ALGUNS TOPICOS SOBRE A JUSTICA BRASILEIRA
E A TUTELA JURIDICA EM FACE DOS ATOS
GOVERNAMENTAIS, DO DESCOBRIMENTO

AO IMPERIO

SERGIO DE ANDREA FERREIRA*

A) Evolucao da organizacio da justica brasileira
a) Do Descobrimento a Independéncia

Antes da Independéncia, a organizagdo da Justica, em nosso Pafis, atra-
vessou vdrias fases.

Na primeira, das feitorias (1501-1532), ndo havia qualquer regime legal
de organizagio politica, imperando a vontade do feitor e a prépria sorte, ante
as surpresas da terra desconhecida.

Ja na seguinte, das capitanias hereditdrias (1532-1549), as “cartas forais”
de doagdo, outorgadas por El-Rei, estabeleciam os direitos e deveres dos Ca-
pitaes-mores, dos donatarios e dos colonos. Nestas cartas, eram concedidos aos
donatdrios, entre outros privilégios, o de algada no crime, sem apelagdo nem
agravo, até a pena de morte, para os pedes, escravos e gentios, e até dez anos
de degredo e multa de cem cruzados, para as pessoas de melhor condi¢do social;
e, nas causas civeis, com apela¢do e agravo, somente quando o seu valor
excedesse de cem mil réis, e, sem recurso algum, nas causas de menor valor.

Havia, sob o regime de Justi¢a senhorial, Juizes Almotacés, Juizes de
orfaos, além de funciondrios, Oficiais de Justica e Alcaides.

Era, como ndo podia deixar de ser, uma Justi¢a local, prépria de cada
capitania.

No periodo dos Governos Gerais (1549-1572) adveio o “Regimento dos
Governos Gerais”, em que eram declarados os poderes e atribui¢cdes do Go-
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vernador-Geral, sem prejuizo dos Capitdes-mores, dentro de suas capitanias. O
“Regimento” foi completado por ordenagdes avulsas, como cartas régias, al-
varés e provisdes, consolidadas, posteriormente, em um outro “Regimento”.

Nos casos omissos, em matéria civel e criminal, vigoraram as “Ordena-
¢des do Reino”: Manuelinas (1514), que substituiram as Afonsinas (1446); e
as Filipinas (1603).

Segundo o molde tirado das disposi¢des do Livro I das Ordenagdes
Filipinas, a organizagio judicidria da Col6nia passou a contar com os Ouvido-
res-Gerais (escolhidos entre bacharéis formados em Coimbra), Ouvidores de
Comarca, Juizes de Fora, Juizes Ordinarios, Corregedores de Comarca, 0s
Provedores, os Juizes de Vintena, os Juizes Almotacés, os Vereadores, os Juizes
de Orfios e os Alcaides.

Sobre este ponto, cabe ressaltar que o Juiz colonial — seja o de Fora, 0
Ordinério o Almotacé ou o Vintendrio —, exercia, além das fungdes de nossos
juizes modernos, julgando e resolvendo litigios, o papel de agentes meramente
administrativos, executando medidas de administragio.'

Criou-se, também, o Tribunal de Relagio do Brasil, na Bahia, em 1609,
o qual foi suprimido em 1626 (para outros, 1636), e restabelecido em 1652
(segundo outros, 1662), sendo, posteriormente criada a Relac¢@o do Rio de
Janeiro, em 1751. Eram Tribunais de segunda instincia, compostos de um
Governador, dois Ouvidores-Gerais e cinco Desembargadores.

Em casos especiais, admitia-se, como terceira instancia, a Casa de Supli-
cacio de Lisboa. O Desembargo do Pago, presidido pelo Rei, era o Supremo
Tribunal de Justi¢a, contenciosa e administrativa, do Pais.

No periodo do Vice-Reino (1640-1808), ndo ocorreu modificagdo subs-
tancial, havendo mudado os nomes de Governador-Geral para Vice-Rei, de
Capitio-Mor para Governador e Capitdo-General de Capitania.

Os servicos da Justiga desenvolveram-se. E com o aludido restabeleci-
mento da Relacio da Bahia, em 1652 (ou 1662), e a posterior criagdo da do
Rio de Janeiro, em 1751, a divis@o judicidria territorial do Brasil passou a ser
a seguinte: dois distritos de Relagio — o da Relagdo da Bahia e o daquela do
Rio de Janeiro; distritos esses que eram divididos em Comarcas € Circunscri-
¢oes, nas quais funcionavam os Corregedores e Ouvidores; em municipios, em
que funcionavam os Juizes ordinérios; e em aldeias, em que atendiam os Juizes
de vintena.

Por outro lado, deve observar-se ainda, que, sob o ponto de vista da
administragio metropolitana, o Brasil nio constituia, a época, uma unidade,
apesar de o ser geograficamente. Basta mencionar, como exemplo, o fato da
Casa de Suplicaciio de Lisboa funcionar como Tribunal de segunda instancia
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para as Capitanias do Pard e do Maranhdo, enquanto, para as demais capitanias,
funcionavam as Relagdes da Bahia e do Rio de Janeiro?.

~ Jd no periodo do Reino Unido (1808-1822), houve transformacdes radi-

 cais.
~ A Relagiio do Rio de Janeiro, por Alvara de 14 de maio de 1808, foi

elevado 2 categoria de “Casa de Suplicagdo”, como Supremo Tribunal de

-~ Justica do Pafs, e com igual competéncia da de Lisboa.

No mesmo periodo, foram criados o Supremo Conselho Militar e de
Justica, o Tribunal da Mesa do Desembargo do Paco e da Consciéncia e Ordens,
aIntendéncia Geral de Policia, os Juizes privativos do crime, no Rio de Janeiro,
€ mais duas Relacbes, a do Maranhdo, em 1812, e a de Pernambuco em 1821.
g Em sintese, como bem retrata Caio Prado Jtnior?, a administragdo colo-

nial, implementada por Portugal, no Brasil, entre os séculos XVI e XIX, se
caracterizava pela unificagio das fungbes administrativa e jurisdicional na
_iiessoa, primeiramente, do dontério e, depois, na do Governador. Fato que se
explica por ser o sistema, aqui instituido pela Metrépole, mero reflexo da
organizagdo existente no Estado portugués, concentrado nas mios do Monarca,
€ que se apresentava como “unidade inteiri¢ca que funciona num todo tinico, e
abrange o individuo, conjuntamente, em todos seus aspectos e manifestacdes’*.
Basta lembrar que, dentro da organizagdo das capitanias, maior unidade admi-
nistrativa da coldnia’, seu chefe supremo, que era o Governador®, possufa
diversas fungdes, entre as quais destacavam-se: a militar, a administrativa e
ainda a jurisdicional, uma vez que ocupava, em algumas localidades, em razio
do cargo, a presidéncia das Relacdes.

A confusdo entre essas fungdes estatais, que hoje nos parecem substan-
cialmente distintas, era quase total. Neste sentido, leciona Caio Prado Junior,
em trecho lapidar:

“Na aplicagdo da lei ndo se distinguia quando era caso de simples agdo
administrativa dos agentes do poder, ou quando se tratava do restabelecimento
de direitos entre partes em litigio. Se qualquer ato de autoridade, fosse qual
ela fosse, envolvesse ofensa de direitos ou interesse (no Sfuncionamento da
administra¢do ndo se distinguia um caso do outro), ndo cabia ao ofendido
instaurar uma agdo, mas unicamente recorrer do ato a autoridade superior
competente. Quando ndo se tratava de atos de autoridade, mas de simples
- particulares, cabia entdo ao ofendido provocar a agdo daquelas: estariamos
entdo no caso tipico da agdo judicidria em nosso processo atual. Mas perce-
be-se que enter as duas hipdteses ndo hd distingdo substancial alguma, pelo
menos no que diz respeito ao funcionamento da administra¢do, que é o que
nos interessa aqui.”
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Dentro deste contexto merecem destaque as Camaras (érgdos da admi-
nistracdo local, que tinham sua sede nas vilas ou cidades), que eram compostas
por um Juiz presidente, que poderia ser formado em direito, chamado Juiz de
Fora, ou um cidadio leigo, Juiz Ordindrio, bem como por Vereadores e um
Procurador. Entre as atribuicdes da Camara estavam, além das nomeagdes do
Juiz de almotacel (responsdvel pela higiene e limpeza piiblicas), do Juiz Vin-
tendrio (com jurisdigdo nas freguesias e atribui¢oes iguais aos do Juiz-de-fora,
mas de algada menor) editar posturas e julgar infragdes penais’.

Ap6s tecer algumas observagdes sobre a administragdo colonial, afirma
Caio Prado Junior:

“Negligencia-se tudo que ndo seja percep¢do de tributos; e a gandncia
da coroa, tdo crua e cinicamente afirmada, a mercantilizagdo brutal dos
objetivos da colonizagdo, contaminard todo mundo. Serd o arrojo entdo gerdl
para o lucro, para as migalhas que sobravam do banquete real. O construtivo
da administragdo é relegado para um segundo plano obscuro em que 56
idealistas deslocados debateram em vao.”®

Nesta linha, reconhecendo que, em nossa Histdria Colonial, a personagem

principal foi o Real Erério, aduz ainda o referido autor:

“_..Portugal no entanto sempre interpretou mesquinhamente este objetivo
primordial e latente [enriquecer a metrépole] em todas as colonizagdes de
cardter oficial. Suas vistas raramente foram além dos proveitos imediatos que
sob a forma de tributos podia auferir da colonia. Um governador do Rio
Grande do Sul, alids um dos mais notdveis, Silva Gama, resumia em 1805 este
pensamento numa confissdo crua e nua: “Nada me interessa com mais fervor,
escrevia ele ao governo do Reino, do que a fiscalizagio da Real Fazenda.
Diminuir as suas despesas o que é possivel, fazer arrecadar ansiosamente tudo
que possa pertencer-lhe sem dano dos vassalos, e esquadrinhar novos recursos
para aumentd-la, sdo os objetivos do meu maior desvelo”.

b) Na Monarquia

No Império (1822-1889), a nossa organizagdo judicidria passou por pro-
funda e radical modificacdo, apesar de terem sido mantidos em vigor, pelo
Decreto de 20 de outubro de 1823, da Assembléia Geral Constituinte, as leis
vigentes 2 época da proclamagio da Independéncia.

A Constitui¢@o de 25 de margo de 1824 erigiu o Poder Judicial como um
dos quatro Poderes do Estado, delegado, como os demais, pela Nacfo (arts. 10,
12 e 151 a 164).
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O Poder Judicial era, segundo o art. 151, “independente”, mas de forma
bem relativa, pois, embora os juizes de direito fossem “perpétuos” (art. 153)
e somente demissiveis por sentenga (art. 155), podiam ser suspensos pelo
Imperador (art. 154).

A Justica, que era una, tal como o processo, por ser unitdria a forma de
Estado, era integrada por Juizes de Direito, de nomeagao livre do Imperador,
dentre pessoas habilitadas; e por Juizes de Paz (art. 162; Lei de 15-10-1827),
que eram eleitos e aos quais competia fungao reconciliadora, exercida em etapa

~ que constitufa condi¢@o para o ingresso no juizo contencioso (art. 161). Havia,

também, os jurados (artigos 151 e 152), no civel e no crime, que se pronun-
ciavam sobre o fato, sendo escolhidos por sorteio.

Na Capital do Império, além da Relagéo, havia o Supremo Tribunal de
Justica (art. 163; Lei de 18-9-1828), composto de Juizes letrados, tirados das
Relagdes, por sua antigiiidade, e cuja competéncia era objeto do art. 164 da
Constituicao Imperial.

O art. 158 estabelecia que para julgar as causas em segunda e tltima
instdncia, haveria nas Provincias, os Tribunais de Relacgdo.

Existiam os Juizes de Comarcas (classificadas em 1%, 2* e 3 entrancias)
e de Municipios, assessorados pelos jiiri), e, ao lado destes, os Juizes de Paz.

Posteriormente, modifica¢des surgiram nessa estrutura.

O Ato Adicional, de 12 de agosto de 1834, estabeleceu, em seu art. 11,
§ 7°, que as Assembléias Legislativas provinciais competia decretar a suspen-
830 ¢, até mesmo, a demissdo do Magistrado contra quem houvesse queixa de
responsabilidade, sendo ele ouvido, e dando-se-lhe lugar a defesa.

A Lei n° 105, de 12 de maio de 1840, que interpretou dispositivos do Ato
Adicional, declarou, em seu art. 4°, que, na palavra “magistrado”, empregada
pelo art. 11, § 7°, do Ato Adicional, nio se compreendiam os Membros das
Relagdes e Tribunais Superiores, o que, a contrario sensu, reafirmava o poder
em questdo, com referéncia aos Juizes inferiores. Os arts. 5° e 6° também
dispunham sobre a esdrixula suspensio ou demissio.

Dentro da sistematica existente a época, os Juizes podiam ser removidos
da sua Comarca, sem que o pedissem, e mesmo sem serem ouvidos, sendo que,
e ndo aceitassem o novo cargo, seriam considerados avulsos, sem direito 2
percepcao de vencimentos. Era a mesma situagdo do Desembargador que nio
aceitasse a sua promogao para o Supremo Tribunal.

Por outro lado, Desembargadores e Juizes de Direito eram passiveis de
nomeagdo como Presidentes de Provincia ou Chefes de Policia, o que os fazia
cair nas malhas da politica.
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A remuneracio era a mais exigua possivel, e praticamente livre a nomea-
¢do para os cargos iniciais, se bem que as promogdes a Desembargador se
fizessem por escolha entre os dez Juizes mais antigos. Era Presidente das
Relagdes o Desembargador escolhido pelo Imperador, podendo ser mantido
indefinidamente, no posto, por esse, 0 que acontecia, também, com a Presidén- =
cia do Supremo Tribunal de Justiga.

Em face dessa organizacdo, ndio se poderd dizer que fosse a Justica
Imperial realmente independente.

Além do mais, com o advento da Lei de 3 de dezembro de 1841, regula-
mentada, na parte civel, pelo Decreto de 15 de margo de 1842 e, na parte
criminal, pelo Decreto n° 120, de 31 de janeiro de 1842, agravou-se, na opinido
dos estudiosos, a situagdo que s6 veio a ser modificada pela Lei n® 2.033, de
20 de setembro de 1871.

No Brasil, as origens do Ministério Piblico encontram-se nas Ordenagdes
Manuelinas. O Alvara de 7 de marco de 1609, que criou o Tribunal da Relagio
da Bahia, com o nome de Relagio do Brasil, é tido por muitos como “a primeira
lei relativa ao Ministério Publico neste Pais”. Aludia ao Procurador dos feitos
da Coroa, Fazenda e Fisco, depois, também, Promotor da Justiga. Tais fungdes,
com a criagio da Relagdo do Rio de Janeiro — a partir de 1808, Casa de
Suplicacio do Brasil —, passaram a ser exercidas também junto a esta, bem
assim perante as Relagdes do Maranhdo e de Pernambuco, quando de sua
instituicao.

B) Mecanismos de controle dos atos governamentais

Reitere-se que, no periodo das capitanias hereditdrias, tidas como expe-
riéncia feudalista, a Carta de doagdo ou foral, outorgada pelo Rei, estabelecia
o estatuto do Capitdo-mor, governador de sua donatdria. Nas terras de capitania,
inaliendvel e indivisivel, os donatdrios tinham jurisdi¢do civil e criminal, po-
dendo, inclusive, impor a condenac¢do a morte, € 0 poder de fundar vilas,
conceder sesmarias e nomear ouvidores e tabelides.

Nio tendo atingido o regime dos donatdrios as finalidades previstas,
mormente a de povoagio e defesa da Coldnia, D. Jodo III, apés a morte do
donatdrio da Capitania da Bahia, comprou-a de seu herdeiro e nela instalou o
Governo Geral, sendo certo que as capitanias nio desapareceram. O Regimento
de 17.12.1548, que trouxe Tomé de Souza (alids, excelente administrador),
delineou o regime, tendo sido criados, além do cargo de Governador-Geral, 0
de Ouvidor-geral, Provedor-mor da Fazenda e Capitdo-mor da Costa, compon-
do a estrutura de nossa primitiva organizagido administrativa.
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- Durante o periodo até agora focalizado, vigoraram, em nosso Pafs, lem-
-as Ordenagdes do Reino, sendo as Afonsinas, de 1446; as Manuelinas,
4; e as Filipinas, de 1603, editadas durante o dominio espanhol sobre
al e, conseqiientemente, sobre o Brasil (1580-1640).
'As Ordenagdes Filipinas, em seu Livro 2°, Titulo 35, § 21, assim dispu-
“Nenhuma lei, pelo Rei feita, o obriga, sendo enquanto ele, fundado em
e igualdade, quiser a ela submeter o seu poder real”. Era a consagragio
olutismo, onde o sidito, como a prépria etimologia do vocdbulo indica,
a submetido, sujeito ao arbitrio do soberano. Tratava-se de verdadeiro
 de Policia, porquanto o soberano tinha sua vontade acima das leis e era
e a julgamento pelos juizes. Impossivel, portanto, o surgimento, a época,
n Direito Administrativo, como regime juridico da Administragéo Piblica.
ia a funcdo, a organizacio, a regra administrativa, mas ndo, o Direito
ministrativo’.
Duas maximas traduziam a filosofia e a realidade- do poder absoluto:
eps legibus ac magistratum imperio solutus (o soberano é imune 2s leis
poder dos juizes); quod princeps voluit legis habet vigorem (o desejo do
ano tem forca de lei).
¢ Em tal ambiéncia politica, ndo havia que se falar em controle jurisdicional
dn inistracdo Publica, apesar de estudiosos da matéria identificarem certas
s de impugnacido de atos publicos lesivos aos direitos e 2 lei.
“Nesta linha, as préprias Ordenagdes Filipinas previam embargos, para
¢do de anulagdo de alvards, cartas, provisdes, privilégios, contririos ao
0 ou a utilidade puablica (Livro II, tit. 44).
- Por seu turno, no Livro III, Titulo 78, § 5°, aparecia a aciio de forca
nente:
- “Se alguém se temer de outro, ou lhe queria, sem razdo ocupar e tomar
coisas, poderd requerer ao Juiz que segure a ele e as suas coisas do outro
o quiser ofender.”
- Regulavam, também, a anulag@o por erro de fato, sendo qualquer Juiz ou
nissdrio competente para decretar a anulagdo (Livro II, Tit. 43°).
- Como o advento, porém, do Alvara de 30.10.1751, do Marqués de Pom-
foram os Tribunais, do foro comum, privados da competéncia do conten-
_Aadminislrativo, reservando-o aos Tribunais Régios (mesas, conselhos,
as etc.) e que tinham a seu cargo a Administragio Central'’®. Se esses
unais entendessem que a matéria, objeto dos embargos, exigia a disputa
nciosa, remetiam-nos ao Juizo da Coroa, para que fossem ouvidas as



Além dos recursos contra os diplomas régios e as resolugdes dos Tribu-
nais, era possivel recorrer dos atos das Camaras ou dos Conselhos, inclusive,
em alguns casos, para o Tribunal do Desembargo do Pacgo (cf. Ordenagoes
Filipinas, Livro I, Tit. 65°, § 28)'L

Por Lei de 22.12.1761, foi organizado, ainda a época do Marqués de
Pombal, o Conselho da Fazenda, ao qual foi entregue toda a jurisdigéo contefl=
ciosa, em matéria de cobranga e arrecadagio de rendas e de divida ativa. O qu
dizia respeito a divida passiva, ficou pertencendo aos Tribunais Judiciais,
mesmo se os créditos fossem privilegiados ou privativos da Fazenda.

Permaneceu tal organizagio no Brasil, ainda depois da Independéncia,
até 1831. '

Durante este periodo, entretanto, a transmigragio da Familia Real Portu-
guesa para o Brasil acarretou, para este, radicais alteragdes em sua organizagﬁdi
politico-administrativa. '

Assim, ao chegar a Salvador, em janeiro de 1808, foi editada, em 28
daquele mesmo més, a Carta Régia que franqueou os portos brasileiros a0
comércio direto com outras Nagdes. A 7 de marco, aportou ao Rio de Janeiro
onde, no dia 10 seguinte, criou as trés Secretarias do Estado que aqui deveriam
funcionar, nomeando, outrossim, seus titulares: esses Ministérios eram o dos
Negécios do Reino, o da Marinha e Ultramar e o da Guerra e Estrangeiros. A
partir dai, foi-se montando a nova organizagao politico-administrativa, crian-
do-se, ou sendo transferidos, de Lisboa para o Rio de Janeiro érgaos como 0
Conselho de Estado, o Desembargo do Paco, a Mesa da Consciéncia e Ordens,
o Conselho da Fazenda, o Conselho Supremo Militar.

Posteriormente, a Constitui¢io de 25-3-1824, embora outorgada, fez com
que o Brasil ingressasse na era do constitucionalismo, em contraste com 4.
monarquia absoluta, 2 qual estivemos sujeitos até a Independéncia. E certo,
porém, que, “pela sua forma de governo, absorvia o Executivo em si todos 0§
poderes, ou, para melhor dizer, havia um s6” 2,

Reservou, a Carta Imperial, ao Imperador a titularidade de dois Poderes
Politicos: o Moderador, “chave de toda a organizagdo politica” (art. 98), ¢
que The conferia atribui¢des politico-administrativas, como a nomeacao e exo-
nerac¢@o dos Ministros de Estado (art. 101, 6°); e 0 Executivo, por ele exercitado
através destes dltimos (art. 102), e que lhe assegurava a competéncia par
“nomear bispos, e prover os beneficios eclesidsticos” (item 2°) “nomear ma
gistrados™ (4); “prover os mais empregos civis e politicos” (5°); e “expedi"
os decretos, instrugoes e regulamentos adequados a boa execugdo das leis”
(item 12). !

38



Previa, ainda, um Conselho de Estado (arts. 137 a 144), érgéo politico-
nistrativo consultivo, mas também auxiliar dos Poderes Moderador e Exe-
e que teve como antecedente préximo o Conselho de Procuradores-Ge-
s Provincias, criado pelo Principe-Regente D. Pedro, através de Decreto
6-2-1822, e extinto em 20-10-1823, pela Assembléia Constituinte; € um
r Conselho de Estado, instituido, pelo Imperador, por Decreto de 13-11-
. O art. 142 da Carta Politica determinava que os Conselheiros de Estado
m ouvidos em todos os negdcios graves, e sobre medidas gerais da publica
nistragéio, assim como em todas as ocasides em que o Imperador se pro-
se a exercer qualquer das atribui¢des proprias do Poder Moderador, com
o das de livre nomeacio e exoneracio dos Ministros de Estado. Extinto
0 art. 32 do Ato Adicional de 1834, restabeleceu-o a Lei n® 234, de 23-11-
1, complementada sua estruturag@o pelo Regulamento n® 124, de 5-2-1842.
No regime portugués pré-Independéncia, “podia o Rei avocar as causas
2 pendiam perante juizes e tribunais judiciais, e prover como entendesse
enientes. Nem qualquer autoridade ia ou podia ir de encontro ao que o
verno julgasse de interesse piiblico................ Eram os juizes seus delegados
trumentos e ndo havia divisdo entre o poder judicial e o administrativo,
aziam confundidos” . '* A Carta de 24 assegurava, nos arts. 151 e 179, n°
 aindependéncia do Poder Judicial, prescrevendo o dltimo dispositivo citado
enhuma autoridade poderia avocar as causas pendentes, sustd-las ou fazer
iver os processos findos. Ndo obstante, o art. 151 situava a competéncia
se Poder na matéria civel e criminal. Dai, a separagfio entre as autoridades
ministrativas e as judicidrias, inclusive em matérias contenciosas: “ Para que
oder administrativo possa cumprir sua missdo de defender os interesses
C( ftivos da sociedade, é sem diivida de mister que ele possa conhecer e julgar
‘reclamagoes opostas as suas determinagoes” '*.

Segundo o principio, prevalecente no Império, da separagdo entre as
oridades administrativas e judicidrias, os arts. 24 e seguintes do citado
ulamento n° 124, de 1842, estatuiam que, se o Presidente da Provincia ou
rocurador-Geral da Coroa junto ao Governo Imperial e 2 Provincia do Rio
> Janeiro tivesse informagdes de que a autoridade judicidria conhecera de
éria administrativa, exigir-lhe-ia esclarecimentos precisos a respeito. Con-
derado que houvera intromissao indevida, ordenariam a autoridade judicidria
ue cessasse o curso do processo, abrindo-se prazo para os interessados dedu-
m seu direito. Em seguida, aquelas autoridades transmitiam ao Ministério
Justica sua decisdo, caso a conclusdo fosse no sentido da competéncia
ministrativa; se favordavel 2 competéncia jurisdicional, o processo era devol-
o 2 autoridade judicial, declarando que ndo tinha lugar o conflito, e que o
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processo deveria prosseguir no foro judicial. O Ministro da Justi¢a, para decidir
o conflito que lhe fosse suscitado, submetia seu exame ao Conselho de Estado,
o qual, depois de ouvidas as partes, prolataria o seu parecer.

Em caso de conflito negativo de atribuigdes, o Conselho de Estado exa
rava seu opinamento, ouvidas a autoridade administrativa e a judicidria.

O Conselho teve ocasido de manifestar-se, em vdrias oportunidades, sobre
o campo de agdo das autoridades administrativas e das judiciais, do que €
exemplo o célebre pronunciamento de 20.11.1872. Decidiu-se que a autoridade
judicidria comum sé decidia em casos concretos, que tivessem por objeto a
execugdo de leis civis, em casos individuais. )

Pelo art. 7° da Lei n® 234, de 1841, incumbia ao Conselho, a par das
atribuicdes consultivas, dar parecer sobre “conflitos de jurisdi¢do entre as
autoridades administrativas, e entre estas e as judicidrias” (item 4°).

O Conselheiro Ribas sustentava, com base no principio da separagio de
poderes, (art. 98 da Constitui¢io de 1824), que o Poder Judicidrio era consti-
tuido de juizes e jurados (os primeiros aplicando a lei; os segundo, pronuncian-
do-se sobre os fatos: art. 152 da Carta Imperial), que funcionavam nos Tribu-
nais civis e criminais, sendo incompetente em matéria administrativa 13

Em 24.10.1845, o Conselho decidiu que os processos relativos a indeni-
zagdes, contratos e créditos do Estado eram da competéncia administrativa, 0
que se explicou, historicamente, pelo fato de ter havido uma séria de decises
judicidrias condenatdrias do Poder Publico. Com efeito, Lei de 4.10.1831, que
organizou o Tesouro Piblico Nacional, estatuiu, em seu art. 91, que a jurisdigdo
do extinto Conselho da Fazenda, ja citado, ficava pertencendo aos Juizes
Territoriais, com recurso para a Relagdo do Distrito. Dai, decorreram decisdes :
condenatdrias da Administracdo Publica, de grande vulto e em grande nimero.
Em conseqiiéncia, a Lei de 24.10.1832, em seu art. 31, sujeitava o pagamento
de indenizagdes 2 autorizagdo da Assembléia-Geral. O art. 7°, item 3, da Lei
n® 234, de 1841, dispunha que o Conselho se manifestava “sobre questdes de
presas ¢ indenizagcoes” . Algumas decisOes reconheceram, no entanto, a juris-
di¢do do Poder Judicial, em matéria, por exemplo, da rescisao de contratos de
servigos publicos '°.

A disting@o entre “atos de império” e “atos de gestdo” serviu, igualmen-
te, de orientacdo para a fixagdo, pelo Conselho de Estado do Império, da
competéncia das autoridades administrativas ou do Poder Judicial, respectiva-
mente. Em decisio de 22.12.1866, decidiu o Conselho que o Estado, quando
atuava como pessoa civil, contratando com um particular, ficava submetido ao
Poder Judicial'’.
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Com o surgimento do habeas corpus, também ele ficou sujeito a jurisdi-
do Poder Judicial. .

- O Conselho igualmente se manifestava nos conflitos de atribuicSes entre
dades administrativas (art. 28 do Regulamento n° 124, de 1842).
Salienta J. GUILHERME DE ARAGAOQ'#que, nessa fase, “a autoridade
inistrativa aparece em situagdo de superioridade em relagdo & autoridade
cidria. E ela que proclama a competéncia administrativa e judicidria; ao
mo tempo determina ao juiz comum que se abstenha de examinar litigios
2 lhe forem submetidos”

- Havia, portanto, um contencioso administrativo rudimentar, compreen-
lo 6rgdos que integravam, ao mesmo tempo, a chamada Administracio
, 0 que sempre torna periclitante a garantia dos direitos individuais. Com-
ham esse contencioso, dentre outros orgdos e autoridades, os Ministros de
0, o Conselho de Estado, os Presidentes de Provincia, o Tesouro, as
bedorias, Mesas de Rendas e as Coletorias; as Tesourarias, 0s Inspetores
Alfandegas; o Provedor da Casa da Moeda; os Administradores dos Con-
dos; o Inspetor-Geral dos Diamantes; as Capitanias dos Portos; a Auditoria
rinha; os Administradores dos Correios; os Juizes Comissarios, na me-
de sesmarias e outras concessdes do Governo; as Congregacdes dos
es nas Faculdades de Direito e Medicina; os Tribunais de Comércio, na
administrativa.

Os membros do Conselho de Estado eram vitalicios; os dos demais 6rgios
08, funciondrios nomeados pelo Governo, dele dependentes e por ele
viveis. Suas decisdes dependiam de homologagio do Governo.

O jd mencionado Regulamento n°® 124, de 1842, dividiu o Conselho de
do em 4 Segdes (Negécios do Império; da Justiga, e dos Estrangeiros; da
nda; da Guerra, e Marinha), cada uma composta de 3 Conselheiros, sendo
em razdo da “importéncia e da complicagdo dos negécios” podiam reu-
¢ 2 ou 3 Segbes. As Se¢des eram presididas pelos Ministros de Estado
npetentes, em razdo do objeto da reunido, 0s quais nio votavam, nem mesmo
caso de empate.

- O Conselho podia reunir-se em plendrio, sob a presidéncia do Imperador,
a emitir consultas (as Se¢Oes prolatavam pareceres).

- O Regulamento em pauta distinguia entre os objetos nio contenciosos
. 21 a 23) e os contenciosos (arts. 24 e seguintes). Mesmo nessa dltima
, 0 Conselho tinha fung¢@o consultiva.

O art. 31, por sua vez, dispunha que, no processo administrativo, vigora-
n as disposi¢des que contribuissem para o descobrimento da verdade, “sem
juizo da celeridade indispensédvel & marcha administrativa”
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Os arts. 33 e seguintes previam tramitagdo do processo administrativo,
deflagrado pela parte interessada, perante a Secretaria de Estado competente,
através de peti¢io devidamente instruida, sendo o caso encaminhado a Se¢ao
do Conselho, que processava o feito, inclusive procedendo a avaliagdes, inqui-
rigdes de testemunhas, depoimentos e quaisquer outras diligéncias. Ultimadaa '
instrucdo, a Se¢do apresentava o seu relatdrio.

A decisdo era por decreto do Imperador (Resolugdo Imperial), que era
livre de ouvir, ou ndo, o Conselho (arts. 46 e 47).

O Governo decidia em primeira e dnica instincia nas questdes relativas
a presas maritimas (art. 32).

Por outro lado, cabia recurso para ele das resolugdes dos Presidentes das
Provincias, através da Secretaria de Estado competente (art. 45), e das decisoes
dos Ministros de Estado em matéria contenciosa (art. 46).

As préprias Resolugdes Imperiais podiam ser embargadas (art. 47), nas
hipéteses “de ndo ter sido intimado algum dos prejudicados” (item i), ou “de
ter corrido o processo a revelia” , que ndo pudesse ser imputada ao condenado.

Os embargos eram apresentados pelo Ministro competente ao Conselho,
o qual se manifestava pelo respectivo atendimento, ou ndo; ou mesmo pela
volta do caso 2 Seg¢do, para novo exame (art. 49). Nessa dltima hipétese, a
execu¢io da Resolugdo Imperial podia ser suspensa, quando, “na demora”,
nio houvesse perigo, e, ao contrdrio, da ndo-suspensio pudesse resultar dano
irreparavel.

No caso de ser condenada a Administracéo, a execugdo se faria adminis-
trativamente (art. 51). Na hipdtese inversa, a Resolugdo era executada “como
qualquer sentenca judicidria”, pelos mesmos juizes e forma, pelas quais essas
0 eram.

Pelo art. 30, os Presidentes das Provincias conheciam dos abusos das
autoridades eclesidsticas, cabendo ao Conselho, segundo o disposto no art. 7°,
item 5°, da Lei n° 234, de 1841, manifestar-se sobre tais abusos'®. Lembre-se,
a prop6sito, a famosa Questdo Religiosa de 1872 e 1875.

Perante o Conselho, funcionava um conjunto fechado de advogados, em
niimero nio superior a 10, e somente a eles era permitido assinar as petiges,
alegacoes e arrazoados, bem como assistir aos depoimentos (art. 37).

Deve observar-se que a Carta de 24 continha sua Declaracdo de Direitos,
nos 35 itens do art. 179.

Os chamados direitos civis e politicos, inviolaveis (caput do art. 179),
que tinham por base “a liberdade, a seguranca individual e a propriedade”,
englobavam alguns ligados ao exercicio da fungio jurisdicional: “ninguém serd
sentenciado sendo pela autoridade competente, por virtude de lei anterior, ¢
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a por ela prescrita” (item 11); “serd mantida a independéncia do poder
ial. Nenhuma autoridade poderd avocar as causas pendentes, sustd-las
reviver os processos findos” (item 12); “a exce¢do das causas que
sua natureza pertencem a juizes particulares, na conformidade das leis,
haverd foro privilegiado, nem comissées especiais nas causas civeis ou
imes” (item 17).
Diz-se que, se havia direitos civis e politicos, inexistiam, porém, consti-
nalmente, as agdes correspondentes.
Pelo art. 99 da Constituicio de 1824, a pessoa do Imperador era invioldvel
ada, ndo estando “sujeito a responsabilidade alguma” 2°. Mas os Minis-
e Estado (arts. 133 a 135) e os Conselheiros de Estado (art. 143) tinham
| responsabilidade. O art. 135 dizia: “Ndo salva aos Ministros da responsa-
dade a ordem do Imperador, vocal ou por escrito”

O art. 179, § 29, estabelecia que os empregados piiblicos eram responsa-
pelos abusos e omissdes praticados no exercicio de suas fungdes, e por
fazerem efetivamente responsaveis aos seus subalternos. O art. 156 dispu-
que todos os Juizes de Direito e os servidores de Justica eram responsaveis
0s abusos de poder e prevaricagdes que cometessem no exercicio de seus

€gos.

Embora os textos normativos aludissem 2 responsabilidade pessoal, o
endimento € que “o Brasil nunca pré-excluiu a responsabilidade do Estado
os atos ilicitos absolutos” !

- Ema “Culpa Civil das Administracées Puiblicas” (Rio, 1898), RUI BAR-
A assim se expressou: “Na jurisprudéncia brasileira nunca logrou entrada
oria da irresponsabilidade da Administracio pelos atos de seus empregados.
npre se professou em nossos cursos, e nos nossos auditérios se proclamou
pre a no¢do de imputabilidade das pessoas morais pela culpa contratual ou
iliana dos seus pensamentos... Pelo dano causado ao direito de particulares
hesitaram jamais as justi¢as brasileiras em responsabilizar municipalida-
, provincias, estados, o governo do império, o da reptblica, tendo por idéia
oncussa a de que no ministro, no presidente, no governador, no prefeito, em
0S 0s que administram, ou servem a uma fun¢fo administrativa, conta a
dministragdo piiblica verdadeiros prepostos, cuja identidade, pelo principio da
representagdo, desaparece na do preponente.”

Como acentuou Amaro Cavalcanti, se nio havia “uma disposic¢do de lei
geral, reconhecendo e firmando a doutrina da responsabilidade civil do Estado,
em por isso € menos certo que essa responsabilidade se acha prevista e
gonswnada em diversos artigos de leis e decretos particulares; e a julgar do
teor das suas disposi¢des consagradas ¢ dos numerosos julgados dos Tribunais
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de Justica, e das decisdes do préprio Contencioso Administrativo, enquanto
existia, é de razdio concluir que a teoria, aceita no Pais, tem sido sempre a dq;
reconhecimento da aludida responsabilidade, ao menos em principio; ainda que
deixando juntamente largo espago para freqiientes excegoes, em vista dos fins
e interesses superiores, que o Estado representa e tem por missdo realizar em
nome do bem comum.” 8

Fato relevante, no capitulo do controle da Administra¢do Piblica, foi a
introducio do habeas corpus no Direito Brasileiro, através do Cédigo do
Processo Criminal de Primeira Instincia, de 1832, arts. 340 e seguintes. Em
1871, a Lei n° 2033, de 20 de setembro, em seu art. 18, § 1°, passou a admitir,
igualmente, o pedido de habeas corpus no caso de simples ameaga (habeas
corpus preventivo).

E de ver-se que, com a Lei n° 261, de 3.12.1841, e respectivo Regula-
mento, de n° 120, de 31.1.1842, o processo penal brasileiro experimentou
periodo de acentuado reacionarismo, que sé se superou com a Lei de 1871.

Com fundamento no regime instituido pela Magna Carta inglesa de 1215,
cujo n° 48 estabeleceu que ninguém poderia ser detido, preso ou despojado de |
seus bens, costumes e liberdades, sendo em virtude de julgamento de seus
Pares, segundo as leis do Pais, o habeas corpus teve seu surgimento na prética
jurisprudencial, para garantia do direito de liberdade: os juizes expediam writs
de apresentacio do paciente (corpus). Pelo writ de habeas corpus ad subiicien-
dum a Corte determinava ao carcereiro que, dando os motivos da prisio, viesse
apresentar o preso em juizo, “para fazer, consentir com submiss@o e receber
ad faciendum, subiiciendum et recipiendum, tudo aquilo que a respeito fosse
decidido.” :

Tornaram-se, contudo, necessérias providéncias legislativas, reguladoras
da matéria processual pertinente, do que resultou a edi¢@o, ainda na Inglaterra,
do Habeas Corpus Act, de 1679, de CARLOS II, tido como ainda imperfeito.

A configuragio definitiva do instituto sobreveio, tdo-somente, com 0
Habeas Corpus Act de 1816, pois que apenas com esse € que 0 wril passou a
proteger a pessoa também contra a prisdo por outras acusagdes ou pretextos,
que ndo as de cardter criminal.

Cabe lembrar que, no Direito Romano, havia o interdictum de homine
libero exhibendo, cujo uso objetivava a recuperagao da liberdade fisica, mas
cabivel contra particulares.

O Cédigo de Processo Criminal do Império tratou da ordem de habeas:
corpus, em seu Titulo VI, arts. 340 a 355, prescrevendo que todo cidadao que
entendesse que ele ou outrem sofria prisdo ou constrangimento ilegal, em sua
liberdade, tinha direito de pedir uma ordem de habeas corpus em seu favor, a
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1 seria expedida por qualquer Juiz de Direito, Juiz Municipal ou Tribunal
ustica, dentro dos limites de sua jurisdi¢do, no periodo maximo de duas
“salvo constando evidentemente que a parte nem pode obter fianca, nem
outra alguma maneira ser aliviada da prisdo.”
G _}iTO art. 349 previa o habeas corpus de oficio, que seria passado por
er juizo, todas as vezes que, no curso de um processo, chegasse ao seu
imento “que algum cidadio, oficial de justica ou autoridade piiblica”
a ilegalmente alguém sob sua guarda ou detencio.
‘0 art. 355 previa que, se possivel, o Juiz ou Tribunal requisitaria da
ridade que ordenara a prisdo todos os esclarecimentos que provassem sua
dade, por escrito, antes de resolver a soltura do preso.
A Lei 2.033, de 1871, em seu art. 18, ofereceu novas disposi¢des acerca
beas corpus. O respectivo § 1° estatuiu:
~ “Tem lugar o pedido a concessdo da ordem de habeas corpus, ainda
do o impetrante ndo tenha chegado a sofrer o constrangimento corporal,
se veja dele ameagado” .
‘A Carta Imperial de 1824 nio cuidou do Ministério Piiblico, mas, em seu
€, passou a existir o cargo de Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda
ional.
O Cédigo de Processo Criminal de 1832, reformado em 1841, colocou o
et em posi¢do subalterna, bastando dizer que ocorria o seguinte, a época:
leitores podiam ser jurados; os jurados podiam ser promotores; um analfa-
, que podia ser eleitor e jurado, estava apto, portanto, a ser promotor.
~ Ecerto, porém, que o art. 36 do Cédigo dava preferéncia as pessoas que
sem instruidas nas leis (v. Lei n° 2.033, de 20-09-1871, regulamentada pelo
reto n° 4.824, de 22-22.1871: Lei n° 261, de 3-12-1841, regulamentada pelo
g. n° 120, de 31-01-1842, que tratava dos Promotores).
Aponta-se o Decreto n® 5.618, de 02-05-1874 (art. 18), como o diploma
empregou, pela primeira vez entre nés, a expressao Ministério Publico.
o primeiro diploma legal que, no Brasil, realmente tratou o Ministério
blico como institui¢do foi o Decreto Federal n° 1.030, de 14 de novembro
“1890, jd na Republica, contudo CAMPOS SALLES, considerado o Patrono
Ministério Piiblico do Brasil, quando Ministro da Justica do Governo Pro-
rio da Repiblica, foi o autor dessas primeiras normas legislativas que
ruturaram a Instituicdo.
Encerremos com as palavras do grande Rui Barbosa, em sua Oragio dos
05: '
- “Nio vos mistureis com os togados, que contrairam a doenga de achar
mpre razao ao Estado, ao Governo, a Fazenda; por onde os condecora o povo
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com o titulo de ‘fazendeiros’. Essa presunc¢io de terem, de ordindrio, razac
contra o resto do mundo, nenhuma lei a reconhece a Fazenda, ao Governo, ou
ao Estado. \

Antes, se admissivel fosse ai qualquer presungao, havia de ser em sentid
contrério; pois essas entidades sdo as mais irresponsaveis, as que mais abundam
em meios de corromper, as que exercem as persegui¢des, administrativas,
politicas e policiais, as que, demitindo funciondrios indemissiveis, rasgando
contratos solenes, consumando lesdes de toda a ordem (por ndo serem 0§
perpetradores de tais atentados os que os pagam), acumulam, continuamente,
sobre o tesouro publico terriveis responsabilidades.

No Brasil, durante o Império, os liberais tinham por artigo do seu pro-
grama cercear os privilégios, ja espantosos, da Fazenda Nacional. Pasmoso ¢
que eles, sob a Repiiblica, se cem-dobrem ainda, conculcando-se, até, a Cons-
tituicdo, em pontos de alto melindre, para assegurar ao Fisco esta situagio
monstruosa, € que ainda haja quem, sobre todas essas conquistas, lhe queira
granjear a de um lugar de predilecdes e vantagens na consciéncia judicidria,
no foro fntimo de cada magistrado. :

Magistrados futuros, ndo vos deixeis contagiar de contdgio ndo maligno.
Nio negueis jamais ao Erdrio, 2 Administracéo, a Unido, os seus direitos. Sdo
tdo invioldveis, como quaisquer outros. Mas o direito dos mais miserdveis dos.
homens, o direito do mendigo, do escravo, do criminoso, ndo é menos sagrado,
perante a justica, que o do mais alto dos poderes. Antes, como os mais mise-
raveis € que a justica deve ser mais atenta, e redobrar de escripulo; porque sio
os mais mal defendidos, 0s que suscitam menos interesse, € 0S contra cujo
direito conspiram a inferioridade na condi¢do com a mingua nos recursos.”
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