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1. Introducéo

A palavramutacdo significamudanca, alteracdo, modificacéo, transformacgao. Falar
das mutagdes produzidas no Estado brasileiro ao longo de seu desenvol vimento historico impli-
caavaliar adimensdo dainfluénciaexercidapelastransformagdes sociais, politicas e econbmi-
cas haorganizagao do Poder Judiciério. O titulo do trabal ho sugere, portanto, anecessidade de
abordarmos o problema sob uma 6tica raramente observada pelos profissionais do direito.
Evitaremos, por forga dessa exigéncia e considerando as limitagoes deste trabal ho, relacionar
monotonamente as varias mutagdes de ordem meramente legais atinentes a organizagdo do
Poder Judiciério no Brasil. No mesmo sentido nos furtaremos a tarefa de mencionar minucio-
samente, como é de praxe, aestruturajudiciarianos periodos histéricos enfocados, taiscomo o
nimero de magistrados em cada tribunal, as competéncias especificas das cortes de Justica
etc., salvo quando indispensavel acompreensdo do tema. Ademais, paraevitar apossibilidade
de equivocos, faz-se necessario, desde logo, explicitar o alcance das mutagdes que vao nos
interessar para efeito de andlise.

As mutacdes ou transformagdes que nos interessam séo todas aquel as que, indepen-
dentemente de apresentar um carater socialmente revolucionario, influenciaram a conforma-
¢do das estruturasjudiciarias e dalegislacdo nacional. Assim, ndo nos deteremos tdo-somente
Nos processos revolucionarios que transformaram radicalmente as nossas estruturas sociais,
sendo suficiente, para efeito deste estudo, 0 exame das transf ormacgdes operadas numa dimen-
s80 meramenteinstitucional.? Portanto, consideraremos haver mutacdo do Estado sempre que
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ocorrerem modificagdes operadas na estruturado Estado ou mudangas no poder politico. Logo,
ndo vai nos interessar a tradicional distingcdo entre revolucéo e golpe de Estado. Enquanto a
revolucéo, em sentido amplo, busca remover, normal mente pelo uso davioléncia, as autorida-
des politicas e substitui-las visando a promo¢ao de transformacdes sociais radicais, de modifi-
cagoes nas rel agdes politi cas e mutagdes na ordem juridico-constitucional, 0 denominado golpe
de Estado possui objetivos maislimitados, namedidaem que cinge-se asubstituir as autorida-
des politicas, af etando muito pouco ou nada a estrutura sociopolitica (salvo se o gol pe de Esta-
do é o veiculo utilizado para desencadear umarevolucéo). Nesse caso, consideramos indistin-
tamente as revolucdes e os golpes de Estado pelo fato de ambos implicarem mutacGes no
Estado com frequientes repercussdes na organizagao judicidria.

Bem mais complicada se mostra a avaliagdo das repercussoes das mutagdes do
Estado brasileiro na construgdo da nagcdo. Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que o conceito
de nagdo encontra-se, na sua origem, indissoluvelmente ligado as revolugdes burguesas, pas-
sando a desfrutar de enorme prestigio apenas no século 18. E, portanto, um conceito cuja
importanciaesta, de certamaneira, datada, tendo perdido atualmente o prestigio que desfruta-
ra. O segundo problema a envolver o conceito de nagcdo € de ordem semantica, isto porque,
“apesar de suaimensaforcaemaocional, permanece ainda entre os mais confusos e incertos do
dicionério politico” (Rossolillo, 1986:1121). Por exemplo: no periodo das grandes revolugdes
liberaise, também, anticoloniais, apalavranacdo foi utilizadacomo sinbnimo de povo. O povo,
ou sgja, anagao, se autogovernando, selivrando dasfortes amarras do absol utismo monarquico.
Posteriormente, o vocabul o nagéo passou a ser identificado com Estado. Astentativas posteri-
ores de identificar o sentido do termo também néo lograram completo sucesso. Procurou-se
construir o conceito de nagdo com base na identidade de raga, costumes, valores culturais,
religido, idioma, territorio, etc., existente entre osindividuos, o que éigua mente complicado em
face da complexidade cultural das sociedades contemporéaneas, sobretudo em um Pais de po-
pulacdo e dimensdo continental como o Brasil (Burdeau, 1980:24). Atualmente, frise-se, é este
0 sentido predominante do vocabulo.

No Brasil, “0 nacionalismo brasileiro ndo precedeu, sucedeu, a criagdo do Estado
nacional”. Com isso pretende afirmar que “ ndo havia sentimento nacionalistana Ameérica Por-
tuguesa em 1822”, mas apenas um “ressentimento antilusitano limitado as camadas médias e
populares das grandes cidades costeiras: Rio, Bahia, 0 Recife’. O brasileiro enxergava-se
como um stidito do monarcaportugués e o Brasil, talvez, como o centro renovado do Império e
nadamais. Durantetodo o Império, por suavez, teriapredominado um nacionalismo débil, pois
se tinhamos um Estado néo tinhamos um povo, mas apenas homens livres e escravos vivendo
juntos (Melo, 2000:14-6).

Na passagem do século 19 para o século 20 ja existia uma consciéncia nacional. Os
juristas, por exemplo, formulavam as suas reflexdes considerando o Brasil enquanto “nagéo”,
ou sgja, levando em consideracdo as suas diferencas e especificidades em relagdo ao estran-
geiro. Neste sentido, preocupavam-se com a construcéo de uma nagao por eles concebidaem
termos de modernidade e progresso. Encaravam como expressoes correlatas “ construgdo da
nagéo” e “reestruturacdo do Estado”, vistos como sindnimos de reorganizagéo da estrutura
politicado Estado, sobretudo da suaorganizacao judiciaria (Neder, 1995). Posteriormente, pas-
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sou-se aidentificar a“nagdo” com o conjunto da sociedade.

Quanto ao problema da organizacdo judiciaria, parece-nos preciosa a tipologia for-
mulada por Zaffaroni com respeito aos diversos model os de magistratura. Como todo esforco
taxondmico, também este redundaem inevitavel simplificagdo, o que ndo Ihe diminui ovalor e
evidente utilidade, na medida em que permite o estabelecimento de um quadro comparativo
suficientemente claro acerca das principais caracteristicas das estruturas judiciérias.

Zaffaroni distingue trés model os bési cos de magistratura, asaber: a) empirico-primi-
tivo; b) técnico-burocrético; c) democrético-constitucional. Enquanto os dois primeiros séo
model os prontos e acabados, o Ultimo seria 0 modelo ideal que se encontra em permanente
aperfeicoamento.

Dentre as caracteristicas do modelo empirico-primitivo podemos citar: a) a pouca
relevancia conferida a formagao dos magistrados; b) o ingresso na carreira através do
apadrinhamento ou critérios politico-partidarios; c) acarénciade efetivaindependénciajudici-
al; d) ahierarquizacdo dosjuizes dasinstanciasinferiores em relagdo aos juizes dasinstancias
superiores e destes em relacdo as autoridades politico-administrativas.

Por suavez, o model o técnico-burocrético apresenta, em suma, as seguintes caracte-
risticas: a) inexisténciade preocupagdes dos magistrados com o aprofundamento da democra-
cia; b) pouca sensibilidade no tocante as desigual dades sociais; ¢) escasso engajamento €tico;
d) rigido positivismo legalista; €) auséncia de questionamentos constitucionais; f) aplicacéo
irrestritadalei; g) juiz de perfil deteriorado, porque asséptico, neutro, legalista e, a0 mesmo
tempo, excessivamente “carreirista’; h) excessivo apego a jurisprudéncia e as “ orientacdes
superiores’ etc. Todavia, em relacéo ao model o empirico-primitivo, o model o técnico-burocra-
tico apresentaumamel hor qualificacdo dos juizes e a sua selecdo através de concurso publico.

Por fim, o0 model o democréti co-contemporaneo seriaaguel e onde existe uma preocu-
pacdo com o aprimoramento dos magistrados e dos proprios processos de selecdo. Nele, o
magi strado mostra-se politizado, decide de modo menos preso aformalismo, controlaefetiva-
mente a constitucionalidade das |eis, atua de formaindependente etc. (1995).

2. A organizagao judiciaria colonial

Ao mencionarmos as mutagdes do Estado e sua repercussdo na construcdo da nacéo
brasileiradevemos, necessariamente, retroagir ao periodo colonial de nossahistéria. E verdade
que o Brasil, enquanto nagéo, como observamos anteriormente, ndo surge antes de sua inde-
pendéncia politica; contudo, a sua organizagdo judiciaria ja se delineia nessa fase, 0 que nos
obrigaaexaminéla.

E suficientemente conhecido o prestigio que os doutores em direito desfrutaram em
Portugal. A monarquia portuguesa, ndo obstante ser Portugal, no século 16, um Paisagréario, tinha
logrado obter a centralizag&o politica caracteristica dos Estados monérquicos absol utos. Por sua
vez, esse processo de concentracdo de poderes tornou 0s monarcas, e hdo apenas 0s portugue-
ses, extremamente dependentes de um novo estamento forjado nesse periodo: a burocracia. Foi
assim que, de méos dadas, 0 monarca e aburocracialusitanaconstituiram aaliangaque represen-
tava o eixo do poder politico portugués. Por outro lado, ndo se pode esquecer o cardter maritimo
do reino. Os mercadores, ou sgja, a burguesia comercia portuguesa, emprestava, igualmente, o
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Seu apoio ao monarca que, afinal, os favorecia com a sua politica econémica.

Em sintese, pode-se afirmar, desse modo, que a colonizagéo brasileiratraduz, sobre-
tudo, uma convergénciadeinteresses produzida em sol o portugués entre a burguesiamercantil
e acoroa, com abencdo da burocracialusitana. A descoberta do Brasil — e das futuras col 6ni-
as espanholas também — relaciona-se, portanto, de um lado, “com aformagéo do Estado mo-
derno, centralizado e absol uto, e, de outro, com o desenvolvimento de uma poderosaclasse de
mercadores e armadores que se associaram a Coroa nos empreendi mentos maritimos e colo-
nizedores’ (Viotti, 1988:19-20).

Descoberto o Brasil e iniciada a sua colonizagdo algumas décadas ap0s, a estrutura
politico-juridicado novo territério foi organizada nos mol des estabel ecidos pelametrépole em
obediéncia as necessidades da economia colonial que, em nosso Pais, encontrava-se firme-
mente integrada a economiamundial paracumprir o papel que Ihe foradestinado pela politica
econdmicamercantilista caracteristicados Estados nacionais de entdo. Em termos gerais, pode-
se dizer que a estrutura politico-juridica do Brasil correspondia a das demais col 6nias em ter-
mos de subordinagdo paracom ametropole, guardadas as especificidades da col onizagao por-
tuguesa. No sistema colonial como um todo, haviaum grande centro politico representado pela
metropole. Entretanto, no inicio da colonizagdo portuguesa em nosso Pais, apesar do monarca
monopolizar o poder politico, ndo o fez no tocante ao poder judicial. No periodo correspondente
ao dainstalacdo das capitanias hereditérias, o poder judicial local encontrava-se concentrado
na pessoa do donatério, de modo que este “controlava a justica de alto a baixo”, o que se
confirma“ pelo fato de que a capitania estavaisenta de inspecdo por parte de qualquer magis-
trado da Coroa — o corregedor — mesmo que o donatério fosse acusado de crime” (Schwartz,
1979:21). Toda a méquina judicial das capitanias (ouvidor, escrivaes, tabelides, meirinhos)
estruturava-se apartir dainiciativa do donatério. De acordo com a prOpriacarta de doacéo, era
ele quem escolhia os funcionérios da Justi¢a, monopolizando tanto ajurisdicéo civel quanto a
criminal. Havia apenas um limite, importante, por sinal, dos poderes do donatario. Trata-se da
jurisdicdo sobre os fidalgos. Um integrante da nobreza, como, aliés, ocorria em vérios paises
europeus, sO podia ter uma causa civel julgada na capitania se esta ndo envolvesse grandes
quantias. Por outro lado, nas causas criminais, o fidalgo s6 poderia vir a ser condenado por
crime cuja pena correspondesse a um maximo de dez anos de exilio. Porém, tratando-se dos
crimes de blasfémia, heresia, sodomia e falsificacao, até mesmo os fidal gos poderiam ser con-
denados a morte pelajustica donatarial, sem direito a apel agéo, frise-se (Schwartz, 1979:21).

No entanto, independentemente da condicdo de donatério, mesmo os proprietarios
rurais, localizados no cimo da pirémide social colonial, detinham um poder “de fato” nem um
pouco desprezivel e que produziaefeitos no ambito dasrelagdes sociais mais estreitas, de modo
que, naverdade, “nosdominiosrurais, aautoridade do proprietario deterrasndo sofriaréplica’,
visto que “tudo sefaziaconsoante asuavontade, muitas vezes caprichosae despética’ (Holanda,
1997:80). No que tange ao exercicio do poder judicial, entdo, pode-se dizer que, nos primeiros
tempos da colonizagdo, ndo havia, em certo sentido, excesso, mas falta de Estado no Brasil.
Essa auséncia, todavia, acreditamos deva ser atribuida as préprias necessidades da empresa
colonial. Em termos mais estritamente econémicos, o Brasil foi integrado aeconomiamundial
paracumprir o papel quelhefoi destinado pelo sistema capitalistacomercial. Em decorréncia,
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aeconomia colonial baseou-se, inicialmente, quase exclusivamente na monocultura da cana-
de-acUcar, do tipo plantation, onde o concurso da méo-de-obra escrava barata adequada ao
trabalho nas grandes unidades produtoras mostrou-se indispensavel, sobretudo em face da
incompatibilidade cultural dosindigenas com essaatividade. Em conseqiiénciadessa estrutura
econdmica, a sociedade brasileira constituiu-se apartir de umarigidahierarquia entre as clas-
ses sociais. De um lado, sobretudo nos primeiros tempos da colonizag&o, o proprietario de
grandes extensdes de terra e dos engenhos de agUcar e, de outro, todos 0s nao-proprietarios.

Em conclusdo, temos que 0 mandonismo, aviolénciae o exercicio do poder “defato”
dos senhores|ocai s constituiram um reflexo, parando dizer umaexigéncia, sobretudo, daestru-
tura econdmica. A estrutura judiciaria, portanto, adequava-se tanto a vastidao da coléniae a
escassez populaciona quanto as necessidades de empreender a maxima exploragéo da méo-
de-obra escrava, ou, generalizando, a utilizacdo mais eficaz possivel dos meios de producao,
visando a apropriacdo das riquezas da terra.

Explicitando melhor o quadro das relacbes de poder no inicio do periodo colonial, é
importante ressaltar, de modo aevitar equivoco, que, ndo obstante aenorme autonomiajudicial
dos donatéarios das capitanias hereditarias e 0 extenso poder “de fato” daelite agréaria, a Coroa
jamai s abdicou, em momento algum, do exercicio de suaautoridade no Brasil. A esserespeito,
assinala Faoro que em toda vila que nasce no Pais “ o pelourinho demonstra que o rei existe e
esta presente” (1984:149).

Se, no inicio dacolonizagdo, os donatéri os dispunham de um considerével poder, ainda
no século 16 iniciou-se, até por forca das dificul dades enfrentadas pelas capitanias hereditérias,
umaprogressivacentralizacdo politicae administrativagque culminou com acriagdo do Governo-
Geral. Firmadaatendéncia, aautonomiado poder dos senhores de engenho e demais | atifundia
rios em geral veio a ser considerada com maior severidade, passando a ser vista como uma
ameaca potencia aos interesses da metropole. Entéo, a partir deste ponto, ao longo de toda a
colonizagdo, sempre que necessario, o Estado portugués val eu-se de umaduplaestratégiaconsis-
tente em reprimir violentamente os insubmissos €/ou desenvolver, conforme o caso especifico,
toda uma atividade voltada paraa conciliacdo, de modo a cooptar o rebelde aordem juridicaem
vigor. De toda maneira, para a monarquia portuguesa tratava-se de assegurar que “faar ato e
firme ao rei ndo seria tolerado, em nenhum momento”, vez que tal conduta representaria uma
porta aberta ainsubordinacdo e aanarquia (Faoro, 1984:149-50).

Aindanavigénciado regime de capitanias hereditérias, foi elaborado o Regimento do
Governo-Geral (1548) visando estruturar aadministragdo colonial. Observa-se, desse modo, a
partir dessa data, uma superposicéo entre os poderes dos funcionarios da Coroa encarregados
do Governo-Geral e dos donatérios. Nos sessenta anos seguintes ao Regimento do Governo-
Geral, em obediénciaaos seus ditames, ajustica, no Brasil, foi exercida pelos ouvidores e seus
subordinados, sem excluir ajusticados proprietarios das capitanias hereditérias. Tal modelo de
organizagdo judiciaria, fruto de umareninciada Coroaaimediata centralizagdo do poder, teve
como resultado “um sistema de controle exercido pelo rel e pelo donatério, ao mesmo tempo,
confuso e muitas vezes inoperante” (Schwartz, 1979:24). De toda sorte, €le representa um
aumento concreto da presenca da Coroa nas questfes até entdo de interesse exclusivo do
donatério da capitania. Dai por diante a presenca do Governo-Geral nos assuntos judiciais so
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fez aumentar. Na gestdo de Mem de S4, por exemplo, talvez devido a sua experiéncia como
magi strado integrante da Casa da Suplicacéo, foi ampliada aintervencdo do governador-geral
nos assuntosjudiciais, reafirmando-se o poder do ouvidor-geral defiscalizar adistribuicdo da
justica nas capitanias.

Jasob o0 dominio espanhol, no bojo de umareorganizagao geral dajusticaportuguesa,
aorganizacdo judiciaria brasileira se tornou mais complexa. Em 1609 foi instalada na Bahia
uma Relacgo (Corte Suprema de Apelacdo) do mesmo nivel que a do Porto e a das indias
(Goa), tendo funcionado até 1626 quando a ameaca holandesa — e também a dificil situacéo
econdmica— fez com que interrompesse as suas atividades, sO retomando-as em 1652. Mas a
causa determinante da criacdo da Relagdo no Brasil teria sido o crescimento da populacdo e
das atividades mercantis, 0 que, paul atinamente, elevou o nimero delitigios (Schwartz, 1979).
A estrutura do tribunal correspondia, grosso modo, a das demais Relagdes. Os recursos de
suas decisdes, quando permitidos em razéo do valor de alcada das causas civeis e das san¢oes
criminaisimpostas aos acusados, eram conhecidos pelainstancia superior, a Casada Suplicacdo
sediada em Lisboa.

A Relagdo da Bahia durante o século 18, precisamente até o ano de 1751, continuou
sendo aunicacorte supremado Brasil, ndo obstante, apartir de 1621, anovaestruturaadminis-
trativa daregi&o colonial fizesse com que o chamado Estado do Maranh&o se vinculasse dire-
tamente a Casa da Suplicacdo.

Com o governo de Dom José | ocorreu uma importante alteracdo na organizagao
judiciariabrasileira. Em 1751 foi criada uma outra Relagdo, destafeitano Rio de Janeiro. Tal
iniciativaprende-se ao desenvol vimento econdmico daregido, produzido através de umainten-
sa atividade de exploragdo mineral em Minas Gerai's, regido distante da Bahia. Além disso, a
Coroacriou, ainda, no Pard e em Pernambuco (1758), posteriormente em todo o Brasil (1765),
Juntas de Justica com aincumbénciade agilizar a prestagéo jurisdicional .

Outras iniciativas de grande importancia juridica foram as leis que proibiram a
escravizacao de indios no Brasil (1755 e 1759), aboliram a escraviddo em Portugal (1761 e
1773), transformaram ainquisi¢do em um tribunal estatal, retirando a sua condic¢ao exclusiva-
mente eclesiastica (1769) e areformada Universidade de Coimbra (1772). Esta dltima, inclu-
sive, como se sabe, teve influéncia ndo desprezivel no processo de independéncia nacional.

E importante assinalar que, ndo obstante as mutacdes até ent&o produzidas no Estado
portugués decorrentes, por exemplo, das transformacdes operadas na empresa colonial, domi-
nio espanhol, despotismo esclarecido etc., permaneceu integra, durante todo o periodo colonial,
malgrado certas contradicdes existentes, uma alianga entre a metropole e os donos do poder
local. Desse modo, como reconhecem os estudiosos do tema, “aaliancado poder aristocratico
da Coroa com as elites agrarias permitiu construir um modelo de Estado que defenderia sem-
pre, mesmo depois daindependéncia, osintentos dos segmentos sociai s donos da propriedade
e dos meios de producéo” (Wolkmer, 1998:40).

Substancia mente, portanto, pode-se afirmar que as transformagdes operadas na orga-
nizacdo judiciériabrasileiraao longo do periodo colonia representaram, nem mais nem menos, um
aperfeicoamento do sistema de coercdo e controle do Estado portugués sobre as massas
despossuidas e, também, um signo do poder dametrépol e perante aoligarquiaagrarianacional.
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3. A organizacao judiciaria imperial

O advento daindependénciado Brasil costuma ser atribuido a umavariadagamade
fatores, incluindo as transformag6es econdmicas que entéo se processavam no mundo, ainflu-
énciado liberalismo politico e econdmico, aformacdo das elites brasileiras nas novasidéias, a
atuacdo da magonaria etc., 0 que é basicamente correto. Todavia, a coincidéncia da indepen-
déncia ocorrida em diversos paises americanos, mais ou menos ab mesmo tempo, “sugere a
existéncia de determinagdes gerais que transcendem os quadros sociais’, afirmagéo que, ao
nosso ver, ndo implica a exclusdo de concausas genuinamente particulares do processo de
independéncianacional (Viotti, 1988:20).

Em termos fundamental mente econdémicos, a independéncia do Brasil insere-se no
processo de transformacao capitalistarepresentado pela substitui¢do do decadente capitalismo
comercial pelo nascente capitalismo industrial, 0 que gerou umacrise no sistemamercantilista
radicado no principio do exclusivismo dos vinculos comerciais entre a coldnia e a metrépole
(Prado, s.d.:123). Essacrise no interior do capitalismo explica-se pelo fato de o capital industri-
al ser desfavoravel amanutencéo dos monopo6lioscomerciais. Pelo contrario, o que pretendiaé
apromocdo de aberturas comerciais cadavez maisirrestritas no sentido de propiciar a coloca-
¢ao dos bens produzidos pel os paises produtores industrializados nos mais diversos mercados,
inclusive no mercado colonial. Desse modo, osinteressesdo capital industrial colidiram direta-
mente com a concepcdo econdmica que expressava os interesses do capital comercial tradici-
onal, monopolistae protecionista. De maneiraque, naépoca, aatividade comercial internacio-
nal desenvolvidatotalmentelivre derestricdes, se mostrou indispensavel ao pleno desenvolvi-
mento das forgas produtivas. E precisamente este o fator de indole econdmicageral que expli-
caaindependénciabrasileira.

No plano interno, se tornou na época mais do que evidente para os brasileiros o
carater parasitério de Portugal, pois aimportancia econémica do Brasil era muito superior a
sua, conforme reconheciam os proprios portugueses. Portugal, em situagao politicae economi-
camente desprivilegiada no cenério europeu, ndo era mercado para os produtos brasileiros,
limitando-se afuncionar como simples entreposto, atividade de onderetiravao seu sustento ea
sua sobrevivéncia. Para garantir areproducéo desse sistema, amplamente desvantajoso parao
Brasil e também para as nagOes industrializadas, sobretudo para alnglaterra, Portugal empre-
endeu progressivamente 0 uso de meios de coercdo cadavez mais rigorosos sobre a economia
easociedade brasileirade maneiraareforcar aindamais o monopdlio (Prado, s.d.:124-5) . Em
suma, inclusive em decorrénciadaampliacdo do mercado interno brasileiro ocorrido em funcéo
do enriquecimento da sociedade e do aumento populacional apartir do “ciclo do ouro”, torna-
ram-se“ cadavez mais penosas as restri¢des i mpostas pela metrépol e, tanto mais que cresciam
as possibilidades de participagéo no mercado internacional” (Viotti, 1988:22).

Assim, diante do quadro econémico desfavorével, deu-se o divorcio entre osinteres-
sesdaselites portuguesae brasileira. Examinando o processo de construcado nacional por outro
angulo, mostra-se consensual entre os estudiosos do tema a afirmagéo de que o motor ideol 6-
gico do movimento anticolonial foram asidéiasliberais de origem francesae— secundariamen-
te, as de origem inglesa. No plano politico, esse liberalismo, como pbde ser visto também no
movimento de independéncia dos Estados Unidos, consistiu, em conseqiiéncia da concepcéo
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jusnaturalistade que osdireitosindividuais sdo sagrados e inviolaveis, em obrigar, inclusive os
governantes, a observa-los, o que constituiu um forte estimulo contra o poder da metropole.
Dessa forma, se afelicidade do monarca acarretava a infelicidade dos seus suditos, arevolu-
¢a0, em casos extremos, constituia-se na Unica aternativa possivel.

N&o obstante a recepgdo do iluminismo francés pelas elites nacionais, incluindo as
idéias de Rousseau, a realidade politica e a estrutura socioecondmica do Pais, carregando
consigo as marcas da heranca colonial, cobraram um alto preco pela sua importacdo. No
Brasil, o liberalismo assumiu umadimensdo excessivamente formal ou, se desgjarmos politizar
um pouco mais, excessivamente conservadora, revelando-se menos doutrinario quejustificador”,
aproveitando as elites interessadas apenas em diminuir o poder do monarca para aumentar o
préprio “sem generalizar as classes pobres a participacdo politica” (Faoro, 1984:246). Por esta
razéo, ndo se pode sustentar que houve umaverdadeirarevolucdo no Brasil com aindependén-
cia, no sentido de umaradical transformacgdo das estruturas socioeconémicas, mas apenas, 0
que ndo deixa de ser importante, umatransformacéo de carater juridico-politico expresso pela
libertac&o do jugo colonia que, no entanto, permitiu a reproducéo das relagdes de poder entre
asclassessociais, limitando-se areformular o arcabouco constitucional do Estado naguilo que
eraimpostergavel.

A realidade € que as €elites nacionais, vitoriosas contra 0s portugueses, conseguiram
impor asua visdo politicaliberal-conservadora. A organizacéo juridico-politicabrasileirafoi,
portanto, umaconsequénciadiretadoslimitesimpostos ao liberalismo pelasoligarquias, desgjo-
sas apenas de assegurar aliberdade de comércio e a autonomia politica obtida em prejuizo da
metrépol e. Naguel e momento da construgao danaco, o efetivo exercicio dosdireitosindividu-
aise politicos por parte das massas despossuidas foi considerado um sério risco as prioridades
da elite. Em conseqiiéncia, foram excluidos da cidadania escravos e indios, bem como os
individuos livres situados na base da piramide social, utilizando-se para tanto o sistema de
eleicdo indireta e a exigéncia de cardter censitario no tocante ao exercicio do direito de voto.
Por forga dessa exclusdo, ocorreu uma inevitavel concentragdo de poder em beneficio das
elites, explicando-se, assim, o porqué da* sobrevivénciadas estruturas tradicionai s de producéo
e dasformas de controle politico caracterizadas pel amani pulagao do poder local pelos grandes
proprietérios e amarginalizagao e apatiada maioriada populacdo” (Viotti, 1988:58).

A Constituicdo de 1824, como ndo poderia deixar de ser, constituiu-se no diploma
juridico de maior expressao do periodo imperial, sintetizando as aspiracdes das elites dominan-
tes, malgrado a existéncia de contradicdes entre elas. Em seu aspecto ideol 6gico apresentava
inspiracdo liberal-conservadora, tendo sido influenciada pel as Constituigdesfrancesade 1814 e
portuguesa de 1822. Foi liberal, por exemplo, ao relacionar, no seu artigo 179, os direitos e
garantiasindividuais, inclusive garantias penais e processuais penais. Conservadora, entre ou-
tros aspectos, por manter a estrutura escravocrata que perdurou até 1888.

No plano daorganizagao judiciéria, érelevante perceber ainexisténciade autonomia
judiciaria por parte das provincias que compunham o Estado unitario brasileiro do Império, o
gue representava uma grande concentracdo de poder na pessoa do imperador, algado, em
razdo do Poder Moderador, considerado pela Constituicdo a “chave de toda a organizacéo
politica’, a condicdo de arbitro da vida politica nacional. A prevaléncia do poder pessoa do
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imperador implicou, inevitavelmente, no enfraquecimento dos demais Poderes do Estado, so-
bretudo o Poder Judiciério, administrativamente subordinado ao Executivo e, por viade conse-
guéncia, ao monarca. Portanto, élicito afirmar que, no Brasil Império, o Judiciério correspondia
auma fungdo do Estado e ndo propriamente a um Poder separado do Executivo, conforme a
formulade Montesquieu.

O Poder Judiciario—"“Poder Judicia”, segundo a Constitui¢ao de 1824 — eraformado
pel os seguintes 6rgdos: Supremo Tribunal de Justica (maximainstancia), composto por minis-
tros nomeados dentre os desembargadores dos Tribunais da Relacdo; Relagcdes provinciais
(segundainstancia), compostas por desembargadores; juizes de direito e municipais; juizesde
paz etribunal do juri. Os magistrados ndo possuiam agarantiadairremovibilidade (artigo 153,
da Constitui¢ao), ficando sujeitos a suspensao pelo imperador (artigo 154, da Constituicéo).
Porém, osjuizesdedireito eram vitalicios no cargo, 0 que ndo ocorriacom 0sjuizes municipais
— nomeados por quatro anos com possi bilidade de reconducéo — e os juizes de paz (eletivos).
Além disso, os magi strados obrigavam-se aprestar contas de suas atividades e comportamento
funcional tanto no ambito dos poderes politicos da provinciaquanto do governo central. Desse
modo, o controle do Poder Moderador e do Poder Executivo sobre o Poder Judiciério implica-
va, como se percebe, naimpossibilidade de suaindependéncia.

Salienta Koerner, com muita propriedade, que “ 0o STJnéo tinha, ao contréario do Su-
premo Tribunal Federal criado na Republica, atribuicbes de carater politico, taiscomojulgar a
constitucionalidade dasleisou alegalidade dos atos dos membros de outros poderes’ (1998:36).
Possuia, portanto, de acordo com a Constitui¢céo, fungbes meramente técnico-juridicas, o que é
compreensivel ante os impedimentos de caréter politico a sua independéncia, impostos pela
ordem constitucional imperial.

Quanto ao direito positivo infraconstitucional e o seu reflexo naorganizagéo judiciaria
nacional, é importante recordar que o Cédigo de Processo Criminal de 1832 também se ade-
guou, como nado poderiadeixar de ser, ao espirito liberal da Constituicdo de 1824, tendo consa-
grado o habeas corpus e o juri. O Codigo respondia, inclusive, a necessidade de se imprimir
racionalidade ao sistema punitivo pela superacdo das “ atribui¢des confusas e sobrepostas da-
das aos agentes da Justica, legadas pelo periodo colonial” (Neves & Machado, 1999:126).
Nesse periodo sobressaia-se como figura impar no interior do sistema penal o juiz de paz,
magistrado leigo e ndo remunerado com competéncia parajulgar pequenas causas e conciliar
os litigantes, bem como reprimir bébados, vadios e prostitutas. Em 1832 as atribui¢des dos
juizes de paz foram ampliadas de modo a abranger funces tipicamente policiais. Acima dos
juizes de paz situavam-se 0s juizes municipais. Estes eram escol hidos pelo presidente da pro-
vincia. Politicamente, asamplas atribui¢bes dosjuizes de paz exprimiam “ o fortal ecimento das
autoridadeslocaiseregionais’, correspondendo ainfluénciadosliberaisradicais (exaltados) e
dos liberais moderados na conducdo da politicaimperial (Neves & Machado, 1999:126-7).

Em 1834, o Ato Adiciona a Constituicéo veio arepresentar uma solugdo de compro-
Misso entre conservadores eliberais, todavia, 0 regresso conservador ocorrido em 1837 alterou a
correlacdo entre as facgdes politicas nacionais, tendo o regente Pedro de Araljo Limaliderado
um processo de centralizacdo do poder politico. Dando continuidade atendéncia, aL el de Inter-
pretacdo ao Ato Adiciona de 1840, fruto da consolidago da influéncia conservadora sobre os
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destinos nacionais, restringiu os poderes provinciais. No plano judiciério, tratou de centralizar a
atividade judicial concedendo ao governo central o direito de nhomear os magistrados.

Por fim, uma novareforma de indole conservadora ocorridaem 1841 acarretou uma
reducéo das atribui¢des do judiciério em favor da policia, visando justamente reforcar “ o apa-
rato burocrético de dominagdo patrimonialista’ presente no regime monarquico (\Wolkmer,
1998:87-8). A policia, por exemplo, além deinvestigar os delitos, passou ater, em alguns casos,
jurisdicdo, podendo processar e aplicar penas (Neves & Machado, 1999:126). Os delegados e
subdel egados eram nomeados pel o chefe de politicaque, por seu turno, eraescol hido dentre os
membros damagistratura, mais precisamente dentre os desembargadores e os juizes de direito
(Koerner, 1998:35-6). Alias, o chefe de policiaocupava, no plano hierarquico, umaposicao de
superioridade em relacéo aos juizes, fossem estes juizes de direito ou municipais, podendo
ordenar-lhes que “procedessem investigacdes, abrissem processos, e também controlando a
sua atividade” (Koerner, 1998:36-7). Dessa maneira, pode-se afirmar que, no plano criminal,
com areforma“foram atribuidas, por um lado, fun¢besjudiciaisapoliciae, por outro, funcdes
policiais aos magistrados’ (Koerner, 1998:38). No plano politico-criminal, argumentavam os
conservadores que a reforma justificava-se pela excessiva brandura de nosso sistema penal,
fator que contribuia para 0 aumento da criminalidade (Barbosa, 1972:109).

Em 1853 o quadro politico no Brasil Império sofreu uma outra alteragdo. Firmou-se
um consenso em torno da preservacdo da centralizacdo politica estatal. Neste periodo, portan-
to, anogdo de Estado centralizado confundia-se com aidéiade nago. Conservadoreseliberais
inauguraram alinhapolitica conhecidapor “ conciliagdo” , firmando as bases do bipartidarismo
no Pais. Frise-se que, no plano econdmico, a década de 50 teve grande importancia historica.
Ela demarca o inicio da superacdo da estagnagéo econémica vivida pelo Pais na primeira
metade do século 19. Diz-se, a seu respeito, que e€la inaugura uma fase de prosperidade que
perdurou, salvo breves reveses, durante toda a segunda metade do referido século (Prado,
s.d.:142). Compreende-se, assim, 0 porqué daconciliacdo. N&o obstante algumas contradi¢cdes
secundérias, “interessava a conservadores como liberais favorecidos por uma conjuntura eco-
ndmica favoravel, em funcdo de suas origens comuns e da relativa homogeneidade de suas
formas de pensar, acordos que preservassem a prosperidade e favorecessem a grande propri-
edade” (Neves & Machado, 1999:243).

Em 1854, o ministro da Justica Nabuco de Araljo propds mudancas na legislacéo
visando reformar a organizacdo judiciédria. Todavia, a resisténcia parlamentar impediu muta-
¢Oes profundas naestruturajudicial, de modo que, ao final, segundo o préprio autor, o projeto foi
inteiramente desfigurado, ndo chegando sequer a ser aprovado ante a oposicdo tanto de
“saguaremas’ quanto de “luzias’, ndo obstante as diferencas existentes entre as concepcdes
acercada organizagdo judiciériaentre conservadores e liberais. Para os primeiros, adimensao
politicado Judiciério erasimplesmente nula. Ele deveriase constituir, tdo-somente, naagéncia
do governo competente paraaplicar alei aos casos concretos destituidos de dimensdo politica,
nao importando, na prética, outras funcdes que Ihes fossem atribuidas pela lei. Concebiam,
assim, a existéncia de um Judiciario “identificado ao poder imperial em seus fundamentos e
objetivos’ e dos magistrados como meros del egados do poder imperial investidos nessa condi-
¢ao com auinicamissdo de decidir os conflitosinterindividuais com base nalei (Koerner, 1998).
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Estes, deparando-se com um conflito entre os interesses do cidaddo e do Estado, segundo a
concepcdo conservadora que predominou durante o segundo reinado, ndo teriam competéncia
para conhecer do problema. Portanto, ndo podiao individuo fazer valer seus direitos perante o
Estado utilizando-se daviajudicial, devendo conformar-se, necessariamente, com 0S recursos
administrativos que eram postos a sua disposicao (Koerner, 1999:41). Para os liberais, pelo
contrario, caberiaao Judiciario dar concretude ao pacto social liberal, agindo de modo a prote-
ger osdireitosindividuaisem face do poder politico do Estado. Com tal desiderato, propunham
areformadaorganizacao judiciariacom base nos seguintes pontos: 1. Autonomiadas decisdes
judiciais; 2. Constituicéo de uma magistratura organizada em carreira; 3. Controle judicial do
processo eleitoral; 4. Despartidarizagéo da magistratura e 5. Separacao entre o Judiciario e a
Policia. Tratava-se, portanto, de umaradical transformacéo a ser operada no Judiciério brasi-
leiro, entdo subordinado na atividade de prestacdo jurisdicional aos ditames dos Poderes M ode-
rador e Executivo, e constituido por magistrados cooptados por estes poderes e ndo seleciona
dos de acordo com o critério do mérito, cuja carreiraintegrava a carreira politica pelavia dos
partidos politicos e que, ademais, tinham as suas atribui¢des confundidas com as da policia.
Tratava-se para os liberais de “ constituir a autonomia de julgamento do Poder Judicial, cujos
magistrados seriam independentes em relacdo ao governo e aos poderes locais, com uma
carreiradiferenciada e estruturada burocraticamente, e com poderes ampliados de intervencdo
sobre os conflitos sociais e sobre o0 processo eleitoral” (Koerner, 1999:92).

Em 1866 Nabuco de Araljo volta a carga, tendo afirmado, no prefécio de sua pro-
posta, pretender a efetiva independéncia do magistrado; a separacdo entre a Justica e a Poli-
cia; arestricdo da prisdo preventiva e ajurisdi¢do definitiva dos juizes vitalicios em todas as
causascivis, criminaise comerciais, dentre outras medidas (1997:639). A reforma, no entanto,
sO veio aser aprovadaem 1871, tendo absorvido algumas das idéias apresentadas por Nabuco
deAralljjo, masrefletindo, todavia, ahegemoniaconservadora. Merecedor de transcri¢éo com-
pletaé o depoimento de Joaguim Nabuco arespeito dos efeitos decorrentes damutacao legidativa
produzida pela reforma. N&o obstante admitir que a transformagé@o néo se deu exatamente
como eleimaginava, suas palavras constituem, ameu ver, umacriticacerteiraaslimitagdes da
lel diante das resisténcias culturais de um povo a transformagéo. Ao mesmo tempo, frise-se,
evidenciaaimportanciada magistraturaindependente. Diz ele:

“Essa reforma de 1871 sera mais uma prova, como a eleicao direta,
como todas as outras reformas quase, da inutilidade de alterar a lei,
qualquer que seja, quando o espirito da nova institui¢do criada, de
modificacdo introduzida, ndo precedeu a reforma. O que faltava para
proteger e garantir a liberdade individual em nosso Pais era o interes-
se de cada um pela liberdade e o direito alheio; essa falta era insuprivel
pelas combinagbes, por mais engenhosas que fossem, da lei; onde o
individuo ndo se interessa sendo pelo que pessoalmente |he concerne,
a liberdade individual s6 pode ser protegida tornando-se em ponto de
honra de uma magistratura escolhida e superiormente educada, cri-
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ando-se, por outra, uma aristocracia de juizes. Nabuco tinha essa
intencdo, por isso nunca acreditou em reforma judiciaria que ndo as-
sentasse sobre a elevacao intelectual e social do magistrado”
(1997:640).

De toda sorte, quando observamos as caracteristicas da organizagdo judiciaria naci-
onal ao tempo do Império, percebe-se 0 quanto evoluiu e pode ainda evoluir, caso enfrente os
desafios de nosso tempo.

Examinando os rumos da politicajudiciariano segundo reinado aluz do plano espe-
cificamente econdmico e politico, temos que, no plano econdémico, a arrancada do Brasil na
direcdo do crescimento foi encabegada, ao longo de toda a segunda metade do século 19, pelo
setor exportador que lucrou ndo apenas com 0 aumento no volume das exportaces, mas
também pela elevacdo dos pregos médios dos produtos exportados. Ao lado desse fator, tor-
nando a situacdo aindamais favoravel, asimportagdes diminuiram de valor. Contudo, arenda
nacional ndo se elevou de modo igual em raz&o da queda verificada nos precos internacionais
do agucar e do algoddo, em prejuizo daregido Nordeste (Furtado, 1984:142).

A situacdo altamente favoravel dabalancacomercia permitiu ao Brasil recuperar suas
contas externas. Foram duas as principais consegiéncias do crescimento econémico: a) aeleva
¢ao do padréo de vida da populagéo; b) o aparelhamento técnico do Pais com a construcéo de
estradas de ferro, instalagdo das primeiras manufaturas, mecanizagdo do campo etc., de modo
que“pode-se dizer que € nestaépocaque o Brasil tomara pelaprimeiravez conhecimento do que
fosse 0 progresso moderno e uma certa riqueza e bem-estar material” (Prado, s.d.:168). E certo
que boa parte dos novos empreendimentos (indUstrias, bancos, companhias de navegacéo ava-
por, companhias de seguro e estradas de ferro) vai ser destinada a simples especulacdo, todavia,
ndo deixou de representar umainjecao de energiaao capitalismo no Brasil.

Ao mesmo tempo em que os lucros provenientes da exportagdo contribuiram para
criar umainfluente burguesiarural vinculada ao café, favoreceram o desenvolvimento urbano
em umadimensdo jamai s vistaanteriormente, permitindo com isso o acirramento das contradi-
¢Oes entre as elites. O problema da escravidéo ganhou uma maior importancia em virtude da
adesdo dos centros urbanos a pregacao abolicionista, 0 que contribuiu paraaabolicdo daescra-
vatura em 1888. Por outro lado, decadente, perdendo escravos para a prospera economia
cafeeirado Centro-Sul do Pais, o Norte agrario aderiu mais rapidamente ao ideal abolicionista
que as regides economicamente mais prosperas. Além disso, enquanto o regime escravocrata
perdia adeptos entre 0s proprietarios rurais nordestinos, também se percebia no setor
manufatureiro o lado negativo da utilizagdo da méo-de-obra escrava. De acordo com Caio
Prado Jr., nas manufaturas “ndo se empregardo trabalhadores servis, a ndo ser para tarefas
secundérias e acessorias; a suaineficiéncia para os servicos mais delicados e complexos das
manufaturas sera logo percebida; sem contar a vantagem financeira maior que representa o
pagamento de salarios em vez do preco dos escravos’ (s.d.:174-5).

A guerra do Paraguai veio afetar acentuadamente as financas do Estado, mas téo
significativo forao crescimento econdmico produzido a partir de 1850 que a economia ndo se
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deteve, apesar do Império ndo ter recuperado jamais a salide orcamentaria. Entre 1870 e 1880,
verifica-se o periodo em que ocorreu um dos maiores surtos de prosperidade no Pais em razéo
da crescente multiplicacéo das fabricas, empreendimentos comerciais e, sobretudo, agricolas.
Ao mesmo tempo comega a verificar-se uma considerével acumulagéo de capitais decorrente
tanto da atividade agricola quanto da “substituicdo dos escravos por trabalhadores livres’, o
que propiciou amobilizac&o dos capitaisimobilizados“ naquel a propriedade humana’. Assim,
“grandes disponibilidades de capital até entdo fixos, se tornam circulantes e desembaracados
para outras aplicacbes além do pagamento do trabalho agricola’. A propriaindlstria, embora
desempenhando um papel mais modesto que a agricultura, conhecerd, entre os anos de 1880 e
1889, umagrande prosperidade que vai se prolongar durante a Republicanos primeiros anos do
novo regime (Prado Jr., s.d.:259-60).

Quanto as classes sociais, € importante salientar que o crescimento econdmico reve-
lou aexisténciade um significativo descompasso entre as forgas politicas que tradicional mente
davam sustentacdo ao Império e os beneficiarios do enriquecimento acelerado. Precisamente
a esse respeito, reconhece-se que “as novas elites urbanas ndo se sentiam suficientemente
representadas e os fazendeiros das areas cafeeiras mais novas, que produziam boa parte da
riqueza do Pais, sentiam-se peados pelas estruturas politicas do Império” (Viotti, 1998: 15).
Desse modo, a Republica constituiu-se, em grande parte, no desaguadouro de um descontenta-
mento politico desencadeado, em Ultima andlise, pelas transformacdes experimentadas pela
economia nacional que impulsionaram o redeslocamento das classes sociais, provocando um
ampl o rearranjo do sistemapolitico nacional .

Em termos de evolucdo da politica imperial, deve-se registrar a existéncia de uma
defasagem entre o sistema politico nacional e o crescimento econémico do Pais. A Constituicdo
de 1824 consagrara o voto dos analfabetos, contudo, areformaeleitoral ocorridaapartir de 1879,
ndo obstante ter introduzido a eleicdo direta, ao proibi-lo, restringiu ainda mais a participacéo
popular no Brasil. Como se ndo bastasse, aumentou a exigéncia de renda, fazendo com que se
elevasse de 200$000 (duzentos mil réis) para 400$000 (quatrocentos mil réis). Desse modo, em
uma nagdo com uma taxa de alfabetizacdo em torno dos 20%, formada por uma populagédo
maj oritariamente empobrecida, oseleitores, em nimero de 1.114.066 individuosem 1874, cairam
para 145.296 em 1881, ou sgja, apenas 1,5% da populacdo do Império estimada em 9.941.471
pessoas em 1881 (Neves & Machado, 1999:396-8).

4. A organizagdo judiciéria republicana

Diante do cenario anteriormente exposto, entende-se por que a Republicafoi produ-
zida a partir dos interesses das elites sub-representadas no jogo politico do fim do periodo
imperial, tais como as camadas médias urbanas, grandes proprietarios rurais de Sao Paulo e
militares. Por sua vez, as classes subalternas quase nédo tiveram participacéo da queda do
regime, produto da atividade daelite cafeeira, militares e intelectuais, limitando-se, de acordo
com acélebre frase de Aristides Lobo, aassistir bestializadas a passagem das tropas gol pistas,
acreditando tratar-se de uma parada militar. Alias, os préprios republicanos ideol 6gicos ndo
estiveram afrente do gol pe de Estado. Assim, a Republicafoi consegiiénciadadisputapolitica
entre os donos do poder “ preocupados em manter-se a frente dos destinos do Pais, do que dos

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 3, p. 85-104 — abr./jun. 2002



verdadeirosidedlogos do republicanismo, atbnitos em rel agéo ao stbito adesismo manifestados
pelas elites dominantes’ (Penna, 1999:31). Desse modo, a proclamacdo da Republica repre-
senta, como em muitas outras ocasi 6es em nossa historia, umarevolugéo “ pelo alto”, um movi-
mento de mudanca visando, paradoxamente, a manutencdo das relacbes fundamentais de
poder intactas, aptas areproduzir adominagao oligarquica no Brasil, 0 que ndo exclui a ocor-
réncia de mutacGes de carater superestrutural na sociedade e nem tampouco o ingresso de
NovVos atores sociais na cena politica, como, por exemplo, os militares, aindaimpregnados em
significativo nimero pelo positivismo entdo reinante nas escolas militares, e a classe média
urbana. Osjuristas, como ndo poderiadeixar de ser, considerando-se o papel historico por eles
representado na construcao da nagdo, participaram ativamente da estruturacdo do Estado re-
publicano, orientando-o no sentido da modernizacéo conservadora alicergada em principios
liberais. Tal esfor¢o ndo implica afirmar que “o ideério burgués liberal va progressivamente
adaptando-se a sociedade brasileira’, mas tdo-somente que 0 novo contexto historico importa
na “ necessi dade de uma reelaboracéo e redefinic¢ao das estruturas de poder face a uma maior
complexidade dasociedade’ (Neder, 1995:41).

Com aRepublicafoi introduzido o federalismo no Brasil pela Constitui¢cdo de 1891.
Enguanto os republicanos ideol 6gicos centravam, desde o inicio de suas atividades, a sua con-
cepcao de Republica na expansdo da cidadania, incluindo a extingdo da escravidao no Pais, o
federalismo foi bandeira central de luta dos republicanos conservadores e escravocratas de
origem paulista. Portanto, a énfase no federalismo e ndo na efetivacéo dos direitos politicos e
individuais das camadas sociais excluidas, foi a principal marca da primeira Republica, com
tudo o queisso possaimplicar.

O federalismo, ndo obstante 0 seu cardter modernizador e progressista em relacéo
ao unitarismo do fim do Império, gracas ao vicio de origem representado pelo apoio dasoligar-
quias agrérias, foi um mecanismo destinado a atender aos seus interesses, contribuindo paraa
perpetuacdo das estruturas locais de poder fundadas no mandonismo, no clientelismo e na
patronagem. Desse modo, mostra-se correto o julgamento acerca da Republica no sentido de
gue ela* acabara tdo-somente gjustando as estruturas arcaicas da sociedade, modernizando-as
onde erainevitavel, sem altera-las essencialmente” (Penna, 1999:39). Astransformagdes ope-
radas naorganizagao judiciérianacional representaram, nesse sentido, apenas umatentativade
modernizac&o do obsol eto edificio do Estado nacional. Frise-se que, naépoca, aidéiaderefor-
ma do Estado era tida sinbnima de reforma judiciaria, em outras palavras, de mutagdo na
organizagdo judiciarianacional.

As transformacfes operadas no Poder Judici&rio nacional, fruto da necessidade de
modernizacdo do aparelho de Estado e da sua adequacao a Constitui¢éo republicana de inspira-
¢a0 norte-americana, ndo deixaram de apontar nadirecéo do seu maior amadurecimento politico.
Todavia, maisumavez, até mesmo em decorréncia das especificidades do desenvolvimento his-
torico dos Estados Unidos, o Poder Judicidrio nacional ndo desempenhou um papel decisivo como
guardiado dasliberdadesindividuais, submetendo-se, por forcadarealidade politica, ainjuncéo dos
grupos sociais dominantes. A federacdo de carater oligarquico veio, por sua vez, a moldar o
caréter eaatuacdo do Poder Judiciario, limitando significativamente sendo suaindependénciade
jure, sua independéncia de fato. Compreende-se, a partir desta observacéo, por que o Poder
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Judiciario Federa representado, sobretudo, pelo STF, mostrou-se fraco na contencéo de abusos
por parte das oligarquias estaduais e do proprio governo federal. De toda sorte, a Constitui¢do
republicana assegurou aos magistrados as garantias da magistratura e, ao Judiciério, o poder de
julgar os conflitos entre a Uni&o e os Estados, bem como os crimes politicos, assegurando a
eficacia da sentenca pela possibilidade da intervencéo federal nos Estados. Contudo, o peso
politico dasoligarquiasregionai sterminou muitasvezes por levar o STF atornar-seumaarenade
disputas partidarias, deslegitimando a sua atuacdo como arbitro das grandes questfes politicas
nacionais. Viu-se, entdo, o Poder Judiciario instrumentali zado politicamente em favor deinteres-
ses partidarios (K oerner, 1998:179 ss). Exemplificando, tomemos a conhecida passagem de nos-
sahistériaocorridano governo Floriano Peixoto. Por contade umamanifestacéo oposicionista, 0
governo federal determinou aprisdo de varios opositores, dentre el es senadores, deputados, mili-
tares de alta patente etc. Rui Barbosa impetrou junto ao STF habeas-corpus em favor dos
presos. O writ foi denegado pelasuprema corte, 0 que teriaprovocado o seguinte comentario por
parte de Floriano Peixoto: “ Se os juizes do tribunal concedessem o habeas-cor pus aos politicos,
eu ndo se quem amanha lhe dard o habeas-corpus de que, por sua vez, necessitardo” (Silva,
1985:25). E ndo se afirme que a pressdo foi exercida sobre o Poder Judiciério apenas pelos
governantesmilitares. O préprio Prudente de Morais, tendo decretado o estado de sitio e prendido
0s seus opositores apds o atentado de que foi vitima, ao deparar-se com habeas-cor pus conce-
dido pelo STF, ndo poupou a Suprema Corte de criticas, tendo afirmado na M ensagem Presiden-
cia enviada ao Congresso em 1898 que a decisdo daquela Corte de Justica, eivada de
incongtitucionalidade e partidarismo, afetavaaharmoniaentre os Poderes do Estado, atingindo a
ordem publica (K oerner, 1998:182-3).

Na década de 20 todo o modelo agroexportador entdo vigente no Brasil sofre um
forte abalo. A monocultura cafeeira, expressao econémicado poder das oligarquias do Sul do
Pais, entra em crise. A0 mesmo tempo, certos grupos sociais excluidos da grande politica
emergem com influéncia, forcando transformagdes inadiavel's.

Em 1930 uma mutacdo de grande significado politico ocorre no Brasil. A politicada
Primeira Republica, caracterizada pela barganha, negociacao e conciliacéo entre as elites agrari-
aseexclusio deoutrasforgasvivasdanacdo, entraem faléncia. Comisso, umarupturaingtitucional
de significativas proporces, resultante das transformagfes operadas no cenério sociopalitico,
vem a ter lugar. Como atores de peso na politica nacional surgem a burguesia industrial e o
operariado, agregando-se as elites rurais e os militares cada vez mais organi zados. Expande-sea
cidadania no Brasil com o redeslocamento do poder para os centros urbanos. Todavia, apesar
disso, ndo chegou a haver umarevolugdo social com aalternanciado dominio de classe e atera
¢0es nas relagdes de producéo. Como expressam os estudiosos do tema, “ houve uma renovacéo
do pacto oligarquico” onde “trocam-se antigas praticas politicas em favor de umamaior subordi-
nacao a0 Estado”. Neste rearranjo politico as elites urbanas passam a se constituir em importan-
tes protagonistas no jogo do poder, o queimplicou em conquistas politicas generalizadas atodaa
popul agéo, tais como o voto secreto e a Justica Eleitoral (Penna, 1999:147 e ss).

A revolugdo de 30 vai, mais umavez, provocar impacto na organizacao judiciéria
nacional. Com a Constitui¢do de 1934, a Justica Eleitoral e aJustica Militar passam aintegrar
o Poder Judiciario.
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O golpede Estado de 1937, concretizando as tendéncias que vinham se manifestando
no Pais, inaugurou uma ditadura. Ao mesmo tempo em que promoveu a industrializagdo do
Pai's através do intervencionismo estatal no plano econdémico, o regime autocrético provocou
uma concentracdo de poderes no Executivo, suprema autoridade nacional, com competéncia
para editar decretos-leis, segundo as “disposi¢oes transitérias’ da Carta Constitucional posta
em vigor. Por outro lado, a propria Constitui¢ao, tendo enunciado asliberdadesindividuais, na
prética as eliminou mediante o expediente consagrado no artigo 186, das suas “disposi¢cdes
transitérias’, que consistia na decretacdo do estado de emergéncia onde as referidas liberda-
des ficavam suspensas, podendo ser o individuo privado de sua liberdade de locomogao, ver
censurada a sua correspondéncia e eliminadas as liberdades de expressdo e reunido. Além
disso, ficava autorizado o presidente da Republica a proceder a busca e apreensdo domiciliar
(artigo 168, da Constitui¢&o). Com isso, o Estado centralizador eintervencionistaselibertou de
quaisquer freios porventura existentes a sua atuagéo em prol do crescimento econdmico. Fa-
voreceu 0 novo regime, sem divida, a pouca estimaexistente em relagéo as institui cées demo-
craticas tanto por parte das elites quanto das classes populares. Os trabalhadores urbanos,
inclusive, foram aguinhoados com uma legislagcdo de protecdo social pelo Estado, de modo a
neutralizé-los como forca politica de transformagao social.

Com aConstituicéo de 1946 foi restabel ecidaademocracia, o queimplicou o fortale-
cimento dos Poderes Legislativo e Judiciério. Frise-se que, em todas as trés Constituicoes,
inclusive na Constituicéo de 37, foram mantidas as tradicionais garantias da magistratura.

Com o movimento militar de 1964 o Brasil voltou a conhecer um longo periodo de
supressao das liberdades democréticas. Os chefes militares, invocando “o interesse e avonta
de” danagdo no Ato Institucional n° 1, de 10 de abril de 1964, comegam por suprimir pelo prazo
deseismesesagarantiajudicial davitaliciedade (artigo 7°), negando apossibilidade de controle
judicial do mérito das demissdes, dispensas, aposentadorias compulsdrias e da colocacdo em
disponibilidade dos agentes publi cos destituidos da estabilidade ou vitaliciedade (artigo 9°) (cf.
Campanhole & Campanhole, 1981:309 e ss). Interpretando esta mutacéo politica ocorridaem
nosso Pais, assinala Faoro, com muita propriedade, ter havido uma:

“substitui¢do dos dirigentes politicos, com a mudanca das regras do
esquema de comando, sem transformacgdo social ou econdbmica. Sua
nota de atuacgéo se traduziu pela autonomia de um segmento politico
dominante — um estamento e uma elite — que, de cima para baixo,
procurou, em nome da seguranca nacional, modernizar a estrutura do
Pais, moldando-a dentro de padrdes conservadores. De qualquer sor-
te, inegavel e declarado foi o deslocamento do titular do Poder Cons-
tituinte, apropriado em favor de uma camada dirigente, ou
pretensamente tal, justificada em si mesma, sem prestar contas ao povo,
alheias a qualquer responsabilidade perante a nacdo” (1981:20-1).

O lento processo de redemocratizacao do Pais veio, finalmente, restituir ao povo as
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liberdades democréticas, devolvendo integralmente ao Poder Judiciério o poder que lhe havia
sidoilegitimamente usurpado.

Conclusoes

Do exame das mutagtes produzidas no Estado brasileiro ao longo de nossa historia,
pode-se concluir, utilizando-se os model osideai s de magistratura el aborados por Zaffaroni, ter
o0 Judiciério nacional transitado de uma estrutura empirico-primitiva a uma estrutura técnico-
burocréti ca bastante sofisticada, mas ainda distante de um model o democrati co-constitucional
deJudiciério.

Apesar de todos os percal cos que acompanharam o processo de construcéo da orga-
nizagado judiciarianacional, ndo restadividaque o Poder Judiciario atingiu, hoje, umasituacdo
de independéncia em relagdo aos demais Poderes do Estado como hunca se viu ao longo da
evolucado histéricado Brasil. Alias, o proprio Zaffaroni consideraque, “em comparagao com 0s
demais model osjudiciéarios | atino-americanos, aestruturabrasileira parece como amais avan-
cada de toda aregié&o e praticamente a Uinica que ndo corresponde ao model o empirico-primi-
tivo do resto” (1995:125). Todavia, a meu ver, nem por iSso encontra-se a salvo de enfrentar
sérios desafiosimpostos pelaatual conjuntura, com caracteristicas de crise, que podem impor-
tar em retrocessos.

E tradicional, em alguns meios, a afirmacéo de que os problemas enfrentados pelo
Judiciério resolvem-se com o tratamento | egislativo adequado de determinadas questfes atra-
vés de reformas, sobretudo no ambito do direito processual. Ha, também, aqueles que salien-
tam a escassez de recursos, ainexisténcia de juizes em quantidade suficiente ou o baixo nivel
do ensino juridico como ébices ao bom funcionamento do Judiciario.® N&o compartilho tais
opinides. Os problemas apontados existem e possuem certa importancia, mas sao, todos, se-
cundérios. Naverdade, um dos principais fatores da crise do Judiciario radicano que pode ser
denominado de expansdo real da cidadania e nas importantes transformagdes operadas no
ambito do capitalismo mundial. A complexidade e sofisticacdo das relagdes sociais no Pais
acarretaram a multiplicag&o dos conflitos intersubjetivos ou coletivos em torno de problemas
inteiramente novos, envolvendo, inclusive, o interesse dos governos. Por outro lado, foram
explicitados certos conflitos até entdo reprimidos por causadasituacdo politicavividapelo Pais
durante o regime militar. Naatualidade, observa-se, por exempl o, aimportante dimensdo assu-
mida pelos confrontos entre agricultores* sem terra’, de um lado, e fazendeiros/jaguncos/poli-
ciaismilitares, de outro, bem como o conflito entre apopulagdo urbana“ semteto”, deumlado,
e particulares/policiais militares, de outro. Por fim, é de ser lembrada a freqiiéncia com que os
particul ares e as agéncias governamentai s se digladiam numaintensidade nuncavista anterior-
mente. Em outras palavras, o que se observa*“ é a crescente demanda de protagonismo dirigida

8 Essa visdo dos problemas do Poder Judiciério € comum a maioria dos magistrados. Segundo pesquisa realizada,
dentre outras pesquisadoras, pela professora Maria Guadal upe Piragibe da Fonseca, 59,8% dos juizes entrevistados
indicaram a sobrecarga de trabalho e a falta de recursos como os problemas que mais afetam a méquinajudiciaria.
Quanto ao nimeroinsuficiente dejuizes, dadosdo STF revelam, hoje, aexisténciade um juiz paracadamil habitantes,
enquanto aAlemanhapossui um juiz para3,5 mil habitanteseaArgentinaum para9 mil. Cf. “ Juizesjovens, mascom
perfil conservador”, reportagem publicadano jornal O Globo em 21 de agosto de 2000.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 3, p. 85-104 — abr./jun. 2002 101



aosjudiciarioslatino-americanos’, resultante do fato de que “ o Estado € mais complexo do que
outrora e que as relagdes juridicas se multiplicaram” (Faria, 1991:21 e ss). Por outro lado,
paradoxal mente, as exigéncias determinadas pel o fendmeno da globalizacdo tém provocado o
enfraguecimento dos Estados nacionais frente ao capital internacional, produzindo um
desmantelamento das estruturas estatais inerentes ao welfare state. Diante dessa angustiante
realidade, entendo que a efetiva independéncia do Judiciario passa pelo comportamento de
seus integrantes diante, sobretudo, dos conflitos coletivos e politicos. Passa, diria melhor, por
uma transformacao cultural, capaz de reafirmar o papel politico do Poder Judiciario e ndo
meramente técnico-judicial .*

Esta orientacéo se impde porque aconcepcao de um Judiciario “apolitico”, assimila
da pel os seus integrantes desde o0s bancos das faculdades de direito, termina por funcionar de
forma contraria ao que estes possam dela esperar. Ao invés de reafirmar o caréter politica-
mente neutro e imparcial de sua atuacdo, a apoliticidade conduz o Judiciario ao descrédito
publico, produzindo um déficit delegitimidade. Afirmar o caréater independente eimparcia da
magistratura ndo implica negar ainteracdo entre o Judiciario e arealidade social. Nao se pode
exigir ao magistrado que renuncie a suas convicgdes politicas, suas idéias sobre os rumos do
Pais onde vive e os destinos do mundo. Fazé-lo, implicariatransforma-lo em um “quase cida
d&o”, um incapacitado diante das demandas sociais de uma melhor prestagdo jurisdicional
eficiente e apta a compor os conflitos sociais.

Afaste-se, por suavez, qualquer confusdo entre politizacdo e partidarizacdo do Po-
der Judiciario. Se, realmente, comegarmos a admitir paulatinamente que a atividade judicial
possui um contelido acentuadamente politico, inclusive porque os Poderes do Estado desempe-
nham fungdes politicas, o que se deve combater €, unicamente, a chamada partidarizagéo do
Poder Judiciério.

De fato, dentro dos marcos do Estado democrético de direito, € a partidarizacéo do
Judiciério que deve ser evitada por implicar parcialidade das decisfes judiciais. Falar em
partidarizacdo, ao contrario do que muitas vezes nos diz adoutrina, importaem considerar néo
apenas adependénciadiante dos partidos politicos, mas de todos os i nteresses particul arizados
deindividuos, grupos sociais, que em dado momento exigem aprestacao jurisdicional em face
de um conflito. Parece-nos claro, neste ponto, que partidarizar amaguinajudicial colocando-a
a servico dos interesses particulares dos grupos de poder acarreta irreparévels danos a sua
missao politica. A partidarizagdo faz com que o Poder Judiciério atue com parcialidade, aderin-

4 Neste sentido representa um alento a opini&o do presidente do Superior Tribunal de Justica. Segundo €le, a
modernizagdo e ampliacdo do aparato judiciério podem até mesmo agravar antigas mazel as e ndo resol vé-las, caso
a“mentalidade elitista” damagistraturando for modificada. Paraele*aJusticaenfrentaum problemacultural”, pois
“0 Poder Judiciério é excessivamente conservador”. Cf. matéria“ Juizes jovens, mas com perfil conservador”, cit.
Reconhega-se, no entanto, as dificuldades do Judiciério inerentes a transi¢éo em curso do autoritarismo politico
paraademocraciano Brasil. Neste sentido, parece-nos corretaaafirmacéo de que o que se pede do Judici&rio, “mais
do que uma simples, embora necesséaria modernizagdo, um movimento de democratizag&o das suas estruturas, em
especial, ampliando e agilizando as vias de acesso a Justica, lugar social recém-descoberto pela multidéo sem
direitos como de aquisi¢éo dacidadania’, de modo que se possaatribuir aesse Poder do Estado “ maior atividade nos
processos de mudanga social”. Cf. VIANNA, Luiz Werneck et alii. Corpo e AlmadaMagistratura Brasileira. Rio
de Janeiro: Editora Revan, 32 ed., 1997, pp.321-323.
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do aumadas partes do conflito, justamente amaisforte, de modo aresguardar os seusinteres-
ses em detrimento da parte politicamente mais débil. Como efeito de tal postura temos que o
Poder Judiciario vé subtraida a sua capacidade de mediar eficazmente os conflitos, de colabo-
rar com a promocado dos cambios sociais, reafirmando a sua condi¢do de instancia social poli-
ticamente conservadora. Perde, assim, a credibilidade de que desfruta perante a sociedade.

O magistrado “eunuco politico” ndo é, naverdade, independente, como muitas vezes
ele proprio acredita e desgja fazer com que os outros acreditem. A imparcialidade na atuacéo
do Poder Judiciario ndo depende da apoliticidade de seusintegrantes, mas sim daexisténciade
reais condi¢des politicas deindependénciajudicial. Naverdade, arelacéo entreaimparcialida
de judicial e o regime politico vigente em um determinado Pais é a seguinte: quanto mais
autoritario for o regime politico menos independente sera o Poder Judiciério e, conseqliente-
mente, mais parciais serdo as suas decisdes. Quanto mais democrético o regime, menos
despolitizados seréo os magistrados e maisimparciais as suas decisoes.

S6 um Poder Judiciério pluraista, onde as diversas concepcdes politicas possam
manifestar-se sem amarras e de forma transparente na fundamentacéo das decisdes judiciais,
pode ser verdadeiramente imparcial. A imparcialidade proclamada no discurso que faz apolo-
giado apoliticismo é umafalsaimparcialidade. Em seu nome, em nome de umasuposta“ obje-
tividade” dos julgados, é imposta aos destinatarios das decisdes judiciais uma Gnica visao de
mundo, n&o por coincidénciaados donos do poder, reproduzindo-se, assim, aideologiadomi-
nante, e, por outro lado, emperrando-se 0s avancos sociais pelo incremento da repressao esta-
tal sobre as camadas sociais mais desfavorecidas e desorganizadas.

Os caminhos para a superagdo da crise do Judiciario ainda ndo estéo totalmente evi-
denciados; seguramente, no entanto, passam pelo seu fortalecimento perante os demais Poderes
do Estado, o que implica na preservacao da sua independéncia substantiva. Com isto pretendo
afirmar que, sejam quais forem as opinides existentes sobre o problema, inclusive no que se
refere asimprescindiveistransformagfes a serem feitas namentalidade dos operadoresjudiciais,
a capacidade de poderem decidir de forma imune as pressdes externas oriundas dos demais
Poderes do Estado € algo fundamental a preservacéo do préprio Estado democrético de direito.
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