GOVERNO E ADMINISTRACAO NA CONSTITUICAO DE 1824: ENSAIO
SOBRE AS DIFERENCIACOES DE SEUS PRIMEIROS INTERPRETES
GOVERNMENT AND ADMINISTRATION IN THE CONSTITUTION OF 1824:
ESSAY ON THE DIFFERENTIATIONS OF ITS FIRST INTERPRETERS

Resumo

Trata 0 presente ensaio da invengdo do tempo
constitucional no Brasil, a partir da Constituicdo
de 1824, na perspectiva da distincdo entre
Governo e Administracdo. Compreendendo que
o direito é parte integrante dos eventos historicos,
em um primeiro momento, descreve-se a
constituicdo do Estado e do Governo do Brasil,
considerando-se 0 ambiente institucional da
formacdo do novo estado e a reparticdo de
competéncias funcionais feita na Constituicdo
(1). A sequir, trata-se de relatar as diferenciagdes
cientificas de Visconde do Uruguai e Joaquim
Antonio Ribas, porque eles fundaram o
pensamento juridico administrativista no Pais (2).
O método utilizado foi o hipotético-dedutivo,
pois observa a organizacdo do Estado e do
Governo na primeira constituicdo brasileira e
estabelece uma proposicdo geral, e parte,
também, de argumentos gerais, para concluir que
a monarquia constitucional instituida ndo foi
liberal, uma vez que manteve a escraviddo e a
unido entre o Estado e a Igreja. Os procedimentos
sdo descritivos e comparativos a partir da
historiografia juridica, recorrendo-se a fontes
priméarias (textos legais e obras de doutrina
juridica da época) e a obras de filosofia politica,
de historia do direito, de direito constitucional e
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Abstract
This essay deals with the invention of
constitutional time in Brazil, from the

Constitution of 1824, from the perspective of the
distinction between Government and
Administration. Understanding that law is an
integral part of historical events, firstly, the
constitution of the State and Government of
Brazil is described, considering the institutional
environment of the formation of the new state and
the distribution of functional competencies made
in the Constitution (1). Next, we report the
scientific differences between Visconde do
Uruguay and Joaquim Antonio Ribas, because
they founded administrative legal thought in the
country (2). The method used was hypothetical-
deductive, as it observes the organization of the
State and Government in the first Brazilian
constitution and  establishes a general
proposition, and also starts from general
arguments, to conclude that the constitutional
monarchy constituted was not liberal, since it
maintained slavery and the union between State
and Church. The procedures are descriptive and
comparative  of  descriptions of legal
historiography, using primary sources (legal
texts and works of legal doctrine of the time) and
works of political philosophy, history of law,
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de direito administrativo relacionadas ao tema.
Conclus6es parciais foram lancadas ao longo da
exposicéo, e restam sintetizadas ao final.
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constitutional law and administrative law related
to the theme. Partial conclusions were released
throughout the exhibition, and are summarized at
the end.

Keywords: Constitutional Charter of 1824;
Government; Administration; Differentiations;
Legal Science.

Revista do Instituto Histdrico e Geografico Brasileiro, Rio de Janeiro, v. 185, n. 496, p.325-349, 2024
https://doi.org/10.23927/revihgb.v.185.n.496.2024.227

Pagina | 326


https://doi.org/10.23927/revihgb.v.185.n.496.2024.227

Introducéo

As revolugdes liberais do final do século XVIII seguiram, no geral, um itinerério,
ao criar o “tempo constitucional” — 0 acoplamento entre direito e politica -, sob o
pressuposto de que este haveria de ser lei, geral e abstrata, emanada de um poder soberano
(rei ou povo), valido em um determinado territorio. Assim, uma vez derrubadas as
monarquias, era preciso produzir um direito escrito novo, voltado para a propria realidade
historico-politica do Estado, e promulgar leis escritas que protegessem o direito de
propriedade privada e a liberdade contratual em &mbito privado, punissem os atentados
contra a propriedade e a liberdade e garantissem a liberdade de comércio. O itinerério do
movimento constitucionalista foi descrito por Bartolomé Clavero como uma questéo de
cultura da Modernidade para efetivar uma sequéncia: “Revolucdo, Declaracao (de
Direitos), Constitui¢do e Codificacdo™, e, na Franga, realizou-se o programa completo.
A Constituicao foi estruturada como a lei que rege o espaco publico (politico), a unidade
da distingdo entre politica e direito; a codificacao civil, como a ‘constitui¢ao’ do ambito
privado (familia, propriedade, contrato).

John Locke distinguiu o processo de criagdo da comunidade politica (ou da nacéo)
do processo de constituicdo do governo (poder de fazer e executar as leis), como dois
momentos l6gicos e sucessivos®. Afirma, segundo isso, que o governo é o exercicio dos
poderes Legislativo, Judiciario, Executivo e da Prerrogativa. Para ele, o Legislativo inclui
o Judiciario, porque tém idéntica funcdo de estabelecer o direito* e 0 Executivo, que aplica
a forca para assegurar a observancia das regras, inclui a Prerrogativa, “discri¢ao de quem
dispde do poder executivo (o rei ou 0 povo), ou “o poder de agir de acordo com a discri¢ao

a favor do bem publico, sem a prescrigio da lei e muitas vezes mesmo contra ela”>.

2 CLAVERQO, Bartolomé. Codificacion y constitucién — Paradigmas de um binomio. Quaderni Fiorentini
per la Storia del Pensiero Giuridico, vol. 18. Florenca, 1988, p. 84.

3 LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre O Governo (Ensaio relativo a verdadeira origem, extensédo e
objetivo do governo civil). Sdo Paulo: Abril Cultural, Colegido “Os Pensadores”, 1979, p. 83.

4 BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1997,
pp.232-233. Essa visdo decorre do fato de que Locke esta inserido na tradicdo do Common Law, em que
as regras do direito sdo produzidas nos tribunais.

SLOCKE, Segundo Tratado Sobre O Governo, p. 98.
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Descreve, entdo, a Prerrogativa como soberania originéria e faculdade administrativa do
rei®.

No Brasil, ndo houve propriamente revolugcdo. O processo de emancipacao
politica em relacdo a Portugal iniciou em 1808 e teve seu apice no periodo que vai de
1822 a 1831. A consolidagdo da independéncia se daria em 1824, marco formal da
construcdo do estado nacional, cuja territorialidade formou-se a partir da
ocupacdo/conquista e da expansdo portuguesa no continente americano. Assim, apos a
independéncia, o Imperador e a Assembleia Geral Constituinte e Legislativa decretaram
a Lei de 20 de outubro de 1823, que declarou em vigor as leis vigentes no Brasil até 25
de abril de 1821, enquanto ndo se organizasse um novo cddigo e elas ndo fossem
especialmente alteradas (art. 1°) ’. Desse modo, em grande medida, o direito anterior
vigente foi recepcionado. Esse direito € que vai ser objeto de reforma, e de nova
“fundagdo”, a partir da outorga da Constitui¢ao, em 1824.

Por outro lado, com a criagdo dos cursos juridicos, em S&o Paulo e em Olinda®,
iniciou-se a formacdo dos juristas nacionais. Desses cursos juridicos, sairam os quadros
burocraticos mais importantes do Império e, a partir do trabalho deles, inicia a construcao
de uma cultura juridica propriamente nacional. Pimenta Bueno® (S&o Paulo), Visconde
do Uruguai® (Sdo Paulo), Antonio Joaquim Ribas!! (S&o Paulo), Tobias Barreto (Olinda),
Teixeira de Freitas (Olinda/Sdo Paulo) e outros, se destacaram: foram os primeiros
intérpretes da Constituicdo e os artifices de um pensamento juridico brasileiro. Visconde

do Uruguai e Antonio Joaquim Ribas, o primeiro estadista, 0 segundo, professor'?, com

® LOCKE, Segundo Tratado Sobre O Governo, p. 98-100; YOLTON, John W. Dicionario Locke. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1996, p.198.

" Texto integral disponivel in: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/anterioresal824/lei-40951-20-
outubro-1823-574564-publicacaooriginal-97677-pe.html, acesso 27jul2024.

8 LOPES, José Reinaldo Lima. O Direito na Historia. LicGes Introdutdrias. 12 Ed. S&o Paulo: 2000, p.
324; FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacdo da cultura juridica nacional e os cursos juridicos no Brasil:
uma analise preliminar (1854-1879). Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija de Estudios sobre la
Universidad, Madri, v. 8, n.1, p. 97-116, 2005, p. 98.

° PIMENTA BUENO, José Antonio. Direito Pdblico Brazileiro e Analyse da Constituicao do Império. Rio
de Janeiro: Typographia Imp. Const. De J. Villeneuve E.C, 1857. Texto completo publicado no sitio da
Biblioteca do Senado Federal. Disponivel in https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/185600, acesso
11jul2024.

10 Texto integral do Ensaio sobre o direito administrativo in: CARVALHO, José Murilo (org). Visconde
do Uruguai. S&o Paulo: Editora 34, 2002 (Colecdo Formadores do Brasil).

1 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: F.L.Pinto & C., Livreiros-
Editores, 1866.

12 Na pagina de rosto, Ribas informa que seu trabalho estd destinado “ao uso das aulas das Faculdades de
Direito do Recife e S.Paulo”.
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idéntica formacdo, se ocuparam da diferenciacdo entre “governo” e “administracdo”, em
suas obras, publicadas em 1862 e 1866, respectivamente, e nelas, diferenciam os
principios de uma nova ciéncia: o direito administrativo. Tais observacdes e construcdes,
feitas mais de 30 anos depois dos eventos, igualmente constituiram a ordem juridica
nacional, porque & ciéncia do direito cabe fazer a autodescri¢do do sistema, produzindo
diferenciac@es, que possibilitam o conhecimento das alternativas possiveis, a partir de
distingdes, e fundamentam decisoes.

Postas essas premissas, este ensaio tem por objeto relatar a invencdo do tempo
constitucional no Brasil - os fatos da histdria politica e o pensamento juridico que os
descreveram — na perspectiva da distincdo entre Governo e Administracdo. Partindo da
compreensdo de constituicdo como a unidade da diferenca entre politica e direito
(acoplamento estrutural), e de que o direito é parte integrante dos eventos, em um
primeiro momento, descreve-se a constituicdo do Estado e do Governo do Brasil,
considerando-se 0 ambiente institucional da formagdo do novo estado e a reparticdo de
competéncias funcionais feita na Constituicdo de 1824 (1). A seguir, trata-se de relatar
como a diferenciacdo entre “Governo” e “Administracdo” foi tratada pelos primeiros
intérpretes, especialmente o Visconde do Uruguai e Joaquim Antonio Ribas, porque eles,
separando um “antes” e um “depois” dos eventos, fundaram o pensamento juridico
administrativista no Pais (2). O método utilizado foi o hipotético-dedutivo, porque
observa um fenémeno particular (a organizacdo do Estado e do Governo na 12
constituicdo brasileira) para estabelecer uma proposicao geral, qual seja, que os juristas
sdo artifices da constituicdo, na medida em que produzem distin¢Ges e diferenciaces,
como também parte de argumentos gerais (construcdo do Estado de Direto), para concluir
que a monarquia constitucional constituida ndo foi nada “liberal”, pois manteve a
escravidao e a unido entre o Estado e a Igreja, o que ndo foi criticado por seus intérpretes
(indutivo). Os procedimentos sdo descritivos e comparativos de descricdes da
historiografia juridica, recorrendo-se a fontes primarias (textos legais e obras de doutrina
juridica da época) e a obras de filosofia politica, de histéria do direito, de direito
constitucional e de direito administrativo relacionadas ao tema. Conclusbes parciais

foram langadas ao longo da exposic¢éo, e restam sintetizadas ao final.
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1 A constituicdo do Estado e do Governo no Império do Brasil —a inven¢ao do tempo

constitucional

A Constituicdo de 1824, em que pese ser fruto de um processo que criou um novo
corpo politico (independéncia), e ter seu primeiro texto organizado por uma Assembleia
Constituinte, acabou sendo outorgada, em 25 de marco de 1824, combinando dois
principios opostos: um que organizava a desigualdade, que separava 0 monarca dos
suditos, e outro, que se alimentava da igualdade entre os cidaddos. José Bonifacio
argumentou que o processo de unido nacional devia ser constituido por um amalgamento
(alianca brasileiro-Tupi)'®, com o rei aceitando um parlamento adequado para criar
instituicGes liberais, e os liberais aceitando um rei até que a sociedade civil fosse
homogénea, com a extincdo da escraviddo — mas, perdeu. O monarca, que estava
governando com o apoio dos comerciantes-fidalgos e donos do trafico negreiro, preservou
os valores do Antigo Regime!, dissolvendo a Assembleia Constituinte, em 12 de
novembro de 1823, e mostrou que o governante tinha muitos adeptos. Aproveitando
muito do que fora elaborado pelos deputados, o imperador descreveu a Prerrogativa como
Poder Moderador, e imp6s um modelo autoritario e centralizado de Estado, numa

sociedade escravista e com muitas desigualdades regionais, como a seguir descrito.

1.1 O ambiente institucional (politica)

Se 0 processo de ocupacdo e povoamento do territorio brasileiro ndo foi uniforme,
0 processo de descolonizacdo também ndo o foi. Assim, primeiro foi necessario articular
uma unidade politica em torno de um projeto que subordinava as regides (com diferentes
processos historicos) a um centro de poder. D. Pedro |, fiador da unidade brasileira,
assegura ndo so a condic¢do de Reino, como a autonomia do Brasil. Por meio do Decreto

de 3 de junho de 1822, que convocava uma “Assembleia Geral Constituinte e

13 José Bonificio de Andrada Silva ainda sustentou, em outro texto, que “o mulato deve ser a raca mais
ativa e empreendedora; pois relne a vivacidade impetuosa e a robustez do negro com a mobilidade e
sensibilidade do europeu; o indio é naturalmente melancélico” e, por isso, é preciso misturar por casamento
indios e brancos, indios e mulatos, “mas ndo negros”, j& que ambos sdo preguigosos € voluptuosos.
ANDRADA E SILVA, José Bonifacio. Projetos para o Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998,
pp. 126-128.

14CALDEIRA, Historia da riqueza no Brasil, p. 215.
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Legislativa™®®, inicia-se o processo de tornar o territorio uma nagdo auténoma, com um
governo central, tratado como questdo interna de seus habitantes, a partir do ato formal
de independéncia. Todavia, a autoridade do novo governo era exercida em apenas uma
parte do territério (aquela que aceitava a independéncia) até, pelo menos a instalacao
efetiva da Assembleia Constituinte, que tinha a missao de repartir o poder entre 0 monarca
e os representantes eleitos. Chegara o momento de “limitar o arbitrio e definir a esfera da
igualdade perante a lei. De cortar privilégios e limitar os poderes do governo” *°.

De outra parte, a aclamacéo de D. Pedro como primeiro imperador do Brasil, em
12 de setembro de 1822, e o “juramento prévio” da Constitui¢do, em 12 de outubro do
mesmo ano, explicitou as posicdes ideoldgicas divergentes, que apontavam para a
existéncia de liberais democraticos, considerados republicanos, especialmente em razédo
da influéncia dos processos de descolonizacdo nos paises do Prata. O governo,
estabelecido no Rio de Janeiro, e ja& com dominio parcial na regido (Provincia da
Cisplatina), ndo conseguiu evitar que novas ideias circulassem e fossem divulgadas,
principalmente aquelas alicercadas no direito das gentes, o que ameacava 0 Sistema
politico vigente (monarquico e absolutista). Por isso, ao prever o veto absoluto do
imperador, o termo do juramento acabou consolidando um “6dio implacavel” ao sistema
republicano?’.

Assim, se existia algum “liberalismo” no Brasil, ndo se confundia com
democracia, embora tenha inspirado uma declaracdo de direitos, como esta explicitado
no artigo 174 da Constituicdo. Esse liberalismo estava muito mais ligado as lutas contra
o sistema colonial, a antiga administragdo, os monopdlios e o controle dos portugueses
sobre o comercio transnacional. Apés a independéncia, a luta liberal se articulou contra o
absolutismo do Imperador e a centralizagdo nacional, e pelo federalismo, “a partir das
disputas entre as oligarquias locais” 8. Por “povo”, os liberais entendiam somente os

livres e cidaddos ativos, excluidos determinados grupos sociais. Na visdo da elite politica,

15 Texto in: LOPES, José Reinaldo Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos.
Curso de Histdria do Direito. Sdo Paulo: Método, 2006, pp.308-3009.

16 CALDEIRA, Jorge. Historia da riqueza no Brasil. Cinco séculos de pessoas, costumes e governos. Rio
de Janeiro: Estacdo Brasil, 2017, p. 209.

PICOLLO, Helga Iracema Landgraf. O processo de Independéncia do Brasil. In. BOEIRA, Nelson,
GOLIN, Tay. Historia Geral do Rio Grande do Sul. Império. Volume 2. Passo Fundo: Charles Pimentel
Editor, 2006, pp. 19-37, p. 33.

18 LOPES, José Reinaldo Lima. O Direito na Histéria. LicBes Introdutdrias. 12. Ed. S&o Paulo: 2000, p.
272.
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ndo havia equivaléncia entre nacdo e todo o corpo social, e 0s excluidos (escravos e
pobres) eram vistos como inimigos externos, que deviam ser mantidos sob controle
estatal'® .

No “Manifesto de 16 de novembro de 18237, D. Pedro I justifica a dissolucao da
Assembleia Constituinte referindo-se a “diversos e continuados ataques ao Poder
Executivo”, ao crescimento do espirito da “desunido” e dos partidos com caracteristicas
de fac¢do, a discordia semeada entre brasileiros e portugueses, “por meio de periodicos,
escriptos com manhoso artificio, e virulencia, procurando destruir a forca moral do
Governo, e ameacar minha imperial pessoa”?. Dias antes?!, 0 monarca criara um novo
Conselho de Estado, o que ja era uma pratica nos tempos do Antigo Regime (no Brasil e
nos paises europeus), ¢ havia se acomodado “ao Estado social que a revolugdo criou” ??,
existindo no Brasil desde 16 de fevereiro de 1822, sob a denominacdo de Conselho dos
Procuradores Gerais das Provincias do Brasil?®. O Conselho criado por D. Pedro I tinha
a tarefa de fazer novo projeto para a Constitui¢ao e tratar “dos negocios de maior monta”
e, nele, tiveram assento os entdo Conselheiros de Estado, 0 Desembargador do Paco e trés
Conselheiros da Fazenda. A estrutura do novo governo vinha do antigo, e contava ainda
com o Conselho Supremo Militar e o Erario Régio.

Ao descrever o Poder Moderador, o imperador introduz a Prerrogativa no
sistema, porque o define como “a chave de toda a organizagdo Politica e ¢ delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutengdo da Independéncia,
equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Puiblicos” (art. 98)?*. A inspiracéo é, claramente,
o modelo das chamadas “Constituicoes da Restauracdo”, na Franca, e das Constitui¢des

dos principados alemées, apds a Acta Federal de Viena, de 1815%. De modo geral, tais

19 PICOLLO, Histoéria Geral do Rio Grande do Sul, p. 28.

20 Texto integral in: LOPES, José Reinaldo de Lima et al. Curso de Histéria do Direito, p. 319.

2113 de novembro de 1823.

22 TOCQUEVILLE, Alexis. O Antigo Regime e a Revolugdo. Colegio “Os Pensadores”. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1979, p. 335. Conforme o autor, a centralizacdo administrativa - sinal e comeco da Revolugdo -,
foi Ginica instituicdo “que se pode acomodar ao Estado social que a revolugdo criou”, porque serviu aos
interesses e as concepgdes em voga entre os revolucionarios.

23 Texto in: LOPES, José Reinaldo de Lima et al. Curso de Histdria do Direito, pp. 301-302.

24 Sobre o Poder Moderador ser a “chave” da organizagdo politica, FRANCO, Afonso Arinos Mello.
“Introdugdo” a edi¢do fac-similar da Constituicdo do Império do Brasil e da Carta portuguesa de 1826. In:
O Constitucionalismo de D. Pedro no Brasil e em Portugal. Rio de Janeiro: Arquivo Nacional, 1972. p. 28
%5 Nesse passo, convém lembrar que a Coroa Portuguesa (e brasileira) estava unida ao Império Austro-
Hungaro, pelo casamento do Principe D. Pedro, com D. Leopoldina, filha do Imperador Francisco I, da
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constitui¢des foram chamadas de “carta” — termo de origem medieval —, que significava
pacto entre o principe e os suditos. Tal modelo foi adotado para designar a conciliagdo
entre os principios revolucionarios e monarquicos, com a participacdo dos monarcas em
todos os poderes, de modo que a coordenacéo entre os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario se realizava na pessoa do rei, chefe supremo do Estado?®. Enfim, as cartas da
Restauracdo afirmavam o poder constituinte do rei, contraposto ao poder constituinte do
povo?’. Nos principados alemées, por exemplo, 0 modelo serviu para reestabelecer o que
“ainda podia salvar-se do Sacro Imperio romano-germanico”, e aos proprios soberanos?®.
Na Franca, a partir da Constituicdo Senatorial (6 de abril de 1814), da Carta
Constitucional de 4 de junho de 1814 e da Carta Constitucional de 1830, os principios
revolucionarios foram conciliados com o principio monarquico, ganhando novos
contetdos e esse modelo foi parcialmente adotado pela Constituicdo do Império do
Brasil?®. O imperador consentiu em abrir mio de parte de suas prerrogativas, sendo a
Constituicdo outorgada fruto de atos constituintes unilaterais singulares — do monarca e
de assembleias especificamente (mas ndo necessariamente) convocadas para aprova-los
— como o seriam também a Constituicao de Portugal, de 1822, ou brasileiras de 1891 e
de 19343,

No que condiz com o modelo liberal republicano, duas opgdes diferentes se
impuseram. Nos EUA, a forma republicana ndo foi democratica, como se depreende dos

textos de Madison®, que afirma o poder do povo e evita a tirania das maiorias pela divisdo

Casa Habsburgo (Austria). D. Jo&o VI foi um dos principais monarcas da alianga de Viena, o tinico que néo
se submeteu a Napoledo Bonaparte, transferindo a Corte para o Brasil, em 1808.

%6 BASSI, Franco. Il principio della separazione dei potere (evoluzione problematica). Rivista Trimestrale
di Diritto Pubblico. Ano XV, n. 1. Mildo: Giuffre, 1965, p. 75.

2l SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucién. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, s/d ,p. 61.
8 HATTENHAUER, Hans. Los fundamentos histérico-ideologicos del Derecho Alemén. Entre la Jerarquia
y la Democracia. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 22 ed. 1981, p. 110.

2 A Carta Constitucional de 1828, outorgada por D. Pedro IV (D. Pedro 1), em Portugal, iria reproduzir
mais fielmente o conteldo das Constituicdes da Restauracdo. Nela, repete-se a descricdo do Poder
Moderador da Constituicdo do Império do Brasil (1824).

30 Constituigdo liberal, obra das Cortes Constitucionais eleitas em Portugal, Brasil e nos territérios
portugueses na Africa e Asia, apds a Revolucio do Porto (1820), formalizaria o Reino Unido de Portugal,
Brasil e Algarves (criado por D. Jodo VI no Rio de Janeiro, em 1815). Ndo vigorou no Brasil porque foi
aprovada em 23 de setembro de 1822, ja tendo havido a proclamacéao da independéncia 14 dias antes (07
de setembro).

31 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 52 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 302.
32 MADISON, in: HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Colecdo “Os
Pensadores”. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 118.
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dos poderes e por limites impostos pelo Judiciario®. J4 o modelo francés, de 1793,
inspirado em Rousseau, acolhe a tese da “boa democracia”,®* sustentada pelos jacobinos,
e consagra a supremacia das leis , a unidade e a indivisibilidade do povo francés. Nestas
condig¢des, a democracia “boa” ¢ a do Estado Popular, cuja principal virtude ¢ a igualdade
e a preferéncia ao interesse publico. Tal igualdade deve ser real (econdmica) e deve ser
estabelecida por leis e pela taxacdo dos mais ricos, com a finalidade de reduzir as
diferencas econdmicas®. Esse foi o modelo de republica adotado nos paises do Prata

(Argentina e Uruguai)®, que os monarquistas brasileiros tanto temiam.

1.2 A estruturagdo do Governo e a reparticdo de competéncias funcionais (o direito)

No preambulo da Constituicdo®’, o governante explicita a filiagdo ideoldgica,
afirmando-se “por graga de Deus” (teoria do direito divino dos reis), imperador
constitucional e defensor perpétuo da nacao; quer dizer, a partida, declara a conciliacdo
entre o principio monarquico e a soberania popular, de dificil concretizacdo na
temporalidade®. O Titulo | constitui, no artigo 1°, o Império do Brasil como associac&o
politica de todos os cidadaos brasileiros (os livres, sejam eles ingénuos ou libertos, nos
termos do artigo 6°), e define, nos seguintes, a organizacdo fundamental do Estado e como
esta estruturado o poder. A forma do Estado (como se reparte territorialmente o poder) é
a do Estado Unitario (art. 2°) — “o territorio ¢ dividido em Provincias na forma em que
atualmente se acha”; o governo (como se designa o chefe do Estado) é uma Monarquia
(Império); o sistema de governo (0 modo como se da a reparticdo, organizacao e

relacionamento funcional dos poderes do Estado) é o de uma Monarquia Constitucional,

33 HAMILTON ou MADISON, O Federalista, p. 162

3 BENOIT, Francis-Paul. Montesquieu inspirateur des Jacobins/La théorie de la “bonne démocratie .
Revue du Droit Public et la Science Politique en France et a I’Etranger. Paris: Librairie Générale du Droit
et de Jurisprudence,1995, passim.

VOVELLE, Michel. Jacobinos e jacobinismo. Bauru: EDUSC, 2000, pp.56-57; MALBERG, Carré de.
Contribution a la Théorie générale de I’Etat. Paris: Sirey, 1922, p. 42.

3% GONZALES, Ariosto. Las primeras formulas constitucionales en los paises del Plata (1810-1814).
Montevideo:Barreiro Y Ramos S.A Editores, 1962, p. 27.

37 Texto, na integra, in: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm, acesso em
27jul2024.

3 Hattenhauer e Carl Schmitt apontam a contradicdo dessas constituicdes, na medida em que os principes
ndo podem reconhecer a soberania dos representantes, porque, ao fazé-lo, anulavam a deles.
HATTENHAUER, Los fundamentos histérico-ideologicos del Derecho Aleméan ,pp. 112-113; SCHMITT,
Teoria de La Constitucidn, pp. 59-60.
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conforme o artigo 3°. Por que é uma monarquia hereditaria, vinculada a Igreja de Roma,
pelos artigos 4° e 5°, fica estabelecido que a Casa de Braganca € a dinastia imperante, e
que a nacdo possui uma religido oficial, a Catolica Apostolica Romana, de modo que
outras religides sao permitidas “em seu culto doméstico”, isto ¢, desde que “sem foérma
alguma exterior de Templo”.

De outra parte, quando ao regime de governo, que diz respeito a0 modo como se
define, de forma integrada, a questdo do fundamento, funcionamento e finalidade do
poder, institui-se uma monarquia constitucional autoritaria, uma vez que os poderes
legislativo e judiciario estdo, em dGltima ratio, submetidos & sancdo e ao poder do
imperador, ainda que este Gltimo seja considerado formalmente, independente®® (art. 13%°,
art. 98, art. 154), e, dentre os livres, estdo excluidos da cidadania as mulheres, os menores
de 25 anos (com excecdes), os filhos-familia, os religiosos e 0s que nao tém determinada
renda (artigo 91, incisos | a V). Nas elei¢cdes de Deputados, Senadores, e Membros dos
Conselhos de Provincias (eleicdo primaria), votavam todos os que podiam votar na
Assembleia Paroquial, com excecao dos que ndo tinham renda, libertos e criminosos (art.
92). Os membros do Conselho de Estado devem ser nomeados pelo Imperador (art. 137),
a forca militar obedece ao Poder Executivo (Imperador) e toda a Nacdo, a Igreja Catdlica
Apostolica Romana (art. 5°).

Quanto a competéncia funcional, a Constituicdo de 1824 reconhece quatro
poderes (funcBes) no novo Estado: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder
Executivo, e o Poder Judicial (art. 10°). A Coroa e o Legislativo (Assembleia Geral,
composta de duas cAmaras), exercem a Chefia do Estado — a soberania — **. No particular,
cada casa da Assembleia Geral possui algumas competéncias privativas. Cabe a Camara
dos Deputados, eletiva e temporaria, no que diz respeito a iniciativa das leis, decidir sobre
impostos (art. 36, inciso I); recrutamentos (inciso I1) e a escolha de nova dinastia, em caso
de extincéo da operante (inciso I1). O controle da administracéo publica e a apuracgéo de

% Artigo 151: “O Poder Judicial independente, € sera composto de Juizes, e Jurados, os quaes terdo logar
assim no Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem”.

40 Artigo 13: “O Poder Legislativo é delegado a Assembléia Geral com Sanc¢io do Imperador”.

4O artigo 11 define o poder de ultima instdncia (soberania), em sua face externa e interna: “Os
Representantes da Nagdo Brazileira sdo o Imperador, e a Assembléa Geral”. Pelo artigo 15, por exemplo,
sdo atribuicBes da Assembleia, com a san¢do do Imperador, decidir tudo o que diga respeito a Coroa e sua
sucessdo (incisos | a VII), fazer leis interpreta-las, suspendé-las e revogéa-las (inciso VI11), velar pela guarda
da Constituicdo, e promover o bem geral (inciso IX) e conceder ou negar entrada de forcas estrangeiras de
terra e mar dentro do Imperio, ou em seus portos (inciso XII)”
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crimes de responsabilidade de Ministros de Estado e Conselheiros de Estado, também é
atribuicdo da Camara dos Deputados, nos termos do artigo 37 e incisos. Ja ao Senado,
eleito em procedimentos nas Provincias, com representantes vitalicios (art. 40), compete,
exclusivamente, conhecer delitos individuais cometidos pelos membros da familia
imperial, ministros de Estado, conselheiros de Estados e senadores, assim como os delitos
dos deputados, durante o periodo da Legislatura (art. 47, inciso I); os crimes de
responsabilidade de secretarios e conselheiros de Estado (inciso 1l); convocar a
Assembleia quando o Imperador ndo o faca, no tempo determinado na Constitui¢éo
(inciso III), e para a eleicao de regéncia, “nos casos em que ella tem logar, quando a
Regencia Provisional o ndo faga” (inciso IV).

No que condiz com o exercicio do Poder Legislativo, a Constituicdo prevé modos
pelos quais um poder pode paralisar o outro pela mutua faculdade de impedir, adaptando
a tese de Montesquieu as condigBes locais*2. Assim, nos termos do artigo 53, 0 monarca,
que € o Chefe do Poder Executivo, por meio de seus ministros, pode fazer propostas de
lei; podia também negar-lhe san¢édo (veto com efeito suspensivo). Se ndo o fizesse dentro
de 30 dias, presumia-se que a negava expressamente. Se ja tivesse negado a san¢do em 2
antecedentes legislaturas, reputar-se-ia um “decreto obrigatdrio” (art. 67).

J& no que concerne ao Poder Executivo, o texto constitucional prevé sua
organizacdo também nas Provincias, que deve ser exercido por um Presidente, um
secretario e um comandante de armas, auxiliado por um Conselho Geral e pelas Camaras
dos distritos, temporarios e eletivos (artigos 71 a 81). No &mbito nacional, o Imperador
detém o Poder Executivo (administracdo em sentido estrito) e o0 exerce por meio de seus
ministros (art. 102), para além de ser o delegado do Poder Moderador (artigo 98). Assim,
as suas principais atribuices executivas sdo convocar a Assembleia Geral, nos termos da
Constituigdo (art. 102, inciso I), nomear bispos e prover os beneficios eclesiasticos (inciso
I1), nomear magistrados e prover os empregos civis e politicos (Il, 111 e V), chefiar as
forcas armadas e nomear embaixadores e demais agentes diplomaticos (V, VI), além de

suas funcdes de Chefia de Estado (incisos VIl a XV).

42 Montesquieu distinguiu estatuicdo e impedimento, entendendo pela primeira faculdade, “o direito de
ordenar por si mesmo” e, pela segunda, “o direito de anular uma resolu¢do tomada por qualquer outro” (EL,
X1, VI, p. 96). O Executivo pode participar da legislacdo através do veto, mas néo exerce a faculdade de
estatuir” (EL, X1, VI, p. 99) . Texto editado por KRIEGEL, BLANDINE. Textes de Philosophie Politique
Classique. Colecdo Que sais-je? Paris: Presse Universitaires de France, 1993, pp. 90-101.
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O Poder Moderador se exerce com a nomeacao de senadores (art. 101, inciso I), a
convocacdo da Assembleia Geral (inciso 1), a san¢éo as leis (inciso 1l1), a aprovacao ou
suspensdo de resolucdes dos Conselhos Provinciais (inciso V), a prorrogacdo ou
adiamento a Assembleia Geral, e a dissolucdo Camara dos Deputados (inciso V), a livre
nomeacédo de ministros de Estado (inciso V1), a suspensdo de magistrados (V11), o perdao
criminal e a concessdo de anistia (incisos VIII e IX). O Imperador, no exercicio de tal
poder (Prerrogativa) e na condicdo de Chefe do Poder Executivo em sentido estrito
(Administracéo), era auxiliado pelo Conselho de Estado®, com extensas atribuicdes, nos
termos dos artigos 137 e seguintes da Constituicio**. Em suma, o Imperador deliberava,
mas ouvia o Conselho.

Dentro de tais limites, sdo reconhecidos direitos subjetivos publicos aos cidaddos
(direitos civis e politicos), conforme o Titulo 8° (Das Disposi¢cdes Geraes, e Garantias
dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros). No que diz respeito a matéria
constitucional, que ndo pode ser disposta por legislacdo ordinaria (novidade
institucional), o artigo 178 declara que s6 o que “diz respeito aos limites, e atribui¢des
dos Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e individuais dos cidaddos” deve assim ser
considerado. Garante-se a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos,
porque estes tém por fundamento “a liberdade, a seguranga individual e a propriedade”,
no artigo 179 e seus incisos (declaracdo de direitos).

Os anos seguintes a outorga da Constituicdo foram de intensa elaboragédo
legislativa, com a promulgacdo da Lei de Constituicdo e Composicdo do Supremo
Tribunal de Justica, de 18 de setembro de 1828%, do Codigo Criminal, de 1830, que
reformou o titulo V das Ordenacdes Filipinas e concretizou 0s novos principios gerais de

politica criminal, estabelecidos no art. 179 da Constituicio*®, e do Codigo de Processo

43 Na expressdo de Jodo Camilo de Oliveira Torres, o Conselho de Estado foi “o cérebro da monarquia”,
pois “a ele afluiram todos os assuntos que deviam ser decididos e dele partiam todas as decisdes. E nele as
decisdes se tomavam”. LOPES, José Reinaldo. O Oraculo de Delfos. O Conselho de Estado no Brasil-
Império. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 112.

4 «Art. 142. Os Conselheiros serdo ouvidos em todos os negocios graves, e medidas geraes da publica
Administracdo (...) em todas as occasides, em que o Imperador se proponha exercer qualquer das
attribuicGes proprias do Poder Moderador, indicadas no Art. 101, 4 excepgdo da VI”.

4 Texto in: LOPES et al. Curso de Histdria do Direito, pp.427-434.

4 Abolicdo de tortura e das penas cruéis, pessoalidade das penas, etc.

Revista do Instituto Histdrico e Geografico Brasileiro, Rio de Janeiro, v. 185, n. 496, p.325-349, 2024
https://doi.org/10.23927/revihgb.v.185.n.496.2024.227
Pagina | 337


https://doi.org/10.23927/revihgb.v.185.n.496.2024.227

Criminal de Primeira Instancia, em 1932%', obra descentralizadora elaborada pelos
liberais, apos a rentncia de D. Pedro | (1831), e que foi reformado no 22 Reinado, em
1841. Apds a reforma de 1831, cuja tendéncia foi a de eliminar os residuos absolutistas
da Constituicio e reforcar seus aspectos federativos*, o império atingiu seu ponto de
equilibrio com um governo conservador e uma centralizagdo politica e administrativa
(1850). A legislacdo comercial foi codificada em 1850 (Codigo até hoje em vigor),
juntamente com legislacdo processual civil (Regulamento n. 737, de 1850)*°, mas o
Direito Civil permaneceu, até 1916, sem codificacdo propria. Enfim, a partir de 1850,
constituido o Império Brasileiro, e organizado, em linhas gerais, seu governo — seu direito
publico (politico em sentido estrito) — comecam a circular obras interpretativas de juristas

formados no Brasil. E 0 que se passa a tratar.

2 Governo e Administracdo na voz de seus intérpretes

Na medida em que o direito publico (politico) foi se consolidando, obras
doutrinérias especificas sobre o direito administrativo, principalmente as de Uruguai e
Ribas, surgiram, e estabeleceram as bases fundantes desse ramo cientifico no Brasil. Um
“novo direito” estava sendo inventado: um direito eminentemente politico, no qual se
inserem os problemas fundamentais da ciéncia politica, isto €, da relacdo entre o Estado
e 0 cidaddo™. Reproduz, em nivel constitucional, o processo de comunicacgio entre a
politica e o direito®® e isso foi explicitado pelos primeiros intérpretes da Constituicdo que
trabalharam com mais vagar a diferenciacdo entre “governo” e “administracao” (Estado),

como a seguir explicitado.

47 Texto disponivel in:  https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-29-11-1832.htm, acesso
11jul2024. O titulo V institui o Habeas Corpus, uma das primeiras garantias individuais do
Constitucionalismo. Ver: Habeas Corpus Act , editado pelo Parlamento Inglés, em 1679.

4 CARVALHO, José Murilo. Federalismo e Centralizagdo no Império Brasileiro: Histéria e Argumento.
In: Pontos e Bordados. Escritos de historia e politica. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1999, pp.155 e ss.
49 Texto disponivel in: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-737-25-novembro-
1850-560162-publicacaooriginal-82786-pe.html, acesso 11jul2024.

50 Cf. WEIL, Prosper. O Direito Administrativo. Coimbra: Livraria Almedina, 1977, p. 9.

51 Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. 1a. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2006, p. 39.
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2.1. O governo e a centralizacdo politica e administrativa na visdo de Uruguai

Uruguai, na introducdo do Ensaio sobre o direito administrativo (em que o autor se
explica), admite o transplante das instituicdes juridicas da Inglaterra e Franca, quanto aos
resultados praticos da administragdo. Aduz que, naqueles paises, o povo “tinha confianga
na justica, quer administrativa, quer civil, quer criminal”®?, e que examinou documentos
do Conselho de Estado, de 1812 a 1860, reuniu e estudou “sendo todos, quase todos os
escritores que escreveram sobre o direito administrativo da Franca, que é o mais completo
e desenvolvido” °3. Da mesma forma, inteirou-se das principais instituicoes
administrativas de Portugal, Espanha, Bélgica, Inglaterra e Estados Unidos. Como
método, o autor aduz que deu preferéncias as sinteses, “descendo das teses e principios

754 ¢ evitou a “intercalacdo de teorias, doutrinas e

gerais para as aplicacdes particulares
exposi¢des” que destruiram o nexo e o “sistema” que apresenta. Faz uma exposicdo
positiva e pratica, a partir de definicdes, divisdes, classificacbes e certas nocoes
primordiais do direito. Cita expressamente a existéncia, naquele momento, de duas obras
sobre o direito administrativo: “Elementos de direito administrativo comparado com o
direito administrativo francés”, escrito por Vicente Pereira do Rego, “lente” da
Faculdade de Direito de Recife, e “O direito administrativo brasileiro”, de Veiga Cabral,
seu “lente” de direito brasileiro na Academia de Sdo Paulo®. Afirma, ainda, que as
instituigdes administrativas do Pais requerem “sob muitos pontos, sem alteragdes das
bases constitucionais, desenvolvimento e melhoramentos consideraveis, preenchidas
muitas lacunas que apresentam”®. Levando em conta “os fatos proprios do pais”,
classifica e “desfia” a legislacdo administrativa, “pondo cada pe¢a da maquina no seu
lugar, analisando o modo pelo qual funciona o todo e cada uma das partes™ °’.

No primeiro capitulo do Ensaio, Uruguai faz definicdes, divisdes e distin¢des, com
referéncia expressa aos autores da época (e mais antigos) e ao Répertoire Dalloz (voz

“Direito”), a que teve acesso em razio de sua estadia na Europa (1855-1856)%¢. Macarel,

%2 URUGUAL, Visconde de. Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 67.

%8 URUGUAL, Visconde de. Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 69.

% URUGUAL, Visconde de. Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 70

% URUGUAL, Visconde de. Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 72

% URUGUALI, Visconde de. Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 74.

5" URUGUAL, Visconde de. Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 74.

% CARVALHO, José Murilo de. Entre a Autoridade e a Liberdade. In: CARVALHO, José Murilo (org).
Visconde do Uruguai. Sao Paulo: Editora 34, 2002 (Colecdo Formadores do Brasil), pp. 11-43.
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De Gérando, MM. Laferriere, Fouucart, Chaveau, Cabantous, Trolley, Serrigny, Guizot,
Dalloz (professores e/ou autores de direito administrativo) sdo os mais citados®. Com
esses fundamentos, e com base no ultimo titulo da Constituicdo, que garante a
inviolabilidade dos direitos civis e politicos e “se reduzem a trés pontos principais, a
saber: liberdade, seguranca individual e propriedade”, Uruguai diferencia Direito PUblico
Externo (direito das gentes) e o Direito Pablico interno (direito constitucional/politico e
direito administrativo), aduzindo que o direito constitucional diz respeito as matérias a
que regulam a forma de governo, a extensdo, limites e harmonia entre os poderes politicos
e as garantias do cidaddo e que o direito administrativo, “ci€ncia nova”, estd conformado
segundo “o tipo de legislagio especial que os autores tiveram em vista”,

Assim, tributario a licdo de Laferriére, entende que o direito administrativo
propriamente dito, ¢ “ciéncia da agdo e da competéncia do poder Executivo, das
administragdes gerais e locais e dos conselhos administrativos, em suas relagdes com os
interesses ou direitos dos administrados ou com o interesse geral do Estado™®, e ainda
distingue os seus dois objetos principais, quais sejam a organizagdo dos servicos publicos
e as relacdes de administracdo — direitos e deveres reciprocos dos administradores e
administrados. Reconhece, entretanto, que o direito administrativo “ndo se contém, nem
pode ser contido, nos limites estreitos de uma laconica defini¢io” 2.

Ja no terceiro capitulo, Uruguai defende a utilidade de uma distincdo entre
Administracdo e Governo, afirmando que tal diferenca, ainda que ndo expressa em leis,
resulta “da natureza das coisas, e do complexo jogo da legislacio”® e é mais pratica do
que tedrica. Segundo isso, “como governo, o Poder Executivo aplica por si so6 e

diretamente as leis de ordem politica”,% promulga e executa as leis, € o encarregado e

“depositario do pensamento politico”, dirige moralmente a Nacdo e suas relacdes com as

% Consenso entre administrativistas modernos é o entendimento de que o direito administrativo é sempre
particular, proprio de cada Estado no tempo histérico. Foi a estrutura do Estado Moderno e o
desenvolvimento de suas atividades que suscitaram os problemas que o direito administrativo veio a
solucionar. Por todos, ver: RIVERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995, pp. 35; 80.

80 URUGUALI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, pp. 82-83.

61 URUGUAL, Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 84.

62 URUGUAI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 85. No século XX, o jurista publicista Forsthoff
também reconhece que a Administragao ndo se deixa definir, mas tdo-somente descreve. In: FORSTHOFF,
Ernest. Tratado de Derecho Administrativo. Madrid: Instituto de Estudios Publcos, 1958, pp.279-280.

8 URUGUALI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 94.

6 URUGUALI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 90.
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demais nagdes; “como administrador, o Poder Executivo ndo aplica, nem lhe ¢ possivel
aplicar, por si s6 e diretamente, as leis da ordem administrativa”®®, é poder secundario e
subordinado ao poder politico. Por conseguinte, o ‘governo’ deve ser livre, seu poder ¢
mais ou menos discricionario, “sujeito somente as leis (em cuja confeccao intervém), a
opinidio e a representacdo nacional”®® e, finalmente, a “administracdo ¢ (...) a agdo vital
do poder politico e o seu indispensavel complemento. O poder politico é a cabega, a
administragdo o brago”.%’” Afirma, finalmente, que uma “vigorosa e bem combinada
organizacao administrativa” pode, com algumas modificagdes, servir a qualquer governo,
e da o exemplo da Franga, onde a administragdo monarquica sobreviveu®®. Se o trabalho
de Uruguai é o de um politico®, “construtor do império”, o de Ribas ¢ o de um professor’°,

ocupado em langar as bases do “sistema de direito administrativo”, a seguir sintetizado.

2.2 O “sistema” de direito administrativo (Ribas)

Coordenando a “vastissima e confusa legislagao administrativa”, e dela deduzindo
as bases do sistema, Ribas expde as no¢Ges mais sintéticas que decorrem das instituicdes
politicas e administrativas *. Com a “doutrina dos jurisconsultos e publicistas” sobre o
assunto e as leis administrativas, pretende construir uma “teoria verdadeiramente
scientifica deste ramo do Direito” 2. E organizada a exposicio em trés titulos ou temas,

que compreendem 0s principios do direito administrativo considerado como ciéncia

8 URUGUALI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 90.

% URUGUAI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 90. Dessa diferenciagdo partiu Ruy Cirne Lima,
em 1937, na sua obra-prima, “Principios de Direito Administrativo”, para argumentar que a Administracdo
¢ uma atividade impessoal vinculada pela finalidade, porque “sob administracdo, o bem se nido entende
vinculado a vontade ou personalidade do administrador, porém, a finalidade impessoal que essa vontade
deve servir”. Centrada nos conceitos de imparcialidade e de relacdo de administracdo, Cirne Lima
antecipou em 50 anos o artigo 37°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Ver:
CIRNE LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrativo brasileiro. 6% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 19, 21 e 51, em especial.

67 URUGUALI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 91

8 URUGUAI, Ensaio sobre o Direito Administrativo, p. 92. “Quando uma nagdo tem instituigdes
administrativas conformes aos bons principios, Uteis, protetoras, arraigadas nos habitos da populacéo, os
novos governos, dada uma mudanca politica, servem-se delas; apenas modificam uma ou outra base, um
0u outro principio, mas ndo as destroem, nem podem destruir”.

89 Uruguai ndo relaciona expressamente os textos da Constituicdo que usa para elaborar seu pensamento.
70 Se preocupa com descrever o direito administrativo e o direito constitucional a partir da Constituico,
citando expressamente as normas ali contidas, para fins didaticos.

"L RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, pp. 1-2.

2 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 3.
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(Titulo I); as ideias e conceitos elementares relativas a administragdo em geral, “as
relaces com os poderes politicos, &s condi¢des de sua organizacdo interna, & natureza de
suas fungdes, as classificagdes de seus agentes e formulas de seus actos” (Titulo 1) e as
regras que se referem aos administrados, “suas grandes classificagdes e direitos em geral”
(Titulo 111)7,

Apos fazer um excurso historico sobre a origem do direito administrativo, no qual
utiliza o direito romano, e asseverar que foi a Revolugéo Francesa que colocou esse ramo
do direito nos cddigos, citando De Gerando, aduz que a disciplina foi criada nha mesma
ocasido em que foi introduzida a cadeira de Direito Romano nas academias juridicas, com
o Decreto n. 608, de 16 de agosto de 185174, Com base no pensamento de De Gerando e
de Pimenta Bueno, afirma que o direito administrativo é a disciplina que fixa a natureza
das funcBes administrativas, estabelece a hierarquia funcional (burocrética), marca a
extensao do dominio administrativo e “da as regras de processo”, que devem ser aplicadas
nas relacdes entre administrados e a administracdo, isto €, aplicadas as relacBes
contenciosas’.

A partir dessa premissa, Ribas concebe o direito administrativo em sentido estrito
como verdadeira disciplina juridica e em sentido amplo, como o conhecimento sintético
das nogOes fundamentais das duas entidades — administracdo e administrados (i), a
exposicdo da organizacao administrativa (ii), o estudo das funcbes e servigos da
administragdo (atividades) (iii) e a “doutrina da competéncia e formulas da administracéo
contenciosa” (processo administrativo) (iv)’®. Ribas segue explicando que o direito
administrativo “abrange todos os preceitos positivos que constituem a administragdo e

dirigem a sua agdo” '’

e ciéncia “do jurisconsulto, que interessa a totalidade dos
administrados”. Com isso, o direito publico positivo é entendido por Ribas como o

conjunto de principios constitutivos do poder social e reguladores de sua acao, e divide-

8 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, pp.3-4.

"4 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 11.

S RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p.13. Pimenta Bueno, em seu trabalho, distingue o direito
publico como a “gerencia das relagdes das relagdes do cidaddo com o Estado” e distinguiu que tal geréncia
pertence “ao poder administrativo ou executivo” e subdivide-se em externa e interna, compreendendo
também o direito eclesiastico. O direito administrativo vem descrito como direito publico positivo ou
ciéncia — a teoria racional das competéncias. In: PIMENTA BUENO, Direito Pablico Brazileiro e Analyse
da Constitui¢do do Império, pp. 9-11.

6 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p.19.

T RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 24
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se em direito publico interno (governamental/constitucional e administrativo) e direito
publico externo (direito internacional ou das Gentes e direito eclesiastico). Conclui que
se € util para o estudo do direito administrativo o conhecimento das leis que organizam a
administracao, “nao menos util ¢ o dos principios que constituem o poder que nelas se
irradia, e todos os outros grandes poderes politicos”’®. E o direito constitucional, portanto,
quem fornece as no¢Oes, os fundamentos das normas que regulam a relagéo dos poderes
entre si e com os cidados (direitos politicos)”.

Partindo do texto constitucional (artigo 179, § 1°) e de Pimenta Bueno, o jurista,
ao tratar das fontes do direito administrativo, explicita a centralidade do Principio da
Legalidade (embora ndo use essa expressdo), aduzindo que somente a lei pode criar
direitos ou obrigacdes para os administrados®®. As fontes do direito administrativo,
portanto, sdo os atos do poder constituinte, “a Constituicdo Politica do Imperio, € o Acto
Adicional a ela”® | as leis e os atos do poder executivo (decretos, instrugdes, resolucdes,
pareceres, ordens, etc)®.

No que concerne a distin¢do entre “governo” e “administragdo”, Ribas desenvolve
a tese segundo a qual o Estado ¢ uma associagdo (perspectiva institucionalista) e que “as
divisdes do poder politico” dizem respeito as suas duas fungdes supremas: a de
“prescrever as normas que devem dirigir os associados, em relagdo ao interesse social”,
e a de concretizar essas mesmas normas®. Dai, ao Legislativo cabe editar normas gerais;
ao Executivo, tornar efetiva sua realizacdo. Conforme explana, o poder Executivo divide-
se em governamental, administrativo e judiciario. Chama o ramo governamental de

“politico”, em que o poder age como “governo”, com a “missdo moral e de

8 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p.28. Em 1955, o jurista alem&o Friz Werner cunhou a
expressdo de que “o direito administrativo € o direito constitucional concretizado” e a partir dai, tem sido
usada correntemente pelos juristas publicistas alemdes. Historicamente, o direito constitucional é mais
“recente” que o direito administrativo, ja que este Ultimo decorre da experiéncia da centralizacdo
administrativa feita na Franca, no Antigo Regime. Os administrativistas do século XX (europeus €
brasileiros) afirmam a “constitucionalizagdo” do direito administrativo como um processo institucional,
ocorrido ap0s a barbéarie nazista. Entretanto, essa compreensdo ja estava na base dos primeiros trabalhos
sobre o direito administrativo, produzidos no século XIX. Ver, por todos: COUTO E SILVA, Almiro. Os
individuos e o Estado na realizagdo de tarefas publicas, in. COUTO E SILVA, Almiro. Conceitos
Fundamentais do Direito no Estado Constitucional. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2015, pp. 242-268.

" RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p.28.

8 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, pp. 34-35

8L RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 36.

8 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, pp.37-41.

8 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 49.
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superintendéncia “, incumbindo-lhe “guiar as paixdes do povo para modera-las” e de
guiar a administraco. O seu limite é o Direito Plblico interno e externo 84,

Ja a Administracdo, cabe a geréncia pratica dos interesses publicos e sua missédo
resolve-se “na execucgdo das leis de interesse geral ou collectivo”, por meio de medidas
gerais, locais ou individuais, e o seu “codigo especial” sio as leis administrativas®®. Segue
aduzindo que a Constituigdo instituiu o Poder Moderador com “a suprema missdo de
superintendéncia, ponderacdo e direcio dos demais poderes”®, confiando-a
privativamente a um monarca hereditario, qualificado como Chefe supremo da nacao
(artigos 3° e 117) e seu primeiro representante (art. 98). Desse carater soberano emana
sua irresponsabilidade (art.99), quer dizer, seus atos ndo sdo sindicaveis (sdo livres).

Por outro lado, como chefe do Poder Executivo, 0 monarca tem atribuicdes que
sdo em parte governamentais, e em parte administrativas. As fun¢es administrativas sdo
exercitadas por meio de agente responsaveis (artigos 102 e 103), ministros de Estado e
funcionarios da hierarquia administrativa®’. Conclui que “o Imperador impera (Const. art,
4° 15 87°, 36 83°e 116), governa (Const. art. 98, 122-124, 126 e 127) e administra (Const.
Art. 1586, 37°§1°, 102, 142 ¢ 165)”%. Por conseguinte, a Administracio é o poder
executivo, abstracdo feita de suas fungdes governamentais. Se ao “Governo” compete a
direcdo, a inspiracdo pensamento geral e o impulso para a “Administragdo”, esta, ao
contrario, ndo ¢ livre, é “toda material ou mecanica”, cumprindo-lhe organizar os meios
praticos para por em acdo a realizacdo do pensamento governamental. Esta, portanto,
subordinada ao poder governamental, mas é independente em relacdo a organizacao dos
servicos publicos, “colocando a sua rectiddo e imparcialidade acima de todas as
consideragdes da politica”®®.

O trabalho de Ribas pode ser compreendido também como um texto de direito
constitucional. No final do Titulo II, em que trata da Administracéo, por exemplo, Ribas
explicita, nos capitulos IX e X, as “formulas dos actos administrativos” e os “decretos do
Poder Executivo”, produzindo um discurso de teoria constitucional da competéncia

funcional. Por outro lado, todo o Titulo Il trata de direito constitucional, porque, ali,

8 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 51.
8 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 52.
8 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 55.
87 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 56.
8 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 56.
8 RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, pp. 60-61.
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Ribas diferencia os administrados em nacionais (membros da associagdo politica),
estrangeiros e escravos “que de nenhuma associacdo politica fazem parte”, e assume que
por “administrados”, se deve entender toda a populagio do pais®. Isso € notavel, porque,
ainda que escravos sejam “coisa” do ponto de vista do direito privado, para ele, o direito
publico ndo os pode desconsiderar enquanto suditos do Império. Por isso, de um exame
cientifico do direito publico vigente no pais, deve constar a condi¢cdo dos escravos
principalmente porque a legislacéo civil Ihes concede alguns direitos, como aqueles que
dizem respeito & sua libertacio®. Leva em conta, portanto, que escravos si0 pessoas

humanas com parcial personalidade juridica, seguindo a tradi¢do do direito romano.

Considerac0es Finais

A primeira Constituicdo brasileira, ao inventar o tempo constitucional no Pais,
organizou o Estado e estruturou o poder como uma Monarquia Constitucional
autoritaria, porque fez interpretacdo particular da especializacdo funcional, memoria
poderosa da arquitetura do Estado Moderno. Partindo do modelo de organizagéo surgido
na Restauracdo das monarquias europeias e da tese da soberania originaria (divina) dos
monarcas, 0 governo do Pais foi organizado em quatro poderes (Legislativo, Judiciario,
Executivo e Moderador), em uma construcdo inédita até entdo, que conciliou o principio
monarquico e a soberania popular, de dificil concretizacdo na temporalidade. Por tal
releitura da “Prerrogativa” (poder discricionario do governante), os poderes Legislativo e
Judiciario estdo, em Gltima ratio, submetidos a sancdo e ao poder do imperador, ainda
que este ultimo fosse considerado, ao menos formalmente, independente. O autoritarismo
também se revela com a exclusao da cidadania de escravos, mulheres e pessoas sem renda
minima, entre outras exclusbes. O Estado nacional, recentemente nascido, tinha
propoésitos reformadores, se inseria na tradicdo unitaria e centralizadora do direito
portugués e foi constituido em uma sociedade viripotestal (s6 homens — livres ou libertos
— séo cidadéos), com a afirmacdo da superioridade dos brancos sobre os nédo-brancos
(indigenas, africanos e mulatos). A Constituicdo ndo se refere a eles, embora garanta

tambem aos cidaddos passivos direitos civis, como liberdade, propriedade e seguranga.

YRIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, p. 247.
%L RIBAS, Direito Administrativo Brasileiro, pp. 361-367.
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Uma das fungBes das constituicdes modernas é disponibilizar institutos juridicos
para a elei¢do politica, divisdo de poderes e diferenciacdo entre politica e administracéo,
porque estrutura a nogdo juridica do que seja o Estado de Direito: a organizagéo politica
em que o Estado se organiza e age como pessoa juridica, reparte atividades (funcgdes
materiais/ ideia de competéncia funcional), afirma a legalidade administrativa, e
estabelece o controle jurisdicional da Administracéo. A Constitui¢do do Império do Brasil
fez isso em grande medida, mesmo com a previsao do Poder Moderador, exercido, no 11°.
Reinado, com mais parcimoénia e sempre com o auxilio do Conselho de Estado, 6rgao
maximo da Jurisdicdo Administrativa.

Porque a ordem juridica também é criada por juristas, os intérpretes tiveram que
dar conta dessa singularidade e por isso, autores como o Visconde do Uruguai e Joaquim
Ribas centraram seus esforcos em distinguir, ao lado das trés funcdes formalizadas na
construcdo do Estado de Direito, uma funcéo politica ou governamental, porque isso diz
respeito a maior ou menor parte da atividade do Executivo que esta isenta de controle
pela Justica Administrativa ou pela Justica encarregada do contencioso administrativo.
Assim, ambos os autores estudados afirmaram que a atividade de governo é uma espécie
de atividade administrativa e sua competéncia é conferida diretamente pela Constituicao,
bem como que essas medidas ndo se opdem ao conceito geral de atos da administragéo.
Dai que execucdo, em sentido material, subdivide-se em Governo e Administracdo, e por
atos de governo se entendem os atos do poder politico, distintos da administracdo, e que
estariam fora da ordem juridica (ndo regulamentados pelo direito e ndo sujeitos a controle
judicial): relacdes diplomaticas, a declaracdo de guerra, o tratado de paz, etc. O governo
exerce um poder que Ihe é préprio, uma atividade independente da lei, e 0 exercicio dessa
funcdo é um elemento essencial da ordem criada pelo constitucionalismo, porque
significa a direcdo responsavel da politica externa e interna. Os trabalhos de Uruguai e
Ribas, apesar de seus esforcos, ndo enxergam a distorcao criada pela Carta Constitucional
de 1824 com a insercdo do Poder Moderador na equacédo, havendo Ribas, expressamente,
reconhecido que o Monarca imperava, governava e administrava.

A 1% Constituicdo Republicana, de 1891, extinguiu, para sempre, o “4° poder”,

instituindo, no Pais, uma republica federativa, no qual a autoridade méxima reside no
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Poder Judiciario, o que foi confirmado pela Lei 221, de 1894%, que instituiu o controle
jurisdicional dos atos administrativos e o controle concreto de constitucionalidade.
Todavia, no periodo republicano, estando a Chefia do Estado nas méos do Chefe do
Governo, permaneceu a confusdo, na acdo dos governantes, entre 0 que € matéria de
Estado (Administracdo) e, portanto, indisponivel para o poder politico (sempre
sindicavel), daquilo que é matéria de Governo (esta disponivel). A separacdo funcional —
mecanismo reflexivo proprio do direito —, ainda enfrenta numerosos desafios no Brasil,
pois 0s governantes tém agido como se pudessem dispor da Constituicdo, modificando-a
em ambitos que estdo proibidos de fazé-lo e para ficar fora do alcance do Direito.
Ademais disso, Legislativo, Executivo e Judiciario estdo em constante disputa, em um
contexto de irresponsabilidade parlamentar (regime presidencialista) e de incompreenséo
do papel atual da Jurisdicdo Constitucional, de garantia da Constitui¢do, isto é, um
elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir e regular o exercicio
das funcbes estatais. Com isso, para inventar-se no presente, a dogmaética juridica
constitucional acaba tendo dificuldades de produzir novas diferenciagdes, para orientar
decisbes. Por tais razdes, conhecer a obra de juristas construtores do direito publico

b

nacional e “do que aconteceu” no passado ¢ de grande valia para a constru¢do de
expectativas racionais e estabilizadoras para o futuro, ja que a ciéncia juridica s6 pode

acionar as suas proprias memdrias: sempre parte de si mesma.
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