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Resumo: O conhecimento histérico é pressuposto & compreensio criticado direito.
Insere-se, nessa perspectiva, o Poder Judicidrio, cuja atividade esté intimamente
ligada ao conhecimento juridico. Dessa forma, importante conhecer as bases
histéricas que originaram o Poder Judiciério para melhor compreender a sua
atuagio na sociedade contemporanea brasileira a auxiliar diagnéstico que propicie
uma atividade jurisdicional mais préxima dos valores republicanos e democraticos.

Palavras-chave: Poder Judicidrio. Conhecimento histérico. Burocracia
portuguesa.

Abstract: The historical knowledge is required to the critical understanding of
the right. At this point, the judiciary inserts it-self with activities closely linked to
juridical expertise. So, it's important to know the historical bases that originated
the Judiciary to understand the interaction with the contemporary Brazilian society
and help to provide information for juridical activities closer to democratic and
1epublican values.
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oReide Portugal criou umarede hierarquizada de fungdes, atribuindo
a pessoas de sua confianga o exercicio de atividacdles convergentes
208 seus interesses, Em um processo de nova formulagéo politica
que sustentou a formagao do Estado moderno, a monopolizagio de
forca do monarca acarretou a homogeneizagéo da ordem, a qual
deveria ser verificada e aplicada aos siditos. Carvalho (1981, p.

Keywords: Judiciary. Historical knowledge. Portuguese bureaucracy,
1 INTRODUCAO

Compreender o Poder Judicidrio brasileiro  imp,
necessariamente entender as causas e fundamentos que

constituiram, afravés dos quais torna clara sua forma de atiach
j& que muitos dos problemas atuais encontram sua razéo de:
em formas institucionais do passado. Dessa forma, ndo se p
diagnosticar o judicidrio atual sem antes identificar as raz
que o levaram & forma que se apresenta, sob pena de cond
superficialmente a um propésitc de modelo evolutivo sem que
pondere questdes intrinsecas de sua constituicdo.

Seria contraproducente pensar a histérica do judiciario brasileir
semn verificar a influéncia da burocracia estatal portuguesa co
fonte de constituico inicial e de valoragdo. Importa, portants
presente trabalho, resgatar parte da histéria que envolveu o judiciéy
com o objetivo de representar ac maximo os efeitos que ainda ho
se manifestam na sua atuagio funcional. O conhecimento fét
histérico €, portanto, pressuposto a reflexao critica, sendo necessér
o seu dominio para contrabalancear o modelo politico que condi
a pratica judicidria a uma resposta social eficaz as exigéncias
democracia.

2 A HERANCA DA BURQOCRACIA ESTATAL PORTUGUES

O Brasil herda de Portugal uma organizac&o administra
hierarquizada e rigida, fruto da necessidade comercial portugt
em expandir-se, na busca de especiarias, mag-de-obra e m
consumidor. O financiamento das grandes navegages peld
coroa portuguesa acarretou uma privilegiada concentracdo;
riqueza ¢ poder nas m&os do monarca que, em contrapari
fortaleceu-se diante de uma aristocracia que dispunha de um pod
préprio exercido numa esfera territorial do feudo, tecend
forma centralizada, um sistema administrativo em que todos’
dependiam. ' -

Para que tivesse controle e geréncia do fecundo “comerel
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95), assinala a importancia desse tipo de concentrago do poder do
monarca no processo de modernizaggo politica do Brasil:

Substantivamente, o processo exigit a concentragio
do poder nas maos dos monarcas em detrimento
da igreja e da nobreza. O imperium impor-se-
ja lentamente ao sacerdotium, o absolulismo &
dispersio do poder nas maos dos bardes feudais.
Particularizando, a transformacic  envolveu
principaimente © progressivo controle pelos
monarcas da aplicacio da justica, tirando-o das
maos da igreja e dos feudos; a ampliagéo do poder de
taxacho e a monopolizagéo do recrutamento militar.
Os trés processos estavam, alids, estreitamente
vinculados, pois o controle do aparato judicidric era
importante para a arrecadacdo de impostos e estes
eram indispensévels & manutengio das burocracias
civil e militar, que por sua vez reforgavam o poder de
controle e de taxagdo.

O prematuro sistema capitalista portugués, de natureza
mercantilista, necessitava, como forma de administrar-se, de um
modelo que, ao mesmo tempo em que possibilitasse ao monarca o
controle da atividade comercial, conferisse uma estabilidade social
(WEBER, 1978). A formaggo de uma administracao centralizada
possibilitou tanto a unidade dos prematuros Estados, nos séculos
XIV e XV, como auxiliou a expansao do comércio marftimo europeu.

Nao obstanite se admita o modelo administrativo centralizado
ou burocrético como um dos acontecimentos determinantes na
formagéo dos Estados mercantilistas, ndo se pode esquecer o fato
de que este modelo sofreu variagdes enire os paises europeus. Na
tentativa de diferenciar as diversas experiéncias de formagéo do
Estado moderno, Carvalho (1981, p. 29) formula uma classificacgo
constituida por trés ordens distintas: “primeiros paises de revolugdo
burguesa”, onde o parlamentarismo exerceria maior influéncia. E
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o caso da Inglaterra e dos Estados Unidos; “paises de revoluga
burguesa retardada”, nos quais se fragou um convivio entre
elites burocréticas e as representativas; e por tliimo, os “paises
de revolucao burguesa abortada”, onde houve ¢ predominio-
burocracia. Neste se insere Portugal.

Aformagao do corpo administrativo portugués destoa doti
burocrético ideal preconizade por Max Weber. Trés caracteristi
marcam o modelo weberiano: existéncia de normas abstratas g
regulem as atividades da administragio, dos administrados e d
chefe da administracio; relacées de autoridade entre individus
postos numa estrutura hierarquizada de fungées, o que infere em
uma complexa divisao de trabalho, além de uma nitida separach
entre cargo e individuo; por fim, uma recompensa salarial aos qu
compdem o quadro de funcionérios da administracao (BOBBI
1998)* .

No prematuro Estado portugués® , a mais alta escala d
hierarquia era ocupada pelo monarca, o qual era responsavel pela
distribuicdo dos cargos na realidade politica de sua administra¢
“l...] resultado fatal, inelutdvel do rei comerciante, confundida’
exploracio econdmica com a guerra e a administragio pablica:
(FAORQG, 2001, p. 99). Onde havia cargo cabia uma negociaca
Quando faltava esse, criavam-se novas “tarefas” e, comi
conseqliéneia, novos cargos; tudo para ndo desprestigiar
fidalgos da época. Forma-se, portanto, em virtude de uma orid;
de progresso impulsionado pela expanséo maritima financiada pel
Coroa, um verdadeiro “balcao” de troca e venda de cargos, ja
titulos e cargos eram considerados prerrogativa e posse de nobres.

Comparato (2003, p. 184 — 185) reforca o carater cohqérc'i'
da investidura de cargos no processo de burocratizacio tipico dos
Estados modernos, comparando-o & relacio de vassalagem prépri

1 Numia andlise comparativa entre o modela de Weber, acima sucintamente descito, e o inlcialme
desenvolvido no Estado portugués, encontramos diferengas que, sob um olbar sisternético e line
identificariam uma administracao burocrdtica em Portugal. Nao abstante, ¢ preciso lembrar que. Max
Weber teorizou sobre um modelo que para ele seria o “ieal”, nfo se podendo exlgl-lo, pottanto,

administragdo em vias de formagdo !
2 Mote-ge que o Estado portugués forma-se ja no século XV, quando a maior parte do tenitédo
astava em regime de fracionamente e dispersio.
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da antiga sociedade romana:

Tude isso contribuiu para moldar, duradouramente,
a estrutura da sociedade portuguesa em torne
do poder mondrquico. Os senhores, em lugar de
autdnticos vassalos, ligados por um pacto de honra
a0 soberano, reconheceram-se desde cedo como
clientes deste, reproduzindo-se com isso a situagéo
vigorante na sociedade romana em tormo de
latifundiério. Com a passagern do poder pessoal do
rei ac poder impessoal do Estade Moderno, a velha
clientela tornouse burocrdfica, caphwando para si
empregos, rendas pablicas ou privilégios de negécio.

Qs  funciondrios-clientes sdo, por  conseguinte,
recompensados corn beneficios de toda ordem, que vao desde
a troca de favores {na sua maioria demonstrando uma escala de
dependéncia ¢ submisséo ac Rei} até pagamentos em peciinia
financiados pelo Estado. Fora de uma esfera de critérios impessocais
de competéncia, os cargos, como j4 ressaltado, sao distribuidos de
acordo com o arbitrio do monarca. Dessa forma, a pesscalidade na
ocupacao torna impossivel uma distingéo entre cargo e funcionério,
fazendo com que aquele seja exercido longe de sua natureza
publica, enquanto o status de funcionério piblico a servigo do Rei
se confundia com o poder a ele atribuido® .

Faoro, ao dissertar sobre a consolidacdo do comércio em
Portugal, condensou bem ¢ fendmeno do funcicnalismo portugués
e a eshita relacio de pesscalidade e fidalguia entre cargo e poder
através dele exercido ao afirmar que {2001, p. 100):

A voracidade comercial, a conguista ao servigo
do trato das especiarias, a artilharia encobrindo
a avareza culminam numa corrente burocrética,
presidida pelo rei. O funcionério esta por toda parte,
diriginde a economia, controlando-a e limitando-a
a sua prépria determinaggio. Uma realidade pelitica
se enirelaca numa realidade sociak: o cargo confere
fidalguia e riqueza. A venalidade acompanha o
titular, preocupado ern se perpetuar no exercicio da
parcela do poder que o acompanha.

3 Alguns cargos eram “sublocados” ou sub-rogados a terceiros, tais como o de Oficial de Justica.
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Q texto revela-nos uma realidade estranha para os padrgg
atuais que foi comumente praticado durante a expansao maritima;
que marcou a formag&o da sociedade capitalista do mercantilism;
Percebe-se, com isso, que a estrutura administrativa constitufd
durante a formacio do Estado Portugués orbitava em torno d
monarca, a0 qual estavam subordinados todos os funcionarios
O patriménio do Rei se confundia com o préprio patriménio di
Estado, fazendo daquele proprietério de quase tudo contido ng
lirites territoriais de Portugal. “Rendas e despesas se aplicam, se
discriminacio normativa prévia, nos gastos da familia ou em obras
e servicos de utilidade geral” (FAORO, 2001, p. 23).

A essa cultura, cujo trago limitrofe entre o publico e
privado s6 conhece guarida na exatidio de seus conceitos, da-s
nome de “patrimonialismo”, de onde, no estado portugués em viag
de formag&o, “... brota a ordem estamental ¢ burocrética, haure:
seiva de uma especial contextura econdmica, definida na expansa
rnatitima e comercial...” (FAORO, 2001, p. 236). Longe do models
burocrético ideal de Max Weber, nio se pode negar que o models
patrimonialista desenvolvido em Portugal influenciou a formagse
da burocracia adotada no Brasil, a ponto de afirmarmos que
pafrimonialismo, que Weber faz questso de contrapor ao sister
burocrético considerado por ele como préprio do Estado modems:
foi a forma inicial e prematura deste, agora evoluido para atend
as novas necessidades do capitalismo globalizado.

O modelo burocratico adotado no Fstado portugu
quer como medida necesséria & unificacio do poder nas ma
do monarca, quer como resultado de uma cultura de troca
favores reservada aos fidalgos, obteve marcante e decisivo apo!
da denominada “nobreza de toga”. “Como em outros pafses i«
quais se fortaleceu o poder real, nessa época o instumento d
execucéo da politica centralizadora foi a constituigdo de um nicle
buracrético fiscal e judicial junto ao monarca” (WEHLING, A.
WEHLING, M., 2004, p. 34).
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3 ORGANIZACAO JUDICIARIA NO BRASIL COLONIAL

Nao obstante tenhamos ciéncia da importancia dos

fazendéarios na constituigdo do corpo burocratico portugués,
focaremo-nos na andlise do judicidrio. Segundo WEHLING A.
e WEHLING M. (2004, p. 250), a importancia dos juristas na
denominada “administracdo profissional” portuguesa é facilmente
verificada, pois:

A prestagio da justica pelo rei, um dos mais
fortes instumentos de centralizagio do poder
no contexto absolutista, supunha a existéncia de
um grupo razcavelmente profissional de juizes de
fora, corregedores, ouvidores e desembargadores,
responsdveis pela aplicacdo © mais uniforme
possivet do direito.

As dificuldades de organizagao na formagdo do Estado
absolutista portugués foram amenizadas com o treinamento, voltado
para o exercicio do funcionalismo, de uma elite nos cursos de
Direito, principalmente na Universidade de Coimbra, fundada em
1290. A esses juxistas reservava-se a fungdo de defesa institucionat
do Estado e do monarca, para o qual deviam plena fidelidade.
Carvalhe (1981, p.29) da corpo a afirmaco do legado dos juristas
ern Portugal quando ressalta que:

A presenga marcante dos legistas na formacso de
quase todos os Estados maodernos seria ainda mais
acentuada em Portugal, oende as Cortes de Coimbra
ja tinham proposto em 1385 que eles fossem
representados junto com a nobreza, o clerg e ©
povo. Nesse mesmo século tornou-se obrigatério a
nomeaco de legistas para os postos mais altos da
burocracia. Como uma das conseqiiéncias, entrou
emn vigor em 1446 o Cédigo Afonsing; ¢ primeiro
Cédigo Legal a ser redigido na Ewropa.

Logo apés, complementa o autor (1981, p. 34), tragando
uma bifurcagio conceitual do “legista” entre juristas e advogados e
elucidando ainda mais a participagio daquele na defesa do poder
do monarca:
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Qs juristas estavam para os Estados absohutes s
como os advogados estavam para o2 Estados liber.

Nio foi por acaso gue advogados estiveram des
cedo presentes na politica inglesa & particula
na americana, &0 Paso que pouce se distingd
na Frarca, e ainda menos na Priissia e em Porb
Os advogados eram frutos da sociedade. aqui
€ quanto mais forte esta tanto maior sua influé

€ mais generalizada sua presenca. Os juti ;
outro lado, principalmente os de tradigio ro
preccupavam-se antes com a justificacio do p
real e"com a montagem do arcabougo legel. dos
novos Estados. Daf também terem sido os pajsas
menos liberais os que se caracterizam pelos gra
cédigos legais, ao passo que a Inglaterra e Esta
unidos ficaram conhecidos pelo maior pesd
direito consuetudinério, a common laus.

o

o Long;e de uma concepgao inovadora, em que pe
dwersnd'ade etnica, cultural e a extensao territorial, o reino portugué
buscou implementar no Brasil madelo parecido ao j4 estabelecid
com SUCessO em seu territdrio. Ao optar pela posse efetivaido
ten_'lté'l'IO, quando do reconhecimento de seu valor econd
(principalmente apés a cultura do agiicar} foi enviado ao B
um grupe, chefiado por Martins Afonso de Sousa, que viria
responsével pelas primeiras instalagdes administrativas (Car
Municipal; Igreja; cadeia; escolha dos funcionérios reais) ern 580
Vicente (QUEIROZ, 1969). i

No inicio do periodo colonial, com a dificuldade encontradz
pela. ¢°r°? portuguesa em estabelecer o centralismo juridic
adH}I“‘_StfahVO 74 plenamente desenvolvido na metrépole;
) les.cl i¢a0” ficou dividida em estamentos, dos quais encontrava
principalmente o poder local exercido pelos latifundiarios em se

bardes feudais, os quais viram reduzidos seus poderes politicos
Portugal com a ascensao do comércio, revigoraram-se, agora tend
a terra como principal fonte de riqueza na nova colénia. A relag
da Igreja com o Estado portugués dava ao clero forte influéncia
decisbes finais conduzidas no &mbito municipal, principalmen

se ter como justificativa maior para a colonizacio a catequizagal
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dos “selvagens” ali encontrados.

As cAmaras municipais exerciam parcela do poder politico e
judiciério na colénia. Alguns historiadores, como é o caso de Queiroz
(1969, p. 14 = 15), atribuiam a camara significativa importancia nas
relagdes de poder exercidas na coldnia, pois era responsével por
diversas atividades, dentre as quais

julgavam agdes de injdrias verbais e pecuencs
furtos: & Camara prestavam contas os tesoureiros
e procuradores do Concelho, tinham a seu cargo
a administracio dos bens municipais, jurisdi¢do
stibre caminhos, fontes etc., e autoridade para taxar
servigos e produtos, ‘tudo o que se comprava e
vendia, com excecdo de pao, vinho e azeite’, etc.
(sic}

Para o restabelecimento da ordem na colénia, Portugal se
via obrigado a ceder as pressdes polfticas desses trés grupos, muitas
vezes tendo que tomar decisées aguém da ordem legal por ele
estabelecida, Percebendo a necessidade de instituir estabilidade
social & colénia para atingir aos fins econdmicos a esta destinados,
a coroa portuguesa resolveu implementar o modelo juridico-
administrative burocratico j& consagrado em seu territéric e o qual
acarretou maior dominio ao monarca.

Uma das formas encontradas pela coroa para retomar o
poder de forma centralizada foi a institui¢ao de tribunais. De inicio,
em 1609, foi instituido o Tribunal de Relagéo da Bahia. Sob uma
visio fortemente influenciada pelo Direito Romano, posicionou a
coroa, formal e abstratamente, o magistrado num patamar “além-
sociedade”, longe de seus vicios e de pressdes de ordem politico-
econdmica. A relagdo enfre a magistratura e a sociedade torna ainda
rnais clara a preocupagao da Coroa em manter a “imparcialidade”
{leia-se, parcialidade a seu favor) dos seus magistrados na colénia;

Parece clara a orientagao [...] de reforgar o cardter
institucional distinto do tribunal, no que diz respeito
aos desembargadores, em relagso & sociedade que
scftia o5 efeitos de suas decisbes. Essa orientagao,
que j4& ocorria anteriormente € que objetivava
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garantir a isen¢ao de julgamento, aplicava-se a
sacdiedade estamental cujos vinculos sociais de i
comunitario, caxacterizados pela familia extens
pelo compadric e pelo clientelismo eram mui
fortes. [WEHLING A. e WEHLING M., 2004, p. 28%)

Na busca de urna justica burocrdtica honesta e leal . :
paradigma real, ctiaram-se privilégios aos membros do judiciér
o5 (uais iam desde esforgos para elevar o prestigio e status dog
magistrados a uma tentativa puexil de isola-los dos demais membr
que compunham a sociedade. Para atingir seus objetivos, a corc
portuguesa chegou a ponto de proibir expressamente o exercici
pelos membros da Relagdo de atividades econdmicas ¢ o casamen
destes com mulheres da coldnia (SCHWARTZ, 1975). Evidenté
que as tentativas da coroa deram-se por frustradas, porquanto,
tendo em vista a natureza aleatéria do corpo social, “isolating the
desembargadores from society was impossible. The magistraies
were no beiter or worse than the society in wich they lived and the
often sought to use their Office for personal again” * (SCHWARTZ
1975, p. 174).

Mesmo contra a cartilha da coroa, ndo eram incomii
casamentos dos desembargadores da Relagao cormn mulheres loca
e muitos realizavam atividades econdmicas proibidas. O pod
status por eles exercidos eram um forte atrativo para as familias
latifundiarias. A ligagio destas com os magistrados da burocr:
real possibilitava expressiva influéneia de seus inferesses junto
Coroa.,

The relationship established between desemba
dores and elements of Brazilian society during the
early years of the seventeenth century set the
tern for the remainder of the colonial peried; evefl
though specific conditions changed over time:
wibunal never fully ceded its independence,
authority, but individual magistrates did beco
linked by kinship and interest to Brazilian sock
[SCHWARTZ, 1975, p. 190} '

4 No portugués: “kolar o5 deserbargadores da sociedade eta impossivel, Os magistiados nao exam 1
melhores nem plores do que & sotiedade em que viviam e muilas vezes procuravam usar seu Carge
provelto pessoal”, B
5 "As relagées estabelecidas entre os desembargadores e os elementos da sociedade brasileira no ick
do séeuto XV estabelecem o padrao para o perfodo colonial vestante, mesme que, com o termpa, condl
ces especificas tenham sido mudadas, O Tribunal nunca abriu mao totalmente de sua independén
autoridade, mas os magistrados individualmente se ligaran 4 sociedade brasileira por lagos de paten
e de interesse”.
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Constituido para atender aos fins destinados pela coroa
portuguesa e sujeito a relagdes de interesse de seus membros
com elementos da sociedade colonial, ¢ judicidrio encontrava-se
bastante longe do grau de independéncia pela qual viria ser pensado
no constitucionalismo moderno. Via-se, dessa forma, imerso a um
duplo dilema que comprometia a imparcialidade de sua atuagao:
de um lado, do ponto de vista institucional, a obediéncia junto
as determinacbes da coroa, de onde dependia a manutengéo e
a ascensdo profissional dos magistrados; do outro, as relagdes de
parentesco e de interesses de seus membros, das quais se originava
em perigoso precedente de pressdes da aristocracia da coldnia.
Talvez, por esses motivos, tenham os desembargadores se envolvido
com vérios escandalos e disputas de poder, sendo decisivo para que
a coroa optasse pelo fechamento do Tribunal de Relagio da Bahia
de 1626 ¢ 1652 (SCHWARTZ, 1975).

Dessa forma, percebe-se um judiciério longe de adquirir
independéncia junto ao executivo por se mostrar originariamente
como uma estrutura burocrética focada na ceniralizagéio do poder
do monarca e dominio deste, ao mesmo tempo em que, distante
fisicamente do poder coercitivo portuguds, via-se na coldnia
fragilizado diante de uma scciedade latifundiaria e escravocrate,
onde o setor econdmico destacava-se nas relagdes de poder,
dificultando sobremaneira a efetivagio, ainda que parcial, da
cartilha imposta pelo Estado portugués.

4 A ORGANIZACAO JUDICIARIA NO BRASIL
INDEPENDENTE.

Com a longa estadia da coroa portuguesa em solo colonial,
motivada pela expanséo napolednica na Europa Ocidental no inicio
do século XIX, surgiu forte sentimento de progresso e valoragao da
colbnia que, logo apds, receberia o status de Reino Unido (1815).
Nio foi por acaso a insurgéncia de movimentos de libertagao
durante a época, motivados pelo ideario liberal das revolugdes
burguesas francesa e estadunidense, dos quais podemos destacar
os revoluciondrios pernambucanos de 1817.
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Em 24 de abril de 1821, ja com o retorno da Coroa a Lisbé,
foi promulgado um decreto de contetido conservador, cujo tei
deu margem a uma interpretagdo obscura findada etn um retorn
do Brasil & posicio de coldnia portuguesa. Nesse sentido, comen
Bonavides (2001, p. 194): :

A linguagem do decreto de 24 de abril de 1821,
exemplo, arrogante, capciosa e ambigua, incul
uma retroagao colonialista; ja ndo falava em Rej
Unido, mas em Provincias ultramarinas e Estados
Portugueses de Ultramar, ao mesmo passo g :
patecia atentar contra a politica de aglutinaca
do Principe Regente, cuja auteridade busca
desconsiderar e enfraquecer. :

A possibilidade de retorno do Brasil & condicdo de colén
gerou forte desconfianga por parte da elite politica e econdmic
a qual nao queria abdicar dos privilégios conquistados frente
corpa portuguesa; o que serviu como estopim & proclamag
da independéncia. Posteriormente, como fruto da frustracho da
Constituinte de 18235 , a qual “deixara, em grande parte, uma
impressao dolorosa ¢ de sobresaltos” (sic) (LEAL, 2002, p. 93
nasce em 1824, por meio de ato de outorga de Dom Pedro
primeiro texto constitucional brasileiro.

Inspirado na teoria de Benjamin Constant, o prematurd
constifucionalismo monarquico brasileiro instituiu a figura
um quarto poder alheio & concepgao tripartite defendida
Montesquieu. Criado por Constant para atender a uma funcao
de poder judicidrio dos demais poderes, exercendo seu papel

alizacgo e controle de forma “neutra”, o Poder Moderad
d'pta—se, na primeira Constituicao do Brasil, de uma semantica
centralizadora que o distancia de sua doutrina original, Ao tratar
Poder Moderador, sustentava o artigo 98 da Constituicdo Impe i
de 1824, in verbis, que:

art. 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda
organizacho politica, e é delegada privativamente a0
Imperador, como Chefe Supremo da Nagao, e

6 Sobre a primelra constitulnte brasileira: LEAL, Aumeline de Aradjo. Histéri ituci rasﬂ
Brastio: Sevado Fedecal, 2002, Go. Histéria constitucionat do B :
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Primeiro Representante, para que incessantemente
vele sobre a manutengio da Independéncia,
equilibrio e harmonia dos mais poderes politicos.

Cabia ao Imperador o exercicio do Poder Moderador, além
da chefia do Poder Executivo, 0 que o tornava quase SUpremo
diante dos demais poderes, quais sejam, Legislativo e Judiciario.
A Constituicho de 1824, ao mesmo tempo em due esbogou
uma certa identificacio com a ideologia liberal, como se pode
constatar com a defesa da divisdo e harmonia dos Poderes Politicos
(Legislativo; Executivo; Judicidrio) “como principio conservador
dos direitos dos cidadaos, e 0 mais seguro meio de fazer efetivas
as garantias que a Constituiggo oferece” (art. 9° da Constituicao de
1824), sustentou, coniraditoriamente, ao atribuir ao Imperador o
status de “moderador dos demais poderes”, uma estrutura politica
centralizadora caracteristica dos estados absolutistas. Nesse sentido,
é clara a afirmagcéo de Silva (2003, p. 29):

A verdade é que o Imperador detinha um poder
eminentemente politico e ativo, pelo qual interferia
em tudo, como dissemos: agia sobre © Poder
Legislativo pelo direito de dissolugao da Camara,
pelo direito de adiamento e de convocagho, pelo
direito de escolha, em lista triplice, dos senadores
vitalicios; atuava sobre o Poder Judiciaric pelo
direiio de suspender os magistrados; influfa sobre
o Poder Executivo pelo direito de nomear e demitir
jiviemente os ministros de Estado; influfa sobre a
autonomia das provincias pelo diteito de suspender
as resolucoes das assembléias provinciass, atuava
sobre a administracio do Pats como chefe do Poder
Executivo, que exercia por meio dos ministros.
Por isso é que se dizia que, aqui, o-Rel reinava,
governava e administrava. {grifo original)

Oportunas ainda as palavras de Bonavides (2001, p. 196
— 197) ao analisar a importéncia do Poder Mocderador naquilo que
denominou irohicamente de “constitucionalizagao do absolutismo’:

Nossa primeira ‘ditadura constitucional’ ocorreu ac
alvorecer do Império. Foi obra do Poder Moderador,
configutado, em verdade, um estranho paradoxo,
do ponto de vista tedrico, porquanto veio a ser
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exercitada precisamente por aquele Pag
havia sido concebido, teoricamente, pelo

como uma espécie de corregedoria dos trég's
em que se divide o exercicio da soberania s
{executivo, legislativo e judiciario),

Demais disso, o Poder moderador era a pro
deliberada da ditadura porquanto coritra
regra substantiva de Montesquieu da -di
limitagio dos poderes. ey

Mesmo ciente da dificuldade encontrada pelo impera
implementac¢io da doutrina constitucional por ele outorgada,
em vista o vastissimo territ6rio ainda n&o ocupado e a. ¢
de poder entre diversos setores da sociedade local, o central
instituido pela Constituicdo outorgada de 1824 foi sentid
populagio, gerando forte descontentamento em dmbito munij
Nesse diapasdo, Queiroz (1969, p. 37 —~ 38} destaca be
marcante passagem do centralismo imperial na histéria
brasileira, ao afirmar que:

A centralizagdo era mais do que evidente; o
rural perdia tdda a possibilidade de governar
municipio; qualquer coisa que tentasse faze
menores poshiras municipais de ordem administr
¢ econdmica, precisariam da aprovagh
govérno supremo; a cimara podia expedir pe
{excluidas as judiciais), mas valeriam 86 por
ano e, para durar, necessitavam da aprova(;ﬁa
assembléia geral do Rio.[...] Fla desencadeou
onda de descontentamentos que se concretiz
movimentos come a Confederagao do Equad
em Pernambuco, e a Republica de Piratini, n
Grande do Sul. {sic) K

Na pratica, a divisao dos poderes como diagndst
estado liberal contra o velho absolutismo nao atingiu bons nive
realizacio no prematuro Estado brasileiro, encontrando, porq
dificuldades vérias para superar as barreiras formais da esfr
pela sistematizacio do constifucionalismo moderno. E em
a essa atuacdo que o judicidrio brasileiro ha de principiar-
dependente e ajoujado ao virus do absolutismo.
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e

A Constituicio de 1824 nao poderia oferecer significativa

mudanca diante de uma estrutura social ja bastante consolidada.
Mesmo com as formulagdes Liberais pelas quais passou o sistema

udicial no Brasil independente, em que pese as da lei da Justica

de Paz, do Cédigo de Processo Criminal, do Cédigo Criminal e
da lei n. @ 261 de 1941, em defesa de uma nova politica judicial
descentralizadora, aspectos importantes herdados da formaco

udicial burocratica portuguesa ainda desvirtuavam o propdsito de

uma atuacio imparcial dos magistrados. Em Carvalho (1981, p.
- 36), encontramos importante subsidio que relata o judiciario de um
Brasil independente, porém longe de assumir-se, do ponio de vista
empfrico, como um poder imparcial e igualmente independente:

O Brasil, como ja dissemos, disporia, ao tornar-
se independente, de uma elite ideologicamente
homogénea devido a sua formagao juridica em
Portugal, a seu heinamento no funcicnalismo
piblico e ao isolamento ideclégico em relagdo a
doutrinas tevolucionarias. Essa elite ida reproduzir-
se em condighes muito semelhantes apés a
Independéncia, ao concentrar a formacao de seus
futuras membros em duas escolas de direito, 2o fazé-
los passar pela magistratura, ao circuld-los por vérios
cargos politicos e por vérias provincias.

Diante de uma Constituicio dita liberal que, ac mesmo
tempo em que declarava independente o “Poder Judicial” (art. 151),
concedendo aos seus membros vitaliciedade no exercicio do cargo
{art. 153 que atribui perpetuidade aos Juizes de Direito), atribui-
se ao Imperador o poder de remover juizes ou mesmo suspfendé-
los { art. 153 ¢/c art. 154). Nao se poderia, portanto, exigir dos
magistrados um sentimenio democratico ou republicano de uma
ideologia que se encontrava distante das metas e métodos tragados
pelo Estado na figura centralizadora do Imperador.

O magistrado, além de exercer de forma acuada a atividade
judicante em decorréncia de uma submissao constitucionalmgnte
deflagrada, via-se jungido a interprefar os litigios & ele submetidos
de acordo com a lei, sob pena de responsabilidade. Percebe-se,
com isso, uma atuagéo judicial despropositada das necessidades
saciais, exercendo uma fungéo subserviente as vontades do chefe
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do executivo, onde ao judicirio incumbia a manifesta de

formatura, o candidato & carreira polftica tentava conseguir uma
interesses representativos do Imperador.

omeacio de promotor ou juiz municipal...” (CARVALHO, 1981,
.93).

As palavras de Koerner (1998, p. 44 a 46), ao relatar o papel
polttico do bacharel em direito no periodo imperial, nao poderiam
r mais oportunas:

Longe de afirmar que o Judicidrio encontrava-s
“vitima” de um sistema autoritério, latifundisrio e exchuden
situé-lo nessa época como parte organica de composich
sistema, exaltando-se a relagéio dos seus membros com pa
sociegacle da época. A dispersdo do poder politico verificis
periodo colonial marcara fortemente tanto o Brasil imperi : : ; i
a primeira reptblica, emergindo, em virtude disso, ol:élendmiﬁ ﬁ;ﬁiiﬂfg: fﬁﬁgﬁ Zz;ii?;!ﬁﬁtg rﬁﬁsd?t:ear-
coronelismo oligarquico: fendmeno tipico da sociedade latifunid minado estilo de acao polftica € estabeleciam figa-
brasileira {SILVA, 2003). O peder e status atribuidos ao cargo piib gdes pessoais. A formagao voltada para o exercicio
de magistrado, como relatado no momento anterior, diferents de cargos no Estado havia sido o objetivo explicito
efeito isolacionista pretendido pelo poder central — o que a da CTQ;: %as aﬁ”ﬁlaﬁsesgf };;?11%9 Sa0 Pouloe
apenas com a populaco marginalizada —, aproximavam ai de Oinda. Ta academis .
essa elite econdmica, que via com bons olhos o relacionai
com representantes diretos do Império.

[...] Nas academias de direito, 05 estudantes apren-

[...]

O aprendizado tinha entho como objetivo a aqui'sigéo
de determinado estilo de compottaments politico, o

Os magistrados, em que pese 0s esforcos do poder céni
: oot : ° da acio pautada pela prudéncia e moderacao.

para isolé-los da sociedade com o fito de proporcionar uma ati
imparcial, acabaram por se envolver com os coronéis: verdat
detentores do poder politico e econdmico local. J4 no Impéri
relagdes, que antes se via como excepcionais pela coroa portig
tornaram-se regra na politica brasileira, a ponto de situar aq
que possuiam bacharelado em direito numa escala de ascenséi
principais postos da hierarquia estatal (KOERNER, 1998). ..

[...]

Apts a formatura, o investimento intelectual do
bacharel em direito no conhecimento téenico-iuridico
era reduzido, porque na sua carreira enfrelagavam-
se perspectivas de atividades de carater judicial e
polftico, nas quals a ascensao se dava por intexmédio
de bons padrinhos, em vez de algum sistema
institucionalizado de mérita. A carreira politica dos
jovens bachardis em direito freqlientemente iniciava
no cargo de juiz municipel. Esse cargo era a ‘ante-
sala’ na qual era posta & prova sua fidelidade.

Cursar direito n&o significava, portanto, apenas
futuramente a carreira de magistratura. Para o bacharel em'd
no perfodo colonial, em termos gerais, a carreira juridica
possuia légica se junto com ela nao se ingressasse na politica;
sim poderia ser exercida sem que fosse preciso o “sacrificio” de
magistratura. No entanto, mais 16gico para o jovem bachare
ansiasse ascender mais rapido na carreira poltica sevia exercer
cargo na judicial. Nas faculdades de direito, o ensino era vol
para a ocupagio de cargos juridicos buracréticos do Império-e:
o futuro exercicio da atividade politica. “Uma carreira tipica P
o politico cuja familia ndo possufa influéncia bastante para levé
diretamente a Camara comegava pela magistratura {...) Logo af

No mesmo sentido, Faoro (2001, p. 446) torna ainda mais
claro o papel desempenhado pela comunidade juridica no Império,
situando o modelo de formacfo académica dos bacharéis como
reflexofexigéneia da formagao sécio-politica brasileira:

O bacharel, o préjuiz, o pré-promotor, o pré-
empregado, a véspera do deputado, senador e
ministro, ndo criam a ordem social e politica, mas
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sao seus filhos legitimes. O sistema pre ;
bara gerar letrados e bacharéis, pnem
burocracia, regulando a educagio de acordo |
suas exigéncias sociais. Eles ndo sdo as flog
estufa de uma vontade extravagante, mas as play
que a paisagem requer, atestado pelo prestigio’
lhes prodigaliza, sua adequagdo ao tempo. .

,O judiciario Imperial, no qual se d4 expressiva impoﬁéﬁ
ao Renodo regencial, encontrava-se, em virtude de sua atuaca
politico-partidaria, distante oy mesmo desorientado em relagégoa
atuacéo judicial que j& era reclamada pelo nivel de relagdes ¢
conflitos sociais préprios da época. De uma maneira desabusada;
governo imperial se beneficiava da atuagéo politica dos magistrad
os quais ndo poderiam esquecer o dever de obediéncia aquele:
formando-se, em virtude disso, mais um canal de controle so
agora tendo como alvo a vontade do legislativo. '

' De grande valor as palavras de Flory (1981, p. 184)
mencionar a atuaggo do judicidrio na perspectiva do govet
central, além do seu grau de dependéncia com este:

The existence of national parties made a minist
choice of personne! crucial, not only to the
run authority of the central government, but also
the short-term fortunes and electoral success of 4
party-in-power. Manipulation of judicial persohﬁ
therefore, became an infamously partisan actiis
and while the partisan aspect was cnly a variati
on the government’s basic right to control i
agents, such party maneuvering does suggést
extent of the judiclary's dependence as well

politicization. :

The ‘Consﬁtucion forbade dismissal of professt
magistrates, so the mecahnics of judic
manipulation centered in the use and abuse of |
power of transfer (remogio),

B Leal {1986, p. 197) vai mais longe, atribuindo ao vincuh
politico a corrupgéo praticada pelos magistrados:
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[..] a organizacao judiciaria, por outro ledo, con-
quanto assinatasse sensivel progresso em relagéo &
situagéo anterior, deixava muito a desejar: a corrnup-
cho da magistratura, por suas vinculagbes politicas,
era fato notéric, acremente condenado por muitos
contemnporaneos.

L)

Como o problema néio é de ordem puramente legal,
ainda hoje 6 encontradica a figura do juiz politiqueiro,
solfcitc com o pader, ambicioso de honraxias ou
vantagens, embora muito mais extensas as garantias
que desfruta,

Nio raros eram os desvios de conduta dos magistrados
em favor de forgas polfticas locais. Na verdade, em virtude do
grau de dependéncia dos magistrados tanto com o governo que
os controlava e de quem dependiam para a manutengéo dos seus
cargos como dos grupos que exerciam a forga politico-econdmica
no perfodo imperial brasileiro, encontrava-se um judiciario longe
de uma liberdade institucional que lhe garantisse uma perspectiva
social de atuagéo judicial.

Sob uma andlise da concepcdo critico-democrética atual, o
envolvimento dos magistrados com a politica néo realca em todo o
cerne do problema de uma atuagso judicial descompromissada com
o social. A real dificuldade estd em aceitar que esse envolvimento
politico priorizava interesses pessoais dos magistrados e da elite
a qual ele representava ou da qual ele participava diretamente,
deixando & margem da atuacdo judicial parcela significativa da
sociedade brasileira por falta de representatividade politica.

Nao hé aqui, em nenhum momento, a defesa de uma
participacéio politica dos magistrados. Contudo, o que se reconhece
é que, no modelo institucional em que se encontrava o judiciério
na época, se existia campo de atuago politica dos magistrados, sob
uma perspectiva da democracia representativa, nada mais justo que
a pluralidade social obtivesse fragdo devida de representatividade
na politica; mas exigir de cara uma concepgdo pluralista, mesmo
que no plano do dever-ser da ordem legal, a uma sociedade
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culturalmente excludente, era quase como reconhecer que o absh;
das ideologias e teorizagdes compartithasse © mesmo camisi i
realizagdo com as necessidades de ordem prética da reaf;
social, o que de fato ndo ocorre. O que ocorre & vinculagao, n
confuséo entre 0s planos abstrato e real. :

5 CONCLUSAQ

Como se pdde observar, o poder judicidrio bras
finca sua base de sustentagfie polftico-institucional no me
burocrético portugués de formagao patrimonialista, herdando
mentalidade que fundamenta sua existéneia em si mesmo, |
das reais necessidades do povo; destinatério final ¢ ator pols
legitimador da fungao judicial. A atuacio politica dos membro
judiciério e & relagéo de proximidade com a elite dominante
longe de se apresentarem frageis. Basta analisar a atual tendéi _
parcial e conservadora patrocinada pelos membros do Suprem
Tribunal Federal para compreender essa aproximacéo com ato
dominantes do poder politico no Brasil. o

Longe de tentar patrocinar uma visao de mera causalid
o judicidrio brasileiro atual ainda carrega da burocracia portu,
caracteristicas infrinsecas que nos auxiiam a uma leitura
compreensdo do seu papel na sociedade, bem como:
conduta conservadora diante das atuais exigéncias democra
e republicanas. Para ilustrar essa proximidade entre o model
burocratico portugués ¢ o judicidrio atual, no Estado do Ama
até 2006, ndo existia quadro proprio para a carreira de procun
de estado, mesmo com o indicativo constitucional da décad
80, sendo preenchida em sua totalidade por profissionais de li
nomeacao do governador. -

N O governo, por sua vez, era pressionado a nom
representantes de “grupos de interesses” locais, o que ajudava
manter margem de interagio e expressdo dos interesses desses
grupos junto & estrutura formal de governo. Parte significante’
nomeados possufa lagos de parentesco e¢/fou de afinidade con
membros do judicidrio, sendo publica e notdria a nomeagéo
procuradores comissionados parenies de membros do judici
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amapaense’.
Tanto ¢ assim que, hoje, a Preocu}aagao o?mb_to
atrimonialismo no judiciario levou a discussoes em Tq? i ;
nacional, tomando corpo através de stimula do Supremo nd:rr;s
? -
Federal (stmula vinculante 13) que profbe o nepotismo nos po ,

inclusive o cruzado® .

O conhecimento histérico nos da, portanto, a dln;ensao
correta da atuaggo do judiciario atgal, revelando-o Fomc?e ;niénz
estratégica de dominio da elite politica. Talvez o motivo > 2 Ee‘a
tedricos considerarem-no COMO UM poder fora Fle égoca, nse?a;
distante dos desafios apresentados pela soc;ed?_e, 31 ?E.st aJdo
uma atuacio descompassada ao modelo democratico do

contemporaneo.

2008, com & posse dos procuradores concursados, Aké
‘ fodas as formas evitar a nomeaﬁﬁsol i::et_concuxl;
i i de Civil de [mprobidade Administrativa pe
e O oo %T&ﬁ?ﬁ%u%ﬁgmwoaom 0290507 do 4 Vera
Cfvel @ Fazenda da Comarca de Macaps-AP). Mesmo apés B NOMEagao t;]os m:xres o dep:)i.s
o:r:emador do estado ainda manteve comissionades na Procuradoria-Geral, anmmﬂ epois
?lo julgamento da ADI 2632/AF (Relator Min. Gilmar Mendes}, em que :onsﬂwtui e afm]:ederaa ol corv
ﬁm"; o mandamento constitucional, aplicando a forga notmativa da. P iGho e aue a6
i onstmou stacionalidade. Essa realidade ainda permanece na de.&:a odEstas:loe ado do A
m:té maio de 2009, nao foi realizado concurse para 2 formagao da carveira de o fonsores. o e i
> mo, de ﬁ$1;10 e que membios dos poderes {fungdes) do stado {legislative, peulvo o 3
8":161-101T ‘meo favores”, “doandd’ um carge para parents de membra de ou{m poder
ilcmeagéo de parente seu, ‘como se funcao pablica fosse abjeto de troca, de poderic.
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