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CONSTITUCIONALIZACAO DA JUSTICA NO BRASIL

Este capitulo analisard a organizacdo judiciaria do Império, procurando
identificar os modelos tedricos constitucionais nos quais o constitucionalismo
brasileiro se inspirou. Investigara, ainda, a mudanca de paradigma de uma justica
concentrada na vontade do rei, como ocorria sob o Antigo Regime, para o sistema
constitucional liberal de divisdo de poderes politicos, em que era garantida a
independéncia do Poder Judiciario, forma que se instala no Brasil com a primeira
Constituicdo, de 1824.

A andlise do tema se insere num quadro mais amplo sobre o
constitucionalismo liberal burgués, matriz da constitucionalizacdo do Poder
Judiciario do Império.

O constitucionalismo liberal francés do final do século XVIII e o do século
XIX afirmavam os principios de separacdo de poderes politicos e de direitos
individuais como matérias essencialmente constitucionais. Entretanto, o primeiro
constitucionalismo diferiu em muitos aspectos do segundo, elaborado no periodo
pos-Restauracdo, na Franca a partir de 1814. Essa foi a matriz tedrica da
Constituicdo brasileira de 1824.

A andlise do capitulo se concentrara nas formas de incorporacdo dos
principios desse constitucionalismo da Restauracdo na organizacgdo judiciaria do
inicio do Império, e no papel da magistratura de primeira instancia por ele
instituida: o juiz de direito, magistratura togada e nomeada, representativa do
modelo do Antigo Regime; e o juiz de paz, eleito, e o juri, representativos do
constitucionalismo liberal.

Seréo identificadas as permanéncias e as descontinuidades nas instituicoes
juridicas que se estruturaram com a Constituicdo do Império, em relacdo aos
fundamentos tedricos e praticos da administracao da justica sob o Antigo Regime.
A concepcdo do governante como expressio maxima da justica, presente no
modelo que vigorou até o século XVIII, contrap6s-se a ideologia liberal que dava
énfase a soberania da nacdo e a independéncia do Poder Judiciario.
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No periodo colonial, a magistratura era fortemente identificada com a Coroa
Portuguesa. No Império constitucional do Brasil, as concepcbes desse modelo
sobreviveram nas figuras dos Juizes de Direito e dos Juizes Municipais, nomeados
pelo Poder Executivo. O modelo liberal expressou-se na magistratura eleita dos
Juizes de Paz, e no corpo de juizes “de fato”, os jurados, que se pretendia a
garantia de um Poder Judiciario independente. Esses dois modelos, inseridos no
contexto politico do Império, foram fontes de tensGes que expressavam Visdes
divergentes sobre questdes politicas, como a centralizacdo e a descentralizacdo, e
sobre a prética juridica cotidiana que levava a conflitos corporativos desses juizes
de primeira instancia, na Provincia do Rio de Janeiro, entre as décadas de 1830 e
1840.

3.1
ADMINISTRACAO DA JUSTICA

A administracdo da Justica, solida base sobre que repousa a
seguranca e felicidade publica, tem merecido a solicitude de
Vossa Majestade Imperial, que desvelado pelo bem publico e
individual da Nacdo Brasileira, se dignou tomar em Sua alta
consideracdo este essencial ramo da administracdo publica, para
eleva-lo ao estado que pedem os seus importantes fins, téo
necessarios para todo o cidaddo gozar tranquilo dos beneficios a
gue se destina a Sociedade Civil, e que garante a Constituicdo do
Império.

Relatério do Ministro da Justica do ano de 1825, dirigido
ao Imperador D. Pedro 1.

Assim se iniciava o relatério do ano de 1825, segundo ano da Constituicdo
do Brasil, dirigido ao Imperador D Pedro 1. Quem o escreve é o Ministro da
Justica do Império, Clemente Ferreira Franca, Visconde de Nazareth. Ao tempo
da dissolugdo da Assembléia, Ferreira Franca era Ministro de D. Pedro e fez parte
do Conselho de Estado que elaborou a primeira Constituicdo brasileira, de 1824.

Dois aspectos chamam a atencdo nesse pequeno texto: primeiro, a expressao
“administracdo da justica”, usada pelo Ministro para se referir a questdes que,
nesse ano seguinte a Constituicdo, eram de competéncia do Poder Judiciario; em
segundo lugar, a atribuicdo dessa competéncia ao Imperador, que “se dignou

tomar em Sua alta consideracéo este essencial ramo da administracdo publica”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0521564/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0521564/CA

193

A “administracdo da justica” ndo significava uma forma, como outra
qualquer, de se referir as competéncias do Poder Judiciario. E atribuir ao chefe do
Poder Executivo a responsabilidade sobre o bom andamento dessas competéncias
ndo fazia parte do excesso no linguajar com que o Ministro se dirigia ao
Imperador.

A “administracdo da Justica” foi o termo utilizado durante todo o século
XIX, para a funcdo judicial do Estado. Essa expressdo representava a
superposicdo de tempos histdricos, neste periodo de transi¢do politica no Brasil, e
demonstrava linglisticamente a dificuldade em aplicar o principio constitucional
da separacdo dos poderes, definindo os limites das competéncias e da jurisdi¢éo
do Poder Judiciario e do Executivo. Por isso o Ministro da Justica se referia ao
Judiciario como “esse essencial ramo da administragcdo publica”, e imputava seu
bom estado as a¢des do Imperador.

Desde a Idade Media, configurou-se uma relacdo profunda entre os
conceitos de imperium e iurisdictio, o que fazia com que mesmo os atos do poder
compreendidos no d&mbito do mero império, “estivessem sujeitos aos requisitos
minimos de um iustum iudicium, nomeadamente, a audicdo prévia dos
interessados (...) e uma averiguacdo metddica da situacdo (...). E isto valia no
centro mesmo das matérias ‘politicas’.*

Mas foi sob a Idade Moderna que o monarca concentrou e monopolizou o
poder de elaboracdo do direito e de administracdo da justica, em detrimento do
que era exercido pela Igreja, sobre toda a cristandade da Europa, e pela nobreza,
em seus feudos. A esse processo de unificacdo de todas as fontes de producéo
juridica na lei, como expressdo da vontade do soberano, e de unificacdo de todos
os ordenamentos juridicos superiores (Igreja e Império) e inferiores (senhores
feudais, autonomias comunais e corporagdes) num Unico ordenamento juridico
estatal, cuja expressdo maxima da vontade era a vontade do rei, Norberto Bobbio
chamou de duplo processo de unificacdo em torno do Estado Nacional. “Sob o
ponto de vista do direito, escreve Bobbio, a monarquia absoluta é a forma de

Estado em que ndo se reconhece mais outro ordenamento juridico que ndo seja o

1 HESPANHA, A.M. “Justica e administracdo entre o Antigo Regime e a Revolugdo”, in Justica e
litigiosidade: hist6ria e prospectiva. Lishoa: Fund. Calouste Gulbenkian, 1993, p. 386.
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estatal, e outra fonte juridica do ordenamento estatal que néo seja a lei”.? (Grifo
do autor)

A administragdo da Justica passou a formar uma das mais importantes
funcbes do Estado. Desde a formacdo do Absolutismo, essa atribuicdo do
governante era vista como um desdobramento da feitura das leis. Aquele que as
aplicava exercia uma atividade técnica judicial, considerada subordinada
politicamente as outras fungdes politico-administrativas. Paschoal José de Melo
Freire, jurista portugués, em 1789, enumerou e hierarquizou os “oficios do
imperante” como potestas leges condendi, judiciaria, jus gladii, jus fisci.
Francisco Coelho de Souza e Sampaio, em 1793, citou como oficios do rei, 0
legislativo, o policiativo, o judicativo e o executivo, no qual incluia a justica. Para
esse autor, assim como para S. Tomas de Aquino, a justica se incluia dentre as
virtudes morais, como a prudentia, fortitudo, temperantia, e a atividade dos
magistrados se incluia na politica e na economia, pois o0 objetivo da administragéo
da justica era economizar, civilizar e promover a seguranca publica dos povos.®

Sob o Antigo Regime, a justica foi um dominio de atividade do poder que
permeava 0s outros dominios e a0 mesmo tempo se sobrepunha as outras matérias
de governo, o que significava,

no plano organico, a supremacia dos tribunais de justica sobre todos os outros, no

plano processual, a promog¢do da metodologia do iudicium a metodologia ordinéria

de governo; no plano politico-social, a elevagdo dos juristas ao papel de
mediadores por exceléncia das relagdes politico-sociais.”*

Além dessa enorme éarea de jurisdicdo, a atuacdo do juiz englobava
dominios de controle sobre outras atividades, como fiscalizar a legitimidade dos
atos do poder diante do direito vigente, o que equivaleria hoje ao controle da
constitucionalidade.

A superioridade da idéia de justica se revelava ainda na predominancia dos
“canones do iudicium” e dos “ditames da iurisprudentia” sobre as atividades do
Estado. Significando exame ou deliberacdo, o iudicium era concebido como uma
metodologia aplicavel a todas as matérias de governo, que consistia em embasar
as decisBes politicas num exame metddico, segundo uma sequéncia processual

previamente estabelecida. A idéia de iurisprudentia como uma ciéncia pratica,

2 BOBBIO. Direito e Estado. Op. cit., pp 12, 13.
% Apud HESPANHA. Justica e litigiosidade. Op. cit., p. 454.
* Ibid., p. 396.
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aplicada ao politico e ao econdmico, eliminava a idéia de arbitrium das coisas do
governo. Antonio Manoel Hespanha, jurista e historiador do direito, cita Antonio
de Souza Macedo, autor do século XVII que escreveu:
o fim ou objeto da jurisprudéncia ndo é sé a decisdo das demandas, como cuidam
0s imperitos, mas igualmente o Politico decoro do governo na paz, as legitimas
conveniéncias da Republica na guerra, a justa razdo do Estado com os estrangeiros,

a decente soberania com os vassalos, e quanto pertence a dire¢cdo do Principe
perfeito.’

Até o final do Antigo Regime, a principal atividade dos principes era a
funcéo essencialmente jurisdicional, segundo a qual competia-lhes atribuir a cada
um aquilo que lhe é devido, seguindo a formula de Ulpiano, que ja previa o
contraditorio, a audicdo prévia dos interessados, a defesa e uma investigacéo
metddica do delito®. Entretanto,

nunca se duvidou de que o rei, tendo em conta a suprema necessitas (scl.
Necessitas quae non habet legem) ou urgens et suprema publica utilitas, dispusesse
de poderes especiais (potestas extraordinaria), que lhe permitiam arredar os
obstaculos dos direitos de terceiro e, assim, furtar-se ao iudicium. Em todo o caso,
0 exercicio da potestas extraordinaria sempre foi tido como um meio odioso (no
sentido técnico em que os juristas utilizam a palavra) e, logo, excepcional.’

Esse “modelo sociopolitico e administrativo pré-burocratico” tipico do
Antigo Regime — *...“tradicional’ na tipologia weberiana, no qual inexistem
fronteiras nitidas entre as diferentes funcbes executivas, legislativas e judiciarias
do Estado, que s6 se explicitariam com o constitucionalismo setecentista™® —
transferiu-se para a coldnia brasileira, no ato mesmo de doacéo pela Metropole do
enorme territorio das capitanias hereditarias. Em troca de uma efetiva ocupacéo e
colonizagdo do litoral atlantico da América, a Coroa portuguesa concedia imensos
poderes aos que se dispunham a investir seus capitais na regido. As cartas de
doacdo excluiam do poder dos donatarios apenas a area fazendaria incluindo,

portanto, a jurisdicdo sobre as areas civel e criminal.

*lbid., p. 398.

® Ibid., pp. 385 e 454.

" Ibid., p. 387.

8 WEHLING, e WEHLING. Direito e Justica. Op. cit., pp. 52-53.
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Entre 1530 e 1548, o funcionario designado para a esfera judicial, o Ouvidor
de capitania, preposto dos donatarios, tinha a garantia de independéncia nas
questdes de Justica, vedando-se a entrada de qualquer autoridade judicial nas
capitanias para fiscalizar a situacdo da capitania na area da justica. Somente as
questdes que envolviam eclesiasticos estavam fora da alcada desses Ouvidores.

Com a instituicdo do governo-geral, em 1548, estruturou-se o arcabouco da
organizacao judicial na Col6nia, o que limitava o poder dos donatarios. Foi criado
o cargo de Ouvidor-Geral, autoridade maxima da Justica na Coldnia, subordinado
administrativamente ao Governador-Geral. O ocupante desse cargo julgava
recursos interpostos contra as decisdes proferidas pelos ouvidores das capitanias e
dispunha de poderes para investigar a aplicacdo da legislacdo em todas as
localidades. Acima dele, encontrava-se a Casa da Suplicacéo de Lisboa, para onde
eram encaminhadas apelagdes e agravos das sentencas proferidas. Dessas decises
cabia recurso a Mesa do Desembargo do Paco, igualmente em Lisboa, que
submetia ao rei a deciséo final.

Em 1557, a competéncia dos donatarios e de seus ouvidores foi excluida das
questBes relativas a condenacdo a morte e crimes de heresia, sodomia, moeda
falsa e traicdo, e funcionarios da Justica real eram admitidos nas capitanias para
fazer correicdo, isto é, fiscalizar a atuacdo dos funcionarios responsaveis pelo
governo e pela Justica. Isso implicou maior poder dos agentes da Coroa sobre o
cumprimento da legislagéo.

A partir do final do século XVII, Portugal comecou a enviar ao Brasil os
juizes de fora, que além do exercicio da administracdo da justica, também
presidiam o Conselho Municipal da cidade. Esses juizes formavam o escaldo mais
baixo da justica portuguesa, e o Brasil era o inicio da carreira dessa magistratura,
inclusive para os bacharéis portugueses.

Os primeiros juizes de fora foram nomeados para a Bahia, Rio de Janeiro e
Pernambuco, provincias mais promissoras naquele momento. As Ordenacles
Filipinas, de 1603, dispunham num mesmo titulo os juizes de fora e os juizes
ordinérios, diferenciando-os por serem, 0s primeiros, magistrados profissionais,
nomeados pelo rei para ampliar o seu poder na coldnia e corrigir a atuacdo da
magistratura leiga que, por ser eleita pela cdmara municipal, estava mais
suscetivel a erros judiciais em funcdo “de suas afeicdes e 6dios”, como afirmou

Candido Mendes. Dentre as atribuicBes dos juizes de fora, como delegados da
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coroa portuguesa no Brasil, estava a de substituir os juizes ordinarios na
presidéncia da Camara, para garantir os direitos da Metropole diante da arrogancia
e do poder dos senhores locais. Além dessas “afeicBes e 6dios” a que os juizes
eleitos estavam sujeitos, a formacgéo do juiz de fora nas leis romanas, nas leis do
Reino, e também na jurisprudéncia, atribuia-lhe uma competéncia profissional que
0 juiz ordinario ndo possuia. Sendo leigo e eleito, esse juiz utilizava-se do direito
costumeiro dos forais nos seus julgamentos, tendo que ter sempre a participacao
dos vereadores em suas decisdes, enquanto o juiz de fora prolatava suas sentencas
independentemente.

A historiografia tem interpretado a instituicdo dos juizes de fora como um
importante fator da politica centralizadora da metropole portuguesa em relacao as
suas coldnias, pois a presencga desses juizes reduziu o poder judicial das caAmaras
municipais que era exercido pelos juizes ordinarios e pelos proprios vereadores,
desde os primordios do periodo colonial. Essa tese se confirmaria em algumas
medidas do governo portugués em relacdo a atuacdo desses juizes. Quando, por
exemplo, o governo proibiu as entradas ao sertdo paulista, no século XVII, os
acusados de descumprimento da lei deveriam ser “presos pelos oficiais da
Camara, mas néo julgados pelos juizes ordinarios e sim pela Relagdo da Bahia”.’

Arno e Maria José Wehling discordam de uma interpretacdo dicotémica
recorrente na historiografia brasileira que ora vé as camaras municipais como
instituicdes com significativo poder, representativas dos interesses locais em face
do permanente centralismo da administracdo colonial; ora as analisa como
instituicBes inexpressivas por estarem sempre submetidas a autoridade dessa
administracdo. Os autores defendem que o municipalismo sempre teve expresséo
na histdria politica colonial, entretanto, para eles,

jamais existiu uma Unica situacdo, contemplando esta ou aquela corrente

interpretativa. Diferentes épocas e diferentes regides, nos séculos coloniais,

obrigam a constatacdo de que, nos diversos quadros conjunturais, prevaleceu ora a

centralizacdo politico-administrativa, com a consequente atrofia das prerrogativas
municipais, ora a descentralizagdo, com a vitalizagdo destas.°

Consideramos fundamental introduzir nessa analise o conceito de

mandonismo local, para que seja feita uma interpretagédo mais precisa do papel de

® Ibid., pp. 59.
** Ibid., pp. 49-50.
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altos representantes do poder central no interior, especialmente durante o Império,
como € o caso dos juizes de fora e, depois, dos juizes de direito.

José Murilo de Carvalho, num esfor¢co de diferenciar os conceitos de
mandonismo, coronelismo e clientelismo, nem sempre utilizados com preciséo,
afirma que o conceito de mandonismo

refere-se a existéncia local de estruturas oligarquicas e personalizadas de poder. O

manddo, o potentado, o chefe, (...) como individuo, é aquele que, em funcdo do

controle de algum recurso estratégico, em geral a posse da terra, exerce sobre a

populacdo um dominio pessoal e arbitrario que a impede de ter livre acesso ao

mercado e a sociedade politica. O mandonismo ndo é um sistema, é uma

caracteristica da politica tradicional. Existe desde o inicio da colonizacdo e

sobrevive ainda hoje em regifes isoladas. A tendéncia é que desapareca

completamente & medida que os direitos civis e politicos alcancem todos os

cidaddos. A histéria do mandonismo confunde-se com a historia da formacdo da
cidadania.'

Quando o mandonismo decresce, afirma José Murilo, o clientelismo
aumenta, pois ele

indica um tipo de relacdo entre atores politicos que envolve concessdao de

beneficios publicos, na forma de empregos, beneficios fiscais, isencdes, em troca

de apoio politico, sobretudo na forma de voto. (...) De algum modo, como o
mandonismo, o clientelismo perpassa toda a histéria politica do pais.*

O historiador ressalta que, no Brasil, o fato de a terra ser a principal fonte de
riquezas trouxe grande poder e prestigio aos proprietarios frente ao Estado
centralizado, especialmente pela dimensdo dos latifindios e a dispersdao da
populagéo.’®

Décadas antes das pesquisas de José Murilo, a soci6loga Maria Isaura
Pereira de Queiroz desenvolveu importante estudo tedrico sobre o mandonismo
local na historia politica do Brasil e concluiu que esse fendmeno se estendeu do
inicio do periodo colonial até 1930, perpassando trés fases politicas diferenciadas,
mas mantendo uma “linha constante” na qual se apoiava: “sua permanéncia em

épocas sucessivas provinha da permanéncia de uma estrutura social baseada no

1 CARVALHO, José Murilo de. Mandonismo, Coronelismo, Clientelismo: Uma Discussio

Conceitual. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0011-
52581997000200003&script=sci_arttext>. Acesso em: 10 jan 2009, p. 2.
2 1bid., pp. 3-4.

3 CARVALHO, José Murilo de. A construgdo da ordem: a elite politica imperial. Teatro das
sombras: a politica imperial. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 38.
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latifandio e no que se poderia chamar de “familia grande’”.** No periodo imperial,
0 poder estava assentado sobre o que a autora chama de “améalgama localismo-
centralismo” cujo verdadeiro eixo era 0 mandonismo.

Representando o governo central, mas compondo esse “amalgama” com 0s
poderes locais, 0 juiz de fora tornou-se cada vez mais presente na colénia com o
crescimento urbano do século XVIII, passando a assumir muitas atividades
extrajudiciais de interesse privado.

O historiador Thomas Flory identificou em suas pesquisas muitas queixas
de corrupcdo e abusos de poder contra esses juizes que se aproveitavam de seu
prestigio para favorecer seus interesses, ou de parentes e amigos. Aparentemente,
a Coroa se omitia em relacdo a essas queixas e tratava Seus juizes com
indulgéncia, apesar de nos documentos oficiais constarem proibi¢cdes de juizes
contrairem matriménio ou realizarem negdcios em sua jurisdicao.

Com base na interpretacdo tedrica de Maria Isaura de Queiroz, e na pesquisa
em fontes primarias efetuada pelo historiador Thomas Flory, podemos pensar que
0 papel extrajudicial do juiz de fora era talvez a expressdo mais forte do
mandonismo, por mais paradoxal que possa parecer, a primeira vista, confirmando
a idéia de “amalgama localismo-centralismo”. O poder desse juiz se originava em
sua posicdo na estrutura politico-administrativa e judicial da Metrépole, com
delegacdo judicial do rei. Entretanto, sua atuacdo nas atividades lucrativas da
economia local e o prestigio adquirido se efetivaram a partir dos lagos de
casamento e apadrinhamento com o0s “manddes” locais e seus familiares. Eles
somente foram possiveis gracas ao “amalgama localismo-centralismo”.

Papel diferente exerciam o0s juizes ordinarios que, tanto quanto 0s
vereadores, eram eleitos pelos “homens bons” do municipio, sendo eles préprios

um deles. Excluiam-se dos “homens bons” “os operarios, 0s mecanicos, 0S
degredados, os judeus e os estrangeiros”. Eram assim chamados, portanto,
essencialmente, os agricultores, completa Maria Isaura de Queiroz.™

As atribuicbes desses juizes eram tanto judiciais quanto administrativas e
fiscais. Os vereadores também, além de suas atribuicbes legislativas e

administrativas, no que se referia a assuntos municipais, possuiam jurisdi¢do

* QUEIROZ, M.I.P. O mandonismo local na vida politica brasileira e outros ensaios. So Paulo:
Alfa-Omega, 1976, p. 33.
1 CASTRO REBELO, apud QUEIROZ. Op. cit., p. 40.
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sobre o civel e o crime, até determinada alcada, e ainda atribuicdes de ministério
publico, como 6rgdo de defesa da sociedade. Quanto menor a cidade ou vila, mais
indiferenciadas eram as atividades e funcgdes das instituicoes.

As atribuicdes essencialmente judiciais dos juizes ordinarios, no civel, eram
matérias das areas de familia, sucessbes, e obrigacGes, e no crime, eram
contravencdes e julgamento sobre furtos de escravos até um certo valor. Esses
juizes possuiam competéncia originaria e recursal, esta exercida geralmente em
matérias referentes as decisdes dos juizes almotacés'®. As Ordenagdes — os juizes
ordinarios ja estavam previstos nas Ordenacdes Manuelinas, de 1521, e
permaneceram nas Filipinas, um século depois, com praticamente as mesmas
atribuicbes — ndo previam o contraditorio para as acdes julgadas por esses juizes
ou pelos vereadores, até certo valor, e parcela significativa desses julgamentos
eram orais.

A partir da expansdo territorial no século XVIII, foram se formando as
comarcas, surgindo o cargo judicial de ouvidor de comarca. A centralizacdo
administrativa da Metropole sobre a Col6nia, visivel na area da administracdo da
Justica, e uma maior identificacdo da magistratura com a coroa portuguesa foram
crescentes.

O historiador Thomas Flory realcou em seu livro que

qguando um monarca portugués desejava regulamentar algum aspecto crucial da

vida colonial, raras vezes enviava tropas, intendentes reais, ou coletores de

impostos. Na maioria das vezes enviava juizes dotados de amplos poderes de
administragéo."’

Lembra ainda esse autor que, se essa identidade entre a administracao real e
0 magistrado imprimia prestigio a esse ultimo, também o transformava em alvo
das reacdes nativas contra o dominio colonial.

A medida que esse dominio foi se tornando mais complexo no campo da
justica, e os cargos e fungdes de bacharéis foram crescendo, comegaram a surgir
tensdes em relacdo aos juizes ordinarios. Arno e Maria José Wehling ressaltaram
que houve restricdes a atuacdo dos juizes ordinarios por parte da magistratura
togada que ocupava 0s outros cargos judiciais: ouvidores de capitania, ouvidor-

geral, ouvidores de comarca e juizes de fora. Argumentando terem maior dominio

16 Juiz Almotacel era o encarregado dos pesos e medidas, e da fixacdo dos precos dos géneros
alimenticios.
Y ELORY. Op. cit., p. 58.
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sobre as leis e a jurisprudéncia, e estarem mais identificadas com a politica do
governo da Metropole, essas autoridades faziam restricdes a atuacdo dos juizes
ordinarios, em “confronto relativamente freqliente”, e também as atribuicdes
judiciais dos vereadores. De qualquer forma, no periodo colonial, a justica mais
constante era a exercida pelas cAmaras municipais. Nas areas de menor densidade
populacional, aldeias e povoados mais afastados do municipio, 0s juizes
ordinarios eram chamados de juizes de vintena.

Em 1609, foi instalado no Brasil o primeiro Tribunal de Justica, a Relacdo
do Estado do Brasil, com sede em Salvador, e com estrutura semelhante & da Casa
da Suplicacdo de Lisboa, 6rgdo colegiado formado por desembargadores
nomeados pela Metrépole. Em 1751, foi criado o segundo Tribunal, a Relacéo do
Rio de Janeiro. Esses tribunais eram cortes de segunda insténcia judicial, mas
exerciam também funcbes administrativas e politicas. Aos tribunais da Relacdo
cabia supervisionar a atividade dos ouvidores de comarcas e dos juizes de fora,
conhecendo acdes novas ou recebendo processos em grau de recurso. Contra as
decisdes das RelacGes cabia recurso & Casa da Suplicagdo de Lisboa. Desde sua
criacdo, muitos desembargadores da Relacdo do Brasil se ligaram a vida local por
lagos de parentesco, apadrinhamento e contratos comerciais, utilizando-se de seu
prestigio e poder como representantes da mais alta corte judicial da metrépole na
col6nia, conforme demonstrou Stuart Schwartz. Em seu ja classico trabalho sobre
a magistratura do Tribunal da Relacdo da Bahia, Schwartz demonstra que a
posicdo dessa magistratura na estrutura de poder da col6nia servia de moeda de
troca para vantagens comerciais ou outros interesses econdémicos nas suas relacdes
interpessoais com a elite local. Mas ndo somente os altos escaldes, como
desembargadores, se serviam de cargos publicos para interesses privados: também
era comum escrivaes, oficiais de justica, e tabelides se utilizarem de seus cargos
para beneficios privados, numa clara demonstracéo de privatizacdo do publico.

Mantendo a tradicdo de identificagdo entre as fungOes administrativas e
jurisdicionais da era Moderna, o governador-geral, que era membro da Relacéo,
fiscalizava a atuacdo dos Desembargadores desse Tribunal e dos demais
encarregados da administracdo judicial na Col6nia.

Em Portugal, até 1821, a administracdo da Justica fazia parte da Secretaria
de Estado dos Negdcios do Reino, quando as Cortes Gerais criaram a Secretaria

de Estado dos Negdcios da Justica, cujas competéncias eram *“todos 0s objetos de
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Justica civil e criminal, todos os Negocios Eclesiasticos, a expedicdo das
nomeac0Oes de todos os lugares de magistratura, oficios e empregos pertencentes a
esta reparticdo, a inspecao das prisées, e quanto é relativo a seguranca ptblica”.*®

Antes da Independéncia do Brasil, mas ja sob o impacto das Bases da
Constituicdo Politica da Monarquia Portuguesa, de 1821, as Cortes Gerais
Extraordinarias e Constituintes da Nacdo Portuguesa reunidas para a elaboracédo
da Constituicdo que seria promulgada no ano seguinte, visando acelerar as
mudancas na estrutura judicial, optaram por ndo elaborar cédigos, mas dar inicio a
aprovacao de leis imediatas que reformassem a administracdo da Justica e a
organizacao judiciaria em Portugal e no Brasil. Depois da Independéncia, o Brasil
seguiu esse modelo legislativo portugués. O objetivo dessa urgéncia era provocar
mudancas imediatas, e modernizar a legislacdo para melhor adequé-la aos moldes
do liberalismo. Os liberais brasileiros consideravam o corpo de leis e 0s
procedimentos judiciais portugueses em total contradicdo com 0s novos tempos
do constitucionalismo liberal.

Uma das primeiras matérias do liberalismo transformada em lei, em
Portugal, dava “providéncias para a garantia da liberdade individual”. Matéria
constitucional por exceléncia, os direitos individuais expressos nas Declaracoes,
de 1789 e 1793, transformadas em introducdo as duas primeiras constituices
francesas, de 1791 e 1793," incluiam o direito de ndo ser preso sem culpa
formada.

Em 23 de maio de 1821, um més ap0s o embarque de D. Jodo VI para
Portugal, o Principe Regente, Conde dos Arcos, redigia um Decreto em cujo
predmbulo afirmava:

. constando-me que alguns Governadores, Juizes Criminais e Magistrados,
violando o sagrado deposito da jurisdicdo que se lhes confiou, mandam prender por
mero arbitrio, e antes de culpa formada, pretextando dendncias em segredo,
suspeitas veementes, e outros motivos horrorosos a humanidade para impunemente
conservar em masmorras, vergados com o peso de ferros, homens que se
congregaram convidados por os bens, que lhes oferecera a Instituicdo das

Sociedades Civis, o primeiro dos quais é sem divida a seguranga individual. (...)
Ordeno que desde a sua data em diante nenhuma pessoa livre no Brasil possa

' PORTUGAL. Lei de 23 de agosto de 1821. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/Internet/InfDoc/conteudo/colecoes/Legislacao/legimp-27/Legimp-
27.pdf>. Acesso em: 15 dez 2009.

19 « Tout homme étant presumé innocent jusqu’a ce qu’il ait été déclaré coupable, s’il est jugé
indispensable de I’arréter, toute riqueur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne
doit &tre sévérement réprimée par la loi ».(art 9, 1789, e art. 13, 1793).
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jamais ser presa sem ordem por escrito do juiz ou magistrado criminal do territorio,
exceto somente o caso de flagrante delito, em que qualquer do povo deve prender o
delingiliente.

Como a legislacdo portuguesa, mesmo apos a Independéncia, permanecia
em vigor no Brasil, era natural que alguns Constituintes tenham reagido com
revolta a demanda de presos da ilha das Cobras, a Assembléia Constituinte, em
1823: reivindicavam sua soltura por ndo terem culpa formada.

A reacdo de alguns constituintes, como Augusto Xavier de Carvalho, que
era bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais, e deputado constituinte pela Paraiba,
a carta enviada pelos presos, além de realcar a arbitrariedade da priséo
demonstrava também a visdo negativa sobre a magistratura. Apos a leitura da
carta esse constituinte bradava que

...5e conserva entre nds entronizado o despotismo e arbitrariedade judicial!!!

Horrorizei-me vendo que cidaddos brasileiros sdo ainda presa infeliz da mais

despejada arbitrariedade de juizes, que ousam espezinhar a majestade das leis!!!

(...) Ha cidaddos brasileiros que gemem debaixo da férrea e mais transcendente

arbitrariedade dos juizes. Ha cidaddos privados do mais precioso dos seus direitos:

da sua liberdade; e isto sem culpa legalmente provada. (...) Qualquer poder, quando

abusa, quando ultrapassa os seus limites, é desde logo um monstro, contra o qual
desde logo a nag&o deve usar da plenitude dos seus inalienaveis direitos.?

Pode-se estranhar um bacharel em direito falar da liberdade como o maior
dos direitos de um cidaddo, sendo representante legislativo de uma nacéo
escravista. Sendo bacharel, Xavier de Carvalho era com certeza filho da elite
escravocrata que, ndo somente com base na lei, considerava civilmente o escravo
como “bem semovente”, mas também, com base na ideologia dominante, via o
escravo como um ser abjeto, inferior e sem direito a cidadania.

Além da critica a arbitrariedade e aos costumes corrompidos dos juizes,
outras acusacOes recorrentes na area da Justica eram a lentiddo dos processos
judiciais e a falta de juizes, uma sendo considerada conseqiéncia da outra. Vista
como um dos graves problemas tanto em Portugal como no Brasil, elas serviram
de justificativa para a primeira lei de reforma da organizacéo judicial que ampliou
0 quadro da magistratura. Visando facilitar o preenchimento dos cargos que
exigiam o diploma de bacharel formado em Leis ou Canones, pela Universidade
de Coimbra, ficavam abolidas a certiddo de pratica exigida até aquela data e as

20 BRASIL. Diério. Op. cit., sessdo de 23 de junho de 1823.
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“leituras” de final de curso, apresentadas pelos formandos no Desembargo do
Paco. Transferia-se a avaliacdo do merecimento dos bacharéis para os Lentes,
durante o curso juridico.”* O Desembargo do Paco tutelava toda a progressdo na
carreira dos magistrados em Portugal, e acompanhava o processo de “leituras de
bacharéis”, exame que garantia 0 acesso a magistratura. “Para cada candidato era
aberto um processo de leitura de bacharel, no qual constavam informacdes sobre
sua escolaridade, filiacdo e as provas de sua limpeza de sangue”.?®

Ainda visando acelerar os procedimentos judiciais, ficavam abolidas as
tencdes em latim nas RelagGes, considerando-se que 0 uso da lingua portuguesa
facilitava a compreensédo, agilizava o0 processo e tornava mais exata a escrita
juridica.

Mais uma medida contra a falta de juizes atendia também ao combate aos
privilégios da aristocracia, e diminuia ainda os custos da justica. O artigo 11 das
Bases da Constituicdo portuguesa ndo permitia nem “privilégios de foro nas
causas civeis ou crimes, nem comissdes especiais”.?® Assim, a extingdo do Juizo
Privativo de Comissédo e Administracdo de casas de nobres ou particulares, e a
transferéncia de competéncia para outros juizos visaram atingir os objetivos
citados.

A heterogeneidade do campo da justica era uma das principais
caracteristicas do Antigo Regime, identificando as distingdes mais importantes
“em torno das modalidades da prerrogativa de julgar, da iurisdictio”, conforme
apontou Antonio Manuel Hespanha: a jurisdicdo ordinaria em oposi¢do a
extraordindria; a geral em oposicdo a especial; a compromissoria em oposicao a
striti iuris; a contenciosa versus a voluntaria. Por serem fonte de privilégios,
algumas dessas formas de jurisdi¢do foram alvo de fortes criticas dos iluministas e
de mudancas nas constituicdes do periodo revolucionario francés.

A distincdo entre jurisdicdo geral e especial punha em relevo a questdo do
foro privilegiado em razdo da pessoa ou da matéria. Até o final do Antigo

Regime, inimeras comunidades sociais se auto-regulavam em meio a pluralidade

2l PORTUGAL. Decreto de 10 de maio de 1821, arts. 1° e 2°, p. 11; Decreto de 23 de maio de
1821, pp. 14-15; Decreto de 10 de marco de 1821, art. 11, p. 2.

2 PEGORARO, Jonas Wilson. Ouvidores régios e centralizagdo juridico-administrativa na
América portuguesa: a comarca de Paranagua. (1723-1812). Disponivel em:
<http://www.poshistoria.ufpr.br/documentos/2007/Jonaswilsonpegoraro.pdf.> Acesso em: 10 jan
2010.

> PORTUGAL. Decreto de 10 de maio de 1821, caput, art. 11.
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de ordenamentos juridicos que desde a Idade Média existiam. Mesmo sob o
processo de unificacdo do direito durante a ldade Moderna, esses corpos sociais
mantiveram seu poder de auto-regulagdo, considerado anterior a lei. Dai derivava
o principio de que a norma particular derrogava a norma geral. O estatuto
impunha-se a lei, que “ficava entalada entre uma doutrina (do “direito comum”)
que a limitava por cima, e um direito dos corpos, que a esvaziava por baixo”,
sintetizou Hespanha. Por isso, em Portugal, até o inicio do século XIX, ainda
mantinham-se inimeros foros em razdo da causa — eclesiasticos, de almotagaria,
fiscais, comerciais, de faléncia, de contrabando, de capelas e residuos, da corte, da
cidade de Lisboa, e de instituicdes com privilégios, como a Misericordia, e 0
Hospital de Todos os Santos — e outros tantos foros especiais em razdo das
pessoas — eclesiasticos, militares, estudantes e professores, cavaleiros das ordens
militares, moedeiros, desembargadores, rendeiros fiscais, moradores das terras dos
donatéarios, pescadores, estrangeiros, orfaos, viivas e mulheres honestas, juizes e
deputados da Bula da Cruzada, do Santo Oficio, da alfandega, das secretarias de
Estado, da Junta do Comércio, além de outros 6rgdos publicos e das distin¢Ges
internas.

A critica a esses foros especiais foi recorrente a partir do século XVIII,
guando o combate iluminista aos privilégios da nobreza e do clero tornou-se
agudo e sempre presente no discurso politico. O constitucionalismo consagrou
essa critica sob a formula “todos sdo iguais perante a lei”, presente na Declaracdo
dos Direitos de 1789, e, portanto na Constituicdo francesa de 1791. Como 0s
direitos individuais foram a parcela de identificacdo do constitucionalismo liberal
na Carta de 1814, este direito é o seu primeiro artigo. Em Portugal a igualdade
perante a lei apareceu no art. 11 das Bases da Constituicdo Politica, em 1821, e se
manteve na Constituicdo Portuguesa de 1822: “A lei € igual para todos. N&o se
devem, portanto, tolerar nem os privilégios do foro nas causas civeis ou crimes,
nem comissGes especiais.” As Unicas jurisdi¢cbes especiais admitidas eram a
militar e a eclesidstica. Na Constituicdo do Império, o inciso 13 do artigo 179
afirmava: “A lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensara
em proporcao dos merecimentos de cada um”. E o inciso 16 completava: “Ficam

abolidos todos os privilégios que ndo forem essencial e inteiramente ligados aos
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cargos por utilidade pablica”. Pimenta Bueno via nos juizos ou foros especiais
“um privilégio, uma desigualdade” que tornava dispendiosa e perigosa a justica.?*

A jurisdicdo ordinéria foi transformada em superior & extraordinaria, antes
do século XVIII, por ser inerente a magistratura, prépria a sua natureza, enquanto
a extraordinaria era concedida por um mandato especial. Dessa forma, defendiam-
se simbolicamente “os aparelhos politicos tradicionais”.® O principio do juiz
natural visava restringir a prerrogativa do principe de instituir comissdes que
consistiam em atribuir a um juiz o conhecimento de uma causa, dispensando as
leis que distribuiam as competéncias e, até mesmo, as leis que regulavam o
processo. Essa questdo foi defendida na desde a primeira Constituicdo francesa de
1791: “Os cidaddos ndo podem ser desviados dos juizes que a lei lhes define, por
nenhuma comissdo, nem por outras atribui¢es e evocacdes sendo as que as leis
determinam. A Carta de 1814 afirmava: “Ninguém pode ser desviado de seus
juizes naturais. Portanto, ndo poderdo ser criados tribunais extraordinarios ou
comissdes”. A Constituicdo brasileira de 1824 fixava, em seu artigo 179, inciso
11: “Ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente, por virtude de
lei anterior, e na forma por ela prescrita”.

A jurisdicdo compromissoria reeditava o papel do iudex ou arbiter,
originario do Direito Romano, mantida sob o Direito Romanista medieval, e sob o
Antigo Regime. Esse juiz, representante das partes, exercia funcbes distintas
daquelas desempenhadas pelo magistrado responsavel pela administracdo da
justica na Republica romana, o pretor, representante do poder publico. O
magistrado apenas presidia a formacdo da lide para, em seguida, remeter a causa
ao iudex, a quem cabia colher as provas e prolatar a sentenca. Mas, sob 0 Império,
desapareceu em Roma a distin¢do entre as tarefas do magistrado, ou pretor, e as
do iudex. Essas duas figuras passaram a se confundir na pessoa do magistrado,
funcionario do Estado, cujo poder era delegado da soberania imperial, que passava
a ter o nome de iudex, isto €, 0 juiz que ouvia as partes e proferia a sentenca. A
manutencdo da instituicdo do iudex ou arbiter no modelo constitucional liberal
visava disseminar a justica, tornando-a mais rapida e mais barata, argumentos
defendidos desde o final do Antigo Regime, por se atribuir a complexidade do

processo judicial ordindrio e & deformacdo e corrupcdo dos juizes letrados, a

24 PIMENTO BUENO. Op. cit., p. 415.
% HESPANHA. Justica e Litigiosidade. Op. cit., p. 401.
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lentiddo e o alto custo da justica. Esse argumento foi também sustentado para
defender a instituicdo do juiz de paz que, de acordo com o modelo liberal do
constitucionalismo brasileiro do Império, era eleito nos distritos e ndo possuia
formacdo juridica. Entretanto, poucos anos depois, essa instituicdo era alvo de
muita critica que opunha essa magistratura eleita e a nomeada: o0s juizes de paz
aos juizes de direito.

A Constituicdo francesa de 1791 garantia a permanéncia da “arbitragem”, e
a instituicdo dos juizes de paz. A Carta de 1814 ndo se referia a arbitros, mas
mantinha o juiz de paz. Mas, a Constituicdo do Império instituiu no Poder
Judiciario os juizes arbitros, conforme o artigo 160: “Nas [causas] civeis e nas
penais civilmente intentadas poderdo as partes nomear juizes arbitros. Suas
sentencas serdo executadas sem recurso, Se assim 0 convencionarem as mesmas
partes”. Hespanha identificou na doutrina do século XIX, uma reacdo negativa a
essa justica compromissoria em relacdo a striti iuris, ou togada. Pimenta Bueno
defendeu-a como uma forma instituida por “nossa lei fundamental, protetora e
liberal” para beneficiar os cidaddos. Mas sob reservas:

O juizo arbitral voluntario é, com efeito, o tribunal mais natural, é o fruto da

escolha, e aprazimento das partes, sem delongas, sem despesa, sem inimizades e

injdrias. A lei ndo deve imp6-lo sendo com muita reserva, e s6 em casos especiais,
mas deve garanti-lo, como faz, sempre que proceder de inspiracéo das partes.?

A (ltima distincdo apontada por Hespanha, a jurisdicdo contenciosa versus a
voluntéria, dizia respeito, a primeira, aquela atividade jurisdicional em que o juiz
exercia propriamente um juizo, e a segunda se caracterizava por seu carater nao
contraditério, em que 0 juiz atuava em matérias ndo contenciosas ou em que havia
intervencdo notarial em atos extrajudiciais, para que a vontade das partes criasse
determinados efeitos. Essa identificacdo jurisdicional se ligava a indistingdo entre
funcdes judiciais e administrativas.

Como foi observado acima, no Brasil também, entre a Independéncia e a
Constituicdo de 1824, houve mudancas legislativas e administrativas para a
inclusdo dos principios liberais na administracdo da Justica. Entretanto, se o
contetido dessas transformacdes ja apontava para 0s novos tempos, a forma ainda
era moldada por préatica politica centralizadora do Antigo Regime, reconhecendo

apenas a soberania do Imperador que, por meio de decretos, ditava as novas

6 PIMENTA BUENO. Op. cit., p. 417.
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normas juridicas, acentuando a atuacdo pessoal do Imperador pela causa do
liberalismo e o carater magnanimo de sua administracdo da Justica, como realcava

0 Ministro da Justica, em 1825.

3.2
JUDICIARIO: UM PODER CONSTITUCIONAL

O Poder Judiciario era um dos trés poderes na teoria classica de
Montesquieu, e tornou-se constitucionalmente um dos quatro Poderes do Império
do Brasil, tendo como base a teoria constitucional de Benjamin Constant.

Na organizagdo do Poder Judiciario, bem como na concepgdo dos outros
poderes politicos, e em outras matéerias constitucionais que ja foram tratadas no
capitulo anterior, a matriz tedrica do constitucionalismo brasileiro de 1824 foi a
do constitucionalismo francés da poés-Restauracdo, que incluia a Carta
Constitucional da Franga de 1814, o Ato Adicional as Constituicdes do Império,
elaborado em 1815 por Benjamin Constant para os cem dias de governo do
retorno de Napoledo, e as idéias constitucionais de Constant, especialmente as
reunidas nos livros “Reflexdes sobre as constituigdes e as garantias”, de 1814 e
“Principios de Politica”, de 1815.

O pensamento de Benjamin Constant quanto aos poderes politicos exerceu
menos influéncia na Franca do que no Brasil. O constitucionalismo francés nunca
se afastou da teoria constitucional de Montesquieu que previa trés poderes. Para
Constant, que construiu sua obra constitucional a partir de 1814, ja sob a
Restauracdo do trono dos Bourbon, os poderes politicos deveriam ser cinco —
tema tratado no capitulo Il — incluindo-se o Poder Real exclusivo do monarca, e
as duas camaras do Legislativo, tratadas como dois poderes distintos.

O pensamento de Constant foi a maior fonte para a organizacao dos poderes
politicos na Constituicdo de 1824, assim como para outras matérias como ja
analisado no capitulo anterior. O capitulo que trata “Do Poder Judiciario”, do livro

“Reflexdes sobre as constitui¢des”, inicia-se: “l. O Poder Judiciério é composto
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de juizes e jurados. (...); HI. Os jurados se pronunciam sobre o fato, os juizes
aplicam a lei”.?’

N&o é coincidéncia o texto da Constituicdo do Império brasileiro, em seu
Titulo VI, Do Poder Judiciério, iniciar com essa mesma formulacéo: “Art. 151 —
O poder judicial é independente, e sera composto de juizes e jurados (...); 152 —
Os jurados se pronunciam sobre o fato e os juizes aplicam a lei”.

No primeiro artigo sobre o Poder Judiciario, a Constituicdo afirmava a
independéncia desse Poder, mas na pratica politica, suas atribuicdes permaneciam
sendo tratadas sob a rubrica “administracdo da Justica” e, sob alguns aspectos,
especialmente os juizes nomeados estavam subordinado ao Executivo imperial e
provincial, nas figuras do Imperador, do Ministério da Justica, e do presidente da
Provincia. No momento da formacdo do Estado independente do Brasil, sob o
corolario do constitucionalismo liberal francés, permanecia a matriz
administrativa do Antigo Regime portugués, se ndo na teoria, na pratica politica.

Para os liberais que influenciaram na adocdo da teoria constitucional
adotada no Brasil no inicio do século XIX, o Poder Judiciario era uma area do
Estado que precisava de toda a atencdo. Durante a Colonia, tradicionalmente, foi
do sistema judicial que se originaram os politicos mais préximos ao poder, e que
mais influéncia exerceram sobre ele, e também os que mais dele abusaram, como
os liberais mais radicais sempre enfatizavam. Segundo alguns historiadores,
como Thomas Flory, D. Pedro | teria feito uma concesséo aos liberais ao permitir
a introducdo no texto constitucional de instituicBes judiciais que representavam a
defesa da soberania da nacdo e a garantia de um Poder Judiciario independente,
como a Justica de Paz e o Tribunal do Juri.

A Constituicdo ndo entrava em detalhes sobre as novas instituicdes do
Judiciario. Sobre os juizes de paz, afirmava apenas que seriam eleitos e que
atuariam nas conciliacdes, fase inicial obrigatdria nos processos (art. 161-162).
Em 1827, uma lei imperial detalhou as atribui¢Ges dos juizes de paz, entretanto o
Cddigo de Processo Criminal, de 1832, ampliou as funcdes desses juizes dando-
Ihes mais poder, ficando clara a forga que os liberais “democraticos” possuiam

naquele periodo da Regéncia.

> CONSTANT. Escritos de Politica. Op. cit., p. 263.
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O historiador, “brasilianista”, Thomas Flory, em sua anélise sobre os juizes
de paz, considerou a independéncia do juiz de paz em relacdo ao poder central a
maior vitoria dos “liberais”, diriamos dos liberais “democraticos”, pois retirava do
Imperador um importante e tradicional papel que os monarcas tinham sob o
Antigo Regime, qual seja, o de arbitro supremo da justica e fonte de autoridade
judicial.

Esse modelo liberal de eleicdo dos juizes foi defendido na Assembléia
Constituinte sob 0 argumento de que o juiz deveria compreender a dindmica social
local para nédo interpretar a lei friamente, mas levando em consideracdo as
condicdes dessa dindmica. Para Flory, os “liberais” visavam especialmente
fortalecer os poderes locais em face do centralismo do governo imperial, marca
que caracterizou o sistema judicial que se instaurou com a Constituic&o.?®

Outra instituicdo cara aos liberais “democréaticos” era o Tribunal do Juri. A
Constituicdo do Império instituiu o juri para as areas civel e penal. Esses liberais
consideravam a instituicdo dos jurados ainda mais importante do que a dos juizes
de paz. Atribuiam-lhe a culminéncia do principio da participacdo popular aplicado
ao Judiciario, e também a consideravam a forma de impor limites ao poder do
Imperador sobre a Justica, garantindo a independéncia do Judiciario. Antes
mesmo da Constituicdo, o sistema de jurados ja existia em Portugal e no Brasil
restrito, entretanto, apenas aos julgamentos de delitos de imprensa. Mas o0s
membros desse tipo de jari eram nomeados pelos magistrados.

Na Assembléia Constituinte esse tema provocou acirrada discussao. De um
lado, aqueles que viam o sistema do juri fadado ao fracasso devido a ignorancia
dos brasileiros, especialmente os do interior. Dai propostas de que ele se
instituisse apenas nas cidades grandes. De outro lado, 0s que enxergavam nos
jurados uma defesa da populacdo contra os poderosos e corruptos magistrados da
Coroa. Esse argumento era apresentado com tanta insisténcia que levou o
deputado Silva Lisboa a afirmar que a defesa dessa instituicdo era menos por sua
exceléncia que pelo dio e rancor contra a judicatura.®

O sistema de juri era uma instituicdo presente nos escritos teoricos de

Constant, que o defendia intransigentemente, e também foi mantido na Carta

% FLORY. Op.cit., p.83.
2 |bid., pp. 20 et. seq.
% Ibid., p. 183.
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francesa de 1814. Constant combateu os que faziam acusagdes a esse sistema com
argumentos fortes e incisivos. Percebe-se em seus escritos, que na Franga também
se atacava o juri sob a nogdo de que “os franceses nunca terdo nem a instrucéo
nem a firmeza necesséria para que o jiri cumpra o seu papel”.®* Constant rebatia
esse argumento afirmando que o que se acusava era a nacdo e ndo o juri e que ele
seria importante, sobretudo para refazer a “educacdo moral” do povo francés. Para
ser jurado, segundo Constant, era fundamental apenas o cidaddo ter “espirito
plblico” e “bom senso”.*

Um ponto contemplado pela Constituicdo que ndo se moldava
completamente as teses de Constant era a garantia da vitaliciedade e da
inamovibilidade dos juizes. A Constituicdo assegurou para os juizes de direito®
apenas a perpetuidade de seu cargo, mas ndao garantiu a inamovibilidade, pois o
artigo 153 estabelecia que os juizes podiam “ser mudados de uns para outros
lugares pelo tempo e maneira que a lei determinar”. Poderiam também ser
suspensos pelo Imperador, 0 que os deixava ainda mais vulneraveis em relacdo ao
Poder Executivo. A nomeacdo dos juizes e a possibilidade de sua suspensdo eram
asseguradas como prerrogativas reais, mas nao do Poder Moderador e sim do
Executivo, conforme fixavam os artigos 102, § 3° 101, § 7° e 154,
respectivamente.

A administracéo da justiga criminal, nos Juizos de Primeira Instancia, estava
sob a jurisdicdo da Secretaria de Estado dos Negocios da Justica. Sob a rubrica
“administracdo da justica”, esse 6rgdo tratava de “seguranca e tranquilidade
publica”, a partir dos dados fornecidos pela Justica provincial, que era responsavel
por atribui¢Bes judiciais e policiais. O Ministério da Justica, 6rgdo executor das
politicas do Poder Executivo, uma das Secretarias de Estado, exercia jurisdicdo
sobre os objetos da Justica, e da Seguranca Publica. O Ministério Publico em “sua

organizacdo no civel e no crime, na primeira e segunda instancia”, também ficava

31 CONSTANT. Escritos de Politica.Op. cit., p. 163.

%2 |bid, pp. 163 et. seq.

% 0 Cadigo de Processo Criminal do Império, de 1832, instituia o juiz de direito (nas cidades
populosas podia haver até 3, sendo um deles o chefe de policia), como o Unico de quem era
exigido ser bacharel em direito. O juiz municipal também era nomeado, a partir de uma lista, feita
pela Camara, com o nome de trés habitantes “formados em direito ou advogados ou quaisquer
pessoas bem conceituadas e instruidas™; e o juiz de paz era eleito.
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sob sua jurisdicdo, bem como o Instituto dos Advogados, a Guarda Nacional e a
Forca Policial permanente.*

As Secretarias de Estado eram responsaveis pela expedicdo das ordens e
resolugdes ministeriais e imperiais, e pelo assessoramento dos ministros, “os
primeiros agentes do monarca no exercicio do Poder Executivo, mas também
partes integrantes ou complementares deste Poder”.*® As principais atribuicées
constitucionais dos Ministros eram referendar ou assinar todos os atos do Poder
Executivo, para que eles tivessem forca obrigatoria.

Em 1834, o relatério do Ministro da Justica, apresentado a Assembléia
Legislativa, dava conta de mais uma competéncia de seu Ministério, alem da
jurisdicédo sobre a justica criminal e civel e a ordem publica, as cadeias e casas de
correcdo, policia, trafico de escravos, insurrei¢des, tumultos e sedi¢fes: a do culto
catélico. A época, seu Ministério chamava-se Ministério da Justica e Eclesiastico
e tinha por “principal objeto a guarda da tranquilidade e do culto nacional”.®

A jurisdicdo de um 6rgdo do Executivo sobre questdes referentes a Justica e
ao Poder Judiciario foi fonte permanente de polémica entre liberais mais e menos
conservadores do Império, ou “democraticos” e “restaurados”, mesmo antes da
formagéo concreta dos partidos politicos que representaram esses dois lados da
mesma ideologia politica, em 1837, tema gerador de submissdo e ao mesmo
tempo de critica, que sera desenvolvido no capitulo IV.

A Constituicdo de 1824 criou duas instancias para o Poder Judiciario, no
art. 158: “Para julgar as causas em segunda e ultima instancia haverd nas
provincias do Império as relacdes que forem necessarias para comodidade dos
povos”. A segunda instancia era formada por Tribunais de Relagéo nas capitais
das provincias e, como instancia superior criava-se 0 Supremo Tribunal de
Justica, que funcionava na Corte. Além desse Tribunal, o0 Municipio da Corte,
capital do Império, contava ainda com uma Rela¢do. O Supremo Tribunal de
Justica possuia trés competéncias definidas constitucionalmente: conceder ou
denegar revista, julgar delitos dos membros do Poder Judicial das RelagGes, do

corpo diplomatico e dos presidentes das provincias e os conflitos de competéncia

¥ PIMENTA BUENO.Op. cit., p. 357.

% Ibid., p. 340.

% BRASIL. Relatério da Reparticdo dos Negdcios da Justica, apresentado a Assembléia Geral
Legislativa na sessdo ordinaria de 1835, pelo respectivo Ministro e Secretario de Estado Manoel
Alves Branco. Rio de Janeiro: Tipografia Nacional, 1835, p. 3.
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e jurisdicdo das RelagGes. Seus membros eram juizes profissionais escolhidos

dentre os mais antigos das Relacgdes, e passavam a usar o titulo de Conselheiros.
Atendo-se ao objeto dessa pesquisa, esse capitulo vai tratar apenas da

organizagdo do Poder Judiciario de 1% Instdncia, em sua composicao,

competéncias e jurisdicéo.

Constitucionalmente, o Poder Judiciario era composto por juizes e jurados,
“0s quais terdo lugar, assim no civel como no crime, nos casos e pelo modo que 0s
codigos determinarem”. Os juizes podiam ser togados, bacharéis nomeados pelo
Imperador — o0s juizes de direito, magistratura que permaneceu do Antigo
Regime — ou leigos, eleitos nos distritos — 0s juizes de paz, instituicdo do
liberalismo. Os jurados, instituicdo igualmente liberal, eram chamados de “juizes
de fato”, por causa da referéncia constitucional: “os jurados se pronunciam sobre
o fato”.

Permanecia na Constituicdo do Império a justica compromissoria, na figura
do juiz arbitro, por convencdo entre as partes, nas causas “civeis e penais
civilmente intentadas”, de cujas sentencas ndo cabia recurso, como foi visto
acima. Essa instituicdo ndo € mencionada no Cédigo de 1832, mas o Marqués de
Sdo Vicente, na segunda metade do século, em sua analise sobre a Constituicdo, a
trata como se ela ainda fosse uma pratica judicial, e enfatiza sua importancia,
recomendando, entretanto, “muita reserva”.

Na primeira Constituigéo brasileira, o Poder Moderador tinha a prerrogativa
de agraciar os réus condenados por sentenca, conforme o art. 101, § 8° “o
Imperador exerce o poder moderador: perdoando ou moderando as penas impostas
aos réus condenados por sentenca”. Essa prerrogativa do Moderador demonstrava
o grau de interferéncia desse Poder, braco “aristocratico” do Executivo, sobre o
Judiciério, e se caracterizava como mais uma permanéncia do Antigo Regime. A
instituicdo dessa pratica baseou-se na concepcdo da Antiguidade de que o
monarca era arbitro supremo da justica, e esta era inspirada pelos deuses ou por
Deus, como sob Hamurabi ou entre os hebreus. Sob 0 Antigo Regime, essa crenca
baseava-se na teoria de direito divino do rei.
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O direito de gracga era uma das prerrogativas defendidas por Constant para o
Poder Real. Por meio dessa atuacao, afirmava o autor, conciliava-se a lei, que €
sempre geral, com a equidade, que deve ser particular. Afirmava Constant, que a
lei podia ser justa, mas como lei geral, nem sempre sua aplicacdo era garantia de
justica para um caso concreto. Na perspectiva “aristocratica” desse autor liberal,
essa prerrogativa do Poder Real era uma das “mais comoventes e mais naturais”.*’
Como Napoledo ndo permitiu que Constant instituisse no seu Ato Adicional os
cinco poderes, 0 autor incluiu a prerrogativa da graga como um “direito” do
Imperador: “o Imperador tem o direito de conceder graca, mesmo em matéria
correcional, e de facultar anistia”.® Ora, o “Imperador” ndo era um poder do
Estado. Se Constant atribuia-lhe esse direito, era quase, implicitamente, atribuir-
Ihe o poder que esse autor chamava de Real.

A Constituicdo francesa de 1791, que mantinha a dinastia reinante do
Antigo Regime, mas agora sob uma monarquia constitucional, ndo incluiu entre as
atribuicbes do Poder Executivo o direito de graca. Entretanto, a Carta de 1814,
que garantia a restauragdo do trono dos Bourbon, reeditou esse direito como
prerrogativa “real”, apesar de instituir o modelo tripartite de poderes, definido por
Montesquieu. Na Carta francesa, esse direito ndo é uma atribuicao, pois, do Poder
Executivo, parecendo existir um *“quarto” poder — ou quinto como queria
Constant — exclusivo do monarca.

A graca ou perddo podia ser total ou parcial. O perddo parcial era a
moderacdo da pena, o que significava a manutencdo da natureza da pena, mas a
diminuicdo em sua quantidade. Esse direito também podia ser exercido por meio
da comutacdo da pena, isto é, a transformacdo em uma pena mais branda,
mudando em qualidade. No Brasil, uma lei de 6 de setembro de 1826 imp0s que
toda sentenca que impusesse pena de morte ndo seria executada “sem que
primeiro suba a presenca do Imperador para poder perdoar ou moderar a pena,
conforme o art. 101, 8§ 8°, da Constituigdo do Império”.

Em um pais escravista, logo surgiu a preocupacdo de excluir os escravos do
direito de peticdo de graca. Em 11 de abril de 1829, D. Pedro decretava: “todas as
sentencas proferidas contra escravos por morte feita aos seus senhores sejam logo

executadas independentemente de subirem a minha Imperial Presenca”. O

% CONSTANT. Principios Politicos. Op. cit., p. 168.
% GODECHOT. Op. cit., p. 237.
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Imperador justificava esse ato por serem “muito repetidos os homicidios
perpetrados por escravos em seus proprios senhores, talvez pela falta de pronta
punicdo (...) e ndo poderem jamais os réus compreendidos neles fazerem-se
dignos da Minha Imperial Cleméncia”. Em 10 de junho de1835, o rigor da justica
sobre 0s escravos se acentuou:
Art. 1°- Serdo punidos com a pena de morte 0s escravos, ou escravas, que matarem
por qualquer maneira que seja, propinarem veneno, ferirem gravemente, ou fizerem
qualquer outra grave ofensa fisica a seu senhor, sua mulher, a descendentes ou

ascendentes, que em sua companhia morarem, ao administrador, feitor e as
mulheres que com eles viverem.

(.

Art. 4°- Em tais delitos, a imposicdo da pena de morte sera vencida por dois tergos
do ndmero dos votos; e para as outras, pela maioria; e a sentenca, se for
condenatdria, se executara sem recurso algum.

Ampliacdo do quorum dos votos do jdri, suspensdo de recursos para as
sentencas... O Império tudo tentava para conseguir aplacar o medo dos senhores.
O liberalismo antidemocratico de Benjamin Constant podia até ser leitura de
cabeceira de nossas elites, mas ela, por si s6, ndo era garantia de um sono
tranquilo. A possibilidade de conspiracdo de escravos era sempre presente, a
exemplo do Haiti em 1804, era o grande “terror” que assustava o0s senhores e 0s
potentados locais no Brasil, garantidores da ordem estabelecida sobre a qual a
elite apoiava seu poder.

E nesse ano de 1835, o “fantasma haitiano” parecia muito proximo. Em
janeiro de 1835 uma revolta escrava na Bahia aproximou geograficamente o
“terror” que amedrontava os senhores de terras e escravos: a revolta dos Malés,
liderada por escravos africanos muculmanos, de lingua ioruba, que na Bahia eram
chamados de nagbs. A revolta envolveu cerca de 600 homens, e pareceu ao
governo um movimento bem articulado. Em 1835, na Bahia, cerca de 30 por cento
dos escravos nascidos na Africa eram de lingua ioruba e a maioria era adepta do
candomblé dos orixas, mas muitos nag6s professavam a religido muculmana. A
revolta durou apenas algumas horas, “tendo sido vencida com a morte de mais de

70 rebeldes e uns dez oponentes. Mas 0 medo de que um novo levante pudesse
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acontecer se instalou durante muitos anos entre os seus habitantes livres. Um
medo que, alias, se difundiu pelas demais provincias do Império do Brasil”.*

A lei acima citada, de junho de 1835, apareceu apenas cinco meses apos a
revolta dos Malés, expondo o governo liberal da Regéncia a um clima de
inseguranca crescente nos meios senhoriais:

Em meados da década de 1830, devido a repercussbes da revolta dos malés na

Bahia, em varias regides brasileiras temeu-se uma insurreigdo geral dos escravos.

Na ocasido, em meio a tantos rumores, denuncias e boatos, imagens do medo se

ampliavam. As autoridades e a populacdo em geral, cada vez mais aterrorizadas,

com a possibilidade real de eclodir um levante africano, ndo mencionavam somente

0s episodios ocorridos em Salvador em 1835. Renascia igualmente o fantasma
haitiano.*’

Para aplacar o destemor da populacdo escrava e livre negra, o remédio
aplicado foi intensificar a vigilancia e reprimir violentamente. Para minorar 0s
males da elite de senhores, o remédio foi aquele recomendado por Benjamin
Constant e outros liberais do século XIX: fortalecer o Executivo e restringir os
direitos para parcelas da populagéo.

Mas, em um periodo de governo liberal no Brasil, e sendo o liberalismo t&o
plural a ponto de, por exemplo, ser instituido em pais escravista, e manter o
Judiciario dependente do Executivo, em 1837, em nome da defesa da liberdade,
foi mantida a exclusdo da peti¢do de graca, apenas para 0s escravos que matassem
seus senhores. O homicida de outros habitantes das fazendas, elencados na lei de

1835, mantinha aquele direito.

3.3
PODER JUDICIARIO DE PRIMEIRA INSTANCIA

A Constituicdo do Império enfatizava a necessidade de se organizar o
"guanto antes um Cadigo Civil, e Criminal, fundado nas sélidas bases da Justica e
Equidade”, no inciso XVIII do ultimo artigo, o de nimero 179. A urgéncia na

elaboracdo dos codigos era justificada pela necessidade de adequar a legislacdo

¥ REIS, JJ. A revolta dos Malés em  1835. Disponivel  em:
<http://www.smec.salvador.ba.gov.br/documentos/a-revolta-dos-males.pdf>. Acesso: 03 jan 2010.
“ SOARES, C. E. L.; GOMES, F. "Com o Pé sobre um Vulc&o": Africanos Minas, Identidades e a
Repressdo Antiafricana no Rio de Janeiro (1830-1840), p. 4. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/eaa/v23n2/a04v23n2.pdf>. Acesso em: 09 dez 20009.
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aos novos principios do constitucionalismo liberal, e revogar as normas, e
especialmente, as penas criminais do Livro V das Ordenac6es Filipinas, de 1603,
consideradas arbitrarias e extremamente violentas para 0s novos tempos de
direitos liberais. Em 1826, surge o primeiro projeto de um Cddigo Criminal, mas
foi o projeto de 1827, de Bernardo Pereira de Vasconcellos, que serviu de base
para a elaboracdo do Cédigo Criminal do Império do Brasil, de 1830.

Este Cddigo e, logo em seguida, o Codigo de Processo Criminal do Império
completaram a reforma do sistema judicial empreendida pelos liberais
“democraticos” e iniciada em 1827, com a lei que regulamentava a instituicdo dos
Juizados de Paz. Como o Cddigo Criminal foi aprovado apenas 5 meses antes da
abdicacdo de D. Pedro, e seu texto era extremamente combativo, Thomas Flory
relacionou a abdicacdo a aprovagdo do Codigo: “encurralado por uma estrutura
juridica hostil, D. Pedro provavelmente sentiu que ndo tinha outra op¢do sendo
abdicar”.

Em 1829, foi aprovado o projeto do Codigo de Processo Criminal de
Primeira Instancia, que seria promulgado em 29 de novembro de 1832, durante o
periodo regencial, como Cédigo de Processo Criminal do Império. Este Cddigo
marca o inicio do governo liberal “democratico” da regéncia e foi reconhecido
como a cristalizacdo da ideologia juridica liberal daquele momento. Até 1841,
quando este Cdédigo foi reformado, a instituicdo liberal do Juizado de Paz tornou-
se 0 &mago da magistratura imperial.

O Codigo mantinha nas provincias a divisdo em distritos de paz, termos e
comarcas, para a “administracdo criminal nos Juizos de primeira instancia”. As
Camaras Municipais ficavam responsaveis por definir o nimero de Distritos,
devendo ter em cada um, pelo menos, 75 casas habitadas. A divisdo em Termos e
Comarcas seria proporcional ao numero, concentracdo e necessidade dos
habitantes. As comarcas mantiveram a divisdo colonial de &reas enormes em
regibes escassamente povoadas, enquanto, nas cidades maiores e em areas rurais
mais povoadas, elas eram menores. Na Provincia do Rio de Janeiro, em que se
encontrava a Corte, a divisdo seria feita pelo governo imperial, e nas outras
Provincias, pelos Presidentes, em Conselho, com a aprovacdo posterior do Poder

Legislativo central.

* FLORY. Op. cit., p. 175.
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Nas comarcas, 0 Codigo instituia um juiz de direito — o Unico de quem era
exigido ser bacharel em direito — nomeado pelo Imperador que os escolheria
“dentre os bacharéis formados em direito, maiores de vinte e dois anos, bem
conceituados”.* Era exigido do candidato um ano de pratica no foro, e era dada
preferéncia aqueles que tivessem servido como juizes municipais e promotores.
Nas cidades populosas poderia haver até trés Juizes de Direito, com jurisdicao
cumulativa, sendo um deles o Chefe de Policia.*”®

O juiz municipal, bem como o promotor publico, era nomeado de trés em
trés anos pelo Executivo provincial, para atuar nos termos ou julgados, que
equivaliam aos municipios. Uma lista, feita pela Camara, com o nome de trés
habitantes “formados em direito ou advogados ou quaisquer pessoas bem
conceituadas e instruidas”, era enviada ao Presidente da provincia, ou ao governo
imperial na provincia em que estivesse a Corte, para a nomeagao.

Os jurados, os promotores publicos, o escrivdo das execucOes e os oficiais
de justica também atuavam nos termos. Os jurados compunham um Conselho, que
poderia reunir um ou mais termos, sendo a sede a cidade, vila ou povoado onde se
fizessem as reunides. Qualquer cidaddo que fosse eleitor, de bom senso e probo
podia participar do Conselho.

As atribuicBes do juiz municipal eram minimas, se comparadas as do juiz de
paz. Ele devia executar as sentencas e mandados do juiz de direito, ou dos
tribunais, substituir o juiz de direito em seus impedimentos e faltas e exercer
cumulativamente a jurisdicdo policial. Apesar de sua pequena jurisdi¢do, esse
juiz, sendo bacharel, podia galgar a funcéo do juiz de direito, apds um prazo de
experiéncia.

Os mesmos requisitos exigidos para os jurados eram validos para o0s
Promotores Pablicos, que deveriam ser preferencialmente “instruidos nas leis” e
eram responsaveis: pela denuncia de crimes publicos e contra as liberdades
individuais, contra o Imperador, membros da familia imperial, regentes do
Império, e contra a Assembléia Geral e Camaras; pela acusagdo de réus perante os
jurados; solicitacdo de prisdo e puni¢do dos criminosos; promocao da execugéo

das sentencas e mandatos judiciais; e denuncia de negligéncias, omissdes e

42 BRASIL. Codigo do Processo Criminal de Primeira Instancia. Lei de 29 de novembro de
1832. Colecdo de Leis do Brasil. 1932, art. 44, p. 194.
43 Ibid., art. 6°, p. 187.
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prevaricacfes dos empregados na administracdo da justica. Esse cargo, quando foi
criado na Franca e em Portugal no século XIII, era chamado de procurador do rei,
e 0Ss promotores ndo passavam de meros agentes do monarca. A independéncia e
as garantias dessa instituicdo somente foram adquiridas mais recentemente, apos a
Revolugéo Francesa e, mais amplamente, ja no século XX.

O escrivdo das execugOes seria recrutado dentre os que ja atuavam nos
cargos extintos, e os oficiais de justica também seriam nomeados pelos juizes
municipais, sempre que necessario.

Nos distritos, os juizes de paz dominavam. Cada eleitor dos distritos votava
em quatro nomes, na mesma eleicdo que elegia os vereadores, e 0s quatro mais
votados seriam juizes de paz. Cada um atuaria por um ano, comeg¢ando pelo mais
votado, e nesse periodo os outros trés seriam suplentes. O juiz de paz sugeria
nomes para exercerem a fungéo de escrivao e inspetores de quarteirdo, e a Camara
Municipal os nomeava. Cada quarteirdo possuia seu inspetor, substituido a cada
ano. Os oficiais de justica eram nomeados diretamente pelos juizes de paz, de
acordo com a necessidade.

O Cdbdigo de Processo Criminal tinha forte carater do liberalismo
descentralizador, e foi um instrumento de profunda reforma do sistema policial e
judiciario, dando significativo poder aos juizes de paz. Essa instituicdo liberal,
presente na organizacgdo judiciaria da Inglaterra, foi instituida na Franga desde sua
primeira Constituicdo, em 1791, e também foi incluida na primeira Constituigdo
portuguesa, de 1822. Os liberais “democraticos” procuravam destacar a atuacao
positiva desses magistrados comparando-0s a seus pares que atuavam na justica
de paises-modelo, especialmente Inglaterra, Franca e EEUU. Os criticos,
entretanto, afirmavam que nossa legislacdo sobre os juizes de paz ndo copiava
fielmente a que funcionava nesses paises.

Esses juizes eleitos eram responsaveis pelas fung¢bes policiais nas comarcas,
e fora das capitais, e também pela Guarda Nacional, outra instituicdo
representativa do pensamento liberal. Os juizes municipais e o0 juiz de direito que
exercia a funcdo de Chefe de policia nas cidades mais populosas também
possuiam competéncias policiais, numa confluéncia de jurisdicdo que dava
margem a duvidas e disputas, dirimidas pelo Executivo provincial ou imperial,
nas figuras do Presidente da Provincia, ou do Ministro da Justi¢a. O exercicio do

judiciario nas provincias era a expressao clara da indefinicdo de poderes,
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acarretando uma imprecisdo das fronteiras das funcdes da justica. Mas ndo era
somente nas relacdes entre Poder Executivo e Judicidrio que ocorria essa
indefinicdo de atribuicBes. Nas freguesias, por exemplo, tanto os juizes de paz,
quanto os vigarios e as Camaras Municipais tinham ingeréncia sobre a revisdo das
listas dos jurados, nas mesas paroquiais.

Uma das fortes criticas de politicos conservadores, adeptos do
constitucionalismo liberal “restaurado”, ao Codigo de 1832, era a indeterminacgao
dos limites de competéncia das funcdes judiciérias e policiais, que Victor Nunes
Leal chamava de “judiciarismo policial”, uma vez que os juizes de paz exerciam
funcdes policiais e os juizes de direito eram Chefe de Policia.

Outra critica que se fazia ao Codigo era o excessivo nimero de casos em
que ele impunha fiangas. Euzébio de Queiros, juiz de direito e Chefe de Policia da
Corte, em 1838 convocou uma sessao especial dos jurados exclusivamente para 0s
acusados sob fianca. A maioria dos sessenta casos foi considerada culpada.
Euzébio de Queirds queria desfazer o mito de que estar sob fianca era 0 mesmo
que estar absolvido. Ao Ministério da Justica afirmou que sua intencdo era
diminuir a aplicacdo facil de fiancas: “estou seguro que de hoje em diante ndo vai
ser tdo simples para os delingiientes encontrar quem Ihes pague a fianca”.**

Além de regulamentar a composi¢do do Poder Judiciario, o Cadigo incluiu
algumas mudangas ndo previstas na Constituicdo. Com ele, foram extintos 0s
juizes de fora, 0s juizes ordinarios e os ouvidores.

Ao final do Codigo incluiu-se, sob a denominacdo “Titulo Unico”,
composto de artigos numerados de 1 a 27, a “Disposi¢do provisoria acerca da
administracdo da Justica Civil”. O Codigo Civil s6 veio a ser promulgado em
1916, quase um século ap6s o de processo criminal.

Dois anos depois do Cddigo de Processo Criminal, em 1834, foi editado o
Ato Adicional a Constituicdo Politica do Império que introduzia alteracbes e
adicBes a Constituicdo de 1824, com um carater fortemente descentralizador. A
grande mudanga que revelava esse carater era a instituicdo de Assembléias
Legislativas ~ Provinciais em  substituicio aos  Conselhos  Gerais.
Constitucionalmente, s6 havia um Poder Legislativo: a Assembléia Geral que

reunia a Camara dos Deputados e a Camara dos senadores, o Senado, e tinha

* ARQUIVO NACIONAL, Cddice 1004, Euzébio de Queirdés ao Ministro da Justica, apud
FLORY, op. cit., p. 195.
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competéncia exclusiva para “fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las”.
O Conselho Geral provincial tinha como “principal objeto propor, discutir e
deliberar sobre os negdcios mais interessantes das suas provincias, formando
projetos peculiares e acomodados as suas localidades e urgéncias”. Raimundo
Faoro identifica nesse Ato um enorme fortalecimento das Provincias diante do
Governo Geral e da municipalidade:

provincialismo, nos moldes consagrados pelo Ato Adicional, afasta das decisdes o

centro e 0s municipios. As provincias jugulam as camaras municipais e

amesquinham as atribui¢Ges do presidente, criatura do centro, preso as leis editadas

pela Assembléia, que lhes prescreve o modo, as condicBes e a forma das
nomeagdes.*

Kétia Mattoso também chamou a atencdo sobre a ampliagdo do poder das
provincias com a instituicdo do Legislativo provincial: “a Assembléia Provincial
controlava (...) estreitamente as Camaras Municipais, transformadas em simples
6rgdos executivos”.*®

A criacdo do Legislativo nas provincias forcosamente definia a criacdo do
Municipio Neutro da Corte, separado da Provincia do Rio de Janeiro*’, uma vez
que este Municipio ndo poderia estar compreendido na jurisdicdo de uma
Assembléia Legislativa Provincial, como esclarecia o primeiro artigo do Ato

Adicional.*®

A provincia do Rio de Janeiro tinha agora uma nova capital, Niterdi,
e um Presidente, como as outras provincias.

O artigo 10 do Ato Adicional estabelecia que, a Assembléia Legislativa
provincial competia legislar sobre “todos” 0os empregos municipais e provinciais,
“a excecdo dos que dizem respeito (...) a membro das relacbes e tribunais
superiores”. Os liberais “democraticos” interpretaram que esse artigo incluia a
primeira instancia do Judiciario, e passaram a legislar sobre a criacdo de cargos e
funcBes, e nomeacdo para 0s 0rgaos provinciais e municipais do Poder Judiciério.

O Visconde do Uruguai, representante do pensamento liberal

“conservador”, ou “restaurado”, em 1862, repudiava essa interpretacdo

** EAORO. Op. cit., p. 359.

% MATTOSO, Katia. Bahia. Século XIX. Uma provincia no Império. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1992, p. 249.

"0 art. 72 garantia aos cidadaos a participacdo nas Camaras dos Distritos, e nos “Conselhos, que
com o titulo de - Conselho Geral da Provincia - se devem estabelecer em cada Provincia, onde nao
estiver colocada a Capital do Império”.

® BRASIL. Lei n. 16, de 12 de agosto de 1834, art. 1° Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/>. Acesso em: 03 de dezembro de 2008.
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descentralizadora do Ato de 1834, e reafirmava a necessidade de centralizacdo
politica:
as assembléias provinciais passaram a legislar sobre jurados, juizes de paz, juntas
de paz, juizes municipais, de Orfdos, de direito e promotores. Criaram novas
entidades, pelas quais repartiram atribuicdes daquelas; legislaram sobre processo,
sobre Parocos, sobre a Guarda Municipal, sobre privilégios exclusivos e industria,
sobre impostos de importacdo, sobre ancoradouros, sobre corpos do Exército.

Criaram bancos, se envolveram com a circulagdo monetaria, em uma palavra
invadiram tudo, e iam descentralizando tudo e acabando com o Império.49

No ano seguinte ao Ato Adicional, um decreto da Regéncia trazia novas
instrucdes sobre a magistratura. Os juizes de direito ndo poderiam perder seus
cargos sendo por sentenca, por serem perpétuos, conforme o art. 155 da
Constituicdo, porém a sentenca poderia ser proferida também pela respectiva
Assembléia Provincial, a quem competia estabelecer todo o processo que poderia
resultar em suspensdo ou demissao, ficando ainda sujeito a quaisquer outras penas
em que pudessem ter incorrido. O Legislativo provincial poderia também
“aumentar ou diminuir o nimero destes empregados”. Ressaltava-se, porém, que
as Assembléias Provinciais ndo poderiam regular a administracdo da justica, “e
mesmo o direito das partes”, nem poderiam alterar as atribuicGes que competiam
as autoridades judiciais,

pelo transtorno e confusdo que semelhante medida imprimiria no sistema

judiciario, que deve ser uniforme em todo o Império. Esta uniformidade, além de

ser reclamada pelos principios mais sdos de jurisprudéncia, funda-se em certo
modo no Supremo Tribunal de Justica, que, sendo um sé para conhecer das revistas
que se interpde das sentencgas proferidas nas diversas Provincias do Império, ndo
pode em tais objetos regular-se, sendo por leis gerais. Estas reflexbes, contudo nédo
envolvem em si o corolario de que as Assembléias Provinciais estejam inibidas de
aumentar, ou diminuir. Elas tém todo o direito de fazé-lo, com tanto que se

conservem as atribuicdes que sdo inerentes a cada um deles para o julgamento e
decisdo das questdes, tanto no foro civil, como no criminal.*

A partir de 1837, a critica as instituicGes que representavam o liberalismo da
soberania da “nagdo” consolidou-se, com a formagdo de um ministério liberal
“conservador”. Iniciou-se o periodo de reacdo na politica institucional do Império,
fechando-se a década do liberalismo “democratico”, que se iniciara com a

regulamentacdo dos Juizados de Paz.

* SOUSA. Op cit., p 376.

% BRASIL. Decreto de 09 de Dezembro de 1835,  Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=83325>. Acesso em: 02 jun
2010.
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A seguranca e a tranquilidade publicas foram duas grandes preocupacdes do
governo liberal da Regéncia, frente a onda de revoltas, algumas de cunho popular,
de norte a sul do pais. A cabanagem, a balaiada, a sabinada, e a revolta praieira,
no norte e nordeste, além da farroupilha, no sul, desestabilizaram o governo
liberal, pondo em xeque suas novas instituicoes.

O Regresso, como ficou conhecido o movimento de reacdo conservadora,
iniciou-se com a renuncia de Feijd, e “de 1837 a 1849 percorre a politica brasileira
a mais caracterizada trajetéria reacionéria de sua historia”, afirmou o jurista,
politico, e historiador Caio Prado Janior.>* Os politicos do Regresso defendiam
maior poder e autoridade para a magistratura profissional dos juizes de direito,
que Ihes havia sido retirada pelo Codigo de 1832, em beneficio dos juizes de paz.

Com a insatisfacdo da préatica judicial dos governos da Regéncia e as
ameacas constantes na area de seguranca publica, ndo somente pelas revoltas com
forte ades@o popular, mas especialmente pelo permanente sentimento de ameaca
escrava, apds a revolta dos Malés, muitos liberais “democraticos” passaram a
condenar essa politica e a reagir a ela. Justiniano José da Rocha, jornalista ligado
ao Partido Conservador, resumiu em seu panfleto Agdo, reacdo e transacao,
publicado em 1855, as trés fases de construcdo do Estado brasileiro. A primeira, a
Acdo (1822-1836), correspondia ao primeiro reinado e caracterizou-se pela luta
entre adeptos da descentralizagcdo e aqueles que exigiam a centralizagcdo, com a
vitéria dos primeiros; a segunda, a Reacdo (1836-1852), caracterizou-se “pela
pressdo conservadora, que tal qual um rolo compressor teria esmagado as
conquistas liberais alcangadas na primeira metade do periodo regencial, abrindo o
caminho para o dominio do principio monérquico, ou seja, da centralizacdo
politica.”; e a terceira, representando a sintese das duas primeiras fases, de sua
I6gica dialética, a da Transagdo, caracterizada “pelo advento da politica da
conciliacdo, inaugurada pelo gabinete que ascendeu ao poder em setembro de
1853”.%

A concretizagdo da reacdo conservadora se deu em 1840, com a Lei de
Interpretacdo do Ato Adicional, considerada pelo liberal Tavares Bastos como um

“golpe de Estado”, e com a reforma do Codigo de Processo Criminal, de 1841,

> PRADO JR. Op. cit., p. 77.

2 GUIMARAES, L.M.P. Unido negociada. Novos Estudos CEBRAP. N° 74. S&o Paulo, Mar
2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002006000100012>. Acesso em: 05 jan 2010.
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que segundo Caio Prado Junior “encerra 0 pais num estreito circulo de
dependéncia do poder central”.>®

Tavares Bastos afirmava ser

idéia falsa, produto de uma escola perniciosa, a doutrina que os conservadores
fizeram circular desde 1836, estabelecendo que sdo essencialmente gerais cargos e
funcGes até entdo reputados provinciais por sua natureza e em virtude art. 10,
paragrafo 7° do Ato Adicional. Com efeito, nesta época se consideravam
municipais ou provinciais os cargos de juiz de direito, juiz municipal e de 6rfdos,
juiz de paz, jurado, promotor e vereador. Pois bem: em virtude da lei de 1840 as
atribuicBes destes funcionérios ficaram excluidas da competéncia das Assembléias,

a quem so foi conservada a faculdade de fixar o numero deles, ou a de dividir as
circunscricdes administrativas.>

A reforma do Cédigo, em 1841,> golpe final dos “conservadores” contra a
autonomia local, tinha um carater centralizador e ampliava os poderes do
Executivo, promovendo fortes mudancas na Justica e na Policia. Por exemplo, as
atribuicbes dos Juizes de Paz foram esvaziadas, saindo de sua esfera de poder a
Guarda Nacional, que passava a ser subordinada ao Presidente de Provincia e ao
Ministro da Justica e, especialmente, sua competéncia de julgar.

Victor Nunes Leal que ja havia escrito que, com o Codigo de Processo
Criminal, vivia-se um “judiciarismo policial”, realcou que com a reforma de 1841,
passava-se a um “policialismo judiciario”, isto é, funcdes judiciarias foram
designadas as autoridades policiais:

a reagdo contra o judiciarismo policial dos liberais de 1832, com as fungoes

policiais entregues a juizes de paz eletivos, foi certamente excessiva com a

inversdo operada — o policialismo judiciario, confiadas as autoridades policiais

fungdes nitidamente judiciérias.>®

Para esse autor, entretanto, ndo era a reorganizacdo judiciaria e policial o
maior problema dessa reforma, mas a clara intencdo politica que transformava o

Codigo em um “poderoso aparelho de dominacdo, capaz de dar ao governo

%3 PRADO JR. Op. cit., p. 78.

* BASTOS, Aureliano Candido Tavares. A provincia: estudo sobre a descentraliza¢do no Brasil.
Ed. Fac-simile — Brasilia: Senado Federal, 1997. Fac-simile de: Rio de Janeiro: Garnier, 1870., pp.
142,143.

> BRASIL. Lei imperial n° 261, de 3 de dezembro de 1841, Colecéo das Leis do Império do Brasil
de 1841. Tomo IV. Parte I. Rio de Janeiro: Tipografia Nacional, 1864, pp. 75-95; BRASIL.
Regulamento n°® 120, de 31 de janeiro de 1842. In: Colecéo das Leis do Império do Brasil de 1842.
Rio de Janeiro. Tipografia Nacional, 1843, p. 43.

% LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no
Brasil. S&o Paulo: Editora Alfa-Omega, 1986, p. 194.
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vitdrias eleitorais esmagadoras, estivesse no poder o partido conservador ou
liberal”.”’

Essa reorganizacdo judicial cristalizou a forca dos liberais “conservadores”,
ou “restaurados”, no governo, transformando o ano de 1841 num marco do fim do
periodo dos liberais “democraticos” no poder. Um ano antes, o golpe da
maioridade de D. Pedro Il consolidou a forca dos “conservadores”, ou
“restaurados”.

Consolidava-se o periodo da reacdo, iniciado em 1837, ou 1836 como
prop0s Justiniano José da Rocha. A interpretacdo politica desse jornalista tem sido
revista por uma historiografia mais recente da qual faz parte o livro de Miriam
Dohlnicoff.>® A autora constréi a tese de que a politica de unidade do Segundo
Reinado s6 ocorreu por meio de um arranjo institucional do qual as elites
provinciais participaram, sem ter seu poder neutralizado e nem haver reforgo no
poder central. Como as reformas do inicio da década de 40 do século XIX nédo
afetaram basicamente a autonomia provincial, foi possivel esse arranjo que
“resultou de um processo no interior do qual as elites provinciais se constituiram
como elites politicas, comprometidas com o novo Estado, evitando assim a sua
fragmentagdo”.>®

José Murilo de Carvalho destacou que o carater centralizador das reformas
de 1840 e 1841 atingiu as provincias especialmente na perda de jurisdi¢cdo sobre
“funcionarios da justica e da policia que passavam a depender do ministro da
Justica”.®® De qualquer forma, mantinha-se a dependéncia hierarquica da
magistratura ao Poder Executivo imperial.

A partir de 1841, iniciou-se um novo periodo na histéria constitucional do
Império, fechando o ciclo da experiéncia liberal da regéncia que, segundo Faoro,
foi um “prematuro ensaio republicano”.®* O constitucionalismo liberal continuava
vigorando, agora sob a égide dos liberais “conservadores”. O carater plural do
liberalismo era mais uma vez testado.

A seguir, serdo analisados os quadros da magistratura provincial de 12

instancia sob o Império. Deu-se preferéncia a aborda-los na sequiéncia que a

5 1bid., p. 196.

°8 DOHLNIKOFF, M. O pacto imperial: origens do federalismo no Brasil. Sdo Paulo: Globo,
2005.

% Ibid, p. 19.

%0 \VASCONCELOS. Op. cit, p. 31.

1 FAORO. Op. cit., p. 358.
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Constituicdo apresenta essa magistratura, iniciando pela instituicdo tradicional do
Antigo Regime, os juizes de direito, e dando continuidade com as instituicdes

liberais dos juizes de paz e dos jurados.

3.3.1
Juizes de Direito: magistratura nomeada

O Juizo de Direito era uma magistratura de primeira instancia, cujo titular
era bacharel em direito, nomeado pelo poder Executivo, maior de 22 anos, com
bom conceito social, e com pelo menos um ano de pratica forense. A preferéncia
para o exercicio dessa magistratura era que o bacharel j& tivesse exercido as
funcdes de juiz municipal ou promotor, para as quais nao era exigida a formacao
juridica, mas era recomendada. O Juiz de Direito atuava na comarca, de onde s
era retirado nos casos que a lei determinasse como ja foi acentuado, ou para
exercer 0 cargo de desembargador, nos Tribunais da Relacdo. Suas atribuicfes
incluiam a presidéncia do Conselho de Jurados, nos diversos Termos de sua
Comarca, regulando o debate das partes, dos advogados e testemunhas; a
orientagdo aos jurados sobre o processo em curso ou pontos do direito sem,
entretanto, poder manifestar, ou deixar entrever sua opinido sobre a prova; a
aplicacdo da lei ao fato; a concessdo ou denegacdo de fiangas, revogando decisdes
dos juizes de paz; a manutencdo da ordem durante as sessdes; e a supervisao do
trabalho dos juizes de paz e municipais. Além das atividades policiais, quando
exercia a jurisdigdo cumulativa com a chefia da Policia, nas cidades populosas.

José Murilo de Carvalho, em livro ja classico, “A construcdo da ordem: a
elite politica imperial”, destacou o poder e o prestigio de magistrados na politica e
na administragdo portuguesa e brasileira. Essa elite era sistematicamente formada
na Universidade de Coimbra, fundada em 1290, que desde o periodo colonial
recebia os filhos da elite brasileira proprietaria de terras e escravos, ensinando-
Ihes um direito profundamente influenciado pela tradicdo romanista, que
acentuava como principal fonte normativa a vontade do rei e ndo o poder da Igreja
ou o consentimento dos bardes. Os juristas formados nessa tradigédo preocupavam-
se em justificar o poder do rei e criar o arcabouco legal dos novos Estados

Nacionais europeus. No final do século XVIII Coimbra também foi influenciada
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pelo iluminismo, mas um iluminismo reformista, onde Rousseau e Voltaire eram
proibidos. Um iluminismo mais préximo do italiano que do francés:
“essencialmente cristo e catlico”.%?

A elite brasileira da primeira metade do século XIX com formacéo juridica
em Coimbra tornou-se parte do funcionalismo publico, principalmente da
magistratura e do Exército.

Para esse historiador, a educacdo superior era um poderoso elemento de
unificacdo ideoldgica da elite imperial. Primeiro porque a “elite era uma ilha de
letrados num mar de analfabetos”; segundo lugar porque essa educagdo se
concentrava na formacdo juridica que fornecia um ndcleo homogéneo de
conhecimentos e habilidades; e, finalmente, essa formacao se concentrava em uma
Universidade, Coimbra, antes da Independéncia, e em duas, Sdo Paulo e
Olinda/Recife, depois da Independéncia. O autor conclui que *“o Brasil dispunha,
ao tornar-se independente, de uma elite ideologicamente homogénea devido a sua
formacéo juridica em Portugal, a seu treinamento no funcionalismo publico e ao
isolamento ideolégico em relacéo a doutrinas revolucionarias™.®

José Murilo recusa as duas principais teses sobre as relacfes entre o Estado
e a elite econdmica da sociedade agraria brasileira: tanto a que vé a elite imperial
meramente como representante dos proprietarios rurais, € como tal, ao ocupar
funcbes no Estado, seria apenas executora dos interesses dessa classe; quanto a
que V& na burocracia e na elite um estamento t&o solidamente estabelecido a ponto
de instrumentalizar o Estado no sentido de transforma-lo em “arbitro da nacao e
proprietario da soberania nacional”. José Murilo cita duas das principais
referéncias nesse debate: Nestor Duarte, em A Ordem Privada e a Organizagédo
Nacional, e Raymundo Faoro, em Os Donos do Poder.

A continuidade propiciada pelo processo de independéncia, pela estrutura

burocrética e pelo padrdo de formacéao de elite herdado de Portugal certamente deu

ao Estado imperial maior capacidade de controle e aglutinacdo do que seria de
esperar de simples porta-voz de interesses agrarios. Mas, em contrapartida, ndo
havia na elite e na burocracia condi¢Ges para constituirem um estamento nem podia

o Estado ser tdo sobranceiro a nacdo. A burocracia era dividida em varios setores e

a homogeneidade da elite provinha mais da socializa¢do e do treinamento do que

de status comum e de privilégios que a isolassem de outros grupos sociais. O
Estado, por sua vez, dependia profundamente da producéo agricola de exportacéo e

62 CARVALHO. A construgéo da ordem. Op. cit., p. 67.
* Ibid., pp. 41-42.
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encontrava na necessidade da defesa dos interesses dessa producdo um sério limite
a sua liberdade de acéo. o4

Os magistrados construiram longas carreiras em cargos dos trés poderes,
Judiciario, Executivo e Legislativo, muitas vezes levando o Juiz de Direito a se
deslocar geograficamente, quando assumia, por exemplo, a presidéncia de uma
provincia. No caso desse juiz, o continuo deslocamento tinha conotagdes politicas,
pois, como 0s magistrados estabeleciam ligagdes estreitas com a elite local, sua
permanéncia longa em uma determinada comarca podia trazer conseqiéncias
desastrosas para o controle imperial sobre a magistratura.

De outro magistrado também se exigia a formacdo juridica: do juiz de
orfaos. Essa funcdo foi regulamentada pelo Alvara de 02 de maio de 1731,
constando das Ordenacdes Filipinas. Com mandato de trés anos, o juiz de 6rfaos
devia ter pratica de advocacia de, no minimo, um ano. Um decreto imperial de
1823 manteve esse juiz, mantendo igualmente a vigéncia de leis, decretos,
regimentos, alvaras e resolugbes promulgadas pelos reis de Portugal, enquanto
ndo se organizava um novo c6digo.®> Com a extingdo dos tribunais da Mesa do
Desembargo do Pago e da Consciéncia e Ordens, criados no Brasil com a vinda da
Corte, parte das atribuicdes desses 6rgdos passaram para o Juizado de 6rfaos.*
Em 1830,%" foi extinta a Provedoria dos Defuntos e Ausentes passando-se suas
incumbéncias aos juizes de 6rfaos. O Cddigo de Processo Criminal estabelecia
que houvesse o mesmo numero de Juizes de Orféos que o de Juizes Municipais, e
que também fossem nomeados pelo Presidente da provincia, mas ja ndo lhe exigia
0 bacharelado. Sua jurisdicdo era limitada a causas relativas a inventarios,
partilhas, contas de tutores, e habilitacbes de herdeiros do ausente. Em 1833, as
atribuicdes dos juizes de Orfdos aumentaram, pois passaram a administrar

provisoriamente os bens dos indios.®®

% Ibid., p. 41.

% BRASIL. Decreto de 20 de outubro de 1823. In: Colecdo das Leis do Brasil, desde e
Independéncia — 1822 a 1825. Volume I. Ouro Preto, Tipografia de Silva, 1829, pp. 171-172.

% BRASIL. Lei de 22 de setembro de 1828. In: Cole¢do das Leis do Império do Brasil, desde a
independéncia — 1826 a 1829., Ouro Preto, Tipografia de Silva, 1836, pp. 283-287.

7 BRASIL. Lei de 03 de novembro de 1830. In: Colegéo das Leis do Império do Brasil de 1830.
Rio de Janeiro: Tipografia Nacional, 1876, pp. 51-53.

%8 BRASIL. Lei n° 261, de 03 de dezembro de 1841. In: Colecéo das Leis do Império do Brasil de
1841. Rio de Janeiro: Tipografia Nacional, 1864, pp. 75-96.
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Da mesma forma que 0s juizes municipais, 0s juizes de orfaos eram
controlados pelos juizes de direito e pelo presidente da Provincia,®® que decidia
sobre sua promocgao a juizes de direito, sua manutencdo ou remocao para outra
jurisdicéo.

Constitucionalmente, os juizes de direito, uma vez nomeados, seriam
“perpétuos”. A Carta Constitucional de 1814 também instituia a nomeacao dos
juizes pelo rei, mas ndo garantia sua vitaliciedade. O Ato Adicional de 1815, e
Constant, em seus escritos tedricos, instituiam duas garantias a essa magistratura:
a vitaliciedade e a inamovibilidade.

Benjamin Constant incluia a nomeacdo da magistratura dentre as
prerrogativas do Poder Real, revelando mais uma vez o carater elitista e
“aristocratico” de seu pensamento liberal. Repudiava a elei¢do para juiz, que 0s
liberais revolucionarios franceses pregavam, e defendia sua tese afirmando:

Que numa monarquia constitucional, a nomeacdo dos juizes deva caber ao principe

é uma verdade evidente. (...) O povo pode se enganar freqlientemente na eleicao de

juizes. Os erros do poder real sdo necessariamente mais raros. Ele ndo tem nenhum

interesse em cometé-los e tem interesse, premente, de se precaver contra 0s erros,
ja que os juizes sdo inamoviveis e que n&o se trata de cargos temporarios.”

(.

A inamovibilidade dos juizes ndo bastaria para cercar a inocéncia das salvaguardas
que ela tem o direito de reclamar, se a esses juizes inamoviveis ndo se somasse a
instituicdo do jari, essa instituicdo tdo caluniada e, no entanto, tdo benéfica, apesar
das imperfeicBes de que nunca foi possivel liberta-la inteiramente.

Se, como Constant, a Constituicdo do Império instituia a nomeacdo dos
juizes de direito pelo Imperador, e garantia sua perpetuidade, ela ndo reconhecia
sua inamovibilidade, ressalvando a possibilidade de serem “mudados de uns para
outros lugares pelo tempo e maneira que a lei determinar”. Constant defende a
inamovibilidade, enquanto a Carta de 1814 deixa ambigua sua afirmacdo de que
“0s juizes nomeados pelo rei s@o inamoviveis”. O proprio Constant critica esse

artigo reconhecendo que ele “deixava muita coisa vaga sobre a inamovibilidade

% BRASIL. Regulamento n° 120, de 31 de janeiro de 1842. In: Colec&o das Leis do Império do
Brasil de 1842. Rio de Janeiro. Tipografia Nacional, 1843, pp. 39-128.
" CONSTANT. Principios de Politica. Op. cit., p. 162.
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dos juizes”,” pois nada dizia sobre os juizes que ja exerciam a funcéo, antes do

retorno do rei.

Acreditamos encontrar igualmente uma ambiguidade na Constituicdo de
1824 em relagdo a inamovibilidade dos juizes no Brasil. O Marqués de Séo
Vicente trata dessa questdo como se estivesse claro que o juiz era inamovivel.
Afirma que a garantia de que o “tempo” e a “maneira” da mudanca seriam
determinados por lei Ihe dava o carater inamovivel. Entretanto, esse autor cita
uma resolucdo de 1850, que parece ter confirmado a ambiglidade do artigo
constitucional ao definir com mais clareza essa questdo, identificando as
circunstancias em que seriam permitidas as mudancas: 0 juiz nunca poderia ser
removido para comarca de classe inferior, salvo por requerimento seu, € mesmo
para comarca de igual classe, a remogdo s6 poderia ocorrer em casos de forte
turbuléncia social ou politica na provincia, ou na comarca, ou sob demanda do
Presidente da Provincia.

A Constituicdo de 1824 impunha ainda maior controle aos juizes de direito,
gue também podiam ser suspensos pelo Poder Moderador, ap6s queixas feitas
contra eles, por meio de ac¢do popular “intentada dentro de ano e dia pelo préprio
queixoso ou por qualquer do povo”, mas somente por sentenca poderiam perder
seu lugar na magistratura.’® Os juizes de direito, bem como os oficiais de justica,
respondiam por abusos de poder e prevaricagOes, a serem regulamentados por lei.
A nomeacdo dos juizes era prerrogativa do Poder Executivo, enquanto a
possibilidade de sua suspenséo era do Poder Moderador — de qualquer forma os
juizes estavam subordinados ao poder do Imperador.

A discussdo sobre a suspensdo dos juizes causou polémica na Constituinte.
O projeto apresentado previa que o presidente da Provincia em conselho, e nos
casos urgentes ou quando ndo pudesse esperar a resolucdo do Imperador exercia a
prerrogativa de suspender o magistrado. Alguns constituintes consideraram essa
hipdtese uma garantia de ordem publica, mas que, a0 mesmo tempo, deixava 0
magistrado protegido pela vitaliciedade. Entretanto, criticos consideravam
inaceitavel essa prerrogativa do Executivo provincial, pois fazia da independéncia

dos poderes constitucionais letra morta.

! Ibid., p. 159.
2 BRASIL. Constituicdo. Op. cit., arts. 153 a 157.
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Antonio Ferreira Franca, medico, constituinte pela Bahia, intervém nessa
questdo, em 1823, considerando
...ser coisa indispensavel marcar-se 0 modo, e circunstancias, em que haja de ter
lugar semelhantes suspensdes. E matéria de muita importancia, e extremada
delicadeza em um sistema constitucional representativo, para se deixar a discri¢do
e arbitrio de um Presidente de provincia. Ela traz consigo uma implicita invasdo do
Poder Executivo nas atribuicdes e exercicio do Poder Judicidrio, cuja
independéncia deve ser, quanto possivel for, tdo respeitada e sustentada por todas

as leis regulamentares que se houverem de fazer, como a independéncia dos outros
poderes, em cuja divisdo se esteia por igual o edificio dos governos liberais.”

Um aparte do senador pelo Rio Grande do Sul, José Feliciano Fernandes
Pinheiro, futuro Visconde de Sdo Leopoldo, magistrado formado em Coimbra, foi
igualmente contundente:

Por extraordinarios que sejam os motivos jamais justificardo este exemplo fatal,

este golpe em uma das bases essenciais proclamadas em nosso sistema

constitucional; (...) e a menor ingeréncia nas funcdes dos juizes, se foi admitida em
uma monarquia absoluta, é um atentado no governo constitucional”.”

Parece que os constituintes ndo consideravam que a suspensdo dos juizes
pelo Poder Moderador incorria em dependéncia de um poder ao outro. Apesar das
reacOes desfavoraveis a participacdo do Executivo provincial nas suspensdes dos
juizes, nenhuma reacdo foi esbocada sobre a previsdo constitucional da atuacdo
imperial nessas mesmas suspensdes. Certamente, consideravam que o carater
“sagrado” do Imperador lhe autorizava a essa atua¢ao na administracdo da justica.

Pimenta Bueno se utiliza de outro argumento para tentar justificar a
suspensdo do magistrado pelo Poder Moderador: identifica esse Poder separado
do Executivo. Seu argumento, entretanto, é eliptico e confuso pois defende a
separacdo dos poderes politicos e identifica que o Moderador também estaria
excluido da intervencdo sobre outro poder, ao admitir que

alguns publicistas querem considerar o Poder Judicial como um ramo, posto que

distinto, do Poder Executivo, alegando que a vida em movimento social se encerra

na resolucdo e acdo, ou por outra, na confecgdo da lei, e em sua execu¢do. Além de
que o rigor da teoria excluiria também por esses mesmos principios o Poder

Moderador, é preciso ndo olvidar que ainda quando a acdo ou execucdo possa em

sentido lato considerar-se como uma mesma entidade, esta por sua natureza

demanda divisdo especial, para cujo exercicio a soberania nacional pode erigir e
organizar poderes distintos e independentes. O Poder Executivo, quer em sua parte

" BRASIL. Diério.Op. cit., sesséo de 21 de junho de 1823, p. 102.
" Ibid., sessdo de 23 de junho de 1823, p. 108.
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politica ou governamental, quer em sua parte administrativa, tem funcdes
perfeitamente distintas da missdo judicial.”

O juiz de direito era constitucionalmente responsavel por abusos de poder e
prevaricacbes cometidas no exercicio da fungdo, cujas penas cabiveis eram
definidas no Cddigo Criminal de 1830, em seu Titulo V. Para os crimes de
suborno, peita, peculato e concussdo, a Constituicdo previa uma agdo popular
contra os juizes, que poderia ser intentada “pelo proprio queixoso ou por qualquer
do povo”. O grande intérprete da Constituicdo do Império no século XIX, o
Marqués de S&o Vicente, valorizou em sua obra a inclusdo de “qualquer do povo”,
sem restringir essa acdo somente aos cidaddos, votantes. Duas razdes podem
explicar essa observacdo do Marqués. A primeira € que a cidadania,
constitucionalmente definida, excluia grande parte do povo pela discriminacdo
censitaria, baseada na renda. A segunda, talvez visasse enfatizar o rigor com que
0S juizes eram tratados, desfazendo a imagem da conivéncia do Executivo com 0s
abusos da magistratura, uma vez que o art. 179, que garantia “a inviolabilidade
dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade”, em seu § 30°, dispunha que
“todo cidaddo podera apresentar por escrito, ao poder Legislativo e ao Executivo,
reclamacdes, queixas ou peticdes, e até expor qualquer infracdo da Constituicéo,
requerendo perante a autoridade competente a efetiva responsabilidade dos
infratores”. No Brasil do século XIX, os direitos de cidadania estavam distantes
de grande parcela do povo, excluidos pela escravidéo, pelo voto censitario, e pelas
mazelas da atuacdo da justica e do espaco fisico das prisdes, dentre outros.

O juiz s6 podia perder o lugar, isto é, a comarca, para onde tivesse sido
designado, por sentenga. A Constituicdo definia como foro especial para os juizes,
as relacdes e, sendo 0 magistrado desembargador, o Supremo Tribunal de Justica.

Em trés paragrafos do citado artigo 179, garantidor de direitos, a
Constituicdo fixa o principio do juiz natural, condenando ao mesmo tempo o foro
privilegiado, principio tdo definidor do Antigo Regime: o § 11 garante que
“ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente”; o 812 amplia essa

garantia ao afirmar que Nenhuma autoridade podera evocar as causas

pendentes, susta-las ou fazer reviver os processos findos; finalmente, o § 17

" PIMENTA BUENO. Op. cit., pp. 402-403.
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ratifica dispondo que “a excecdo das causas que por sua natureza pertencem a
juizos particulares, na conformidade das leis, ndo havera foro privilegiado, nem
comissdes especiais nas causas civeis ou crimes”.

Esses dois principios sdo defendidos por Benjamin Constant no capitulo
sobre o Judiciario, sob o titulo de “Toda criacdo de tribunais extraordinarios, toda
suspensdo ou abreviacdo das formas sdo atos inconstitucionais e puniveis”.
Constant afirma que “é infligir uma pena a um cidaddo priva-lo do beneficio de
seus juizes naturais.”® Esses principios sdo defendidos nas constitui¢cdes francesas,
desde a primeira, de 1791. A Carta de 1814, em seus artigos 62 e 63, afirmava que
“ninguém poderia ser desviado de seu juiz natural”, e consequentemente, “nédo
poderiam ser criadas comissdes e tribunais extraordinarios”. No Ato Adicional de
1815, em seus artigos 53 e 54, Constant transcrevia os artigos citados da Carta,
palavra por palavra.

Em 1834, o Ato Adicional a Constituicdo do Império, de carater
descentralizador, considerava a magistratura nomeada como juizes provinciais, 0s
de primeira instancia, e juizes nacionais, os de segunda instancia, isto é, 0s
desembargadores que atuavam nas Relagdes e no Supremo Tribunal de Justica. A
nomeacdo, suspensdo e demissdo dos magistrados provinciais se tornaram
atribuicbes dos Presidentes das provincias. O magistrado contra o qual houvesse
gueixa de responsabilidade tinha a suspensdo decretada pela Assembléia
Legislativa Provincial.

Mas foi a reforma de 1841 que trouxe mudancas mais profundas na
competéncia dos juizes de direito, e em toda a organizacdo do Judiciario
brasileiro. Para Thomas Holloway, o principal efeito da Lei de 3 de Dezembro de
1841 foi transferir poderes judiciais a Policia: “por todos os crimes, excetuando-se
os de maior gravidade, o chefe de policia, ou o delegado por ele nomeado no
ambito local, transformou-se em acusador, investigador, oficial de prisdo e
promotor, além de juiz, jurado e carcereiro™.”’

O cargo de Chefe de policia passaria a ser preenchido por um
desembargador ou um juiz de direito nomeado pelo Imperador. Os delegados

seriam escolhidos principalmente dentre juizes municipais e juizes de paz, ou

® CONSTANT. Escritos de Politica. Op. cit., pp. 268 et. seq.
" HOLLOWAY, T. H. Policia no Rio de Janeiro: represso e resisténcia numa cidade do século
XIX. Rio de Janeiro: Editora Fundacéo Getllio Vargas, 1997, p. 158.
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dentre bacharéis formados, ou ainda dentre quaisquer bons cidaddos, exceto
parocos.

Na viséo liberal de Tavares Bastos, com a lei de 1841, as “doutrinas
absolutistas (...) prevaleceram na organizacao policial e judiciaria”,”® pois essa lei
estabelecera um aparato centralizador que descia do Imperador ao inspetor de
quarteirdo. Pode-se entender a acusacdo desse liberal com o exemplo da
nomeacao dos Delegados e Subdelegados: o Imperador nomeava o Presidente da
Provincia e o Chefe de Policia, este ultimo indicava o Delegado e o Subdelegado
para serem nomeados pelo Presidente da Provincia.

Os juizes municipais voltavam a ser nomeados pelo Imperador. Seriam
escolhidos dentre bacharéis formados em Direito que tivessem pelo menos um
ano de pratica forense, diferentemente do que estabelecia o Cddigo de 1832.
Deveriam servir durante quatro anos, ao final dos quais seriam promovidos a
juizes de Direito, quando houvesse vagas, reconduzidos ao cargo ou removidos
para melhores comarcas. Ao juiz municipal eram conferidas atribui¢6es policiais
muito préximas as dos delegados. O Codigo de 1841 reuniu as fungfes de juiz
municipal e juiz de 6rfios no mesmo funcionario.”

A reforma do Codigo de Processo Criminal retirou das provincias seu
carater autonomista, atrelou a policia e a justica aos agentes politicos do poder
imperial, e esvaziou os poderes e atribuicdes do Juiz de Paz, eleito pelo povo.
Sobre a reforma, Faoro afirma *“as autoridades locais ndo desaparecem, sendo que
se atrelam ao poder central, isto ¢, ao partido que ocupa o ministério”.®

A Lei de Interpretacdo do Ato Adicional e a reforma do Cadigo de Processo
Criminal foram responsaveis pela ampliacdo da presenca do Poder Central na vida
provincial e municipal. Elas fecharam um ciclo de poder dos liberais
“democraticos” que dominaram a vida politica do Império entre 1832 e 1841.
Instituido como base tedrica da formacdo do Estado imperial, o
constitucionalmente liberal, desde 1824, significou o0 reconhecimento da
importante forga politica defensora dessa ideologia. Dentre as institui¢@es liberais

da Constituicdo, destacavam-se o Juizo de Paz e o Conselho de Jurados, como

® BASTOS.Op. cit., p.204.
" BRASIL. Regulamento n° 120, de 31 de janeiro de 1842. Op. cit., p. 124 e 241.
% FAORO. Op. cit., p. 378.
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expressdes mais caracteristicas do Poder Judiciario constituido. Essas duas areas

de atuacdo da magistratura serdo analisadas a seguir.

3.3.2
Juizes de Paz: magistratura eleita

Ao lado da magistratura nomeada, a Constituicdo instituiu juizes de paz,
eleitos nos distritos. As instituicbes do Juizado de Paz e do Tribunal do Jari foram
uma vitdria dos liberais “democraticos” brasileiros, pois representaram a defesa da
soberania da nacdo e, como corolario, de um Poder Judiciério independente.

Essas duas instituigdes estavam presentes na Carta Constitucional de 1814 e
no Ato Adicional de 1815, dos franceses, mas, nos dois casos, 0s juizes de paz
eram nomeados pelo rei. As duas constituicbes ja faziam parte do texto
constitucional desde a primeira Constituicdo francesa de 1791. A Carta e Constant
excluiam esses juizes da inamovibilidade e da perpetuidade.

A Constituicdo brasileira adotava essas duas instituicdes liberais, mas se
limitava a poucas informacdes sobre elas. Os juizes de paz eram apenas
mencionados para atuarem na conciliacdo, fase obrigatdria que antecedia o
processo judicial. O texto constitucional também se referia a eles como juizes que
seriam eleitos nas mesmas elei¢Ges que os vereadores estivessem disputando para
as Camaras.™

Uma lei de 1827 dispbs sobre as competéncias judiciais e policiais e a
jurisdicdo dos Juizes de Paz. Além da conciliagdo, 0 juiz de paz assumiu
atribuicOes de trés juizes do periodo colonial: o juiz ordinario, o juiz de vintena e
o almotacel. No inicio do periodo regencial, suas atribuicbes foram ampliadas
pelo Codigo de Processo Criminal, de 1832 que regulamentou cargos e fungdes da
magistratura.

O Codigo ampliou a competéncia dos juizes de paz em Vvarios aspectos.
Primeiro, introduzindo a atribuicdo de prevencdo de atentados a seguranca
publica, como conceder “passaporte” — necessario para as viagens por terra ou

por mar dentro do Brasil — a quem viesse habitar no distrito; obrigar a assinar

81 BRASIL. Constituigdo. Op. cit., arts. 161,162,
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“termo de bem viver” a vadios, mendigos, bébados, prostitutas, dentre outros; e
obrigar a assinar “termo de seguranca” aos “suspeitos da pretensdo de cometer
algum crime”, sob pena de multa, prisdo de até trinta dias e trabalhos for¢ados na
Casa de Correcdo ou nas Oficinas publicas.®* A formacéo de culpa também
passava a ser atribuicdo dos juizes de paz. Mas o poder ampliado desses
magistrados ficava mais visivel pelo aumento do ndmero de crimes sob sua
jurisdicao.

Instituindo a conciliagdo, a Constituicdo visava a “prevenir demandas
inconsideradas, e com elas inimizades e prejuizos que causam males aos
individuos, assim como a paz das familias, e a riqueza publica”, segundo palavras
do Marqués de Sdo Vicente.® Essa intencdo ja era expressa na disposicdo da
Ordenacdo do Reino que recomendava textualmente: “E no comec¢o da demanda
dird o juiz a ambas as partes que, antes que se facam despesas, e se sigam entre
elas os odios e dissensdes, se devem concordar, e ndo gastar suas fazendas por
seguirem suas vontades”. No mesmo ano da Constituicdo, uma decisdo imperial
reforgou a obrigacdo constitucional da concilia¢do, segundo ele para responder a
“inumeraveis representacdes de pessoas pobres de varias provincias do Império
sobre a impossibilidade de intentarem suas causas por falta de meios”.*

Thomas Flory considerava que “as conciliagbes modernizaram o sistema
dos tribunais”, entretanto acreditava que, a0 mesmo tempo, elas se desgastaram
rapidamente, pois eram utilizadas para fins politicos: era dificil o juiz de paz
adotar uma postura neutra contra quem lhe havia elegido. Mas Flory realcou que
elas ajudaram a populacdo a procurar mais a justica.®

Martins Pena, autor teatral j& citado, na mesma obra “O Juiz de Paz na
roga”, de 1838, da-nos um exemplo desse acesso mais facilitado a justica pela
atuacdo dos juizes de paz como conciliadores.®® O texto de Pena apresenta
importantes aspectos sobre esse tema, como o despreparo dos juizes de paz eleitos
diante das querelas; sua prepoténcia frente a populacdo pobre; a visao privatista da
justica, vista como algo que poderia ser manipulado, distorcido para atender a

autoridade de um juiz; e ainda a maior preocupacdo do juiz com seus “negocios”

82 BRASIL. Codigo de 1832. Op. cit., art. 12, § 1°, 2° e 3°,

% PIMENTA BUENO. Op. cit., p. 417.

8 BRASIL. Decreto n° 242, de 17 de novembro de 1824. Disponivel em:
<www?2.camara.gov.br/legislacao>. Acesso em: 19 mar 2005

% FLORY. Op. cit., p. 107.

8% PENA. Op. cit., pp. 47.
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do que com o cargo plblico que ocupava. E 6bvio que, por tratar-se de uma
comédia, Martins Pena se permite exagerar em alguns tracos, criando estereotipos
que permitem valorizar seu estilo satirico. Entretanto, para o interesse do tema
dessa tese, 0 autor apresenta de forma clara a possibilidade de um pequeno sitiante
assegurar um direito do qual se achava merecedor, por meio da atuacdo
conciliatéria do juiz de paz.

O Presidente da provincia do Rio de Janeiro, o liberal Manoel José de Souza
Franga, num longo texto em seu relatorio de 1841, confirma o quadro de uma
intensa atividade de conciliacdo dos juizes de paz, e sugere as causas, com fortes
criticas aos juizes nomeados:

Tais sdo 0s vexames que na correnteza das demandas se sofre da parte de uma

magistratura corrompida, guardadas poucas exce¢des que a opinido publica

distingue: tal é a inércia, o desleixo, a conivéncia da maior parte dos magistrados
em punir os crimes, cuja vindita pablica Ihes incumbe pela lei, que maravilha tem
sido ndo se erigir cada individuo na sociedade como juiz de seus direitos fazendo-
se justica por suas proprias maos. Se, todavia, a esse Ultimo estado de desordem
ainda ndo chegamos, a patria se ressente da causa impulsiva desse mal. Dai
procede em parte 0 espantoso nimero de conciliacdes feitas perante os Juizes de

Paz, nas quais muitas vezes tem sacrificado o cidaddo probo ao seu injusto

contendor uma porcao de patriménio da sua familia para ndo perdé-lo todo no

publico mercado em que se trafica com a Justica vendendo-a aquele dos
contendores que maior pre¢o por ela oferece. Dai em parte a multidao de crimes de
assassinios, roubos, e moeda falsa, que desgracadamente avultam nos processos do

nosso foro; e dos quais muitos ficam na obscuridade, que lhe empresta a miséria
dos ofendidos, e a pobreza dos delinguentes...

O governo controlava o numero de causas iniciadas com a conciliacdo por
meio de quadros semestrais que continham ainda informag6es sobre o efeito
positivo ou ndo dessa atuacdo sobre os litigios.®® Cabe observar que essas
informacdes poderiam ser distorcidas pelos juizes de paz, para valorizar seu
trabalho ou demonstrar o cumprimento de norma constitucional. Entretanto, uma
provisdéo da Mesa do Desembargo do Paco demonstra certo controle dos
desembargadores sobre a atuacdo dos juizes de paz, em relacdo as formalidades
desse ato. Ao representar junto ao Imperador contra um juiz que procedia a

conciliacdo em sua casa, 0s desembargadores argumentam que

% RIO DE JANEIRO (PROVINCIA). Relatério do Presidente da Provincia do Rio de Janeiro,
Manoel José de Souza Franga, 1° de margo de 1841, p. 5.

% BRASIL. Decisdto n° 271, de 5 de dezembro de 1825. Disponivel em: <
http://www2.camara.gov.br/>. Acesso em: 03 de dezembro de 2008.
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sendo a conciliacdo um ato judicial, que admite distribuicdo, pregdo e lancamento,
parece conforme a nossa atual legislagdo que ela se faga no lugar destinado para as
audiéncias (...) e igualmente parece que o mesmo juiz deve fazer escrever 0s
termos resultantes das conciliagdes, ndo alternadamente pelos escrivdes, como
também diz que pratica, mas sim por aquele a quem tocar por distribuicéo...%

Os juizes de paz costumavam transferir procedimentos aos escrivaes, que 0s
auxiliavam ndo somente em suas atividades profissionais como também em
atividades ilegais lucrativas, identificadas por Thomas Flory em sua pesquisa.°

Além de conciliar as partes em contenda, 0 juiz de paz atuava em func@es
policiais, mantendo a vigilancia sobre a seguranca publica, obrigando os
desordeiros a assinar termos de prevencdo de desordens, destruindo quilombos e
impedindo a formacao de novos e fazendo auto de corpo de delito, procedendo a
formacdo de culpa, interrogando o0s suspeitos, prendendo os culpados e
remetendo-0s com o interrogatorio ao juiz criminal, fazendo ainda observar as
posturas policiais das camaras, além de informar ao juiz de &rfaos sobre
problemas com menores referidos em inventérios. Exercia também fungdes de
vigilancia sobre a conservacdo das matas e florestas publicas, e nas particulares
impedia o corte de madeiras proibidas por lei, e ainda era responsavel por passar
ao Presidente da provincia as informacGes sobre descobertas Uteis
economicamente no que dizia respeito a minérios, vegetais e animais.

Quanto as atribuicdes judiciais, elas foram se ampliando, a medida que 0s
“liberais” iam se fixando no poder. Pela Constitui¢do, o juiz de paz podia julgar
“pequenas demandas”. O Codigo de 1832 arbitrava em 100 mil réis o valor da
causa, mais alto do que o valor atribuido, durante o periodo colonial, as causas
confiadas aos juizes de fora, que eram bacharéis em Direito pela Universidade de
Coimbra e nomeados pelo rei.”*

As sentengas prolatadas pelos juizes de paz podiam ser recorridas nas Juntas
de Paz, que as confirmava ou denegava. Elas funcionavam nas comarcas e eram
compostas por um ndmero que variava entre cinco a dez juizes de paz, e
presididas por um dos presentes a reunido.

O juiz de paz contava com alguns auxiliares nomeados pela Camara ou pelo

proprio juiz de paz. No primeiro caso, estava 0 escrivdo de paz, cujas fungdes

8% BRASIL. Provisdo n° 80 da Mesa do Desembargo do Paco de 24 de maio de 1826.
% FLORY. Op. cit., p. 140.
! Ibid., p. 66.
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principais eram escrever em forma os processos, oficios, mandados, e precatdrias,
fazer citacGes e acompanhar os juizes de paz nas diligéncias.

Os inspetores de quarteirdo e os oficiais também eram nomeados pelo juiz
de paz. Esses faziam citagdes e prisdes. Os primeiros atuavam nos quarteirdes,
que tinha no minimo 25 casas habitadas, prevenindo os crimes e prendendo
criminosos em flagrante delito. O trabalho dos inspetores de quarteirdo permitia
um controle sobre a populacdo dos distritos. Em 1836, o Presidente da provincia
do Rio de Janeiro deu inicio a um recenseamento da populacdo para conhecer o
total da populacéo livre e escrava, branca e negra “de toda a provincia e de suas
comarcas, termos, freguesias, etc.”

O Juiz de Paz, também estava obrigado a enviar a Presidéncia da Provincia
informacdes sobre as diligéncias feitas em seu distrito, assim como encaminhar
aos juizes competentes as causas que, embora ndo fossem de sua competéncia,
ocorressem em sua jurisdicao.

O juiz de paz deveria ter 0s mesmos requisitos de renda constitucionalmente
exigidos para os eleitores dos vereadores, e estava ligado aos interesses
econdmicos e politicos locais. Por isso, ele acabou assumindo além das fungdes
citadas, outras ilegais ou semi-legais, que satisfaziam os interesses da elite local,
especialmente a das areas rurais. A imprecisdo da lei e as grandes distancias
dessas areas em relacdo as comarcas dificultavam uma aplicacdo uniforme e
correta da lei.”

A eleicdo do juiz de paz ndo era garantia de um processo democratico, e ndo
somente pelas fraudes eleitorais. Mas essa instituicdo ndo se confundia com a dos
juizes ordinarios da colbnia, eleitos também, mas pela Camara Municipal. A
primeira vista, o Juizo de Paz parece uma instituicdo democratica, representativa
da vontade popular, enquanto o Juizo Ordinario fazia parte do sistema viciado das
eleicBes dos “homens bons”, representantes do mandonismo local, como ja
acentuado acima. Entretanto, o voto censitario que os direitos politicos
constitucionalmente impunham excluia boa parcela da populacédo, que sé possuia
a cidadania passiva. Por isso, para ser eleito juiz de paz, era requerida a cidadania

ativa, isto &, ser eleitor primario, o que significava ter renda liquida anual de 100

%R10 DE JANEIRO (PROVINCIA). Relatério do Presidente da Provincia do Rio de Janeiro,
Paulino Soares de Sousa, 18 de outubro de 1836, p. 11.
% Ibid., p. 99.
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mil réis. Assim, se 0s juizes ordinarios representavam os “homens bons” da
col6bnia, os juizes de paz representavam os senhores de terras e escravos. Os juizes
de paz estavam ndo somente submetidos a légica do poder politico do
mandonismo local, mas também a ldégica antidemocratica das restricdes ao
exercicio da cidadania politica, garantidas pelo constitucionalismo liberal.

Os adversarios de D. Pedro | escolheram a via politica de atribuir grandes
poderes a esses juizes eleitos como forma de mitigar a intervencdo do Imperador
no Judiciario. Um dos argumentos invocados na Assembléia Constituinte, pelos
que defendiam a elei¢do dos juizes de paz, era de que esses juizes estavam mais
preparados para levar em consideracdo aspectos relevantes da dindmica social
local, pois a vivenciavam, ndo interpretando friamente a lei.

Segundo Thomas Flory, a verdadeira fonte de poder dos juizes de paz era
seu eleitorado, cujos votos eram sempre manipulados pelo membro da Cémara
Municipal que presidia a eleicdo. Como representante dos interesses locais, sua
forca politica ultrapassava a de qualquer outra instituicdo judicial. Entretanto, o
autor relativiza esse aspecto, pois sendo muitos deles homens importantes em seu
distrito, é dificil pensar que os juizes de paz seriam apenas “testas-de-ferro” ou
titeres criados para representar a facgdo local. Alguns deles almejavam mais do
que tudo, o poder que a funcdo lhes atribuia. Segundo Flory, o Almanaque
Laemmert, mostra que na regido cafeeira do Vale do Paraiba fluminense, as
familias de plantadores dominavam o juizado de paz entre 1847 e 1848.

O Visconde do Uruguay foi um duro critico do poder dessa magistratura
eleita com suas inumeras e importantes competéncias. Ele considerava o juiz de
paz a 32 autoridade do periodo da Regéncia, depois do regente e de seus ministros.

O Juiz de paz foi o maior alvo da reforma do Cédigo de Processo Criminal
de 1841. Suas atribui¢bes foram muito diminuidas, o que acarretava uma perda
acentuada de seu prestigio, pois perdia competéncias judiciais, mantendo apenas

as de carater policial.**

% BRASIL. Regulamento n° 120, de 31 de janeiro de 1842. Op. cit., pp. 52 et. seq.
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3.3.3
Juizes de Fato: jurados

A Constituicdo do Império instituiu o jari para atuar nos julgamentos das
areas civel e penal, pronunciando-se sobre o fato, por isso eram tambem
chamados de juizes de fato.

O Tribunal do Juri se constitucionalizou no Brasil por imposicdo dos
politicos que visavam mitigar a soberania de D. Pedro I|. Consideravam a
instituicdo como a culminancia do principio da participacdo popular aplicado ao
Judiciario, ainda mais importante do que a dos juizes de paz, além de ser garantia
da independéncia do judiciario. Na Constituinte este se tornou o mais forte
argumento.

No Brasil, a defesa da instituicdo do juri, certamente, seguia 0 pensamento
de Constant. Constant combatia, com argumentos fortes e incisivos, os que faziam
acusacOes a esse sistema. Na Franga, como aqui, também se atacava o jdri sob a
noc¢do de que “os franceses nunca terdo nem a instrugdo nem a firmeza necesséaria
para que o jari cumpra o seu papel”. Constant rebatia esse argumento afirmando
gue 0 que se acusava era a nacao e ndo o juri e que ele era importante, sobretudo
para refazer a “educacdo moral” do povo francés. Para ser jurado, considera
fundamental apenas se ter “espirito piblico” e “bom senso”. As acusagdes de que
os jurados poderiam ser benevolentes com o réu frente a uma lei muito severa,
Constant afirmava que se a lei é contraria “a humanidade, a justica, a moral” e 0s
jurados a impedem de ser aplicada, essa constatacdo “antes de militar contra a
instituicdo do juri, dela faz o maior elogio”. Completa esse raciocinio combatendo
aqueles que acusam o juri de facilmente faltar com o seu dever, “ora por medo,
ora por piedade”. Ao primeiro argumento, Constant responde que “se for por
medo, sera culpa da policia, por demais negligente, que ndo 0s protegera contra as
vingancas individuais”, quanto ao segundo argumento, ele afirma que “se for por
piedade sera culpa da lei, por demais rigorosa”.*

No Brasil, o Conselho de Jurados atuava no termo, juntamente com o juiz

municipal, um escrivao das execucdes e oficiais de Justica. Os juizes municipais e

% CONSTANT. Escritos de Politica. Op. cit., pp. 163 et. seq..
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0s promotores publicos eram nomeados pelo presidente de provincia, a partir de
uma lista triplice, para um mandato de trés anos.

O Conselho de Jurados era presidido pelo Juiz de Direito e compunha-se de
trinta e cinco jurados, escolhidos dentre sessenta, dos quais vinte e trés formavam
0 1° Conselho ou Jari de Acusacéo, e doze formavam o 2° Conselho ou Juri de
Sentenca. O primeiro Conselho declarava se havia matéria para a acusagédo e o
segundo revisava o0 caso e, antes de sentenciar o acusado, ouvia 0 juiz de direito
proferir cinco perguntas sobre a existéncia de delito, a culpabilidade do acusado, o
grau de sua culpabilidade e se requeria indenizacdo. O juri entdo votava em sessdo
secreta e decidia por maioria absoluta. Julgado culpado o réu, o juiz de direito
ditava a sentenca. Thomas Flory observou que essa atuacdo do juiz de direito era
“virtualmente seu Gnico papel direto em todo o procedimento”.®

No Brasil, os requisitos exigidos para ocupar a funcdo de jurado eram a
probidade e a elegibilidade de 2° grau, o que significava ser maior de 25 anos e
ganhar mais de 200 mil réis anuais. Uma junta composta de trés homens, da qual
participavam o péaroco local e um membro do conselho municipal, sob a
presidéncia do juiz de paz, organizava anualmente as listas de jurados, que
integravam os dois Conselhos de Jurados, o de Acusacdo e o de Sentenca. Essas
listas eram publicadas na imprensa ou afixadas nas portas da igreja. O juri se
reunia duas vezes por ano nas localidades menos povoadas, trés vezes nas capitais
das provincias, e seis vezes nas capitais densamente povoadas como Rio de
Janeiro.

O intervalo de uma sessdo do juri de acusacdo para a reunido do jari de
sentenca podia demorar pelo menos seis meses. As sessOes geralmente
demoravam de duas a trés semanas, 0 que exigia uma vigilancia especial sobre os
prisioneiros, pois geralmente ficavam recolhidos em pris@es frageis e inadequadas
nos municipios do interior. Se o0s carceres das capitais eram inseguros,
provocando fugas regulares, o que dizer daqueles locais, muitas vezes
improvisados, para onde eram levados os reus durante a sessdo do juri. Euzébio de
Queirds, Chefe de Policia da Corte, em correspondéncia oficial ao Ministro da
Justica, em 1838, informava a evasdo de um preso a cada dois meses da prisdo do

Aljube, uma das mais seguras do Municipio da Corte.

% FLORY. Op. cit., p. 187.
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Nos primeiros anos do Império, o jari foi muito combatido por juizes de
direito e politicos “conservadores”. Na pratica judicial, estabeleceram-se tensas
relacbes de poder entre esses juizes e o0s jurados, durante todo o periodo analisado
nessa pesquisa, como sera demonstrado no capitulo V.

Na Assembléia Constituinte, esse tema provocou acirrada discussdo. De um
lado, aqueles que viam o sistema do juri fadado ao fracasso devido a ignorancia
dos brasileiros, especialmente os do interior. Dai propostas de que ele se
instituisse apenas nas cidades grandes. De outro lado, 0s que enxergavam nos
jurados uma defesa da populagdo contra os poderosos e corruptos magistrados da
Coroa. Esse argumento era apresentado com tanta insisténcia que levou o
deputado Silva Lisboa a afirmar que a defesa dessa instituicdo era menos por sua
exceléncia que pelo édio e rancor contra a judicatura.®’

Na segunda metade do século XIX, Pimenta Bueno, ao contrario, defendeu
a instituicdo, considerando-a “um baluarte da liberdade, uma coluna da justica
distributiva”, e sua bondade “superior a todo embate”. Admite que “o juri € o mais
firme baluarte [da liberdade politica], a mais solida garantia da independéncia
judiciaria” e uma barreira contra os abusos e “habitos duros, inflexiveis,
suspeitosos do juiz singular do juiz singular”, num Império em que 0s juizes séo
nomeados e promovidos pelo governo que tem seus partidos politicos e sua
parcialidade. Pimenta Bueno condena os ataques ao sistema de juri como um
ataque & “categoria moral do pais”.”

Thomas Flory identificou uma enorme quantidade de publicacdo de manuais
e folhetos informativos para orientar tanto os juizes de paz quanto, principalmente
0s jurados, apesar de alguns deles serem, inclusive, analfabetos. O que mais
incomodava os juizes de direito era que, mesmo assim, suas decisfes ndo podiam
ser modificadas por esses magistrados.

O senador Nicolau dos Campos Vergueiro, deputado adepto do liberalismo
“democréatico”, por Sdo Paulo, defendeu os jurados pela necessidade de “livrar a

1 99

justica local da influéncia perniciosa da magistratura profissional dependente”.

Dizia acreditar que nenhum governo se empenharia em reformar a corrupta

% FLORY. Op. cit., p. 183.
% PIMENTA BUENO. Op. cit., p. 405.
% Apud FLORY. Op. cit., p. 187.
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magistratura de distrito, ou torna-la responsavel por seus abusos, dai a
necessidade de criarem-se instituicfes populares sem lagcos com essa magistratura.
Os “conservadores”, entretanto, acusavam o Cédigo de Processo Criminal
de ter inflado a estrutura judicial, com a quantidade de nomes exigidos para cada
sessdo do jari, 60 jurados, sem que houvesse pessoal suficiente para preenché-la.
Argumentavam ainda, que essa instituicdo ndo aumentara a eficiéncia da justica, e
que havia controle da elite local sobre a formacdo e decisGes do jari: muitos
jurados eram suspeitos de parcialidade. Os distritos rurais, por exemplo, tinham
dificuldade de reunir 60 homens para o juri. Muitas vezes, ndo querendo
abandonar seus negdcios, os selecionados davam desculpas para ndo se
apresentar. Os politicos “conservadores”, adeptos do liberalismo “restaurado”,
reivindicavam a elevacdo dos requisitos de propriedade para os jurados e a
diminuigdo do nimero de jurados necessario para as sessdes, de 60 para 30.

A elite reclinava do dever de jurado por considerar que Ihe tomava muito
tempo e também, segundo o jornal ‘O Carapuzeiro’, de 6 de abril de 1836, “a fim
de nédo terem necessidade de sentarem-se ombro a ombro no tribunal com pessoas
insignificantes, alguns deles tolos e outros muito mal educados”.*®

O Ministro da Justica Aureliano de Souza e Oliveira Coutinho, em 1834,
considerava “sabia” a instituicdo do jari, mas reconhecia que abundavam nos
Caodigos de Processo e no Criminal “defeitos, antinomias, omissdes e falta de
proporcédo entre os delitos e penas” e, atribuia & formacéo dos jurados as decisdes
que classificava com os adjetivos “vacilantes, incertas e arbitrarias” nao
apresentando nenhuma garantia aos cidadaos.

Tendo a Camara Municipal a faculdade de excluir da lista composta pelas
juntas responsaveis pela nomeacdo dos jurados aqueles que ndo gozassem de bom
conceito publico, diz Aureliano de Souza

as Camaras pois nomeardo sempre jurados no sentido da opinido da maioria de

seus membros, e quanto isto possa ser pernicioso € facil depreender-se: talvez

daqui tenha resultado o fato observado, que em alguns municipios o juri tem sido

demasiadamente rigoroso nas condenacOes, e noutros tdo indulgente, que tem
absolvido todos os criminosos.'*

100 F| ORY. Op. cit., p. 193.
102 Apud FLORY. Op. cit. p. 22.
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Segundo Flory, as razbes para a vulnerabilidade dos jurados eram a
estrutura popular e a natureza da sociedade brasileira:

a gente com nivel social necessario para ser ‘independente’ geralmente encontrava

uma forma de se evadir dos deveres de jurado, deixando essa tarefa para as classes

sociais mais suscetiveis a tentacdo de suborno, a pressdo de antigas obrigacGes e a
voz da autoridade.'®

Os criticos dessa instituicdo assinalavam que, sendo os cidadaos escolhidos
para jurados geralmente analfabetos e despreparados para a complexidade do
papel de jurados, o conceito de independéncia ndo tinha significado. Quando néo
eram os patrdes ou protetores a lhes dizer o que deviam fazer no julgamento, eram
os advogados ou o proprio juiz de direito quem o fazia.

As criticas e reivindicagdes conservadoras foram atendidas com a reforma
do Cadigo de Processo Criminal, de 1841. Ela implicou mudanc¢as na composi¢ao
do juri que diminuiu o nimero de jurados para cinquenta e admitia que, no caso
de ndo se formar o nimero minimo exigido, cidaddos de dois ou mais termos
deveriam ser reunidos para compod-lo. Aumentava o patamar de renda para
participar do Conselho de Jurados, como a elite conservadora queria: s6 estavam
aptos a participar do jari os eleitores alfabetizados cujo rendimento anual
alcancasse 400 mil réis por bens de raiz, emprego publico, comércio ou inddstria.
A lista dos jurados, organizada pelo delegado, era enviada para o juiz de direito da
respectiva comarca, que também compunha a Junta responsavel por validar essa
lista, juntamente com o promotor publico e o presidente da Camara Municipal.'%

Ao longo de sua histéria de mais de dois séculos, o constitucionalismo
liberal vem mantendo suas bases teoricas intactas — defesa da separacdo dos
poderes e direitos e garantias dos cidaddos — entretanto ele se consolidou no
mundo ocidental com um caréter plural que se conforma as mais variadas formas
de organizacéo do Estado e da sociedade.

O ciclo liberal que se encerrou em 1841, ndo significou o fim do
constitucionalismo liberal no Brasil. Ele sobreviveu ainda mais forte, até o final
do Império, em 1889, e sob a Republica, manteve-se, em uma sociedade ndo era
mais um pais de escravos, mas permanecia oligarquico, com exclusdes sociais

profundas.

192 £l ORY. Op. cit., p. 193.
103 BRASIL. Regulamento n° 120, de 31 de janeiro de 1842. Op. cit., pp. 82, 83.
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