, em muitos termos e casos, funcio andloga & da Su
prema Corte norte-americana. A analogia ji foi feita antes (T :
res, 1965, p. 122-123) e ndo é despropositada. Creio mestmg
que a Suprema Corte terminou sende nos Estados Unidos urg
espécie de poder neutro. Sua jurisdi¢ao origindria (decidindo g
conflitos federativos, por exemplo) e sua Jurisdigio recursal (m
terpretando em tltima instdncia a Constituicdo Federal) séo
picas de um drbitro juridico-politico. O fato de seus membras
ndo deverem sua indica¢io ao voto popular, de serem rmantido
Nnos seus cargos pro vita, e de sua nomeagio depender de um
ato juridico complexo (um verdadeiro processo) em que o Exé
cutivo faz a indicacéo e o Legislativo a confirma, torna sua conti:
guracio muito semelhante 3 de um poder de arbitragem vltin

esses termos, o Conselho de Estado brasileiro sem duvida
uns tracos de grande semelhanca com a Suprema Corte.
onselheiros eram indicados pro vita, sua atribuigio (legal, e
onstitucional, como gostavam de lembrar seus opositores)
a-lhe poderes de examinar {se ndo de decidir, corno visto aci-
a) 0s condlitos entre os poderes (Executivo e Judicidrio) e de
buir entre os trés poderes algumas tarefas. Neste ultimo
tido refiro-me ao fato de o Conselho tomar conhecimento de
‘concretos e resolver se era o caso (1) de mandar o assunto
islativo (para legislar ou para emitir leis interpretativas
declaratérias), (2) de mandar o assunto para o Executivo (se
sse hipdtese de elaborar regulamento ou interpretar regula-
mento ou decreto), ou (3) de devolver o caso ao Judicidrio para
riples aplicagédo da lei.

QOutro traco de semelhanca estava na espécie de fiscalizagao
“fazia do processo legislativo. Essa fiscalizacio dava-se de
as maneiras. Em primeiro lugar, quanto a legislagao geral (isto
nacional} o Conselho pronunciava-se previamente examinan-
0s projetos (de lei e de regulamento). Em segundo lugar,
anto a legislagio provincial ¢ Conselho funcionava examinan-
‘posteriormente e ano a ano a legislacio das provincias para
tificar se estavam conforme a suas atribuigtes constitucionais
sto €, conforme ao Ato Adicional de 1834). Claramente sua
ticdo de guardido da Constituicdo pode dar-The um ar de po-

1% A expressao de Jodo Camilo de Oliveira Torres € a seguinte: “Exer;
ceu o Conselho de Estado uma fungio andloga, posto que mais arm:
pla, & da. Suprema Corte dos Estados Unidos. Coube-lhe, como
tribunal americano (que tantos brasileiros admiravam, esquemdo
de que possuiam algo semelhante ou melhor dentro de casa) dud
tarefas basicas — o estabelecer o império da lei e fixar o principk
da supremacia do governo geral e locais. Coube ao Conselho d
Estado, além destas, a missio de assegurar a continuidade da admi:
nistracio e do governo”.
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der neutro ou poder constitucional como o da Suprema Cg

_ 74 magistrados do Supremo Tribunal de Justica e do Supre-
norte-americana. -

_ Tribunal Federal (periodo de sua pesquisa, 1828-1930), 109

Mas as semelhancas, ainda gue muitas, nio podem levy, ‘ param cargos politicos no Legislativo (deputados gerais ou
identificacdo. Uma primeira diferenca bastante marcante estg srais, deputados provinciais ou estaduais, senadores, presi-
fato de os conselheiros poderem servir simultaneamente em : tes de provincia), isto €, 62,6% de todos os ministros do Su-
tro poder, o Legislativo, e poderem afastar-se, sem perder a p mo, ao longo de sua historia, foram também politicos profis-
sicao no Conselho, para servir no Executivo. Em outras palavr; __ﬁa'i's, ligados aos outros dois poderes (trés, no caso do Império).
néo havia um regime de incompatibilidades que isolasse os ¢ ¢ caso do Conselho de Estado do Império, havia realmente a
selheiros de outras funcoes de Estado. No Legislativo os conge roibicdo de acumulacao do cargo com o de ministro do Supre-
Iheiros eram em geral senadores e podiam acumular fungées: .6 nas ndo com outros cargos, como o de senador ou ministro
Executive varios exerceram func¢des de ministros, presidenia :
do consetho de ministros, e presidentes de provincia (casos:
que se afastavam do Conselho). Taunay (1998, p. 83) mostr
como o Conselho era recrutado basicamente dentro do Seng
Em suas palavras, “ac cair do Império” todos os doze conselh
ros ordindrios eram senadores, e cinco, dos onze extraordin
rios, também. Dessa forma, comunicavam-se 05 poderes entre
nessa espécie de clipula politica do sistema imperial. O mesmy
Taunay indica ainda outra espécle de comunicacio entre os ¢
selheiros, esta de cardter nitidamente social. Trata-se dasm
relacdes familiares que, existindo no Senado, eventualmente
transferiam para o Conselho, onde se sucederam pais e fith
irmaos, sogros, genros e sobrinhos, Assim, Franeisco Lima e:5
va e seu filho, o Duque de Caxias; assim também o Visconde d
Uruguai e seu filho Paulino José Soares de Sousa (Taunay, 199
p. 165-167). Em resumo, o papel de arbitro dos outros podere
que de certa forma o Conselho poderia auxiliar o Moderado :
deserpenhar, foi largamente comprometido pelo seu néo is
mento institucional dada a inexisténcia de um claro sistema:d
incompatibilidades. .

Alem disso, ndo foram poucas as relagdes familiares que Si-
Ges também ievantou exemplificativamente. Embora mais evi-
tes no caso do Judicidrio, também se revelaram no Conselhe.
_&féso do Supremo, Simdes lembra. os casos exemplares de Eu-
bio de Queirds e Perdigio Malheiro, ministros do Suprermo Tri-
fa'z de Justica, cujos filhos foram figuras proeminentes no se-
ido reinado: Eusébio de Queirds, ministro e conselheiro de
: do, também indicado para ministro do Supremo (carge que
‘assumiu, preferindo continuar Conselheiro de Estado), e
tintho Marques de Perdigio Malheiro, advogado de destaque,
dente do Instituto dos Advogades e de grande prestigio no
o (e na vida poh’tica, presume-se) da Corte. Os dois vieram a
_'élmhadosm.

“A Tabela 1 a seguir mostra os conselheiros que serviram
4 Secdo de Justica e as fungdes que exerceram nos outros
oderes.

- Simdes prossegue narrando a nomeacio de Francisco de Paula
:.-'F‘erreira de Rezende para ministro do Supremo, mostrando como
ele, pelo casamento, se havia ligado tanto 4 familia de Eusébic de
Queirds gquanto a Perdigdo Malheiro. Mostra também como um
scendente de Francisco de Paula, Estevdac Ribeiro de Rezende,
“fora mninistro de D. Jodo VI e responsével direto pela indicacio do
2velho Euséblo de Quelrds para chanceler da Relagio da Bahia de
“onde partiu, apds a Independé&ncia, para o cargo de Ministro do
~Supremo Tribunal de Justica.

Eisse problema teve larga repercussao e definiu urna carach
ristica da vida juridica no Brasil, seja na esfera do Conseth :d
Estado, seja na esfera do Poder Judicidrio. Simdes (2006) ap (
sentou os dados sobre as relagbes entre ocupantes de diverse
cargos nos érgios de poder desde a Independéncia até a Republ
ca Velha no seu fundamental estudo dos bacharéis em dire
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Tabela 1 — Conselheiros de Estado que participaram da Se¢sq
Justica {ou conjuntas) e exerceram outras func¢des de Estado.

Producao Clentifica

Jose Reinalds de L’\méL

. Momeacdo .
Consetheiro p/ Consslho Senador Ministro Provin
Sim {Fazenda
Bernardo P . : ! ;
1 | vasconcelos 1842 Sim Elll:;s;g;r.‘:;oe) Sirty:
Lopes Gama (V. Sim
2 P ) 1842 5im (Estrangeiros Sil
Maranguape) e Justica) t
3 | Bispo de 1842 — — :
nemuria
4 |Sarneiro Ledo 1842 Sim gl—.Trzfiazsﬁpoia si
{V. Parana) o Justiga) im
. i . Sim (Fazenda L
5 | Silva Maia 1842 Sim e justica) Slm.
José da C.
Carvalho . . , .
& (M. de Monte 1842 Sim Sim {Império}
Alegre)
Miguel Calmon Sim
7 |PuPine 1843 5 Fazend
Almeida (V. im | (Fazenda e
Abrantes) Estrangeiros)
Sim (Fazenda,
. Estrangeiros
Limpo de Abreu . : . .
8 .
(V. Abaeté) 1848 Sim ;;s;zégg,o . Sim
Marinha)
Candido José Sim (Fazenda,
2 | de A, Viana (M. 1850 Sim Justica e Sim
Sapucal) Império)
1g | Montezuma (V. 1850 Sim ?é?cran ir
Jequitinhonha) nNQelros
e Justica)
Joaquim J. Isrlnm él;ielozenda,
11 | Rodrigues (V. 1853 Sim Mapr;nhé . Sirn
Itaborai)
Guerra)

£Sinimbu (v.

'._Sinimbu)

Justica e
Agricuitura)
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. . Sim
Paulino }0553 1853 Sim | (Estrangeiros Sim
(V. Urugua e Justica)
1855 Sim Sim {Justica) -—
M Sim
 Bueno (te) 1859 Sim | (Estrangeiros | Sim
Sao Vicen e Justica)
Demiciano 1866 —  |3im Sim
-Dom'c’a (Agricultura)
‘Erancisco Salles
Torres Homem 1866 Sim Sim {Fazenda) —
(V. Inhomirim)
1866 Sim Sim (Justica) 5im
Manoel Vieira Sim (Justica,
“Tosta (M. 1866 Sim Marinha e Sim
Muritiba} Guerra)
-Luiz P Coute
‘Ferraz (V. Bom 1867 Sim — Sim
‘Retiro)
‘Carlos Carneiro Sim
‘de Campos (32 V. 1870 Sim (Fazenda e Sim
de Caravellas) Estrangeiros)
:S_ayéo Lobato . . . .
V. Niter6i) 1870 Sim Sim (lustica)
“José lldefonso . .
‘(V. Jaguary e B. 1870 Sim ’Slfnm éi?g;'ga e Sim
3 Barras) P
Sim (Fazenda,
j 30 Lust Estrangeiros,
'([‘\’Aa‘jpaf;ngsaué) 1879 Sim  |Justica, Sim
A 9 Marinha e
: Guerra)
José Caetano de _ o
I'Andrade Pinto 1879
._'Afonso Celso . Sim (Fazenda .
{V. Ouro Preto) 1882 Sim e Marinha)
o3 Lins Sim (Fazenda,
Cansansdo e 1882 Sim Estrangeiros, 5im
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27 | Latayette 1882 Sim | Sim (ustica) | 1e; como indicado acima, suas opinioes fossem dadas em assun-
— : - 4 materialmente constitucionais (como a decisic de conflitos

{_/?;Sir?r::it: :r”:iiic\)fa . Sim tribuictes entre outros poderes constitucionais).

B é\!/hi \;;eira da 1882 M| (Marinha) ‘Um terceiro ponto que diferencia nosso Conselho & seu cara-
onsultivo, como ja foi dito, jamais ultrapassado propriamente
2 (N\/lfré?ass(.sfﬂgsacliv:s 1889 G . mentg]idade da él?oca. .A Suprema Corte decidia (cgmo ,aFé
Maranhao) decide) com cardter vinculante e de precedente obrigatério
: todos os juizes e tribunais federais dos Estados Unidos. O
20 E;aur;:ss;ou?: e 1845 Sim  |Sim {Fazenda) : ariselho opinava e para dar execucio a suas opinides dependia
Melo ‘primeiro lugar de confirmacdo do Imperador (a Resolugdo da
Sim nsilta propriamente dita), em seguida de um ato adrministrati-
31 Efar:?; do Sousa 1859 sim |(Fazendae o Ministro (Aviso, para casos singulares, Decreto ou Regulo-
Estrangeiros) pnto para imstrugdes de cardter geral), de atos da Assembleia

31 Zehljlzealn;do Sousa 1859 Sim gixg(ﬁlvclirlitrli?:) é,l ou atividade judicial. |
Finalmente pode-se destacar o fato de o Conselho acumular
¢oes consultivas para o exercicio de poderes dos ministérios,
Como se vé, dos 31 conselheiros™ que participaram das d  Justiga no caso em particular das consultas examinadas neste
liberacoes da Secdo de Justica (alguns participaram em sessoes tu__do. Isto significava que em varios casos a consulta dizia res-
conjuntas, quando o assunto interessava a mais de um rainistéri ito a decisdes de competéncia ou iniciativa prépria do Ministé-

outros participaram como substitutos de algum conselheiro afa
tado justamente para ser ministro), apenas 4 nfo exerceram mi
nistério algum (Visconde de Sfo Luis, Andrade Pinto, Couto Fa
raz e o Bispo de Anemuria). E apenas 3 nédo foram senador
(Andrade Pinto, Domiciano e o Bispo de Anemuria). Tsto signif
ca, pois, que embora o Conselho pudesse ter fungdes de “defé
sor da Constituigdo”, ndo as tinha com o isolamento que a po
e pouco se construira no caso dos Estados Unidos. Nem com
mesmo sisterma que veio a vingar na Franga. :

lenfes a oficios de justica, correcdo de regulamentos de leis,
fisciplina de atividades econdmicas e mercantis cujo controle e

finicdo pertenciam as fungdes administrativas dos tribunais de
ércio, e assima por diante. Por isso, além de geu cardter consul-
0, nota-se em algumas opinites dos conselheiros em seus votos
ecdo (ndo ne Pleno) a nocdo implicita de que eram auxiliares
governo” no sentide mais restrito de “administracio piiblica”.
O que parece relevante, portanto, para compreender o de-
sempenho da Secio de Justica do Conselho de Estado € levar em
nsideragao essa experiéncia internacional, na qual o Império se
riu, tratando nio tanto o Conselho como 6rgio do despotis-
‘ou do poder pessoal apenas, senio coImo uma experiéncia
ssivel entre tantas outras. Em segundo lugar, tentando obser-

Uma segunda diferenca era que a Suprema Corte estava d
finida na Constituicio norte-americana, embora sua organizaca
jurisdicdo e funcienamente pudessem (como podem até hoje} S
definidos por let ordindria. Nosso Conselho foi tirado da Const]
fuicho em 1834, voltando a existir com estatuto legal, mesm

6 Por esses caleulos, 43% de todos os conselheiros de Kstado partic Vez se encontrem pegas faltantes no quebra-cabecas da histo-
param de casos consultados pela Secéo de Justica. : iridica de Pafs.




