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Resumo

0O texto levanta a atividade da Secédo de Justica do Conselho de Estado,
supondo que ali se desenvolveu uma parcela importante do debate juridico
do Brasil Império. Pela Secdo passavam pedidos, recursos e conflitos de
jurisdicdo que exigiam uma resposta legal formal. Também por ali passavam
questdes de politica judiciaria e mais geral de politica constitucional. Os
membros da Secdo de Justica eram muitas vezes juristas reconhecidos

e desempenharam um papel importante na formacdo das estruturas do
direito brasileiro. Catalogadas as decisées em um banco de dados, € possivel
desenhar um perfil da atividade do Conselho, para posterior andlise qualita-
tiva das decisoes.

Abstract

This survey of the activities of the Justice Division of the State Council
supposes that an important part of the legal debates of 19th Century Brazil
took place within that Council. The Justice Division was in charge of peti-
tions, appeals and jurisdictional conflicts which required a formally and
legally reasoned decision. It was also responsible for decisions of judicial
policies and general constitutional policies. In the 19th century, many of the
members of that Division were important legal thinkers who greatly contri-
buted to structural building of Brazilian law. The decisions have been ranked
into a data-base from which one can draw a general profile of the Council's
activities and further proceed to a qualitative analysis of its decisions.
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Esta investigacdo nasceu de algumas inquietacées com a historia do direito
brasileiro, particularmente com uma pergunta que se poderia formular

da seguinte maneira: onde estava a producéo juridica brasileira no século
XIX? Quais as suas caracteristicas principais? Qual era o traco marcante do
pensamento legal do Brasil independente oitocentista?

0 texto a sequir divide-se em 5 secdes. Na primeira (1) sugiro que a
cultura juridica brasileira do século XIX encontra-se desenvolvida em parte
na atividade do Conselho de Estado, que foi sobretudo um conselho de
jurisconsultos. Na sequnda (2) parte apresento a idéia de que o Conselho
foi 6rgdo institucionalmente importante na decisdo de conflitos entre
poderes, ainda que de carater meramente consultivo. Na terceira secdo (3)
apresento sumariamente o que houve no século XIX na experiéncia consti-
tucional comparada inclusive constituindo sistemas de contencioso admi-
nistrativo. Em quarto lugar (4) exponho brevemente o estado das fontes
publicadas e manuscritas que até o momento encontrei sobre o conselho,
e em seguida, na quinta parte (5) indico brevemente como funcionavam
as secoes onde realmente se tratava dos assuntos mais cotidianos da
maquina de governo, e em sequida analiso mais detidamente os assuntos
que chegavam a secdo de justica.

1. Um debate sobre a cultura juridica do Brasil oitocentista

Desde muito cedo aparecem criticas a formacao e cultura dos juristas brasi-
leiros. Bernardo Pereira de Vasconcelos, em 1o de julho de 1834, comen-
tando a falta de importancia que no Império se dava a educagao, dizia:

“(...) e depois de proclamada a Independéncia o que nds temos feito por
aumentar nossa civilizacdo, e quais sdo as grandes providéncias que se tém
dado? Estabeleceu-se dois cursos juridicos que na verdade estdo muito mal
montados, que talvez seria melhor, no estado em que se acham, que nio
existissem."!

Uma afirmagao corrente entre alguns dos autores mais importantes do
Segundo Reinado insistia na inexisténcia de uma jurisprudéncia nacional e,
conseqlientemente, na inexisténcia de orientacao dos tribunais. Essa orien-
tacdo chamava-se ainda normalmente de doutrina, visto que pela analise
do caso concreto o tribunal ou autoridade fixava um entendimento da regra
geral. Nabuco de Araujo e Candido Mendes de Almeida, durante os debates
sobre a reforma judiciaria de 1871 expressavam exatamente essa idéia de
auséncia de jurisprudéncia. O Supremo Tribunal de Justica nos seus 43 anos
de existéncia, diziam ambos de formas um pouco diferente, fora incapaz
de fixar a doutrina nacional ou a jurisprudéncia orientadora. Exatamente
na mesma linha ia Lafayette Pereira. E como primeira curiosidade convém
lembrar que tanto Nabuco quanto Lafayette foram conselheiros de Estado e
ambos serviram na secdo de justica do Conselho.

Ja em 1843, na sessdo de 1° de julho como deputado geral, Nabuco
de Araujo apresentara projeto para reformar o Supremo Tribunal de Justica,
justamente porque, a seu ver, o sistema de recursos implantado até entao
impedia que se tivesse uma jurisprudéncia. A jurisprudéncia tornara-se
impossivel “porque o tribunal que é o primeiro na hierarquia, e cujas decisdes
deviam ter autoridade, decide de um modo, e as relacdes podem decidir de
outro e contraria-lo. Ora, ninguém desconhece - acrescenta Nabuco - a
necessidade de uma jurisprudéncia no meio das controveérsias a que da lugar
a legislagao. Os juizes que examinam o feito para conceder a revista estdo
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certamente habilitados para reparar a injustica e nulidade que acharam,

o trabalho & o0 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 nagao." Como se sabe,
o Supremo Tribunal de Justica examinava os feitos na forma de recurso de
revista. O recurso, previsto na Constituicdo do Império art. 164, herdado das
Ordenacdes Filipinas, fora admitido para que o Tribunal revisse 0s casos sob
a alegacdo de nulidade manifesta (descumprimento de regras que garan-
tissem o contraditorio ou a ordem do juizo como entdo se dizia), ou injustica
notdria (ou o descumprimento ou aplicacdo equivocada da lei material).
Uma vez concedida a revista - isto €, reconhecida a nulidade ou o erro do
julgamento - o Supremo ndo tomava ele mesmo a decisdo, mas remetia o
processo a uma das Relacdes do Império. Esta ndo estava obrigada a seguir
o entendimento do Supremo e cada uma delas (quatro relacées até 1874,
doze a partir de entdo) decidia como bem entendesse.

Nabuco queixava-se outra vez do mesmo tema, durante a discussao
da reforma judiciaria de 1871, da “anomalia que consiste em poderem os
tribunais revisores decidir, em matéria de direito, o contrario do que decide
o Supremo Tribunal de Justica, invertida assim a hierarquia judiciaria, e
provindo dai a incoeréncia da jurisprudéncia, a incerteza dos direitos dos
cidadaos e a fraqueza do império da lei, aplicada por modo vario e contra-
ditorio. Essa anomalia cessara desde que o Supremo Tribunal conhecer defi-
nitivamente da nulidade do processo e da nulidade da sentenca; obrigada a
Relacdo revisora a conformar-se com o Supremo Tribunal de Justica sobre o
ponto de direito por ele julgado."

0 senador Candido Mendes nos seus diversos pronunciamentos sobre
a reforma judiciaria de 1871 enfatizava que "temos magistrados, mas ndo
temos Poder Judiciario”, um poder anulado diante dos outros, que deveria
ter sido o guarda da Constituicao, a exemplo do que era nos Estados
Unidos, mas que, ao copiar o0 modelo francés nossa lei fundamental havia
desprezado.3 Ora, no modelo francés, criticado por Candido Mendes, impli-
cava que o Tribunal ndo poderia interferir na interpretacdo geral da lei
(matéria do legislativo), nem em declaracdo de sua inconstitucionalidade. O
modelo também tinha semelhancas - mas nao identidade - com o sistema
brasileiro porque em Franca havia o recurso de cassagdo.

Alguns anos mais tarde, ja no final do Império, Lafayette Rodrigues
Pereira dizia: "0 Supremo Tribunal de Justica, como se acha constituido, é
impotente para fixar a inteligéncia pratica das leis. Falta-lhe a faculdade de
cassacdo: as suas decisdes, mesmo do ponto de vista da doturina, podem
ser anuladas pelas Relagdes revisoras. Dai essa variedade e contradicoes
perpétuas nos julgados de nossos tribunais". Lamentagdo repetida em
outros termos no seu Direito das cousas: "Jurisprudéncia brasileira, pode-
se dizer sem temeridade, ainda ndo a temos. A colecdo dos julgados dos
nossos tribunais ndo oferece consisténcia para formacdo de uma jurispru-
déncia. Caracteriza-os a mais assombrosa variedade na inteligéncia e na
aplicagdo do direito. Ndo exprimem tendéncia alguma, nem o predominio
do rigor cientifico, nem o afrouxamento da eqtidade pratica."

Esses trés personagens, de grande cultura juridica e simultaneamente
de grande influéncia politica reconhecem o mesmo mal. A cultura juridica
dos trés ndo pode ser colocada em duvida. Nabuco (1813-1878) era reco-
nhecido a tal ponto que foi encarregado de redigir o projeto de codigo civil
imediatamente apds a impossibilidade de Teixeira de Freitas. Teve também
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intensa atividade legislativa como diretor do Ministério da Justica e mais
tarde como ministro. Foi ele o encarregado da regulamentacio do codigo
comercial, e de sua pena saiu o Regulamento dos Tribunais de Comércio.
Candido Mendes de Almeida (1818-1871) foi consultor do Ministério da
Justica e seus pareceres encontram-se em diversas manifestacdes da secdo
de justica do Conselho de Estado, tendo deixado pelo menos trés obras de
grande repercussao na vida juridica brasileira: uma versao atualizada das
Ordenacdes Filipinas (1870), uma versdo atualizada e acrescida de anexos
do Tratado de Direito Mercantil do Visconde de Cairu (1874) e uma compi-
lacdo organizada das fontes do direito publico eclesidstico brasileiro (1866).
Lafayette Rodrigues Pereira (1834-1917) continua conhecido até hoje pelos
seus dois tratados de direito civil (direito das coisas e direito das pessoas).

Estudiosos recentes, como Alberto Venancio Filho e Sérgio Adorno
em outra perspectiva também dado conta da debilidade, se quisermos, da
producdo juridico-intelectual do Brasil independente, especialmente do Brasil
pré-18706. Reconhecem, porém, como néo poderia deixar de ser, que 0s
bacharéis desempenharam um papel fundamental na politica brasileira, ou,
se quisermos, na construcdo de um Estado nacional. Nesses termos, sugerem
que a producao brasileira foi essencialmente politica, ndo propriamente
dogmatica ou técnico-juridica. Os dois autores parecem indicar uma espécie
de contradicdo: de um lado, dizem, a producéo intelectual dos juristas brasi-
leiros seria pequena, de menor relevancia; de outro lado, o Estado imperial
foi constituido essencialmente por bacharéis, ou seja os operadores da
cultura juridica tiveram uma importancia pratica muito grande.

Na opinido de Adorno a academia de Sao Paulo néo foi capaz de
“constituir um efetivo quadro de juristas’, mas foi “celeiro do mandarinato
imperial de bacharéis".” Venancio Filho chama de ‘desalentador’ o quadro do
ensino juridico, informando que “a atividade magisterial era para poucos
deles uma atividade importante,e, terminado o concurso para lente substi-
tuto a maioria deles se voltava para as atividades da politica, da magistra-
tura ou da advocacia."8 Creio que se deve entender tais afirmativas com o
grdo de sal necessario, de modo a procurar-se a cultura juridica justamente
onde ela foi feita, ou seja na pratica cotidiana do aparelho de Estado e
nos costumes locais, nas working rules de grupos determinados (como os
comerciantes, banqueiros, comissarios de café, familias).

A critica feita pelos dois autores parece pressupor que o jurista de que
falam € o jurista académico, dedicado em tempo integral ou dedicado majo-
ritariamente ao ensino e a pesquisa do direito. Em poucas palavras, parece
que o jurista ideal que tém em mente ¢ o professor da nova universidade
alema, o pensador académico. Ora, essa imagem nao parece totalmente
adequada se levarmos em conta algumas caracteristicas do direito e de
seu ensino em outras partes do mundo @ mesma €poca, ou seja, talvez ndo
seja conveniente estabelecer a critica do modelo brasileiro a partir de um
modelo - a academia alema - que ainda ndo € o unico ou mesmo o hege-
monico sequer no ambito do direito continental. A titulo de comparacéo, a
vida dos juristas do século XIX, mesmo em Franca, € ainda uma vida hibrida:
parte do tempo dedicam-se a academia, parte do tempo sdo chamados a
exercer funcoes de governo ou de legislagcdo e parte do tempo gastam na
advocacia (Dupin [1783-1865], Cormenin [1788-1868] etc). Alguns dos mais
mencionados, como é o caso de Dalloz (1795-1869) em Franca, ndo séo
mesmo académicos no sentido contemporaneo, mas profissionais que se
dedicam a tarefas praticas, como a edi¢ao de revistas e coletaneas de deci-
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soes judiciais. Qutros transitam de um lado para outro da vida juridica, ora
como professores, ora como legisladores ou homens de Estado. Finalmente,
¢ bom lembrar que na maior parte do século XIX ndo se exige nos Estados
Unidos, ou mesmo na Inglaterra, um curso académico universitario especi-
fico para o exercicio da advocacia, de modo que as escolas que formam os
juristas sdo escolas profissionais ou técnicas, antes que colégios ou facul-
dades superiores integradas a universidade.

Certo, a vida académica no Brasil era passageira tanto para os alunos
quanto para os professores. Como o magistério era uma funcdo publica
entre muitas, visto que o modelo de escola superior era 0 napoleonico, isto
¢, como uma carreira de Estado, o cargo de lente para os professores poderia
bem ser um cargo como outro qualquer, ndo havendo no Brasil oitocentista
nenhuma tradicdo prévia de vida universitaria. Assim, os professores da
academia de Sdo Paulo e Olinda transitavam da escola para a administracdo
da provincia e vice-versa. Mas serd que isto realmente impediu o surgimento
de uma cultura juridica (uma alta cultura, se quisermos)?

A meu juizo isto nao foi obstaculo a que houvesse, fora dos estritos
muros da academia, um pensamento juridico, nem que dentro da academia
se produzisse alguma coisa. Convivemos tradicionalmente com juristas
fora de posicoes de catedra ha muito tempo no Brasil (e fora do Brasil): Rui
Barbosa néo foi professor, nem Pimenta Bueno, Uruguai, Teixeira de Freitas,
ou Nabuco de Araujo; ndo o foi tampouco décadas depois Jodo Manga-
beira. Foram, porém, juristas e deixaram seu traco.

Essas duas constatacdes - a dos oitocentistas, dizendo que faltava
uma orientacdo geral a pratica brasileira, debitando-a a mecanismos insti-
tucionais deficientes, e a novecentista, debitando-a a falta de uma cultura
juridica independente da politica - podem ser consideradas tanto comple-
mentares quanto antagdnicas. Complementares se entendermos que as
duas compartem a idéia de que algo falta no pensamento juridico brasileiro;
antagonicas se levarmos em consideracdo que a primeira ndo vé a falta de
cultura, mas a falta de orientacdo pelas instituicdes, enquanto a segunda
sugere a falta mesma de uma alta cultura juridica. As afirmacées a respeito
de nossa incipiente cultura juridica sugerem uma questdo: como pode haver
um Estado de bacharéis sem que houvesse uma grande cultura juridica? O
bacharelismo néo €, por certo, garantia de cultura, ou de alta cultura juri-
dica. Pode-se, porém, fazer legitimamente a pergunta sobre a inexisténcia
mesma de uma cultura juridica, quando o Império foi, por assim dizer, um
resultado de burocratas e burocratas juristas?

Algumas investigacoes que conduzi anteriormente indicaram-me que
seria preciso matizar os dois pontos de vista e tentar compreender melhor
0 que se passava em dois niveis diferentes. O primeiro nivel de analise
diz respeito as tarefas em que se envolviam os juristas, majoritariamente
tarefas praticas. O aparente paradoxo (falta de cultura [ criacdo do Estado)
poderia ser resolvido, a meu ver, dando-nos conta em primeiro lugar do
carater instituidor que a cultura juridica brasileira teve no século XIX. Com
isto quero dizer que ela teve um viés essencialmente pratico e ndo € de
espantar que os juristas fossem pois homens de acdo antes que doutrina-
dores & moda da academia européia (particularmente alema). Havia duas
tarefas simultanea e igualmente importantes. Uma era a de constituir um
estado nacional e, por implicacdo, um direito nacional o quanto possivel
auténomo do direito portugués e do direito colonial, aquele direito em
que as capitanias eram nada mais que divisdes do territdrio para efeito de
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administracdo de um dominio®. A outra era a de erguer um estado cons-
titucional liberal no qual formas antigas de representacio e participacdo
politica, como o velho municipalismo das camaras, fossem substituidas pelo
novo idedrio do Estado-nacéo, organizado segundo os principios constitu-
cionais. Assim, a tarefa que na Europa era de reforma e modernizacdo, no
Brasil era quase de invengdo. Ainda que, claro estd, o novo direito brasileiro
se visse na contingéncia de viver do velho direito colonial ou metropoli-
tano. Os juristas estiveram, portanto, ocupados com essa tarefa imediata e
todos os juristas estiveram nela envolvidos de forma bastante absorvente,
seja como legisladores, presidentes de provincias, ministros, ou seja como
magistrados ou ‘oficiais’ de justica e fazenda pelo menos.

No segundo nivel (quanto ao /ocal de produgio cultural), seria neces-
sario suspeitar que nao havendo uma orientagcdo do Supremo Tribunal de
Justica, nem produc¢ao académica consolidada, de algum outro lugar essa
orientacao deveria proceder, pois bem ou mal o Império conseguiu estabe-
lecer-se e fazer funcionar um sistema de direito publico e um sistema de
direito privado. Antes que negar a existéncia de uma cultura juridica, seria
preciso determinar seu sentido e seu local de producio. Sendo ela pratica,
antes que académica, e ndo procedendo das faculdades - de onde os lentes
era continuamente afastados para exercer funcdes de Estado - nem do
Supremo Tribunal de Justica, onde encontra-la?

Ao problema da natureza e profundidade de nossa ciéncia juridica,
suspeito que se pode compreender e explicar olhando para a espécie de
producdo cultural dos juristas, que dividirei claramente em dois modelos
- ou mesmo dois géneros literdrios, cujo papel foi bastante diferente. O
primeiro modelo-género é o dos manuais ou compéndios para uso nas
faculdades do Império. Ele ndo foi particularmente forte, seja pelo numero
de obras produzidas, seja pelo seu teor, especialmente entre 1827 e 1850.
Os compéndios, como se sabe, eram uma pratica da universidade de
Coimbra, pela qual se submetiam os professores a controle e direcdo estatal
e politica. Nas faculdades do Império precisavam da aprovacdo do governo,
que ouvia a Assembléia Geral. Os professores que os produziam estavam
inseridos em um sistema napolednico de universidade, no qual os cargos
que ocupavam eram cargos publicos, empregos de Estado. Nos primeiros
anos da independéncia adotavam-se, na falta de compéndios preparados
pelos professores, bibliografia estrangeira: ou a portuguesa pré-liberal,
como as Instituicées de direito portugués de Mello Freire, ou liberal, como a
de Ferreira Borges, ou ainda obras jusnaturalistas e liberais francesas sobre-
tudo, mas eventualmente algumas alemas e inglesas, conforme a disci-
plina. SO a partir da década de 1850 é que 0s manuais se nacionalizaram
completamente e passaram a ser produzidos de forma regular, encontrando
relativo sucesso de publico. Ribas em Sdo Paulo, Pereira Rego e Loureiro no
Recife sdo alguns exemplos.

0 segundo modelo-género de producdo que ndo pode ser desprezado
¢ 0 dos manuais praticos: os manuais para tabelides e a propria Conso-
lidagdo das leis civis de Teixeira de Freitas, entre outros. Também aqui a
producdo cresceu a partir da sequnda metade do século XIX. Essa producéo
pratica ndo deve ser desprezada do ponto de vista intelectual. Primeiro
porque corresponde muitas vezes ao esforco de atualidade dos juristas e
bacharéis brasileiros, como muito exemplarmente se vé na Consolidacdo
de Teixeira de Freitas. A obra do jurista baiano trazia uma longuissima
introducao de carater exclusivamente teorico, na qual justificava o verda-
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deiro sistema que havia adotado para colocar em ordem e hierarquizar a
legislacdo civil vigente no Brasil. Essa consolidacdo nao foi transformada
em codigo civil, todos sabemos, mas foi amplamente utilizada como vade
mecum em todo Pais. Basta ver que teve sua publicacdo aprovada pelo
governo imperial e foi reeditada trés vezes até o advento do Codigo Civil
em 1917. De outro lado, a pratica processual também foi atualizada por
meio de obras que ‘adaptavam ao foro brasileiro’ textos produzidos no exte-
rior, especialmente em Portugal. Nesse caso importa ressaltar que o que €
hoje conhecido como ‘processo civil' ndo havia adquirido em parte alguma
0 estatuto de ‘ciéncia’ ou 'disciplina tedrica’ autbnoma, e as publicacoes
nacionais tinham o proposito pratico, mas relevante, de por a funcionar a
mdquina da justica no Império. O catadlogo da casa publicadora Eduardo e
Henrique Laemmert do Rio de Janeiro de 1874 continha 108 publicagbes
brasileiras na area do direito, a maioria de manuais praticos, mas também
incluia uma revista juridica (Revista Juridica, de doutrina e jurisprudéncia),
além de tradugdes de autores estrangeiros (o Tratado da prova de Mitter-
meier, por exemplo), ensaios sobre o casamento civil, uma histéria do direito
romano, o curso de direito civil de Ribas e outros variados titulos.

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 juridica no Império. Talvez os juristas do Império ndo
estivessem tdo preocupados com a ‘cientificidade’ do direito, quanto com
sua ‘operabilidade’. Eram construtores de um Estado, ndo construtores de
uma academia. O direito era percebido como um saber disciplinado, claro,
mas um saber diretamente voltado a operacdo da maquina social, ou mais
precisamente da maquina estatal. Quando Oliveira Vianna criticou os poli-
ticos da Primeira Republica por seu ‘bacharelismo’ e elogiou a ‘elite" imperial
¢ bem possivel que estivesse pensando nessa diferenca marcante (homens
de acdo x cientistas) que se acentuara no direito brasileiro a partir do final
do século XIX.

Uma parte da alta cultura juridica manifestou-se, a meu ver, no
Conselho de Estado como 6rgéo auxiliar do Poder Moderador quando de
sua interferéncia na interpretacao das leis para sua aplicacdo, para esclare-
cimento de duvidas dos magistrados, para corre¢cao mesmo dos magistrados
que erravam ou agiam de ma fe.

2. 0 Conselho de Estado, conselho de juristas, conselho constitucional.
Olhando para o sequndo modelo de producdo, o dos manuais e obras
pratica € que me dei conta de uma importante orientacao juridica reali-
zada pelos avisos ministeriais. Esses avisos resultavam inumeras vezes

de consultas do Conselho de Estado. Suspeitei, portanto que se Nabuco,
Mendes de Almeida e Lafaiete estavam certos quanto a quase irrelevancia
do Supremo Tribunal de Justica na formacao da cultura juridica nacional,
seria errbneo compreender suas queixas como simples constatacdo da
inexisténcia dessa cultura. Era ela, no fundo, produzida, faut de mieux como
eles pensavam, por eles mesmos e pelos seus imediatos antecessores no
Conselho de Estado.

Ao voltar-me para os estudos mais recentes produzidos sobre o
Conselho de Estado constatei que eles se haviam concentrado no Pleno
como orgdo de politica, ou mesmo como 6rgdo de governo. De fato, a
extensa obra de José Honorio Rodrigues que organizou e publicou na
década de 1970 as atas do Conselho, concentrou-se nas do Conselho Pleno,
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As atas foram publicadas pelo Senado Federal
entre 1973 e 1978, precedidas do cldssico estu-
do Conselho de Estado, o quinto poder.

1"

0 debate sobre o Poder Moderador continuou
sendo vigoroso sobretudo no entre-guerras
(1919-1939) na medida da crise das democra-
cias liberais em processo de transformacao. Vale
a pena fazer mencédo apenas como exemplo da
obra de Carl Schmitt, Der Hiitter der Verfassung
(0 defensor da constituicdo) de 1931 em que
estd colocada justamente a questdo de algum
6rgdo ou poder com capacidade politica e
imparcialidade eleitoral para arbitrar conflitos
constitucionais. O capitulo Ill comega com uma
significativa nota a respeito do poder modera-
dor do Império do Brasil, referindo-se a teoria
e a pratica que haviam sustentado por aqui o
poder neutro. Schmitt chama a atencédo para o
fato de o poder moderador, explicitamente ado-
tado no Brasil e e em Portugal, ser de fato uma
instituicdo tipica em todas as constituicées bur-
guesas liberais do século XIX, encarnado num
“"repertdrio de prerrogativas e poderes do chefe
de Estado (monarca ou presidente do Estado)".
SCHMITT, Carl. Il custode della costituzione.
Milano: Giuffré, 1981. p.204-205.

que se encontram hoje microfilmadas no Arquivo Nacional.’9 O Pleno, sem
duvida, era em principio 6rgdo da grande ou da alta politica imperial. Mas
nado era de |a que procediam principalmente os Avisos ministeriais. Eles
nasciam das consultas das secoes (Justica e Estrangeiros, Guerra, Fazenda,
Império). Seria interessante, portanto, investigar essas consultas, origem
dos famosos avisos. Estes funcionavam como verdadeiras interpretacoes
auténticas dos regulamentos gerais e pareciam ter, pois, forca geral. Embora
nao fossem redigidos na forma de articulados normativos, eram dados a
conhecer de modo publico e muitas vezes parecem-se com circulares.

Suspeitei também que havia no Conselho de Estado algo ambiguo e
que nao se poderia compreender sem compreender melhor o que havia
sido o Poder Moderador como poder propriamente dito. Muitos discursos
sobre o Moderador entre os juristas ficaram presos ao debate conforme
colocado nacionalmente, isto é, dentro do Brasil €, pois, enviesado pela
politica dos partidos e, sobretudo, pela visdo republicana contemporanea
da divisdo de poderes.

Faria mais sentido colocd-lo no seu tempo e ndo apenas em confronto
com a teoria de Benjamin Constant, sendo também com relago a outras
praticas e experiéncias. A mais 0bvia pareceu-me a norte-americana,
tomando como linha de interpretacao as palavras de Tocqueville sobre o
papel dos magistrados, dos advogados e especialmente da Suprema Corte
norte-americana. Tocqueville indicava em suas notas sobre A democracia
na América que seria esse ramo judicidrio a desempenhar um papel aris-
tocratico e, portanto, conservador na grande politica americana. Essa
afirmacéo de Tocqueville era confirmada pelas palavras dos proprios cons-
tituintes norte-americanos, que na defesa de um Judiciario federal usavam
como argumentos idéias semelhantes as de Constant. O Judicidrio norte-
americano corresponderia, na forma defendida por Hamilton, a um ‘poder
neutro’, sem 'espada e sem bolsa’. 1

Essa neutralidade, tdo buscada pelos liberais do século XIX dava ao
Poder Moderador brasileiro a especial caracteristica de interferir em todos
0s outros poderes para resolver potenciais impasses ou conflitos. Olhada
dessa perspectiva, entende-se melhor a atividade do Conselho de Estado,
mesmo a do terceiro Conselho de Estado (o de 1841). Se bem que ele ndo
pudesse ser recriado com a mesma justificativa de 1823, uma vez que a
reforma constitucional de 1834 o havia abolido naqueles moldes, nota-se
que sua atividade indicava a busca de neutralidade. Ora, a neutralidade
em determinadas questdes, ou para ser mais preciso, a imparcialidade no
exame de determinadas questdes, € tipicamente atribuicdo de um juiz, um
magistrado. O Conselho de Estado consultava o Imperador quando este, ou
um ministro de Estado, tivesse que arbitrar conflitos segundo regras. Nesses
termos, o Conselho de fato opinava nos casos cotidianos em que o Mode-
rador devesse ser exercido, € ndo apenas nas aparentemente grandes ques-
tdes - como a dissolucdo da Assembléia. Opinava naquelas que envolviam,
por exemplo, a separagao das esferas administrativa e judicidria em inume-
raveis casos; também interferia nos casos em que os poderes locais, isto ¢,
as Assembleéias Provinciais, invadiam os poderes da Assembléia Geral. Dai a
tarefa de o Conselho rever anualmente a legislacdo provincial, para manté-
la dentro dos limites constitucionais de sua esfera de competéncia.

Uma analise um pouco mais detida do ponto de vista juridico indicava
ainda uma outra vertente de investigacdo a ser feita. Pelo requlamento o
Conselho operava em secdes distintas e a dos negdcios da justica ocupava
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Koerner relata um dos casos em que a despeito
da contrariedade da politica governamental, ndo
houve interferéncia no julgamento. Esta, alias,
¢ a atitude comum e corriqueira no Conselho
de Estado: sua reserva com relacdo aos casos
submetidos a justica. Nota-se que ha realmen-
te grande autonomia de julgamento. Como o
acesso a carreira era controlado pelo governo,
via Ministério da Justica, é claro que havia uma
possivel tentativa de 'orientacao’ do poder judi-
ciario. No entanto, o que também se nota nos
muitos casos é que os juizes envolvem-se fre-
qlientemente na politica de esfera local (muni-
cipal ou provincial) e dai resultam inimeros
conflitos. O Conselho muitas vezes deve mani-
festar-se sobre tais conflitos, e ai sim o quadro
das incompatibilidades e das suspensdes pode
ser revelador de quem estd alinhado a quem.
KOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania na
constituicdo da republica brasileira. Sdo Paulo:
DCP-USP/Hucitec, 1998. p.67-75.

papel especial, tanto porque organizava a maquina judiciaria como porque
opinava na legislacdo geral (de direito publico 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 sob um esquema bem menos claro que 0 nosso. Em
Franca o judiciario ndo € propriamente um poder, mas um departamento
especializado. Se bem que o juizes tenham garantias proprias, a maquina
judiciaria é de responsabilidade do governo, do ministro da Justica que para
isso existe especialmente. Nos Estados Unidos o desenho institucional da
mais autonomia ao judiciary department: mesmo assim, a nomeacgao € o
afastamento dos juizes ndo € assunto interno dos magistrados, passando
pelos dois outros ramos.

O Brasil imperial nao era, pois, um caso completamente discrepante
de submisséo judicial.'2 Havia um mecanismo, objeto de largos debates, que
distinguia os diversos sistemas no mundo, qual seja, a existéncia ou nao da
carreira da magistratura e sua configuracdo nos lugares onde existia. Nos
Estados Unidos o sistema de carreira nunca foi implantado. Nesse ponto
seguimos a tradicdo francesa. A carreira aqui, porém, nao era exclusiva,
passando o magistrado (juiz municipal ou juiz de direito) para cargos legis-
lativos e para cargos executivos (como o de Chefe de Policia ou Presidente
de Provincia) ao longo de sua vida sem ter que renunciar & magistratura. O
sistema de incompatibilidades era fragil, e pela Secdo de Justica passavam
todas as questdes concernentes a organizacao da carreira (provimento,
promocao, remogao, suspensdo, afastamento, incompatibilidade, suspeicéo e
responsabilidade de juizes). A maquina judiciaria administrava-se ouvindo a
Secéo de Justica nos casos dificeis ou duvidosos.

Deve-se lembrar também que em ndo poucos lugares os juizes munici-
pais € os juizes de direito eram as autoridades civis exclusivas no territorio,
ja que as Camaras municipais haviam sido convertidas em 1828 em 6rgéos
meramente administrativos, ou seja, sem autoridade, representacao politica
ou fungdes judiciais. Esses juizes viam-se, portanto, diante da necessidade
de aplicar a lei em diversos casos como se fossem autoridades administra-
tivas, nomeando os jurados (para compor os juris de pronuncia e sentenca),
os oficiais de justica em geral (tanto os oficiais do foro - escrivées, quanto
os oficiais de notas - tabelides, muito embora de modo geral tais oficios
existissem anexados uns aos outros) quando nao o fazia o Presidente da
Provincia, e presidindo eleicdes. Com o Ato Adicional de 1834 e a respectiva
lei de interpretacdo ndo eram poucos 0s casos de duvidas quanto as distin-
cGes entre assuntos de competéncia geral (do governo ou do legislativo) e
de competéncia local (provincial). O Ato havia determinado em seus artigos
10 a 12 a esfera de autonomia local. Mesmo assim, havia a obrigacdo
imposta ao Presidente da Provincia de enviar anualmente todos os atos
legislativos provinciais (art. 20 do Ato Adicional) para serem examinados
pelo governo e pela Assembléia Geral quanto a sua conformidade com a
Constituicdo. Na esfera do governo esse exame passava pelo Conselho de
Estado, nas suas respectivas secdes conforme o objeto da legislagao.

Além disso, mudangas na legislacdo (reforma do Cédigo Criminal em
1841, leis especiais, como a lei penal de 1835 sobre escravos € a propria lei
Eusébio de Queirds de 1850) exigiram durante muito tempo a solucéo de
conflitos de interpretacéo.

Dada a necessidade de regulamentacdo das leis por decretos do
governo, era comum também que os juizes consultassem o governo, via
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Joaquim Nabuco narra como seu pai propds que
0 governo pudesse interpretar a lei enquanto

o Supremo Tribunal de Justica ndo assumisse a
tarefa (uma vez reformado o sistema recursal
da revista). A pratica de ouvir o Conselho sobre
a interpretacdo da lei, porém, ja vinha desde
1842 como constatei na leitura das consultas.
NABUCO, Joaquim. Um estadista do Império. 5
ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 1997. p.263-268.

14

0 caso procedia da Provincia do Pard e opunha
o Presidente da Provincia ao Conego Antonio
Feliciano de Souza. Lei provincial havia autoriza-
do subvencdes financeiras a quem organizasse
colégios, 0 que o conego fez. O presidente da
provincia primeiro concedeu e depois retirou a
subvencdo, o que levou o conego a processar
judicialmente a provincia. O caso estava ja na
pauta da Relacdo de Sdo Luis, quando o presi-
dente da provincia suscitou o conflito. Nabuco,
em voto dissidente, comegou a partir dai a afir-
mar a incompatibilidade do contencioso com a
Constituigdo Imperial (art. 179, § 12). A maioria
(Jaguari e Niteroi) entendeu que o contencioso
existia perfeitamente e que no caso o conflito
procedia, pois se tratava de matéria adminis-
trativa. A decisdo da maioria foi respeitada pelo
Imperador. Vale a pena lembrar que esta primeira
manifestagdo de Nabuco (nas consultas impres-
sas) € posterior a lei francesa de 24 de maio de
1872 que havia reorganizado o Conselho fran-
cés, separando com nitidez e dando garantias
especificas a jurisdicdo administrativa, enquanto
estabelecia um Tribunal de Conflitos, acima do
Conselho de Estado e do Tribunal de Cassacao,
para decidir os conflitos entre jurisdicdo admi-
nistrativa e jurisdi¢do judiciaria.

presidente de provincia, para esclarecer a aplicacdo do direito. Sob esse
pretexto chegavam ao Conselho muitas consultas.’> Como se verd a seguir,
pela Secdo de Justica passaram cento e oitenta e cinco (185) consultas
vindas de juizes ou outros membros do judiciario, e cento e noventa e duas
consultas (192) vindas de Presidentes de provincias e outros administradores,
num total de trezentas e setenta e sete (377) consultas, equivalentes a 34%
das questdes vindas a Secdo. Em resumo, um terco da atividade do Conselho
provinha dessa funcao, dentro da qual se inseria a de exame constitucional
dos atos provinciais e dos regulamentos das leis (ver adiante item 5.2).

Tudo isso processou-se pelo Conselho de Estado, antes que pelos
tribunais judiciarios (Relacées e Supremo), em parte pelo ja mencionado
defeito de sistema que muitos reconheceram mas ndo conseguiram mudar,
e em parte pelo desenho constitucional tipico do século XIX que buscava,
naquela altura, um arbitro neutro entre os trés poderes reconhecidos de
modo geral pelas constituicoes.

0 Conselho de Estado foi considerado 6rgdo consultivo, ja que ndo
deliberava propriamente. E no entanto questionavel se isto realmente
foi ou deveria ter sido assim, tendo em vista tanto a legislacao brasileira
quanto o direito comparado. De fato, houve pelo menos duas leis que
deram ao Conselho funcdes deliberativas: Lei Eusébio de Queirds, (Lei
581, de 4/9/1850) quanto a matéria de presas especialmente de trafico
de escravos africanos, e a lei no. 563 de 1850 (e o respectivo decreto no.
2.343 de 1859) sobre o Tribunal do Tesouro. A primeira dizia em seu artigo
8°. que todos os apresamentos de navios e a liberdade dos escravos apre-
endidos seriam julgados em primeira instancia pela Auditoria de Marinha,
e em segunda instancia pelo Conselho de Estado. Suscitou-se entdo a
duvida, se o Conselho (e sua secéo de justica) seria considerado 6rgao de
decisdo, como a lei deixava entender. Alguns juristas entenderam que o
Conselho neste caso deliberava e ndo apenas aconselhava o Imperador.

0 Conselho mesmo pode examinar sua capacidade e definir-se diante da
lei. Na consulta de 28 de outubro de 1850 a Segado de Justica manifestou-
se pelo entendimento de que mesmo no caso da Lei Eusébio de Queirds

a manifestacdo do Conselho era simplesmente opinativa/consultiva. O
assunto foi entdo remetido ao Pleno, que em 14 de novembro de 1850
confirmou que o Conselho ndo era “convertido em tribunal” pelo fato de
opinar na confirmacdo das sentencas do almirantado quanto as presas de
navios negreiros. O Imperador conformou-se com a opinido, como o fazia
na maioria dos casos.

Quando a discussao sobre a existéncia do contencioso administrativo
intensificou-se, a partir de um primeiro voto explicito de Nabuco a respeito
da constitucionalidade dos poderes dos presidentes de provincia suspen-
derem provisoriamente o andamento de causas judiciais (na consulta de 5
de setembro de 1872)'4, o Conselho teve a oportunidade de reafirmar sua
doutrina: mesmo nos casos de conflito de jurisdicdo, apenas opinava, pois
a decisdo, a seu juizo era de quem detinha o Poder Moderador, ou seja, 0
imperador mesmo na funcdo de poder neutro, que afinal, resolvia a disputa
entre os dois poderes.

Como dito antes, o Conselho pareceu inclinar-se a idéia de que era
apenas consultivo. Naturalmente isto pode ser tributado ao fato de os
juristas, mesmo os conservadores que serviam no Conselho, serem obri-
gados a reconhecer que ndo eram um dos poderes constitucionais e que
o Ato Adicional de 1834 o havia retirado do numero de 6rgdos do Estado
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mencionados na constituicdo. Tinham consciéncia de que o conselho era
criacdo legal, ndo constitucional, de modo que formalmente deveriam
restringir suas atribuicdes. Apesar disto vale notar que no seu funciona-
mento efetivo o Imperador confirmou 84% das opinides (741 consultas)
da Secdo de Justica expressas por unanimidade ou por maioria. Remeteu
apenas 2,2% delas (20 consultas) a uma sequnda opinido no Conselho
Pleno, e decidiu a questdo a favor de votos/opinides minoritarias em 3,9%

15 dos casos (35 consultas).!>
Foram decididas 880 consultas. Restam 222 Aparentemente o contencioso administrativo estava definido no
consultas ndo resolvidas ou cuja resolucdo ndo S ,

nsu vidas ou eu) ue Decreto no. 124 de 5/2/1842 (art. 24 a 41). Mas ja vimos que também
foi encontrada pelos editores das colecdes, i ) ) ) )
como eles mesmos advertem. Nio foi possivel havia um contencioso organizado no Tesouro Nacional, um contencioso

realmente localiza-las no Arquivo Nacional, pois 3 | ej Eusébio de Queirds, e houve em 1857 uma disciplina do Recurso &

a resolucgdo era dada pelo Imperador ao lado o . .

mesmo do pedido. Quando ndo esta no pedido, Coroa (Decreto 1.191, de 28/3/1857) que atribui competéncia exclusiva ao

os livros de registro também ndo a mencionam Conselho de Estado para conhecé-lo (art. 30)_

€ ndo mencionar o paradeiro da consulta. Embora se possa falar que o Conselho de Estado era onde desaguava
0 contencioso administrativo brasileiro, a questdo era polémica entres 0s
contemporaneos. O Visconde do Uruguai ndo estava nada satisfeito com os
modos do Conselho a esse respeito. Sequndo ele, o contencioso brasileiro
estava restrito aos casos do Tesouro, pois a lei no. 563 de 1850 e o decreto
no. 2.343 de 1859 haviam tentado organizar o contencioso no dmbito da
fazenda simplesmente. “A base, dizia ele, que 0 nosso contencioso adminis-
trativo de Fazenda e das outras reparticées tem em legislacdo diretamente
emanada do corpo legislativo & insignificantissima. O contencioso admi-
nistrativo que temos resulta, sendo todo, quase todo de regulamentos do
governo, feitos em virtude de autorizagdes do corpo legislativo, o qual nem
sequer deu para isso as bases convenientes.”" Tirante o Tesouro, nos outros
ministérios o contencioso era "um verdadeiro caos, no qual ainda ndo pene-
trou um s¢ raio de luz." Mais ainda, denunciava que 0s ministros deixavam
de ouvir o Conselho, reinava a indistincdo entre o gracioso e o contencioso
e disso resultava que "nossa Administracao ¢ absoluta.”

A partir da década de 70 o Conselheiro Nabuco de Araujo insistiu
diversas vezes na inexisténcia do contencioso administrativo, pelo menos
na forma como fora regulado no Brasil. Para ele, atribuir-se ao Presidente
de Provincia o poder de sustar o andamento de um feito judicial impli-
cava violacdo da separacao de poderes. Encontram-se diversos votos seus
divergindo de seus pares, ja que a maioria manteve posicao favoravel a
existéncia do contencioso administrativo. Em certas ocasides, observada
a natureza do caso, o Imperador contrariou a maioria, apoiando a posicao
de Nabuco (é o que acontece na Resolugio imperial de 4 de dezembro de
1875, arbitrando o conflito a favor da Camara de Porto Alegre).

3. Experi€ncias comparadas

A experiéncia mais marcante no ambito europeu de inicio do século XIX
foi a francesa, com todas suas marchas e contra-marchas. A constituicdo
napoleodnica e a carta da monarquia restaurada mantiveram em funciona-
mento um Conselho de Estado que aos poucos firmou-se como instancia
relevante na vida juridica e politica. Essa foi sem duvida a formula de equi-
librio que sobreviveu. O Conselho francés nascera da Constituicio de 13
de dezembro de 1799 (art. 52): "Sob a direcdo dos consules, um Conselho
de Estado ¢ encarregado de redigir os projetos de lei e os regulamentos da
administracdo publica e de resolver as dificuldades surgidas em matéria
administrativa." Para garantir a autonomia dos poderes constitucionais, o
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art. 75 dizia: "Os agentes do governo, que ndo os ministros, ndo podem

ser processados por fatos relativos a suas fungdes sendo por decisdo do
Conselho de Estado no caso; o processo tera lugar nos tribunais ordinarios.”
No regulamento de 26 de dezembro de 1799, o art. 10 deu ao Conselho
poderes de interpretacdo das leis (alinea 11): "0 Conselho de Estado
explicita o sentido das leis, sob consulta (renvoi) feita pelos consules das
questdes que lhes sejam presentes. Ele se pronuncia, em tais consultas: 1

- sobre os conflitos que possam surgir entre a administracao e os tribunais;
2 - sobre 0s casos contenciosos cuja decisdo tenha sido enviada anterior-
mente aos ministros." Esta ai o modelo de grande sucesso. Nao mencionado
na Carta de 1814, sobreviveu de fato e foi requlamentado em diversas
ordens e decretos e dura com diversas reformas até hoje.

Sua reforma mais importante deu-se em 1872 (Lei de 24 de maio)
quando o Conselho de Estado deixa de ser um érgdo do poder real - exer-
cendo a jutica retida ou reservada (justice retenue) do proprio rei - e
passa a ser um orgdo autbnomo, que exerce uma justica delegada (justice
delegue) ou seja, que lhe é dada propriamente. Ele é considerado uma
jurisdicdo independente, dentro da ordem administrativa com dupla compe-
téncia: para deliberar em ultima instancia nos casos de contencioso admi-
nistrativo e para decidir os casos de abuso de poder de qualquer autoridade
administrativa'®. A mesma lei de 1872, porém, cria ou re-cria o Tribunal de
Conflitos, que decide o conflito de jurisdicdo entre a ordem administrativa
(cujo 6rgéo de cupula seria o Conselho de Estado) e a ordem judiciaria (cujo
6rgéo de cupula seria o Tribunal de Cassacéo).

A restauracao francesa deu, a meu ver, 0 ambiente em que o cons-
titucionalismo brasileiro se afirmou e desenvolveu, e nele a idéia de
Benjamin Constant foi marcante, como solucio possivel a instabilidade
plebiscitaria que um modelo mais exclusivamente majoritario e democra-
tico parecia provocar.

Em sequida podem-se mencionar os casos italiano e alemao. A ltalia
unificada houve-se também com a questdo de um organismo minima-
mente isento para julgar o governo, ndo de forma propriamente politica
mas de modo juridico. Em primeiro lugar pensou-se no Conselho de
Estado, nos mesmos moldes do sistema francés. Mas em 1865, a lei de 20
de marco definiu que as questdes de direito seriam decididas pelos tribu-
nais ordinarios. Sequndo Mannori e Sordi o contencioso administrativo foi
"rejeitado (...) como ‘mascara de justica’ e ‘instrumento de despotismo",
sendo que em 1889 veio a ser criada finalmente uma Quarta Se¢do no
Conselho de Estado'’. A ela foram atribuidos os "recursos em casos de
incompeténcia, excesso de poder e violacdo de lei por atos e providéncias
administrativas".18

0 século XIX na Alemanha foi também o século da justica admi-
nistrativa em particular. A progressiva definicdo de um Estado de direito
(Rechtsstaat) fez-se com a procedimentalizacdo da justica administrativa.
Nao se submetendo aos tribunais comuns, a administracdo e burocracia
publicas foram limitadas por regras a lhes impor formulas e procedimentos
controlados por tribunais administrativos. Stolleis afirma que o tema da
justica era um tema central na medida mesma em que a pergunta por
quem julgara ("quis judicabit") era decisiva para a unificacdo da sociedade
burguesa'’®. E, no entanto, a existéncia de uma justica administrativa so
se afirmou na Alemanha no ultimo terco do século XIX como solucdo de
compromisso entre o controle judicial completo dos atos administrativos
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STOLLEIS, Michael. Geschichte des éffentlichen
Rechts in Deutschland. V.2. Miinchen: Verlag C.
H. Beck, 1992. p.241-42.
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Ibidem, p.243.
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DIRCEY, A. V. Introduction to the study of the
law of the constitution. [1885]. 9° ed. London:
MacMillan & Co, 1950. p.330.
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Deve-se destacar que néo faltam nos Estados
Unidos tribunais administrativos propriamente
ditos, funcionando ao lado de agéncias admi-
nistrativas (autarquias) tais como o servico

de seguridade social, a propria Comissdo de
Comércio e outros mais. Suas relagdes com os
tribunais ordinarios ¢ definida em cada caso.

24

A expressédo de J. Camilo de O. Torres é a sequin-
te: "Exerceu o Conselho de Estado uma funcéo
analoga, posto que mais ampla, a da Suprema
Corte dos Estados Unidos. Coube-lhe, como

o tribunal americano (que tantos brasileiros
admiravam, esquecidos de que possuiam algo
semelhante ou melhor dentro de casa) duas
tarefas basicas - o estabelecer o império da lei

e fixar o principio da supremacia do governo
geral e locais. Coube ao Conselho de Estado,
além destas, a missdo de assegurar a continui-
dade da administracdo e do governo." TORRES,
Joéo Camilo de Oliveira. O Conselho de Estado.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 1965. p.122-23.

pela justica comum ou ordindria, € a manutencao do sistema anterior

pelo qual a administragdo mesma decidia da legalidade de seus atos.20 0
compromisso consistiu em estabelecer tribunais de competéncia, procedi-
mento e regras exclusivas para o julgamento dos atos administrativos que
afetassem direitos dos cidaddos. O compromisso foi apoiado por conser-
vadores e por um pequeno grupo de liberais influenciados pelo sistema
francés. Com isto, finalmente, tornou-se possivel, sequndo Otto Mayer,
criar-se propriamente uma “ciéncia” do direito administrativo2!. Até hoje
sobrevive ali uma justica administrativa, sob o império do Superior Tribunal
Administrativo (Verwaltungsgerichtshof).

Do lado da tradicdo angléfona, tanto a Inglaterra quanto os Estados
Unidos judicializaram desde sempre as questdes administrativas. Dicey dizia
mesmo que o fato de os funcionarios do governo nio se subordinarem aos
tribunais ordinarios na Franca era o sinal mais evidente de que ali ndo havia
rule of law como concebido na Inglaterra. Na linguagem de Dicey ou existe
rule of law ou droit administratif22 Na sua leitura o que o direito adminis-
trativo e seu outro lado, o contencioso administrativo, fazem ¢é dizer que
os "empregados publicos [agentes do governo] quando agem bona fide no
exercicio de seus deveres oficiais” precisam de "ser protegidos do controle
dos juizos ordinarios", o que ndo se da na Inglaterra porque ali o agente do
executivo obteve, em caso de necessidade excepcional, uma autorizacdo
excepcional do proprio Parlamento, ou seja, uma lei.23

Deve-se destacar, porém, que de certa maneira algumas das funcées
que na Franca ficaram a cargo do Conselho de Estado ou do poder real
(expressao consagrada na Carta de 1814 e nas palavras de Benjamin Cons-
tant) nos Estados Unidos foram outorgadas a Suprema Corte. Assim, a
Suprema Corte constitui-se em um 6rgédo de verdadeira moderacio, pois
interpreta em ultima instancia as leis e a propria constituicdo, e por isso
mesmo dispde de uma espécie de poder de veto no processo legislativo.
Além disso, é constituida por juizes vitalicios (como os membros do Conselho
de Estado), que ndo procedem da carreira de magistratura. Ela ndo ¢ o final
de uma carreira burocratica mas claramente um o6rgéo de alta politica, razdo
pela qual seus membros ndo sdo selecionados por concurso ou por eleicdo
direta: sdo nomeados com o concurso do presidente da republica (que,
como se sabe, é eleito indiretamente) e do senado federal (6rgdo pensado
como conservador, por seus mandatos mais longos do que os da camara de
deputados e seus requisitos de idade). Finalmente, o modelo norte-ameri-
cano encontrou nos Papéis federalistas uma justificativa para a Suprema
Corte interferir no processo legislativo. No artigo no. 78, Hamilton afirmava
mesmo que ela seria o bastido contra o abuso de poder do legislativo, € a
vitaliciedade dos cargos na corte cumpriam este papel de torna-la, neste
aspecto, mais forte do que o prdprio corpo legislativo.

Assim, ndo € de surpreender que no constitucionalismo oitocentista
em toda parte se pensasse em um 6rgdo capaz de opor-se as maiorias
episodicas do legislativo eleito. O Conselho de Estado no Brasil parece
responder, com a precariedade de sua organizacdo nao obstante, a esse
mesmo intento.

E possivel pensar que o Conselho exercia em muitos termos e casos
funcédo analoga a da Suprema Corte norte-americana. A analogia ja foi
feita antes e ndo é despropositada24. Creio mesmo que a Suprema Corte
terminou sendo nos Estados Unidos uma espécie de poder neutro. Sua
jurisdicao originaria (decidindo os conflitos federativos, por exemplo) e
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Conselheiros que serviram na Secéo de Justica
ou participaram de sessdes conjuntas onde se
examinaram matérias originalmente atribuidas
a Justica.

sua jurisdigdo recursal (interpretando em ultima instancia a constituicao
federal) séo tipicas de um arbitro juridico-politico. O fato de seus membros
ndo deverem sua indicacdo ao voto popular, de serem mantidos nos seus
cargos pro vita, e de sua nomeacao depender de um ato juridico complexo
(um verdadeiro processo) em que o executivo faz a indicacdo e o legislativo
a confirma, torna sua configuracdo muito semelhante a de um poder de
arbitragem ultima como o da Suprema Corte estadunidense. Ndo por acaso,
Tocqueville observava no seu A democracia na América que as grandes
questdes politicas americanas terminavam sempre na Suprema Corte - isto
€, buscavam finalmente um enquadramento juridico - € mais importante
talvez, via na magistratura uma nova aristocracia que - justamente por ndo
ter que recorrer ao voto popular e viver dentro de uma espécie de esta-
mento profissional de gosto e habitos proprios - desempenhava um papel
conservador nos embates democraticos. Uma leitura dos debates constitu-
cionais norte-americanos e sobretudo da defesa da Constituicdo de 1787
feita pelos Federalistas indica a meu ver que esse papel conservador ndo
era um sub-produto indesejado, mas parte integrante do que se buscava
com os juizes federais ndo eleitos.

Nesses termos, o Conselho de Estado brasileiro sem duvida tem
alguns tracos de grande semelhanca com a Suprema Corte. Os conselheiros
eram indicados pro vita, sua atribuicdo (legal, e ndo constitucional, como
gostavam de lembrar seus opositores) dava-lhe poderes de examinar (se
ndo de decidir, como visto acima) os conflitos entre os poderes (executivo
e judiciario) e de distribuir entre os trés poderes algumas tarefas. Neste
ultimo sentido refiro-me ao fato de o Conselho tomar conhecimento de
casos concretos e resolver se era o caso de mandar (1) o assunto ao legisla-
tivo (para legislar ou para emitir leis interpretativas ou declaratdrias), (2)de
mandar o assunto para o executivo (se fosse hipotese de elaborar regula-
mento ou interpretar regulamento ou decreto), ou (3) de devolver o caso ao
judiciario para simples aplicacdo da lei.

Outro traco de semelhanca estava na espécie de fiscalizagdo que
fazia do processo legislativo. Essa fiscalizacdo dava-se de duas maneiras.
Em primeiro lugar quanto a legislagdo geral (isto é nacional), o Conselho
pronunciava-se previamente examinando os projetos (de lei e de regula-
mento). Em segundo lugar quanto a legislacdo provincial o conselho funcio-
nava examinando posteriormente e ano a ano a legislacdo das provincias
para verificar se estavam conforme a suas atribui¢des constitucionais (isto
é, conforme ao Ato Adicional de 1834). Claramente sua fungdo de guardido
da constituicdo pode dar-lhe um ar de poder neutro ou poder constitu-
cional como o da Suprema Corte americana.

Mas as semelhancas, ainda que muitas, ndo podem levar a identi-
ficacdo. Uma primeira diferenca bastante marcante esta no fato de os
conselheiros poderem servir simultaneamente em outro poder, o legislativo,
e poderem afastar-se, sem perder a posicdo no Conselho, para servir no
executivo. Em outras palavras, ndo havia um regime de incompatibilidades
que isolasse os conselheiros de outras funcoes de Estado. No legislativo
os conselheiros eram em geral senadores e podiam acumular funcdes; no
executivo varios exerceram funcdes de ministros, presidentes do conselho
de ministros, e presidentes de provincia (casos em que se afastavam do
Conselho). A tabela 1 a seguir 2°mostra os conselheiros que serviram na
secao de justica e as funcdes que exerceram nos outros poderes.
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Tabela 1
Conselheiros de Estado que participaram da Secéo de Justica (ou sessdes
conjuntas) e exerceram outras funcoes de Estado

g E o v
— — (=) —
£ 85| % g ©Z
2 g2| 8 = 4 'S
£ ES| & = £ &
© =
1 Bernardo P. Vasconcelos 1842 Sim Sim l(F.azenda, Justica e Sim
Império)
2 | Lopes Gama (V. Maranquape) |1842 |Sim |Sim (Estrangeiros e Justica) Sim
3 |Bispo de Anemuria 1842 - - -
. . , ) Sim (Fazenda, Estrangeiros e .
4 | Carneiro Ledo (V. Parana) 1842 Sim ) Sim
Justica)
5 |Silva Maia 1842 Sim | Sim (Fazenda e Justiga) Sim
José da C. Carvalho (M. de . . .
1842 Impé -
6 Monte Alegre) 8 Sim | Sim (Império)
Miguel Calmon Du Pin e . . .
7 Almeida (V. Abrantes) 1843  |Sim |[Sim (Fazenda e Estrangeiros) |-
Sim (F da, Est i
8 | Limpo de Abreu (V. Abacté) | 1848 |sim | (Fazenda, Estrangeiros, o
Justica, Império e Marinha)
9 Candld(? José de A. Viana (M. 1850 |sim Sim '(F.azenda, Justica e Sim
Sapucai) Império)
10 | Montesuma (V. Jequitinhonha) [ 1850  |Sim |Sim (Estrangeiros e Justica) -
» Joaqu@ J. Rodrigues (V. 1853 | sim S|mI(Fazenda, Império, Sim
Itaborai) Marinha e Guerra)
12 | Paulino José (V. Uruguai) 1853 | Sim |Sim Estrangeiros e Justica) Sim
13 | Eusébio 1855  [Sim [Sim (Justica) -
14 | P. Bueno (M. Sdo Vicente) 1859 | Sim |Sim (Estrangeiros e Justica) Sim
15 | Domiciano 1866 |- Sim (Agricultura) Sim
F i [les T H
16 ranmsco.Sla es Torres Homem | oo | o | Giny (Fazenda) i
(V. Inhomirim)
17 | Nabuco 1866 | Sim |Sim (Justica) Sim
Manoel Vieira Tosta (M. .| Sim (Justiga, Marinha e )
18 L 1866 Sim Sim
Muritiba) Guerra)
19 |_UIZ- P. Couto Ferraz (V. Bom 1867 Sim |- Sim
Retiro)
Carlos Carneiro de C 30
20 arlos Carneiro de Campos ( 1870  [Sim |[Sim (Fazenda e Estrangeiros) |Sim
V.de Caravellas)
21 |Sayéo Lobato (V. Niteroi) 1870 | Sim |Sim (Justica) -
¢ [ldef V. B.
22 Jos lidefonso (V- Jaguary ¢ 1870 | Sim |Sim (Justica e Império) Sim
3 Barras)
Sim (F da, Est i
23 |Jodo Lustosa (M. Paranagua) | 1879 |Sim |m.( azen .a' SHangeiros, Sim
Justica, Marinha e Guerra)
24 | José Caetano de Andrade Pinto | 1879 - -
25 | Afonso Celso (V. Ouro Preto) | 1882 |Sim |Sim (Fazenda e Marinha) -
Jodo Lins V. Cansanséo e ) Sim (Fazenda, Estrangeiros, .
26 | .. . . 1882 S . . S
Sinimbu(V. Sinimbu) m Justica e Agricultura) m
27 |Lafayette 1882 | Sim |Sim (Justica) Sim
Luis Antonio Vieira da Silva
2 1882 i im (Marinh i
8 (VVieira da Silva) 88 Sim | Sim (Marinha) Sim
’9 Nunes Gon?alves (V.eS. Luis 1889 |sim |- Sim
do Maranhio)
F i de Paula S
30 rancisco de Faula >ousa ¢ 1845 |Sim |Sim (Fazenda)
Melo
31 | Bernardo Sousa Franco 1859 Sim | Sim (Fazenda e Estrangeiros) | Sim
32 |Felizardo Sousa e Melo 1859  [Sim |Sim (Marinha e Agricultura)) |Sim
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Por esses calculos, 43% dos conselheiros estive-
ram presentes em casos consultados pela Se¢ao
de Justica.

Como se vé, dos trinta e um conselheiros26 que participaram das deli-
beracdes da secédo de justica (alguns participaram em sessées conjuntas,
quando o assunto interessava a mais de um ministério, outros participaram
como substitutos de algum conselheiro afastado justamente para ser
ministro) apenas quatro ndo exerceram ministério algum (Visconde de Sao
Luis, Andrade Pinto, Couto Ferraz e o Bispo de Anemuria). E apenas trés
ndo foram senadores (Andrade Pinto, Domiciano e o Bispo de Anemuria).
Isto significa, pois, que embora o Conselho pudesse ter funcdes de
‘defensor da constitui¢do’, ndo as tinha com o isolamento que a pouco
e pouco se construira no caso dos Estados Unidos. Nem com o mesmo
sistema que veio a vingar na Franca.

Uma segunda diferenca era que a Suprema Corte estava definida
na Constituicdo norte-americana, embora sua organizacao, jurisdicdo e
funcionamento pudessem (como podem até hoje) ser definidos por lei
ordinaria. Nosso Conselho foi tirado da Constituicdo em 1834, voltando a
existir com estatuto legal, mesmo que, como indicado acima, suas opinioes
fossem dadas em assuntos materialmente constitucionais (como a decisdo
de conflitos de atribuigdes entre outros poderes constitucionais).

Um terceiro ponto que diferencia nosso Conselho ¢ seu carater
consultivo, como ja foi dito, jamais ultrapassado propriamente na mentali-
dade da época. A Suprema Corte decidia (como até hoje decide) e decidia
com carater vinculante e de precedente obrigatdrio para todos os juizes e
tribunais dos Estados Unidos. O Conselho opinava € para dar execucao a
suas opinides dependia em primeiro lugar de confirmacéo do Imperador,
em sequida ou de um ato administrativo do Ministro (Aviso, para casos
singulares, Decreto ou Regulamento para instrugdes de carater geral), de
atos da Assembléia Geral ou atividade judicial.

Finalmente pode-se destacar o fato de o Conselho acumular funcoes
consultivas para o exercicio de poderes dos ministérios, da Justica no caso
em particular das consultas examinadas neste estudo. Isto significava que
na maioria dos casos a consulta dizia respeito a decisdes de competéncia
propria do Ministério da Justica, como divisdes de comarcas, conflitos
entre pretendentes a oficios de justica, correcdo de regulamentos de leis,
disciplina de atividades econdmicas e mercantis cujo controle e definicao
pertenciam as funcdes administrativas dos tribunais de comércio e assim
por diante. Por isso, além de seu carater consultivo, nota-se em algumas
opinides dos conselheiros em seus votos na se¢do (ndo no Pleno) a nogdo
implicita de que eram auxiliares do "governo” no sentido mais restrito de
"administracao publica".

0 que parece relevante, portanto, para a continuidade da pesquisa
a respeito do desempenho da secdo de justica do Conselho de Estado ¢é
levar em consideragdo essa experiéncia internacional, na qual o Império se
inseriu, tratando ndo tanto o Conselho como 6rgdo do despotismo, ou do
poder pessoal apenas, sendao como uma experiéncia possivel entre tantas
outras. Em segundo lugar, tentando observar como no ambito de suas
consultas aparece em operagao uma parcela importante da cultura juridica
brasileira oitocentista. Ali talvez se encontrem pecas faltantes no quebra-
cabecas da historia juridica do Pais.
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4. As fontes utilizadas

4.1. Fontes impressas

A fonte primaria do estudo consistiu no exame das consultas publicadas.
As consultas e pareceres foram publicados em matéria de justica, fazenda,
negocios eclesiasticos, guerra € marinha. Estdo disponiveis as seguintes
edicdes das decisdes:

- 1884 - Imperiaes resolugdes tomadas sobre consultas da sec¢do de
Jjustica do Conselho de Estado, organizada por José Prospero Jeova da
Silva Caroata. E a edicdo mais completa contendo resolucées desde
1842 até 1883.

- 1877 - Imperiaes resolugcoes tomadas sobre consultas da secgdo
de justica do Conselho de Estado. Foi localizado apenas um primeiro
volume que contém resolucdes selecionadas. Foram organizadas por
Bellarmino Braziliense Pessoa de Mello, empregado entdo no Ministério
da Justica. Ndo parece ter havido um segundo volume, pois Caroata,
na abertura de sua coletanea confirma que havia sido tentada a
cole¢do das consultas por Bellarmino, mas nao se havia passado de
1846, justamente o ultimo ano constante do referido primeiro volume.

- 1869 - Consultas do Conselho de Estado sobre negdcios eclesidsticos.
Considerando que até 1860, quando o decreto n. 1.067 transferiu a
matéria de direito eclesiastico para o Ministério do Império, as ques-
toes relativas a cargos e jurisdicdo eclesiastica eram administradas
pelo Ministério da Justica, foram também levantadas as decisdes
constantes nesse volume.

- 1907 - Consultas do extincto Conselho de Estado sobre assumptos
da competéncia do Ministério da Justica e Negdcios Interiores. Rio de
Janeiro. (mandada fazer por Tavares Lyra, Ministro da Justica).

Existem diversas edi¢des de consultas e resolugdes da se¢do de
fazenda (organizadas por Emilio Xavier Sobreira de Mello respectivamente
em 1867, 1870, 1871,1874,1879, 1884, 1886, 1890), do ministério da guerra
(por Manoel Joaquim do Nascimento e Silva, em 1884), do ministério da
marinha (por Antonio Carlos César de Mello Andrada, em 1868).

A colecdo de Caroatd contém 1042 consultas (resolvidas ou ndo) e
se trata da mais extensa de todas as colecdes publicadas para a secdo de
justica. Mesmo assim, ndo reproduz todas as manifestacdes do Conselho.
Algumas encontram-se na coletinea de assunto eclesiasticos (que contém
65 consultas).

4.2. Fontes manuscritas

No Arquivo Nacional encontram-se encadernados os originais de quinhentas

e trinta e nove consultas (com os respectivos requerimentos e papéis que as
instruiram) em quarenta e nove volumes. As consultas ali estdo resolvidas
pelo Imperador ou constam os avisos respectivos expedidos pelo ministério.
Esta colecdo contém as consultas resolvidas, encadernadas e separadas. As
consultas estao em ordem alfabética, e cada uma em papel almaco tem encar-
tados em si os papéis referentes ao caso (aviso do ministro, designacao do
relator, pedido, traslados, oficios dos presidentes de provincia, etc). O impe-
rador assina a esquerda da primeira pagina, e abaixo dele o ministro da justica.
Abaixo vem a indicacéo (aviso expedido, oficio expedido, etc com a data).
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Pimenta Bueno descrevendo o processo perante
o Conselho sugere justamente a organizagdo da
secretaria nestes termos: "Convinha determinar
que as peticdes fossem remetidas a secretaria
do Conselho de Estado, que convém criar, que ai
fossem inscritas em um registro na data de seu
recebimento, e dentro de dois dias entreques

ao respectivo relator, notando-se isso mesmo
no registro; e enfim que fossem os negocios, o
quanto possivel, relatados pela ordem de sua
inscricdo, salvo o caso de urgéncia ou dilacées
necessarias.” Afinal, a secretaria nunca foi cria-
da, ficando a cargo de cada ministério a organi-
zacdo dos papéis de assuntos de sua competén-
cia. Um exame superficial nos registros e atas
mantidos no Arquivo Nacional mostrou que o
Ministério do Império trazia a documentacéo
tratada mais uniformemente ao longo do tempo
e seus livros de registro conservam um padréo
de inscricdo. O Visconde do Uruguai queixa-
va-se de que as secoes de Justica e do Império
eram sobrecarregadas de trabalho e a auséncia
de um corpo estavel de funciondrios burocrati-
cos devia contribuir para uma certa desorgani-
zacao dos respectivos trabalhos.

28

Séo eles, pela ordem do juramento prestado:

1 - Jodo Manuel Pereira da Silva, 2 - Francisco
Thomaz Neves, 3 - José Pedro Carlos da
Fonseca, 4 - Augusto Teixeira de Freitas, 5 -
Fernando Sebastido Dantas Mello, 6 - Agostinho
Marques Perdigdo Malheiro, 7 - Ernesto Ferreira
Franca, 8 - Joaquim Saldanha Marinho, 9 -
Benvenuto Augusto de Magalhaes Taques e 10
- Izidoro Borges Monteiro. Realmente o Decreto
124 havia fixado o numero de dez advogados
(art. 37).

29

RODRIGUES, José Honorio. Conselho de Estado:
0 quinto poder? Brasilia: Senado Federal, 1978.
p.277-78.

Nem todas elas encontram-se no volume de Caroatd. Algumas inseridas no
ultimo volume, por exemplo, em que se discute a construcdo dos novos foruns
na Corte e nas capitais da Bahia, Pernambuco, S0 Paulo e Rio Grande do Sul,
ndo se acham nas fontes impressas (nem de Caroatd, feita em 1884, nem de
Tavares Lyra, feita em 1907). E possivel, porém, que as diferencas se déem
também porque nem todas as consultas entradas ou protocoladas chegassem
a ser apreciadas pela Secdo ou mesmo chegassem a ser resolvidas.

Os livros de protocolo encontrados no Arquivo Nacional mostram
realmente que ha muitas consultas nao recolhidas nas publicacoes. Para se
ter uma idéia das diferencas, basta dizer que os livros de protocolo apenas
para o periodo de 1870 a 1889 ddo conta da entrada de 787 consultas, o
que por si ja equivale quase ao total das consultas recolhidas por Caroata
para o periodo de 1843 a 1870 (contei 755 consultas)! Caroatd ndo escla-
rece os critérios de sua selecdo. E possivel que o critério seja a maior ou
menor complexidade do caso, mas isto ndo € certo. Ha inumeros pedidos de
graca e comutacdo de pena nao incluidos na coletanea, € ao mesmo tempo
ha varios pedidos de aposentadoria, sem nenhuma aparente complexidade
juridica. Uma possivel explicacdo para o destaque dado as aposentadorias
pode ser a falta de uma legislacdo geral sobre o assunto, o que gerava deci-
soes sempre ad hoc mas de grande interesse para um grupo de empregados
(juizes, desembargadores, servidores dos tribunais e da propria secretaria
- ou ministério - da justica). Assim, colecionar decisées particulares sobre
aposentadorias tinha seu interesse na época e 0 exame continuado das
decisdes e consultas poderia dar aos interessados alguma nocado de critérios
(doutrina). Ja a concessao de graca (comutacdo das penas) poderia conti-
nuar sem regra mais definida (embora na maioria das vezes o Conselho
opinasse pela comutacéo) e o publico beneficiario da graca era seguramente
outro (mais vasto e variado). A propria idéia de graca implica a de falta de
uma regra geral (0 caso ¢ examinado por seus fatos particulares) e, pelo
que se viu ndo eram poucos 0s casos em que os pedidos de graca diziam
respeito a escravos, ou seja, a um publico bastante diferente dos servidores
da justica. Assim, na colecdo de Caroatd, quando confrontada com as fontes
manuscritas, ha muito menos exemplos de pedidos de graca do que os que
foram encontrados. Quanto a isto so cabe, por enquanto especular.

Nota-se que a forma dos registros da atividade da Secédo variou no
tempo e o fundo mantido no Arquivo Nacional esta cheio de interrupcoes
que podem perfeitamente espelhar a falta de organizacdo da secretaria,
objeto da queixa dos contemporaneos.2’ Existe um Livro do juramento
dos advogados do Conselho de Estado onde constam os juramentos de
dez advogados, entre 9 de maio de 1842 e 25 de abril de 1867.28 Mas em
outro livro, usado para Assentamento do Ministro e Secretdrio de Estado e
dos Conselheiros de Estado com designacdo das Secgdes a que pertencem
(Cod. 296, 2 volumes), a fls. 22 constam os nomes de alguns advogados do
Conselho (com o respectivo decreto de nomeagdo para o cargo), incluindo
Benevenuto Augusto de Magalhdes Taques e Isidro Borges Monteiro que
haviam prestado juramento no primeiro livro, e Francisco de Paula de
Negreiros Saydo Lobato (decr. 29.9.66), Antdnio Pereira Reboucas (29.9.66)
e Urbano Sabino Pessoa de Mello (que, registra o livro, ndo aceitou) que
nao apareciam no primeiro livro. Assim, pelo livro dos juramentos os
advogados sdo uns, mas pelo assento do Ministério existem outros. José
Honorio Rodrigues fornece uma lista ainda maior, tomando os dados inclu-
sive das publicacdes da imprensa do Rio de Janeiro2°.
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Tabela 2
Advogados do Conselho de Estado

“ 2 3 z
o = -
= 2 O 3
Agostinho Marques de Perdigdo Malheiro Sim Sim Sim
Antdnio Moreira Tavares X Sim Sim
Antonio Pereira Rebougas X Sim Sim
Augusto Teixeira de Freitas Sim Sim Sim
Benvenuto A. Magalhaes Taques Sim Sim Sim
Caetano Alberto Soares X X Sim
Ernesto Ferreira Franga Sim Sim Sim
Fernando Sebastido Dantas Mello Sim X Sim
Francisco de Assis Coelho X X Sim
Francisco Thomaz Neves Sim X Sim
Franciso de Paula de Negreiros Saydo Lobato X Sim Sim
Izidoro Borges Monteiro Sim Sim Sim
Jodo Batista Pereira X Sim Sim
Jodo Manuel Pereira da Silva Sim Sim Sim
Joaquim Gaspar de Almeida X X Sim
Joaquim Saldanha Marinho Sim Sim Sim
José Pedro Carlos da Fonseca Sim X Sim
Manuel Indcio Gonzaga X Sim Sim
Urbano Sabino Pessoa de Mello X Nao aceitou Sim

Tabela 2- fontes: Livro do juramento dos advogados do Conselho de Estado (Arquivo Nacional),
Assentamento do Ministro e Secretério de Estado e dos Conselheiros de Estado (Arquivo Naciona),
José H. Rodrigues (Conselho de Estado - o quinto poder, p. 277-278)

Outros livros anotam o protocolo (entrada das consultas no Ministério,
com respectiva remessa a Secdo, designacao de relator e decisdo), mas nao
parecem ter continuidade, pois 0s registros se interrompem no meio do
livro, ou sdo feitos em diferentes livros com diferentes critérios de anotacédo
(as vezes sdo anotados os nomes das partes, as vezes o nome da provincia
de onde procede o negdcio). Ha ainda diversos livros de atas, mas também
freqlientemente sem continuidade cronoldgica.

5. A secdo em funcionamento

5.1. As secdes em geral

0 regulamento do Conselho foi fixado pelo Decreto no. 124 de 5 de fevereiro
de 1842. A Secdo de Justica composta de trés conselheiros, como todas as
outras secoes, era presidida pelo respectivo ministro que, no entanto, nao
votava, nem mesmo em caso de empate (art. 18). Os pareceres da se¢do
eram resolvidos pelo Imperador, ouvindo ou ndo o pleno (art. 90). O decreto
dividia os assuntos em contenciosos e ndo contenciosos. Os assuntos nao
contenciosos compreendiam o exame das leis provinciais e todos 0s negocios
encaminhados pelo seu presidente, vale dizer, o ministro da pasta respectiva
(art. 21). Os assuntos contenciosos compreendiam: a solugdo dos conflitos
(de competéncia) entre autoridades administrativas, os conflitos (de juris-
dicao, hoje ditos de atribuicdo) entre autoridades judiciarias e administra-
tivas, questdes de presas, e processo administrativo em geral (art. 33) no
qual eram apreciados os interesses diante ou contra a administracéo.
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A organizagdo mais explicita e formal do con-
tencioso administrativo dava-se com o Tribunal
do Tesouro Nacional (Decretos 736 de 1850 e
2.343 de 1859). Por tais decretos o Tribunal do
Tesouro decidia conflitos de competéncia entre
empregados da fazenda e recursos vindos das
reparticées fiscais. O Dec. 2.343 de 1859 previa
que as decisdes do Tribunal do Tesouro teriam
"autoridade e a forca de sentenca dos Tribunais
de Justica" (art. 25) e, no entanto, poderiam
ser anuladas pelo Conselho de Estado em caso
de incompeténcia, excesso de poder e violagdo
da lei (art.29). Tais decisdes eram encaminha-
das, porém, a secdo de fazenda do Conselho.
Quanto ao contencioso administrativo em geral,
a disciplina que havia era a do Decreto 124 de
182, artigos 24 a 51. Nabuco era contra o con-
tencioso na forma disposta pelo Decreto 124
pois ali o Presidente da Provincia, uma autori-
dade administrativa, podia interromper o pro-
cesso judicial em curso (embora apenas provi-
soriamente enquanto ndo se manifestassem o
Conselho e a "Augusta Pessoa").

Embora o Conselho Pleno fosse visto como o 6rgdo de consulta poli-
tica por exceléncia, as seces foram as que mais ativamente funcionaram.
0O cotidiano da administracdo passava, pois, pelas secdes. As quatro secoes
(justica e estrangeiros, fazenda, guerra e império) vincularam-se inicial-
mente aos seus respectivos ministérios. Mesmo tendo sido os ministérios
reorganizados, criando-se mesmo alguns novos, as secées permaneceram
sempre as mesmas. Isto significa que cada uma das secOes poderia apreciar
0s assuntos de mais de uma pasta.

As secdes consultavam (emitiam parecer) mediante provocacdo do
respectivo ministro (aviso) ou de algum interessado (recurso ou mesmo
pedido administrativo) tanto em matérias contenciosas (recursos), quanto
em matérias administrativas (jurisdi¢do graciosa, provocada por represen-
tacdo ou pedido), além de serem diversas vezes provocadas em nome do
Imperador a pronunciar-se sobre projetos de lei, de regulamentos, de alte-
racdes politicas ou administrativas. Para que o caso chegasse ao Conselho
era necessario que fosse processado pela secretaria do Ministério e nédo foi
possivel saber, por enquanto, com que eficiéncia, precisao e universalidade
os pedidos eram encaminhados.

As secdes funcionavam como instancia consultiva tanto da admi-
nistracdo quanto do contencioso administrativo. O Decreto 124 dizia que
a Resolucdo Imperial poderia ser tomada com ou sem parecer das se¢des
ou consulta do Conselho (art. 47), e ela é que seria "executada como qual-
quer sentenca judiciaria, € pelos mesmos juizes e forma pela qual estas
0 sd0" (art. 51). Esta era, alids, uma das queixas de quem ou era contra a
existéncia do contencioso administrativo, ou o criticava porque nao estava
adequadamente organizado no Brasil.30

Visto que o Conselho era composto de 12 membros ordinarios, cada
uma das secdes funcionava com trés conselheiros. Ao lado dos doze
conselheiros ordinarios e dos doze extraordindrios, havia dez advogados
habilitados a requerer perante o Conselho. Entre eles estiveram alguns dos
mais eminentes juristas do Brasil imperial, como Augusto Teixeira de Freitas,
Agostinho Perdigdo Malheiro e Saldanha Marinho.

5.2. A Secdo de Justica e os objetos de sua competéncia

No caso da secdo de justica € possivel avaliar que funcionava com duas
entradas muito diferentes, cada uma procedendo de uma das pastas a que
se vinculava (Justica e Negocios Estrangeiros) tanto assim que ha dois
arquivos distintos para seus negocios. Um acervo encontra-se no Arquivo
Nacional, antiga reparticdo do Ministério da Justica; outro encontra-se no
Arquivo Historico do Itamarati, ou seja, no Ministério de Relacoes Exte-
riores, antigo ministério dos negocios com estrangeiros. Os livros de registro
também sao diferentes, havendo uma pluralidade de controles em ambos
ministérios.

5.2.1. Controle de constitucionalidade (opinido sobre projetos de
lei, exame da legislacdo provincial)

Anualmente examinava a legislacdo provincial do ano anterior para verificar
sua conformidade com a Constituicdo e com os termos do Ato Adicional
(Decreto no. 124, art. 21). O principal objeto da consulta, nesses casos,

era saber se a Provincia ndo havia excedido seus poderes legislativos. No
caso da secdo de justica, a maioria numérica dos atos legislativos provin-
ciais sobre os quais se pronunciava dizia respeito aos cargos de justica (a
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"Art. 89: Todos os apresamentos de embar-
cagoes, de que tratam os artigos primeiro e
segundo, assim como a liberdade dos escravos
apreendidos no alto mar, ou na costa antes do
desembarque, no ato dele, ou imediatamente
depois em armazéns e depositos sitos nas cos-
tas e portos, serdo processados e julgados em
primeira instancia pela Auditoria de Marinha, e
em segunda pelo Conselho d"Estado. O Governo
marcard em regulamento a forma do processo
em primeira e segunda instancia, e podera criar
auditores de marinha nos portos onde conve-
nha, devendo servir de auditores os juizes de
direito das respectivas comarcas, que para isso
forem designados.”

criacdo ou divisdo de comarcas, termos, distritos, oficios de justica etc). Em
resumo, examinava-se o desempenho legislativo da provincia no ambito

da administragao da justica principalmente. Como a justica englobava a
policia, as questdes envolviam também matéria policial-criminal (sequranca
publica) e guarda nacional (ordem publica). Caso néo estivesse conforme, a
secdo recomendava ao Governo (isto ¢, ao ministro respectivo) que enca-
minhasse a questao a Assembléia Geral que suspenderia a legislagao local.
Nisto, como se V&, suas funcoes eram semelhantes a de alguns organismos
de controle de constitucionalidade, embora neste caso o controle fosse de
legislativos locais (provincias) ndo do corpo legislativo geral.

0 que era comum também era o exame prévio dos projetos de lei
geral, no qual a constitucionalidade da medida era expressa ou implicita-
mente examinada. Pela secdo de justica passaram diversas reformas impor-
tantes, como a dos casamentos (propostas sobre o casamento civil), a das
hipotecas e a das reformas judiciarias. Mas também ao responder consultas
e duvidas mais simples os conselheiros apontavam falhas da legislagcdo. A
inconstitucionalidade do préprio contencioso administrativo foi diversas
vezes levantada por Nabuco.

5.2.2. Contencioso administrativo e conflitos de competéncia e
jurisdicao

Na esfera contenciosa, isto €, nos conflitos que poderiam ser resolvidos
com forca de decisdo judicial, a Lei Eusébio de Queiros (Lei n. 581 de 4

de setembro de 1850), sobre o trafico de escravos, parece que pretendeu
transformar o Conselho em verdadeiro tribunal, pois as presas de navios
negreiros deveriam ser decididas pela Auditoria de Marinha do caso (que
julgava as presas boas ou ndo) em primeira instancia, e obrigatoriamente
revistas pelo Conselho (por meio da secdo de justica) para confirma-las ou
ndo (Lei n. 581/1850, art. 80).31 A despeito dos termos da lei, o Conselho
considerou-se ainda apenas uma instancia consultiva, conforme consulta de
outubro de 1850, justamente porque remetia sua opinido ao Imperador para
resolvé-la.

Considerava-se também contencioso administrativo o conflito que
envolvia direitos de servidores ou oficiais de justica, membros da guarda
nacional e semelhantes. Um caso em que Nabuco de Araujo reconhece
haver contencioso administrativo nestes termos € o das sucessoras de um
oficial de justica que havia transferido seu tabelionato para outra pessoa. O
novo tabelido ficara com o encargo de pagar-lhes uma pensdo, cujo valor
fora originalmente arbitrado pelo governo. Nabuco, acompanhado de Jequi-
tinhonha insistiu em que o caso era administrativo, ndo judicial (Consulta
de 16 de julho de 1867).

Conflitos de competéncia podiam dar-se entre diversas autoridades
administrativas. No caso de conflito entre judicidrio e administracdo
dizia-se propriamente conflito de jurisdicdo e o Presidente da Provincia
(ou, na Corte, o Procurador da Coroa), por iniciativa propria ou mediante
provocagao, suspendia o processo judicial, mandava ouvir os interessados
e decidia o conflito (Decreto no. 124, art. 24-26). Se a decisdo fosse favo-
ravel @ administracdo, teria carater provisorio e subia ao Conselho. Se a
decisdo fosse favoravel ao judiciario ndo havia necessidade de confirmacédo
pelo Conselho. Essa era uma atribuicdo especifica da Secdo de Justica, ja
que o conflito com a justica era de sua esfera de assuntos. Outro conflito
possivel era entre autoridade eclesiastica e autoridade secular. Também ai

24 forum almanack braziliense n°05 maio 2007



a primeira decisdo competia aos presidentes de provincia. Vale lembrar que
inicialmente as questdes eclesiasticas competiam ao Ministério da Justica,
passando em seguida ao Ministério do Império (como dito acima, em 1860).
Quando o conflito se dava entre autoridade civil e autoridade religiosa
falava-se de usurpacdo de jurisdicdo e também pertencia ao Conselho de
Estado (Decreto 1.191 de 1857).

No caso da secdo de justica esse contencioso terminava por definir
a prépria maquina judicidria, pois a secdo estava encarregada de examinar
as controvérsias surgidas na distribuicdo dos cargos, empregos e oficios de
justica, bem como opinar nos casos de conflitos de competéncia (isto €,
conflitos entre diferentes 6rgdos do judicidrio ou diferentes érgaos da admi-
nistracdo) e jurisdicdo (isto €, conflitos entre governo e justica). A se¢do
de fazenda era o 6rgdo do contencioso administrativo mais proprio e mais
volumoso, pois resolvia pendéncias entre os cidaddos e o Estado em matéria
de tributos, imposices e algumas outras questdes relevantes (Decreto 736
de 1850 e 2.343 de 1859).

5.2.3. Organizacdo judiciaria

Como o Ministério da Justica era encarregado da administracdo do
aparelho judicario, era perante a se¢do de justica que se processavam 0s
pedidos relativos a todos os empregos e oficios de justica. Diziam respeito
a provisdo (concursos, nomeacées, remocoes, promocoes, mas também
suspensodes e demissdes), remuneracdo e vantagens, e eventualmente a
conflitos de competéncia ou disputas pelo proprio cargo (nos casos dos
oficios ha inumeras consultas sobre rendas devidas por tercas partes,
herancas, propriedade dos oficios, indenizacdes ou queixas pela perda de
receita ou renda devida a divisdo de comarcas, desanexacoes de oficios
etc). Deve-se destacar que a suspensdo dos magistrados era competéncia
do poder moderador (Constituicdo do Império, art. 101, VII).

Empregos eram os cargos proprios de Estado, remunerados (por venci-
mentos ou ordenados) pelos cofres publicos (provinciais ou gerais). Nesse
ambito, o dos empregos, encontravam-se as magistraturas (juizes de direito,
juizes municipais, desembargadores e ministros do Supremo Tribunal, mas
também os chefes e delegados de policia) e os servidores permanentes
das secretarias do ministério e dos tribunais. Os oficios, no caso da justica,
consistiam especialmente nas escrivanias, tabelionatos e registros, remu-
nerados pelas custas e emolumentos pagos pelas partes (embora também
0s magistrados pudessem ter parte nesses emolumentos, recolhidos e
distribuidos pelo Estado). Na administracdo da justica havia ainda questoes
relativas aos poderes das provincias para organizar 0s servigos respectivos,
bem como o ja mencionado exame das leis provinciais (desmembramento
de comarcas, termos, distritos, que vinham a ter grande repercussao poli-
tica: mudancas dessa natureza implicavam aumentar ou diminuir poderes
de juizes vitalicios e, portanto, favorecer interesses politicos especificos).

5.2.4. Recursos de graca ao Poder Moderador

Também por ela passavam todos os pedidos de graca (recursos de graca)
sobre os quais deveria pronunciar-se o Imperador, ja que se tratava de
comutar penas aplicadas pela justica ordinaria em primeiro lugar (portanto,
interferéncia do poder moderador sobre o poder judiciario, Constituicao do
Império, art. 101, VIII).
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5.2.5. Resolucdo de duvidas e interpretacao de lei

Esta lista de atribuicoes complica-se ligeiramente na secado de justica
porque por ela passaram algumas das questdes mais candentes do debate
juridico e politico do império por um mecanismo ndo previsto no regula-
mento do Conselho: trata-se da resolucdo de duvidas surgidas na aplicacio
da lei. As duvidas provinham de 6rgéos do executivo e dos ¢rgaos do judi-
cidrio. A pratica mostra que se adotou um sistema parecido ao sistema do
conflito de jurisdicdo ou de competéncia. O presidente da provincia tomava
conhecimento da duvida do juiz, promotor, ou outro oficial de justica,
resolvia-a (provisoriamente) e encaminhava o caso ao Conselho de Estado,
que fixava em ultima instancia o entendimento devido. Com o tempo
criou-se um verdadeiro habito de consultas ao Conselho (via presidente de
provincia e ministro da justica), diversas vezes repreendidos os consulentes
por abdicarem de seu poder e dever de interpretar a lei no caso concreto.
Foram encontradas 378 consultas em que se pedia a resolucdo de duvidas
na aplicacédo da lei ou do requlamento. Destas, 185 procederam de juizes
efou tribunais judiciarios, e 193 vieram de autoridades administrativas. E um
numero significativo que ocupa um terco de todas as consultas publicadas.

Nota-se que quando se tratava de interpretar regulamentos a secio
ndo se negava a dar sua opinido. Mas o numero de recusas de interferir na
interpretacdo da lei era grande quando se tratava de interpreta-la em casos
especificos (a secdo os remetia ao poder judiciario) ou ao poder legislativo
(quando a duvida era gerada pela deficiéncia mesma da redacéo legal ou
pela deficiéncia do sistema legal como um todo, ou seja em casos de reco-
nhecida lacuna ou antinomia).

Por forca de tais duvidas ¢ que se véem varias questdes de direito
privado chegarem a secdo, inclusive de direito mercantil. Como os tribunais
de comércio (criados em 1850) eram também parte da maquina judicidria,
questdes mercantis chegavam por essas vias transversas a Secdo de Justica.
Chegavam também diretamente, porque o Decreto 1.597, de 1855 (Regula-
mento dos tribunais de comércio) em seu art. 8° havia criado o recurso para
o Conselho de Estado de todas as decisdes dos tribunais de comércio relativas
a: concessdo de moratorias e reabilitacao de falidos, proibicdo ou anulagdo de
registro de contratos de sociedades mercantis, multas, suspensdo ou demissao
de corretores e outros agentes auxiliares do comércio e multas a administra-
dores de trapiches alfandegados e capitdes de navios.

5.3. Os ramos do direito e os assuntos que passaram pela Secao

As decisoes estao sendo catalogadas sequndo grande ramo do direito

e assuntos. Os grandes ramos do direito escolhidos foram: a) no direito
publico: direito constitucional, administrativo, fiscal, processo penal,
processo civil, e eclesiastico; b) no direito privado: o direito civil e o
mercantil. Os assuntos, depois de uma primeira leitura dos pareceres, foram
distribuidos debaixo das seguintes rubricas: aposentadorias, provimento e
propriedade (expressdo usada em varios pareceres) de cargos ou oficios de
justica, provimento ou propriedade de cargos ou oficios da administracdo
(inclusive fiscal), provimento ou propriedade de cargos de igreja, contratos,
propriedade (inclusive direitos reais de garantia e hipoteca), familia, suces-
soes, responsabilidade, sociedades, escravidao, indigenas, guarda nacional,
jurisdicdo, juri. Temas como guarda nacional, juri, escraviddo, indigenas,
foram destacados por sua recorréncia.
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Consultas sobre cargos de justica formaram parte bastante significa-
tiva dos temas do Conselho e ndo ¢ de surpreender, pois vivia-se entdo o
periodo de constituicdo dos servicos de justica € pode-se imaginar que se
estava a sair das velhas formulas dos oficios patrimoniais e dos juizes leigos
e eletivos para oficios burocraticos e juizes ‘empregados’ do Estado como se
costumava dizer.

5.3.1. Consultas entre 1842 e 1850.

Boa parte das atividades da secdo de justica concentrava-se na adminis-
tracdo da maquina judicidria. No periodo entre 1842 e 1850 foram locali-
zadas cento e vinte e oito (128) consultas na coletdnea de Caroatd. Destas,
quarenta e uma (41), ou seja, 32%, diziam respeito a matéria de direito
administrativo. Dentre elas, 36 (ou seja 87% das consultas envolvendo
direito administrativo) diziam respeito a cargos de justica, e dentre elas 22
(ou seja 61%) consultavam sobre oficios de justica (servicos cartordrios
prestados por cidadaos privados).

0 segundo nuimero mais expressivo de consultas no periodo (32
consultas, ou seja 25%) abrange processo penal. Nesta esfera, o
problema mais recorrente diz respeito ao processamento de acdes penais:
temas como juri, direitos dos indiciados ou acusados, poderes de instrucéo,
respeito ao contraditdrio, formalidades do processo, € outros semelhantes
formam o grande corpo de matérias. E preciso destacar que boa parte das
questdes surgidas a partir da instalacdo do Conselho referem-se a lei de
reforma do processo penal (3 de dezembro de 1841) que havia abolido o
juri de pronuncia, a instrucdo penal contraditoria e os poderes de instrucdo
do juiz de paz.

O terceiro grupo de questdes concentra-se em matérias de direito
constitucional (14 consultas, representando 10,93% do total). As maté-
rias de direito constitucional, na classificacdo organizada, comportam o
exame das leis provinciais bem como os processos de responsabilizacdo de
juizes. Classifiquei-as como matéria constitucional visto que o Conselho era
ouvido sobre as leis provinciais especialmente para verificar se a Assem-
bléia havia se mantido dentro de seus poderes (conforme o Ato Adicional).
Caso a Secdo julgasse que a Assembléia ultrapassara seus poderes, sugeria
ao Imperador que se levasse o assunto a Assembléia Geral do Império, que
poderia revogar a lei. Quanto a imposicdo das penas aos juizes (remocéo,
suspensao e responsabilizacdo), tratei o tema como constitucional visto que
era uma das hipdteses de interferéncia de um poder (o Moderador) sobre
outro poder (o Judiciario), existindo ai um dos mais claros casos de conflito
de poderes constitucionais.

0 quarto grupo de consultas mais freqlientes diz respeito a processo
civil, com cerca de 11 pareceres (8,5%), sequido de direito penal (7 pare-
ceres, 5,4%), direito civil (6 pareceres, 4,6%), direito eclesiastico (3,1%)
e direito mercantil (2,3%).

Esses grupos perfazem 91% da atividade do Conselho no periodo,
restando uma série de outros temas que, no periodo, ndo foram material-
mente significativos como matéria fiscal (hoje direito tributario) e outros,
embora no agregado somem quase 9% das matérias. As questdes fiscais
concentravam-se, naturalmente, na secdo de fazenda, que era ouvida no
processo legislativo, nas iniciativas de reforma e também no contencioso
dos contribuintes com o tesouro.
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Em matéria de direito civil foram encontrados 6 casos até 1850. Deles,
(I) um caso dizia respeito diretamente ao exercicio do direito de proprie-
dade: tratava-se de pedido de autorizagao para aforar perpetuamente terras
de uma capela. O Conselho decidiu que ndo era necessaria autorizagao;
esta s6 era necessaria em casos de conversdo de bens imoveis em apolices
(na forma da lei de 1845). Um segundo (II) parecer sobre direitos reais foi
dado como avaliacdo do projeto de reforma da lei do registro de hipotecas
em 1844. 0 Conselho rejeitou a proposta do projeto, por ser infactivel: ao
copiar o modelo francés, o projeto ignorava as dificuldades préprias do
Brasil, onde nao se encontraria gente habilitada a cuidar do registro em
cada municipio, sobretudo porque ndo haveria remuneracdo. A sugestdo
do Conselho foi de criar-se um registro por Provincia ou comarca. Um
terceiro (I1) caso situa-se também na zona de fronteira entre o direito de
propriedade e o direito de familia e sucessoes: trata-se de um pedido de
autorizacdo (procedente da Corte, em 1847) em que uma vitva quer vender
a um dos filhos parte das terras que obteve no inventario do marido. Outros
(IV e V) dois casos (1844 e 1845) tratam de direito de familia e procederam
de consultas dos juizes de orfaos (de Santa Catarina e de Sio Paulo): no
primeiro indagava-se o que fazer com os ¢rfdos desvalidos da comarca, e o
no segundo o juiz (comarca de Itu) colocava em duvida as habilitacées de
casamento que o vigario fazia dos orféos de pai, ouvindo apenas as maes.
Neste ultimo, o Conselho, contrariando a pratica do vigario, imp0s a inter-
feréncia do juiz de orfdos, pois “a mae, apesar de ter maior amor do que
0 pai, por ser mulher tem a razdo mais débil" e, sendo vitva, ndo poderia
decidir sozinha. Um ultimo (VI) caso (de 1850) é um pedido de interpre-
tacdo da lei vindo da Bahia, em que o juiz de paz tem duvidas sobre sua
competéncia para tomar testamentos.

Como se vé, nas primeiras décadas da vida independente, o Conselho ¢é
ouvido em matérias de propriedade quando ha algum 6nus ou vinculo que
parece precisar de autorizacao especial para ser desfeito ou transferido. De
outro lado, € também ouvido em casos envolvendo ‘incapazes' ou ‘quase
capazes'. Os outros conflitos, entende-se, eram resolvidos reqularmente pelo
judicidrio. Trés casos chegaram por provocagao dos juizes, sendo que um
deles € levantado em meio a um potencial conflito entre a justica eclesias-
tica e a justica civil (comarca de Itu, autorizagdes concedidas pelo vigario).
Dois outros sao pedidos administrativos de autorizagao para realizar
negocios entre particulares (aforamento perpétuo, venda a descendente).
Um ¢é resposta a pedido do préprio governo para opinar sobre projeto de
lei. Dessa perspectiva, a maioria dos casos procedeu de situacoes de apli-
cacgao concreta e “judicial” das leis civis. Por esses caminhos vé-se como
o Conselho poderia bem influir na propria definicdo do direito privado. As
primeiras decisdes sdo todas dadas pelo Conselho sem maior preocupacéo.
Ao longo das décadas nota-se que aos poucos ele procura devolver aos
juizes a definicdo das questdes, em diversas vezes com palavras mais ou
menos duras contra o habito de consultar desnecessariamente quando o
juiz tem plenamente o poder de jurisdicao.

5.3.2. Consultas entre 1842-1889.

0 quadro a seguir indica 0 numero de consultas colecionadas por Caroata
e Tavares Lyra e vale para todo o periodo de funcionamento do Conselho
(entre as fontes publicadas).
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Tabela 3
Consultas distribuidas por ramos do direito

Areas do direito Numero de consultas
Administrativo 465
Processo penal 126
Constitucional 125
Mercantil 116
Penal 109
Processo civil 66
Civil 44
Eclesiastico 27
QOutros 15
Fiscal 9
Total 1102

5.3.3. Assuntos que chegavam ao Conselho

0 quadro a seguir mostra 0s numeros encontrados para 0 mesmo periodo
quanto a alguns assuntos sobre as consultas cuja resolucédo esta registrada
nas fontes. Ha outros assuntos ndo mencionados, embora com numeros
também significativos (competéncia, jurisdigdo, juri, indios e direitos indi-
genas etc).

Tabela 4
Consultas resolvidas distribuidas por assuntos (dentro dos ramos do direito)
Assuntos Numero de consultas

Cargos e oficios de justica 358
Jurisdicdo e competéncia 131
Escraviddo 67

Guarda nacional 52
Aposentadorias 44
Sociedades 23

Familia 16

Penas e pena de morte 16
Propriedade 15
Sucessoes 15
Contratos 12

Diversos (juri, indios, etc) 131

Total (consultas resolvidas) 860

Tabela 4 - exclui consultas remetidas ao Pleno (20) e néo resolvidas (222)

Esses assuntos (729 casos, excluidos os diversos) compreendem 66,1
0% do trabalho da secédo. Os temas de cargo de justica por si equivalem
a 32,4 % de todos os negdcios consultados e publicados e a 41,6 % das
questdes resolvidas, e 0 sequndo maior grupo continua dentro da esfera da
justica, pois diz respeito a jurisdicdo e competéncia e abrange 15,2 % das
consultas que a secdo decidiu e o Imperador resolveu. Em terceiro lugar
aparece o tema da escravidao (7,7%). Assuntos relativos a Guarda Nacional
chegaram a 6 9% dos casos e o total de casos de direito privado (sociedades,
contratos, familia, propriedade e sucessdes) alcancou algo como 9,4 %.

5.3.4. Como o Conselho era provocado

E também de interesse notar como os casos chegavam ao Conselho. Este
dado pode ser extraido do campo objeto.
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Tabela 5
Consultas distribuidas pelo objeto (forma de provocagdo)

Objeto Nimero de consultas
Interpretacdo (Administragio) 193
Pedido 189
Interpretacdo (Judiciario) 185
Recurso 159
Conflito de jurisdicdo 56
Outros 320
Total 1102

Dos assuntos classificados a maior atividade da Secdo concentrou-se
na resolucdo de duvidas apresentadas pelos administradores, fossem eles
autoridades localizadas nas provincias, fossem autoridades ou funcionarios
da Corte. O segundo maior numero estad em pedidos. Classifiquei como
pedidos as peticoes dirigidas diretamente ao Conselho ou eventualmente
ao Ministro que as encaminhava diretamente a Secao. Sdo diferentes dos
recursos, que se referem a casos em que previamente fora dada uma
decisdo. Entre os muitos pedidos, um dos mais frequentes refere-se a
aposentadoria, pois ndo havia no Império uma lei geral sobre o assunto.
Podiam também dizer respeito a remuneracdo de cargo e alguns outros
casos em que o interessado julgava-se pessoalmente com um direito
ou interesse a ser satisfeito. Recursos eram tanto os recursos vindos de
outras autoridades, como freqlientemente os recursos de graca, pelo qual
o Moderador revia as penas impostas aos condenados, para perdoa-las ou
comuta-las.

Também sdo muito freqlientes, como se vé, as duvidas vindas do
Judicidrio, de primeira ou segunda instancia. Da mesma forma que as
duvidas vindas da Administracao, as duvidas vindas do Judiciario estavam
diretamente relacionadas a aplicacdo da lei no caso concreto. E nessa
tarefa era preciso que o Conselho decidisse ou bem se realmente se tratava
de duvida que pudesse decidir, ou se era o caso de remeter o0 assunto ao
governo (para regulamento), para a Assembléia Geral (para legislacdo), ou
se devolvia 0 assunto ao consulente tanto pela clareza do texto quanto
pelo fato de a "inteligéncia da lei" no caso concreto pertencer propriamente
ao Judicidrio. Em diversos casos o Conselho devolveu a duvida ao juiz ou
tribunal repreendendo-o por ndo decidir e protelar a decisdo sob pretexto
de duvida. Somadas as duvidas vindas da Administracdo e do Judicidrio, elas
ocuparam, como foi dito, um terco da atividade da Secdo de Justica.

O numero excessivo de ‘outros' inclui coisas muito diversas: estdo
ai incluidas as consultas feitas diretamente pelo Ministro da Justica (ou
em casos muito raros outro Ministro), pelo proprio Imperador (freqiiente-
mente pedindo a opinido do Conselho sobre projetos de lei e reqgulamento),
pequenos casos determinados (incidentes diplomaticos - visto que a se¢do
também tratava de negdcios estrangeiros, opinides sobre a relacdo com a
Santa Sé, etc), assim como representacées de pessoas ou grupos. As repre-
sentacOes eram muitas vezes queixas contra uma autoridade ou contra um
particular (as vezes contra alguém contra quem ja se litigava em juizo, por
exemplo), e representacdes de grupos de interesse para que fosse mudada
a legislacdo em algum ponto (por exemplo, os corretores e tradutores que
pediam revisdo de emolumentos ou a atualizacdo de seus regimentos e
decretos regulamentares e assim por diante, ou suas opinides no caso da
crise bancaria de 1864, etc.). Esses pedidos ndo eram, porém, peticdes para
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A secdo por unanimidade rejeita a proposta
paulista, fazendo uma longa analise dos males
sociais da escraviddo dando a entender que nao
haveria beneficio algum na sugestdo vinda de
S&o Paulo. Na sessdo compareceram e votaram
o Visconde de Abrantes, Paulino José Soares de
Sousa e Caetano Maria Lopes Gama. O voto é de
uma candura bastante impressionante, pois afir-
ma com todas as letras que nos processos con-
tra 0s escravos 0s meios de acusagdo e do acu-
sado (o senhor) eram sempre superiores aos da
defesa e do acusado. E o terror que se esperava
impor aos escravos com a Lei de 10 de junho de
1835 provava-se pelas estatisticas da adminis-
tracéo judiciaria completamente ineficaz: "os
crimes que por ela se quis evitar ou a0 menos
diminuir tem progressivamente avultado.”

a defesa de um direito ou interesse que estivesse ameacado por alguma
acdo concreta de alguém, por isso ndo foram classificados como pedidos
que a Administracao pudesse de imediato deferir ou indeferir. Esse numero
alto de outros mostra bem que uma boa parte da atividade da Secdo era
também de aconselhamento puro e simples do governo ou do Ministro.
Com os dados recolhidos sera possivel no futuro proceder sua analise
qualitativa. Seria o caso entdo de confirmar-se a existéncia de orientacdes
do Conselho, de manifestacdes de cultura juridica e inclinagcdes por escolas
ou principios juridicos determinados, tanto no direito publico quanto no
direito privado. Existem ja claras distingdes ou inclinagdes de alguns dos
personagens mais constantes nos debates da secdo, como Maranguape e
Jequitinhonha, por exemplo. Qutro elemento a ser examinado encontra-
se nos pareceres dos consultores do ministério, entre os quais surgem 0s
nomes de José de Alencar e Candido Mendes de Almeida, para nao falar dos
advogados do Conselho, admitidos até 1880 (Decreto 2.993 abole o cargo
de advogado do Conselho), como Teixeira de Freitas, Perdigdo Malheiro e
Saldanha Marinho. Tudo isto, porém, sera o objeto da analise futura.

5.4. As questoes estruturais que ocuparam a Secdo

Destaco algumas questdes estruturais para a sociedade brasileira e a consti-
tuicdo do Império que transitaram pelos pareceres da Secao de Justica sem
oferecer ainda uma interpretacdo mais sistematica. Ou seja, por meio dos
casos pode-se mapear temas juridicos recorrentes que remetem as estru-
turas sociais de poder.

5.4.1. Escravidido
Claro que a escraviddo foi um tema abordado pelos conselheiros. Mani-
festou-se em diversos recursos de graca pedindo reducdo ou comutagao de
penas. Aparecia também em questdes que a Lei Eusébio de Queiros havia
transferido & competéncia do Conselho, ou seja, presas de embarcagdes
traficantes. Muitas vezes apareceu na interpretacdo da lei de 10 de junho
de 1835 sobre o homicidio de senhores por seus escravos. Em diversos
desses casos, que ndo comportavam recurso, o Conselho opinava pela
comutacdo da pena fazendo notar que no processo de primeira instancia
a pressa e o rigor da punicdo haviam feito os juizes abandonar as formas
do processo, desrespeitar os direitos do réu, aceitar como prova plena a
simples confissdo e assim por diante. Também foi apreciada uma proposta
da Assembléia Provincial de Sdo Paulo (sessdo de 30/10/1854) sugerindo
0 aumento das penas para 0s escravos, visto que a se manter o codigo
criminal, os escravos preferiam as penas ao cativeiro e ndo temiam cometer
delitos que, por causa da condenacéo, terminavam por livra-los de seus
senhores.32 Nos debates também se percebe, a partir da década de 1870
a interpretacdo mais favoravel as leis relativas a escraviddo, o que leva o
Conselheiro Nabuco, por exemplo, a insistir que a lei Feijo, de 1831, ndo
deveria ser aplicada a favor da liberdade dos escravos, pois ndo era esta a
intencao original do legislador (sessdo de 24/10/1874, com voto de Nabuco
e Jaguary). Chama a atencdo este posicionamento, em que menciona
expressamente os maleficios da campanha abolicionista, pelo curioso fato
de ser este um dos argumentos juridicos encampados por seu filho Joagquim
Nabuco alguns anos mais tarde no Abolicionismo.

A escraviddo € o campo privilegiado, em que majoritariamente se
invoca o direito romano no ambito das consultas pesquisadas. E ndo sem
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Siléncio quanto as grandes defini¢ées do insti-
tuto escraviddo, ndo siléncio total sobre pontos
mais especificos. O que se nota é que o direito
romano legitima uma instituicdo que fora dele
ja ndo achava respaldo. Lembremos de passa-
gem que Teixeira de Freitas impugnou a cons-
titucionalidade da entrada em vigor imediata
da Lei do Ventre Livre com base no principio do
direito romano que estipulava a pertenca do
nascituro ao senhor da escrava ja antes de seu
nascimento, razao pela qual, alids, a defesa de
que o feto concebido constitui vida ndo dispo-
nivel para a mie (escrava).

razdo. Quando a Constituicdo ou as leis nacionais nao resolvem direta e
expressamente problemas de acumulacdo de cargos, incompatibilidades e
suspeicoes, uma das fontes que se invocam para 0 caso sao as ordenacoes.
0 mesmo se nota em outros temas, nos quais em geral a fonte juridica
invocada ¢ alguma ordenacdo contida na compilacéo filipina. A escravidao,
no entanto, ja ndo era reconhecida em nenhum ordenamento europeu
moderno, ou seja, ndo era tratada com o detalhe que se encontrava no
direito romano. Assim, dado o siléncio do direito pré-Independéncia,33 era
o direito romano quem supria com elementos juridicos 0 embasamento dos
votos dos conselheiros.

5.4.2. A politica na justica e a organizacao da burocracia

Também em termos de grande estrutura social vé-se no Conselho de Estado
o desfile permanente das rivalidades politicas locais. Pelo menos ¢ esta a
oOtica com que 0s casos sao apresentados por esses conselheiros em geral
convictos dos beneficios da centralizagao. E de fato, ndo poucas vezes o

que se tem sao os horrores do localismo. Mas também se pode notar um
confronto entre poderes locais e poderes centrais. Conflitos entre presidentes
de provincia e juizes de direito envolvem, ndo poucas vezes a surda acusagao
de alianga de um ou outro com grupos locais que se apropriaram da Assem-
bléia Provincial, ou que tumultuaram as eleicdes, ou que dominam certas
comarcas de onde juizes sdo expulsos de fato pela violéncia de alguém.
Algumas das consultas relatam com detalhe o historico de tais conflitos e

o Conselho vé com bastante clareza a distancia que separa as "boas inten-
coes" da lei e a incapacidade do governo e da justica de fazerem-na chegar
em toda parte. Diversas vezes exaltam a coragem heroica dos juizes, embora
sempre se possa dizer que ha um colorido especial nos relatos que talvez
proceda da paleta de um centralista. De toda sorte, trata-se de decisdes que
poderdo ser exploradas com vagar proximamente.

Outro ponto de grande interesse e que ocupa parte consideravel da
atividade da Secéo de Justica € a organizacao de uma burocracia judiciaria.
Uma grande dificuldade vem das discussées a respeito da natureza dos
oficios e empregos de justica. Diversas vezes o0s juizes efetivos e vitalicios
sdo chamados de juizes proprietdrios € 0 mesmo vale com mais razao para
os servidores da justica (oficiais, escrivides em geral, etc). Muitas vezes o que
se vé € 0 jogo do interesse pelo cargo protegido pelas regras da propriedade
dos rendimentos ou da expectativa de rendimentos, as obrigacdes de pagar
as tercas ou pensdes aos serventuarios anteriores e assim por diante.

Sdo também bastante frequientes as disputas em torno das suspeicdes
e incompatibilidades no exercicio das funcoes. Finalmente, destacam-se as
muitas questdes provenientes do numero reduzido de gente capaz de servir
(bacharéis, praticos e provisionados) nas comarcas e problemas vindos
tanto da acumulacéo de funcoes (os oficios anexados), dos conflitos entre
provincias e governo geral nas divisoes judiciarias (que afetavam os cargos
anexos, as listas de promogao, etc), dos cargos de exercicio temporario
(juizes de paz, juizes municipais, jurados, escrivanias providas provisoria-
mente, etc), e da recusa de certos oficiais ou empregados de arcarem com
novas incumbéncias (rejeicdo, por excessivamente trabalhosas e pouco
rentaveis, de fungdes que se agregam a alguns oficios, como o registro das
hipotecas, por exemplo). Essa série de questdes envolvem tanto problemas
de politica local, quanto indicam a dificuldade de se valer de oficios particu-
lares para exercer a autoridade publica no territorio.
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Uma idéia mais clara de burocracia e servico publico ndo esta presente
em muitos dos casos que subiram ao Conselho, coisa que também se reflete
nos votos do mesmo Conselho que continua varias vezes a referir-se aos
oficiais como ‘proprietarios’ de seus oficios. Visto que o Estado constitucional
estava a converter-se em estado burocratico, a lentiddo desse processo no
Império fica patente nas atas. Um caso exemplar foi discutido na sessao de
14 de abril de 1858. Tratava-se de um recurso contra decisdo do Ministro
da Justica a respeito do valor da terca a ser paga pelo novo serventudrio da
34, Vara Municipal da Corte. Segundo decisdo do Ministro o célculo deveria
tomar por base o valor da lotagdo pelo qual o interessado havia finalmente
obtido a escrivania a titulo vitalicio. O recorrente pretendia que o valor fosse
o0 anterior, pelo qual ele havia obtido provisoriamente o oficio. Uruguai e
Eusébio de Queirds deram razao ao Ministro, mas Jequitinhonha votou a
favor do recorrente. Na fundamentacao de seu voto, diz o seguinte:

Nem pode servir de argumento a favor da opinido oposta o art. 1° da Lei de 11

de outubro de 1827 [provimento de cargos e oficios de justica e fazenda], que
determina que nenhum oficio de justica ou fazenda, seja qual for a sua qualidade
ou denominagdo, sera conferido a titulo de propriedade, porquanto fazendo-se

a devida distincdo entre o oficio e o seu rendimento, nenhuma duvida ha em
entender e capacitar que se aquele ndo é propriedade, este o € no sentido mais
rigoroso tendo a mesma natureza do exercicio fixo e vitalicio; e como tal, somente
a lei o pode afetar com suas disposicées.

Dois anos depois, voltava a aparecer a nocdo de propriedade para
definir o estatuto juridico dos cargos, embora o parecer penda finalmente
a favor da Administracao. Tratava-se entdo de uma correspondéncia vinda
do juiz de orfios da Corte que pedia a desanexacado do oficio de escrivao
de orfaos daquele de ausentes, com a sugestdo de que a mesma pessoa 0s
servisse para nao lhe diminuir os rendimentos. O parecer da Secdo data de
30 de abril. O serventudrio é chamado de proprietdrio pura e simplesmente,
embora a Segdo (por maioria: Eusébio de Queirds e Maranguape) digam
que a sugestdo do juiz so pode ser aceita por conveniéncia, ja que contra
o interesse publico o proprietdrio do cargo ndo poderia opor-se a desane-
xacdo. A discussao do tema aparece em varias oportunidades e permanece
sempre um objeto disputado o carater de propriedade dos oficios. Claro que
a se equiparar o direito ao cargo com a propriedade, a nocdo de burocracia
que dai surge pode ser bastante diferente da nocdo atual de cargo publico.

5.4.3. A autoridade ultima na interpretacdo e aplicacdo da leis
QOutro tema de permanente importancia para a cultura juridica e para a
estrutura constitucional do Estado é a maneira de se compreender a inter-
pretacdo da lei. Como ja foi dito, o Conselho tem que decidir se a matéria
que lhe € apresentada pode ser ou ndo resolvida por ele. Ha algumas
possibilidades abertas, mas todas dependem de se compreender o que
significa interpretar e o que significa aplicar a lei. Em geral, o Conselho
trata a interpretacdo como uma competéncia exclusiva do poder legislativo,
dando a entender claramente que o legislativo é quem aclara, ou declara as
leis, podendo, pois, fazer leis interpretativas. A célebre Lei de Interpretacédo
do Ato Adicional era apenas o exemplo mais conhecido de um desses casos.
No século XIX discutia-se ainda qual seria o papel da doutrina na interpre-
tacdo da lei, visto que desde o século XVIIl o movimento de codificacdo e
legislacdo caminhara no sentido de restringir o quanto possivel a doutrina
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(interpretatio) como fonte vinculante. Isto se encontra com bastante clareza
nas consultas examinadas pois em diversas ocasides o conselho confessa
sua incompeténcia alegando que o assunto deve ser remetido a Assem-
bléia para interpretacdo. Por outro lado, na maioria dos casos o Conselho
emite sua opinido e ndo poucas vezes repreende os consulentes. Algumas
delas contém mesmo verdadeiras licdes a respeito do sistema de separacdo
de poderes. Assim, na sessdo de 22 de setembro de 1865, Pimenta Bueno
reprova eloglientemente o juiz de Itu, na sua provincia natal de Séo Paulo,
por consultar desnecessariamente o governo:

Essa pratica inadmissivel, de que ndo ha exemplo em governo algum como o nosso,
¢ oposta aos principios cardeais do sistema constitucional. O poder judicial, na
aplicagéo das leis, € e deve ser inteligente e independente. Em sua inteligéncia,

pois que sem ela ndo devem servir tais cargos, e em seu estudo devem os magis-
trados resolver as duvidas que porventura tenham e em sua consciéncia aplica-las
independente de saber como pensa o governo. O contrario é colocar os direitos e
as garantias do cidaddo sob a tutela e assessoria do ministério, o que repugna a
ordem constitucional. Por nossas leis fundamentais, essa fixacao da inteligéncia
das leis ndo pertence ao governo e sim ao Supremo Tribunal de Justica. Este e sé
ele é quem estabelece a verdadeira doutrina a respeito da unidade ou uniformidade
do direito e da jurisprudéncia, de sorte que a haver alguma fonte de tais esclareci-
mentos dever ser a daquele Tribunal. A pratica abusiva que se seque pode € mesmo
deve trazer o grave inconveniente de ser por ele rejeitada a inteligéncia dada pelo
governo sempre que ndo estiver de acordo com ela. Algumas vezes aparecem
duvidas de alguns juizes téo destituidas de fundamentos que so servem para
revelar pouca inteligéncia, que deveriam servir antes de motivo para censuras que
para esclarecimentos, e entretanto eles demoram o expediente dos negdcios.

A isto soma-se a propria pratica do Conselho que raramente cita
doutrinadores. E realmente excepcional que ele cite juristas, nacionais ou
estrangeiros. Em geral o que se encontra nas consultas é um raciocinio
fundado exclusivamente na lei e na constituicdo, com exploracdo dos
fatos e das circunstancias. Quando se invocam doutrinadores o que se
vé € a citacdo de breves passagens que definem um ou outro instituto e
em quase todos 0s casos 0s autores estrangeiros citados sdo franceses.
Faz-se também alguma referéncia a experiéncia de legislacdo comparada,
mostrando o conhecimento relativamente atualizado e vasto dos conse-
Iheiros. De forma geral, porém, o que 0s votos expressam sdo concepcoes
de principio sobre os assuntos, bem como a clara idéia das injuncoes poli-
ticas e sociais na legislagdo brasileira. Trata-se, também aqui, de pratica
estimulada pela época. Tanto na Europa quanto nos Estados Unidos o cons-
titucionalismo visava restringir a vida juridica as fontes aprovadas, votadas
e criadas pelos ¢rgdos da representacdo politica. Os tribunais superiores dos
estados constitucionais eram as vezes proibidos mesmo de citar doutrina
em nome da prevaléncia do direito (da lei promulgada pelos representantes
do povo), de modo que os juizes (com a ressalva dos juris) fossem juizes de
direito e nao juizes de consciéncia.

Pode-se também analisar as consultas em func¢do de um outro fator.
Das duvidas levantadas pelos juizes ou tribunais, 41% estdo concentradas
na area de direito penal (23 questdes) e processo penal (cinglienta e quatro
questdes). Serd que os juizes consultavam quando tinham reais duvidas
ou a consulta serviria também para livrar-se dos casos penais mais espi-
nhosos, por detrds dos quais se encontravam conflitos locais mais sérios?
Tais conflitos envolveriam problemas de escraviddo (como abusos de

34 forum almanack braziliense n°05 maio 2007



34

RODRIGUES, José Hondrio. Conselho de Estado:

o0 quinto poder? Brasilia: Senado Federal, 1978.
p.281.

35

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? (trad.

Carlos A. de Oliveira) Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Ed, 1993. p.34.

senhores sobre seus escravos, condenacdo de escravos sem recurso, etc.),
ou mesmo conflitos locais de carater politico visto que desaguavam em
questdes de processo penal ou direito criminal mesmo a responsabilidade
dos funcionarios e, como se sabe, o uso do direito penal como arma contra
inimigos politicos. Ndo se deve ignorar também que a consulta vinda dos
juizes ou tribunais poderia indicar um desejo de agradar a Corte, decidindo
mais conformemente a orientacao do governo. Ou se pode bem pensar que
o isolamento de alguns juizes, a falta de publicacées de jurisprudéncia, a
auséncia mesmo da jurisprudéncia do Supremo, como ja foi dito antes, as
reformas parciais das leis sempre em andamento na Corte levassem hones-
tamente os magistrados a incerteza.

5.4.4 O Estado e a modernizacdo da infra-estrutura material

Qutra questao que cresce em freqliéncia e profundidade de debates é a dos
contratos de concessado de servicos publicos. A partir da década de 1870
aparecem diversas e longas discussoes sobre a forma de arbitramento das
concessoes de servicos de gas e de transporte ferroviario. O Conselho ¢é
nesta altura também um reflexo da modernizacdo de infra-estrutura pela
qual passa o Pais, e suas opinides vdo também numa direcdo mais liberal,
varias vezes delegando ao Judiciario a solucdo da controvérsia.

**¥

Com tudo isto, pode-se sumariar muito do que se encontra nas atas
da secdo de justica com a conclusdo de que se tem ali um grupo realmente
preocupado com a organizacao de um Estado de novo tipo. Debatem como
sair do direito antigo (ainda vigente por forca de muitos dispositivos das
Ordenacdes Filipinas) e passar para o direito liberal; debatem também como
sair de uma situacdo marcada originariamente pelo municipalismo, para o
novo sistema legislado sob a idéia de representacdo. Nos atos da secdo de
justica vé-se de forma particular como essas mudancas, que sdo estrutu-
rais no ambito da politica, da pratica da administragao social, do governo,
mesmo do cotidiano das pessoas, sofrem idas e vindas e sdo elaboradas
com a ajuda de um discurso juridico organizador da realidade social. Esses
homens sdo homens de estado, sem deixar de ser juristas e manifestam,
com toda a ambiguidade que ndo pode ainda ser explorada neste trabalho.
Fica como adverténcia a opindo de José Honorio Rodrigues: "Os conse-
lheiros eram sentinelas vitalicias da ordem, da seguranga, da disciplina,
pelo status quo, contra a mudanca, contra as inovacdes."3* No caso da
secdo de justica, essa atitude nao ¢ fora de propdsito. O juiz Devlin, mais
alto magistrado da Inglaterra algumas décadas atras, descrevia bem o que
se pode esperar de juizes de direito: “Os juizes, como toda outra categoria
de homens idosos, que tenham vivido vidas geralmente ndo aventurosas,
tendem a ser tradicionalistas em suas idéias. Este é um fato natural."3> Na
secdo de justica o mais das vezes a solucdo, o conselho e o parecer ofere-
cido ao Imperador € feito com razdes juridicas e ndo € descabido que seja,
majoritariamente, um conselho moderado. Mas ao longo dos trabalhos, o
que se deve ainda continuar a estudar, € que ndo poucas vezes a inter-
feréncia do Conselho vai na linha da moderacédo justamente dos poderes
locais, que precisavam, na sua perspectiva, de certa domesticacdo, tanto
no trato dos escravos - como diversas vezes aparece na moderacdo das
penas - quanto no trato da coisa publica e da burocracia que pretendia
implatar. Suas queixas contra o quanto os "principios constitucionais” ainda
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nao haviam penetrado no Brasil ¢ um sinal dessa espécie de moderacdo
cujo objeto ndo € s6 a moderacdo sobre as massas, mas também sobre os
poderes do Estado, locais ou centrais. Isto tudo, porém, vira com maior
certeza a medida que se proceder ao estudo qualitativo mais aprofundado
da documentacéo.
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