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l. A EXPERIENCIA ATRAVES DA LEGISLACAO DO IMPERIO

1. As' informacoes dos historiadores sobre a criacao do Conselho de Estado no Brasil
sao bastante falhas, havendo confusio de datas e de fatos. Em consequéncia, os estudio-
sos da evolucao das institui¢oes politico-constitucionais brasileiras tém feito indicacoes
bastante imprecisas sobre o assunto, ou omitindo ocorréncias de relativaimportancia, ou
confundindo os fatos, as datas e os personagens.

Por essas razoes, a tinica via para se ter um apanhado preciso sobre o Conselho de
Estado € a pesquisa da legislacao pertinente a matéria, pelo exame percuciente das co-
letaneas de leis brasileiras do Século XIX. Foi este 0 caminho que seguimos, conforme
passaremos a expor, parecendo-nos importante assinalar, desde logo, que o Conselho de
Estado foi introduzido no Brasil de maneira indireta, a sombra de outra institui¢io que
seria 0 Conselho de Procuradores.

2.Nocomecodoanode 1821 tornaram-se mais intensas, no Brasil, as repercussoes da
revolucio liberal que eclodira em Portugal, a partir da cidade do Porto, em 1820. E uma

1. Artigo originalmente publicado na Revista de Direito Publico, Sao Paulo, ano 111, n. 11, p. 33-44,
jan.-mar. 1970. A transcricéo deste artigo foi realizada por Bruno Vieira da Rocha Barbirato e
Jodo Paulo Ribeiro Cucatto.
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das exigéncias primordiais do movimento era o juramento de uma Constituicdo, que
importaria limitacdes juridicas ao tradicional absolutismo portugués. Os mais atuantes
lideres brasileiros da época, que ja trabalhavam ativamente pela independéncia, promo-
veram a formacdo de um movimento idéntico no Brasil, colocando na sua vanguarda o
jovem e fugoso principe D. Pedro.

Percebendo o rumo dos acontecimentos e procurando neutralizd-los por meio indi-
retos, D. Jodo VI assinou, em 18.2.1821, um decreto que seriaa primeira fonte legislativa
diretamente vinculada a futura instituicdo do Conselho de Estado no Brasil.

Por esse decreto, que, entre outras coisas, dizia que o Principe D. Pedro seria manda-
do a Portugal em missdo da Coroa — naturalmente para subtrai-lo a influéncia dos brasi-
leiros — 0 soberano manifestava o desejo de dar ao Brasil uma Constituicao que lhe fosse
adequada. Assim ¢ que, em primeiro lugar, considerando néo ser a Constituicao portu-
guesa adaptdvel e conveniente ao Brasil, em todos os artigos e pontos, convocava para o
Rio de Janeiro “os Procuradores que as Camaras das Cidades e Vilas principais, que tém
Juizes Letrados, tanto do Reino do Brasil como das Ilhas dos Acores, Madeira e Cabo Ver-
de, elegeram”. Visando demonstrar a grande preocupacdo do monarca pelo assunto, o
decreto diz que a convocacao era feita para que os procuradores, escolhidos e nomeados
pelas Camaras, se reunissem sem demora, 0 mais prontamente que fosse possivel, acres-
centando, quanto aos objetivos: “Para que ndo somente examinem e consultem o que dos
referidos artigos for adaptavel ao Reino do Brasil, mas também me proponham as mais
reformas, os melhoramentos, os estabelecimentos, e quaisquer outras providéncias que
se entenderem essenciais ou uteis, ou seja para a seguranca individual e das proprieda-
des, boa administracdo da justica e da Fazenda, aumento do comércio, da agricultura e
navegacao, estudos e educacdo publica, ou para outros quaisquer objetos conducentes a
propriedade e bem geral deste reino e dos dominios da Coroa Portuguesa”.

A par dessa convocacdo, o mesmo decreto de 18.2.1821 previu a criacdao de uma Co-
missao especial, cujos membros, residentes no Brasil e de livre escolha do préprio Rei,
deveriam colher elementos para o trabalho da grande comissao, dando-se a seguinte ex-
plicacdo para essa providéncia: “E para acelerar estes trabalhos e preparar as matérias de
que deverao ocupar-se: Sou também servido de criar desde ja uma comissao composta
de pessoas residentes nesta Corte, e por mim nomeadas, que entrardo logo em exercicio,
e continuardo com os Procuradores das Camaras que se forem apresentando, a tratar de
todos os referidos objetos, para com pleno conhecimento de causa eu decidir”.

Novo decreto, de 23.2.1821, nomeava os membros da Comissdo, sendo 18 efetivos
e 2 supranumerdrios ou substitutos, para que entrassem em imediato exercicio, figu-
rando na presidéncia o Marqués de Alegrete, acrescentando-se que a Comissao poderia
assistir o Procurador da Coroa, podendo ser chamado quaisquer outros empregados pu-
blicos ou fiscais que fosse conveniente. Nessa Comissao, conforme Silvestre Pinheiro,
havia “homens doutos e animados de patridticos sentimentos, mas os mais opostos em
principios que imaginar se pode”. E do que foi a primeira, e possivelmente tnica, reu-
nido, realizada ao que parece no dia imediato ao da nomeacao, ou seja, em 24.2.1821, o
mesmo Silvestre Pinheiro da noticia: “O que aconteceu foi que, na primeira sessao que
tiveram hoje, desde as 11 horas da manha as 6 da tarde, em casa e debaixo da presidéncia
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Parece fora de duvida que um 6rgao do tipo do contencioso administrativo poderia
colaborar valiosamente para a necessaria uniformizacéo, pois isso ja ocorreu na segunda
metade do século passado e foi justamente o fator que mais contribuiu para o prestigio
do Conselho de Estado.

Sendo um o6rgdo especializado, integrado por pessoas comprovadamente conhece-
doras do assunto, o contencioso podera contribuir para aimplanta¢ao de um sistema or-
ganico e coerente, impedindo a proliferacio de multiplos sistemas auténomos e muitas
vezes até contraditorios, além de corrigir aanomalia das decisdes improvisadas e arbitra-
rias, adaptadas as conveniéncias momentaneas de cada reparticéo.

Assim, pois, desde que bem estruturado, integrado por verdadeiros especialistas e
apto a funcionar livre de injungdes politicas, o contencioso administrativo poderd ser de
alta conveniéncia para o aperfeicoamento do sistema juridico brasileiro.

b) Quanto a legalidade:

O argumento invocado pelo Visconde do Uruguai e por Ruy Barbosa, e rememorado
por Guimaraes Menegale e Hely Lopes Meirelles, segundo o qual o contencioso adminis-
trativo seria incompativel com a Constitui¢ao republicana, por invadir a esfera de com-
peténcia privativa do Poder Judicidrio, precisa ser considerado mais detidamente. Isto
porque, embora com pequena atenuacdo quanto a rigidez, perdura na organizacéo brasi-
leira a ideia do respeito a independéncia dos Poderes.

Poder-se-d mesmo acrescentar mais um argumento de natureza constitucional, que
torna imperativo o exame cuidadoso do assunto, para que se encontre uma soluco ade-
quada e indubitavelmente legal. Trata-se do obstdculo representado pelo § 4° do art. 153
da Carta Constitucional de 1969, segundo o qual “a lei ndao poderd excluir da apreciacio
do Poder Judicidrio qualquer lesdo do direito individual”.

Ora, ao prever-se a possibilidade de criacdo do contencioso administrativo no Brasil,
peloart. 111 anteriormente transcrito, a matéria foi remetida para a legislacdo ordinaria,
com a tnica especificacao constitucional de que ao contencioso, se criado, poder ser
atribuida “competéncia para o julgamento das causas” mencionadas no artigo anterior,
ouseja, daquelas que envolvem “litigios decorrentes de relacdes de trabalho dos servido-
res com a Unido, inclusive autarquias e as empresas publicas federais”, e que sdo, agora,
de competéncia dos juizes federais.

A utilizagdo da expressao “julgamento das causas” parece tornar evidente que tais fei-
tos néo terdo o carater de processos administrativos. Desse modo, o contencioso admi-
nistrativo ird substituir os juizes federais, que sdo 6rgaos do Poder Judicidrio? Note-se
que a atribui¢io de competéncia nio se prende a determinadas “matérias”, mas as pro-
prias “causas” em que essas matérias sao decididas, o que autorizaa conclusdo de que tais
“causas” jd nao deverdo ir a Justica Federal, depois da decisdo do contencioso ou antes
dela, para que ndo ocorra dualidade de competéncias sobre os mesmos conflitos.

E como o art. 110 da Carta Constitucional dd ao Tribunal Federal de Recursos com-
peténcia para conhecer, em grau de recurso, das decisoes dos juizes federais sobre aque-
les assuntos, pergunta-se agora: E das decisdes do contencioso administrativo cabera
recurso para o Tribunal Federal de Recursos? Serd razodvel que um orgéo jurisdicional
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de segunda instancia conheca de um feito que nao passou pela primeira instancia, mas
proveio de um 6rgao que substitui o Juizo de primeiro grau, sem, no entanto, integrar o
PoderJudicidrio? Ou serd mais correto entender-se que o contencioso administrativo po-
derd também absorver a competéncia recursal prevista no art. 110?

Na realidade, parece-nos que essa possibilidade de recorrer ao Tribunal Federal de
Recursos, ndo obstante representar uma inovacao absoluta, serd o tinico meio de conci-
liar a criacao do contencioso administrativo com as exigéncias constitucionais. De fato,
embora competente para o julgamento de “causas” o contencioso ndo integrara o Poder
Judicidrio. Por esse motivo, suas decisdes s6 poderao fazer coisa julgada em relacdo ao
Executivo e ao Legislativo, uma vez que seus julgados poderio conter, em tese, uma le-
sao a direito individual, sendo assim imperativo que o Judicidrio possa apreciar a even-
tual lesao.

Poderia ser aventada a hipdtese de manutencdo da competéncia do Juizo Federal de
primeira instancia, encarando-se os julgamentos do contencioso como simples decisdes
administrativas. Neste caso, porém, o contencioso administrativo ja nao estaria julgan-
do “causas” e sim processos administrativos, contrariando a norma constitucional que
prevé sua criacao e lhe fixa a competéncia.

Por todos esses motivos, ainda que assustadora pelo inusitado, parece-nos que a
conclusao inevitavel, capaz de possibilitar a criacdo do contencioso administrativo sem
ofensa a qualquer norma constitucional serd exatamente essa: A atribuicao de compe-
téncia para que ele julgue, em primeira instancia, as causas mencionadas no art. 110 da
Constituicao, numa simbiose de decisao administrativa e judicial. Dessas decisdes cabe-
rd recurso ao Tribunal Federal de Recurso, quando houver alegacio, fundamentada, de
lesao a direito individual.

Tal solucao, absolutamente original, iria configurar um novo fendmeno de interpe-
netragao dos Poderes do Estado, o que, por si s, ndo deverd desencorajar a experiéncia.
Evidentemente, é de toda conveniéncia que muitos meditem, previamente, sobre as mais
provaveis consequéncias de tal simbiose, pois uma inovacao dessa ordem devera produ-
zir efeitos muito sérios e profundos.

Serd indispensavel, entretanto, que nem a voltipia da novidade, nem o excessivo ape-
go as formulas tradicionais ou o amor a simetria levem a uma aceitacdo ou condenacao
preconcebidas.
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