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pergunta que fornece base ao presente texto ¢, de forma geral,

razoavelmente simples de ser formulada: tomando o caso especial

da formagao do Império do Brasil, existiu uma mudanca na cultura
juridica apds os acontecimentos constitucionais vividos pelas monarquias
ibero-americanas no inicio do século XIX? No entanto, como em todo e
qualquer processo histérico, as respostas a ela estao longe de ser univocas e
mesmo 6bvias (GARRIGA; SLEMIAN, 2013) Por um lado, as rupturas do
ponto de vista politico foram evidentes na Peninsula a partir dos processos
constitucionais iniciados na Espanha em 1810 e em Portugal em 1820,
ainda mais na América cujo resultado seria a formacao de novos Estados
independentes; por outro, suas transformagoes podem ser matizadas no
tocante ao funcionamento das instituicdes que, ainda que novas ou recriadas,
herdavam férmulas e culturas hd muito estabelecidas, em regras muitas
vezes nao declaradas. O que é especialmente valido no caso dos tribunais
em que até os individuos envolvidos na sua administracao seguiram sendo,
em grande parte, os mesmos apos as Constitui¢oes. Partindo desse universo
da justi¢a, tomamos a discussao sobre a pratica da motiva¢ao das sentengas
— ou seja, de fundamentacao das bases legais que a justificam - como um
espaco privilegiado para problematizacao da aparente simplicidade colocada
na pergunta geral, mesmo que sem nenhuma pretensao de esgota-la.

E indiscutivel que se viveu um momento de proposicio de rupturas
nos paradigmas politicos vigentes que, desde a ascensao dos movimentos
revolucionarios no mundo ocidental em fins do século XVIII, pode ser
observada na projecio de uma agenda a ser cumprida para construcdo de
novos regimes representativos (FERNANDEZ SEBASTIAN, 2009). Nesta
agenda, se existe uma caracteristica comum que nos permite olhar suas
diversas experiéncias em conjunto ¢ a de que a base para estabelecimento
dos pactos politicos entre os cidadaos e os governos deveria ser estabelecida
por uma constituigio que tanto contemplasse os direitos fundamentais dos
individuos como a separagao entre os poderes politicos (FIORAVANTI,
2001; GRIMM, 20006). Para a justi¢a, funcao especialmente atrelada ao
funcionamento das monarquias tradicionais ibéricas, em que o rei era seu
provedor aos povos, e os magistrados e juizes identificados diretamente
com ele sob a base de uma doutrina teoldgica, uma pauta de transformagoes
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era ja prevista desde os Setecentos (GARRIGA, 2009). Em primeiro lugar,
a de um maior controle sobre seus agentes, identificados com praticas
judiciais arcaicas, fontes de direitos confusas e dispersas, agoes ineficazes
e corruptelas politicas. Concomitantemente a este, o principio de que o
espaco da justica, enquanto um poder de Estado, deveria ser preservado
independente de interferéncia alheia aos seus interesses para a garantia do
mais isento e imparcial julgamento (HESPANHA, 1998). Assertivas estas
que criariam suas proprias contradicdes e teriam, obviamente, pesos e
radicalidades diversas a depender do lugar e do contexto.

E fato que nas monarquias continentais europeias a proposicio
constitucional de controle da magistratura adquiriu, num primeiro
momento, um sentido mais radical do que no mundo anglo-saxao. Afinal,
ela seria profundamente alimentada pela ansia de delimitar a propria agao
dos monarcas, e as institui¢oes identificadas diretamente com eles (como
os tribunais). Foi seguindo essa chave que se investiria igualmente contra
a tradicional pratica dos juristas enquanto inequivocos ztérpretes da lei. Em
primeiro lugar, por uma razao mais imediata: pela valorizacio e identificagao
dos espacos de representacao legislativa com um papel virtuoso de falar em
nome da za¢ao e uma fun¢iao normativa de criar a lei - e, assim, estabelecer o
que seria o direito -, além de interpreta-la (bem como a propria constituicao).
Mas, sobretudo, em fungao das transformag¢oes em voga desde as primeiras
décadas dos Setecentos em nome de uma maior racionalizacao do direito

por meio da garantia de objetividade - e, portanto, cientificidade -, nas

>
decisoes, de acordo com as premissas ilustradas que se voltavam contra
as tradicionais praticas interpretativas que remontavam as teses medievais.
No entanto, ainda que seja necessario frisar que essa racionalidade pratica
(moral) nao pregasse necessariamente o “primado” da lei nem muito menos
a supremacia do legislativo - conforme se veria posteriormente - suas teses
estariam na base da construcio de um saber controlado e transmissivel
intelectualmente por meio da apreensio e aplicagao de principios universais
a realidades locais (FIORAVANTI, 2001; CLAVERO, 1997; ARAU]JO,
2002; ALONSO ROMERO, 2010).

Na chave revolucionaria de controle da magistratura, os juizes

deveriam ser meros aplicadores das leis, explicitando de forma clara e publica
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os motivos de suas decisdes, ou seja, as bases legais que as amparavam, sem
recorrer a doutrina e as formas tradicionais discursivas da zterpretatio FRATE,
2005; HALPERIN, 1988). Mas a associacio estrita entre a motivacio das
sentencas e os movimentos revolucionarios desde finais do XVIII pode
induzir a equivocos, ja que sua pratica existia na Buropa desde principios da
era Moderna e remontava as formas de superacao da organizagao juridica
comunal medieval e a0 nascimento dos “grandes” tribunais (ASCHERI, 1995;
TARUFFO, 1975; GORLA, 1969). O fato ¢ que sua defesa entao adquiriria
um sentido politico de critica ao carater hermético e inacessivel da linguagem
juridica e de defesa de uma maior transparéncia da agao dos juizes, tribunais
aos cidadaos. Tendéncia essa que ja comegara a se retrair no momento das
restauracOes monarquicas e, em especial, pelo século XIX adentro, a medida
que o proprio paradigma legicentrista seria igualmente questionado por
teorias que revalorizariam a a¢do e interpretagao dos juizes (KRYNEN, 2009)
Por essas razdes, tomar a a¢ao da motiva¢ao como um problema nos permite
penetrar no universo das praticas judiciais e consequentemente fugir de um
tipo de histéria constitucional ou do direito muito mais centrada em fontes
normativas e de produgio legislativa.

Nos processos constitucionais das monarquias espanhola e
portuguesa se observa, sobretudo num primeiro momento, a difusio de
ideais revolucionarios que alimentaram assertivas voltadas ao controle da
justica e seus agentes, tanto no Velho como no Novo Mundo. No entanto,
o carater legitimista dos mesmos processos estaria especialmente presente
na Peninsula e alimentaria solugdes institucionais em nome da regeneracio
da monarquia e da nagao. Nao a toa, ambos os textos constitucionais daf
derivados, o de Cadis em 1812 ¢ o de Lisboa em 1822, falavam textualmente,
em seu preambulo, em nome das “antigas leis fundamentais” da monarquia,
e seus processos demonstravam existir bastante proximidade entre suas
culturas juridicas. Carater igualmente legitimista marcaria também o projeto
de Independéncia do Brasil sob a manutencao da dinastia portuguesa - por
maior que tenha sido a ruptura no tocante a criagio de um novo Estado
independente-, sendo inegavel que a base juridica da monarquia brasileira
fosse praticamente endégena a lusitana (GARRIGA; LORENTE, 2007;
HESPANHA, 2004; SLEMIAN; PIMENTA, 2003)
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Como ¢ sabido, muitas das discussdes e solu¢oes pensadas nas
Cortes gaditanas pautaram alternativas em todos os dominios espanhois, e
serviriam igualmente de experiéncia para as Cortes lisboetas — vale dizer que
a propria Constituicao espanhola de 1812 chegaria a ser momentaneamente
adotada no Império portugués por D. Joao VI, ainda no Rio de Janeiro,
apos seu juramento de adesao as mesmas Cortes, realizado em fevereiro de
1821 (ALEXANDRE, 1993; SLEMIAN; PIMENTA, 2011). Varios outros
exemplos poderiam ser apontados, em funcao da existéncia de uma base
ou heranga juridica comum ao mundo ibérico e ibero-americano. Nesse
sentido, a reflexdao, provocadora e salutar, lancada por Carlos Garriga e
Marta Lorente sobre em qual dos modelos interpretativos lancados por
Maurizio Fioravanti entraria o caso do constitucionalismo espanhol,' nos
parece que poderia ser estendida para todo o mundo ibero-americano. Isso
porque, mesmo sendo usual associarmos os casos ibéricos, e igualmente o
brasileiro, como de inspira¢ao e solugdes de ruptura francesas, vale notar
como suas dinamicas seguiriam ritmos proprios marcados pela manutengao
do arcabougco legal existente (GARRIGA; LORENTE, 2007; GARRIGA;
SLEMIAN, 2013; SUBTIL, 2011).

As solugdes e praticas presentes no universo dos novos dispositivos
institucionais tém suas semelhancas nas monarquias ibéricas - e, em
significativa medida, na sua congénere brasileira - especialmente no que
tocava a justiga como espago per sz imbricado com a administragao e com o
rei até, pelo menos, as vésperas das Constitui¢oes. Assim se vé nas formas
adotadas para nomeagao dos magistrados que deveriam ocupa-los. Muito
se discutiu desde as Cortes de Cadis acerca dos critérios de depuragao que
deveriam ser tomados para escolha dos juizes e magistrados, agravada pela
situagdo de guerra e, posteriormente, pelos sucessivos acontecimentos
de 1814 ¢ em 1820 (MARTINEZ PEREZ, 1999). E nio deixa de ser
notavel que as mesmas Cortes, sob a presunc¢ao de valorizagao da aptidao

! Maurizio Fioravant (1998) discute como no caso francés uma tendéncia legicentrista —
que valorizava a nova e soberana ctriacio legislativa — se mesclava a uma outra, estatista,
de construcio de uma nova ordem; sendo notério nos Estados Unidos a forca de uma
tradicdo historicista, marcada pelo individualismo.
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e da adesao, tenham conservado quase todos agentes nos seus postos. O
que predominaria nos anos seguintes, a despeito dos conflitos politicos
vivenciados, perpetuando os critérios de confianga sobre os de mérito.
Anos depois, em Portugal e igualmente no Brasil, os mesmos critérios
serilam muito menos discutidos, e adotar-se-ia o critério de antiguidade —
ou seja, do tempo de ocupagao do cargo — sem maiores polémicas. Fosse
porque a questdo ja havia sido, com contundéncia, discutida desde Cadis,
fosse porque os anos de 1820 ja viviam uma maior modera¢ao dos regimes,
em que se valorizaria mais abertamente a tradicao.

Na mesma linha, ¢ indiscutivel a manutengdo do aparato legal
herdado mesmo em meio a contundéncia com que se pregava a criagao de
uma nova legislagdo e codigos sob a égide legislativa. A despeito do impacto
normativo que teve a Constituicao de Cadis, suas Cortes nao tiveram um
programa articulado de derrogacao das leis antigas, as quais continuaram
a ter intensa validade; o que ocorreria igualmente no vizinho lusitano
(GARRIGA, 2007). No Império do Brasil, uma das poucas leis aprovadas
pela Assembleia Constituinte (de 20/setembro/1823), declarava em vigor
toda a “legislacao pela qual se regia o Brasil”, as leis promulgadas por D.
Pedro (entiao aclamado Imperador), e especificava apenas as das Cortes de
Lisboa que continuariam a ter vigéncia. O que faz todo sentido a medida
que o projeto de Independéncia do Brasil se fizera em oposi¢ao as ditas
Cortes, sendo a valorizagdo da heranca juridica latente.

A questao do controle sobre juizes e tribunais defendida pelas
bandeiras revolucionarias contraa magistratura teve caminhos mais erraticos.
Em primeiro lugar, foi patente a dificuldade, e por vezes inexisténcia, de
dispositivos institucionais que garantissem essa mesma cobranca; caso dos
critérios de responsabilidade judicial que deveriam ser evocados quando
seus agentes exorbitassem de suas fungoes e atentassem contra 0s NOVOS
valores constitucionais. O que era dificultado, muitas vezes, pela niao
separacao completa dos agentes da justica de cargos administrativos e de
carreiras politicas. Recente historiografia aponta para sua quase nenhuma
eficicia na Espanha (no que toca em especial a Castilha), sobretudo em
fun¢iao da imbricacao de jurisdigdes na agao das autoridades cuja separagao
de funcdes pouco se efetivaria. Da mesma forma, estaria a motivagao das
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sentengas: mesmo que ela pudesse ser neste momento vista como um
dispositivo que permitiria aos cidadaos o conhecimento da fundamentagao
da sentenca, ou seja, de publicidade do arbitrio dos juizes, os magistrados
seriam isentos de sua obrigacao em Cadis. O que continuaria a vigorar nos
anos seguintes, dificultando a tentativa de cobranga da responsabilidade dos
que deveriam set, a partir de entao, os meros aplicadores da lei (GARRIGA;
LORENTE, 2007).

Nos dominios lusos, a motivagao teve uma trajetoria distinta. Em
Portugal, sua pratica ja existia e sua manutengao fol prevista no momento
das reformas ilustradas em uma das leis mais emblematicas aprovadas
sob a égide do Marqués de Pombal, a qual ficaria conhecida como da Boa
Razdo? A norma refletia o espirito da época ao afirmar que ha “muitos
anos tem sido um dos mais importantes objetos da atencdo, e do cuidado
das Nagoes polidas da Europa o de precaverem com sabias providéncias as
interpretagdes abusivas, que ofendem a Majestade das Leis, desautorizam
a reputacao dos Magistrados, e tem perplexa a justica dos Litigantes”.
Voltava-se, portanto, contra a tradicional pratica de jurisprudéncia e
pregava-se que as “boas razoes deve[rialm ser sempre declaradas”, ou seja,
estabelecidas as bases que motivavam as sentengas. No entanto, se por um
lado, a medida pode ser compreendida como uma novidade na chave de
um maior controle, racionalidade e transparéncia no arbitrio dos juizes, por
outro, ela ampliava grandemente o escopo das fontes juridicas disponiveis,
ou seja, seu proprio pluralismo. Isso porque, toda a norma que passasse
pelo “filtro” das /uges, da razao moderna, poderia ser invocada pelos juristas
portugueses, inclusive aquelas estrangeiras, das “nag¢oes polidas”, diante da
inexisténcia de semelhantes para o territério luso. Vale dizer que mesmo
diante da reagdo que a lei representava contra o direito romano, ela esteve
longe de significar seu abandono completo.

Sendo assim, no Império portugués, a obrigacao de motivar esteve
prevista desde fins do XVIII, algumas décadas antes do movimento
constitucional e revolucionario de 1820. No Brasil, onde nio existiu a

% Lei de 18 de agosto de 1769 (SILVA, 1829).
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revogacao de grande parte do conjunto da legislagao portuguesa apds
a Independéncia, a lei da Boz Razio nio sé continuara a ter validade
como serviria de base frequente para fundamentagao de sentengas — em
especial, por permitir a incorporagao ao direito nacional de fontes legais
de diversas proveniéncias e épocas. Obviamente que seria uma leviandade
afirmar que a agao de motivar asseguraria o controle sobre o arbitrio dos
juizes.” No entanto, sua pratica nos permite discutit tanto a aplicacio dos
dispositivos institucionais, bem como a validade das fontes de direito no
regime constitucional.

Para além da questio das motivagoes, devemos frisar que o caso
brasileiro,dentrodesseuniversode problemas comuns que uniaas monarquias
de tradigdo ibérica, teve suas especificidades. Mesmo que a execugao de um
controle formal sobre a justi¢a fosse dificilmente implementada na pratica
dos dispositivos institucionais (inclusive a de cobranca de responsabilidade),
e a carreira da magistratura continuasse sendo uma entrada na vida politica
imperial, em funcao da incipiente separagdao de funcdes entre seus agentes
e os da administra¢ao, algumas inovagoes tiveram um carater contundente
(KOERNER, 1998; CARVALHO, 1981; WEHLING, 2004). Um exemplo
foi o caso da criagao dos cargos de juizes de paz e de jurados que, distantes
da tradi¢do lusitana, seriam concebidos com significativos poderes nas
duas primeiras décadas da existéncia do Império. Por um lado, sua criagao
significou a difusao da critica aos juizes letrados e de carreira, a0 mesmo
tempo que a defesa de autoridades eletivas, sem formal educagao juridica,
como as mais representativas no atendimento aos direitos dos cidadaos na
primeira instancia; por outro, nao ha como negar que a solu¢ao também
possuia uma forte dose de antilusitanismo, bastante candente no pos-
Independéncia, ja que muitos dos juizes eram associados aos portugueses
reindis, peninsulares (FLORY, 1986; LOPES, 2010A; VELLASCO, 2004,
CAMPOS; SLEMIAN; MOTTA, 2017).

? Para Hespanha (2008a), em resenha publicada sobre o livto de Catlos Garriga ¢ Marta
Lorente, a despeito dessa especificidade portuguesa em relacdo ao ocorrido na Espanha, a
impossibilidade de se controlar os juizes e seu arbitrios, bem como a fun¢io doutrinaria e
jurisprudencial da ordem juridica aproximava, e muito, Portugal da sua vizinha.
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Do ponto de vista politico, o regime da monarquia constitucional
moderada que saira vitorioso com a Independéncia seria alvo de criticas e
pressoes que acabaram por ocasionar a abdicagao do Imperador (em 1831)
e uma maior radicalizacdo nos projetos em disputa. Foi nesse momento,
que tanto o Codigo Criminal (1830) como o do Processo Criminal (1832)
seriam aprovados, além de uma série de medidas de carater liberalizante.
Diferentemente dos casos peninsulares, tratava-se no Brasil, como em
toda a América, da constru¢ao de um novo Estado (PIMENTA, 2007) O
que se verifica na for¢a com que se investiu em novas solugdes e inventos
constitucionais, além de uma maior experimentagao num verdadeiro
programa de criacdo e implementagao de novos dispositivos institucionais
em nome da ordem interna e diante dos conflitos e guerras dai advindos
(SLEMIAN, 2009). Radicalizagao essa que tendeu a se distender nos anos
40, quando novas reformas seriam feitas, em especial na justica de primeira
instancia (sobretudo no Coédigo do Processo) com medidas para maior
controle sobre as autoridades locais e eletivas (MATTOS, 1994).

No que toca ao arbitrio do juiz, um dado de cultura juridica em que as
mudangas tendiam a ser mais refratarias, mantinha-se a concepg¢ao de que as
sentencas deveriam ser motivadas conforme a tradigao ilustrada portuguesa.
Mas o ambiente politico forgaria a criagao de espagos para que suas praticas
fossem publicizadas. Uma decisao, de 25 de novembro de 1825, ordenava que as
resolucoes de “interesse geral” tomadas por todos os tribunais brasileiros fossem
publicadas no Didrio Fluminense - periédico oficial do governo posteriormente
chamado Didrio do Governo e de Correio Official. Suas publicagoes foram
frequentes, mas o mesmo nao se pode dizer da cobranga de responsabilidade
pelos atos dos proprios magistrados. Como o espago institucional para tanto
nao fora assegurado — ao que se pode imputar igualmente a recriacao de formas
jurisdicionais de funcionamento das mesmas institui¢oes - essas cobrangas
tendiam a ocotter no espaco das disputas politicas.*

* Em 1827, apesar da polémica gerada na Camara dos Deputados para que se aprovasse uma
lei de responsabilidade que incluisse todos os empregados publicos (igualmente magistrados
e juizes), ela seria aprovada, no mesmo ano (em 15/10), apenas no tocante “aos ministros e
secretatios de estado, e da maneira de proceder contra eles” (SLEMIAN, 2009).
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A analise que se segue busca trazer materialidade a essa discussao
a partir da pratica da motivacao das sentencas realizada pelos ministros
do Supremo Tribunal de Justica no Brasil, criado em 1828. Ainda que
sem maiores discussGes conceituais, nos centramos na contabilizacio dos
critérios/fontes de fundamentacio judicial que acreditamos janos dizer muito
sobre a a¢ao judicial e mesmo do papel da jurisprudéncia nesse momento
de transi¢do. Nesse sentido a escolha do 6rgao nao ¢ de todo aleatdria.
Como um 6rgao novo, concebido com o intuito de unificar a jurisprudéncia
e mesmo de hierarquiza¢ao dos tribunais, ele carregava consigo, de forma
paradigmatica, proximidades com seus congéneres ibéricos, além de
férmulas antigas recriadas nesse novo contexto constitucional.

O Supremo Tribunal de Justi¢ca no Brasil e a pratica de motivagao
das sentengas

Na ocasiao da instalagdo do Supremo Tribunal do Império do
Brasil, em janeiro de 1829, seu presidente, José Albano Fragoso, fez um
longo discurso publicado trés dias depois pelo jornal oficial da Corte (Didrio
Fluminense, v. 13, n.8, 12/01/1829) Neste, além de se referir longamente a
func¢ao dajustica e danecessidade de suaindependéncia em relagao aos outros
poderes - uma verdadeira topica para os novos regimes representativos -, ele
destacava como fung¢oes do Tribunal: “manter a unidade monarquica” (em
primeiro lugar), “ligar as partes politicas do Império”; “manter a unidade
da legisla¢ao”, servir de “centro do Poder Judiciario”, entre outras. Dizia
também que o sistema previsto para o Tribunal supria o “vicio da legislagao
Francesa” ao conceder a revisao das sentencas também para os casos de
“injusti¢a notéria”, ou seja, de erro na aplicagao do direito, e nao apenas
para os equivocos de procedimento, do processo (de nulidade). Em fungao
disso, defendia a “declaracao motivada das sentencas™:

[.] o que julgo de tanta conveniéncia, que tenho a
ufania de publicar que pedi em consulta esta obrigacio,
quando era Desembargador do Paco, pois que devendo
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ser obrigacdo geral em todos os Juizes, assistem razoes
especificas neste Supremo Tribunal, para mostrar aos
Tribunais de Apelo a verdadeira inteligéncia da Lei, e
sua aplica¢do, para dar apoio as férmulas conservadoras
dos direitos do Cidadao, servindo de licio para evitar
0s tropecos.

Albano era, até entao, desembargador da Casa da Suplicacio no Rio
de Janeiro, e certamente sabia o que estava em jogo quando afirmara ja ter
sido um defensor da motivacao das sentencas na pratica portuguesa. Mas,
para que possamos compreender o discurso do magistrado, deve-se mapear
o que se previu na criagao do Tribunal e qual foi seu funcionamento.

A Carta Constitucional de 1824, outorgada pelo Imperador D.
Pedro I (D. Pedro IV de Portugal), apos fechar a Assembleia Constituinte
em 1823, ja previa a institui¢ao de um Supremo Tribunal Justica, composto
de juizes tirados das Relagdes por “suas antiguidades” e condecorados com
o titulo de conselheiros. Suas fungdes estavam ja descritas no artigo 164:

I. Conceder ou denegar Revistas nas causas, ¢ pela
maneira que a Lei determinar;

II. Conhecer os delitos, os erros de Oficio que
cometerem os seus ministros, os das Relacdes, os
empregados no corpo diplomatico e os presidentes das
provincias;

II1. Conhecer, e decidir sobre os conflitos de jurisdicao
e competéncia das Relagdes Provinciais.

Na lei que posteriormente lhe deu efetiva origem, de 18 de
setembro de 1828, seriam mantidas todas essas atribuicdes, e, inclusive, a
antiguidade para nomeacao de seus ministros (o que era notério no caso de

> Collegao das Leis do Imperio do Brasil. Deve-se notar que uma lei, aprovada quatro dias
depois, extinguia os antigos tribunais das Mesas do Desembargo do Paco e da Consciéncia
e Ordens, com divisao de suas causas para as autoridades competentes, e a declaracido de
que: “todos os membros de ambos tribunais que ndo forem empregados, serdo aposentados
no Tribunal Supremo de Justica, com tratamento, hontas e prerrogativas concedidas aos
seus membros, e conservando os ordenados que venciam nos tribunais em que deixarem
de servir” (artigo 3°).
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Albano, magistrado de carreira, entao com 67 anos). Além disso, aprovou-
se que o Tribunal concederia ou nio a revisao de sentengas baseados nos
critérios de “nulidade manifesta” e “injustica notéria” (grosso modo, erros de
procedimentos e de aplicacao do direito, respectivamente), € que 0 mesmo
nao seria a ultima instancia de julgamento: sua sentenca deveria retornar a
um tribunal de 2° instancia — o qual poderia ou nao seguir sua orientagao
- para julgamento final do caso a partir da apreciagdo do Supremo. A
imensa semelhanca com o 6rgao que se criaria em Portugal, por lei de
19 de maio de 1832 (instalado no ano seguinte), nao ¢ mera coincidéncia
(HESPANHA, 2008, p. 173) - até porque a Constituicao brasileira de 1824
seria la implementada em 1826, sob a regéncia de D. Isabel, filha de D.
Pedro, que continuaria no Brasil até 1831.

Mas era, sobretudo, evidente a recriagao da tradi¢ao portuguesa. Por
um lado, pela adogdao do recurso de revista da mesma forma como havia
sido regulamentado nas instancias de apelacao pelas reformas ilustradas
sob os dois critérios apontados, de nulidade e injustica conforme a carta
de lei de 03 de novembro de 1768 (paragrafos 2 e 3) (SLEMIAN, 2010a)
Por outro, pela manutencao, sem maiores discussoes, da antiguidade dos
seus ministros. Da mesma forma, previa-se aos tribunais “inferiores” a
possibilidade de julgamento final das causas e, portanto, seu espago de a¢ao,
e mesmo de pluralidade de decisGes. Na pratica, mesmo que se constituissem
como tribunais de recursos, e pudéssemos afirmar que foram inspirados
pelo modelo da cassagao francesa, os impasses para seu funcionamento o
aproximavam daqueles anteriormente gerados a partir da criagdo de 6rgao
semelhante em Cadis.

Na HEspanha, as principais atribui¢des do Supremo Tribunal seriam
o estabelecimento de um centro de autoridade juridica e de cobranga de

¢ Na Franca, como o problema do controle da magistratura se colocou mais agudamente,
foram varias as medidas inicialmente tomadas com esse objetivo, como a instituicao do sistema
do 7¢féré legislatif - que obrigava os tribunais a enviarem a Assembleia as questdes juridicas de
duvidosa interpretacio - ¢ a criagao do Tribunal de Cassacio (1790). Este tltimo nasceu como
6rgio anexo ao legislativo, responsavel por verificar a legalidade das decisGes judiciais, ou seja,
zelar pela fiel observancia da lei no que concernia aos direitos, sem tomar conhecimento dos
fatos (provas, testemunhas, etc.) do processo (HALPERIN, 1988; LOPES, 2010).
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responsabilidade dos magistrados e empregados publicos (MARTINEZ
PEREZ, 1999, p. 315 seg). Desde o momento gaditano, estabelecera-se
um problema no que dizia respeito a sua a¢ao em relacdo aos assentos
pendentes com a extingdo dos varios 6rgaos, ou seja, dos contenciosos
especiais dos antigos Conselhos de Castilha (Guerra, Marinha, Ordens e
Fazenda). Uma das polémicas desdobrar-se-ia no seguinte questionamento:
se o novo Tribunal tomasse para si todas suas atribui¢oes, ele deixaria de se
constituir em um tribunal de alta inspecao, responsabilidade e controle, para
ser um 6rgao de ultima instancia aberto as partes para encaminhamento de
solucdes. Por essa razao, segundo Martinez Pérez, sua historia ndo pode
ser desvinculada daquela do Conselho de Estado que, como um 6rgao
vinculado do Executivo, tomaria parte na manutencao de tais fungoes
contenciosas de administracio, mesmo sem nunca ter se constituido
como um tribunal. Para o Supremo optava-se pela funcio de inspegao,
a qual padeceria de certa inércia. Primeiro porque, mesmo mantendo a
previsao de cobranca de responsabilidade, ele ndo receberia as criticas aos
magistrados das Audiéncias e dos Conselheiros de Estado. Segundo, devido
ao empecilho criado pela propria falta de obrigatoriedade de motivacao das
sentencas, que nao seria garantida na Espanha, bem como as publicagdes
de suas decisdes. Dessa forma, sua acao seria, sobretudo, de revisdo das
questoes referentes a nulidade, pois que a falta de motiva¢ao impediria
que se julgassem “injustigas”, ou seja, erros “materiais” ou de direito, na
aplicagao da lei.

Em Portugal, as fun¢des do Supremo nao seriam tao distintas, ainda
que a pratica da motivagao fosse evidente. Criado, em primeiro lugar, no
espirito da critica a autoridade dos juizes presente nas Cortes de 1820,
ele somente seria instalado em Lisboa em 1833, também especialmente
marcado pelo controle das nulidades, sem poder de anular sentengas e
sem gestionar questoes que nao fossem do ambito privado (HESPANHA,
2012). E evidente que na Peninsula ambos os érgios seriam uma expressio
dos impasses na implementagao de um regime baseado em leis, 0 mesmo
que se observa no Brasil como parte de uma cultura juridica compartida em
ambos lados do hemisfério. Vejamos assim seu funcionamento especifico
para voltarmos depois as questoes comuns.
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Quando o Supremo Tribunal foi criado pelo Parlamento brasileiro
existiu umalonga discussao entre os senadores se nao caberiaa ele o julgamento
de conflitos de jurisdi¢ao, o que envolvia ampliar sua esfera de atuagao para
problemas de administracao, haja vista a heranga jurisdicional (LOPES, 2010,
p. 13). No entanto, prevaleceu o entendimento de que a ele caberiam apenas
as questoes ordinarias de justiga (civis e criminais), apartando-o de questoes
discricionarias ou politicas e, obviamente, das constitucionais (que, pela
Constitui¢ao, caberiam ao Legislativo na chave de znzerpréte da lei). Também
aqui a instituicdo de um Conselho de Estado preencheria, mesmo como
6rgao consultivo, uma lacuna no exame das questdes administrativas que
envolviam, pela natureza do regime, varias esferas.” Além disso, é fato que sua
acao de vigilancia sobre outras autoridades e de cobranca de responsabilidade
mostrar-se-ia de pouca eficacia (igualmente pelos motivos ja apontados
anteriormente) ao longo da existéncia do mesmo Tribunal.

Nesse sentido, a a¢do mais importante do Supremo no Brasil seria,
de fato, a de conceder ou denegar a revisao das sentengas (revistas). Mesmo
assim, conforme analisaremos a seguir, seu conteudo indica especificidades
em relagdo ao caso espanhol, bem como problemas para pensarmos o ambito
da cultura juridica e suas transformacdes. Para tanto, tomamos a analise de
suas sentengas, circunscrevendo-as ao rol das “revistas concedidas” pelo
6rgao desde o ano de sua instalagao, em 1829. Deve-se dizer que essa analise
tem um carater exploratorio pois, diante das dificuldades na localizagao das
fontes, tanto nao temos como garantir que trabalhamos com sua totalidade,
como existem lacunas para alguns anos. O que faz com que os nimeros
apontados nos sirvam apenas de baliza no comparativo dos anos entre si,
sendo especialmente relevante o olhar sobre as diferentes classificagdes
dentro de cada ano.

" Lopes (2010b) analisa como o Conselho de Estado tetia sido o grande 6rgio de exame
constitucional ao tratar de “todos os negocios graves, e medidas gerais da publica
administragdo”, ser previamente ouvido nos projetos de lei preparados pelo executivo,
além do poder que dispunha de rever a legislacio provincial (apés 1841). Estaria ele
previsto na Constituicao de 1824, seria extinto pelo Ato Adicional de 1834, mas voltaria a
existir em 1841, vindo a desempenhar um papel fundamental na politica impetial, mesmo
permanecendo, no texto da lei, como meramente consultivo.
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Grande parte das revistas aqui analisadas foi localizada no periédico
oficial da Corte, o qual, em func¢ao da citada lei que ordenava a publicagao dos
atos mais relevantes da justica, trazia recorrentemente uma se¢ao para as ditas
revistas e acordios (da segunda instdncia);® uma parte menor, para os anos
de 1843 a 1850, foi extraida da compilagao feita pelo jurista Manoel da Silva
Mafra, no século XIX.” Mas como seu nimero ¢ significativo (trabalhamos
com um total de 763 revistas concedidas), e seu teor ainda pouquissimo
explorado pelos historiadores, sua analise nos aponta para importantes
reflexdes sobre nossa tematica. Procedemos aqui a sua leitura até 1850, ano
este comumente associado a um momento de maior estabilidade da politica
imperial, cuja controvérsia a esse respeito, nao nos impede de afirmar que a
década de 40 foi um momento de consolidagao de uma estrutura politica e
administrativa (MATTOS, 1999; CARVALHO, 1981).

O que igualmente se pode perceber pelas sentengas. Com o passar
das décadas aqui analisadas, ¢ notério como elas também parecem ganhar
um maior padriao de exposi¢dao. Se nos primeiros anos de funcionamento
do 6rgao, sio maiores 0s casos em que nao se indica se o caso tratava de
nulidade e/ou injustica (0 que aparece na Tabela 1 como “ndo menciona”),
essa falta de marcagao tende a desaparecer para a década de 40. E mesmo
os casos em que os critérios de nulidade e injustica apareceriam como
praticamente inseparaveis — como naqueles em que erros no procedimento
(nulidade) acabam sendo lidos e enquadrados também como injustica—,"

# Retiramos as que vao do ano de 1829 até 1841 dos petiddicos Didrio do Governo e Correio
Official, ambos porta vozes do governo na Corte do Rio de Janeiro.

? Mafra, além de ter sido advogado, ocupara virios cargos judiciais, administrativos
e politicos, como nao fora incomum aos magistrados no Império - juiz de Direito (no
Pernambuco, Parana, Minas Gerais ¢ Niterdi); chefe de Policia (no Parana); presidente da
Provincia do Espirito Santo; ministro da Justica (1882), sendo eleito deputado a Assembleia
Geral representando a provincia de Santa Catarina, onde nascera (1881-1884, 1885). Autor
de diversas obras, sendo da Jurisprudencia dos Tribunaes, publicada pela primeira vez em 1868,
que retiramos as revistas aqui analisadas. Nesta, Mafra niao publicou nenhuma revista
denegada. Cabe dizer que, para efeitos de nossa contabilidade, incluimos uma por eles
publicada para o ano de 1841 (datada do dia 17 de setembro de 1841) nio encontrada no
Correio Official da Corte.

1"Um exemplo é uma revista criminal concedida, em 24 de setembro de 1833, pot nulidade
sob a justificativa de que “nao podendo haver procedimento criminal em Juizo contra
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parecem adquirir significados mais precisos ao longo dos anos. O 6rgao
passaria igualmente por uma pequena modificacdo nas suas atribui¢coes
em 1842, quando se determinou que ndo caberiam recursos de revista
as causas civis que estivessem na algcada (competéncia) dos juizes que a
tivessem proferido.'! O que poderia explicar por que hda uma tendéncia
a diminuicio das revistas concedidas a partir dessa década,'” ja que a lei
que criara o Supremo, em 1828, ndo instituira nenhum limite para sua
acado mesmo apos um longo debate na Camara dos deputados sobre a
questdo. Na época, sairia vencedora a ideia de que o 6rgao deveria atender
a todos, sem importiancia do valor da causa. Concepcao que perderia
espaco precisamente nesse momento, quando o discurso da necessidade
de se evitar que “causas insignificantes” desviassem o trabalho do Tribunal
daquelas verdadeiramente “importantes”, deu base para a implementagao
desse limite (SLEMIAN, 2010a, p. 42).

Questoes que podem ser igualmente vinculadas as mudancas em
determinadas praticas do 6rgao nesses iniciais e conturbados anos de inicio
de seu funcionamento. Ja nos referimos acima, que houve um momento de
radicalizacdo politica exatamente nos anos que se seguiram a instalacao do
Tribunal, refor¢ado apds a abdicagao do Imperador D. Pedro I, diante das
possibilidades que se abriram de alteracio do regime. E notério que apenas
af, em especial nos anos de 1833 e 1834, que se observa em algumas revistas
pedidos expressos para que se cobrasse a responsabilidade das autoridades
envolvidas nos processos, bem como se deixasse expresso os nomes dos

qualquer sem corpo de delito, e havendo todavia corpo de delito a fl. 6 da Devassa apensa,
com tudo este se acha nulo, e de nenhum vigor, por nao constar dos depoimentos das
testemunhas, com que ele se formou, a existéncia do crime imputado ao recorrente, de
maneira que se ndo possa duvidar de que ele existira, ficando por isso nula a devassa”;
mas também por znjustica, ja que “injustos foram por consequéncia os Acoérdaos” que nao
consideraram as testemunhas ¢ sem provas do ctime (Correio Official, 24/04/1834).

" Execugio civil da Reforma do Cédigo do Processo Criminal (aprovada em 15/03/1842),
artigo 32.

12 Mesmo que nio possamos garantir que as revistas por nés compiladas, neste e em trabalho
coletivo prévio (ver Lopes: 2010, p. 46 e 81), totalizem as processadas pelo Tribunal, temos
como dizer que a proporg¢io entre as concedidas e denegadas iam por volta de 33% a 66%
na década de 1830, mas passariam para 15% a 85% entre os anos de 1842 a 1871.
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juizes para se evitar desvios no “julgamento do que a Lei ordena”.” Foi no
proprio ano de 1834, que se propos, inclusive, a aprovagao de um tribunal
na Camara dos Deputados que pudesse julgar as responsabilidades de seus
proprios ministros (ndao aprovada). O que estava vinculado com as criticas
mais radicais a magistratura existentes com maior intensidade nos anos
que se seguiram a Independéncia. Com o tempo, esse tipo de manifestacao
tenderia a desaparecer das sentengas. Além disso, entraria em pauta, a partir
dos anos 40, a defesa para que o 6rgao fosse realmente a ultima instancia,
ou seja, para que as revistas nao acabassem sendo decididas pelas Relagoes
revisoras (a principio, tribunais de segunda instancia; o que continuaria
a funcionar assim até o final do Império). Juntamente com a institui¢ao
das algadas, portanto, desenhou-se, a partir dos anos, uma atuagao mais
circunscrita para o préoprio Tribunal, bem como uma baixissima recorréncia
de processos que envolvessem erros e delitos dos membros das Relagoes
(e suas competéncias) e de presidentes de provincia, conforme previsto na
lei de sua criacio.

3 Revista concedida em 23/09/1834 pot se apontar, num caso cometcial, um equivoco no
julgamento dos responsaveis por uma sociedade comanditaria. Publicada em 05.03.1835.
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Tabela 1 - Revistas concedidas e denegadas entre os anos de 1829 a 1850

R
eVlSt'aS Ano
Concedidas
[=2) S [\ (o) < n =] O~ [e2] N D - [an) o0 [=2) (=)
9\ (32 [32) [32) (a2 (3] [32) [32) [32) (32) < < < < < nH
99 g g g g g9 g9 g g g agaggg
Nulidade ¢ 15 11 6 11 6 13 14 7 2 2 2 4 1
Manifesta
c Injustica
e, 1 8¢ 10 2 8 10 - 12 13 16 8 2 5 7 11
Notéria
V' Nudidad
E | s 1 4 5 4 5 - 3 6 5 4 - 4 3 3
L e Injustica
.
Nao— oy 3 2 2 2 - 2 4 2 1 - - 1 .
nenciona
Total=305 18 1 38 28 15 25 23 - 30 37 30 15 4 1 15 15
Nulidade ¢ 7 4y 12 7 6 13 6 4 11 1
Manifesta
o | e 2 2 4 3 76 2 3
II{ Notéria
m | Ndade g s 11 o
E ¢ Injustica
Nao
Y. 3 1 3 1 6 - - 1 - 3 - o .
menciona
Total=167 4 2 18 16 26 22 20 - 7 23 13 10 - 1 4 1
Nlidad
hdade 544 9 9 21 13 01 6 6 1 - 6 - - -
. Manifesta
N. Injustica
e 10 13 06 15 11 2 7 6 6 - 13 2 - 1
Notéria
DV Nudidad
E | MY 43 45 15 1708 - 2 2 2 - - oo
E ¢ Injustica
N
Yoo . 3 10 8 10 3 - 2 4 - - - o .
menciona
Total(291) 2 - 37 47 38 63 35 3 17 18 9 - 19 2 - 1

* continua.
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Total
Concedidas e

. 24 3 93 91 79 110 78 3 54 78 52 25 23 14 19 17
analisadas =

763

Total
Denegadas
42 4 113 156 247 249 148 13 91 183 201 118 - - - 1
(que se tem

referéncia)

Fonte: Periédicos Didrio do Governo e Correio Official, Manoel da Silva MAFRA,
Jurisprudencia dos Tribunaes; Relatérios dos Ministros da Justica.

Vale dizer que, a despeito dessas significativas alteragoes, a pratica
judicial interna ao Tribunal possufa algumas constancias para os anos aqui
analisados. Tendo em vista a Tabela 1, pode-se dizer que ha uma visivel
tendéncia, ao longo desses anos, das revistas concedidas referirem-se a erros
de nulidade, ou seja, de procedimento. Mas, os numeros indicados para
injusticas (ainda mais quando se tratam de casos civeis) nao sio despreziveis,
bem como os que apontam ambos os erros, injusti¢a e nulidade. Além disso,
as revistas civis sao igualmente perceptiveis como de maior nimero, onde
também se encontram uma maior quantificacao de injustigas, por mais que
os niimeros nio possam ser identificados com sua totalidade.™* Unico ano

'* Além das revistas civeis terem sido concedidas em maior nimero, também foram as que
trataram de uma variedade maior de assuntos. No raras vezes as demandas em torno da
sucessao/ transmissio de herancas (legitimidade de herdeiros, legalidade dos testamentos,
representacio de menores, etc) foram apreciadas pelos ministros. Também foram
frequentes os litigios que trouxeram ao conhecimento do Tribunal as questoes relativas a
propriedade (desentendimentos acerca da demarcagao de terras, da posse; duvidas quanto
a legitimidade dos titulos de propriedade; benfeitorias; apuragdo da responsabilidade
pelo dano causado a um proprietario decorrente da construcio de uma obra em outra
propriedade; legalidade das escrituras bem como validade dos titulos de compra e venda;
etc.). No caso das revistas crimes, muitas nulidades foram identificadas por equivocos nas
pecas processuais (por exemplo, no corpo de delito, na inquiricio de testemunhas, etc.);
as injusticas frequentemente versaram sobre as sentengas condenatérias proferidas com
base nas conclusoes extraidas dessas pegas nulas (pelo reconhecimento que a lei criminal
fora mal aplicada, porque a autoridade judiciaria estabeleceu pena maior do que a prevista
legalmente, pela desconsideracio das circunstancias atenuantes ou agravantes, etc.). Além
das revistas civeis e crimes, em muito menor nimero os ministros do Supremo decidiram
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em que essa tendéncia se altera é em 1834 quando, vale dizer, varios sio os
casos de desercoes e de crimes vinculados as insubordinacdes, devido ao
momento de especial conflito em varias provincias do Império.

A pratica de fundamentagao das sentengas foi comum, ainda que
nao unanime, ao longo das décadas de trabalho do Tribunal, e sua analise
nos permite levantar alguns problemas acerca do trabalho interno do 6rgao.
Se ela ocorreu no maior nimero dos casos das revistas que concediam a
revisdo da sentenga, o mesmo nao vale para as denegadas que, em muitos
casos, nao traziam fundamentagao (restringindo-se muitas vezes a dizer
que nao havia nem nulidade manifesta e nem injusti¢a notéria). Varios sao
0s casos em que nao ha referéncia expressa a nenhuma fundamentagao,
embora em apenas dois anos esse nimero ultrapasse os das fundamentadas
- anos estes para os quals, vale enfatizar, temos pouquissimas revistas
publicadas (ver Tabela 2). Igualmente no total das ocorréncias em que nao ha
fundamentagao expressa (conforme contabilizados na Tabela 4, referindo-
se a0 numero de motivos apontado para cada nulidade e/ou injustica
presente nas sentengas), cujo numero também ¢é expressivo, 0 apontamento
dos motivos legais ¢ significativamente maior em praticamente todos os
anos. A exce¢do sao os trés primeiros anos, onde o numero de casos de
nulidades e/ou injusticas sem fundamentacio ¢ altissimo, tendéncia que se
inverte nos seguintes, indicando que a pratica se tornaria ainda mais comum.

Vale dizer que em uma grande parte dessas revistas/motivos sem
fundamentagao expressa ha discussio do caso, das pegas do processo,
voltando-se inclusive para discussao das provas. Talvez em fungdo disso,
seja evidente como sio ligeiramente maiores os casos de injusti¢a (Tabela
2), invertendo a tendéncia geral apresentada para as revistas concedidas
(Tabela 1)." O que demonstra que a concepcio acerca da obrigatoriedade de

questdes comerciais. Prestacio de servigos, sociedades mercantis, todos esses foram
assuntos tratados no Tribunal, e em sua maioria resolvido com o auxilio da j4 mencionada
lei da Boa Razdio, que possibilitava ao julgador aplicar o direito estrangeiro nos momentos
em que a legislagdo brasileira ndo previra solu¢do alguma.

15 No entanto, em ambos os casos, de nulidades e/ou injusticas, ¢ comum a discussdo sobte
as pecas processuais. Para a maior parte dos casos de nulidade, os erros ou faltas cometidas
pelos juizes foram contra previsao legal (em outras palavras, foram decorrentes da elaboragdo
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motivar poderia ser entendida nao apenas por meio da enuncia¢ao da base

legal especifica (conforme se propugnaria ap6s a eclosio dos movimentos

constitucionais), mas igualmente, de forma genérica, pela discussao do caso
(ROCHA Jt., 2013).

Tabela 2 - Revistas Concedidas com e sem fundamentacao, 1829-1850

Ano

1829

1830

1832

1833

1834

1835

1836

1837

1838

1839

1840

1841

1843

1848
1849

1850

Total de
revistas
com alguma
fundamentagio
expressa

Total de
revistas sem
nenhuma
fundamentagio
expressa

36

24

21

24

25

26

Nulidade
Manifesta
Injustica Notoria
Nulidade e
Injustica

Indefinidas

2

3

15

3

4

4

7

12

2

3

9

6

11

4

2

11

2

16

2

2

1

Fonte: Periédicos Didrio do Governo e Correio Official, Manoel da Silva Mafra, Jurisprudencia

dos Tribunaes.

Nesse sentido, ¢ significativo que uma parte das revistas isentas de

fundamentagao referiam-seacasosdeimprobidade, ouseja,deincompeténcia

do juiz, de sua jurisdi¢do, para julgar o caso (geralmente enquadrado como

um problema de nulidade) (Tabela 3). Nestes, mesmo sem ser citada

expressamente que lei/norma assim previa, indicava-se genericamente

de auto de partilha, corpo de delito, etc., em desacordo as formalidades previstas na lei).
Enquanto que para as injustigas, em grande parte, o retomar aos autos consistiu na discussao

do teor do que disseram as testemunhas, das provas, das decisdes dos juizes.



38 Dimensoes, v. 39, jul.-dez. 2017, p. 17-51. ISSN: 2179-8869

“incompeténcia” do juiz, demonstrando ser pratica recorrente e sabida.
Mesmo diante da inexisténcia de pouquissimos trabalhos que discutam o
problema para o Brasil, vale notar que a recusa de juizes era um antigo
instrumento de poder politico que pretendia afirmar sua imparcialidade por
meio da criagdo de critérios que evitassem que 0os mesmos juizes fossem,
por qualquer razao, suspeitos (fosse por razdes de proximidade/parentesco
com os envolvidos, desvio de condutas moral, equivocos na sua escolha/
eleicao, etc.) (GARRIGA; SLEMIAN, 2013). Difundido no Império
portugués (Homem, 2003), tal dispositivo institucional contaria com uma
série de decretos apos a Independéncia, o que visava igualmente reforgar,
nesse conturbado momento para o controle da justica e ordem interna, a
propria legitimidade dos atos dos juizes.

Os casos de incompeténcia dos juizes seriam devidamente
marcados no Cddigo do Processo de 1832, no capitulo III intitulado das
“suspeicoes e recusacoes’ (Collegao de Leis do Imperio do Brasil). Al ficava
marcado que os juizes que forem “inimigos capitais ou intimos amigos,
parentes, consanguineos, ou afins”, ou mesmo comprovado seu interesse
na decisio da causa, seriam considerados suspeitos e o processo nulo,
sendo a incompeténcia comprovada. Apos a reforma do mesmo Codigo
(em 1841), o Regulamento que mandava executar a parte policial e criminal
reiterava os critérios de recusa, incluindo as novas autoridades entio criadas
(chefes de policia, delegados, subdelegados).!® Os casos de suspeita seriam
os mesmos, especificando ainda mais os consanguineos de 2°. Grau, os
“senhores, tutores ou curadores”. De fato, ocorréncia de incompeténcia é
bastante consideravel no computo geral das revistas (o que nos faz pensar
que seria algo especialmente comum nas instancias anteriores), chegando a
estar presente em 30% das sentengas em 1832, e 26% em 1829.

16 Lei de 31/01/1842, capitulo V, Collecio de Leis do Inmperio do Brasil.
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Tabela 3 - Casos de incompeténcia de juizes, com ou sem fundamentacao,

1829-1850
(=) (= o [32) < 7o) =) r~ [ee] (=2 = = [sn) e [=2) (=3
Ano TRE KRR LI IEIEISIR
Al - Al Ll Ll Ll Ll Ll - Al - - Ll Al Ll Al
Revist:
CVISTS COMCASOS 4 27 12 11 11 16 1 13 21 2 3 3 3 3 -

de incompeténcia

Revistas com casos
de incompeténcia
sem fundamentacio
expressa

Fonte: Periddicos Didrio do Governo e Correio Official, Manoel da Silva Mafra, Jurisprudencia
dos Tribunaes.

No que toca a quantificagao das ocorréncias de fundamentagio
por noés aqui realizada, seus critérios partiram do questionamento inicial
acerca do nivel de transformagoes das praticas judiciais no século XIX
(ver Tabela 4). Em funcio disso, agrupamos as referéncias expressas dos
motivos em dois grandes campos: um primeiro intitulado “anterior” ao
momento constitucional em que agregamos, separando as leis, decretos,
alvaras, assentos, etc., das Ordenagies Filipinas. Estas como se sabe e se
vé também aqui, continuariam sendo uma base constante para o direito
brasileiro, sobretudo no que se referia aos casos civeis. No outro campo,
da chamada “legislagao pods-constitucional”, computamos, a legislagao
produzida pelo novo Legislativo — de onde destacamos os dois Codigos
aprovados no Império, o Criminal (1830) e o do Processo Criminal (1832)
—, e, em separado, tudo que refere a citagdo dos decretos, regulamentos, etc.
produzidos pelo Executivo. O que se justifica pela forca de lei que estes
atos do governo viriam a possuir, sendo igualmente computados na Colegao
das Lezs do Império. Nesse sentido, ainda que o paradigma revolucionario
e legicentrista defendesse, avant la lettre, a centralidade da lei criada pelos
legitimamente instituidos representantes da na¢ao, o Imperador nao deixou
de assim ser reconhecido no Brasil, sinal da for¢a da legitimidade dinastica
nos alicerces do regime (SLEMIAN, 2009). Para que estas questoes possam

ser problematizadas, no entanto, manteve-se a separagao das quantificagdes
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do que aqui se conceitua como nova legislagao; o corte temporal adotado
foi o ano de 1823, quando se instalou a Assembleia Constituinte que,
mesmo que fechada pelo Imperador, foi seguida pela aprovagao da Carta
Constitucional de 1824 dois meses depois.

No mais, deixamos um campo para as citagdes da propria Constituicao,
cuja baixissima recorréncia nos remete a um problema de fundo: embora nao
se possa negar a importancia dos processos constitucionais na ocorréncia
das Independéncias, e consequentes disputas para formacgao de Estados
nacionais, do ponto de vista da pratica judicial, sua citacio nao é comum
pata aplicacio da lei.!” O que é especialmente relevante diante da profusio
das citacOes da legislagao pds-constitucional, sobretudo, dos Cddigos, ou
seja, do que viria a se constituir como direito positivo.

Agrupamos em um campo a parte o que chamamos de “topicas
argumentativas’: algumas expressdes que, apesar de nao se configurarem
como uma citagao expressa da lei/norma, funcionam de igual modo como
uma fundamentacdo juridica para a concessao do direito a revista. Tais
expressoes vao desde as mais conhecidas como “nagdes polidas”, “nagdes
comerciais” (que remetiam igualmente a citada lei dz Boa Razao de 1769),
a “sa jurisprudéncia”, mas também incluem frases construidas livremente,
algumas referentes ao direito estrangeiro, ou a praxe do foro. Apesar de
seu numero nao ser altissimo, ele se revelou significativo, apontando para
o fato da pratica judicial continuar a se valer igualmente de argumentos
sabidos, conhecidos, que dispensavam maiores explicagdes. O que nos
faz novamente ponderar sobre a prépria concep¢ao de motivar, além da
permanéncia de habitos comuns entre os juizes.

7 Os casos de citagiao da Constituicio aqui analisados referem-se, sobretudo, a ptincipios,
entre eles, de propriedade, de abolicao de privilégios, de direitos a recursos, entre os quais
se marca como se deve proceder conforme a mesma Lei Fundamental.
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Tabela 4 - Citacoes de motivacao (fundamentagao) nas sentencas do
Supremo de 1829-1850"

Citacdes de

motivagido de Ano
sentenga
QA © & 0o S 1 O > ® & O = €0 o o o
A & € ¢ & © @M ¢ &6 & I ¥ F F o o
® © o B B LB B B B B K 0 B 0 Ko ©
Al Ll Ll Ll Ll Ll Ll Ll Ll Ll Ll - - Ll - -
Legislacio
terior: /eis,
apterlon by . 18 25 16 18 4 - 3 3 3 6 5 5 3 3
decretos, alvaris,
assentos, ef.
Legislacio
anterior: 13 1 53 4 14 24 19 - 9 12 8 7 7 1 8 8
Ordenagies
Subtotal 14 1 71 69 30 42 23 - 12 15 11 13 12 6 11 1
Constituigdo - - 2 3 2 2 - - - 3 1 - - 1 1 1
Legislagio pos-
constitucional
L. - - 10 8 7 15 3 - 3 4 3 2 3 2 3 2
(Legislativo):
leis, resolugoes, eft.
Legislagio pos-
constitucional . 3 9 - 5 5 o 1 1
(Legislativo):
Cddigo Criminal

* continua.

8 A quantificacio nio se deu sobre o nimero de revistas analisadas, mas sobre o nimero
de motivos constatados pelos ministros, em cada sentenca, para concessio das revistas.
Grande parte delas foram concedidas porque os processos continham varias nulidades,
ou a sentenga apresentava varias injusticas (ou ambas, simultaneamente). Sempre que
possivel, cada uma das nulidades — bem como cada uma das injusticas — foram analisadas
separadamente de modo a se alcancar a identificagdo dos motivos que a fundamentaram.
Se, por exemplo, a fundamentagio a uma determinada nulidade era feita, a0 mesmo tempo,
com base nas Ordenagies ¢ em algum decreto, fizemos duas entradas distintas na Tabela.
Mas se varios decretos fundamentaram uma mesma nulidade, fizemos apenas uma entrada
por legislacio pés-constitucional (Executivo), considerando nossa divisao das bases legais/
motivos. Da mesma forma, se uma mesma nulidade (ou injusti¢a) era apontada em funcio
de varias normas promulgadas anteriormente a 1823, todos elas, a ndo ser que se tratasse
das Ordenagies, também foram computadas como se fosse uma. A ocorréncia de casos
de nulidades/injusticas que nio mencionam expressamente nenhuma “legislacio” que as
fundamentou foi inserida no “total de nulidades/ injusticas sem fundamentacio expressa”.
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Legislacdo pos-
constitucional
(Legislativo): - - - 16 33 52 24 - 8 28 8 5 4 - 2 1
Cddigo de Processo
Criminal
Legislagio pos-
constitucional
(Executivo): 2 - 3 13 6 13 5 - 9 15 5 3 5 - 4 2
regulamentos,

decretos, provisies

Subtotal 2 - 20 45 55 87 34 - 22 49 16 11 12 2 10 5
Topicas

. 4 - 11 11 7 10 3 - 13 10 11 1 2 3 2 1
argumentativas
Topicas:

“Direito Natural”
Topicas:
Coméreio (Boa - - - 1 1 1 - - - - - 1 1 1 1 -
Razao)
Subtotal 4 - 11 13 8 1 3 - 13 10 1 2 3 4 3 1

Vil e

id
(nulidades/ 500 104 130 95 142 60 - 47 67 39 26 27 13 25 18
injustigas com

fundamentagio

Total de

nulidades/

injusticassem 23 6 92 87 64 73 47 3 36 36 37 15 5 4 7 6
fundamentagio

expressa

Fonte: Periddicos Didrio do Governo e Correio Official, Manoel da Silva Mafra, Jurisprudencia
dos Tribunaes.

Vale lembrar que praticamente todos os juristas da primeira geragao
do Supremo haviam sido formados em Coimbra, sob os auspicios das
reformas ilustradas portuguesas. A propria pratica da fundamentagao
expressa pelo 6rgio reiterava parte desse espirito que poderiamos, em
grande parte, caracterizar como marcado pela lei da Boa Razio no que toca
a pluralidade de fontes juridicas. Nao sem mudanga, obviamente. Por um
lado, é notavel como o que caracterizamos como legislagao “anterior”, cuja
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evocagao nao ¢ pequena como se vé nos nameros da Tabela 4, convive, em
pé de igualdade, com outras e novas fontes de direito. O exemplo abaixo,
caso de nulidade pelo impedimento de um juiz que encontra respaldo, ao
mesmo tempo, nas Ordenagies e na Constituigio, bem como de injustica pela
falta de provas segundo a “sa jurisprudéncia”, é paradigmatico:

Existe a nulidade, por isso que, dizendo-se feito o corpo
de delito por comissao do respectivo Juiz, até nio se
legaliza essa comissao por forma legal, que a verificasse,
quando ela pudesse ter lugar a vista da Ordenagdo, e
da Constitui¢do, nio permitindo aquela, que os Juizes
impedidos possam substituit-se por outro meio, que nio
seja o da comissdo dada pelo Regedor, quando a Lei ndo
designa, quem deva substitui-lo. Concorre mais terem
sido inquitidas na Devassa dois escravos que a Ord. do
Liv. 3° Tit. 56 declara no poderem ser testemunhas em
feito algum, exceto nos casos por direito especialmente
determinados, entre os quais ndo era o presente, em
que eles foram inquiridos. Realiza-se a znjustica, por isso
que o Recorrente bem que julgado pelo Acérdao fl.
autos do luminoso Codigo, que atualmente nos rege,
nio podia mesmo pela Legislacio entdo existente ser
condenado por indicios, e tio faliveis, quais aqueles,
em que se fundou a sua condenacio, pois que, sendo
necessaria, para firmar a condenacio, uma prova plena,
e suficiente, para o convencimento do Réu, jamais em
sa Jurisprudéncia Criminal se reputam constituir essa
prova indicios da qualidade daqueles, que existem contra
o Recorrente (gtifos nossos)."’

Por outro lado, ¢é visivel que a legislacdo produzida apés o momento
constitucional chega a ultrapassar, em quantidade, a anterior, especialmente
o que diz respeito as citagoes do Codigo do Processo Criminal (de 1832),
que rapidamente consolidou-se como referéncia, sobretudo, para os casos de
nulidade. O que comprova que o processo de codificagao teve repercussao
nas praticas judiciais cotidianas. Em alguns casos, ele pode igualmente ser

!9 Revista concedida em 06/04/1832, publicada no Didrio do Governo, 16/06/1832.
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citado como revogacao de legislacao antiga, conforme o exemplo abaixo
em que se:

[...] concedem a Revista pela injustica notéria com que
foram desprezados os referidos Embargos fl. 403,
contendo matéria juridica, e relevante, e se sustentou
aquela condenacio, e sua aplicacio proferida contra
direito expresso a vista dos artigos 211 e 56 do Codigo
Criminal que atualmente rege; ndo podendo ter
lugar a Lei de 18 de Agosto de 1769 (em que se
fundamentou o Acérdao fl. 406 diversamente do de fl.
399), por ser a sua hipotese manifestamente diferente
como se expressa no paragrafo 7, nem considerar-se
a excegdo do Artigo 310 do mesmo Coédigo, porque
entdo outra é a determinagdo da Ord. Liv. 1 t. 48
paragrafo 7 e paragrafo 14 in fin (grifos nossos).”

Neste caso, veja-se como o Codigo Criminal teria prevaléncia sobre
a propria lei da Boa Razao (de 18/08/1769), revogando-a para o caso. No
entanto, ao final, o mesmo Cédigo anda de maos dadas com as antiquissimas
Ordenagoes que continuavam sendo a base para a legislagao civil brasileira
(um Cédigo Civil, por razdes que nao cabe agora discorrer, seria aprovado
apenas na Republica, em 1916). E nio sao apenas estas, conforme ja notado
na Tabela 4, que permanecem em alto nimero de citagdes mesmo na década
de 40, mas igualmente os antigos alvaras, decretos e assentos.

Um dltimo dado deve ser levado em conta a partir das quantificagoes.
Primeiramente, a presenca significativa de citagao de medidas aprovadas pelo
Executivo, ou seja, pelo Imperador e seus ministros. Se faz sentido falarmos em
um conjunto de /gislagao para o Antigo Regime - em que nem a distingdo entre
suas distintas fontes se operava nesses moldes, quando menos a centralidade
da lei era um fato (HESPANHA, 1998) -, o desafio seria a construgao de
um arcabougo legal constitucional, emanado da zagdo, que passatia a ser a
fonte per 5i do direito (CLAVERO, 1999). E significativo, portanto, que a
jurisprudéncia tome igualmente dectetos/alvaras e regulamentos como base

% Revista concedida em 09/07/1833, publicada no Correio Official, 25/11/1833.
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de referéncia. O que nos parece tensionar, em funcao do que ja foi dito, o
paradigma de criagao do império da lei. Também que teria se dado, a partir
daf, uma complexificacao da pratica judicial, da forma de se lidar com as
novas e antigas fontes de direito, diante do desafio de sua implementagao.

Consideragdes finais

Retomando a pergunta de fundo a esse artigo - acerca das
transformacgoes da cultura juridica apos os movimentos constitucionais
das monarquias ibéricas - a luz do que analisamos, uma questio merece
ser enfatizada: a de que marcar o nivel de continuidades/rupturas em
relagdo ao passado como base para sua resposta pode nao ser o melhor
caminho. Isso porque, nos dispositivos institucionais aqui analisados para
o caso do Império do Brasil, o que ¢ heranga e o que é novidade aparecem
umbilicalmente atrelados, impossivel de serem reduzidos a cada ato.
Assim se ve, por exemplo, no caso da visivel vinculacao entre as praticas
de fundamentacdao das sentencas e as medidas ilustradas portuguesas, ao
mesmo tempo em que o processo de codifica¢ao oitocentista avangava, sem
romper totalmente com o que veio antes, sem inventar uma tradi¢ido nova da
noite para o dia. Nesse sentido, parece-nos especialmente salutar falarmos
em uma “jurisprudéncia de transicio” para o periodo (GARRIGA, 2010)
afim de que se evite falar em excessos de continuismos ou em seu contrario.
A propria falta de unanimidade no que parece ser o entendimento acerca
das motivagoes — lembramos novamente aqui, que nosso trabalho esta
longe de ser exaustivo — é notavel nesse sentido.

Arriscamos dizer que a principal mudanca entdo vivida estava nos
desafios colocados aos préprios contemporaneos de projetar um sistema
constitucional baseado em separacao de poderes, reconhecimento de
direitos, justica independente e, entre outros, do proprio paradigma da
lei (que mesmo devidamente contestado na Europa entre as décadas aqui
analisadas, e posteriormente no Brasil, continuaria a pautar as oposi¢oes a
ele, quica, até hoje). E nesse universo que as solucdes pensadas para a justica
de Cadis acabaram por servir de experiéncia tanto a monarquia portuguesa,
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como a brasileira, e a semelhanca no funcionamento das institui¢oes a partir
daf concebidas sdao inequivocas.

Neste sentido, ainda que o caso brasileiro aponte claramente para
uma habitual pratica de motivar as sentencas, da mesma maneira com que
se fazia em Portugal, seu significado deve levar em conta os pontos de
aproximagao do processo constitucional ibérico. A manutencio de uma
evidente pluralidade de fontes, inclusive com a valorizacdo, por vezes,
de antigas diante das novas, revelava impossivel o funcionamento de um
sistema de controle de leis, segundo o ideal ilustrado havia pensado como
forma de combate a tradicional jurisprudéncia. A tarefa dos juizes na
sua interpretagao, ou seja, de decodificadores do direito como um saber
especifico, seguia incélume. E se pode dizer que o fornecimento dos motivos
pouco valeriam para o controle juridico externo da a¢do dos mesmos
magistrados, quica mais como instrumento de garantias dos procedimentos
internos dos tribunais (GARRIGA; LORENTE, 2007).

No entanto, ndo ha duvidas que o tema podia ser novo tema de
politiza¢do. Ainda que nio nos tenhamos detido com mais vagar acerca
do papel politico do 6rgio e de seus ministros, algumas consideracoes
podem ser aqui feitas. S6 os ataques sofridos pelo 6rgao, sobretudo na
década de 30,*' as transformacdes na sua agdo a partir dos anos 40, e a
constante falta de unanimidade nas decisoes das sentengas (como se pode
perceber nas assinaturas das mesmas), nos indicam que sua vida deve
ter sido mais conturbada do que aparentemente possa parecer. Talvez
pudéssemos inserir a questao em uma polémica ainda mais ampla: a da
debilidade na ac¢do dos dispositivos institucionais e constitucionais que,
na Iberoamerica, continuariam muito informados (talvez mais do que
deveriam) por opgoes politicas.

' Na época, todos os ministros da Justica acabaram por defender posicionamentos em relacao
a0 6rgio que denunciatiam a conturbada situagdo politica entdo vivida. Diogo Antonio
Feijé (ministro entre julho/1831 a agosto/1832) nio s6 defenderia um Poder Executivo
fortalecido, como favoravel a um Judiciatio a ele submisso, e criticaria publicamente decisoes
do Supremo. Seu antecessor, Manoel José de Souza Franca (marco a julho de 1831), nio
fora de opinido contritia: em apenas dois meses (maio/ junho) o Didrio Fluminense publicou
trés decisoes do Ministro pelas quais nao s6 apontava as irregularidades como também dava
nome aos agentes da injustica infratores (SLEMIAN, 2010a, p. 37-8)
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