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O MODELO FRANCES DE
JURISDICAO ADMINISTRATIVA E

SUA INFLUENCIA NA CRIACAO DO CONSELHO DE ESTADO
BRASILEIRO NO PERIODO IMPERIAL

Gustavo Direito @ Juiz de Direito do TJERJ

Introducgao
propostado presente trabalho é ade investigar
a relacio entre o modelo de jurisdigdo
administrativa adotado na Franca e a sua
influéncia no Conselho de Estado brasileiro.
Busca-se descobrir as fontes que deram origem a ideia
de um Conselho de Estado no Brasil e a sua importancia
na formagdo da cultura juridica nacional no d4mbito do
Direito Administrativo e Constitucional.

Note-se, inicialmente, que, em recente manifesta¢ao
a imprensa, o Ministro Cezar Peluso defendeu a
alteracio da competéncia do STF para que esta
abrangesse a possibilidade de analisar antecipadamente
os projetos de lei, nos moldes do modelo de controle de
constitucionalidade a priori adotado na Franca.

Tal manifesta¢ao surgiu dentro dos debates publicos
que se seguiram apds a votagdo da aplicagdo da Lei
Complementar 35/2010 (Lei da “Ficha Limpa”) as
eleicoes de 2010. Este fato demonstra a atualidade da
questdo da atuagao bi-partida, consultiva e contenciosa,
de 6rgdo da Administragdo Publica. Resta saber se — em
uma andlise historica - esta atuagdo poderia ser exercida
pelo Supremo Tribunal Federal, tal como o Conselho
Constitucional a exerce na Franga. De todo modo, este
ponto ja estd inserido no préprio estudo do Conselho de
Estado francés e brasileiro que ora se propde.

Com efeito, as situacdes atuais confirmam a
importancia de se estudar a influéncia do Conselho de
Estado francés no desenvolvimento do pensamento e da
aplicagdo do Direito no Brasil. O Conselho de Estado
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brasileiro — que se extinguiu com a Republica - ainda ¢é
uma referéncia quando se analisa a evolu¢ao do Direito
Administrativo brasileiro.

Deveras, é fato que o pensamento juridico francés
ocupou papel de destaque na formagao juridica ocidental.
A Declaragdo dos Direitos dos Homens e Cidadaos,
de 26 de agosto de 1789, foi o embrido que inspirou as
Constitui¢oes liberais, inclusive a nossa Constitui¢cdo
Imperial de 1824, que em seu artigo 179 e incisos garantiu
a prote¢ao aos Direitos dos Homens.

Assim, a formagdo de um 6rgdo técnico para pro-
teger internamente estas garantias constitucionais era
decorréncia logica da enumeragdo destes direitos ditos
fundamentais. Em uma palavra, a ideia de um Conselho
composto pela elite intelectual brasileira para auxiliar o
Imperador no exercicio do seu Poder Moderador estava,
de certa forma, inserida no proprio pensamento francés
de protecdo as liberdades publicas. Era a concepgio
iluminista do “Principe intelectual”.

Por isso, aqueles que assumiam o papel de Conselheiros
do Rei estavam, em verdade, criando uma nova forma de
se interpretar o Direito dentro de um sistema de protegédo
as liberdades individuais.

E por isso que se identifica no curso de nossa
historia a aparente confusdo entre as denominagdes
“conservadores” e “liberais”. Os conservadores, muitas das
vezes, defendiam uma prote¢do mais direta aos direitos
fundamentais. Esta defesa pode ser identificada como
sendo fruto da formagdo europeia recebida por aqueles
que se enquadravam na linha politica conservadora.
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Logo, o plano a ser elaborado no presente projeto é
o de se investigar a influéncia francesa na concepgdo do
Conselho de Estado Brasileiro e por consequéncia na
propria formacao de uma cultura juridica nacional e no
seu efeito dentro da ctpula do sistema politico patrio.

A Justica administrativa na Franca

A Franga apresenta um modelo unico de jurisdi¢ao
bi-partida. O sistema judicidrio francés é dividido em
justica administrativa e justica judicial.

A jurisdigdo administrativa exerce, na Fran¢a, duas
fungdes distintas: atua como uma jurisdi¢do propriamente
dita, conhecendo e julgando as causas que envolvam
questdes administrativas e como consultora juridica do
Governo e da Administragao.

A estrutura da justica administrativa na Franca tem
seu bergo na revolugdo francesa de 1789 e se fundamenta
na desconfian¢a do poder revoluciondrio em relagio ao
Poder Judicidrio que representava o antigo regime. A
historia da justica administrativa brasileira, como se vera
— apesar de ter sido constituida basicamente a imagem do
modelo francés - tragou um caminho inverso. Em uma
palavra, a sua extingdo foi fruto da desconfianga da nova
ordem com um Conselho de Estado comprometido com
o Imperador, e com as suas ideias.

Com efeito, a jurisdicdo administrativa francesa
nasceu com o legislador revolucionario que proibiu que
os juizes judiciais conhecessem e julgassem os atos da
Administragdo (Lei de 16 e 24 de agosto de 1790).

A ndo submissdo dos atos da Administra¢do ao Juiz
comum, para o legislador revoluciondrio, decorria da
proépria esséncia do principio da triparticdo dos poderes.
Era necessario criar uma justica especial para julgar tais
atos e impedir a ingeréncia de um Poder sobre o outro.

Assim, através da lei do 28 Pluviose Ano VIII apareceram
os Conselhos de prefeitura, compostos por membros da
Administragao ativa. Bonaparte cria, entdo, o modelo atual
do Conselho de Estado. Serd através do desenvolvimento do
Conselho de Estado que surgird uma verdadeira jurisdi¢dao
administrativa. Durante o seu comego, a jurisdi¢do
administrativa do Novo Regime ainda possuia fortes
ligagdes de subordinagdo com a Administracao ativa.

Logo, somente com o advento da Lei de 24 de maio
de 1872, quase cem anos depois da criagdo desta nova
justica administrativa, é que se rompe, formalmente,
a estrita ligacdo com a Administragdo publica ativa.
Todavia, a ruptura material de tal ligacao se dard com
o julgamento do caso Cadot de 13 de dezembro de 1889
pelo qual a justica administrativa afirma a sua soberania
e sua independéncia em relacdo ao Poder Executivo.

Deveras, o Conselho de Estado, ao julgar este famoso
caso, decidiu que era competente para conhecer de todos
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os recursos de anulagdo dirigidos contra uma decisdo
administrativa, salvo se houvesse disposicdo legal em
contrario, uma vez que até aquele momento o Conselho
somente se pronunciava em caso de anulagdo dentro do
que a lei expressamente o permitia fazer.

Por meio desta decisao o Conselho de Estado definiu
que toda decisdo administrativa pode ser contestada
perante um Juiz administrativo. Por esta razdo histdrica
pode-se afirmar que o Conselho de Estado é a prépria
esséncia da jurisdigdo administrativa.

Em breve resumo, pode-se, entdo, identificar trés fases
do reconhecimento da autonomia da justi¢a administrativa
francesa. A primeira fase se da no inicio do movimento
revolucionario (1790) com a interdigdo do julgamento das
causas administrativas pelo Juiz judicial, isto é, cria-se um
novo modelo de justica para o julgamento destas causas.
A segunda fase ocorre com o julgamento do caso Cadot,
quando se reconhece o poder do Juiz administrativo para
conhecer e julgar todos os atos da Administra¢éo. E, por
fim, a terceira fase se da no momento em que o Conselho
Constitucional reconhece a atividade jurisdicional da
justica administrativa (1980 e 1987).

Percebe-se que o reconhecimento constitucional da
atividade judicante da justica administrativa somente se
dé quase dois séculos depois da sua criagio. Em 1980, o
Conselho Constitucional reconheceu no corpo da sua
decisdo que “considerando que resulta das disposi¢oes do
artigo 64 da Constituicao no que diz respeito a autoridade
judicial e dos principios fundamentais reconhecidos pelas
leis da Republica no que diz respeito, desde a lei de 24 de
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Maio de 1872, ao 6rgao jurisdicional administrativo, que
a independéncia dos drgaos jurisdicionais é garantida
bem como o carater especifico das suas fun¢des sobre as
quais ndo podem intrometer-se nem o legislador nem o
Governo; nao cabendo nemaolegislador nemao Governo
a censura das decisdes dos orgdos jurisdicionais, a sua
direcdo e a sua substituicao no julgamento dos litigios de
suas respectivas competéncias”.

Na mesma linha, o Conselho Constitucional decidiu
em 1987, ao apreciar a constitucionalidade de uma
lei que transferia para a Corte de Apelagdo de Paris a
competéncia para conhecer e julgar o recurso interposto
contra decisio proferida pelo Conselho de Concorréncia,
que tal lei era contraria a Constituicdo.

Enfim, o Conselho Constitucional reconheceu, no corpo
da sua decisdo, que: ‘considerando que as disposi¢oes dos
artigos 10 e 13 da lei de 16 e 24 de Agosto de 1790 e o decreto
16 do Fructidor An III que estabeleceram de forma geral o
principio de separagdo das autoridades administrativas e
judiciais ndo tém em si valor constitucional; mas que, no
entanto, em conformidade com a concepg¢do francesa da
separagdo dos poderes, figuram na qualidade de “principios
fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica”, pela
qual, com excegdo das matérias reservadas por natureza
a autoridade judicial, é de competéncia do orgio
jurisdicional administrativo a anulagdo ou reforma das
decisoes tomadas, no exercicio das prerrogativas de poder
publico, pelas autoridades que exercem o poder executivo, os
seus agentes, as autarquias da Repuiblica ou os organismos
publicos colocados sob a sua autoridade ou o seu controle”

Na realidade, nestas duas oportunidades o Conselho
Constitucional francés considerou, mesmo sem previsdo
expressa na Constitui¢do, a justica administrativa como
uma verdadeira jurisdigdo autonoma e independente.

Tal reconhecimento, mesmo que tardio, foi uma
decorréncia logica da atuagdo imparcial do Conselho de
Estado quando do julgamento das questdes administrativas.
Assim, como se percebe da decisio de 1987, o Conselho
Constitucional manteve a competéncia do Conselho de
Estado para conhecer e julgar os recursos contra as decisdes de
natureza pecunidria aplicada pelo Conselho de Concorréncia.

Considerou a Corte Constitucional que o Conselho de
Estado dava mais garantias aos administrados do que a Corte
de Apelacgdo de Paris, principalmente em razdo do fato de
que o Conselho de Estado pode conceder efeito suspensivo
ao recurso interposto contra a sanc¢éo aplicada, o que néo
seria permitido no caso de alteracdo da competéncia.

Dessa forma, a jurisdicdo administrativa comeca a
ganhar uma forma de um Poder Judicidrio comum. Isto
significa dizer, com jurisdigao de primeiro e segundo graus
e com uma Corte de Cassagdo. Assim, em janeiro de 2001 o
Cddigo de Justica Administrativa entra em vigor aglutinando
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todos os textos gerais da jurisdi¢do administrativa ordindria
e transformando tal jurisdigdo num corpo tnico.

O Conselho de Estado brasileiro

A existéncia do Conselho de Estado brasileiro pode ser
dividida em dois periodos distintos: o primeiro Conselho
de Estado que vai de 1824 até 1834 e que tem apenas uma
pequena participagao na vida juridica do Pais, e o segundo
Conselho de Estado, que vai de 1841 até 1889, e que terd uma
grande importancia na formagao da cultura juridica nacional

Com efeito, Visconde do Uruguai relata que os
conselheiros do Imperador foram importantes para a
elabora¢do da Constituigdo Imperial de 1824, mas que o
Conselho de Estado ali previsto ndo teve a importancia e a
dimenséo desejada.

Dai porque o Conselho de Estado ficou vinculado
com o Poder Moderador e a proposta da supressdo de um
atingiria necessariamente o outro. Todavia, o Conselho
foi suprimido com a manuten¢do do Poder Moderador.
Cria-se, entdo, um novo Conselho de Estado que deveria,
na visdo de Visconde de Uruguai, se ocupar mais com
a jurisdi¢do administrativa do que com a sua fungdo
politica, seguindo, pois, o exemplo francés.

Neste ponto é de se destacar a assertiva de Guilherme
de Aradjo ao discorrer sobre a justica administrativa
no Brasil: O regime de dualidade de jurisdicdo, vigente
durante a monarquia, suscita a existéncia do contencioso
administrativo que na ordem constitucional do Império,
recorreu sobretudo a duas fontes de valor diverso: o direito
colonial e o direito publico francés. Do direito colonial o
contencioso administrativo recolheu elementos estdticos
e conservadores; forneceu-lhe o direito publico francés
elementos dindmicos de poderosa contribuicdo doutrindria
e certos principios jurisdicionais. O Conselho de Estado do
Império recolheu e acatou com o maior entusiasmo doutrinas
e principios expostos pelo orgdao homdlogo francés, aceitando,
com o mesmo dnimo as opinides dos Conselheiros de Estado
de Paris. Com fregiiéncia, nossos Conselheiros lhes rendem
homenagens, citando-os de autoridade. Cumpre reconhecer,
entretanto, que nossos juristas e estadistas do Império
nao acompanharam o progresso da justica administrativa
francesa. Ainda as vésperas da Repiiblica, o Conselho de
Estado brasileiro funcionava como edi¢do do Conselho de
Estado napolednico. O Regulamento n® 124, de 1842, que
organizou, inspirara-se na legislagio francesa da Revolugio
e do Diretorio; ndo obstante, permaneceu quase incélume até
1889. Durante meio século aproximadamente, o contencioso
administrativo do Império ndo conseguiu sequer funcionar
em regime de completa autonomia, isto é, sem interferéncia
das autoridades da administracao ativa. Tornando-se um
anacronismo, foi repelido pelos republicanos de 1889, como
se fosse um fantasma ao meio dos Poderes do Estado.
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Com efeito, o texto da Constitui¢do Imperial de 1824
traz em seu corpo a ideia de um Conselho de Estado que
supera todos os demais poderes do Estado. O Conselho
de Estado brasileiro, dentro desta 6tica, nasce como o
executor do Poder Moderador. Assim é que o artigo 10
da Constituicdo Imperial estabelecia que: “Os Poderes
Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império do
Brasil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador,
o0 Poder Executivo e o Poder Judicial’.

Por outro lado, o Poder Moderador era exercido
pelo Imperador nos termos do disposto no artigo 98
da Constituicdo Imperial que dispunha que: “O Poder
Moderador é a chave de toda organizagio Politica, e
é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe
Supremo da Nagdo, e seu Primeiro Representante, para que
incessantemente vele sobre a manutengdo da Independéncia,
equilibrio e harmonia dos demais Poderes Politicos™.

Ressalte-se que este poder moderador era exercido
de forma plena e absoluta, uma vez que o artigo 99 da
Constituigdo Imperial estabelecia expressamente que: “A
pessoa do Imperador é invioldvel, e sagrada. Ele ndo estd
sujeito a responsabilidade alguma?

Merece relevado, ainda, que o Conselho de Estado auxi-
liava o Imperador no exercicio do seu Poder moderador, nos
termos do disposto no artigo 142 da Carta Imperial: “Conse-
lheiros serdo ouvidos em todos os negdcios graves, e medidas
gerais da publica Administragdo; principalmente sobre a de-
claragio da Guerra, ajustes de paz, negociagoes com as Nagoes
Estrangeiras, assim como em todas as ocasioes, em que o Im-
perador se proponha exercer qualquer das atribuicoes proprias
do Poder Moderador, indicadas no Art. 101, a excegdo da VI.”

Por fim, os Conselheiros de Estado teriam as suas
atuagoes limitadas pela propria responsabilidade no seu
agir, conforme dispunha o artigo 143: “Sdo responsdveis os
Conselheiros de Estado pelos conselhos, que derem, opostos
as Leis, e ao interesse do Estado, manifestamente dolosos”.

Tais regras criavam uma aparente contradi¢do na
medida em que os Conselheiros opinavam diretamente
no exercicio do Poder Moderador do Imperador que era
- como visto acima — absoluto. Logo, em uma palavra, o
poder dos conselheiros era também absoluto e ndo sujeito a
qualquer tipo de controle - salvo se prejudicasse a propria
figura do Imperador - uma vez que se adotados pelo
Imperador passariam a ser a propria vontade do soberano.

Nesta linha de raciocinio, o Conselho de Estado se
sobrepunha a todos os demais poderes porque - repita-
se — auxiliava diretamente o Imperador no exercicio do
seu Poder Moderador. Por estes motivos, o Conselho de
Estado brasileiro, na sua origem, representou a prépria
vontade do Imperador.

Note-se que o Conselho de Estado na Franga surge
por uma desconfianca do legislador revolucionario no
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Poder Judicidrio que representava o antigo regime. No
Brasil, ao contrario, o Conselho de Estado nasce com o
objetivo de permitir a propria permanéncia do poder
moderador. Esta origem brasileira do esbogo do que se
poderia considerar como uma jurisdi¢ao administrativa
acabou por inviabilizar a sua propria autonomia e impedir
a sua manutengdo pos-Império.

Mas, mesmo esta heranca imperial na formagio do
Conselho de Estado brasileiro ndo retirou a sua importéncia
como celeiro da elite intelectual do Pais. Nas conclusoes de
José Reinaldo de Lima Lopes: “Uma parte da alta cultura
jurista manifestou-se, a meu ver, no Conselho de Estado
como orgao auxiliar do Poder Moderador quando de sua
interferéncia na interpretagdo das leis para sua aplicagdo, para
esclarecimento de dividas dos magistrados, para corregio
mesmo dos magistrados que erravam ou agiam de md fé.

Esta afirmagdo é a linha de base da ideia aqui
defendida da influéncia do sistema francés no nosso
Conselho de Estado e a sua importancia na formagio
da elite juridica intelectual brasileira durante apds a
Constituigdo Imperial de 1824.

Conclusao

No Brasil ndo houve tempo habil para que o Conselho de
Estado se firmasse como 6rgdo independente e auténomo
e a sua vinculagdo com o Poder Imperial no momento da
criagdo impediu o seu crescimento e renascimento no Brasil
Republica. Todavia, mesmo sem ter tido continuidade
dentro da vida juridica brasileira, o Conselho de Estado
firmou uma linha de pensamento juridico que influenciou a
propria ideia de Direito no Brasil.

Na realidade, o Conselho de Estado brasileiro fundou
uma escola informal de Direito Administrativo no
Brasil, ao aplicar na nossa realidade as teorias do Direito
Administrativo europeu, em especial o francés. Se de um
lado temos a ideia de um Conselho de Estado brasileiro
comprometido com o Império e com a propria nogdo de
Poder Moderador, por outro lado, temos o Conselho como
um centro de exceléncia que influenciara o pensamento
juridico no Pais.

A influéncia do modelo francés para a criagdo de uma
jurisdicdo administrativa brasileira e a importancia do
Conselho de Estado brasileiro para a cultura juridica sdo
pontos que podem ser afirmados sem que se cometam
heresias juridicas.

Restaura-se, assim, um importante capitulo da historia
da constru¢do do Direito Administrativo no Brasil e do
Poder Judicidrio e vislumbra-se, em um plano intelectual,
o retorno a propria jurisdicdo administrativa, tal como é
exercida hodiernamente na Franca. £~

O texto integral, com as notas de rodapé e referéncias bibliograficas, esta
disponivel no site www.editorajc.com.br
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