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Jose Reineldo JeLema Lopes

pElpratica: O que chamamos jurisprudéncia foi conhecido, durante mui-
~ta5 séculos, como o costume dos tribunais, ou, na linguagem mais pré-
“7phiadas fontes portuguesas, “o estilo de nossas [do rei] cortes”. No cam-
..%Mm gislativo, o recurso de revista, sobre o qual tanto se escreve neste

ivro, era, em tempos de monarquia, um instrumento de estabilizagio da
jurisprudéncia, de uniformizagdo do entendimento da lei, de centraliza-
: '¢30 judicial se quisermos. Desde a Repuiblica, o recurso extraordinrio

327 %séviu a propésito muito semelhante. Foram depois acrescentados ou-

tros instrumentos de fixagdo jurisprudencial: enunciados, pré-julgados,

simulas, e, mais recentemente, simulas vinculantes. Durante o século

XIX, no entanto, nio foram frequentes nem constantes as publicagdes

seriadas dos julgamentos de nossos tribunais: embora nao fossem secre.-

tos, fosse exigida a fundamentacio, e se admitissem tranquilamente os
votos divergentes, ndo se criaram revistas jurfdicas e de jurisprudéncia
de forma estdvel e duradoura. Na década de 1840 foram feitas tentativas
de dar publicidade as decisdes dos tribunais superiores (em forma de
revistas ou jornais), tentativas csporadicas e de pouca duragio, que cul-
minaram com 0 sucesso mais permanente da revista O Direito, apenas

a partir de 1873, seguida ainda mais tarde das revistas juridicas cada vez

mais populares entre os profissionais da drea.

Nesse pano de fundo é que surgiu uma sugestdo de Thiago Acca, mes-
tre em direito pela Universidade de Sio Paulo e pesquisador da Direito
GV, aceita por esta iltima em 2007: fazer uma histéria do Supremo Tribu-
nal brasileiro em torno dos temas constitucionais que ele decidiu ao longo
do 8:6@. Essa primeira ideia nio pode ser realizada plenamente, mas
gerou 0 livro que agora se d4 ao publico como primeiro fruto do projcto
entio elaborado. O resultado da pesquisa tem um caréter muito mais ex-
ploratério do que exaustivo e final, mas serve para suprir uma lacuna. £
que, embora ji haja algumas histérias do Supremo Tribunal Federal!, nio
havia até hoje uma histéria do Supremo Tribunal de Justica do F..v.mao
criado em 1828, instalado em 1829 e substituido em 1890 com a onmwb_.nm._
¢a0 da justiga federal e do novo Supremo Federal (Decreto n. 510,de 22
de junho e Decreto n, 848 de 11 de outubro de 1890).

. Se 0 que se buscava inicialmente era uma histéria do Supremo a par-
tir dos temas constitucionais, o projeto tentou delimitar os possfveis pon-
tos a serem levantados. O primeiro e mais amplo seria o das relagdes
entre .uon._mnmm e foi esse o sentido tomado pela pesquisa. Para tanto, a
primeira, indicagio seria procurar a jurisprudéncia em torno de questdes
como os conflitos eleitorais, conflitos com autoridades administrativas
controle de atividades econdmicas. .

Pela ordem de publicagio citam-se os trabalhos ploneiros: Edgar da Costa (1964).
Grandes julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Civilizagio
Brasileira. Leda Boechat Rodrigues (1965) Histdria do Supremo Tribunal Fe-
deral Rio de Janeiro: Civilizagio Brasilelra; Aliomer Baleeiro (1968) O Supremo
3 Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro: Forense.

O Suywemao lnbunal de Justica do imperio
(18CO-1589)

sisterna constitucional da monarquia brasileira, o Supremo Tribunal de
Justi¢a n3o se constituiu jamais em tribunal constitucional propriamen-

te, ou seja, 4rbitro de conflitos entre poderes, nem lhe foi dado o poder

de rever a constitucionalidade dos atos do Legislativo. O grande 6rgio de

exare constitucional no Império foi, na verdade, o Conselho de Estado,

seja porque era o tribunal administrativo mais alto de que se dispurtha,

seja porque era ouvido previamente nos projetos de lei preparados pelo

execulivo, seja porque dispunha do poder de rever toda a legislagio pro-

vincial confrontando-a com a Constituigao imperial, seja porque era o

tribunal de conflitos disponivel para arbitrar 0s casos em que o Judicidrio

e a Administraggo se confrontavam, seja, finalmente, porque era o érgio
de consulta especifico do Poder Moderador, este sim, drbitro final de
varias dessas questdes. De fato, durante a discussido do projeto de lei de
cria¢do do Supremo Tribunal de Justica no Senado em 1828 debateu-se
muito se entre as atribuigées do novo 6rgio deveria estar a de julgar
conflitos de jurisdi¢ao e atribui¢io: prevaleceu o entendimento de que os
conflitos que julgaria seriam apenas aqueles entre 6rgdos diferentes do
préprio Judicidrio, nunca os conflitos que envolvessem atribuicdes de
dois outros poderes do Estado mondrquico. O resultado final foi atribuir
ao Supremo o papel de uma corte de cassacio apenas, sem jamais confi-
gurar-se como tribunal de counflitos.

Segunda adverténcia: por que a cultura juridica constitucional recha-
Gava a ideia de um Tribunal intérprete anténtico da lei, e em seu lugar
preferia um aplicador da lei nos casos concretos, nio criou rafzes por
.aqui uma reveréncia pelo precedente, cotno no stare decisis do mundo
angléfono. No agindo em um ambiente propicio A fixacio da tradigio
jurisprudencial, como serd mostrado nos capitulos seguintes, foi aiiida
mais limitado seu papel nos casos de exame do recurso de revista. De
fato, rejeitava-se que o Supremo pudesse reapreciar ele mesmo os casos
julgados pelos outros jufzos e tribunais do lmpério: ele seria apenas um
tribunal de cassagdo. Talvez por isso tudo, as decisdes do Tribunal néo
foram organizadas em repertérios oficiais, limitando-se as publicacdes a
iniciativas particulares como a do Conselheiro Mafra e, 1nais tarde, na O
Direito, a partir de 1873, como j4 disse. Por isso, cada um dos capftulos
seguintes levantou as decisdes com recursos disponfveis para os respec-
tivos perfodos. T

Os capitulos tém certa autonomia porque lidam coin perfedos distin-
tos, tanto do ponto de vista doméstico quanto do ponto de vista interna-
cional. Internarente, os perfodos em que se divide o livro correspondem
a grandes transformagdes politicas com direta influéncia na organizagio
da justica. Entre 1828 e 1840 h4 a primeira tentativa de pdr em pé o novo

Zstado, e ndo s6 o Supremo se afirma, como também se promulga o Cédi-
go do Processo Criminal (1832) com seu extenso tratamento do processo
(e dos direitos individuais dos acusados) ¢ da organizagao judicidria, Vale
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tanto da lei quanto dos dircitos dos cidadios. £ de se notar, por exemplo,
Que embora o Supremo nio arbitrasse o resultado final das clei¢ses, po-
deria bem envolver-se nos problemas de qualificacdo dos elejtores (de-
terminando assim a extensio dos votantes) e em questdes de licitude de
procedimentos, especialmente quando julgava as queixas e deniincias
contra empregados piiblicos responsdveis pelo processo. O segundo ob-
Jeto do livro, o exarme das decisdes, nio chega a afirmar a existéncia de
uma jurisprudéncia em todos os assuntos, mas h4 tendéncias claramen-
te observéveis, como por exemplo o tratamento em geral generoso em

termos de kabeas corpus, estendendo-o até as prisdes administrativas, .

de modo que a doutrina brasileira, cujo florescimento maior sed4d coma
Primeira Repiblica, encontra-se Jja tn nuce no Império.
Naturalmente, o estudo histérico, sobretudo o histérico-institucio-

nal, n3o pode ignorar que as institui¢des funcionam como uma teia de
aranha. Nao adianta falar do Supremo Tribunal de Justiga, de seu poten-
cial ou de seus limites, sem compreender que ele funcionava num Esta-
do em que se reconhecia o judicidrio como um poder, mas poder funcio-
nal e ndo poder burocraticamente autdnomo. Para seu funcionamento
material, o Judici4rio, inclusive na sua cipula, dependia do executivo.
Daf a extraordindria importancia, naquele modelo de Estado, do Minis-
tério da Justiga, verdadeiro ministério da Administragio da Justica. Com
0 advento da autonomia administrativa e financeira da méquina judicis-
ria, € notavel a perda de prestigio ¢ importéincia do Ministério da Justica,
que se converte em coordenador politico do governo, quando nao agen-
te da repressiio (visto ter conservado a administra¢do da seguranga pii-
blica) nos perfodos de ditadura. O Judicisrio dependia também do Mo-
derador, como se expde especialmente no segundo capftulo: a suspensio
dos juizes era ato do Moderador. Também pela inexisténcia de um tribu-
nal de conflitos, e porque os legisladores mondarquicos se recusaram a
dar ao Supremo o papel de 4rbitro dos conflitos entre poderes constitu-
cionais, esse arbitramento superior de Jurisdi¢ées ficou reservado ao Mo-
derador, que o exercia cotidianamente pela Segao de Justiga do Conse-
Iho de Estado. Essas outras institui¢es ndo foram objeto da pesquisa,
mas estdo referidas nos capitulos seguintes, com particular destaque
para ¢ 1iltimo perfodo aqui abordado.

. Uma ultima questio merece ser levantada neste ponto. Optou-se por
inserir em seguida aos capftulos um anexo em que se reproduzem algu-
mas decisdes do Supremo imperial. Devido as fontes utilizadas e 3 ma-
neira de digitalizd-las e reproduzi-las, algumas mantiveram a grafia ori-
ginal do século XIX, o que nio representa, para o leitor atual, nenhum
verdadeiro problema. Mais interessante que isto era dar ao leitor acesso
a uma forma de decidir que se distingue bastante da nossa, O trago mais
evidente de diferenca consiste na objetividade e sintese dos acérdaos. Isso
nag reflete apenas um estilo, ou género literdrio, mas deve ser tributado
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meiramente o direito legislado. Assim, dando continuidade 2 tradicis

2

i
ilustrada do século XVIII, na qual tantos juristas da primeira gerag3o .ﬁm«,

brasileira haviam sido formados, recusa-se o apelo A tradigio e 4 doutrina
(isto &, a tradigdo ou costume dos doutores). O Supremo nio deve
decidir segundo a doutrina, nio deve valer-se do que dizem os intérpre-
tes prolessorais da lei, mas de acordo com a prépria lei, cuja aplicacio
lhe compete.

Se de doutrina se pode falar no século XiX, é em primeiro lugar o co-
mentdrio da lei. Nao 4 toa, os cursos de direito e os respectivos manuais,
consolidaram-se, no Brasil como em toda parte, em comentirios de leis,
das grandes leis e dos grandes cédigos. Quando no, eram cursos que se
valiam das grandes sinteses organizadas pelos Jusnaturalistas ou ilustra-
dos dos séculos XVII e sobretudo XVIII, como o demonstra a repreducio,
no todo ou em parte ainda no sécule XIX dos trabalhos de Jean Domat,
Robert Pothier, Heinécio, ou de teéricos da legisla¢io (como Benhtam),
da economia (como Smith), e assim por diante, Dessa rejei¢do da doutri-
na ndo destoam, portanto, as sintéticas decisdes do Supremo, cujo obje-
tivo era sempre aplicar a lei ao caso. Os ministros do Supremo nio se
dedicavam eles mesmos a fazer doutrina por meio de livros ou publica-
¢oes extrajudiciais: sua doutrina consistia em suas decisées. Eles eram
proibidos de ter outros cargos (Lei de 18 de setembro de 1828, art. 1°),
0 que os impedia de lecionar nas faculdades de direito (cujas posi¢des
dle professor eram empregos pablicos). Quem quisesse ter outros cargos
era obrigado a optar ingressar no Supremo ou ndo: Eusébio de Queirés
recusou o cargo, para continuar ativo Ministro da Justi¢a. Assim, ndo hd
propriamente membros do Supremao doutrinadores, embora tenham con-
tribufdo a seu modo para a cultura jurfdica nacional ao aconsethar o go-
verno na proposta de leis e de reforima de leis (cf. Lei de 18 de setembro
de 1828, art. 19). O Conselheiro Aragdo, juiz do Supremo, deu sua con-
tribuicdo culiural ao funcionar corn colecionador e editor de decisdes
judiciais na primeira revista juridica brasileira, a Gazeta dos Tribunaes.
As decisdes que se apresentam ao final do texto servem para isso: tanto
para revelar o teor das intcrpretagdes usadas quanto a forma, estilo e
concepgio geral de direito da época.

E $6 no final do século XIX, nomeadamente a partir dos anos de 1870,
qQue uma doutrina volta a afirmar-se. Entdo o modelo conceitualista, abs-
trato e cientificista dos alemies, que atravessaram todo o século XIX sem
dispor de um cdédigo civil e que, por isso, dependiam sempre das sinte-
ses de seus professores e juristas para navegarem no tumultuado mar
dos sargagos romanistas sobreviventes dos séculos anteriores, principia
a afirmar-se e o prestigio social desse velho estamento de professores se
renova. No Brasil algo parecido se d4, coincidindo com o surgimento da
“geragio de 1870", com o movimento da “ilustragfio brasileira”. Mas entio
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O Supremo Tribunal de Justiga
No apogeu do Império (1840-1871)

José Reinaldo de Lima Lopes

1. O Judicidrio como poder no constitucionalismo brasileiro:
Queixas contra a justi¢a antiga e montagem da nova justica
- 2. Pontos de contato entre justi¢a e politica - 3. As fontes
da jurisprudéncia e o perfil geral da atividade do Supremo -~
4. As questdes eleitorais - 5. O julgamento dos empregados
publicos ~ 6. As questdes policiais e criminais - 7. Administra-
¢3o0 judicidria - 8. Questdes de fazenda e administra¢io eco-
ndmica - 9. Sintese,

1. O Judicidrio como poder no constitucionalismo brasileiro:

Queixas contra a justica antiga e montagem da nova justica

A afirmaggo do Judicidrio no Segundo Reinado estd estreitamente li-
gada 3s ideias que se faziam a respeito do papel desse poder em um re-
gime constitucional e liberal, como queriam polfticos e juristas do [mpé-
rio. Quem 1é as queixas dos constituintes de 1823 contra os jufzes do
Antigo Regime tem logo uma nogéo do que se esperava da nova organi-
zagao da justica.

Um primeiro problema era o da imparcialidade dos julzes, especial-
mente na esfera criminal. Os juizes do Antigo Regime, a se dar crédito
aos discursos dos constituintes, eram facciosos. Prontos a agradar aos
superiores, 4 Coroa, e, portanto, aplicadores pouco isentos da lei. Sobre-
tudo no comego da vida independente esse parecia ser o maior proble-
ma, ou, se nao 0 maior, um dos mais graves. Os remédios para tal problema
‘estavam em novas institui¢ées. Duas delas eram particularmente caras
20 espfrito liberal da época: a elei¢do dos jufzes e o tribunal do jiri. Am-
bas teriam por efeito temperar a presenga dos letrados, sempre ligados
a Coroa, com alguma forma de participagio popular. Os jufzes eleitos
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66 Jose Reinaldo de Lima Lopes

— Producao Cientdfica
{

trativo, como se dizia no século XIX. Para um célebre observador inglés
do regime constitucional dos franceses, esse limite 2 justica ordindria era
um limite 3 prépria liberdade constitucional dos cidadfos. Dicey, esse
célebre inglés, dizia que ou existia rule of law, como na Inglaterra - onde
qualquer ilicitude, dec quem quer que seja, pode ser julgada pelos tribu-
nais gerais e ordindrios - ou existe droit administratif, como em Fran-
¢a. Ambos sio, contudo, alternativos e excludentes'.

Nos Estados Unidos, onde nio havia tanto édio aos juizes quanto ao
Parlamento, decidiu-se por manter o Judicidrio como arbitro de qualquer
disputa, inclusive aquela em que fossem partes funcionarios ou agentes
do Executivo. A Suprema Corte, porém, construiu ao longo do tempo sua
proépria doutrina da “questio politica”. Emnbora a doutrina tenha evolufdo
e mudado tempo afora, creio que no essencial ela visava afirmar que em
certas questdes os tribunais deveriam ser deferentes para corm os poderes
politicos, ou seja, os poderes que vivem de prestar contas eleitorais aos
representantes, e que tomam decisdes gerais e vinculantes para todos. Os
tribunais deveriam saber reconhecer quando um caso envolvia um direito
propriamente dito, a ser decidido a favor de uma parte, e quando um caso
envolvia uma questio politica, ou seja, ndo um direito mas um mero inte-
resse ou visdo dos ruimos adequados i Republica. Se fosse apenas politica,
a questdo ndo seria a competéncia dos tribunais, nem da Suprema Corte?®.

Ora, o Brasil optou pelo sistema continental, francés, pelo menos nas
grandes linhas e segundo 2 interpretagio dos préprios participantes do
sistema 2 época. Tanto assim que ndo se concedeu aos tribunais, muito
particularmente ao Supremo, poder de invalidar as leis inconstitucionais.
Pelo contrario, manteve-se sempre na esfera do préprio “corpo legislativo”
a revogaciio desses atos contririos & Constitui¢do. Enquanto ndo hou-
vesse sua revogacao, continuavam a valer plenarente.

! Nessa altura, vale a pena reproduzir a conversa que Alexis de Tocqueville teve
com seus interlocutores norte-americanos: “Quando, porém, tentei fazé-los en-
tender que o Conselho de Estado nio era um corpo judicial no sentide comurm,
mas administrativo, cujos membros dependiam do rei, de modo que o rei, depois
de usar seus poderes soberanos para mandar um de seus empregados, chamado
prefeito, cometer uma injustiga, podia entlo legitimamente ordenar a outro de
seus empregados, chamado Conselho de Estado, Que evitasse que o primeiro
sofresse uma punigiio; quando eu expliquei como o cidadao, prejudicado pela
ordem do principe, ficava litnitado a pedir ao préprio principe que lhe autorizas-
se a obter justica, recusaram-se a acreditar nesse abaurdo e me acusaram ou de
mentir ou de ser ignorante”. (Democracy in America, 1988)

2 Para a doutrina da questio politica ver Tribe (1978) e O'Brien (1995). Note-se
que entre 1789 e 1888 (isto &, um século inteiro) a Suprema Corte declarou in-
constitucionais apenas 22 leis federais, a mostrar que nio era seu negécio didrio
examinar constitucionalidade de leis. Certamente, a atividade legislativa era mui-
to diferente da atnal, tanto nos Estados Unidos quanto no Brasil ou em qualquer
outro lugar no século XIX.
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Q Supremo Trbunal de Justica do impéno
(18E8-1889)

va-se de um modelo préprio de controle da intervencio dos jufzes. Os
jufzes (e os tribunais) n3o deveriam arbitrar as disputas entre os interes-

ses gerais, ou seja, ndo deveriam fazer escolhas de fins sociais (coletivos)

a atingir. Deveriam apenas arbitrar conflitos comutativos (Lopes, 2004

passtm), fossem estes entre particulares ou entre o Estado e os particu-

lares. Por isso, 0 Supremo Tribunal de Justiga foi deliberadamente afasta-

do de qualquer jurisdigdo constitucional ou administrativa, restando-the

o mundo do direito privado e do direito criminal: aplicar a lei aos fatos.

A despeito dessa intengao, a histéria do Judicidrio ao longo do século
XIX ofereceu vérias oportunidades para conflitos pollticos com os outros
poderes. E isso percebe-se na forma de organizar as elei¢ées, no sistema
precirio de incompatibilidades cleitorais, nas dividas a respeito da apli-
caciio da lei penal (criminal), na organizacio do processo criminal e da
mdquina judiciaria e na fronteira nem sempre clara entre a jurisdicio
admunistrativa e a jurisdigdo civil, seja em matérias criminais seja em
matérias civis.

Alémdisso, havia no Brasil uma doutrina difundida e de base no:msnc-_
cional, segundo a qual a Constitui¢ao previra apenas dois graus de juris-
dicdo: a primeira instincia € um grau de recurso para as Relagées (em
principio). Considerava-se que o envolvimento do Supremo nos ¢asos se-
ria ura espécie de terceira instincia, nio aceitdvel em termos constitu-
cionais. Essa doutrina fora expressa de forina lapidar por Paula Baptista
em 1855, mas era j4 referendada pelos homens de Estado na primeira
década do Segundo Reinado. Dessa forma, o Supremo nio tomava conhe-
cimento de qualquer caso e quando o fazia por jurisdi¢o recursal era
apenas para conceder ou negar revistas®.

Pelo menos, € assim que se 18 no relatério do Ministro da Justica Manoel
(falvio para o ano de 1846 apresentado ao Corpo Legislativo. De fato, o l
artigo 158 da Constitui¢@o dispunha que haveria no Império tribunais de
segunda e tltima instancia. O artigo 164 dispunha que na capital haveria
um tribunal, dito Supremo, que concederia revistas dos casos julgados pe-
los tribunais de segunda instancia. A interpretagio de que falo dizia que os
tribunais da relag&o eram as dltimas instancias, ndo competindo, portanto,
a0 Supremo substituir-se a eles. Dizia 0 ministro & Assembleia Geral;

2 No mesmo sentido vai a doutrina de Ramalho (sdp), que dizia: “Este julgamento
[da revista] niio pode ser considerado uma terceira instincia; porque o Tribunal de
Revisdo ndo aprecia o merecimento da causa, sendo a injustica ou nulidade, que faz
a senten¢a nenhuma”. (p. 599-600). Note-se que essa forma de conceber a revista
vai diferencid-la do futuro “recurso extracrdinario” segundo a opinido de Jodo
Mendes de Almeida Jr. para quem na Constitui¢io Federal de 1891 o Supremo
adquirira a capacidade (nova) de conhecer da causa e julgd-la no sentido amplo.
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todas as comarcas. Embora jufzes de direito fossem nomeados pelo Im-
perador, eram mandados servir nas localidades. Poderiam assim tornar-se
parte do sistema de poder local. Gozando de visibilidade e poder, o juiz
de direito - e mesmo o municipal — deveria também gozar de reconheci-
mento do governo, ou-nég teria sido indicado. O juiz de direito tinha,
portanto, algum “conhecimento” na Corte, o que serviria para valoriza-lo
entre seus jurisdicionados.

A essas caracterfsticas, os jufzes juntavam o saber juridico, 0 grau de
bacharel em direito. Portanto, em segundo lugar os bacharéis eram pri-
mariamente os operadores do aparelho de Estado, gozando ipso facto
de certo recurso de poder, um capital social, para falar com Bourdieu,
que era também politico. No século XIX, em que estava em jogo a mon-
tagera do aparelho do Estado constitucional e de direito, era aos bacha-
réis que cabia a operagio da méquina, seu diagnéstico, sua reforma pelo
processo legislativo. Como se sabe, ura das caracteristicas da revolucdo
liberal ou burguesa do século XIX era a reforma legislativa, pois ela se
fazia contra a sobrevivéncia das instituicées antigas, j4 disfuncionais e
indteis. O saber exigido para essa reforma era, em primeiro lugar, um
saber legal. A revolugao liberal visava pdr em pé wum edificio legal-juridico
que correspondesse s préticas da prépria burguesia. Nio se fazia como
revolugiio social, ou seja, revolu¢do que pusesse no poder uma classe
que ainda ndo se havia tornado hegemdnica, dominante ou dirigente.
Tudo isso somado, levava os bacharéis e os magistrados a uma natural
candidatura a cargos politicos.

Em terceiro lugar, ndo se desenhou desde logo um sistema de sepa-
racSes de fungdes, de incompatibilidades eleitorais e funcionais. Com isso,
os juizes locais entraram frequentemente na vida politica aderindo a um
partido local. Isso os tornava particularmente vulnerdveis a criticas de
seus adversérios, sobretudo quando da presidéncia dos jiris criminais.
Nestes, quando os préprios potentados locais ndo eram pessoalmente 0s
réus ou indiciados, eram seus protegidos, seus familiares, seus compa-
dres, capangas ou afilhados que compareciam as barras do tribunal. Sem
um rigido sistema de incompatibilidades os jufzes viara-se envolvidos em
disputas nas quais seus préprios interesses eleitorais estavam e joge.
As incompatibilidades forar introduzidas pouco a pouco, comecando pela
Jei dos cfrculos de 1855". Esta determinara que os jufzes ndo concorressem

~nYy .
Las e

@ Para se ter uma boa ideia das relagdes pessoais e familiares na montagem do
Judicisrio do Brasil ¢ indispensével a leitura de Simdes (2006), Os bacharéis
na polttica, a politica dos bachardis. Simdes (2006) apresentou os dados so-
bre as relagdes entre ocupantes de diversos cargos nos érgios de poder desdea
Independéncia até a Republica Vetha no seu fundamental estudo dos bacharéis
em direito. Dos 174 magistrados do Supremo Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal (perfodo de sua pesquisa, 1828-1930), 109 ocuparam cargos
pollticos no legislativo (deputados gerais ou federais, deputados provinciais ou

QO Supremo Trbunal de Justica do imperio
: (13C8-1889)

dentro dos distritos onde exerciam sua jurisdic3o. O presidente de M.
Gerais faz essa espécie de acusagiio ao juiz de direito de Indaid (do pat:
tido liberal), taxando-o de politico, faccioso e homem de partido, pedin-
do-lhe a remogio ainda em 1871. A remocao foi recusada pelo Conselho

de Estado.
Era quarto lugar, as prdprias teis cleiturais, tendo em vista a figura
...... ideal dos jufzes, encarregavam-nos de presidir turmas de recursos das
qualificagSes nos pleitos locais. Era mais um ambito em que jufzes po-
diam facilmente entrar em conflito com seus jurisdicionados ocupantes

\ de outros cargos.

Em quinto lugar, sobretudo a partir da década de 1850, o crescimen-
to econdmico foi a pouco e pouco ampliando casos de contratagdo de
servigos publicos, como concessées de portos, ferrovias, navegacio a va-
por fluvial e de cabotagem, arrecadages de rendas e impostos, conces-
sio de terras publicas para diversas fungdes (inclusive imigracdo), desa-
propriagio para melhoramentos, e assim por diante. Com isso, abriu-se
ou ampliou-se um campo de conflito, no qual figuram com mais frequén-
cia os presidentes de provincia. Eles sio a origem de diversos conflitos de
jurisdiciio ou condlitos de atribui¢iio. Nesses casos, os personagens fre-
quentes s30 os jufzes das capitais e os presidentes das respectivas pro-
vincias. Algumas vezes sio o0s jufzes dos feitos da Fazenda e autoridades
tributérias. A questdo surgia porque quando havia contratos entre o Po-
a.m_. Puablico e o particular a disputa poderia, em principio, caber ao Judi-
cidrio (visto que uma discussfio sobre contratos ¢ uma tipica discussao

estaduais, senadores, presidentes de provincia), isto é 62,6% de todos os minis-
a.nom do Supremo, ao longo de sua histéria, foram também politicos profissionais,
ligados aos outrus dois poderes (trés, no caso do Império). No caso do Conselho
de Estado do Império, havia realmente & proibicio de acumulagio do cargo com
o de ministro do Supretno, mas nio com outros cargos, corao o de senador ou
é.__._..:c de Estado. Além disso, nio foram poucas as relagses familiares que
Simdes também levaniou exemplificativaraente. Embora mais evidentes ne casu
o Judicidrio, tarmbéan se revelaram no Conselho. No ease do Supremns wr__.m%
lembra 08 CiaS0S examplaras o Eusébio de Queirés e Perdigio zasom:.. minis-
tros do Supremo Tribunal de Justica, cujos filhos foram figuras E.om:m:ornﬁ no
wmmE._ao. reinado: Eusébio de Queirés, ministro e conselheiro de Estado, tam-
...&.B.Ba.gac para ministro do Supremo (cargo que nio assumiu, preferindo
continuar Conselheiro de Estado) e Agostinhd Marques de Perdigio Malheiro
awompgo de destaque, presidente do Instituto dos Advogados e de grande _:8..
tigio no foro (e na vida politica, presume-se) da Corte. Os dois vieram a ser
cunhados. Simdes prossegue narrando a nomeacio de Francisco de Paula Fer-
reira de Rezende para ministro do Supremo, mostrando como ele, pelo casa-
mento, se havia ligado tanto a Eusébio de Queirés quanto a Perdigiio Malheiro
Mostra também como um ascendente de Francisco de Paula, Estevio Ribeiro nm
Rezende, fora ministro de D. Jo#o VI e responsdvel direto pela indicacfio do ve-
lho Eusébio de Queirss para chanceler da Relagfio da Bahia de onde partiu, apés
a Independéncia, para o cargo de Ministro do Supremo Tribunal de ._:mzow.
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de direitos entre partes). No entanto, a presenca de poderes excepcio-
nais da autoridade responsavel pelo gerenciamento da obra ou do servi-
co piblico levava muitas vezes 0s presidentes de Provincia a tomarem
iniciativas contra os concessionirios cujo resultado era frequenteimente
o anvalimenta o juiz dos feitos da Fazenda. Também as questdes tri-
butdrias muitas vezes se apreseiitavara como disputas em torno de pro-
priedade, da propriedade puiblica ou da propriedade particuial Cesnburgos,
sustacdes de exportagdes ou importagdes etc.). Houve também ques-
tdes ligadas aos processos de desapropriagdo: seja paranovas obras, seja
para melhoramentos, a segunda metade do século XIX assistiu & amplia-
¢iio dessa espécie de interferéncia do Estado no dominio privado. Uma
vez afetados em sua propriedade, poderiam os particulares socorrer-se
do Judicidrio para preservar seus direitos.

Emn sexto lugar, h4 uma série de conflitos entre juizes e autoridades po-
liciais ¢ promotores de justi¢a. Esses conflitos encontram seu escoadouro
natural no sistema de recursos e nos pedidos de anulacdo de julgamentos.

Finalmente, a competéncia para julgar os altos empregados publicos
(Constituigio do Império, art. 164, IT) expunha o Suprermo diretamente
a conflitos de carater politico.

Ein vérios desses casos, a questao pode também degenerar em pedi-
dos de remocio de jufzes, de sua suspensao, de seu afastamento e de sua
responsabilizac@io. A responsabilizagido dos jufzes por atos de seu oficio
que configurassem abusos, excessos, desvios, e coisas semelhantes era
perfeitamente aceita. O juiz era enquadrado no C6digo Criminal, nos ar-
Ligos referentes aos criries dos funcionarios ou ernpregados publicos. A
ideia geral era que todos os funciondrios eram responsaveis criminal-
menle por scus atos. Eram também responsaveis civilmente, numa épo-
ca e que a doutrina e legislagiio ndo determinavam a responsabilidade
do Estado por atos ilicitos de seus prepostos. A responsabiliza¢io crimi-
nal era possivel, aceit4vel e de fato acontecia, embora nao fosse frequen-
te. Os processos eram longos ¢ podiarm ser revistos. .

No governo central temia-se que os jufzes fossem responsabilizados
em funcio de seus atos e que isso fosse, em certa medida, uma represé-
Jia dos poderes locais (inclusive a Assembleia Provinecial) que estavam
sempre dispostos a perseguir e cxpulsar os agentes da lei e do governo
imperial (governo geral). Embora no estado atual da pesquisa ndo se
possa dizer o quanto cada juiz era protegido pelo Ministro da Justi¢a ou
outro secretsrio de Estado, pode-se suspeitar que varios desses juizes
encontravam na Corte algum alfvio contra pressées locais. O contrério
também se dava, quando vinham do governo geral pressdes sobre os juf-
zes para darem efetiva aplicagio a medidas de interesse polftico. Talvez
o caso mais marcante e célebre dessa ultirna espécie seja o famoso “de-
sembarque de Seriahém”, quando Nabuco de Aradjo, no Ministério da
Justica, enfrentou a Rela¢iio da Bahia e aposentou os desembargadores
que protegeram os traficantes no episédio.

O Supremo Trbunal de Jushica do impens ]
Q@W@.&&Q& Producao Cientifica _~ _Nw

Antes de concluir essa introdugiio, é bom lembrar outra fun¢io exer-
cida pelos tribunais, nesse periodo. Como se sabe, havia no Império ape-
nas quatro relagdes (Corte, Bahia, Pernambuco e Maranhao), um Supre-
o Tribunal de Justiga, além dos tribunais de Comércio (a partir de 1860 e
com fungdes contenciosas recursais a partir de 1854), o Tribunal do Almi-
rantado, além do préprio Supremo Conselho- Militar. Havia também um
Tribunal do Tesouro (corte administrativa de contas e de inspecio geral)
e o Conselho de Estado, compondo a precdria.justica administrativa da

spoca. A fungdo que os tribunais judicidrios propriamente exerciam, e que
/hoje oficial e formalmente ji ndo tém, era a de consultar o governo nos
" casos de necessidade de reforma das leis, na feitura dos regulamentos (de-
cretos de regulamentaciio das leis) ou de suas mudangas. Chamacdos a tal
fungio, os 6rgios da justica ndo entravam propriamente em conflitos com
o governo (ou, indiretamente com a Assembleia), mas seria possivel e in-
teressante tracar as diferengas de entendimento entre eles. Também essa
¢ uma pesquisa que estd por ser feita no Brasil, sobretudo se levarmos em
conta a importincia dos temas levantados para a histéria econdémica do
Pais — j4 que nio poucos casos diziam respeito  interpretagao e aplicacio
de leis comerciais - ou para a vida privada — ja que outros tantos casos
diziam respeito A regulamentacio da vida civil {direito de famflia e suces-
sbes, e.g.) enquanto nao se fazia o esperado e prometido Cddigo Civil.

O que levou 2 escolha de apenas algumas espécies de casos nesta
pesquisa também precisa ser justificado. Trata-se da identifica¢do do
que pode ser considerado politico ¢, portanto, externo a atividade mes-
ma dos tribunais, algo capaz de gerar confrontos com os outros poderes,

esses sim ditos poderes politicos do Estado. Politica ¢ a luta eleitoral-

para ocupar cargos e fun¢des de Estado cuja fungdo é deliberar em
nome de outros (Sartori, 1994) ou irapor a outrem a forga cujo monopo-
lio o Estado pretende’. Assim, tanto chamamos de politica a decisdo
coletivizada, nos termos de Sartori, quanto as decises que afetam quem
vai exercer a autoridade para decidir, como acede a tal autoridade {por
exemplo, pelo sistema eleitoral), como deixa de exercé-la (por exemplo,
pela responsabiliza¢io criminal, administrativa ou politica do ocupante do
cargo). Polftica também é a deliberago sobre os bens indivisiveis ou cole-
tivos, na acepgiio dada pela econoruia (Olson, 1971, Cooter; Ulen, 1996).
Dessa forma, toda vez que os tribunais se envolvem nas disputas eleito-
rais, ou na adjudicacido de recursos indivisfveis ou coletivos, estio em
potencial conflito curn’'as questdes polfticas. Essa aliis, é a origem da
doutrina das questées politicas, desenvolvida pela Suprema Corte

7 o

Sartori distingue quatro tipos de decisfo: individual, grupal, coletiva e coletivi-
zada. As coletivizadas “se aplicar e sfio impostas a uma coletividade independe-
nente %v serem tomadas por uma pessoa, por algumas ou por uma maijoria. O
critério de defini¢iio nlo ¢ mais quem toma as decisdes, mas seu alcance [...j a
politica consiste em decisdes coletivizadas.” (Sartori, 1994, p. 287).
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norte-americana. Tendo ela sido chamada a ocupar uma posiciio de pree-

minéncia nas disputas originadas pela Constituigfio de 1787, logo verce-
beu que nio estava preparada para resolver disputas de todas as nature-
zas, elaborando o limite de sua prépria competéncia. Lembremos apenas
que o uso da for¢a estatal sobre os cidaddos € um caso paradigmatico e
extremo do exercicio do peder politico.

Por isso privilegiei nesse texto o envolvimento dos tribunais (a) na vida
eleitoral, (b) nas atividades de repressio e coaglio (inclusive dos ocupan-
tes de empregos pablicos), e (c) naquilo que hoje chamarfamos o direito
administrativo da regulagio da economia.

3. As fontes da jurisprudéncia e o perfil geral da atividade

do Supremo

A fonte da jurisprudéncia clo Supremo Tribunal de Justiga utilizada
neste trabalho primariamente é aJurisprudencia dos Tribunaes, orga-
nizada por Manoel da Silva Mafra®. Desse trabalho, feito a principio para
uso préprio, segundo informa o autor no preficio, datado de 1868, cons-
tam 358 acérddos, majoritariamente de revistas concedidas desde 1841
até dezembro de 1867. Poucos acérdios (nio chegam uma dezena) sio
de casos de jurisdi¢do origindria, ndo de revistas. O critério de sele¢io do
autor nao € explicito, embora todas as revistas sejam revistas concedidas,
Em alguns casos, mas n3o em todos, o autor reproduz os acdérdios de
revisio em longas notas de redapé. O nimero 358 também nio & exato,
Ppois o préprio autor confessa que introduziu na colegiio algumas decisGes
do Supremo Tribunal de Justiga de Lisboa, coligidas por Corte Real e
Castello Branco na Collegdo de accorddos do Supremo Tribunal de
Justica de Lisboa, quando “fundadas em legislagdio portugueza ainda vi-
gente no Brasil”. Sao poucos esses acordios, e ndo & possivel determinar
um critério mais preciso por parte do compilador brasileiro. Mesmo n3o
exaustiva, a cole¢do cumipre um importante papel, tendo em vista afalta
generalizada de fontes publicadas para o periodo, exceto o material veij-
culado pelos jornais (oficiais e comerciais) da época. i .

A colegdo de Mafra contém acérdios publicados em diversas fontes,
inclusive em peri6dicos existentes na Corte como a Chronica do Foro,
a Gazeta dos Tribunaes, a Nova Gazeta dos Tribunaes, a Revista Jurt-
dica e outras. A Gazeta dos Tribunaes publicou-se entre Jjaneiro de
1843 e dezembro de 1846. Tinha formato de jornal cotidiano, com qua-
tro paginas, e-safa 3stergas e sextas-feiras no Rio de Janeiro, Além de
decisdes do Supremo Tribunal, publicava a agenda e pauta de trabalho
do Ministério da Justi¢a e do Imperador. Em dezembro de 1846 parou de

8 Manuel da Silva Mafra (1831-1907) foi magistrado (juiz de direito) e politico,
origindrio de Santa Catarina, chegando a presidente de Provincia (1878, Esplrito
Santo) e ministro da Justica (1882). Ficou conhecido como Conselheiro Mafra e
obteve o grau de bacharel em Direito na Faculdade de S3o Paulo em 1855
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ser publicada porque o Conselheiro ?.mmwo (do m:t..mm:\.o. €SCUSOU-Su -
para “dedicar-se a outras coisas”. Francisco Alberto .wmn.&.:.: de ?.mmwo

(1788-1847) foi juiz do Supremo desde -m.ouw e era de 130 o editor da
Gazeta, era sua alma. A Chronisa o fara tinha foraate f,.._:m_:m:mm mo
da Gazeta, e publicou-se entre 18330 ¢ 1851, Dt wnigi o ein .E«cxucc.:n
Corte e oferecia seus servigos a clientes e colegas de outras provincias,
além de responder a consultas na prépria publicacio. Como se sabe, re-
vistas propriamente juridic.. s zomegam a aparecer em 1862, com a
publicagio da Revista do [nstititto da Ordem dos Advogados. O mode-
lo mais longevo e jd semelhante ao que se usara até praticamente hoje &
o da revista O Direito, cuja circulagiio $6 tem inicio em _mww. .

Na cole¢do de Mafra, vinte por cento (20%) dos casos sio a.m matéria
criminal. Dos restantes 80% de casos, divididos em revistas n?m-.m m.:_wa.
ria comercial, 25% sdo de questdes de familia. Disputas moc.z.w &_.Q.S.n_mm
sucessées somam 20% do total dos casos civeis e comerciais decididos
pelo Supremo. Isso é bastante significativo, pois Bo.m.:.m o ncwm;o a pro-
priedade produtiva era ainda a propriedade familiar, j4 que as E.mu:r..m de
sucessio e de familia tém sempre um cariter patrimonial, _...w_wcém a he-
rangas ¢ direitos dos filhos menores ou das Sc_:o._.am w.g_énﬁm:.og nos.
negdcios ou serem representados em atos, negécios e inventarios. .H.dao
isso demonstra, a meu ver, 0 quanto a gestio das unidades vwoasswmm.
fossem elas sociedades mercantis ou fazendas (engenhos, plantagées,
plantel de escravos etc.), e da riqueza (dotes, titulos deixados nos montes
a inventariar, contratos a cumprir, créditos em empréstimos cte.) concen-
trava-se na esfera da famflia e, portanto, o quanto o direito de famflia e das
sucessdes era importante. Resta a pesquisar alge que me parece de m..m:-
de relevancia para entender a lentidio e nosso processo codificatério ci-
vil: a dificuldade em modernizar de vez essas relagdes e inseri-las num
modelo burgués de direito civil, .

O nimero de revistas comerciais é crescente a partir da segunda me-
tade do periodo analisado. Ao todo, as questdes comerciais a:ommz.g a
cerca de 20% dos casos civeis. Disputas com a Fazenda Publica atingiram
6% das revistas cfveis. Desse modo, casos comerciais, de famflia, de su-
cessdes e disputas com a Fazenda somaram 71%, ou seja, mais da me-
tade do total de assuntos tratados pelo Supremo. A partir da colegdo de
Mafra, temos entio o seguinte quadro:

Quadro 1 -Recursos de revista concedidos pelo STJ (1841-1867),
por matéria, segundo Mafra

Revistas Porcentagem
Criminais 20%
Civeis e Comerciais 80%
Total 100%




