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RESUMO: O presente artigo objetiva explorar aspectos relevantes da formagdo e
organizacdo do Poder Judiciario no Brasil durante os periodos colonial e imperial,
em ordem a oferecer uma compreensdo critica das caracteristicas das institui¢des
judicidrias contemporaneas. Privilegiando o recurso histérico na investigacao,
buscou-se destacar a importancia do papel dos magistrados, enquanto integrantes
da elite da burocracia oficial, nos programas politicos da época, bem como a
influéncia que o pensamento politico exerceu nas diversas propostas de reforma
judiciéria realizadas no periodo estudado, o que permitiu observar que as diversas
opgdes de organizacdo da magistratura, adotadas pela metrépole e, depois, pelo
Império, levaram em conta, de forma pendular, a tendéncias por maior ou menor
centralizagdo do poder politico.

ABSTRACT: This article aims to explore relevant aspects of the formation and organization
of the judiciary in Brazil in the colonial and imperial periods, in order to provide a critical
understanding of the characteristics of contemporary judicial institutions. Emphasizing the
historic resource in the investigation, it sought to highlight the important role of judges
as members of the elite of the official bureaucracy, the political programs of the time, and
the influence that the political thought exerted in the various judicial reform proposals in
the period studied, which allowed us to observe that the various options for organizing the
judiciary, adopted by Metropolis and then the Empire, took into account, in pendulum way,
the trends for greater or lesser centralization of political power.
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INTRODUCAO

arece ja constituir consenso que o Poder Judiciario recebeu grande

impulso e fortalecimento com a promulgacdo da Constituicao

Federal de 1988, em especial pelas garantias institucionais de
autonomia administrativa, financeira e orcamentéria, asseguradas pelos
arts. 96 a 99. A Emenda Constitucional n°® 45/2004, que instituiu uma reforma
organizacional e funcional em diversos 6rgaos judicidrios, complementou o
trabalho do constituinte originario, atribuindo-lhes, em especial ao Supremo
Tribunal Federal, novas competéncias e prerrogativas institucionais, inclusive
a possibilidade de edicao de stimulas vinculantes. Além disso, um novo ator
institucional foi acrescido a organizagdo judicidria: o Conselho Nacional de
Justica.

Esperado ou nao*, o fato é que o Judiciario acabou, no atual regime demo-
cratico, assumindo relevante protagonismo politico, com a sua transformacao
em arena de disputas travadas por atores sociais e politicos, o que tem colocado
esse Poder em uma posicao préxima da centralidade em muitos episédios do
atual regime constitucional.

Em contrapartida, questdes importantes e fundamentais sobre o Poder
Judiciério no Brasil, em uma perspectiva democrética, ainda desafiam um olhar
mais atento sobre seu perfil institucional, no panorama do funcionamento do
Estado brasileiro. A formagdo de seus quadros de magistrados, sua organizagao
interna, sua independéncia, a reparticdo de poderes e atribuigdes administrativas
e, ndo menos importante, a permanente crise judicidria, traduzida essencialmente
pelo ntimero elevado de processos em tramitacdo®, integram, entre outros, o
catalogo de problemas que ainda reclamam melhor investigacao.

Contrasta essa realidade com o fato de que, historicamente, a organizacao
judicidria mostra tracos conservadores ao longo de sua trajetéria, quer no aspecto

4 VIANNA, Luiz Werneck et al. Corpo ¢ alma da magistratura brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 1997. p. 12.

5 Cf. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério Justica em Nuameros, 2015. Disponivel em:
<http:/ /www.cnj.jus.br/ programas-e-acoes/ pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 17 jul. 2017.
A edigdo de 2015, a 11%, é apresentada como comemorativa de uma década de “rompimento com
o historico desconhecimento, em nivel nacional, das caracteristicas estruturais, orgamentarias e
processuais dos tribunais”. No que se refere a litigiosidade, o Relatério aponta que os 6rgaos do Poder
Judiciario receberam, no ano de 2014, nada menos que 28,9 milhdes de casos novos, que se somaram
aos 70,8 milhGes de processos em estoque, com taxa decrescente de produtividade. Isso significa dizer
que estavam em circula¢do na Justica brasileira aproximadamente 100 milhdes de processos em 2014.
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organizacional®, quer no aspecto politico de sua atuagao’, sendo aquele aonde as
mudancgas chegam de forma mais lenta.

Nada obstante, ainda se nota um déficit naliteratura brasileira sobre o Poder
Judiciério, em especial uma literatura critica sobre o seu funcionamento, sobre
suas institui¢des, sobre suas inter-relagdes politicas, sociais e organizacionais®,
conquanto muitas vozes ja tenham procurado reverberar a necessidade de
preenchimento dessa lacuna’.

O que parece ser importante, em uma perspectiva investigativa critica e
teérica sobre a atual - e ainda recente - arquitetura judicidria no Brasil, é ter
presente o valor que o recurso histérico exerce, como premissa metodoldgica,
para o seu desenvolvimento.

Como procura acentuar Martonio Mont’Alverne Barreto Lima'’, as
caracteristicas do Poder Judicidrio brasileiro parecem ndo se ajustar ao modelo
burocratico weberiano, na medida em que o exercicio de suas atribuicdes, em
uma leitura histérica, sugere indicar “a convivéncia de formas burocréticas
arcaicas com setores consideravelmente modernizados”, o que impde con-
siderar a necessidade de visita ao nosso passado para melhor compreender o
funcionamento das instituicdes do Estado.

Nesse mesmo sentido da relevancia do componente histérico na com-
preensao das instituicdes estatais, sustentou Benjamin Cardozo" que concep-

® SALAZAR, Alcino. Poder Judicidrio: bases para reorganizagdo. Sdo Paulo: Forense, 1975. p. 14;

KOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania da constituicio da Repuiblica brasileira. Sao Paulo: Hucitec, 1998.

LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Poder Judiciario e Estado: uma anélise histérica dos juizes
na formagdo do estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp % C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015.

8 ROCHA, José Albuquerque da. Estudos sobre o Poder Judicidrio. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 39.

LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2012; COSTA, Emilia
Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construcdo da cidadania. Sao Paulo: Unesp, 2006; KOERNER,
Andrei. Judicidrio e cidadania da constituicdo da Repuiblica brasileira. Sio Paulo: Hucitec, 1998; FARIA,
José Eduardo. Justica e conflito: os juizes em face dos novos movimentos sociais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992; SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da
Bahia e seus desembargadores. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011; entre outros.

19 LIMA, Martonio Mont' Alverne Barreto. Poder Judiciario e Estado: uma anlise histérica dos juizes

na formacdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp %C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015, p. 3.

1 CARDOZO, Benjamin Nathan. A natureza do processo judicial. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 37.
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¢oes do Direito devem sua forma corrente quase que exclusivamente a historia e,
portanto, devem ser entendidas como produtos histéricos, afastando-se, assim,
de uma visdo formal e normativista, de recorte idealista. Por isso, dizia: “A
histéria, ao iluminar o passado, ilumina o presente e, ao iluminar o presente,
ilumina o futuro”.

Essa posturametodolégica, exploratéria da perspectiva histérica deandlise,
mostra-se especialmente ttil quando se pretende estudar o desenvolvimento
das instituicbes do Poder Judicidrio, como se busca fazer neste trabalho,
investigando-se o seu perfil mais ou menos centralizado, sua independéncia e
autonomia, principalmente quando se pretende empreender um olhar critico, de
permanente “atitude suspeita”, em especial quanto a narrativas essencialmente
centradas apenas no Estado e nas estruturas oficiais do Poder, bem como na
perspectiva de que somente ha continuidades, como observa José Reinaldo de
Lima Lopes'.

E o recurso histérico que pode arrefecer a opacidade que costuma
marcar os estudos sobre as instituicdes judicidrias, precisamente porque nao
buscam investigar as possiveis dissociacdes™ entre as func¢des manifestas, ou
seja, aquelas previstas na ordem juridica e nos discursos oficiais, e as latentes,
assim consideradas como aquelas que realmente sdo cumpridas e observadas na
sociedade ou, mais precisamente, no &mbito dos préprios tribunais'.

12 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 3-5.

13 Admite Zaffaroni que certa disparidade entre as fungdes manifestas e latentes das instituigdes é algo
inevitavel em uma sociedade. No entanto, “quando a distancia entre o que se diz e o que se faz chega
a ser paradoxal, essa disparidade se transforma em ‘disparate’, ou seja, dispara contra a prépria
instituicao, desbaratando-a” (ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Poder Judicidrio. Sao Paulo: RT, 1995. p. 22).

Ibidem, p. 23. Essa visdo de Zaffaroni se aproxima do olhar do escritor Ariano Suassuna (SUASSUNA,
Ariano. Discurso de posse na Academia Brasileira de Letras (ABL). Disponivel em: <http://www.
academia.org.br/abl>. Acesso em: 26 nov. 2014) sobre os problemas politicos e sociais. Inspirado
em Machado de Assis, esse autor costumava tratar dos problemas contemporaneos a partir de uma
consideragdo de “dois Brasis”: 0 “oficial” e o “real”. O primeiro, o oficial, é caracterizado pelos discursos
hegemonicos dos atores sociais de mais destaque e instancias de autoridade (como o tecido formal e
positivado da ordem juridica, os quais, frequentemente, deixam de observar os movimentos marginais
e periféricos). O segundo, o real, é representado pelas praticas sociais, comumente ignoradas pelas
institui¢des oficiais, mas que, de alguma forma, estd presente, ainda que como forca de resisténcia
em torno de suas crengas e tradigdes, nos processos historicos de construcao da tessitura social. Para
Suassuna, citando Machado de Assis, “o0 “pais real’, esse é bom, revela os melhores instintos. Mas o
“pais oficial’, esse é caricato e burlesco”.

14
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No que se refere ao cendrio brasileiro, sustenta Fabio Konder Comparato®
que a sociedade, desde o inicio da colonizagdo portuguesa, sempre apresentou
um “caréter daplice”: por trds do mundo juridico oficial, desenvolve-se outra
realidade, protagonizada pelos titulares do poder efetivo, os quais agem muitas
vezes a margem ou revelia da ordem juridica, como sucedeu com a sobrevivéncia
do trafico de escravos, mesmo ap6s a edicao de leis (como as de 1818, 1831 e
1850, esta tltima conhecida como Lei Eusébio de Queiros). Esse contexto formaria,
portanto, uma dualidade estrutural da sociedade brasileira, traduzida em uma
resistente alianga entre os potentados econdmicos privados e os agentes estatais,
trago presente também nos estudos de Vitor Nunes Leal’ e Andrei Koerner".

O objetivo que se pretende concretizar neste texto é o de investigar os
aspectos mais importantes na formagdo do Poder Judiciario no Brasil, entre o
periodo colonial até o Império, em especial no que se refere as questdes voltadas
para os seus elementos organizacionais e as suas garantias, como forma

de contribuicdo a compreensdo critica dos predicamentos constitucionais
contemporaneos.

Justifica-se o apontado recorte temporal, ndo somente em razdo dos
limites deste estudo, mas também porque o periodo anterior a Proclamagao da
Reptblica é aquele a que menos se tem dado atengdo quando das pesquisas
sobre a burocracia judicial®.

Nesse proposito, serd dada atengdo as tensoes politicas e ao pensamento
dos grupos politicos organizados na (re)construcao do Poder Judiciario, e suas
contribuicGes na formulacao de institui¢des constitucionais relacionadas com o
exercicio e o controle da jurisdicao.

Também se buscaré privilegiar o papel dos graduados em Direito, como
importante estrato na formagdo da elite politica brasileira, nos movimentos e
debates em torno do desenho institucional da magistratura no Brasil, inclusive
quanto ao seu perfil mais ou menos centralizado.

15 COMPARATO, Fébio Konder. O Poder Judicidrio no Brasil. Caderno IHUideias, Sao Leopoldo, ano 13,
n. 222, v. 13, 2015.

LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012.

17 KOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania da constituicio da Repuiblica brasileira. Sao Paulo: Hucitec, 1998.
18

16

LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Poder Judiciario e Estado: uma anélise histérica dos juizes
na formagdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp % C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015, p. 30.
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1 A FUNCAO JUDICIARIA NO PERIODO COLONIAL

Investigar as instancias de exercicio do poder jurisdicional no periodo em
que o territério brasileiro estava subsumido, como col6nia, ao Império portugués
implica levar em conta, desde logo, o importante papel que a burocracia exercia
por toda a vasta dimensao do dominio lusitano em varios continentes. Como
aponta Schwartz'® havia, aquele tempo, a compreensdo de que a administracao
da justica era o atributo mais importante do governo, possivelmente como
projecao da responsabilidade imanente a autoridade real quanto a distribuicao
da justica.

Assim, é possivel afirmar que a autoridade das monarquias sobre aqueles
territérios tinha, na aplicacdo da lei, por meio dos representantes constituidos,
um valioso instrumento de coesdo. Por essa razdo, assinala Schwartz que “a
administragdo dajustica é a chave para o entendimento dos Impérios de Espanha
e Portugal”®.

De outro lado, também é preciso considerar a impossibilidade de se relevar
que, no periodo marcado pela chegada do europeu as terras brasileiras até o
advento do Império, as atividades tipicamente judicidrias estavam difusamente
distribuidas, ainda que, ja a partir do século XVII, o Brasil ja passasse a contar
com tribunais, em especial o Tribunal de Rela¢do da Bahia, instituido em 1609%.

1.1 O REGIME DAS CAPITANIAS: TODO O PODER AOS
DONATARIOS?
No regime das capitanias, ainda na primeira metade do século XVI,

a carta de doagdo e o foral da capitania (carta foral) asseguravam ao donatario
uma série de direitos e deveres. Em especial, concediam-lhe jurisdigao civil e

19 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 27.

2 Ibidem, p- 28. De acordo com Comparato (COMPARATO, Fabio Konder. O Poder Judicidrio no Brasil.
Caderno IHUideias, Sao Leopoldo, ano 13, n. 222, v. 13, p. 3, 2015), a fung¢do judicidria tem-se importante
ndo somente para a organizagdo politica desde a baixa Idade Média, mas estd na base da formagao
do Estado Moderno. Desde entdo, questdes atinentes ao exercicio da fungdo jurisdicional, seus
protagonistas e seu controle mostram-se fundamentais para a compreensao do exercicio do poder
politico.

2 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus

desembargadores. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011.
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criminal relativamente ampla, além de importantes poderes para organizar a
administragdo local e impor cobrancga de tributos?.

Por suposto que os donatarios ndo exerciam diretamente essas funcdes,
era-lhes conferida a prerrogativa de nomear um ouvidor (magistrado superior) e
outros funciondrios (escrivaes, tabelides, meirinhos). Na medida do crescimento
populacional, um segundo ouvidor poderia ser nomeado.

Conquanto fosse assegurada ao donatério a constituicao dessa organizacao
politica local, isso ndo implica considerar qualquer nivel de autonomia ou
independéncia no exercicio da atuagdo de seus designados, fosse ouvidor,
membro da Camara municipal ou qualquer outro funcionério. Ao donatario
era garantida a isen¢do de visitas de qualquer magistrado da Coroa, mesmo
que ele préprio fosse acusado de um crime. Esperava a metrépole que fossem
obedecidas e aplicadas as leis portuguesas®. Este contexto oferecia ao donatério
exercicio pleno e irrestrito de seus poderes sobre as vastas terras que recebeu
para conduzir a povoagao.

Nao é dificil concluir que, no regime das capitanias, havia baixa condi¢ao
de controle da Coroa sobre o territério brasileiro. Além disso, o sucesso
econdmico de apenas duas (Sao Vicente e Pernambuco) implicou a adogao de
um modelo diferente, que conviveu com as capitanias: instalou-se o Governo-
-Geral em 1549, sendo o governador-geral um residente em territério brasileiro
e representante direto do rei.

Além de atribuicdes militares e administrativas, foi assegurado ao
governador-geral ampla competéncia jurisdicional civel e criminal, “podendo
aprovar a condenagdo até a morte de colonos, que cometessem determinados
delitos”*. Nada obstante, o acesso a jurisdicdo era basicamente restrito aos
europeus que viviam na colonia. Para os indios ndo havia qualquer estatuto de
direitos ou mesmo acesso a qualquer servico do governo, inclusive a justica®.

22 MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para uma historia do Judicidrio no Brasil. Brasilia: Fundagao Alexandre

de Gusmao, 2009. p. 39.

SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 43.

23

2 MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para uma historia do Judicidrio no Brasil. Brasilia: Fundagao Alexandre

de Gusmao, 2009. p. 44.

Como enfatiza Stuart Schwartz (SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o
Tribunal Superior da Bahia e seus desembargadores. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 48),
os abusos e arbitrios cometidos contra os indios foram muitos e dos mais variados modos.

25
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Com a presenca do primeiro governador-geral, Tomé de Souza, que
aportou na Bahia a frente de uma grande expedicao, comecava a se delinear um
fendmeno que pode ser percebido ao longo de toda a trajetéria da organizacao
politica no Brasil, em especial a judicidria: uma tensao entre modelos de
centralizacao e a descentralizacdo do exercicio do poder®*. Em substituigdo ao
modelo de colonizacdo de poder descentralizado, de que se constituia o regime
de capitanias, introduziu-se um elemento de governo central na colonia.

A primeira medida adotada no periodo, quanto a organizacao judicidria,
foi a designacao de um ouvidor-geral, posto exercido por um funcionario
designado pela metrépole, que exercia a jurisdi¢do superior de forma delegada
pelo governador-geral. Nao houve a instituicdo imediata de uma nova estrutura
judiciaria. O ouvidor-geral se colocava como autoridade acima dos ouvidores
locais, os quais, como se viu, eram designados pelos donatarios.

Era um modelo, portanto, que ndo assegurava, na pratica, a administragao
da justica de acordo com os interesses do governo central, consideradas as
dimensdes do territério da colénia, ja que conservava o poder local, com a
administracdo da justica a cargo dos prepostos nomeados pelos donatarios,
tornando o sistema “confuso e as vezes inoperante de controle exercido pelo rei
e pelo donatario”?.

Acresca-se que, na metropole, encontravam-se os 6rgdos judicidrios
maximos do Império Ultramarino: a Casa de Suplicacdo e o Desembargo do
Paco?.

Essa preocupacdo com a obediéncia a lei da Coroa, por meio da
administracao judiciaria, vai ficar mais evidenciada com a nomeac¢do de Mem
de S4, em 1557, para o posto de governador-geral, ele préprio um magistrado

% Ao longo do presente estudo, procuremos demonstrar que a organizacdo judicidria reflete essa
tensdo histérica, com momentos de maior ou menor centralizacdo da jurisdicdo, movimento que
ainda se encontra vivo e com bastante intensidade, como podemos observar nos debates anteriores
a criagdo do Conselho Nacional de Justica e nas questdes relevantes quanto a sua atuagdo, como o
questionamento alusivo ao seu poder correicional, se concorrente ou meramente subsidiario a atuagdo
das corregedorias locais. Sobre o tema, conforme o decidido pelo Supremo Tribunal Federal no leading
case (STF, Mandado de Seguranca n° 28.003/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 26.11.2012).

SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 46.

28 Ibidem, p. 51.

27
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letrado, isto é, com formagdo juridica na Universidade de Coimbra®, ja tendo
exercido anteriormente o cargo de desembargador dos agravos na Casa de
Suplicagdo e no Desembargo do Pago em Lisboa®-'.

O governo de Mem de S4 é considerado como um avango na administragao
dajustica, que recebeu grande impulso e desenvolvimento, seja por sua formagao
intelectual, seja por sua capacidade administrativa e como articulador politico.
Sua alian¢a com a ordem dos jesuitas foi considerada importante na protecao
da populacao indigena as incursdes dos colonos e na preservacgao da lei e da
ordem™.

Esse esforco de centralizagdo, com maior éxito a partir da gestdo de
Mem de S4, trilhava o caminho do maior controle da colonia pela metrépole,
proposito baseado na burocracia - em especial a judicidria -, e ndo apenas na
forma militar®.

2 gyblinha Lima (LIMA, Martonio Mont” Alverne Barreto. Poder Judiciario e Estado: uma analise histérica
dos juizes na formacdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/
Poder_Judici%C3%Alrio_no_Imp%C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>.
Acesso em: 13 nov. 2015) que a Universidade de Coimbra, ao longo de toda a existéncia do Império
Ultramarino portugués, atuou como importante agente unificador da ideologia dos representantes
da Coroa, na medida em que oferecia a mesma formacao juridica a todos os magistrados letrados
designados por Lisboa para ter exercicio na metrépole ou em quaisquer das colonias. Constituiu-
-se no unico centro de formagdo profissional e intelectual superior. No mesmo sentido, observou
Schwartz (SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia
e seus desembargadores. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 79) que “o estudo do Direito em
Coimbra era um processo de socializagdo que tinha como cerne a criacdo de um senso de lealdade e
obediéncia ao rei. E significativo que, ao longo dos trezentos anos da era colonial no Brasil, a tinica
faculdade de Direito no Império portugués tenha sido a de Coimbra”. Note-se que, mesmo com a
chegada da familia real ao Brasil, em 1808, Coimbra permaneceu como a tinica escola de formacao de
bacharéis. Somente ap6s a independéncia, ja durante o Império brasileiro, foram criados os cursos de
Olinda e Sao Paulo, em 1827.

SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 50; MATHIAS, Carlos Fernando. Notas
para uma historia do Judicidrio no Brasil. Brasilia: Fundacao Alexandre de Gusmao, 2009. p. 46.
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31" O propésito de dotar o Governo-Geral no Brasil de representantes letrados prosseguiu no periodo. Os

sucessos de Mem de Sd também eram magistrados: Luis de Brito de Almeida e Antonio de Salema.
Nada obstante, havia dificuldade de preenchimento de cargos na colénia com talentosos e bem
dispostos letrados, nomeadamente em razado da distancia e dos riscos da viagem (SCHWARTZ, Stuart
B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus desembargadores. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 63).

32 Ibidem, p. 52.

3 Essa caracteristica ¢ destacada por Lima (LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Poder Judiciario e

Estado: uma andlise histérica dos juizes na formacdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://
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1.2 O TRIBUNAL SUPERIOR (DA RELACAO) DA BAHIA: A
REFORMA FILIPINA E O ESFORCO PARA UMA MAIOR PRESENCA
DO PODER DA METROPOLE NA COLONIA BRASILEIRA

Em 1580, eclode a crise dindstica, em razdo da vacincia do trono
portugués. Apoés um breve periodo de disputas, as Cortes de Tomar, em abril
de 1581, formalizam o dominio espanhol sobre Portugal e suas colonias, sob o
reinado de Felipe II. E interessante notar que nao houve unificagao dos reinos.
A solugdo das Cortes, tida como liberal, foi a de preservacao da administracao,
dos costumes e das leis de cada um, criando-se o Conselho de Portugal para
aconselhamento do rei e designando-se um vice-rei para governar Lisboa em
nome da Coroa espanhola, o que se sucedeu por sessenta anos (até 1640).

O dominio espanhol se debruca sobre a questao judiciaria, até mesmo
porque os problemas de morosidade processual ja se faziam sentir aquela época
nos 6rgaos judicidrios portugueses®, tanto que do tema se ocuparam as Cortes
de Tomar, em que ficou indicada a necessidade de uma reforma judicial que
promovesse mudancas, em especial quanto ao nimero de desembargadores
(considerado excessivo), a selecdo dos magistrados e ao valor dos seus saldrios,
considerados, entdo, inadequados para que se “evitasse que os magistrados
caissem na tentacao do suborno”?.

Conquanto estivesse presente o desejo de Felipe II de adotar um perfil
espanhol a reforma, prevaleceu a forca do acordo selado nas Cortes de Tomar,

www.academia.edu/4137339/Poder_Judici%C3% Alrio_no_Imp%C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._
Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em: 13 nov. 2015), ao sublinhar importante passagem da obra
de Thomas Flory, “Judge and jury in imperial Brazil, 1808-1871: social control and political stability
in the new State”, que retrata essa estratégia da Coroa portuguesa, que provavelmente é a maior
razdo do prestigio e da forca politica de que os bacharéis em Direito vao desfrutar a partir de entdo
no cenario brasileiro. Afirmou Flory: “When a Portuguese monarch desired to regulate some crucial aspect
of colonial life, he seldom sent troops, royal intendants, or tax collectors. More often he sent judges” (FLORY,
Thomas. El juez de paz y el jurado en el Brasil imperial, 1808-1971: control social y estabilidad politica en
el Estado. México: Fondo de Cultura Econémica, 1986).

Quanto a essa questdo da morosidade no Judicidrio portugués, Schwartz (2011, p. 31) assentou: “A
Casa do Civel estava estabelecida em Lisboa desde 1434. Todos os casos civeis em Portugal, com
direito a recurso, eram ouvidos por esse tribunal, que exercia jurisdicdo final em disputas que
envolvessem pequenas somas. Acdes em que estavam em jogo somas maiores poderiam recorrer a
Casa da Suplicagdo. A Casa do Civel também tinha jurisdicao em todos os casos criminais da provincia
de Estremadura e da Cidade de Lisboa, sem recurso de apelacao de suas decisdes. A Casa do Civel
tinha a reputagdo de excesso de trabalho acumulado e de extrema lentiddo na solugdo dos litigios”.

34

35 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus

desembargadores. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 60.
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de modo que a reforma que se seguiu no sistema judicidrio portugués abragou
as tradigdes lusitanas. Investigagdes sobre os magistrados, seu desempenho e
sua probidade, foram realizadas por todo o territério das coldnias, inclusive no
Tribunal Superior de Goa, tinico ultramarino até entdo, que se ajustou a novos
procedimentos adotados nas cortes da metrépole, inclusive no novo Tribunal
Superior do Porto (Relacao do Porto).

Neste contexto, decide-se pela criagdo de um tribunal superior também no
Brasil: a Relacao da Bahia. Instituido em 1588%, seu funcionamento somente foi
possivel em 1609, diante das dificuldades de reunir todos os magistrados letrados
designados”. Essa dificuldade prosseguiria no cumprimento do regimento da
corte, tido como inadequado para a realidade brasileira, ao exigir um niimero
elevado de magistrados (dez no total) para a realizacao de seus trabalhos, uma
vez que ndo havia formagao de letrados na colénia®.

36 Fernando Mathias (MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para uma histéria do Judicidrio no Brasil. Brasilia:
Fundagdo Alexandre de Gusmdo, 2009. p. 50) aponta que a data de criagdo da Relagdo da Bahia seria
1587.

A primeira composicdo do Tribunal, embarcada em 1588, ndo conseguiu aportar no Brasil
integralmente, em virtude de contratempos nauticos (SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade
no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus desembargadores. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2011. p. 64).

Em que pesem essas dificuldades, é de grande relevo a presenca desses magistrados no processo de
formacao, mais adiante, do Estado brasileiro, na medida em que indica as origens histéricas do papel
que os letrados, em especial os bacharéis em Direito, inicialmente com formagdo em Coimbra, passardo
a exercer no panorama politico local. Para Schwartz (SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no
Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus desembargadores. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2011. p. 74), “a chegada dos primeiros desembargadores pode ser vista como o comeco do governo
magistratico no Brasil”. A importancia desses atores - os bacharéis em Direito - no Estado brasileiro
ficard ainda mais evidenciada no periodo imperial, como procuraram sublinhar Roderick e Jean
Barman, ao se destacar a forte presenca dos bacharéis em Direito na elite politica do Brasil, e, portanto,
ndo somente nos cargos propriamente judiciarios. Nas suas pesquisas, apurou-se, por exemplo, que
66% dos senadores no Império eram graduados em Direito, grupo que também representava nada
menos do que 67% dos ministros no mesmo periodo (BARMAN, Roderick; BARMAN, Jean. The role
of the law graduate in the political elite of Imperial Brazil. Journal of Interamerican Studies and World
Affairs, Beverly Hills/London, v. 18, n. 4, p. 423-450, nov. 1976, p. 426). Esse mesmo diagnostico,
quanto a proeminéncia dos graduados em Direito no cenario politico do Brasil imperial, é tracado
por Eul-Soo Pang e Ron L. Seckinger, os quais atribuem a esses atores a designacdo de “mandarins”
do Império, aproveitando-se, em realidade (e isso é expressamente reconhecido no seu texto), de uma
adjetivacao feita pelo brasileiro Aureliano Candido de Tavares Bastos, que atribui tal epiteto aos politicos
conservadores brasileiros da época, ainda que se sublinhe, no referido texto, que a propriedade do
termo se relaciona com aquelas autoridades chinesas nao eleitas, mas designadas pela dinastia ou
pelo governo no comando do pais, tendo como principal fungéo a legitimacao da ordem politica ou do
governante a quem serviam. No caso brasileiro, o candidato a “mandarim” deveria aceitar posicoes
em variadas provincias até atingir o maduro estagio de “mandarim”. Mais do que isso, deveria

37

38

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 44, n. 143, Dezembro, 2017



O PODER JUDICIARIO BRASILEIRO NA... —— 291

Sua atividade precdria, entre outros fatores®, levou a extingao da Relacao,
por alvara de 5 de abril de 1626. Refundada pela Lei de 12.09.1652, a Relagdo da
Bahia permaneceu, sozinha, como instancia superior da Colénia até 1751%. No
periodo de vacuo deixado pela extingdo da Relagdo, a ouvidoria-geral da colonia
teve suas funcdes ampliadas®'.

N .

Aspecto importante sobre a Relagdo, no que se refere a organizagao
politica e judiciaria, diz respeito a posicao que o governador-geral ocupava como
presidente nato do tribunal, podendo ali comparecer quantas vezes desejasse*.
De outro lado, competia a Relacdo proceder a uma correicdo administrativa
no governo. Essa peculiar composicdo, prevista no seu regimento, acabava
estabelecendo, pelo menos no campo formal, um reciproco controle, fruto de
uma estratégia do Conselho Ultramarino®.

Sucede que, na realidade, esse poder de fiscalizagdo poderia ndo implicar
uma verdadeira autonomia dos membros da Relacao. Eram muitas as estratégias
do presidente do tribunal para cooptar os demais membros. A mais famosa

superar suas “origens provinciais” (to overcome their provincial origins) para adquirir indicadas atitudes
nacionais (PANG, Eul-Soo; SECKINGER, Ron L. The mandarins of imperial Brazil. Comparative Studies
in Society and History, London/New York, v. 14, n. 2, p. 215-244, 1972, p. 216, nota 3, e p. 218).

“Entre as causas mais importantes, pelo mau funcionamento e conseqiiente extingdo da Relacdo,
apontam-se a ocupacao da Bahia pelos holandeses (1624-1625), o alto custo operacional da Corte e o
fato de ndo ter jamais alcancado os fins para os quais fora criada.” (MATHIAS, Carlos Fernando. Notas
para uma histéria do Judicidrio no Brasil. Brasilia: Fundagdo Alexandre de Gusmao, 2009. p. 50)

39

40 LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Poder Judicidrio e Estado: uma analise historica dos juizes

na formacdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp %C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015, p. 6.

A reforma filipina ndo extinguiu o cargo de ouvidor-geral, tendo sido este incorporado a estrutura
da Relagdo, com algumas competéncias especificas que lembravam a do corregedor da Casa de
Suplicagdo (SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia
e seus desembargadores. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 71).

41

42 LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Poder Judicidrio e Estado: uma analise historica dos juizes

na formacdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp %C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015, p. 6, COMPARATO, Fébio Konder. O Poder Judiciario no Brasil. Caderno IHUideias, Sao
Leopoldo, ano 13, n. 222, v. 13, p. 7, 2015.

LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Poder Judicidrio e Estado: uma analise histérica dos juizes
na formagdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp % C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015, p. 7.

43
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dessas estratégias era a concessao de gratificacdes extraordindrias, denominadas
de propinas*.

Em outro angulo, o perfil administrativo centralizador da metrépole
depositava expectativa na fiscalizacdo exercida pelo Conselho Ultramarino
sobre as autoridades das coldnias. Contudo, pelo menos até o século XVIII,
havia somente uma viagem maritima oficial entre Lisboa e Brasil*.

Outro ponto que corroia a legitimacao e atuacdo dos magistrados eram os
constantes desvios de conduta, seja pela prevaricacado, fruto de vérias denuncias
a Coroa, seja pela exploragdo de negocios particulares pelos juizes*. Some-
-se a isso uma tendéncia patrimonialista na formacao dessa burocracia e das
incipientes institui¢des politicas, em particular as judicidrias.

Com efeito, nas funcdes abaixo da magistratura, as centenas de cargos
eram, ndo raro, ocupadas por pessoas sem a qualificacdo e a experiéncias
necessarias para o seu exercicio. Muitos deles eram objeto de compra ou apenas
concedidos como forma de recompensa pela Coroa aqueles que lhe prestaram
algum tipo de servigo, inclusive militar. Os cargos nos tabelionatos eram dos
mais valiosos. Ocupados majoritariamente por portugueses, essas designagoes
funcionavam também como forma de obter a lealdade, com grande eficacia
politica. Os ocupantes desse estrato da burocracia ficaram conhecidos como “os
filhos da folha” .

4 COMPARATO, Féabio Konder. O Poder Judicidrio no Brasil. Caderno IHUideias, Sao Leopoldo, ano 13,
n.222,v.13, p. 7, 2015.

4 1dem.

46 LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Poder Judiciario e Estado: uma anélise histérica dos juizes

na formagdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp % C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015, p. 8.

SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 76-77.

47

8 f notavel perceber como essa estratégia patrimonialista de ocupacao dos cargos e das fungGes ptiblicas

impregnou a cultura politica no Brasil. Séculos mais tarde, mesmo com a nova ordem constitucional,
inaugurada em 1988, os valores de moralidade e de impessoalidade pareceram distantes da pratica
politica, inclusive no Poder Judicidrio. Os chamados “filhos da folha”, daquela época colonial,
continuaram a ocupar cargos e fun¢des durante muito tempo. A profissionalizacdo dos quadros de
servidores publico, esperada em razdo da norma contida no art. 37 da Constitui¢do Federal e de
outras leis ordinarias posteriores, foi em grande medida ignorada. Somente ap6s o tema ser objeto de
deliberacéo, inicialmente pelo Conselho Nacional de Justica, em 2005, e, em seguida, pelo Supremo
Tribunal Federal (ADC 12), o cenario comegou a ficar mais claro na dire¢do de uma mudanca. A
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No periodo que se seguiu a denominada restauragdo, em 1640, com a
coroacao do duque de Braganca como D. Jodo IV, o problema da administracao
da justica volta a agenda da metrépole.

A simbiose de funcdes administrativas, policiais e jurisdicionais de que
se investiam a maior parte das autoridades coloniais, ainda que denominadas
de juizes, implicou o desenvolvimento de um ethos que mais representava os
interesses locais e dos potentados das capitanias, muito distante da ideia de uma
organizagdo judicidria como se compreende hoje. Por isso, pontuou Comparato®
que, nesse periodo, a administracdo da justica era uma verdadeira caricatura.

Retomando as iniciativas mais centralizadoras e de controle, sdo instituidos
os juizes ordindrios ou da Terra, eleitos pela comunidade e nao letrados, com
competéncia restrita a aplicagdo do direito local (forais). A ideia aqui era a de
retirada da jurisdicao dos donatérios e de seus prepostos™. Sua jurisdicdao era
simbolizada pelo uso de um bastdo ou uma vara de cor vermelha®'.

Para a aplicacao das ordenagdes do Reino, foram designados juizes de fora,
figura instituida em Portugal desde o século XIV. Seus titulares eram bacharéis
letrados, com exercicio itinerante, e tinha a precipua missao de exercer jurisdicao
para além das competéncias limitadas dos juizes ordindrios. Portavam, como
simbolo, um bastdo ou uma vara de cor branca.

Abaixo desses magistrados estava o juiz de vintena®, também chamado
de pedineo, com alcada pequena e exercicio nas aldeias situadas a certa distancia

Samula Vinculante n° 13 foi, entdo, editada, proibindo a pratica em toda a Administra¢do Puablica,
séculos depois, portanto.

49 COMPARATO, Fébio Konder. O Poder Judicidrio no Brasil. Caderno IHUideias, Sao Leopoldo, ano 13,
n. 222, v.13, p. 6, 2015.

De acordo com Victor Nunes Leal (LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2012. p. 183), esse objetivo ndo se concretizou. Pelo contrario, a justica eletiva se tornou um
instrumento de dominagdo do senhoriato rural, langcando as bases para um fendémeno politico-social
denominado de “coronelismo”. A influéncia exercida pelos donos de terra era bastante para eleger
juizes e membros das cdmaras municipais. Por isso, a importancia da estratégia de designacao de
juizes de fora, no sentido de imposicdo da ordem central.

51 COMPARATO, Fébio Konder. O Poder Judicidrio no Brasil. Caderno IHUideias, Sao Leopoldo, ano 13,
n. 222, v. 13, p. 6, 2015. Sobre esse tema do uso de varas como simbolos do poder e das atribuicoes
dos juizes, conferir SOUSA, Otavio Tarquinio de. Vara branca e vara vermelha. Revista Forense, Rio de
Janeiro, p. 245-6, nov. 1947.

“Juizes das vintenas eram os das aldeias e julgados dos termos, provindo-lhes o nome de vigésima
parte (dai vintena), isto é, do menor ntimero (onde houvesse, pelo menos, vinte vizinhos), sujeitos a
sua jurisdicdo, em causas de minima importancia. Deles cuidaram as Ordenacées Manuelinas (Liv. I,

50

52

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 44, n. 143, Dezembro, 2017



294 ——— Doutrina Nacional

das vilas ou cidades, e sem competéncia para o crime. Havia, ainda, em algumas
localidades, os juizes de 6rfaos™.

Merece destaque a reforma na organizacao judicidria levada a efeito
pela Lei da Boa Razdo, de 1769, elaborada pelo Marqués de Pombal, secretario
de Estado no reinado de D. José. A medida mais importante foi a criagdo da
Relacao do Rio de Janeiro. Sdo ainda desse periodo as Juntas de Justica e as
Juntas de Comércio, as primeiras instituidas para terem lugar em toda a colonia,
onde houvesse um ouvidor. As dltimas, de carater praticamente administrativo,
voltadas para o “bem comum do comércio”.

Ainda sobre o periodo colonial, é importante explorar alguns aspectos
sobre a natureza do cargo, a selecdo e o recrutamento dos magistrados letrados.
Quanto a natureza do cargo, os magistrados eram servidores reais, portanto,
subordinados a Coroa. Nao desfrutavam, assim, de um estatuto de autonomia
ou independéncia, mesmo porque a autoridade do Estado absoluto monérquico
era o rei”.

O ingresso na funcdo exigia do candidato a admissao prévia em um
exame, para o qual geralmente comecava a se preparar ja no dltimo ano da
universidade. Com 28 anos de idade e pelo menos dois anos de pratica da
advocacia, deveria o candidato fazer uma peticao ao Desembargo do Pago, que
realizava uma investigacao pessoal® e académica para afericao dos requisitos.

Tit. LXIV, §§ 64 a 68) e as Filipinas (Liv. I, Tit. LXV, §§ 73 e 74).” (MATHIAS, Carlos Fernando. Notas
para uma histéria do Judicidrio no Brasil. Brasilia: Fundacdo Alexandre de Gusmao, 2009. p. 101)

5 LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 182.

54 MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para uma historia do Judicidrio no Brasil. Brasilia: Fundagado Alexandre

de Gusmao, 2009. p. 76.

Observa Schwartz (SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior
da Bahia e seus desembargadores. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 80) que a teoria do
jesuita espanhol Francisco Suarez, muito influente em Coimbra, respaldava, ainda que de forma
contraditoria a sua posicdo em defesa da vontade popular, a concepg¢do de que o magistrado estava
submetido a Coroa e ndo ao povo, e isso “representava um sélido alicerce teérico para a subserviéncia
da burocracia ao rei”. Essa subserviéncia nem sempre se verificava, porquanto o magistrado, além de
suas interacdes pessoais e ideoldgicas desde o tempo da universidade de Coimbra, estava submetido
a uma atmosfera muito complexa, sendo possivel exercer, para além ou eventualmente contra os
interesses da Coroa, também programas pessoais (p. 82). Esse aspecto informa que ndo se pode aplicar
um olhar simplista ou reducionista a relagdo entre a Coroa e seus magistrados letrados.

55

% Talvez a preocupacdo da Coroa com a lealdade fosse tamanha que essa investigacdo implicava a

checagem de informagdes dos pais e avés do candidato, para o que se remetia um questiondrio para o
juiz real ou local do distrito onde eles residiam. Buscava-se, no questionario, identificar dados como
profissdo dos ascendentes e a “pureza de sangue”, de modo a confirmar a inexisténcia de macula com
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Esse processo é considerado dos mais representativos exames de admissdo para
a burocracia portuguesa®.

Ultrapassada essa fase de investigacdo pessoal, o candidato deveria
se apresentar perante o Desembargo do Pago para ser examinado em sua
competéncia. Somente apds esse processo, completava-se a selecao e o nome do
candidato aprovado entrava em uma lista a espera de nomeacdo. No caso dos
postos ultramarinos, os candidatos solteiros eram os preferidos.

Até 1808, quando a familia real deixou Portugal em direcdo ao Brasil,
a organizacado judicidria brasileira ndo apresentou mudangas dignas de nota,
ainda que, na linha metodolégica assentada para este trabalho, essa organizagao
oficial ndo diga tudo sobre a administracao da justica na colonia. A vastidao
do territério brasileiro e as atribui¢des conferidas aos donatarios, em regime
que perdurou por quase todo o século XVIII, permitem afirmar que pouco se
sabe, de fato, como se distribuiu a justica entre os colonos e os demais povos
autoctones e escravos.

2 O PODER JUDICIARIO NO SECULO XIX: DO MOVIMENTO PELA
INDEPENDENCIA AO IMPERIO BRASILEIRO

O século XIX foi um dos periodos histéricos brasileiros mais ricos em
termos de acontecimentos e mudancas.

Os desdobramentos da celebracao do Tratado de Fontainebleu (1807) e a
subsequente invasado do territério portugués precipitaram a decisdao da Coroa
portuguesa de se trasladar para a colonia brasileira, onde aportou em 1808,
instalando-se no Rio de Janeiro.

A elevagao da entdo colonia a condi¢do de sede do Império portugués
trouxe considerdveis mudangas sociais, politicas e econdmicas. Na colonia, onde
(quase) tudo era até entdo proibido, foram criadas diversas instituigdes politico-
-administrativas, além de uma imprensa oficial e um banco publico.

No que se refere a organizacao judiciaria, vérios 6rgaos foram criados,
sendo o de maior relevo a Casa de Suplicacao do Brasil (1808), que passou a ser

sangue “mouro, mulato, judeu ou outra raga infecta”. Esse processo ficou conhecido como “leitura
dos bacharéis”, a qual supostamente assegurava a Coroa a confiabilidade esperada na sua ortodoxia
religiosa e politica (Ibidem, p. 80-81).

57 Ibidem, p. 80.
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o tribunal mais elevado até entdo instituido fora de Portugal®. De outro lado,
reforcando a estratégia de imposicao do poder central da Coroa, aumentou-se o
numero de ouvidores e de juizes de fora®.

2.1 O DEBATE SOBRE A ORGANIZACAO JUDICIARIA NAS CORTES
GERAIS E CONSTITUINTES DE LISBOA E SUA INFLUENCIA

NA ARQUITETURA DO PODER JUDICIAL NA CONSTITUICAO
IMPERIAL

O fim da ocupagdo francesa e a crise econdmica que se instalou em
Portugal no periodo em que esteve sob a protecdo britdnica e com a familia real
em solo da entdo coldnia brasileira sdao fatores que contribuiram para a eclosao
da Revolucdo Liberal do Porto (1820), que projetaria grandes mudangas politicas
nas relagdes entre Brasil e Portugal. Vitorioso o movimento, instalaram-se as
Cortes Gerais e Extraordindrias e Constituintes de Lisboa (1821), as quais passaram a
tomar diversas decisdes contrdrias aos interesses brasileiros e, por outro lado, a
exigir o retorno do Rei D. Jodao VI a Portugal. Além disso, impuseram a extingao
de tribunais criados pelo rei.

O Brasil, como parte do império lusitano, teve direito a participar
das Cortes, em especial da assembleia convocada para a discussdao de uma
Constituicdo, com uma deputacdo de setenta membros®. Sob instrugdes
atribuidas a José Bonifacio, os deputados brasileiros pregaram a constituicao de
um reino unido, o Império Luso-Brasileiro. De outro lado, estavam presentes
propostas ajustadas com ideias liberais de divisdo dos poderes do Estado, bem
como uma proposta de um governo autdbnomo para o Brasil, presidido pelo

58 MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para uma historia do Judicidrio no Brasil. Brasilia: Fundagado Alexandre
de Gusmao, 2009. p. 93.

LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 184.

%0 Manuel de Oliveira Lima (LIMA, Manuel de Oliveira. O movimento da independéncia (1821-1822). Rio
de Janeiro: Top Books, 1997. p. 149) destacou a qualidade desses representantes, muitos com formagdo
universitaria em Coimbra, aspecto que reforca o importante papel dos graduados em Direito nesse
periodo histérico, como jéd destacaram Barman e Barman (BARMAN, Roderick; BARMAN, Jean. The
role of the law graduate in the political elite of Imperial Brazil. Journal of Interamerican Studies and
World Affairs Beverly Hills/London, v. 18, n. 4, p. 423-450, nov. 1976). Esses bacharéis iriam compor
a primeira elite do Império, ainda que sob certa desconfianca, dada a sua formagdo na universidade
da antiga metrépole, o que precipitou a criacdo dos cursos juridicos no Brasil (LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto. Poder Judicidrio e Estado: uma analise histérica dos juizes na formacao do
Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_Judici%C3% Alrio_
no_Imp%C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em: 13 nov. 2015, p. 9).
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herdeiro da Coroa. No caso do Judicidrio, temas como a sua organizacao®, o
regime de responsabilidade e a independéncia dos juizes, bem como a unidade
da magistratura no reino, foram debatidos. Porém, a insisténcia da maioria
portuguesa no sentido do rebaixamento do Brasil precipitou o movimento por
sua independéncia®.

Declarada a independéncia, instala-se o Império do Brasil, com forma
e regime de governo amalgamados pela primeira Constituicdo outorgada em
1824.

O actmulo de debates constitucionais no pais, observado na atuagdo
brasileira nas Cortes portuguesas de 1821, reverbera na arquitetura da
organizacdo politica do novo Estado, que adota um regime de monarquia
constitucional, com a divisdo politica em quatro poderes: Legislativo, Executivo,
Judicial e Moderador (arts. 3° e 9° da Constituicao de 1824), e que devem guardar
harmonia entre si® como “principio conservador dos direitos dos cidadaos”
(art. 9°9).

1 % de se destacar a proposta - rejeitada pelas Cortes - feita pelo representante brasileiro Borges de
Barros (Visconde de Pedra Branca), no sentido de que uma futura Corte Suprema do reino tivesse sua
composicao repartida, por igual, de membros portugueses e brasileiros. Nota-se, assim, uma profunda
rejeicdo das Cortes a qualquer prestigio que pudesse ser conferido a entao sede do Reino, mas ex-
-colonia. Por isso, observou Oliveira Lima: “A intransigéncia das Cortes acabaria fatalmente
por estimular a resisténcia brasileira” (LIMA, Manuel de Oliveira. O movimento da independéncia
(1821-1822). Rio de Janeiro: Top Books, 1997. p. 165).

62 Ibidem, p. 150-63.
63

Nesse particular das relagdes entre poderes, é relevante considerar o pensamento constitucional
da época do que se refere a possibilidade de submissdo de questdes de ordem administrativa, isto
é, questdes afetas ao exercicio do poder politico, em especial pelos outros poderes, ao crivo do
Poder Judiciario. Comentando a Constituicao imperial, Pimenta Bueno sustentava que os poderes
nao deveriam invadir as orbitas em torno das quais gravitavam os poderes constitucionalmente
estabelecidos, assentando que o Judicidrio “ndo possui jurisdicdo para decidir questdes de ordem
administrativa, pois que pertencem a competéncia exclusiva do governo” (BUENO, José Antonio
Pimenta. Direito piiblico brasileiro e andlise da Constituicdo do Império. Rio de Janeiro: Ministério da
Justica, 1958. p. 35). Essa questdo ficard em aberto durante muito tempo, notadamente durante todo
o século XIX e invadird o século XX, ja na Republica e sob o regime da Constituigdo de 1891, como
uma dos aspectos mais polémicas do nosso constitucionalismo. E exemplar, para ilustrar esse tema, a
posicdo de Rui Barbosa em defesa do Estado do Amazonas, em 1904, pela posse do Acre setentrional,
em demanda movida contra a Unido junto ao Supremo Tribunal Federal. Na oportunidade, Barbosa
defendeu, com apoio em farta referéncia do Direito Constitucional norte-americano, como aspecto
preliminar da demanda, a competéncia do Poder Judicidrio para conhecer da “natureza politica”
do caso, objecdo que considerava “borddo cldssico de todas as ditaduras” (BARBOSA, Rui. Obras
completas. Rio de Janeiro: Ministério da Cultura/Fundacdo Casa de Rui Barbosa, v. XXXVII, t. V, 1983.
p. 95).
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A Constituicdo de 1824 declarou a independéncia formal do Poder
Judicial - nomenclatura adotada na oportunidade -, bem como a perpetuidade
dos juizes de direito, que somente podem perder o lugar por sentenga, ainda que
o Imperador pudesse suspendé-los “por queixas” (arts. 151 e seguintes). Quanto
a organizacdo judicidria, previu a criacdo do Supremo Tribunal de Justica e de
tribunais da Relacao na sede do Império e nas demais Provincias (art. 163). Além
disso, dispds sobre os juizes de paz, eleitos no tempo e na forma dos vereadores
das Camaras, com atribuicdes a serem estabelecidas em lei (art. 162).

A Constituicao de 1824 fixou composicao do Poder Judicial, que seria
integrado por juizes e jurados para decidirem tanto casos civeis como criminais,
assentando, ainda, que “os jurados [se] pronunciam sobre o fato e os juizes
aplicam a lei”, em nitida inspiracdo do modelo saxonico (juizes de fato e de
direito)®+.

Essa inspiracdo saxonica era, no entanto, muito mais estrutural. Isso
porque, paradoxalmente, aideia de “aplicagdo dalei”, deacordo comasistematica
constitucional do Império, mais se aproximava com a férmula encontrada pela
Revolucao Francesa para retirar do magistrado qualquer possibilidade de
interpretagdo da ordem juridica. Com efeito, a Constituicdo de 1824 atribuia a
Assembleia-Geral o poder de “interpretar” as leis (art. 15, inciso VIII).

Logo, a independéncia do magistrado, na substdncia da atividade
jurisdicional, era meramente formal, pois qualquer interpretacao de textos legais
poderia, em tese, ser tomada como ato de usurpagdo das atribui¢cdes do Poder

% MATHIAS, Carlos Fernando. Notas para uma histdria do Judicidrio no Brasil. Brasilia: Fundacdo Alexandre
de Gusmao, 2009. p. 140.

O processo de introducdo da instituicdo do jari no Brasil resultou de variadas influéncias e de
grandes debates, e foi um dos pontos mais proeminentes do desenho da organizacdo da Justica no
inicio do Império, desde o processo constituinte de 1823. José Reinaldo de Lima Lopes dedicou-se
com profundidade a esse tema, pontuando se tratar - o jiri - de uma instituicdo totalmente nova e
desconhecida na tradicdo portuguesa: “Previsto no projeto apresentado a Constituinte de 1823, foi
discutido em outubro daquele ano pelos deputados, e voltou a aparecer na Carta outorgada de 1824.
Sua aplicacao generalizada e efetiva deu-se a partir da edigdo do Cédigo de Processo Penal do Império
(1832)”. E mais adiante: “O jtri era visto como a solucao inglesa, e, portanto, mista e moderada, para
opor-se a magistratura antiga”. Para esse autor, a absorcdo do instituto do juri teve direta relagdo
com a proposta de construcdo de um “governo misto” no Brasil, assim considerado pela combinagao
de orgaos populares (corpo de jurados) com 6rgaos aristocraticos, formados por representantes do
governo, inclusive juizes (LOPES, José Reinaldo de Lima. Governo misto e abolicao dos privilégios:
criando o Judicidrio imperial. In: OLIVEIRA, Cecilia Helena de Salles; BITTENCOURT, Vera Lucia
Nagib; COSTA, Wilma Peres. Soberania e conflito: configuracdes do Estado nacional no Brasil do século
XIX. Sdo Paulo: Hucitec, 2010. p. 149 e 152-3).
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Legislativo, o que o subsumia a possibilidade de ser removido ou suspenso pelo
exercicio do Poder Moderador®.

Na teoria do Estado Imperial, o Poder Moderador era considerado
um poder neutro, régio, “a chave de toda a organizacdo politica” (art. 98) e
delegado exclusivamente ao Imperador, de modo que cabia, efetivamente, aos
demais poderes o encargo de cuidar de “interesses seccionais ou de paixdes da
hora”%. A extensao e profundidade das faculdades concedidas ao Imperador
foram consideradas por Tobias Barreto como o maior dos problemas do direito
publico brasileiro aquele tempo®. Nao sem razdo, porque, na pratica, mesmo
as autoridades judiciarias ndo poderia ser reservado qualquer espaco de
independéncia ou autonomia, dada a possibilidade de suspensao do juiz por
ato do titular do poder régio. Além disso, ao Imperador, no exercicio dessa
prerrogativa, como primeiro representante da Nacado, era possivel perdoar e
moderar penas impostas aos condenados por sentenga, o que, na realidade, fazia
do sistema judicidrio um simulacro de poder independente®.

Se, no disciplinamento na magistratura, a independéncia anunciada,
em relagdo ao Imperador, era muito mais formal, também nao havia qualquer
garantia institucional de autonomia administrativa ou financeira, aspecto que,
alids, esta em consonancia com a época”.

Isso ndo implica dizer que a magistratura imperial ndo cumpria, pelo
menos em tese, um importante papel de representante do poder central nas
provincias do extenso territério da nova Nagao, tal como sucedeu com a atuacao,
por exemplo, dos juizes de fora no periodo colonial.

66 KOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania da constituicio da Repiiblica brasileira. Sio Paulo: Hucitec, 1998.
p- 41.

TORRES, Jodao Camillo de Oliveira. A democracia coroada. Petrépolis: Vozes, 1964. p. 80.

68 BARRETO, Tobias. Estudos de direito. Campinas: Bookseller, 2000. p. 375.
69

67

E interessante notar como a literatura constitucional, debrucada sobre essa questdo, legitimava
a atuacdo do Poder Moderador. E o que se vé dos comentarios de Pimenta Bueno a Constitui¢do
Imperial, ainda que haja neles algumas ponderagdes: a de que a suspensdo de juizes, por exemplo,
deveria ser precedida da oitiva do acusado, de coleta de informagdes e de consulta ao Conselho de
Estado, neste caso em razao do disposto no art. 154 da Constitui¢do de 1824 (BUENO, José Antonio
Pimenta. Direito puiblico brasileiro e andlise da Constituicido do Império. Rio de Janeiro: Ministério da
Justica, 1958. p. 209).

Até os dias atuais, em muitas democracias ocidentais, sendo na maioria delas, ndo existe um regime de
garantia institucional de autonomia administrativa, orcamentéria e financeira, como hoje se apresenta
na Constituigdo Federal brasileira (arts. 96 a 99).
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Nessa linha, nota-se que a Constituicao de 1824 fez uma opcao de unidade
da autoridade judicidria, ao estabelecer uma centralizacdo da jurisdicdo, até
mesmo por se constituir o Império um Estado unitério. Essa questao, no entanto,
nao ficaria estanque nos anos seguintes, especialmente no periodo regencial
(1831-1840), que se inicia com a abdicacdo do Imperador Pedro I em favor de
seu filho, o qual ndo tinha a idade suficiente para ser coroado, de acordo com a
Constituigdo, que previa uma regéncia trina (art. 123) até a sua maioridade.

2.2 AS REFORMAS LIBERAIS NO PERIODO REGENCIAL E O
REGRESSO CONSERVADOR

Durante esse periodo, destaca-se a centralidade da tensdo entre os grupos
politicos formados entre liberais e conservadores. A alternancia dessas forcas no
poder regencial refletiu também na questao da organizacao judicidria.

Um aspecto dessas tensdes que merece destaque diz respeito ao problema
da (des)centralizacdo do poder politico. O pensamento liberal defendia a
descentralizacdo do sistema administrativo, como medida que atenderia,
antes de tudo, a uma questao geografica, em funcdo das distdncias entre as
provincias e as vastas extensoes territoriais. Por isso, a autonomia das provincias
brasileiras, tal como sucedeu na experiéncia norte-americana, seria medida de
aperfeicoamento do Estado, promovendo a liberdade e o progresso, valores
sufocados pela politica centralizadora”™.

Durante a Regéncia Trina Permanente, esse pensamento liberal deu vida ao
Ato Adicional (Lei n° 16, de 12 de agosto de 1834), que, promovendo alteracdes

7l De acordo com Lima (LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. Poder Judiciario e Estado: uma
analise histérica dos juizes na formacdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.
academia.edu/4137339/Poder_Judici%C3% Alrio_no_Imp%C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_
Cidadania_-_Praia>. Acesso em: 13 nov. 2015, p. 10), entre 1824 e 1841 houve uma consideravel
atividade legislativa, objetivando formar e reformar a estrutura judicidria no Pais, tarefa de que se
ocupou o parlamento em 1824, 1827, 1830, 1834, 1840 e 1841, e que resultou em significativa alteragdo
da competéncia, da formacao e do alcance do Judicidrio.

72 BASTOS, Aureliano Candido de Tavares Bastos. A provincia. Brasilia: Senado Federal, edicado fac-

-similar, 1997. p. 32-4. Os estudos desse autor situam o problema da (des)centralizacdo do poder - que
também se projeta na questdo da organizacdo da autoridade judicidria - em momento bem anterior
a Constituicao de 1891, quando adotado o regime federativo de Estado. Logo, ndo houve simples
mimese do modelo norte-americano, quando da fundacgdo da Reptblica. O debate sobre a maior
ou menor autonomia das provincias - depois Estados da federacdo - ocupou o centro das tensdes
constitucionais ao longo do século XIX no Brasil.
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na Constituigdo do Império”, instituiu as Assembleias Legislativas Provinciais,
ampliando significativamente as competéncias deliberativas nas Provincias,
dotando estas de maior autonomia administrativa. Além disso, extinguiu o
Conselho de Estado, entdo ¢rgao consultivo integrado por membros vitalicios
nomeados pelo Imperador, e instituiu a regéncia una (art. 26).

No terreno do Judicidrio, o Ato Adicional assegurou as Assembleias
Provinciais o poder de decretar a suspensdao ou demissdao do magistrado,
alterando, assim, de forma substancial, o regime entdo vigente, em que a
suspensao era prerrogativa do Imperador (poder central) e o perdimento do
cargo uma consequéncia de uma sentenca. Além disso, conferiu competéncia
legislativa para tratar da divisao judiciaria (art. 10, § 1°).

Prosseguiu-se a reforma liberal descentralizadora com a promulgagdo do
Codigo de Processo Criminal de 1832 (Lei n° 29), o qual promoveu uma profunda
mudanga na organizacao judiciaria do pais, tema de que se ocupou a parte
primeira do Cédigo. Extinguiram-se as ouvidorias, os juizes de fora e os juizes
ordindrios, estabelecendo-se que a justica criminal teria lugar por intermédio
dos juizes de paz (nos distritos), do juiz municipal e do conselho de jurados (nos
termos), e de um juiz de direito (nas comarcas), sendo que, nas mais populosas,
poderia haver até trés, sendo um deles o chefe de policia™.

Sucede que a figura do juiz de paz, eleita no seu distrito e prevista na
Constituigdo (art. 162)”, recebeu desse diploma legal significativas atribui¢des
criminais”, além de outras civeis e eleitorais que ja lhes eram atribuidas, sem falar

7 Note-se que a Constituicdo do Império, em seu art. 173, dispunha sobre a sua modificacao, mediante
processo legislativo perante a Assembleia-Geral, sendo a lei o instrumento de modificacdo. Nao se
cogitava, assim, de emenda a Constituigdo. Observe-se, de outro lado, que a Constituicao Imperial,
outorgada, tinha, ela prépria, a condigdo de lei (Carta de Lei).

7% Aqui percebemos, ainda, a mesma simbiose de funcdes judicidrias e de policia que havia desde o

periodo colonial (LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2012, p. 181).

E interessante notar que o art. 162 da Constituicio sugere que a fungao principal do juiz de paz e a
de tentar a “reconciliagdo” entre os litigantes (art. 161), ainda que tenha deixado em aberto para a lei
regulamentadora fixar “suas atribuicdes e distritos”.

75

76 Nos processos-crime, era da competéncia dos juizes de paz realizar o corpo de delito, prender e

interrogar os suspeitos, bem como denuncié-los perante o juiz de direito. Nos processos civeis, era sua
missdo procurar a conciliacdo e julgar as causas de pequeno valor. Em matéria eleitoral, competia-lhe
determinar em cada pleito que teria direito a voto (COMPARATO, Fabio Konder. O Poder Judiciario
no Brasil. Caderno IHUideias, Sdo Leopoldo, ano 13, n. 222, v. 13, p. 10, 2015).
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nas adicionais fung¢des policiais”, reservando-se ao juiz de direito a presidéncia
dos conselhos de jurados e a supervisao dos juizes de paz e municipais.

Essas mudancas no perfil da administracao da justica causaram variadas
repercussdes que, mais adiante, ajudariam a pavimentar uma reagdo do
pensamento e das forcas conservadoras, movimento conhecido como “regresso”.

Uma primeira consequéncia da redugao dos juizes ordinarios, nomeados
pelo Imperador” e subordinados ao governo e aos tribunais do Império, foi o
enfraquecimento da influéncia do poder central, mercé do objeto da corrente
liberal, no sentido de afastar a heranca lusitana de um governo centralizado.
Escapava a aceitacdo conservadora que a formacao de culpa em crimes dolosos
fosse feita por uma autoridade eleita pela comunidade local, sem qualquer
interferéncia do governo”.

Outro efeito, decorrente da difusdo do poder dentro da provincia para os
potentados locais - beneficiados, principalmente, pelas atribuigdes eleitorais do
juiz de paz -, foi a aprovacao de leis, pelas Assembleias provinciais, dispondo
sobre a possibilidade, conferida (ainda que de forma bem genérica) pelo Ato
Adicional, de livre nomeacdo dos prefeitos pelo Presidente da Provincia, até
porque aqueles também exerciam as atribuigdes policiais. Foi a chamada lei dos
prefeitos®.

A propésito das liderangas locais, ndo era incomum que proprietarios
de terras e fazendeiros se fizessem eleger como juiz de paz, o que acabou por
transformar uma medida aparentemente democratica - eleicdo de magistrados

77 LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 187;
LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Poder Judicidrio e Estado: uma andlise histérica dos juizes
na formacdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp %C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015, p. 10-11.

Nao é demasiado sublinhar que os membros integrantes da regéncia praticavam os atos do governo
em nome do Imperador, todos ndo submetidos, pela Constituicdo, a qualquer responsabilidade por
seus atos (art. 129).

LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Poder Judicidrio e Estado: uma andlise histérica dos juizes
na formacdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp %C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015, p. 11.

80 LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 186.
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leigos ndo remunerados - em instrumento de exercicio arbitrario e parcial de
poder pelas liderancas locais®'.

Essa descentralizacdo do poder politico, projetado pelo Ato Adicional,
na direcdo do que Bastos® denomina de “monarquia federativa”, foi objeto de
duras criticas do conservador Visconde de Uruguai (Paulino José Soares de
Souza), que, no seu Ensaio sobre direito administrativo, ao criticar a falta de coesao
do sistema politico e sustentar, de outro lado, a necessidade da centralizagao
politica, anotou: “Pensou-se que o Ato Adicional, introduzindo o elemento
federativo e o self government nas provincias remediaria o mal, porém os 27 anos
decorridos desde 1834 devem ter trazido o desengano”®.

Por fim, também esse periodo foi tingido por muita instabilidade politica e
social (atentados, desordens, motins e revolugdes), o que reforgou e desacreditou
o mérito da reforma, ndo somente entre os conservadores, mas igualmente entre
alguns liberais da época, até mesmo em razao da crescente preocupagao com a
ordem publica e a unidade nacional®.

Adveio, entdo, na regéncia do conservador Araujo Lima, a Lein®105, de 12
de maio de 1840, que materializa o “regresso”, impondo importantes alteracdes
no Ato Adicional. Anunciada como a “lei de interpretacdo” deste, a medida
promulgada pelo regente uno, a despeito de indicar interpretagdes, acaba por
restringir as atribui¢des outrora asseguradas as Assembleias das provincias,
inclusive quanto a possibilidade de criacao de cargos.

No que se refere ao regime da magistratura, esclareceu que os membros
das Relagdes e tribunais superiores nao estavam subsumidos a autoridade
provincial (art. 4°). Quanto aos juizes ordindrios, restringiu sobremaneira
o procedimento de suspensao ou demissao, exigindo fundamentacdo legal

81 COMPARATO, Fébio Konder. O Poder Judicidrio no Brasil. Caderno IHUideias, Sao Leopoldo, ano 13,
n. 222, v. 13, p. 10, 2015.

BASTOS, Aureliano Candido de Tavares Bastos. A provincia. Brasilia: Senado Federal, edicado fac-
-similar, 1997.

SOUZA, Paulino José Soares de (Visconde de Uruguai). Ensaio sobre o direito administrativo. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997. p. 133.

LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 185-7;
LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Poder Judicidrio e Estado: uma analise histérica dos juizes
na formagdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp % C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015, p. 11.
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apropriada e anterioridade da norma legal violada pelo magistrado (arts. 5°
e 6°).

Complementou a reforma do modelo desenhado em 1834 a Lei n°® 261,
de 1941, ja sob o império de D. Pedro II, que modificou o Cédigo de Processo
Criminal, instituindo, logo de saida, a figura do chefe de policia, escolhido
entre os desembargadores e juizes de direito. Reformula, de forma aguda,
toda a organizacao judicidria protagonizada pelos juizes de paz, que tornaram
a exercer apenas algumas das fungdes conferidas pela Lei de 1827, norma
regulamentadora do dispositivo constitucional e que, de acordo com Flory®,
assinalou o comeco da reforma e da ascensao dos liberais. No seu lugar, retornam
0s juizes - municipais e de direito - nomeados pelo Imperador, entre bacharéis
em direito com experiéncia profissional comprovada, reforcando, assim, o
carater profissional e ndo eletivo da magistratura.

Se, desde o projeto delei queresultouno Cédigo de 1832, estava presente
forte oposigao da magistratura profissional®, o regresso conservador contou
com esse mesmo estrato de apoio na Camara dos Depurados, em que os
magistrados representavam cerca de 40% da representacdo®, o que revela a
proximidade e o suporte dado ao pensamento conservador e centralizador®

8 FLORY, Thomas. EI juez de paz y el jurado en el Brasil imperial, 1808-1971: control social y estabilidad

politica en el Estado. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1986. p. 81.

8 RODYCZ, Wilson Carlos. O juiz de paz imperial: uma experiéncia de magistratura leiga e eletiva no

Brasil. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 19 nov. 2015, p. 15.

87 LIMA, Martonio Mont' Alverne Barreto. Poder Judiciario e Estado: uma anlise histérica dos juizes

na formacdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp %C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015, p. 11.

Esse “regresso” ao eixo centralizador da magistratura, que retornara a subsuncéo do poder imperial,
ou central, revela, assim como sucedeu no periodo colonial, com a expanséo da figura dos juizes de
fora, uma tendéncia ciclica na trajetéria da administracdo judiciaria no Brasil. Mais adiante, todas
as Constitui¢des vao, ao seu modo, tocar no problema. Seja a de 1891, com a dualidade de justica,
a de 1937, com a extingdo da Justica Federal, ou a de 1967/1969, que a restaurou, restabelecendo a
dualidade. A Constitui¢do Federal de 1988, embora tenha mantido a dualidade, acabou por emendada
em 2004, para incorporar ao texto constitucional elementos de centralizagdo, como o Conselho
Nacional de Justica, dada a forte percepcao de que a autonomia das justicas estaduais findou por
permitir excessos e idiossincrasias que reclamavam uma atuagdo de uma autoridade administrativa
central. Assim, pode-se sugerir que a analise dessas tendéncias de (des)centralizacdo do poder revela
muito do perfil que o Judicidrio assume em cada regime constitucional.
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pelos representantes da magistratura imperial®.

E preciso, contudo, ter presente o elemento contraditério desse viés
centralizador. Isso porque, em territério tdo vasto, é de se supor a material
impossibilidade de uma administragdo eficiente em todos os recantos do Brasil.
A sobrevivéncia do regime dependia do que Leal® definiu como “compromisso”
entreo governoeoslidereslocais (“coronéis”?'), que deu origemao “coronelismo”,
fenéomeno atribuido a instituicdo de um regime representativo dentro de uma
estrutura econdmica e social inadequada®.

Esse compromisso - que tem suas raizes no periodo colonial e vai se
aprofundar na Primeira Republica, sua “idade de ouro”” - implicava simbiose
de interesses, que, em troca do apoio do chefe politico local, prestigiava-se
a indicacdo, para cargos publicos, inclusive na estrutura do Judiciario, de
indicados que representassem as estratégias dessas liderancas, o que, no plano
da faticidade, acabava expor o disparate® entre a centralizagdo do poder e a

8 Como se pode observar, desde o regime colonial, é forte a influéncia dos bacharéis em Direito e
dos magistrados no cendrio politico brasileiro, sendo possivel perceber sua direta influéncia na
(re)construgdo dos desenhos institucionais, desde antes da formacdao do Estado brasileiro, como
procuraram explorar Pang e Seckinger (PANG, Eul-Soo; SECKINGER, Ron L. The mandarins of
imperial Brazil. Comparative Studies in Society and History, London/New York, v. 14, n. 2, p. 215-
-244,1972) e Barman e Barman (BARMAN, Roderick; BARMAN, Jean. The role of the law graduate
in the political elite of Imperial Brazil. Journal of Interamerican Studies and World Affairs, Beverly
Hills/London, v. 18, n. 4, p. 423-450, nov. 1976). Sobre essa mesma perspectiva prosopografica da elite
burocratica brasileira debrugou-se Carvalho (CARVALHO, Joao Murilo de. A construgio da ordem: a
elite politica imperial. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003. p. 63 e ss.), apontando que a elite
politica no século XIX era altamente educada, com média de 76,11% portadora de educacao superior
(1822-1889), boa parte, pelo menos até meados do século, formada na Universidade de Coimbra.

0 LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012.

o1 O termo tem origem na patente conferida ao comandante da guarda nacional, constituida para

defender a integridade do Império e a Constituicdo imperial. A patente de coronel passou a ter uma
equivaléncia de titulo nobilidrquico.

92 Nesse mesmo sentido trilham as observacdes de Tobias Barreto, ao criticar duramente as propostas

liberais de uma monarquia parlamentar sob o regime da Constituicdo de 1824, diante das préprias
condicdes sociais e politicas do povo. Nas suas palavras: “A grei dos publicistas e oradores liberais,
que nos regalam todos os dias com seus sonhos de monarquia parlamentar, ndo se cansa de nos pintar,
a seu modo, as maravilhas do self government. Nao se lembra, porém, de que o self government tem por
adjuto a self reliance, o sentimento de confianca em si mesmo, no proprio esforco de cada um; e este
sentimento é de tal natureza, que ndo se desperta facilmente na alma de um povo esmorecido por sua
ma educacdo politica” (BARRETO, Tobias. Estudos de direito. Campinas: Bookseller, 2000. p. 385).

KOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania da constituicio da Repiiblica brasileira. Sao Paulo: Hucitec, 1998.
p- 25.

9% ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Poder Judicidrio. Sao Paulo: RT, 1995.

93

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 44, n. 143, Dezembro, 2017



306 Doutrina Nacional

preservacao do cumprimento da lei em todo o territério, prevalecendo, muitas
vezes, a autonomia extralegal dos chefes municipais®™.

Assim, a organizacao judicidria durante o regime imperial, embora tenha
adquirido formal estabilidade ao longo de quase todo o reinado de D. Pedro II
(Segundo Reinado), longe estava de alcancar a unidade projetada formalmente,
tampouco parece que foi capaz de mostrar tragos de independéncia e autono-
mia®, porquanto também estava atrelada a uma forte subordinagao constitucional
e institucional ao poder imperial, nas extremidades, subsumida as forcas e aos
potentados locais, que, mediante compromissos de ordem politica, influenciavam
a administracdo da justica, inclusive quanto a nomeagao de autoridades reais.

O papel que os atores judicidrios exerciam nas mediacdes das relagdes de
poder faria com que a questao da magistratura ocupasse um lugar de destaque
na agenda politica, a partir da segunda metade do século XIX, culminando com
a reforma de 1871, a tltima do Império.

2.3 NOVAS TENSOES ENTRE O PENSAMENTO LIBERAL E O
CONSERVADOR, E A REFORMA JUDICIARIA DE 1871

Desde a reforma de 1841, as forgas politicas liberais e conservadoras nao
cessaram com o debate sobre a reforma do Poder Judicial.

Os liberais da segunda metade do século XIX, agrupados em novas
agremiagoes politicas, formavam um estrato representativo um pouco distinto
daquele que, nas primeiras décadas, tinha na descentralizagdo politica sua
principal agenda e era integrado majoritariamente por proprietarios rurais”.

Os liberais das décadas derradeiras eram também oriundos dos novos
estratos sociais urbanos, e defendiam, como pontos comuns, uma agenda que

9 LEAL, Vitor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 69.

% Corrobora com esse quadro o fato de que os magistrados, ainda que nomeados pelo Imperador, apds
a reforma de 1841, ainda eram subordinados as Relagdes, quanto a responsabilidade pelo exercicio
judicante, e administrativamente estava vinculado ao presidente da provincia, que, por suposto,
era o responsavel pelo fornecimento de todo o aparato burocrético para o exercicio de suas fungdes
(KOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania da constituicio da Repiiblica brasileira. Sao Paulo: Hucitec, 1998.
p- 36).

Para esses liberais, as figuras do juiz de paz e do tribunal do jtri representavam, no que tange a
atividade judiciaria, a expressdo da descentralizacdo, ainda que, como se procurou sublinhar neste
trabalho, cuidasse de um modelo muito suscetivel as ingeréncias dos potentados locais, que podiam
controlar o processo eleitoral que resultada na escolha dos juizes de paz.
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ainda envolvia ao problema da descentralizacao, aolado de outras reivindicagoes:
moralidade das elei¢Ges, aboligdo gradual da escravatura e reforma judicidria®.

No tocante a questdo judicidria®, e tendo como principal formulador
de propostas o magistrado e politico Nabuco de Aratjo, o pensamento liberal
apontou os seguintes aspectos para uma reforma: a autonomia de julgamento do
Poder Judicial, a estruturacao da carreira dos magistrados, a supervisao judicial
do processo eleitoral, as incompatibilidades do cargo e a separacdo entre as
funcdes da magistratura e da policia.

Estavam, portanto, presentes varias preocupagdes que o desenho da
atividade judicial implicava o modelo entdo vigente, como a proibicao de
exercicio de outras atividades pelos magistrados, inclusive as funcdes policiais
e o exercicio de cargos politicos. De outro lado, as propostas indicavam a
necessidade de escolha de seus membros fora da atuagdo do governo, o que
asseguraria aos magistrados a necessaria independéncia. O processo eleitoral
também poderia ficar distante das fraudes e das manipulacdes, caso entregue a
autoridades independentes'®.

O pensamento conservador, nesse periodo, reconhecia igualmente a
necessidade de mudangas no Poder Judicial, mas divergia quanto a varios pontos
propostos pelos liberais. No que se refere ao reforco da carreira da magistratura,
profissionalizando-a em todos os niveis, a posi¢do das vozes conservadoras
sustentava que o exercicio da jurisdicao apenas por juizes de direito nado era
compativel com as circunstancias do pais, dada sua extensdo territorial. Por

9% KOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania da constituicio da Repiiblica brasileira. Sio Paulo: Hucitec, 1998.
p- 88.

% Uma vez mais, nesse ponto da Histéria politica brasileira, pode-se perceber como o problema da
reforma do Poder Judicidrio ocupa um espago de destaque na agenda publica. Logo, em que pesem os
avangos que a Constituicdo Federal trouxe para o tema, a resisténcia desse tema no periodo recente,
passando pela discussdo, tramitacdo e promulgacdo da Emenda n° 45/2004, ndo chega a se constituir
uma inovacdo no cendrio politico. Como o Judiciario exerce uma mediacado entre o sistema politico e
a sociedade (KOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania da constituicdo da Repiblica brasileira. Sio Paulo:
Hucitec, 1998. p. 27), as tensdes que sugerem a necessidade de reforma podem se explicar a partir
dessa particular posicdo que a atividade jurisdicional é colocada na dinamica do poder.

100 Ibidem, p. 90-92. Nota-se, aqui, que essas formulacdes serdo, com o advento da Republica, pro-
gressivamente incorporadas ao desenho institucional no Poder Judiciario. Os arts. 55 e seguintes
da Constitui¢do de 1891, ao dispor sobre o Poder Judicidrio da Unido (aparece, portanto, uma nova
nomenclatura), ndo s6 reiteram a vitaliciedade, como reforcam a inamovibilidade. Além disso, vai
dispor sobre a autonomia de organizacado interna (garantia institucional da autonomia), ainda que a
nomeacao dos juizes federais estivesse sob a atribuicdo do Presidente da Reptiblica (art. 4° do Decreto
n° 848, de 11 de outubro de 1890).
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isso, ndo era possivel suprimir a figura do juiz municipal. Quanto a autonomia
e independéncia, a agenda conservadora ndo a concebia, distanciando-se
fundamentalmente das teses liberais, porquanto entendia que “era necessario
que o governo mantivesse mecanismos de controle sobre os juizes”'"".

Do choque politico dessas agendas nasceu uma nova reforma judicidria,
levada a efeito pela Lein®2.033, de 20 de setembro de 1871, a qual, em substéncia,
inclinou-se na direcdo das apontadas posi¢es conservadoras, ainda que, em
muitos aspectos, revele a harmonizacao das posi¢des antagonicas, por meio de
solucoes intermediarias.

Tal sucedeu, por exemplo, com profissionalizacdo da carreira da
magistratura, reclamada pelo pensamento liberal. O art. 1° da Lei de Reforma
atribui jurisdicao exclusiva aos juizes de direito, mas apenas nas cidades-sede
dos Tribunais de Relagdo e nas cidades mais importantes (comarcas especiais),
conservando a competéncia dos juizes municipais nas demais comarcas (gerais).
Criou-se, ainda, a figura do juiz de direito substituto. Além disso, estabeleceu
a incompatibilidade do exercicio das fungdes policiais pelos juizes municiais,
prevendo que os chefes de policia seriam nomeados entre magistrados letrados.
Manteve-se a figura do juiz de paz, com atribuicdes restritas a processos
sumarissimos, de menor vulto.

Assim, no que se refere a carreira da magistratura e de suas competéncias
civeis, a Reforma de 1871 criou uma estrutura relativamente complexa de
distribuicdo competencial, de acordo com a algada, de modo que as causas
poderiam ser examinadas pelos juizes de paz, pelo juiz municipal ou pelo juiz
de direito, nas comarcas gerais, dependendo do valor da causa da querela.
Semelhante estruturagdo da atuacao da magistratura também sucedeu na esfera
criminal®.

A reforma institui, de outro lado, o habeas corpus, como instrumento a
disposicdo daqueles que se considerassem ilegalmente presos ou ameagados de
prisao (art. 18), o qual seria julgado pelo juiz de Direito. No entanto, uma vez
pronunciado ou sentenciado o réu, a ordem nao poderia ser concedida. Esse
aspecto, acentua Koerner'®, também sofreu contundentes criticas dos liberais,

101 Ibidem, p. 95.

102 Essa assimetria entre as comarcas foi criticada pelos liberais, por contrariar o preceito da organizacao
judiciaria uniforme (Ibidem, p. 101).

103 Tbidem, p. 111.
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porque contrariava a jurisprudéncia dos tribunais superiores, em especial do
Supremo Tribunal de Justica da época, dando lugar a arbitrariedades e prisdes
ilegais.

Temas sensiveis e fundamentais para a autonomia e a independéncia da
magistratura, defendidos pela posigdo liberal, ficaram, como se v¢é, de fora das
transformagoes instituidas pela Lein®2.033. Somente com o advento da Reptblica
o regime constitucional comecaria a absorvé-los, o que reforca a constatagao de
que a Constituicao de 1891 foi influenciada por esse pensamento dos liberais
brasileiros ou que, pelo menos, temas por eles debatidos ja se encontravam em
sintonia com as ideias republicanas acolhidas pelo movimento constitucional
instaurado ap6s a queda do Império.

Como se pode observar dos aspectos destacados da importante Reforma
de 1871, a questao judicidria, mesmo ao final do Império, ocupou lugar de
destaque no cenario politico, assim como reforcou o papel que a burocracia
judiciaria exercia naquela altura, ndo s6 como mediacao entre o sistema politico
e a sociedade'™, mas também na preocupacao do desenho institucional.

Essa ultima vertente fica evidenciada na reforma com o aspecto cen-
tralizador que o poder politico pretendeu assumir, dando aos juizes de direito,
nomeados pelo Imperador, maiores atribui¢cdes, nomeadamente nas comarcas
especiais, aquelas mais importantes do Império. Além disso, o estudo da (re)
organizacdo do Poder Judicial do Estado Imperial igualmente aponta para
a importancia que os 6rgados judicidrios assumiram no Brasil, desde a sua
implantagdo na coldnia, como projegdo império burocrdtico portugués'®, o que os
tornam atores de estudo indispensdvel para compreender o sistema politico-
burocratico brasileiro, principalmente quando se pretende examinar as
institui¢cdes publicas do Estado brasileiro contemporaneo.

CONCLUSAO

A exploracao do recurso historico, no estudo da organizagao judicidria
brasileira, oferece um rico panorama de observacado para a compreensao critica
das instituicdes politicas contemporaneas e, em particular, das judicidrias.

19% Ibidem, p. 27.

105 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 227.
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No periodo em que o Brasil ostentava condi¢des de colénia do Império
portugués, pode-se perceber a importincia que a administracdo da justica
e 0s seus atores detinham na coesdo, na unidade e no controle dos vastos
territérios ultramarinos. Por isso, as opgdes iniciais de delegagdo da atividade
jurisdicional aos donatérios logo foram substituidas por uma lenta, embora
progressiva, introdugdo de agentes publicos reais, nomeadamente magistrados,
que passaram a integrar a elite burocratica brasileira, com as idiossincrasias
de sua interpenetracao na sociedade local, o que chegou a ser denominado de
abrasileiramento da burocracia'®, e que reforca a ideia de que nao se pode aplicar
aqui o conceito weberiano de burocracia'”.

A necessidade de maior controle da metrépole sobre os interesses locais
precipitou, ainda no século XVII, o fortalecimento da administracdo local e a
criacdo do primeiro tribunal superior no Brasil, tendéncia que ganharia forca
com a presenca da familia real na antiga colonia, elevada a sede do Império.

No movimento pela independéncia, pode-se perceber um intenso debate
politico no Brasil e nas Cortes Constitucionais em Portugal sobre a organizagao
judiciaria, o qual, em grande medida, vai dar corpo ao desenho do Estado na
Constituigdo de 1824 e, portanto, no Primeiro Reinado, mas, ainda, com forte
dependéncia da magistratura ao Imperador, como titular exclusivo do Poder
neutro ou moderador, ainda que ostentasse o Poder Judicial o atributo da
“independéncia”, que se apresentava, na realidade dos fatos, como preceito
meramente formal.

O periodo regencial revela-se complexo e tenso, com grandes repercussoes
na organizacao do Estado, nela se incluindo a do Poder Judiciario. As Reformas
Liberais de 1834 e o “regresso” colocarao ainda mais em evidéncia o papel dos
magistrados na organizacdo politica, principalmente porque ja presente alguns
dos elementos que, mais adiante, vao dar corpo aos “compromissos” entre atores
sociais e politicos. Nesse cenario, a (des)centralizacdo do poder jurisdicional
mostrava-se estratégica para os interesses tanto do poder central quanto dos
potentados locais.

196 Ibidem, p. 254.

107 LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Poder Judiciario e Estado: uma anélise histérica dos juizes
na formagdo do Estado brasileiro. Disponivel em: <http://www.academia.edu/4137339/Poder_
Judici%C3% Alrio_no_Imp % C3% A9rio_do_Brasil_-_Rev._Direito_e_Cidadania_-_Praia>. Acesso em:
13 nov. 2015.
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Durante todo o Segundo Reinado, a questao judiciaria continuou a ocupar
a centralidade da agenda politica. O choque entre os pensamentos liberal
e conservador nesse periodo resultou ndo somente na Reforma de 1871, mas
plantou as bases de institui¢cdes judicidrias que somente iriam ganhar forma e
existéncia durante o periodo republicano.

A investigacdo permitiu, assim, perceber que questdes importantes na
agenda atual, como o patrimonialismo, o nepotismo, a eficiéncia, a (des)cen-
tralizacao do controle disciplinar da magistratura, aautonomia e aindependéncia
judiciais, j& estavam presentes desde a formacao do Estado brasileiro.

No especifico tema da (des)centralizacao das institui¢des judicidrias,
o periodo estudado autoriza afirmar que houve um movimento pendular, a
depender da predominancia politica das ideias mais ou menos concentradoras,
do que é emblematica demonstracao a Reforma de 1834 em contraste com a
(contra)reforma de 1841, notadamente quanto as atribuicdes dos juizes de paz e
juizes municipais.

Mais do que isso, a exploragao histérica permite analisar como essas
e outras questdes tém sua génese e seu desenvolvimento no contexto da
burocracia brasileira e dos modelos constitucionais adotados para a reparticdo e
organizacdo do poder politico nacional.
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