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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

HISTORIA DO DIREITO

Apresentacao

O VII Encontro Internacional do CONPEDI foi realizado na cidade de Braga, em Portugal,
nos dias 7 e 8 de setembro de 2017, com o tema gera “Interconstitucionalidade: Democracia
e cidadania de direitos na sociedade mundial - atualizacdo e perspectivas’.

Promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em Direito (CONPEDI),
em parceria com a Universidade do Minho (UMinho), através do Centro de Estudos em
Direito da Unido Europeia (CEDU), o0 encontro contou com a participacdo de pesquisadores
de diversasinstituigdes de ensino brasileiras e portuguesas.

A presente obra, a qual temos a alegria de apresentar, contempla os trés trabalhos
sel ecionados e debatidos no Grupo de Trabalho “Histériado Direito”:

1. A CIDADANIA EM DESENVOLVIMENTO NO ESTADO BRASILEIRO: O DIREITO
FUNDAMENTAL AO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA AO
ESTRANGEIRO,;

2. A ORGANIZACAO JUDICIARIA BRASILEIRA APOS A REFORMA POMBALINA;
3. CENTRALIZACAO E DESCENTRALIZACAO POLITICO-ADMINISTRATIVA NO
BRASIL: ANTECEDENTES HISTORICOS E REFLEXOS NA EFETIVACAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988.

Desgjamos uma excelente leitural

Profa. Dra. Grasiele Augusta Ferreira Nascimento - Centro Universitario Salesiano de S&o
Paulo (UNISAL)/Universidade Estadual Paulista (UNESP)

Prof. Dr. José Alcebiades De Oliveira Junio - Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Profa. Dra. Joana Maria Madeira de Aguiar e Silva- Escola de Direito da Universidade do
Minho



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A ORGANIZACAO JUDICIARIA BRASILEIRA APOSA REFORMA POMBALINA

THE BRAZILIAN JUDICIAL ORGANIZATION AFTER THE POMBALINE
REFORM

Pedro Manoel Abreu 1
Josemar Sidinei Soares 2

Resumo

O presente trabalho faz uma incursdo historica sobre a organizag&o judiciaria brasileira,
especiamente apos a reforma pombalina. Destaca, a titulo de introito, a estrutura judiciaria
brasileira no periodo colonial. Ao depois, sublinha quem eram os operadores juridicos, a
organizagdo e a administragdo da justica colonial, periodo de intensa influéncia da Metropole
portuguesa. Destaca, ainda a Reforma Pombalina, que demarcou historicamente o ingresso
portugués na modernidade. Em contraponto, faz-se uma contextualizacdo do liberalismo
“caboclo” brasileiro, importante no processo ideoldgico que inspirou a independéncia do
pais. Por ultimo, exponencia os reflexos da Reforma Pombalina na organizacéo judiciaria
brasileira.

Palavras-chave: Organizacdo judiciéria, Reforma pombalina, Liberalismo caboclo

Abstract/Resumen/Résumé

This work is makes a historical incursion in Brazilian judicial system, especialy after
Pombal's reform. At first, it highlights, the Brazilian judicial structure in the colonial period.
Then, it points out who were the legal operators, the organization and administration of
colonia justice period, wich was intensely influenced by the Portuguese Metropolis. It also
highlights the Pombaline Reform, which historically demarcated the Portuguese entry into
modernity. In contrast, it is a contextualization of brazilian “mestizo” liberalism, an
important ideological process that inspired the country's independence. Finaly, it shows the
Pombaline Reform's influence in the Brazilian judicial system

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial organization, Pombaline reform, Caboclo
liberalism

1 Desembargador do TJSC; Mestre e Doutor pela UFSC; Pos-doutor pela Universidade de Lisboa; Professor do
nos cursos de Mestrado e Doutorado em Ciéncia Juridicada Univali.

2 Doutor em Filosofia pela UFRGS, Mestre em Ciéncia Juridica pela Univali, Mestre em Educacdo pela UFSM.
E professor dos cursos de Mestrado e Doutorado em Ciéncia Juridica da Univali.
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INTRODUCAO

A Reforma Pombalina, e o liberalismo “caboclo” dela derivado, foi fundamental para
assentar as bases da organizacdo judicidria no Brasil na época da coldnia, inserindo
importantes estruturas que modificaram profundamente o sistema juridico de entdo e que

permanecem presentes, obviamente com modificacdes, até os dias atuais.

Devido a importancia desse momento histdrico, desenvolve-se o presente artigo com
o objetivo de explicitar os reflexos da Reforma Pombalina na organiza¢do judicidria
brasileira. Destaca-se que para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizado o método

indutivo.

1 BREVE INTRODUCAO SOBRE A ESTRUTURA JUDICIARIA BRASILEIRA NO
PERIODO COLONIAL

O primeiro modelo administrativo existente no Brasil foi o das Capitanias
Hereditérias, que foi criado em 1534 por D. Jodo III e consistia basicamente na divisdo do
territorio nacional (este considerado do litoral até a linha imagindria tragada pelo Tratado de
Tordesilhas) em grandes faixas, entregando-as a administracdo dos donatérios, particulares,

geralmente nobres e com relagdes com a Coroa Portuguesa.

Esses “concessiondrios” das capitanias tinham como missdo colonizar, proteger e
administrar seus respectivos territérios e tinham como contrapartida o direito de exploragcdo
dos recursos naturais das faixas de terra, recebimento de taxas, nomeacdo de autoridades

administrativas e juizes.

De acordo com Castro (2013, p. 301-302), cabia aos donatdrios nomear um Ouvidor
para exercer a jurisdi¢do nas capitanias, cabendo-lhes, segundo a autora, “[...] o privilégio de
exercer a justica, mas isto nao era arbitrario, nem exerciam o poder judicial e legislativo de
forma isolada, eram obrigados a seguir as leis do Reino e as Cartas Forais que delimitavam

suas fungdes.”.

Para Isidoro Martins Junior (1979), o sistema das capitanias hereditdrias consistia em
um verdadeiro “neofeudalismo”, em que o modo de sucessdo das terras e bens da Coroa e o
conjunto de suas determinagdes, sob a égide das Ordenacdes Manuelinas, era conhecido como
Lei Mental pelo fato de haver D. Jodo I pensado e executado tais determinagdes sem prévia

promulgacdo e publicagdo.
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Com o fracasso do sistema das Capitanias Hereditdrias, a estrutura administrativa
mudou para a forma de Governo-geral, periodo em que os primitivos ouvidores, que
anteriormente eram designados pelos donatdrios, passaram a ser denominados ouvidores-
gerais e, segundo Antonio Carlos Wolkmer (2007, p. 73), detinham “[...] maiores poderes e
mais independéncia em relacdo a administragdo politica, diminuindo, com isso, os poderes

dos donatarios de fazer justica.”.

Aos ouvidores-gerais que, juntamente com os governadores-gerais e provedores-mor

da Fazenda, desempenhavam um dos cargos mais importantes da segunda fase da colonizacio
do Brasil, incumbia, conforme Wolkmer (2007, p. 74), “[...] resolver as questdes de justica e

os conflitos de interesses, [...] detinha um poder quase sem limites, sujeito ao seu proprio

arbitrio pessoal; de suas decisdes, na maioria das vezes, ndo cabia apela¢do nem agravo.”.

Com o crescimento das cidades, o aumento dos conflitos sociais exigiu o
alargamento dos quadros funcionais e autoridades do sistema juridico, o que resultou em uma

organizacao judicidria que reproduzia a estrutura portuguesa:

[...] apresentava uma primeira instancia, formada por juizes singulares que

eram distribuidos nas categorias de ouvidores, juizes ordindrios (leigos,

eleitos pelo povo ou pela Camara Municipal, sendo o processo oral e

sumarissimo) e juizes especiais. Por sua vez, estes se desdobravam em juizes

de vintena, juizes de fora, juizes de Orfaos, juizes de sesmarias, etc. A

segunda instdncia, composta por tribunais colegiados, agrupava os

chamados Tribunais de Relacdo (inclui-se aqui também Desembargo do

Paco, Conselho da Fazenda, Mesa da Consciéncia e Ordem), que apreciavam

0s recursos ou embargos. Seus membros designavam-se desembargadores, e

suas decisdes, acorddos. J4 o Tribunal de Justica Superior, de ferceira e

iltima instdncia, com sede na Metrdpole, era representado pela Casa da

Suplicacdo, uma espécie de tribunal de apelacio (WOLKMER, 2007, p. 75).

Havia, ainda, no sistema portugués, o Desembargo do Paco (desde as Ordenacdes
Manuelinas), nao tendo fun¢ao especifica de julgamento, mas de “assessoria” para todos os
assuntos da Justica e administracdo legal, embora causas de mérito especial pudessem ser
levadas a esse 6rgdo quando j4 exauridas todas as instancias. Fazia ainda a elaboragdo e
correcdo da legislacdo, designando, promovendo e avaliando o desempenho de magistrados

(WOLKMER, 2007, p. 75-76).

No primeiro grau, havia as figuras do Ouvidor, do Juiz Ordindrio ou da Terra, do Juiz
de Vintena, do Almotacéis, do Juiz de Fora e do Juiz de Orfdaos, com as seguintes

competéncias, de acordo com Castro (2013, p. 308-309):

Tabela 1 — Fungdes do Sistema Juridico do primeiro grau e suas competéncias
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Ouvidor

Além das funcdOes administrativas, competia-lhe o julgamento
(originariamente ou por avocagao) de:

a) processos civeis e criminais em que fossem partes interessadas
juizes, alcaides, procuradores, tabelides, fidalgos, abades, priores ou
pessoas gradas — espécie de foro privilegiado;

b) suspeicdes e causas em que o juiz se desse por impedido;

c¢) causas de competéncia dos juizes de fora, em que a cidade/vila
estivesse situada a duas 1éguas ou menos da sede da comarca;

d) agravos de juizes ordindrios nas causas que nao excedessem sua

alcada

Juiz Ordinario ou da

Terra

Eleito entre os “homens bons” (considerados de maior valor), tinha
como funcdo:

a) processar e julgar processos civeis e criminais;

b) exercer as atribui¢des do juiz de 6rfaos, onde ndo houvesse;

¢) processar e julgar, sem recurso, juntamente com os vereadores,
as injdrias verbais ou, singularmente, mas com recurso, quando o
caso tratasse de fidalgo ou cavaleiro;

d) julgar as apelacdes e agravos das decisdes dos almotacéis.

Juiz de Vintena

Eleito anualmente pela Camara de Vereadores, na propor¢cdo de um
juiz para cada 20 habitantes, distante uma légua ou menos da sede
da comarca, com competéncia para:

a) julgar em processo verbal, sem recurso, as questdes de pequena
monta, salvo as relativas a bens imdveis e infracdes a posturas

municipais — espécie de Juizado Especial

Almotacéis

Havia 2 para cada municipio. Tinham competéncia para julgamento
de questdes envolvendo serviddes urbanas e nunciacdes de obras

novas.

Juiz de Fora

Nomeado pelo Poder Central:

a) substituia o juiz ordindrio nas causas civeis cujo valor ndo
ultrapassasse mil réis nos bens méveis e nas localidades de até 200
casas;

b) competéncia para julgamento de causas de bens mdveis com
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valor de até 600 réis e imoveis de até 400 réis.

Eleitos ou nomeados nos municipios com mais de 400 vizinhos.
. , Competéncia para processar e julgar inventdrios, partilhas, causas
Juiz de Orfaos .
decorrentes deles o em que fosse parte deles menores ou incapazes,

assim como agdes de tutela e curatela.

No segundo e terceiro graus de jurisdicdo, o 6rgao maximo era a Casa de Suplicagao,

com sede em Lisboa.

2 OPERADORES JURIDICOS, ORGANIZACAO E ADMINISTRACAO DA JUSTICA
COLONIAL

Na primeira fase, no periodo das capitanias hereditdrias, a justica era entregue aos
donatérios, como ja dito. Como soberanos da terra, exerciam funcdes de administradores,
chefes militares e juizes. Com as Cartas de Doagdo, a primeira autoridade da Justica Colonial
foi o cargo particular de ouvidor, designado e subordinado ao donatdrio da capitania por um
prazo renovavel de trés anos. Eram meros representantes judiciais dos donatdrios, com

competéncia sobre acdes civeis e criminais (WOLKMER, 1999, p. 58-59).

Na segunda fase, dos Governadores Gerais (1549), as antigas capitanias foram
transformadas em uma espécie de Provincia, unificadas pela autoridade do mandatério
representante da Metrépole. Houve a criagdo de uma justica colonial e de uma pequena
burocracia, composta por um grupo de agentes profissionais. Os primeiros Ouvidores
passaram a ser ouvidores gerais (1550), com mais poderes e com mais independéncia em
relacdo a administragdo politica. O Ouvidor Geral transformou-se num dos cargos mais
importantes, assim como o Governador Geral e Provedor-mor da fazenda. Detinha poderes
quase sem limites, sujeito ao seu arbitrio pessoal, descabendo de suas decisdes, na maioria das

vezes, apelacdo e agravo (WOLKMER, 1999, p. 59).

Na terceira fase, com o crescimento das cidades e populagdo, aumentando conflitos,
foi alargado o quadro de funciondrios e autoridades da justica. A organizacao judicidria passou
a reproduzir a estrutura portuguesa — primeira instancia formada por juizes ordindrios e juizes

especiais (estes se desdobrando em juizes de vintena, juizes de fora, juizes de 6rfaos, juizes de
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sesmarias, etc.). A segunda instancia —Tribunais de Relacdo —, apreciando os recursos ou
embargos, compostos por desembargadores. O Tribunal de Justica Superior era a terceira e
ultima instancia, representado pela Casa de Suplica¢do (espécie de tribunal de apelagdo).
Havia, ainda, no sistema portugués, o Desembargo do Pago (desde as Ordenagdes
Manuelinas), ndo tendo fun¢do especifica de julgamento, mas de “assessoria” para todos os
assuntos da justica e administracdo legal, embora causas de mérito especial pudessem ser
levadas a esse 6rgdo, quando ja exauridas todas as instancias. Fazia ainda a elaboragdo e
correcao da legislacdo, designando, promovendo e avaliando o desempenho de magistrados.
Foram transferidos para o Brasil a Casa de Suplicacdo e o Desembargo do Paco em 1808

(WOLKMER, 1999, p. 59-60), com a vinda de D. Jodo VI para o Brasil.

O primeiro Tribunal de Relacdo do Brasil, criado em 1587, nao chegou a ser
instalado (o navio que transportava os dez ministros ndo chegou a zarpar de Portugal).
Posteriormente, o Governo da Metrépole constituiu um 2° Tribunal de Relagdo para a Bahia
(1609). Com a invasao holandesa, Portugal resolveu abolir essa Relacdo temporariamente,
tendo sido restaurada em 12 de setembro de 1652 pela Camara Baiana. Em 1751 foi instalado
o Tribunal de Rela¢do do Rio de Janeiro. Posteriormente, ainda, foram instalados os Tribunais

de Relagdo do Maranhdo (1812) e de Pernambuco (1821) (WOLKMER, 1999, p. 60-61).

Havia, ademais, as Juntas de Justica, extensivas a todo territério brasileiro, onde
houvesse ouvidores. Eram pequenos tribunais compostos do ouvidor de uma capitania e dois
letrados adjuntos, sentenciando sumariamente em certos pontos do pais (WOLKMER, 1999,

p. 62).

No pertinente ao ingresso na carreira da magistratura, registra-se que além da origem
social — (pequena nobreza, filhos de fidalgos) e funcionalismo (filhos de fiscais, inspetores ou
tabelides), filhos e netos de letrados, com restricdo aos comerciantes ou negociantes, cristaos
novos e os impuros de sangue (mesti¢os, mulatos, judeus) — era indispensavel ser graduado na
Universidade de Coimbra (em Direito Civil ou Candnico), ter exercido a profissdo por dois
anos e ter sido selecionado através de exame de ingresso ao servi¢o publico, (a leitura de
bacharéis) pelo Desembargo do Paco em Lisboa. A atividade profissional comegava como juiz
de fora, prosseguindo como ouvidor de comarca e corregedor. A promocao a desembargador,
tanto para a Metrépole como para as Colonias, dava-se apds uma boa experiéncia na

administracdo judicidria (WOLKMER, 1999, p. 65).
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3 AREFORMA POMBALINA

A aplicacdo das tendéncias iluministas ao Direito, na segunda metade do Século
XVIII, deu origem as garantias de igualdade formal perante a lei, ao fim de privilégios fiscais,
ao livre acesso aos cargos publicos, a defesa da propriedade e da livre iniciativa, as criticas a
ligacdo entre a Igreja e o Estado e principalmente a um breve triunfo do direito natural, além

da codificacao das leis.

Nesse contexto historico, segundo Arnaldo Moraes Godoy (1999), foram abolidas as
velhas tradicdes juridicas, em contraposicdo as ideias do Antigo Regime. A nova ideologia
que impulsionava o movimento era no sentido de vincular o direito ao Estado e o Estado a

atender a vontade popular.

Em Portugal, ao contrario da ordem estabelecida em outros paises europeus, as
reformas estabelecidas pelo Marqués de Pombal tinham como objetivo, de acordo com a li¢do
de Flavia Lages de Castro (2013, p. 289), “[...] o fortalecimento do Estado, visando refor¢ar o
absolutismo, e assim ele agiu, mesmo em detrimento da burguesia, de uma parte da nobreza e

do clero.”.

A tonica da reforma pombalina foi a centralizacdo administrativa: do ponto de vista
econdmico, buscou-se restaurar a economia portuguesa, ha muito defasada, especialmente por
conta da dependéncia para com a Inglaterra. Do ponto de vista juridico, sua obra teve forte
carater publicista, com vistas a fortalecer o poder real, em uma espécie de ‘“‘despotismo

esclarecido”.

A modernizacdo da ordem juridica portuguesa, por sua vez, atingiu seu auge: a
Reforma Pombalina culminou com a reforma do Estatuto das Universidades, que introduziu
as cadeiras de Direito Natural, Histéria do Direito Romano e do Direito Patrio, Direito

Publico Universal e Direito das Gentes e, principalmente, com a edi¢do da Lei da Boa Razao.

Referido diploma legal afirmou o carater subsidiario do Direito Romano (quando nao
houvesse legislacdo ou costumes pétrios aptos a dirimir a controvérsia levada a juizo), proibiu
a utilizacdo do direito candnico nos tribunais civis, limitou a competéncia normativa dos
tribunais e, principalmente, estatuiu como critério de validade dos direitos naturais (costumes)
a sua conformidade com a “boa razdao”, ndo contrariedade a lei e existéncia ha mais de cem

anos.

De acordo com a licao de Godoy (1999, p. 209), a lei pombalina foi um regulador de

direitos: um filtro que visava evitar excertos legislativos dissonantes, um mecanismo de
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supremacia do monismo juridico e do direito estatal. Como lei interpretativa, possuia

contornos gerais semelhantes a moderna Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Em verdade, a Lei da Boa Razdo, para Godoy (1999, p. 209), foi uma verdadeira
“[...] ponte entre o direito absolutista do antigo regime e o direito liberal, racionalista e

iluminista das perspectivas de superestrutura do modo de producdo capitalista.”.

Vé-se, assim que as reformas promovidas pelo Marqués de Pombal

[...] reconciliaram Portugal com a modernidade europeia, limitando
largamente a jurisdicdo do clero, restringindo beneficios da nobreza,
incrementando o poder econdomico da burguesia e impulsionando a
reformulacdo do ensino e do modelo universitirio (alcangando a
Universidade de Coimbra) (ABREU, 2016, p. 131).

4 O LIBERALISMO “CABOCLO”

Ainda na fase mondrquica, a aristocracia intelectual, que, segundo José Afonso da
Silva (2015), em grande maioria era formada pelas universidades europeias, inclusive a de

Coimbra,

[...] acorre ao Rei, domina o Paco, como elemento catalisador, que haveria
de influir na formacdo politica desses primeiros tempos, que coincidem
como o aparecimento de um novo fator, um novo modificador da estrutura
politica, que s@o as novas teorias politicas que entdo agitavam e renovavam,
desde os seus fundamentos, o mundo europeu: o Liberalismo, o
Parlamentarismo, o Constitucionalismo, o Federalismo, a Democracia, a
Reptiblica. Tudo isso justifica o aparecimento do movimento constitucional,
no Brasil, ainda quando D. Jodo VI mantinha sua corte no Rio de Janeiro.
Cogitou-se até de aplicar aqui, salvo as modificacées que as circunstdncias
locais tornassem necessdrias, a propria constitui¢do elaborada pelas Cortes
portuguesas, chamada Constitui¢do do Porto.

Além disso, conforme a licdo de José Tarcizio de Almeida Melo (2008, p. 254), “[...]
a Revolucdo Liberal e a Constitui¢do portuguesa de 1822, dela decorrente, inspiraram o ideal

de se estabelecer uma Constituicao para o Brasil”.

Paulo Bonavides Paes de Andrade (2008, p. 39) defende que

[...] o sentimento libertador e antiabsolutistas que nos inspirou desde a
Inconfidéncia Mineira até a Revolucdo Pernambucana de 1817, passando
pelo advento da Corte Portuguesa, com a abertura dos portos e a elevagdo do
Brasil a categoria de Reino Unido a Portugal e Algarve, preparou
decisivamente os acontecimentos da década de vinte, no século passado, cuja
resultante maior foi o rompimento formal com os lagos coloniais de sujeicao
a Portugal.
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Formou-se em continente americano uma nacionalidade nova e distinta das
demais, pelas suas origens, pelo seu regime politico, pelas bases étnicas do
seu povo e sobretudo pela singularidade de sua aparicdo em meio a
constelacdo hispanica e republicana de entes emancipados.

Aquele sentimento serviu de pedestal as lutas que se inseriram no processo
de independéncia formalmente proclamada no 7 de setembro histérico, mas
que vista assim, qual um processo, tanto antecede, como transcende a data
herdica, porquanto j4 havia uma separacdo latente, buscando vias concretas
de eficdcia e expressdo. Ao mesmo passo urge assinalar que depois do Grito
do Ipiranga ndo foi tarefa ficil, pacifica e isenta de sacrificios lograr a
consolidagdo politica da grande ruptura. Pertence a essa esfera de reflexdes o
que ja vinha ocorrendo em matéria de ordem constitucional, como
contribuicdo para definir mais tarde as bases politicas da futura comunhao
imperial.

Com a independéncia do pais,

[...] o liberalismo acabou constituindo-se na proposta de progresso e
moderniza¢do superadora do colonialismo, ainda que, contraditoriamente,
admitisse a propriedade escrava e convivesse com a estrutura patrimonialista
de poder. Ao conferir as bases ideoldgicas para a transposicdo do status
colonial, o liberalismo ndo sé se tornou componente indispensdvel na vida
cultural brasileira durante o Império, como também na projecdo das bases
essenciais de organizacdo do Estado e de integracdo da sociedade nacional
(WOLKMER, 2007, p. 98).

Tal corrente, em verdade, no dizer de Paulo Bonavides Paes de Andrade (2008, p.
102), pode ser definida, no plano teérico, como uma “filosofia de liberdade” e, segundo o

autor:

[...] nessa esfera abstrata tem ele uma abrangéncia sem limites, porquanto,
partindo de doutrinas contratualistas, busca pelas vias da razdo demonstrar
que o homem, titular de direitos naturais, € por esséncia um ente livre. De tal
sorte que a sociedade e o Estado, para legitimarem suas instituicdes,
precisam de aclamar a liberdade, inferida daquele prius, que é denominado
status naturalis ou estado de natureza.

Dessa nascente filoséfica, o liberalismo partiu para uma vinculagio intima
com o pensamento politico e social, convertendo-se numa ideologia do
poder, caracterizado, de inicio, pelo seu conteido revoluciondrio e
vanguardeiro. Tomando dimensdo histérica, entrava no reino da realidade
para impugnar uma ordem de valores. Pretendia ao mesmo passo remover do
plano institucional os abusos do passado, os vicios de poder, os erros da
tradicdo, o prestigio injusto dos privilégios, enfim, suprimir séculos de
autoridade pessoal absoluta, de que era expressdo concreta e histérica as
chamadas monarquias do direito divino.

O Estado liberal, produto acabado do liberalismo e sua ideologia, teve assim
uma infancia coroada das esperancas de que vinha mesmo para libertar. Os
dogmas eram claros e precisos: na ordem econdmica, a livre empresa, a livre
iniciativa; o laisser faire, laisser passer; a livre troca, a livre competicao; na
ordem politica, o homem-razdo, o homem-governante, o homem-cidadao, o
homem-sujeito, em substituicilo do subomem ou subser, que fora
genericamente aquele sddito e servo das épocas da monarquia e do
feudalismo.
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Mas o idealismo e a pureza desses postulados ndo se concretizou na
realidade institucional sendao durante um breve periodo e de modo
consideravelmente incompleto. Atados sobretudo a uma unica classe social,
tais dogmais exprimiam os valores existenciais da bourgeoisie triunfante, sua
hegemonia sobre a sociedade e o Estado, que ela — a burguesia — mantinha
separados e a0 mesmo tempo sujeitos aos interesses de sua denominacdo
politica e econdmica.

Os meios instrumentais com que cimentar teoricamente os novos valores e
concretizar de forma pragmatica os novos interesses eram a Constituicdo, a
ata do pacto social, e a lei, expressdo da vontade geral.

Da filosofia liberal, no plano da idealidade, emergiu desse modo a teoria do
poder constituinte, como suprema potestas rationis et nationis (Egon
Zweig), e a teoria da lei, como ato da vontade geral.

O abade Sieyes, autor daquela teoria, e Rousseau, propugnador da volonté
générale, imperavam sobre a consciéncia politica do século XVIII. Ambos
de mios dadas com Montesquieu, fundavam, sem saber, a ideologia do
liberalismo, fazendo o século seguinte tributirio de suas méaximas de
institucionaliza¢do do poder (ANDRADE, 2008, p. 102-103).

No Brasil, instituiu-se um “liberalismo caboclo”, contraditério e paradoxal, que nao
se identificava com a liberacdo de uma ordem absolutista, mas sim com uma “[...] concep¢ao
elitista que negava as massas incultas a capacidade de participacdo do processo decisério.”
(WOLKMER, 2007, p. 97), pois a nossa estrutura politico-administrativa era
configuradamente patrimonialista e conservadora, com domina¢do econOmica escravista das
elites agrarias. A nova doutrina era restrita a pequenos grupos revoluciondrios, j4 que a
maioria da populacdo era mantida analfabeta e alienada. Na Europa, o liberalismo representou
a ascensdao da burguesia contra o absolutismo. No Brasil, ao contririo, por causa do
escravismo e dos desvios politicos e econdmicos, representou pouco mais do que a simples
eliminacdo dos vinculos coloniais com a Metrépole. Restou o absolutismo mascarado de D.

Jodo IV e de D. Pedro I (WOLKMER, 2007, p. 93-96).

Wolkmer (2007, p. 98) afirma ainda que a tradicdo de ideias liberais no Brasil
conviveu com a heranga patrimonialista e escravista da época Colonial e, além disso,
favoreceu a evolugdo de um liberalismo singular: conservador, elitista, antidemocrético e

antipopular, marcado por préticas autoritdrias, formalistas, ornamentais e ilusorias.

Em suma, tem-se que o Estado liberal brasileiro nasceu por vontade do préprio

governo, nao em virtude de um processo revoluciondrio (TRINDADE, 1985).

5 REFLEXOS DA REFORMA POMBALINA NA ORGANIZACAO JUDICIARIA
BRASILEIRA

Os reflexos da Reforma Pombalina no ambito da organizacdo judicidria brasileira
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tém sua génese no fato de que, para ingresso na carreira da magistratura, a época do Brasil
Colonia,
[...] além da origem social, era condicdo indispensdvel ser graduado na
Universidade de Coimbra, de preferéncia em Direito Civil ou Canbnico, ter
exercido a profissdo por dois anos e ter sido selecionado através do exame de

ingresso ao servico publico (a “leitura dos bacharéis”) pelo Desembargo do
Paco em Lisboa (WOLKMER, 2007, p. 81).

Assim sendo, a formagdo dos magistrados brasileiros na Universidade de Coimbra,
que fora reformulada pelo Marqués de Pombal, iniciou, no final do século XVIII e ao longo
do século XIX, o processo de insercdo dos ideais iluministas pombalinos e as manifesta¢des

do liberalismo portugués no ambito juridico brasileiro (ABREU, 2016, p. 131).

Segundo Wolkmer (2007, p. 99-100), a formacao da cultura juridica brasileira, ao
longo do século XIX, se deveu a dois fatores: a criagdo de cursos juridicos e a elaboracio do

arcabouco legal do Império, que incluiu uma constitui¢ao, varios cédigos e leis.

Por meio da Lei de 11 de agosto de 1827', D. Pedro I criou dois cursos de Ciéncias
Juridicas e Sociais, em Sao Paulo e Olinda (posteriormente transferido para Recife), que
foram destinados a cumprir duas fungdes especificas: “[...] primeiro, ser polo de
sistematizacdo e irradiacao do liberalismo enquanto nova ideologia politico-juridica capaz de
defender e integrar a sociedade; segundo, dar efetivacdo institucional ao liberalismo no
contexto formador de um quadro administrativo-profissional.” (WOLKMER, 2007, p. 100-
101).

Essas primeiras faculdades de Direito, de acordo com Wolkmer (2007, p. 101), foram
inspiradas nos pressupostos formais das diretrizes e estatutos de Coimbra, instituidos pelo
Marqués de Pombal, foram responsaveis pela formacao de atores juridicos e estratégias que
estruturaram o Estado-Nacgdo brasileiro e “[...] contribuiram para elaborar um pensamento
juridico ilustrado, cosmopolita e literdrio, bem distante dos anseios e uma sociedade agraria

da qual grande parte da populag@o encontrava-se excluida e marginalizada.”.

Do ponto de vista legal, o liberalismo defendido pelo Marqués de Pombal, foi
externado em sua forma “cabocla”, ou seja, aliando as velhas tradi¢des patrimonialistas e a
cultura escravocrata com os ideais liberais em matéria de direitos individuais e centralizadora

e autoritdria na soma de poderes concedidos ao monarca (ANDRADE, 2008, p. 89).

! Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-11-08-1827.html>. Acesso em: 01 jun.
2016.

31



O exemplo médximo do paradoxo representado pelo liberalismo brasileiro é a
Constituicdo de 1824, outorgada apds a dissolu¢do da assembleia constituinte pelo entdo

Imperador D. Pedro 1.

Segundo Andrade (2008, p. 89):

[...] o constitucionalismo do Império introduziu no Pais uma forma politica
de organizacdo do poder que se inspirava em grande parte nos principios
fundamentais da ideologia liberal.

Toda anélise do texto da Constituicdo de 1824 de sua aplicacdo a realidade
brasileira, durante os dois reinados e a fase intermedidria de regéncia, requer
necessariamente uma exposicdo de valores basicos do liberalismo e de seu
significado histérico para a sociedade e o Estado [...].

O Brasil oitocentista, ao principio do século, transitava ainda do sistema
colonial para a emancipacdo, por obra de uma elite que fez do Principe
Regente o 6rgio fundador do Império, o titular da outorga da Constituicio de
1824, objeto de reflexdes subsequentes.

As condicdes histdricas da implantagdo de uma monarquia institucional no
Pafs, se de uma parte despontavam favoraveis, em virtude do influxo de
ideias e principios hauridos nas revolucdes europeias de que éramos tdo
somente um reflexo, doutra parte se revelaram extremamente hostis, em
razdo das dificuldades quase instransponiveis oriundas da heranca colonial
acrescida por igual despreparo e do atraso politico, econdmico e social da
jovem nacionalidade.

A Carta Politica, conforme a li¢ao de Pinto Ferreira (2002):

[...] instituiu quatro Poderes, como delegacdes nacionais. O Poder
Moderador era exercido pelo préprio imperador; destinava-se a velar pela
independéncia, equilibrio e harmonia dos outros Poderes. O Poder Executivo
era exercido por um ministério, de livre nomeacao e demissao do imperador,
muito embora o Pafs se encaminhasse lentamente para um parlamentarismo
no decorrer da sua evolugd@o politica. O Poder Legislativo compunha-se da
Camara dos Deputados, de base eletiva e tempordria, e do Senado, vitalicio e
de nomeagdo do imperador, que escolhia os senadores dentre uma lista
triplice eleita pelas provincias. O Poder Judicidrio enfim era constituido do
Supremo Tribunal de Justica na capital do Pais como um 6rgao superior, dos
tribunais de relacdo nas provincias, dos juizes de direito, juizes de paz e
jurados. Havia ademais um Conselho de Estado, vitalicio e de nomeagdo do
imperador, que Joaquim Nabuco reputou uma grande institui¢do.

O entdo denominado “Poder Judicial”, disciplinado nos artigos 151 a 164 daquela
Carta, era definido como independente dos demais e composto por juizes e jurados, com lugar

no civel e no crime, na forma determinada pelos cédigos.

Mendes (2005) pontua que o Poder Judicial era nacional, em razdo da forma simples
do Estado, e composto de Juizes e Jurados, na primeira instancia; dos Tribunais das Relacoes,
nas Provincias, como 6rgdos de segunda instancia; e do Supremo Tribunal de Justica, situado

na Capital, entdo no Rio de Janeiro, e que:
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[...] a jurisdi¢do era exercida, no primeiro grau, por juizes vitalicios e
jurados, que podiam ser removidos e até suspensos por ato do Imperador. Os
jurados deveriam se pronunciar, tanto em causas civeis quanto penais, sobre
as questdes de fato, cabendo aos juizes a aplicacdo da lei, segundo ditava a
Constitui¢do. Havia, também, os juizes de paz — que eram juizes leigos e
locais com funcdes conciliatérias — e os juizes arbitros — que formavam a
Justica consensual e arbitral (MENDES, 2005, p. 5).

Em verdade, apenas no ano de 1827, com a criagdo do posto de juiz de paz, é que a
ascensdo das ideias liberais teve inicio no Brasil, porquanto fizeram do cargo um porta-
estandarte de suas proprias preocupacdes filosoficas e praticas: formas democréticas,
localismo, autonomia e descentralizag¢do. Interpretavam que o potencial do novo sistema se
encontrava justamente na independéncia, j4 que se teria uma magistratura eleita, cuja
autoridade ndo advinha do imperador, mas sim de um eleitorado popular (FLORY, 1986, p.

81-84; ABREU, 2008, p. 130).

Sua competéncia era superior a dos juizes de fora (obrigatoriamente educados em
Coimbra e nomeados pelo imperador) e substituia essa forma de justica (muito embora o
cargo ndo tenha sido abolido) (FLORY, 1986, p. 131), como representante cardeal da lei, da
ordem e da justica no interior rural, dando importincia as pequenas reclamacdes e

conciliagdes (FLORY, 1986, p. 91; ABREU, 2008, p. 131).

Com o advento do Cédigo de Processo Penal de 1832, sua jurisdi¢dao foi ampliada,
possibilitando o julgamento de delitos cuja pena mixima ndo excedesse 100 mil réis e seis
meses de prisdo. Passou, ainda, a ser competente para prender criminosos procurados pela

justica, a promover dentncia, prisdes e formagao da culpa em todos os processos criminais.

O diploma, em verdade, representou simbolicamente a “constituicdo dos liberais”
porquanto promoveu a extingdo dos restos formais do sistema legal portugués que
permaneciam no ordenamento juridico brasileiro (FLORY, 1986, p. 172-174; ABREU, 2008,
p. 132-133).

Por suas disposi¢des, o juiz de paz passou a ser a pedra angular da judicatura imperial.
O juiz de fora foi substituido pelo juiz municipal (selecionado dentre os recém-formados pelas
escolas de Direito), escolhido pelo presidente provincial por um periodo de trés anos, de uma
lista de trés nomes apresentada pelo conselho municipal local. Seu principal dever era
substituir o juiz de direito ou juiz de distrito durante sua auséncia, executar as ordens,
sentencas € mandados deste. Era considerado um posto de promotor ptblico. O cargo também
servia para aspirantes a magistratura de carreira. O dnico cargo de magistrado imperial de

nomeacao era o de juiz de direito, tendo sido extinto o cargo de ouvidor. Tal como este, tinha
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de ser letrado e juiz profissional com alguma experiéncia. Acumulava a fun¢do de juiz de
circuito e chefe de policia. Presidia os julgamentos dos jurados nas sedes municipais de seu
distrito e aplicava o Cdédigo Penal nas condenagdes pelo juri (FLORY, 1986, p. 179-180;
ABREU, 2008, p. 132-133).

O sistema de jurado foi a culminacdo légica do principio da participagdo popular
aplicada a magistratura, personificando os ideais de autonomia judicial e localismo. Limitado
as infragcdes de leis de liberdade de imprensa ja fora adotado pelas Cortes Portuguesas em
1821, e estendidos ao Brasil no ano seguinte, sendo os jurados nomeados pelos magistrados
da Coroa, em 1823, uma das primeiras leis aprovadas pela Assembleia Constituinte reiterou a
competéncia dos membros do juri para julgar os assuntos relacionados a liberdade de
imprensa. Na ocasido, discutiu-se a possibilidade de ampliar-se a competéncia para temas
penais e civis. A Constituicdo outorgada de 1824 previu especificamente a criagdo do sistema
de jurado por lei. Tal sistema, em verdade, constitui um ataque frontal a elite judicial. Eram os
juizes de fato ou dos fatos, podendo ser analfabetos, que julgavam, sem que um juiz
profissional pudesse modificar suas decisdes. A ideia era estabelecer a soberania sob uma base
popular, de forma democritica, confrontando, o juiz independente (jurado) com o juiz

dependente (nomeado pelo imperador) (FLORY, 1986, p. 181-189; ABREU, 2008, p. 133).

Como foi possivel perceber, as mudancas foram profundas, estabelecendo-se uma
nova légica de organizacdo judicial, reflexo das mudancas politicas que ocorriam em boa

parte do mundo ocidental.

CONCLUSAO

O artigo discorreu acerca da estrutura judicidria brasileira do periodo colonial,
iniciando com a primeira fase desse periodo, época das Capitanias Hereditarias, chegando até
a estrutura originada ap6s a Reforma Pombalina em Portugal. Destacou-se o “liberalismo
caboclo” que ocorreu no Brasil por influéncia da Reforma e que constitui ponto importante

nas modificagdes que ocorreram na organizagdo judicidria.

Conclui-se que apesar das peculiaridades decorrentes dos vestigios do sistema
colonial, da cultura patrimonialista e escravocrata, o liberalismo sui generis instituido no
Brasil, como consequéncia das reformas pombalinas instituidas em Portugal no Século XVIII
(tanto académicas quanto legislativas) alterou a organizacdo judicidria até entdo vigente,

conferindo participagdo popular as camadas sociais que destoavam da elite aristocratica que
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dominava as academias e Tribunais e, em ultima andlise, foi um fator determinante para a

implantacao e estruturacao da ordem juridica patria.
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