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RESUMO 

 
Este trabalho procurou fornecer subsídios para se entender a situação atual do Judiciário 
brasileiro a partir de uma perspectiva histórica que leve em consideração a relação desse 
Poder com outras instâncias de poder do Estado e da sociedade (autonomia), e a relação dos 
juízes com outras esferas do próprio Judiciário, condicionantes de sua atividade 
(independência). Assim, o estudo se voltou não apenas para a retomada da evolução 
normativa das Constituições, mas também para as relações entre a “Justiça” e a sociedade, 
entre os poderes e o Judiciário e entre os diferentes judiciários que a estrutura organizacional 
política pode reconhecer. A pesquisa procurou identificar as bases da organização judiciária 
brasileira a partir da estrutura político-jurídica portuguesa, de cunho pluralístico, identificando 
as circunstâncias de transposição desse modelo para o Brasil. Houve destaque para o papel da 
Relação da Bahia na organização da ordem político-administrativa do período. 
Posteriormente, o trabalho tocou no tema da construção do Estado brasileiro, no Império, e 
das relações entre esse Estado e a peculiar forma de entender o direito, que repercutiu na 
maneira como a República se instalou e como se formou a cultura jurídica do século XX. 
Cultura jurídica que, por seu turno, envolvia uma visão de ciência positivista própria de sua 
época, mas que se relacionava com uma realidade ainda vinculada às estruturas de poder, 
sociais, políticas e econômicas de um Estado pré-capitalista. Houve preocupação em analisar 
como a cultura jurídica liberal se formou e se relacionou com essa estrutura. As Constituições 
do século XX foram abordadas, também, sob essa perspectiva. Dois foram os eixos 
condutores desta pesquisa: de um lado, a identificação da relação entre a autonomia do 
Judiciário e suas relações com os demais poderes; de outro, a verificação da situação dos 
juízes e de sua relação com a instituição, quanto à sua independência. O objetivo foi 
reconstruir uma história da autonomia do Judiciário no Brasil, reconhecendo sua situação 
como braço do sistema político, para viabilizar análise sobre as condições de independência 
pessoal do juiz, identificando como se fizeram presentes os instrumentos de controle e pressão 
na atuação desses juízes ao longo da história. Com isso, o trabalho pretende aferir se a 
independência do Judiciário é ou não um postulado meramente retórico na estruturação do 
Estado. Na parte final do trabalho foi feita uma análise sobre a transformação do Judiciário 
nas últimas décadas, focalizando a crise, os movimentos e as doutrinas que afetaram sua 
reforma, procurando revelar os riscos de um projeto de direito supostamente liberal, mas 
concretamente homogeneizador e possivelmente totalitário.  

 
Palavras-chave: Direito Constitucional; História do Judiciário brasileiro; Autonomia do 
Judiciário; Independência do Judiciário; Crise e reforma do Judiciário; Liberdade, controle e 
dominação. 



 

 

ABSTRACT 
 

This study has sought to provide subsidies for understanding the current situation of Brazilian 
Judiciary from a historical perspective that takes into account the relationship of that Power 
with other bodies of State power and society (autonomy), and judges’ relationship to other 
domains of the own judiciary that serves as condition of its activity (independence). Thus, the 
study focused not only on retaking the normative evolution of the Constitutions, but also on 
relationships between “justice” and society, between the powers and among different 
judiciaries that the political organizational structure can recognize. The study has sought to 
identify the bases of the Brazilian judiciary from Portuguese legal political structure, in a 
pluralistic way, identifying the circumstances of the transposition of this model to the Colony. 
The role of the Bahia’s Court Relação in the organization of the political-administrative 
period was emphasized. Subsequently, the study touched on the issue of building the 
Brazilian State, on the Empire, and relationships between the State and the peculiar way of 
understanding the legal system, which reflected in the way the Republic was installed and 
how it formed the legal culture of the twentieth century. Legal culture that, in turn, involved a 
positivist view of science of its own time, but that was related to a still linked power, social, 
political and economic structures of a pre-capitalist State. The concern was to analyze how the 
liberal legal culture was formed and how it was related to that structure. The Constitutions of 
the twentieth century were addressed, too, from that perspective. The study was based on two 
axes: on the one hand, to identification of the relationship between the autonomy of the 
judiciary and its relationships with other powers; on the other hand, the verification of judges’ 
situation and their relationship with the institution regarding their independence. The aim was 
to reconstruct a history of the judiciary autonomy in Brazil, recognizing its situation as an arm 
of the political system, to enable the analysis of how independent the judge’s condition is, 
identifying the way the instruments of control and pressure were part of the performance of 
these judges throughout history. Therewith, the study aims to assess whether the judiciary 
independence is or not a postulate or merely rhetorical for structuring the State. In the final 
part of the study an analysis of the transformation of the judiciary in recent decades was done, 
focusing on the crisis, movements and doctrines which affected its reform, seeking to reveal 
the risks of a legal project supposedly liberal but concretely homogenizer and possibly 
totalitarian. 

 
Keywords: Constitutional Law; History of the Brazilian Judiciary; Autonomy of the 
Judiciary; Independence of the Judiciary; Crisis and Reform of the Judiciary; Freedom, 
Control and Dominance. 
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INTRODUÇÃO 

 

A década de 1990 foi profícua em críticas à efetividade da prestação jurisdicional. 

Proclamou-se a necessidade de reforma do Judiciário, sob o argumento de que os tribunais 

deveriam se submeter a choques de gestão, a fim de eliminar os problemas estruturais que o 

encaminharam ao descrédito público.  

Muitas foram as dissertações, teses e artigos acerca da problemática estrutural do 

Judiciário e, dentre esses, não foram poucos os que sustentaram a necessidade de instituição 

de órgão de controle externo como instrumento de adequação de gestão e controle do Poder 

Judiciário.1 Até entidades de classe2 oriundas da magistratura defendiam a existência de 

organismo que assegurasse a transparência e, dessa forma, a eficiência da gestão pública dos 

tribunais.3 

A pretensão à introdução de um organismo de controle da atividade do Poder 

Judiciário não é recente. Desde a Constituinte, discute-se a respeito da formação de um órgão 

externo ao Judiciário, para controle e fiscalização4 da atividade administrativa dos tribunais, 

que, aos olhos de muitos, trabalhavam sob obscuras condições. Eram, enfim, estudados 

problemas estruturais que não mais comportavam ocultação: a burocracia inadequada e a 

morosidade correlata, apontadas como suas principais mazelas (FARIA, 2004; SADEK, 

2006). Buscava-se, ao menos teoricamente, viabilizar maior eficiência na gestão dos órgãos 

do Poder Judiciário e moralizar condutas que supostamente representariam verdadeiros atos 

                                                 
 
1 Em 1994, a Revista USP apresentou um dossiê com artigos de Tércio Sampaio Ferraz Júnior, José Reinaldo de 
Lima Lopes, Maria Tereza Sadek e Rogério Bastos, Andrei Koemer, Celso Fernandes Campilongo, Oscar 
Vilhena Vieira, Maria Cecília MacDowell dos Santos, Maria Celia Poli, Mariza Correa e Sérgio Adorno em 
torno, precisamente, dos problemas que afetavam o Judiciário como instituição e como poder. Na apresentação 
do dossiê, Adorno (1994, p. 7-8) expôs: “Um turbilhão de mudanças sociais – internacionalização acentuada do 
mercado, novas modalidades de divisão e processos de trabalho, novas formas de poder corporativo, novo perfil 
das classes sociais, novo dinamismo social requalificando as tradicionais relações entre sociedade civil e Estado, 
novos padrões de sociabilidade exacerbando o individualismo e embaralhando as tradicionais relações entre 
espaços público e privado etc. – estimula a crise do modelo liberal e contratual de organização societária, com 
profundas e significativas repercussões no conceito de justiça e seus correlatos”. Essas colocações são abordadas 
pelos artigos, que demonstram diferentes visões sobre a crise estrutural na qual se encontrava o Judiciário. 
Posteriormente, a questão permaneceu em voga. Apenas a título exemplificativo ver Sadek (2004); Renault e 
Bottini (2005); Bonelli (2009); Faria (2004); e Peleja Júnior (2009). Ainda, sobre a relação entre o processo de 
reforma e o desenvolvimento do Estado, esclarecendo precisamente como se deu o desenvolvimento das 
doutrinas da Law and Development e Rule of Law na segunda metade do século XX e as intenções de reforma do 
sistema de justiça, ver Trubek (2006); Veríssimo (2006); ver ainda Pinheiro (2000).  
2 A expressão classe, aqui, tem o sentido de corpo.  
3 Confira-se proposta elaborada pela AJD (1999) à Comissão de Reforma do Judiciário do Congresso Nacional.  
4 Ver Bonelli (2009). A autora aborda as causas da resistência da magistratura às reformas e os motivos políticos 
que funcionaram como catalisadores da Emenda Constitucional nº 45/2005.  
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de improbidade, promovidos por quem, de direito, era responsável por tutelar a lisura da 

Administração Pública. Mas a tensão entre controle e independência esteve, desde sempre, 

presente na história da construção e do funcionamento do Poder Judiciário.  

A compreensão do projeto de reforma atual, a meu ver, reclama uma prévia análise 

sobre o papel do Judiciário na estruturação do modelo estatal definido pela Constituição.  

Ao examinar os antecedentes da reforma do Judiciário, especialmente no que tange ao 

processo de judicialização da vida política da segunda metade do século XX, duas questões se 

destacaram: a análise do processo de inserção das políticas de Law and Development e de 

Rule of Law5 especialmente voltadas para a América Latina;6 e a análise das resistências ao 

modelo representado pela introdução do Conselho Nacional de Justiça, visto como uma 

ameaça não só à garantia constitucional de independência funcional, mas à diferenciação 

funcional entre os sistemas jurídico e político.7 

Mas esse estudo remete a questões prévias fundamentais: em que consiste a 

independência do Judiciário? Há um conteúdo definido, um conceito normativo ou concreto a 

                                                 
 
5 Em breves linhas, Law and Development se refere ao movimento desenvolvimentista surgido após a Segunda 
Guerra Mundial e pautado por investimentos em educação e no fomento de programas destinados ao 
desenvolvimento de mercados internos nos países em desenvolvimento. Já a expressão Rule of Law estava, 
inicialmente, relacionada às origens do princípio da separação de poderes, conforme ensina Nuno Piçarra (1989). 
Chegou a ser considerada equivalente a Estado de Direito, cuja concepção, em formação a partir do século XVII, 
tinha como fundamento a lei (no sentido moderno) como instrumento de contenção do poder político em face do 
indivíduo. Conforme definição de Jorge Miranda (apud PIÇARRA, 1989, p. 44), o conceito evoluiu para uma 
doutrina, de modo que “hoje o autor [Miranda] define a rule of law como o conjunto d’os princípios, as 
instituições e os processos que a tradição e a experiência dos juristas e dos tribunais mostraram ser essenciais 
para a salvaguarda da dignidade das pessoas frente ao Estado, à luz da idéia de que o Direito deve dar aos 
indivíduos a necessária proteção contra qualquer exercício arbitrário de poder”. Esse modelo de outrora não se 
identifica com a atual doutrina da Rule of Law, que retoma apenas em certa medida os ideais originários, mas 
cujo programa está relacionado com um projeto mais amplo, que será detalhado no capítulo 6.  
6 Segundo Marcos Paulo Veríssimo (2006), o processo de expansão do Judiciário é marcado por peculiaridades, 
a saber, a democratização tardia (em virtude do surgimento de regimes autoritários, no pós-guerra), com 
subsequente constitucionalização de direitos sociais, e influenciada por “uma noção bastante específica de rule of 
law na região. Essa influência é notada na ação de órgãos como o Banco Mundial, ou de programas como o 
USAid. Ela trabalha com uma noção institucionalista relativa à importância das cortes de justiça para o 
desenvolvimento econômico das economias dependentes” (p. 67). 
7 Nesse sentido, a advertência de Campilongo (2000, p. 90-92): “O controle externo da magistratura – e diga-se o 
mesmo da súmula vinculante – cria obstáculos à completa diferenciação funcional do sistema jurídico. Expõe o 
sistema jurídico a uma fortíssima pressão do sistema econômico e, mais ainda, do sistema político. Sob o 
pretexto de exercer controle social sobre o Judiciário, o controle externo tende a introduzir, na magistratura, a 
técnica decisória do sistema político (substituindo a vontade da lei pela das praças) ou a lógica do sistema 
econômico (adotando critérios de eficiência administrativa, alocação de recursos e captação de clientela típicos 
de um shopping Center e não de um Palácio de Justiça). O controle externo oficializaria, rapidamente, 
indesejados alinhamentos político-partidários no interior do Judiciário. A autonomia administrativa e financeira 
também ficaria comprometida. O resultado desse processo, a curto prazo, seria o esvaziamento das garantias 
constitucionais do magistrado, o fim da independência judicial e o crescimento da politização dos juízes. A partir 
daí faltaria pouquíssimo para a indiferenciação funcional entre os sistemas jurídico, político e econômico. Estaria 
rompida a lógica operacional do sistema jurídico”. 
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esse respeito? Essa independência é um postulado intangível? Em que medida se pode 

preservá-la e como esse conceito se insere na estrutura judiciária brasileira? 

Dito de outro modo, para ser possível a compreensão e o posicionamento acerca da 

racionalidade da ação do Conselho Nacional de Justiça em relação à independência do 

Judiciário, eu teria de identificar se as ações do Conselho Nacional de Justiça atingem, de 

forma inconstitucional, a independência do Judiciário. Para isso, eu precisaria definir qual o 

conteúdo intangível dessa independência, qual sua razão de ser no atual Estado Democrático 

de Direito. E, no âmbito dessa tarefa, algumas questões difíceis devem ser enfrentadas: a 

expressão independência do Judiciário seria um topos? Um conceito dotado de 

normatividade? Seria, talvez, um pressuposto da separação de poderes? Se há um núcleo 

intangível em qualquer cláusula pétrea, quem é o responsável para definir seu conteúdo? O 

Supremo, legitimado racionalmente pela ordem jurídica para dar a última interpretação válida 

possível? E se essa interpretação vier a ferir, igualmente, conceitos normativos?  

A construção de perspectiva de análise acerca da organização estrutural e da atual 

situação de independência do Poder Judiciário não é tarefa fácil, dada a complexidade e 

porosidade (SIMON, 1985) da expressão e das implicações relacionadas a aspectos que 

afetam não só a visão do papel dos tribunais no cenário constitucional, mas que também 

dependem de uma visão peculiar acerca do funcionamento do direito.  

Neste estudo, pretendo trazer elementos que viabilizem essa análise a partir da 

reconstrução histórica da formação e organização do Poder Judiciário brasileiro, sob a ótica 

de sua independência (em sentido amplo).  

Adoto como ponto de partida a distinção entre autonomia e independência 

propriamente dita no sentido apresentado por Ferrarese (1984, p. 48): “enquanto a 

independência indica uma garantia jurídico-institucional, o conceito de autonomia tem uma 

conotação mais vasta e faz referência à situação global de uma determinada estrutura no 

sistema político”. Assim, pretendo estudar a história da autonomia do Judiciário no Brasil, 

reconhecendo sua situação como braço do sistema político para, a partir de então, tecer 

considerações sobre os reflexos das garantias de independência pessoal do juiz, relacionadas 

ao particular modelo de Estado proposto pela ordem constitucional. Transversalmente, 

pretendo identificar como se fizeram presentes os instrumentos de controle internos e externos 

e de pressão política na atuação desses juízes, ao longo dessa história. 

Procurei discorrer sobre as razões da garantia de independência dos órgãos judiciários 

e a evolução da importância desse poder no âmbito das decisões políticas fundamentais, 
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movimento que acompanha a evolução do constitucionalismo no mundo e, em especial, no 

Brasil, a partir da análise das Constituições brasileiras, desde o Império até os dias atuais.  

Esse movimento envolve a transmutação de uma organização judiciária fundada no 

Antigo Regime para um Estado de Direito de bases liberais e traz consigo a marca da 

modernidade.  

A independência do judiciário foi um dos postulados necessários para o 

desenvolvimento do direito liberal no Estado moderno, como pressuposto de contenção dos 

demais poderes em favor das garantias individuais. O advento da modernidade, em complexo 

processo de secularização da cultura descrito por Habermas (2000), surge em um contexto de 

crescimento do estado burguês e de necessidade da defesa do indivíduo, desvinculado das 

tradições e dos estamentos presentes na Idade Média. É um processo que começa com a 

centralização do poder político em torno do monarca, mas que se desenvolve por uma vertente 

que terminará por opor classe econômica ao poder central. Essa assertiva reclama uma 

explicação mais detida.  

A expressão modernidade pode ser considerada polissêmica, designando valores, 

crenças e modelos políticos e econômicos nem sempre coincidentes. De acordo com 

Habermas, essa expressão foi originariamente empregada por Hegel como um conceito de 

época, destinado a designar os “novos tempos” e correspondia, na ocasião, ao uso 

contemporâneo do termo, compreendendo-o como destinado a designar os séculos XVI a 

XIX, em contraposição à Idade Média (HABERMAS, 2000, p. 9). No entanto, o termo 

modernidade assume diferentes conotações, passando a designar a 

conjunção de uma série de elementos – técnico (o desenvolvimento científico e 
técnico), econômico (a concentração dos meios de produção), político (o surgimento 
do Estado) – que traduzem um processo de “racionalização” de organização das 
sociedades, sob todos os aspectos. Apoiada numa nova visão do mundo, da 
sociedade, do homem, essas transformações se escoraram numa série de valores, 
construídos em torno de dois pólos essenciais. 
- De um lado, o culto da Razão, que substitui a obediência aos deuses e a submissão 
às Leis da Natureza. O princípio da “transcendência”, que erigia uma instância 
exterior e superior ao corpo social como depositário de todo saber e de todo poder, 
dá lugar ao princípio da “imanência”, que torna os homens donos de sues próprios 
destinos [...]. 
- De outro lado, o primado atribuído ao Indivíduo, colocado no centro da 
organização social e política. enquanto as sociedades tradicionais, de tipo 
“holístico”, apercebem-se como entidades coletivas, a relação social é construída na 
sociedade moderna a partir dos indivíduos [...]. 
O Estado se inscreve plenamente nessa lógica da modernidade, caracterizada pelo 
império da Razão e dominada pela figura do Indivíduo: elemento de racionalização 
da organização política, ele permite realizar um compromisso social entre o primado 
atribuído ao indivíduo e a necessidade de criação de uma ordem coletiva; o Estado 
não é nada além de um artefato (o Leviatã) e o poderio soberano de que é investido 
não é senão, no final das contas, a expressão do poderio coletivo detido pelos 
próprios cidadãos (CHEVALLIER, 2009, p. 14-15). 
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Chevallier, portanto, vincula esse complexo movimento à formação do Estado 

moderno centralizado, embora, à sua visão, o processo de racionalização compreenda o 

reconhecimento de categorias que somente iriam se consolidar a partir do constitucionalismo. 

Trata-se de uma concepção weberiana, segundo a qual o racionalismo constitui a nota 

distintiva da sociedade moderna (KRONMAN, 2009, p. 256).8 Mas a designação de “época 

moderna” ou “era moderna” pode conduzir à ilusão de que se trata de uma categoria única, o 

que importaria dificuldades inescapáveis de compreensão do fenômeno histórico. Quiçá fosse 

mais adequado mencionar a existência de várias “modernidades” dentro desse complexo 

processo, que irá culminar com a construção do conceito de Estado-nação, já cunhado a partir 

de influências iluministas.  

A formação do Estado absolutista, centralizado na figura do príncipe, costuma servir 

para designar, de um lado, o Antigo Regime e, de outro, o início da era moderna, 

caracterizada, dentre outros fatores, pela jurisdição compulsória sobre um território, com 

monopólio do uso legítimo da força. De acordo com Carvalho (2010, p. 27), 

o processo exigiu a concentração do poder nas mãos dos monarcas em detrimento da 
Igreja e da nobreza. O imperium impôs-se lentamente ao sacerdotium, o absolutismo 
à dispersão do poder nas mãos dos barões feudais; a ampliação do poder de taxação 
e a monopolização do recrutamento militar.  

 

Carvalho (2010), utilizando categorias do pensamento weberiano, também vincula a 

formação do Estado moderno à construção de uma burocracia central. Mas o processo de 

centralização do poder deve ser analisado com múltiplas ressalvas. O pensamento de Weber 

está voltado para a compreensão da construção de um novo modelo de dominação, que 

envolve a existência de um direito racional e de uma estrutura burocrática capaz de permitir a 

transição entre uma ordem legitimada pela tradição a uma ordem racionalmente estabelecida 

por comandos genéricos (lei, no sentido moderno). Essa mudança pode ser entendida como 

um processo de secularização que terá feições mais definidas a partir do Estado de Direito 

liberal; Estado de Direito que não pode, em hipótese alguma, ser equiparado ao estado 

anterior. Hespanha (1994, p. 523 e ss.), por exemplo, ao procurar demonstrar o convívio, em 

Portugal do século XVII, de múltiplas instâncias de poder, inclusive jurídicas, chega à 

                                                 
 
8 Segundo Kronman, a visão de Weber sobre a modernidade em si é ambígua (2009, p. 260-261).  
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conclusão de que esse conceito é pouco produtivo para refletir sobre como as instituições de 

poder se estabeleceram ao longo do processo histórico.9  

Também em relação à evolução do pensamento jurídico é possível falar em várias 

fases de “modernidade”. Wieacker (2010, p. 11), por exemplo, procura estruturar os períodos 

da história do direito privado moderno alemão em quatro grandes divisões, compreendendo o 

aparecimento da ciência jurídica europeia, entre os séculos XII e XIV; sua expansão pela 

Europa, entre séculos XIII e XVI; o aparecimento do moderno direito natural (séculos XVII e 

XVIII); e a escola Histórica e o positivismo legal do século XIX. 

Por essa razão, creio ser melhor definir os termos em que essa expressão será usada 

neste texto. “Estado moderno” servirá para designar um estado com feições de poder 

centralizadas em torno de uma unidade política10; “direito moderno” será usado para designar 

o modelo de pensamento jurídico que se funda na racionalidade e na legalidade. Ou seja, 

direito liberal. Finalmente, “ discurso moderno” compreende a visão racionalista pós-

iluminista e, portanto, também liberal. Essas expressões não designam, pois, momentos 

cronológicos simultâneos, conquanto estejam relacionados. 

A construção doutrinária do dogma da independência do Judiciário como postulado 

destinado a assegurar garantias individuais contra invasões na esfera particular é própria dos 

séculos XVIII e XIX. Porém, interessa verificar em que medida esse dogma se apresenta a 

partir da prática judiciária daquele período e quais as influências recebidas do sistema 

judiciário do Antigo Regime, inclusive no que diz respeito à liberdade do julgador no 

exercício de sua atribuição. 

Posteriormente, no século XX, com o desenvolvimento dos direitos sociais e 

subsequente fenômeno da judicialização da política, surgem novas questões: até que ponto 

essa independência guarda relação com os pressupostos filosóficos que a justificaram? E até 

que ponto ela passa a ser, ou não, desinteressante aos sistemas econômico e político? Em 

outras palavras, em um contexto no qual a natureza dos conflitos coletivos impõe necessária 

interpenetração dos sistemas jurídico e político, com adaptação de suas estruturas funcionais, 

                                                 
 
9 Confira-se a seguinte passagem: “O fortalecimento do poder da coroa nos sécs. XV e XVI que, considerado 
isoladamente, poderia prenunciar o poder “estatal”, é determinado pelo modelo político global, cristalizando-se 
em formas (e fórmulas) compatíveis com o particularismo. O próprio conceito de soberania – que, na sua 
essência, apontava para um modelo centralizador do poder – acaba por se concretizar em formulações 
minimalistas, compatíveis com a subsistência de fortes poderes particulares no interior do reino” (HESPANHA, 
1994, p. 526). 
10 A expressão, mesmo assim, preserva alguma ambiguidade porque a centralização absoluta não ocorre na 
prática judiciária e política. O Estado brasileiro tem feições muito peculiares, que procuro expor com detalhes 
nos capítulos I a III.  



18 

 

 

 

 

até que ponto essa independência favorece ou se contrapõe às necessidades do Estado 

neoliberal?  

Temas como ativismo judicial, protagonismo judiciário e crise do Judiciário tocam as 

difíceis relações entre os sistemas político e econômico e a atuação jurisdicional, tendo como 

foco não somente a positivação de conflitos polissêmicos, como também os limites aos quais 

o Poder Judiciário está adstrito e as relações entre esses limites e a liberdade de ação do 

julgador, em um plano individual, e do Judiciário, como instituição. 

As críticas, sobretudo dos institucionalistas, sustentam a preocupação de que “a 

judicialização da política seria, talvez, um luxo ao qual os países pobres não se devessem dar” 

(VERÍSSIMO, 2006, p. 67).11 Num cenário em que as sucessivas alterações constitucionais 

indicam a dificuldade de adequação da Carta Magna aos reclamos econômicos funcionais; e 

em que reformas vultosas são promovidas a fim de adequá-la ao regime pretendido pelos 

governos brasileiros pós-1990,12 ganha relevância a discussão sobre como as recentes 

transformações do Judiciário se relacionam com a sua independência e com sua autonomia e 

quais as consequências desses fatores para o adequado funcionamento do sistema judiciário.  

Pretendo estudar essas questões a partir de aspectos que considero fundamentais para o 

entendimento sobre como se construiu um Poder Judiciário autônomo (no sentido de poder 

independente dos demais, na estrutura organizacional, capaz de centralizar o foco do 

funcionamento do sistema de justiça sem a interferência dos demais poderes) e quais os 

reflexos inerentes aos movimentos de expansão e de contenção, observados recentemente.  

Trata-se, pois, de uma historiografia sobre a evolução da autonomia do Judiciário no 

Brasil. Procurei dar ênfase ao processo de construção dos vínculos que caracterizaram as 

origens do Estado brasileiro em função de práticas judiciárias e políticas. Assim, o leitor 

encontrará referências às condições políticas pré-constitucionais, que podem explicar muito 

das diferentes estruturas judiciárias que até hoje dificultam a execução de um projeto 

centralizador do direito.  

                                                 
 
11 Resumidamente, os argumentos institucionalistas foram definidos pelo autor como sendo aqueles em que há 
nítida preocupação “com as externalidades geradas pela ação judiciária inflacionada em um contexto de 
desenvolvimento incompleto e de necessidade de atração de investimentos, cuidando, bem assim, de debater os 
custos de uma máquina judiciária ineficiente e imprevisível” (VERÍSSIMO, 2006, p. 13); nesse contexto, para os 
institucionalistas, “a qualidade das instituições representaria determinante crucial para o desenvolvimento 
econômico das nações. Essas instituições consistiriam, em poucas palavras, no conjunto de normas de 
comportamento, códigos de conduta, leis, convenções, práticas vigentes em uma determinada sociedade, 
condicionadas por sua vez pela qualidade dos órgãos estatais e estruturas sociais que as aplicam” (VERÍSSIMO, 
2006, p. 64).  
12 Nesse sentido, ver Rocha (2001).  
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Dessa forma, pretendo reconstruir o processo de formação do Judiciário brasileiro, 

buscando, na medida do possível, identificar as práticas de poder que condicionam seu 

exercício, seja por meio da construção de um espírito corporativo, seja pelo papel que se lhe 

reserva o conceito de jurisdição, seja, enfim, através dos embates políticos travados com 

outras instâncias de poder, locais ou centrais.  

Algumas advertências, porém, não podem ser olvidadas. A própria noção de história 

tem significado ambíguo, servindo a significar tanto temporalidade, ou seja, sequência de 

eventos em duração, como a descrição desses eventos. Uma e outra concepção trazem 

problemas à compreensão da realidade; como adverte Giddens, enquanto a temporalidade 

remete a uma sequência linear, o que pode representar “uma forma culturalmente criada de 

pensar o tempo” (2009, p. XXXI), o registro escrito da História não permite a distinção 

adequada entre história e ciência social, dada a hermenêutica e os filtros pelos quais o 

trabalho do historiador se convola em criações teóricas, sob dimensões de ângulos reflexivos 

distintos. Assim, por exemplo, uma das dificuldades encontradas na pesquisa foi a localização 

de algumas leituras que não tomassem por base registros advindos da cúpula da estrutura 

judiciária (Tribunais Superiores, Conselho de Estado), mas registros decorrentes da prática 

judiciária de primeiro grau, igualmente relevantes para demonstrar como a aplicação do 

direito era sentida pelos cidadãos. Por isso, deduções e induções marcam o raciocínio dessa 

dissertação. Em outras palavras, a história apresentada será, em alguma medida, a minha 

leitura de uma história, assim como aos leitores a compreensão dos pressupostos e das 

conclusões expostos produzirá diferentes versões sobre a minha leitura dessa história. Por 

isso, algumas conclusões se afastam propositalmente do rigor científico usualmente exigido 

em estudos dessa espécie. Tenho como necessário deixar claro que a multiplicidade dos 

fatores que envolvem a construção de instituições e de discursos sobre essas instituições não 

pode ser apreendida por um estudo que pretenda estabelecer fixas relações de causa-efeito, 

transformando-se no que Boaventura de Souza Santos (2010, p. 54) descreve como um rigor 

“que quantifica e que, ao quantificar, desqualifica, um rigor que, ao objectivar os fenómenos, 

os objectualiza e os degrada, que, ao caracterizar os fenómenos, os caricaturiza”. Por isso, é 

proposital alguma “transgressão metodológica”, já que a base científica proposta envolve 

“uma configuração de estilos construída segundo o critério e a imaginação pessoal do 

cientista” (p. 78-79).  

Sob o aspecto metodológico, após a definição do tema, recorri à análise de textos 

contidos em livros, jurídicos e históricos, artigos e teses a respeito do tema. Não foram 

examinadas fontes primárias, dada a extensão do período pesquisado. Optei, portanto, por 
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realizar um estudo de amplitude maior, a fim de desenhar uma imagem possível a respeito da 

construção histórica da noção de independência, considerada não apenas a partir dos 

princípios e das normas, mas, sobretudo, por meio das práticas institucionais que marcaram o 

constitucionalismo brasileiro. Assim, esse trabalho não pretende promover uma arqueologia 

da história da prática judiciária ao longo de um período tão extenso, embora a intenção seja 

apresentar, em linhas gerais, um contexto multifário que permita a compreensão da 

construção de uma instituição e de seu lema legitimador a partir de focos transversais: por isso 

a insistência em apresentar as características socioeconômicas de cada período, aliado ao 

comportamento, de um modo geral, reflexivo entre a instituição Judiciário e a sociedade. Em 

outras palavras, por absoluta impossibilidade temporal, abdiquei do árduo trabalho 

arqueológico, de um lado, mas, de outro, procurei manter as premissas epistemológicas 

indicadas por Foucault em uma série de seus trabalhos.13 O estudo sobre a construção de um 

ou de alguns modelos de juiz ao longo dos anos, dos discursos a respeito da instituição Poder 

Judiciário, ou seja, da subjetividade que está por trás da estrutura judiciária e dos modelos de 

direito concebidos será preocupação constante, ainda que, por limitações pessoais, os vínculos 

imaginados entre o contexto social e as instituições não fiquem suficientemente claros a ponto 

de restarem demonstrados.14  

Durante a análise histórica, procurei destacar três campos de problemas: primeiro, a 

inserção do processo de construção do Judiciário no contexto de um programa de divisão de 

poderes (ou atribuição funcional do poder); depois, os reflexos inerentes à formação e à 

burocratização do Estado moderno brasileiro e às fluidas relações entre as diversas áreas do 

poder estatal e de uma instância judiciária que se redefine ao longo da história; por fim, 

busquei analisar o papel que a magistratura assume nos mecanismos de legitimação do 

sistema político.15. 

Trabalho com a hipótese de que a autonomia do Poder Judiciário constitui um núcleo 

fundamental da estrutura de funcionamento do sistema jurídico, capaz de diferenciá-lo das 

estruturas dos sistemas político e econômico. Essa diferenciação parece ter importância 

                                                 
 
13 Refiro-me à forma como Foucault (1970, 1987, 1988, 1993, 2003, 2010) analisa as relações entre discursos, 
verdades, disciplinas e controle. 
14 Imaginados, porque parto da compreensão que a verdade, em si, não pode ser obtida através do trabalho 
científico. Apresentarei, nesses termos, uma proposta de compreensão. Por isso, esforcei-me em apresentar 
vários lados, vários panoramas. A expectativa é de que o lastro teórico e lógico dos argumentos que comporão 
minhas conclusões, ao final, fiquem expostos de tal forma a convencer o leitor de sua consistência.  
15 Esses problemas envolvem, basicamente, a compreensão da inserção da magistratura na dinâmica dos poderes 
estatais, na forma apresentada por Maria Rosa Ferrarese (1984, p. 10-17).  
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fundamental para a realização de um projeto de Estado Democrático de Direito de base 

constitucionalista. Todavia, essa autonomia parece se processar de maneira ambígua, na 

multifária rede de relações entre o sistema de Justiça, por assim dizer, ora servindo a justificar 

a superexposição da atividade judicial, ora servindo para construir um programa de poder 

supostamente autônomo, mas altamente controlado do ponto de vista interno. 

Em resumo, tenho que a compreensão das relações que permitem o estabelecimento de 

uma instituição, ou das instituições políticas, não pode ser resumida em breves linhas; 

tampouco poderá ser restrita aos conteúdos normativos do ordenamento. É preciso perquirir 

sobre as relações concretas que deram à figuração das instituições – e aos discursos sobre 

essas instituições – a forma como elas se apresentam atualmente. Para tanto, minha leitura 

sobre os fatos e as modificações estruturais da organização judiciária nacional tentará, na 

medida do possível, trazer considerações que afetam a compreensão meramente abstrata sobre 

o tema. Dito de outro modo: é necessário ter em mente que a organização judiciária é produto 

de um modelo de organização do Estado, cuja dimensão política depende de fatores variados. 

Um estudo histórico de amplo espectro reclamaria, como dito, uma “arqueologia do 

poder”, com análises não superficiais a respeito das principais estruturas que viabilizam a 

organização estatal. Aqui, dada a impossibilidade material e temporal de realização desse 

estudo, procurei enfatizar a dimensão da organização judiciária ao longo de nossa história 

constitucional; contudo, na medida do possível, foram feitas referências às diferentes 

estruturas e práticas que, tanto em Portugal como no Brasil, conformaram a construção de 

nosso ordenamento jurídico.  

Houve ênfase nos períodos colonial e imperial, em que foram construídas as bases de 

nossa organização política estatal. Essas colocações não podem ser olvidadas porque influem 

sobre a construção de nosso ordenamento e particularmente sobre o modelo de federalismo 

adotado no Brasil. Também, sobre esses períodos, procurei destacar condições socioculturais, 

políticas e econômicas, em detrimento da análise legislativa pura e simples. É que, no Antigo 

Regime, a “autonomia de um direito não decorria principalmente da existência de leis 

próprias, mas, muito mais, da capacidade local de preencher os espaços jurídicos de abertura 

ou indeterminação” (HESPANHA, 2006, p. 95). 

Nesses dois primeiros capítulos, apresento a multifacetada estrutura jurídica do Brasil-

colônia e alguns aspectos culturais de nossa formação política, capaz de influenciar a maneira 

como se processou a introdução dos valores modernos inerentes à concepção de Estado de 

Direito, já no Império. Também procurei expor as dificuldades na construção de um projeto 

centralizador, que marcaram a atuação do Conselho de Estado.  
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Entre a análise dos períodos colonial e imperial, introduzi um capítulo adicional, 

destinado a contextualizar as mudanças locais em face da influência jurídica mundial, ou seja, 

da cultura jurídica liberal. Assim, procurei apresentar, em poucas linhas, o caminho de 

construção do direito moderno, estruturado sob as bases dos conceitos de pacto e direito 

subjetivo, conceitos que preparariam o solo para o florescimento do positivismo jurídico, já 

no século XIX. Elaborei um tópico destinado a situar, nesse contexto, a inserção do 

constitucionalismo e do liberalismo, com intuito de permitir melhor compreensão sobre o 

período imperial.  

Posteriormente, quando da introdução da análise das Constituições do século XX 

(Capítulo 4), desloquei o foco da análise para uma vertente analítico-descritiva da 

estruturação normativa contida nas constituições daquele período para viabilizar a conexão 

com o Capítulo 6, entre as considerações teóricas apresentadas na primeira parte, a estrutura 

prevista originalmente pela Constituição e o movimento reformista de 2004, analisando-se a 

posição do Supremo Tribunal Federal em face da introdução do Conselho Nacional de Justiça 

no organismo judiciário.  

Este capítulo inicia a última parte do trabalho, e com ele busquei estabelecer uma 

visão crítica acerca dos processos de reforma do Estado e do sistema de justiça brasileiros.  

O Capítulo 7 conclui a pesquisa a partir de uma análise que procura retomar questões 

suscitadas nas outras seções e questionar o projeto de Justiça que está sendo implantado, 

apresentando os riscos de inserção do magistrado e do Judiciário em um modelo próprio das 

instituições contemporâneas, que tem como característica o controle contínuo sobre tempo, 

valores e condutas. Longe de apresentar solução para esse complexo problema, procurei 

levantar questionamentos, apontar incongruências e apresentar a outra face de um modelo que 

se pretende eficiente e democrático ao mesmo tempo.  

Anoto, ao final, que minha profissão poderá suscitar alguns questionamentos acerca de 

eventual orientação corporativista. Sei que a condição de juiz de direito afeta todo o meu 

conhecimento acerca da estrutura judiciária. Mas seria ingênuo supor que o estudo promovido 

por alguém de fora dessa estrutura pudesse se mostrar imparcial. E assim é porque nosso 

conhecimento é construído através das relações de poder às quais estamos inseridos. Não há 

saber impessoal. Nesse sentido, Machado (1993, p. XXI), discorrendo sobre a genealogia do 

poder de Foucault: 

Outra importante novidade dessas investigações é não considerar pertinente para as 
análises a distinção entre ciência e ideologia. Foi justamente a opção de não 
estabelecer ou procurar critérios de demarcação entre uma e outra que fez Foucault, 
desde suas primeiras investigações, situar a arqueologia como uma história do saber. 
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O objetivo é neutralizar a ideia que faz da ciência um conhecimento em que o sujeito 
vence as limitações de suas condições particulares de existência, instalando-se na 
neutralidade objetiva do universal e da ideologia um conhecimento em que o sujeito 
tem sua relação com a verdade perturbada, obscurecida, velada pelas condições de 
existência. Todo conhecimento, seja ele científico ou ideológico, só pode existir a 
partir de condições políticas que são as condições para que se formem tanto o sujeito 
como os domínios de saber. [...] Não há saber neutro. Todo saber é político. E isso 
não porque cai nas malhas do Estado, é apropriado por ele, que dele se serve como 
instrumento de dominação, descaracterizando seu núcleo essencial.  

 

Com isso, quero dizer que estou, decerto, inserido em um contexto de disciplinas e de 

mecanismos não disciplinares que constroem meu saber a respeito do funcionamento da 

estrutura judiciária. Sinto, no cotidiano, as dificuldades operacionais do sistema judiciário. 

Não por outra razão, essa mesma condição suscitou o interesse no estudo da questão da 

independência, que perpassa, como visto, pela própria noção de direito. Esforcei-me ao 

máximo para buscar identificar meus preconceitos, minhas ideologias que fazem parte do meu 

contexto profissional e, assim, torná-las claras no estudo proposto.16 

  

                                                 
 
16 Essa a razão pela qual optei pela narrativa na primeira pessoa do singular. Com isso, não tenho pretensão 
alguma de construir uma posição singular; pretendo, antes, permitir ao leitor identificação clara de minhas 
posições, que não devem ser lidas como verdades ou como postulados científicos já consagrados.  
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1 JURISDIÇÃO E SISTEMA POLÍTICO NO ESTADO PRÉ-CONST ITUCIONAL 

 

1.1  As raízes portuguesas. A estruturação do Estado Português e os reflexos em sua 

organização judiciária 

 

A organização política de Portugal, no período que antecede o constitucionalismo, tem 

inúmeras peculiaridades, capazes de permitir a coexistência de diversas ordens jurídicas, 

dependendo da autonomia local e da distribuição geográfica da ocupação humana, fatores que 

estão relacionados, também, com a possibilidade e com a forma de controle exercida pelos 

poderes centrais.  

Hespanha (1994) apresenta três condicionantes estruturais de sua análise sobre a 

formação política de Portugal no século XVII: a estrutura demográfica, a estrutura financeira 

e as estruturas político-administrativas.  

A ocupação demográfica do espaço não é mera realidade objetiva, mas produto de 

práticas culturais e simbólicas que apresentam imbricações econômicas, políticas e jurídicas. 

Há relações e consequências das mais diversas, portanto, compreendidas na fotografia 

apresentada por uma análise demográfica de ocupação do espaço. Nas palavras do autor, 

uma vez investido pelo sentido, o espaço torna-se uma realidade em si mesmo 
portadora de sentido. Ou, dito de outra forma, o sentido investido no espaço passa, 
dum momento para o outro, a conformar a mentalidade social e a participar, com 
outros aparelhos culturais, num trabalho de inculcação ideológica, nomeadamente na 
difusão de valores sociais e políticos dominantes e na constituição duma certa 
imagem da ordem social.  
Para além da realidade significante, a divisão política do espaço constitui também 
um instrumento do poder [...] que serve tanto para a organização e perpetuação do 
poder de certos grupos sociais como para a expropriação de outros grupos 
(HESPANHA, 1994, p. 87).  

 

Assim, afirma o autor, enquanto “a intensidade da ocupação humana do espaço 

multiplica as relações comunitárias, fortalece os processos de aculturação, intensifica a 

própria marcação política” (p. 64); nos grandes espaços pouco povoados, os contatos 

humanos são mais ocasionais e as regras de convivência, menos consolidadas a partir da 

experiência quotidiana.17 A irregularidade das formas de ocupação repercute, pois, na 

construção das relações entre a comunidade e o direito ou, ainda, entre a comunidade e as 

diferentes ordenações jurídicas possíveis, sejam oficiais, sejam não oficiais. 

                                                 
 
17 Essa afirmação serve, também, para compreendermos a coexistência de várias formas de aderência, por assim 
dizer, do direito central às instâncias locais no Brasil.  
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A história da formação do Estado português parece corroborar essa hipótese e pode 

contribuir para explicar como as circunstâncias culturais, sociais e políticas permitiram a 

formação de uma organização pautada na autonomia do direito local. Essa análise foge aos 

limites deste estudo.18 Por ora, basta ressaltar que as diferenças culturais e religiosas entre os 

povos ibéricos, os godos e os sarracenos (povos que dominaram a Península Ibérica) 

impediram a formação de um todo homogêneo, capaz de ser regido por um corpo de normas 

gerais, e contribuíram para a fixação de um modelo de organização social caracterizado pela 

elevada autonomia local (BARROS, 1885, p. 30-32). Ainda que culturalmente os cristãos 

tivessem se adaptado à cultura vencedora, as leis dos godos continuavam a regulamentar a 

vida dos cristãos durante a invasão árabe. Conforme salienta Gama Barros, nos primórdios do 

Estado português, a 

falta de um poder central que estendesse a sua acção a todos os pontos do território, 
e ahi a conservasse firme e permanente, constitue, a nosso ver, uma das principaes 
causas do predominio do direito local; tanto mais que as leis particulares de cada 
terra, attendendo a interesses de ordem muito diversa da que deveria servir de base a 
uma lei geral, raras vezes deixariam de offerecer estimulo para se preferir o direito 
particular a um direito comum. Mas outras muitas causas concorriam para aquelle 
predominio. A affinidade de relações, que nos tempos modernos liga entre si os 
povos de cada nacionalidade, era de todo desconhecida na idade media, pelo menos 
nos seus séculos mais tenebrosos. Não havia communicações faceis entre os 
differentes centros de população; a segurança publica era nenhuma; e a rudeza 
d’aqueles tempos de barbarie não permitia, em geral, que o homem estendesse os 
seus sentimentos de benevolencia e protecção a outros affectos e interesses, que não 
fossem circunscriptos à família e à terra a que o prendiam tradições e garantias de 
segurança e de prosperidade. O amor da patria não transpunha estes estreitos limites, 
porque o espirito collectivo, que faz considerar todos os individuos da mesma nação 
um todo homogeneo, era estranho às ideias d’essa epocha; embora na Península as 
causas, que originaval igual estado n’outras partes da Europa, fossem modificadas 
até certo ponto por uma circumstancia particular, qual era a lucta com os sarracenos 
desde o século VIII, que mantinha pela guerra de religião um laço comum entre 
todos os que professavam a mesma crença. E assim, o isolamento de pequenas 
sociedades, que pelo conjunto de todas as causas referidas constituía o viver normal 
d’essa época, produzia o resultado de que em cada senhorio, em cada concelho, em 
cada terra, enfim, o direito local era diverso (BARROS, 1885, p.32). 

 

Na Idade Média, esses fatores contribuíram, pois, para que o direito consuetudinário 

prevalecesse sobre as regras gerais.19 O símbolo dessa preponderância eram os forais, cartas 

que estabeleciam direitos de ordem pública para determinadas unidades político-

administrativas, denominadas “concelhos”. Os forais eram, portanto, documentos que 

representavam o “direito público dos concelhos” (BARROS, 1885, p. 36). embora 

                                                 
 
18 Sobre o assunto, ver Barros (1885). 
19 Gama Barros (1885, p. 31) afirma que a influência exercida pelo direito consuetudinário foi tão profunda, que 
sua preponderância persistia mesmo após cessarem as causas de sua formação. 
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contivessem, também, disposições de direito privado. A origem dos forais guarda relação com 

a história de dominação de Portugal e, especialmente, com relação ao regime municipal de 

organização política. O município, instituição consolidada em razão da dominação romana, 

persistiu durante o domínio dos godos e dos árabes, sem que houvesse um vínculo de 

dependência em relação à carta de foral. Por isso, é inexata a noção de que os forais 

representavam doações reais de poderes e direitos sobre determinadas terras. 

Taes diplomas são antes em muitos casos o reconhecimento de uma organisação 
preexistente, de direitos, anteriormente adquiridos, que tinham sua origem na fórma 
por que a população christã do logar provêra sempre á sua administração, quer se 
tratasse de um território, ondo o domínio dos árabes fizera sentir mais directamente 
sua auctoridade, quer, sobretudo, a povoação tivesse sido fundada em um ponto 
mais afastado dos centros principaes do governo mussulmano, e onde, por 
consequencia, deviam ser maiores as liberdades, que a reconquista vinha encontrar 
no modo por que se regia essa pequena sociedade (BARROS, 1885, p. 44). 

 

Assim, a divisão político-administrativa de Portugal se caracterizou, ao longo de sua 

formação como Estado moderno, pela miniaturização do espaço político e pela sua 

indisponibilidade.  

A miniaturização do espaço político poderia ser creditada a vários fatores, por sua vez. 

Hespanha (1994) reconhece no espaço das pequenas comunidades o local adequado para a 

estruturação do modo de dominação tradicional; além disso, a esse modo de legitimação 

política corresponde a patrimonialização das funções e cargos políticos-administrativos,20 o 

que representava significativa autonomia dos poderes locais em relação ao poder central.  

A superioridade jurisdicional, quando existe (v.g., no caso do rei), não corresponde a 
um laço de subordinação/hierarquia que possa, nomeadamente, fundar a ideia de um 
território unificado, projecção do poder único e não dividido da unidade política 
superior. Pelo contrário, ele consiste somente no poder de controle ou de 
harmonização do exercício dos poderes inferiores (HESPANHA, 1994, p. 90-91). 

 

Finalmente, as já mencionadas restrições à comunicação impunham limites ao 

estabelecimento de uma ordem jurídica nacional. As circunscrições administrativas tinham de 

poder ser percorridas em um dia.21 Fora dos limites das circunscrições, havia uma periferia, 

com estatutos jurídicos e políticos indefinidos.  

A indisponibilidade do território, por seu turno, decorre de uma imbricada relação 

entre território e jurisdição: aceitava-se que a apropriação do território importaria, também, a 

inviolabilidade dos direitos de natureza patrimonial (leia-se, senhorial), de modo que a 

                                                 
 
20 Isto é, a atribuição de poderes políticos a um senhor ou a uma comunidade.  
21 O que a doutrina chamava de dieta, e que correspondia a aproximadamente cinco léguas, ou vinte milhas. 
Nesse sentido, ver Hespanha (1994). 
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concessão, pelo rei, de maior autonomia a unidades administrativas dependentes dos 

concelhos (ou seja, a elevação de aldeias a concelhos) representava uma ofensa à jurisdição 

daquele concelho.  

Assim, no século XVII, Portugal apresentava variadas formas de divisões político-

administrativas: províncias; provedorias, correspondentes à jurisdição dos provedores. 

Coincidiam com as comarcas ou correição, correspondentes ao distrito de jurisdição de um 

corregedor, mas abrangiam também as terras relativas às ouvidorias que, por seu turno, eram 

isentas de correição régia e de correspondentes à jurisdição do ouvidor senhorial.  

Em outro plano, havia as divisões político-territoriais: as cidades, que em Portugal 

estavam geralmente ligadas às cabeças dos bispados; as vilas, correspondentes aos concelhos, 

que formavam a unidade básica de organização territorial, dotados de autonomia jurisdicional; 

os julgados, desprovidos de autonomia para julgamento de causas criminais; os coutos, terras 

desprovidas de jurisdição régia, em razão de concessão política (carta de couto); as honras, 

também imunes à jurisdição régia, em razão da qualidade de seu senhor; e, finalmente, as 

aldeias limitadas, que integravam os concelhos, conquanto tivessem alguma autonomia 

jurisdicional (HESPANHA, 1994, p. 103-107). 

A estrutura financeira era igualmente plúrima. Inúmeros orçamentos e fontes de renda 

diferenciados dificultavam a concepção de um orçamento nacional, único e integrado. Essa 

pulverização era defendida por cada tesouraria, que ocultava receitas, resistia às orientações 

externas e tratava o orçamento como coisa própria, valendo-se das dificuldades inerentes à 

pluralidade de critérios orçamentários da época. Com isso, era impossível a gestão unificada 

de receitas. Essa condição impunha limites substanciais à ingerência real (HESPANHA, 1994, 

p. 130) e permite identificar uma tensão entre o sistema econômico preso à satisfação de uma 

esfera local de consumo, vinculado aos mecanismos de troca e às relações tradicionais de 

poder, e o sistema de mercado, voltado para produção excedente e construção de mercados 

consumidores cada vez mais abrangentes, tensão que poderia influir no desenvolvimento 

regional de cada comunidade (HESPANHA, 1994, p. 145). 

Finalmente, as estruturas político-administrativas correspondem à estrutura do quadro 

administrativo da época. Havia quatro grandes categorias de oficiais: os oficiais locais, dentre 

os quais os oficiais de justiça; os oficiais senhoriais; os oficiais da administração real 

periférica; os funcionários da corte e dos tribunais palatinos.  

Interessa a este estudo precisamente a análise dos juízes e sua inserção nessa complexa 

estrutura político-jurídica que corresponde à estrutura judiciária pátria do Brasil-colônia. 

Todavia, desde logo é possível notar que a composição do quadro administrativo da estrutura 
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portuguesa é marcada igualmente por uma pluralidade de funcionários com papéis 

sobrepostos, denotando a coexistência de várias estruturas normativas. 

 

1.1.1 Os oficiais de justiça: locais, senhoriais, membros dos tribunais 
 

Ives Gandra da Silva Martins Filho (1999) afirma que a administração da Justiça, em 

Portugal, era carreada ao rei, que promovia a função judicante com o auxílio de juízes, 

denominados ouvidores do cível e do crime. Esses juízes compunham a Casa de Justiça da 

Corte, que posteriormente passou a se chamar Casa de Suplicação, verdadeiro tribunal de 

apelação, composto por duas mesas, a saber, a Mesa da Consciência e Ordens, de 

competência cível, e o Desembargo do Paço, de competência criminal. Posteriormente, a Casa 

de Suplicação teria passado a atuar como um tribunal superior, revisando o julgamento de 

causas que passavam por Tribunais de Relação.  

Já Carvalho (2010, p. 172) apresenta uma ordem um pouco diferente: segundo o 

historiador, o Desembargo do Paço era a mais elevada Corte de Justiça do Reino, para os 

quais eram promovidos juízes com mais de quinze anos de carreira. No mesmo sentido, José 

Reinaldo de Lima Lopes, que descreve da seguinte forma a organização judiciária criada a 

partir do reinado de D. João II (1481-1495): o Desembargo do Paço era o órgão superior da 

administração da Justiça, uma espécie de Conselho de Justiça, encarregado de administrar os 

tribunais, nomear juízes e desembargadores. Ao seu lado, estavam a Casa da Suplicação de 

Lisboa e, em segundo lugar, a Mesa da Consciência e Ordens. Esses eram, por assim dizer, os 

tribunais superiores. Em grau intermediário, havia as Relações, tribunais de apelação. Abaixo, 

estavam os Ouvidores-gerais e, em seguida, os juízes ordinários (das câmaras, eleitos) ou 

juízes de fora (LOPES, 2002, p. 260). Havia, ainda, os juízes de órfãos, encarregados de tratar 

de interesses de órfãos, ausentes, escravos ou associações que contavam com um provedor. 

Os juízes de fora e os corregedores serviam de instrumentos da monarquia para interferir nas 

autonomias locais.  

Schwartz (2011, p. 29-31), após descrever o nível básico da estrutura judiciária, 

representado pelos juízes da terra e juízes de fora, corregedores e ouvidores, afirma que os 

Tribunais Superiores de Apelação (Relações) eram o nível seguinte da estrutura judiciária, 

dentre os quais estavam a Casa do Cível e a Casa da Suplicação; esta, contudo, gozava de uma 

posição superior em relação às outras casas. No ápice da estrutura judiciária estaria o 

Desembargo do Paço, órgão encarregado de aconselhar a Coroa a respeito das questões de 

justiça e administração judiciária. 
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Hespanha (1994), ao examinar detalhadamente a organização espinhal, por assim 

dizer, da estrutura judiciária e política da época, divide-a em diferentes planos. Em um plano 

estariam os juízes locais, eleitos e iletrados; noutro plano, os oficiais senhoriais, nomeados 

por donatários da coroa no âmbito das prerrogativas inerentes às respectivas doações.  

Os ouvidores pertenciam ao grupo de oficiais senhoriais. Atuavam como uma espécie 

de “justiça intermédia”, destinada ao conhecimento de apelações e agravos vindos das justiças 

das terras (HESPANHA, 1994, p. 193). Trata-se, pois, de uma jurisdição de segunda 

instância, promovida diretamente pelo senhor da terra ou por um ouvidor, com competências 

definidas de forma peculiares (HESPANHA, 1994, p. 395-396), de acordo com a forma como 

se processara a doação da jurisdição, no caso.  

Havia, ainda, os órgãos de justiça como instrumentos da administração régia na 

periferia: os juízes de fora, que tinham, em princípio, as mesmas atribuições dos juízes 

ordinários, mas que, dada a forma de recrutamento e a condição de letrados, tinham 

prerrogativas e autonomia diferenciadas; nada obstante, ambos tinham uma determinada 

condição de autonomia preservada, estando sujeitos a controles indiretos.22  

Os corregedores também representavam oficiais de justiça a serviço da administração 

régia. O cargo foi criado a partir do século XIV e suas funções foram sendo desenvolvidas ao 

longo dos anos. No século XVII, os corregedores tinham como função inquirir as justiças 

locais (excluídos os juízes de fora), defender a jurisdição real, inspecionar prisões, avocar 

feitos dos juízes ordinários, conhecer de agravos interpostos contra decisões interlocutórias 

das justiças locais, conhecer de agravos vindos das justiças senhoriais com fundamento em 

denegação de recurso etc.; possuíam, ainda, inúmeras funções administrativas, políticas e de 

polícia. Todavia, é interessante notar que sua função fiscalizatória, tanto no âmbito 

jurisdicional como no âmbito político-administrativo, faz-se sob a forma de tutela, e não de 

um verdadeiro poder hierárquico (HESPANHA, 1994, p. 200-202). 

Em um terceiro plano estavam os tribunais palatinos e os tribunais especiais.  

Os tribunais palatinos eram as Casas de Suplicação e do Cível, que tinham 

competência para julgamento, em última instância, dos pleitos judiciais. A competência de 

cada Desembargador variava de acordo com a matéria, havendo, inclusive, reconhecimento de 

importância distinta conforme a espécie de competência atribuída ao julgador. Atuavam como 

                                                 
 
22 Um exemplo dessa autonomia acentuada é a exclusão da sujeição dos juízes de fora às correições realizadas 
pelos corregedores. Ademais, esses não podiam avocar os feitos dos juízes de fora, tal como ocorria com os 
juízes ordinários, salvo nas hipóteses envolvendo feitos de poderosos (HESPANHA, 1994, p. 196-197).  
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instrumento de controle via recursal sobre os órgãos de administração periférica da coroa e 

sobre os órgãos da administração local; mas esse controle, restrito ao julgamento dos recursos, 

se apresentava, também, com aspecto mais tutelar do que propriamente hierárquico. Mesmo a 

avocação de causas, permitida ao rei de forma indistinta, parece ter sido evento relativamente 

raro (HESPANHA, 1994, p. 228-231). É interessante notar que os tribunais eram dotados de 

grande autonomia em relação ao rei, configurando-se, também, órgãos de aconselhamento do 

governo, verdadeiros senados (LOPES, 2010a, p. 15-16). 

Os tribunais especiais revelam a complexa trama de competências do período: havia 

tribunais eclesiásticos e um sistema de organização próprio para aplicação da lei canônica 

(SCHWARTZ, 2011, p. 33). 

Havia, ainda, o Desembargo do Paço, que, conforme já salientado, tinha funções 

relacionadas à administração geral da justiça, exercendo controle tutelar sobre as eleições dos 

concelhos e sobre a habilitação da magistratura letrada. Os corregedores se reportavam ao 

Desembargo do Paço (HESPANHA, 1994, p. 250-251). 

A Mesa da Consciência e Ordens foi criada em 1532 por D. João III para o aconselhar 

sobre assuntos que tocavam à obrigação de sua consciência. Possuía inúmeras competências 

específicas, tais como a tutela das provedorias e dos defuntos e ausentes, o Governo da Casa 

dos Órfãos em Lisboa, a superintendência da administração da Universidade, o julgamento, 

em sede recursal, das causas envolvendo os cavaleiros das ordens etc. (HESPANHA, 1994, p. 

253-254). Schwartz (2011, p. 34) revela que a Mesa da Consciência tinha a importante 

atribuição de debater e resolver “problemas morais do domínio português no Brasil: a posição 

e a natureza dos índios, a legalidade e a moralidade do comércio de escravos africanos e 

indígenas e o problema da ‘guerra justa’”. 

 

1.1.2 Multiplicidade estrutural e construção da ordem nacional. As diversas ordens jurídicas 
do reino 

 

Segundo Lopes (2002, p. 261), a 

estratégia da Coroa para ter ainda algum controle do aparelho judicial era a criação 
de vários cargos com jurisdições que se sobrepunham. Existiam, pois, diversos 
funcionários judiciais que se fiscalizavam reciprocamente, com progressiva 
ampliação dos poderes mais diretamente subordinados à Coroa.23  

 
                                                 
 
23 Segundo o autor, com escólio no ensinamento de Caio Prado Jr., essa lógica permeia todo o sistema 
administrativo português. Não é de se estranhar, portanto, a tradição jurídica brasileira fundada numa profusão 
de recursos e na baixa efetividade de decisões judiciais de primeira instância, até os dias atuais. 
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Schwartz (2011, p. 34) também ressalta o uso do sistema judiciário como instrumento 

eficaz para o processo de centralização do poder em Portugal. 

Essa colocação há de ser bem entendida: apesar da complexidade estrutural, dois 

grupos simbolizam o enfrentamento das forças centrípetas e centrífugas do poder, na época: 

os juízes da terra e os juízes de fora.24 Os juízes de fora, letrados, não possuíam vínculos com 

o poder local e representavam, nas palavras de Hespanha (1994, p. 198), um “elemento 

descomprometido em relação às relações locais de poder e de influência”; todavia, a 

ingerência desse corpo e desses instrumentos de controle parece ser mais significativa no 

aspecto negativo, no sentido de desagregação do poder local, do que propriamente o 

fortalecimento do poder da Coroa, quer porque os instrumentos de controle desses juízes eram 

precários, quer porque o número de juízes de fora em relação aos juízes locais era 

absolutamente reduzido.25 De outro lado, parece que os instrumentos de controle da Coroa 

dependiam de mecanismos mais simbólicos (conquanto efetivos) do que propriamente 

jurídico-formais (HESPANHA, 1994, p. 643). 

Havia grande diferença entre os rendimentos dos juízes ordinários e dos juízes de fora: 

enquanto a média de rendimentos dos primeiros era de aproximadamente 2.367 réis, os juízes 

de fora recebiam cerca de 103.765 réis (HESPANHA, 1994, p. 175). Essa diferença 

significativa, contudo, não importava fragilidade dos juízes da terra, que eram 

normalmente recrutados nos estratos superiores dos locais (meliores terrae), 
excluídos judeus [...], mouros, cristãos-novos, trabalhadores braçais, assim como no 
Brasil eram escolhidos entre os homens bons, membros da Câmara. Neste sentido, 
representavam também uma força de oposição à modernização do Estado: eram os 
maiores proprietários, maiores no clero etc. (LOPES, 2002, p.262). 

 

A forma de recrutamento desses juízes da terra, por meio de um complexo sistema de 

eleição26 e nomeação, e as acirradas disputas pelo comando desse processo,27 aliás, revelam a 

importância política da função na complicada relação centro-periferia do período.  

                                                 
 
24 No primeiro grupo estavam os oficiais honorários, sem remuneração e não letrados, eleitos pelos povos 
conforme previsão legislativa das Ordenações (embora a forma de eleição variasse de acordo com as práticas das 
comunidades locais, muitas vezes dissociadas da previsão genérica). Geralmente, o interesse na nomeação 
decorria do prestígio político e das possíveis vantagens econômicas indiretas que se esperava do cargo. Os juízes 
de fora eram juízes de carreira nomeados pela Coroa e remunerados, tinham interesse natural em promoção para 
cargos mais elevados na estrutura judiciária e, por isso, poderiam funcionar como elemento de fortalecimento do 
direito oficial, central; todavia, outras circunstâncias revelam sutilezas que não podem ser olvidadas quanto à 
análise de sua ingerência local. 
25 No século XVII, apenas 8% das terras com jurisdição separada possuíam juízes de fora (HESPANHA, 1994, 
p. 172). 
26 Essa eleição compreendia vários cargos da estrutura administrativa dos concelhos e foi assim descrita por 
Hespanha (1994, p. 367): “O sistema era complicado e comportava várias fases. Numa primeira, os homens bons 
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A par do direito formal, da ordem legislativa, vigia nos recônditos dos concelhos, dos 

termos e das diversas instâncias político-administrativas, uma ordem não oficial (dissociada 

do direito real, por assim dizer), em que a solução dos conflitos era promovida por outros 

sistemas jurídicos, não oficiais. Hespanha (1994) afirma tratar-se de um direito não formal, 

próprio de estruturas políticas tradicionais,28 comunitárias, identificando os seguintes traços: 

a) capacidade reduzida de recurso à coação, de maneira que as decisões reclamam 

assentimento das partes; b) institucionalização por meio de órgãos não burocratizados, não 

especializados e não profissionais, mas calcados nos vínculos políticos sedimentados na 

comunidade; c) flexibilidade processual; d) facilidade de acesso à justiça; e) oralidade; f) 

normas vagas; e g) decisões de mediação (HESPANHA, 1994, p. 444). Essas práticas 

jurídicas tradicionais, presentes na atuação dos juízes da terra, não se opunham totalmente ao 

direito oficial: pode-se dizer que a relação mais provável entre essas instâncias jurídicas era 

de complementariedade dialética, pois o direito oficial, como visto, recebia decisões oriundas 

do direito “costumeiro” e as processava, ora reformando, ora reconhecendo a validade desses 

mecanismos de decisão.  

Essa tensão dialética, não necessariamente disfuncional, é enriquecida por uma gama 

de fatores, tais como a ocupação demográfica (por exemplo, a tendência à mercantilização), a 

contraposição entre o prestígio dos operadores do direito oficial, letrados, e a incompreensão 

dos termos inerentes à atividade operacional vinculada ao direito oficial. Esse conjunto de 

relações, por sua vez, era reconhecido pelo direito oficial, em alguns institutos (HESPANHA, 

1994, p. 448-449). 

Em resumo, a multifária composição da estrutura judiciária portuguesa envolvia, de 

fato, mecanismos de fiscalização recíproca tendentes à maximização do controle pela Coroa; 

                                                                                                                                                         
 

do concelho elegiam, por voto secreto, seis eleitores. Numa segunda, cada parte de eleitores escolhia as pessoas 
que entendessem mais aptas para servirem cada cargo do concelho (vereadores, juízes, procurador e, caso os 
houvesse, tesoureiro, juiz e escrivão dos órfãos) no triénio seguinte. Seguidamente, as três listas eram 
“concertadas” pelo juiz mais velho que, finalmente, apurava uma lista (“pauta”) dos eleitos. Depois, com cada 
um dos nomes da pauta era feita uma bola de cera (“pelouro”) que se metia num saco. Deste saco sairiam em 
cada ano, por sorteio, os magistrados respectivos”.  
27 Descritas por Francisco Roiz da Silveira (apud HESPANHA, 1994, p. 371-375). 
28 No sentido empregado por Max Weber (1998, p. 148) de dominação tradicional, cujos traços ideais foram 
explicitados na seguinte passagem: “Denominamos uma dominação tradicional quando sua legitimidade repousa 
na crença na santidade de ordens e poderes senhoriais tradicionais (existentes desde sempre). Determina-se o 
senhor (ou os vários senhores) em virtude de regras tradicionais. A ele se obedece em virtude da dignidade 
pessoal que lhe atribui a tradição. [...] O dominador não é um “superior”  mas senhor pessoal; seu quadro 
administrativo não se compõe de funcionários, mas de servidores pessoais, de modo que os dominados são ora 
companheiros tradicionais, ora súditos. Não se obedece a estatutos, mas à pessoa indicada pela tradição ou pelo 
senhor tradicionalmente determinado. Decisiva é a fidelidade pessoal de servidor”.  
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mas as condições de formação dessa ordem decorrem de vários outros fatores. Na prática, 

essa estratégia assumia em princípio uma função mais simbólica, invisível, conquanto efetiva, 

do que manifesta, em termos de controle da atividade jurisdicional. Como visto, havia uma 

estrutura política plural que comportava significativa autonomia local, inclusive no âmbito 

jurisdicional. A esse respeito, confira-se a lição de Hespanha (1994, p.365): 

Os juízes concelhios eram os juízes ordinários na área do concelho. Isto quer dizer 
que a eles competia a jurisdição omnímoda e geral sobre todas as causas, excluídas 
apenas aquelas que fossem da competência de um juízo especial [...]. Essa jurisdição 
exerciam-na eles com grande autonomia, pois as suas decisões eram apenas 
impugnáveis por via de recurso para as respectivas relações. 
Os únicos domínios em que a jurisdição dos juízes concelhios estava sujeita à tutela 
alheia verificava-se nos feitos de poderes ou de pessoas em relação às quais fosse de 
supor que o juiz não pudesse fazer livremente justiça, pois neste caso o corregedor 
estava excepcionalmente autorizado a avocar as acções ou a conhecer deles por 
acção nova. 

 

As Ordenações, portanto, determinavam que corregedores respeitassem decisões locais 

inseridas no âmbito de sua autonomia jurisdicional (ALMEIDA C., 1870, Livro Primeiro, 

Título 58, 22-24); essa preocupação com a imparcialidade do julgamento, claro, não impede o 

reconhecimento do comprometimento da magistratura ordinária com os laços políticos locais, 

inerentes inclusive à forma de recrutamento já mencionada; também não impede o 

reconhecimento dos compromissos senhoriais políticos e informais com a Coroa.  

Observo, também, que as funções dos juízes não se resumiam às atribuições 

jurisdicionais: os juízes tinham atribuições administrativas, de polícia, de defesa da jurisdição 

real, de manutenção da ordem pública e de contenção dos abusos dos poderosos. A majoração 

dos encargos dos juízes de fora, portanto, pode ser entendida como a intensificação da política 

de controle da periferia (HESPANHA, 1994, p. 171). Eram, portanto, corpos da administração 

política, demonstrando a dificuldade de separação entre as atividades jurisdicionais 

propriamente ditas e as atividades administrativas executórias. Essa “promiscuidade” é 

compreensível, em razão da própria acepção de escopo da política como instrumento de 

perseguição da justiça (HESPANHA, 1994, p. 300). 

 

1.1.3 Os estamentos políticos e a formação do estado patrimonial 
 

A posição de Hespanha, ao reconhecer significativa autonomia local, contrapõe-se à 

tese de Raymundo Faoro (2001, p. 37), que, rejeitando a presença do feudalismo em Portugal, 

nega a existência de uma camada de senhores dotados de autonomia política. Hespanha (1994, 

p. 643) admite a inexistência de um elemento fundamental do feudalismo (o contrato feudo-
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vassálico), mas não se pode olvidar que sua análise dá uma nova dimensão para a 

compreensão da significativa autonomia senhorial. Parece que o reconhecimento da 

autonomia política e jurisdicional local, apresentada por Hespanha, encontra-se embasada em 

sólidos argumentos extraídos de fontes da época; todavia, isso não exclui a nota 

eminentemente patrimonialista da relação entre esses senhores e o poder central, tal como 

descrito por Faoro, o que confere peculiaridades à forma de desenvolvimento do corpo 

burocrático português e brasileiro.  

Assim, tudo indica que conviviam, em Portugal, elementos de autonomia próprios de 

um regime próximo à situação feudal, com elementos característicos do estado patrimonialista 

estamental, descrito por Faoro. Sobre esse aspecto, convém tecer algumas considerações, até 

em função do reconhecimento do corpo burocrático formado pelos juristas, que desempenhou 

papel fundamental nos órgãos de aconselhamento da Coroa. 

Faoro (2001), ao tratar da situação política de Portugal após a Revolução de Avis 

(século XIV), descreve o estamento político como sendo  

uma comunidade, embora amorfa: os seus membros pensam e agem conscientes de 
pertencerem a um mesmo grupo, a um círculo elevado, qualificado para o exercício 
do poder. [...] Esta consideração social apura, filtra e sublima um modo ou estilo de 
vida; reconhece, como próprias, certas maneiras de educação e projeta prestígio 
sobre a pessoa que a ele pertence; não raro hereditariamente (p. 61). 

 

Esses estamentos se desenvolvem nas sociedades tradicionais e patrimoniais, em que 

valem mecanismos ou regramentos informais, conforme salientado. No entanto, persistem em 

sociedades nas quais o mercado e a lógica capitalista liberal não assumem posição 

absolutamente dominante, como no caso de Portugal. Em bela passagem, Faoro descreve 

como a estruturação desses estamentos resiste à igualdade formal própria do liberalismo e, 

assim, dificulta o funcionamento da lógica de mercado.29 Mas uma análise mais complexa 

atenua o impacto da dura crítica de Faoro. Para Holanda (1995), em Portugal, diferentemente 

do que ocorria em outros povos, o prestígio pessoal contava mais do que o nome herdado; a 

nobreza não era impermeável. A concessão de títulos à profusão indica, pois, uma tendência 

ao nivelamento dos estratos sociais, com base em padrões de prestígio social adquirido pelo 

                                                 
 
29 “As convenções, e não a ordem legal, determinam as sanções para a desqualificação estamental, bem como 
asseguram privilégios materiais e de maneiras. O fechamento da comunidade leva à apropriação de 
oportunidades econômicas, que desembocam, no ponto extremo, nos monopólios de atividades lucrativas e de 
cargos públicos. Com isso, as convenções, os estilos de vida incidem sobre o mercado, impedindo-o de expandir 
sua plena virtualidade de negar distinções pessoais. Regras jurídicas , não raro, enrijecem as convenções, 
restringindo a economia livre, em favor de quistos de consumo qualificado, exigido pelo modo de vida” 
(FAORO, 2001, p. 62). 
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indivíduo, e não por tradição. A burguesia conseguiu, assim, associar-se à aristocracia, 

mantendo vivos, durante a fase moderna, símbolos de prestígio e de vivacidade dos elementos 

da era medieval (HOLANDA, 1995, p. 35-37). 

O resultado é a formação de um Estado em que o rei não é propriamente senhor 

absoluto das regras jurídicas; sujeita-se a uma burocracia de caráter aristocrático, em que os 

privilégios garantem sobrevida à sociedade estamental. Nesse contexto, desde o século XIV, 

os juristas constituíram um elemento central da burocracia. Afirma Faoro (2001, p. 63): quem  

delimita as fronteiras, que o Estado patrimonial não lograra afirmar, são os juristas, 
agora com o primeiro lugar nos conselhos da Coroa. A tradição, que o direito 
romano derramara, em resíduos sem coerência, ganha caráter racional, consciente, 
concertado – graças à palavra, acatada, respeitada, dos juristas.  

 

De fato, os legistas, como eram chamados, faziam parte de uma elite dominante, tendo 

sido até identificados como uma casta (FAORO, 2001, p. 65-66)30. De todo modo, esse grupo 

de juristas letrados pertenciam ao estrato social dominante e tinham evidentes vínculos 

patrimoniais com a Coroa.  

A questão será retomada adiante, pois interessa a este estudo, também, examinar a 

formação da sociedade brasileira no período pré-capitalista, especialmente no que tange à 

existência de uma sociedade estamental ou de classes e à inserção do modo de produção 

capitalista que, para mim, representa um dos elementos de consolidação do direito moderno. 

Em outros termos, o direito moderno prepara, ao que parece, a inserção do capitalismo; mas a 

cultura, a condição socioeconômica e a prática jurídica também exercem influência sobre o 

modo como essa sociedade se organizará. 

 

1.1.4 Breve resumo: pontos de partida para o estudo da situação brasileira 
 

Para o objeto desse trabalho, essa longa exposição se faz necessária para que se reflita 

sobre algumas noções amplamente difundidas.  

                                                 
 
30 Schwartz (2011, p. 74) usa a expressão “governo magistrático”. A expressão “casta” me parece inadequada. 
Casta serve para designar uma estrutura jurídico-político-ideológica que tem base em uma rudimentar divisão de 
trabalho privilegiada e hereditária. Perpetua-se a propriedade do solo entre certas famílias, que desenvolvem um 
trabalho artesanal e hereditário, vitalício. O grau de especialização do trabalho, em princípio, tornaria o grupo 
social que compõe a tal casta impermeável. Essa condição envolve, geralmente, um aspecto religioso ou místico, 
que define a organização da estrutura social com base na linhagem, no parentesco e na geração (HIRANO, , 
2008, p. 145-150), estruturas que não se aplicam nem analogicamente à magistratura, já que não havia 
hereditariedade entre os cargos, ao menos em Portugal.  
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Não parece ser correto afirmar que a necessidade de se preservar, ao menos 

formalmente, elementos de independência no exercício da atividade jurisdicional tem raízes 

exclusivamente no projeto liberal de organização do Estado. A imparcialidade é pressuposto 

inerente à função de solução de conflitos desde organizações mais antigas, como as cidades-

Estado italianas.31  

Assim, havia, antes do constitucionalismo, instrumentos legislativos destinados a 

garantir isenção de pressão ao julgador. A natureza dos instrumentos de controle exercidos, 

conquanto engenhosamente dispostos em uma rede complexa e sobreposta, era 

primordialmente de tutela; a divisão de competências (atribuições) resguardava, também, 

algumas searas da ingerência externa. A ordem central, nesse passo, reconhecia a importância 

e a autonomia das jurisdições locais, embora o rei pudesse avocar quaisquer causas.32 O uso 

dos instrumentos de controle era relativamente comedido, em razão, inclusive, da dificuldade 

de exercício efetivo desse controle, por causa das dificuldades de comunicação e de obtenção 

de informações.  

Se os juízes de fora dependiam do ordenado real e tinham, até pela formação letrada, 

comprometimento com o direito oficial – que protegia a unidade em torno da Coroa –, a 

pouca quantidade desses “profissionais” e a distribuição de competências garantia uma 

relação dialética entre a ordem local e a ordem central. Segue-se que os próprios juízes de fora 

possuíam relativa autonomia e detinham informações significativas a respeito do 

funcionamento dos diversos órgãos do reino, de tal modo que se criou um corpo burocrático 

significativamente forte. A questão será abordada mais adiante, no tópico referente à estrutura 

judiciária no Brasil-colônia. 

Isso quer dizer, especialmente no que tange à independência dos órgãos judicantes, 

que havia instrumentos de proteção à imparcialidade no direito pré-constitucional, o que 

permite concluir que a necessidade de garantia de mecanismos de independência precede a 

                                                 
 
31 O cidadão encarregado das atribuições jurisdicionais era conhecido como podestà e era eleito entre cidadãos 
de outras cidades, para assegurar a ausência de vínculos e comprometimentos locais e, assim, garantir sua 
independência no exercício da atividade administrativa e jurisdicional (SKINNER, 1996, p. 26-27).  
32 Segundo Weber (2009, p. 9): “Quanto à sua natureza, o Estado moderno é uma relação associativa 
institucional dos portadores de determinados imperia, selecionados segundo determinadas regras, e delimitados 
exteriormente por regras gerais de divisão de poderes e ainda afetados todos eles, em virtude de uma restrição 
estatuída dos poderes, por limitações internas da legitimidade de seu poder de mando. Ambas, tanto a divisão 
quanto a limitação de poderes, podem, no entanto, ter uma estrutura muito diferente daquela que caracteriza a 
forma do Estado moderno”. Em outros termos, na prática, as condições de exercício dos poderes inerentes a 
imperia variam muito de acordo com a condição histórico-social de cada Estado. Com isso, quero apontar para a 
dificuldade de imaginar o Estado Português a partir das categorias pré-concebidas de Estado moderno 
absolutista. 
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doutrina da separação de poderes, conquanto o fundamento filosófico, num e noutro caso, 

sejam distintos.  

Em segundo lugar, também não parece seja certa a inexistência de instrumentos de 

defesa do cidadão em relação aos abusos cometidos pelo poder local. Reconhecia-se a 

inviolabilidade de certos direitos adquiridos por determinação do príncipe ou vinculados a 

fontes de direito hierarquicamente superiores – como aqueles fundados em direito natural ou 

das gentes. Assim, eram protegidos a propriedade dos súditos sobre suas próprias coisas; os 

direitos decorrentes de contrato reconhecido pelo direito das gentes; os privilégios concedidos 

em remuneração a algum serviço prestado à Coroa; os direitos adquiridos por sentença; os 

direitos concedidos por nomeação testamentária; e as promessas reais (iura ad rem). Esses 

direitos, é certo, poderiam ser confrontados pelo poder real, que tinha, por exemplo, a 

prerrogativa de revogar ou rescindir contratos injustos; ou de afastar, em determinas 

situações, os direitos adquiridos, invocando a potestas extraordinaria do soberano. Ainda 

assim, é possível verificar um núcleo de direitos e garantias limitadores do poder político 

sobre a esfera individual. E, ao lado desses direitos, havia instrumentos jurídicos para seu 

exercício. O particular poderia, pois, opor-se à execução de ato de poder nulo por intermédio 

de embargos ou por ação autônoma (HESPANHA, 1994, p. 479-485). Efetivamente, a 

quantidade de recursos que eram submetidos às Cortes do Reino (estima-se que cerca de um 

terço do movimento dos tribunais locais atingia os tribunais superiores) (HESPANHA, 1994, 

p. 235) revela que o acesso à justiça, ou melhor, às revisões judiciárias das decisões das 

instâncias locais não era fato tão raro como se costuma acreditar.  

Em terceiro lugar, essa multifária rede de práticas de poder pela qual se exercia o 

conceito de jurisdição da época indica que a construção do Estado português, e, por 

conseguinte, da cultura jurídica portuguesa, esteve vinculada menos à existência de um 

projeto idealizado de monarquia absolutista do que a uma unidade produzida a partir de 

diferentes práticas e dispositivos de poder. O paradigma de Estado moderno liberal, portanto, 

não se produz a partir de uma ruptura com um Antigo Regime, marcado por uma organização 

central, absolutista e absolutamente arbitrária.33  

O mundo político de Portugal nos séculos XV-XVII, portanto, se insere em um 

contexto plúrimo, ao mesmo tempo absolutista e pluralista, com tendências que convivem em 

                                                 
 
33 Em dura crítica à historiografia brasileira, Hespanha questiona a tese, central no trabalho de Faoro e em outros 
historiadores, de que a Colônia sempre esteve a serviço da Coroa e que esta sempre teve intenção centralizadora 
(HESPANHA, 2003, p. 15) . 
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uma harmonia tensa (com o perdão da contraditória expressão). Hespanha (1994, p. 527) 

credita essa harmonia a uma concepção teórica de que 

a unidade não exibe a absorção pelo centro dos poderes da periferia, mas apenas o 
reconhecimento de uma preeminência simbólica, ligada a uma função reguladora da 
esfera da autonomia das partes e uma consequente faculdade de controlo que 
assegurasse que cada parte não ofendesse nem a vocação unitária e harmónica do 
conjunto (ordo, ratio) nem a jurisdição das outras partes. 

 

Assim,  

[...] o exercício deste [poder] baseia-se, não numa vontade arbitrária [...], mas numa 
ciência racionável da proporção [...]. E como essa prudentia se dirige à manutenção 
dos equilíbrios estabelecidos, dos direitos radicados, ela é orientada pelo direito – a 
iurisprudentia (o ius commune), que, assim, assume um papel de “constituição” do 
sistema político (1994, p. 527). 

 

Parece-me, todavia, que a tensão flexível entre poder central, concelhos e estruturas 

intermédias de poder está menos relacionada a uma prudência do que a uma complexa 

evolução no jogo de forças políticas, compreendendo ora momentos de aliança entre Coroa e 

concelhos, com prejuízo à nobreza, ora momentos de controle da burguesia, outrora aliada, 

com necessidade de contínua e arguta negociação, conforme descreve Faoro (2001, p. 83-87). 

Para isso, contribuem alguns traços culturais próprios dos povos hispânicos que, quer em 

função de uma concepção teológica da época, quer em razão das próprias noções de virtude, 

relacionadas à dignidade do indivíduo mais do que aos vínculos de sangue, fez com que a 

aristocracia de Portugal estivesse permeável à inserção da burguesia que, diferentemente do 

que ocorrera em outros povos, não precisou introduzir um novo paradigma de pensamento 

(HOLANDA, 1995, p. 35-38).  

Somos, enfim, herdeiros dessa dialética política. Essas considerações apontam para a 

quebra do paradigma segundo o qual a inserção do constitucionalismo trouxe uma revolução 

abrupta no modelo da ordem jurídica e da organização estatal: mecanismos jurídicos de tutela 

e de fiscalização sobreviveram por longos períodos, alinhados a um longo e lento processo de 

burocratização da magistratura e à manutenção de vínculos patrimoniais. 

A magistratura, por outro lado, não se constitui, antes e mesmo depois desse processo, 

um corpo homogêneo: há diferentes “magistraturas”, com vínculos igualmente distintos e que, 

todavia, fazer parte de um projeto político, ou, em outros termos, que participam de um 

projeto de Estado. Ao longo dos anos, o processo de burocratização da magistratura, 

conforme se verá, passa pela redefinição de seu papel político; mas é significativo anotar as 

raízes dessa magistratura, quer no que tange aos seus vínculos locais, quer no que diz respeito 
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à sua condição de quase estamento político, perdurarão ao longo da história brasileira, ou, 

ainda que não perdurem, influenciarão o processo de profissionalização do grupo.  

De todo modo, fica exposta a necessidade de se estudar a inserção política do 

Judiciário no projeto de Estado a partir do reconhecimento de fatores exógenos (da própria 

estrutura judiciária, entenda-se) e profundamente ligados à realidade histórica de cada pedaço 

de terra (para usar expressão da época) que, por seu turno, influem no assentimento, pela 

comunidade, de uma noção de ordem geral e que afetam a concepção do processo de 

interpretação e aplicação do direito. Em outras palavras, fatores que afetam a condição do juiz 

em sua atividade e, por isso, a sua inserção num jogo de práticas de poder que dialogam, a 

todo instante, com a sua independência. 

 

1.2 A organização judiciária no Brasil-colônia 

 

1.2.1 O início do processo de colonização. Características, escopos, consequências 
 

No Brasil, o exercício da função judicante começa com a chegada de Martim Afonso 

de Sousa, por volta de 1530. Até então, a colônia representava para o reino uma empresa 

comercial, de tal modo que a relação com Portugal era restrita aos órgãos de comércio 

marítimo (FAORO, 2001, p. 130; SCHWARTZ, 2011, p. 41). 

Martim Afonso de Sousa veio em expedição colonizadora e militar, com objetivo de 

evitar o risco de dominação francesa. Assim, o colonizador chegou como um comandante em 

tempos de guerra: com amplos poderes, militares e administrativos. Concentrava em suas 

mãos a autoridade para decidir sobre casos civis e criminais, sem que houvesse possibilidade 

de recurso. No entanto, diante do objetivo colonizador da expedição, Martim Afonso também 

tinha autorização para criar cargos da estrutura administrativa, cargos judiciários e de governo 

(SCHWARTZ, 2011, p. 42).  

Paulatinamente, Portugal voltava seus olhos para a consolidação da ocupação da nova 

colônia, nos moldes promovidos em Açores e Madeira. O plano de ocupação assentava-se, em 

princípio, na divisão das terras em capitanias hereditárias, numa divisão a princípio feudal 

(HIRANO, 2008, p. 59, PRADO JÚNIOR, 2012, p. 15-16). As terras eram entregues às mãos 

de colonizadores, por meio de cartas de doação e do foral. A carta de doação transmitia o 

direito à exploração das terras com alguns atributos de autoridade soberana; o foral 

estabelecia direitos e obrigações que se deveriam cumprir em relação ao capitão donatário e 

deste para com o rei. O capitão, portanto, tinha poder de “criar vilas, nomear ouvidores, dar 
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tabelionatos tanto de notas como judiciais, tudo, porém, sujeito à alçada, com a reserva 

vigilante, embora nem sempre clara, do monarca” (FAORO, 2001, p. 141), enfim, de nomear 

os funcionários da justiça e o ouvidor responsável pelo julgamento dos recursos dos juízes 

inferiores (SCHWARTZ, 2011, p. 43). Como ocorrera em Portugal, essas doações 

importavam a concessão de jurisdições civis e criminas, dando início a uma incipiente justiça 

senhorial. Os capitães repartiam as terras em sesmarias, distribuídas livremente, em princípio, 

aos cristãos que as quisessem cultivar. Não havia a necessidade de cabedais. Somente no final 

do século XVIII essa outorga atenderia a critérios econômicos;34 a Colônia foi inicialmente 

concebida como uma província de Portugal (HIRANO, 2008, p. 59-62). 

Procurou-se estabelecer um sistema de governo nas vilas, com nomeação de juízes da 

terra (ordinários, eleitos) e vereadores (encarregados de administrar a vila, com algumas 

atribuições jurisdicionais). Já nas comarcas, o alcaide-mor acumulava as funções de 

governador e de juiz, sendo que suas decisões eram passíveis de revisão por Martim Afonso 

(SAMPAIO, 2007, p. 25-26). 

Cuidava-se de uma estrutura marcada pela tripartição dos poderes jurisdicionais, na 

expressão de Lopes (2002): havia juízes municipais, na base do sistema; no topo, o rei 

conservava a regalia maior; entre ambas, havia uma “espécie de justiça senhorial dos 

donatários e governadores: ora exclusiva (conforme a pessoa ou a matéria), ora servindo 

como instância de recurso à decisão municipal. A justiça dos capitães é exercida pelos 

ouvidores” (p. 263). 

Talvez em razão da distância em relação à administração central, há indícios de que a 

estrutura judiciária brasileira formou vínculos sobremaneira arraigados com o poder dos 

donatários e governadores. Os donatários tinham acesso e controle sobre a lista de cidadãos 

que compunham o rol daqueles capazes de servir junto à Câmara Municipal, dentre eles, os 

juízes da terra, o que levou Schwartz (2011, p.43) a afirmar que “o senhor proprietário 

controlava a justiça de alto a baixo”, mesmo porque os donatários estavam livres da ação dos 

corregedores, diante das isenções regularmente concedidas nas cartas aos colonizadores. 

A ineficaz estruturação da administração da justiça e do processo de colonização 

propiciou alteração na política promovida pela Coroa, com a nomeação do governador-geral 

Tomé de Sousa, sob a ordem de Dom João III, em 1549. Iniciava-se a judicatura brasileira, 

                                                 
 
34 As sesmarias eram terras não cultivadas, dadas aos sesmeiros. No Brasil, não havia restrições de tamanho às 
sesmarias, que geralmente variavam entre meia légua a légua quadrada, embora houvesse casos de concessão de 
quatro léguas, na Bahia (ALMEIDA C., 1870, Livro 4, títulos 42-43). 
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com recursos para os tribunais portugueses (SANTOS, 2005, p. 10). Na época, o 

Desembargador Pero Borges foi nomeado Ouvidor-geral, encarregado da administração da 

justiça. Como tal, tinha competência para rever o julgamento de causas decididas pelos 

ouvidores das comarcas e especialmente para realizar visitas correcionais nas capitanias, o 

que entrava em conflito com as isenções estabelecidas nas cartas de concessão dos donatários. 

Mais que isso, Pero Borges atuava como intermediário entre os ouvidores e a Casa de 

Suplicação de Lisboa.  

De acordo com Schwartz (2001, p. 46), o “resultado foi um sistema confuso e às vezes 

inoperante de controle exercido pelo rei e pelo donatário”.35 Essa confusão, contudo, parece 

ter aspectos um pouco distintos daqueles encontrados na análise da complexa estrutura 

judiciária e política portuguesa. 

Sendo, o Brasil, uma terra de dimensões extraordinárias, é razoável supor que o 

processo de assimilação da legislação portuguesa sofresse, de fato, dificuldades para fixação 

em terras brasileiras. Em Portugal – e na Europa, em geral – havia espaços territoriais 

desprovidos de jurisdição, mas as razões parecem ser outras, decorrentes da distribuição 

tradicional do poder advinda de outras épocas. No Brasil, a colonização reclamava o 

agregamento populacional e a criação de uma estrutura administrativa ainda inexistente. 

Nesse contexto, a significativa independência provocada pela distância e pela ausência de 

mecanismos de controle, aliada à deficiente estrutura pessoal, fez conceber uma organização 

judiciária muito deficitária, com problemas que não se identificavam com aqueles presentes 

na estrutura judiciária portuguesa, a despeito das evidentes semelhanças estruturais entre os 

sistemas judiciários.  

Schwartz (2011, p. 46-47) cita como características da época a carência de pessoal 

minimamente habilitado para o exercício da função, assinalando a presença de juízes 

analfabetos, com competência para julgamento de diversas causas; a presença de tabeliães e 

amanuenses que não observavam os regulamentos para o exercício de suas funções; a 

existência de confronto cultural entre indígenas e portugueses; e, enfim, a inaplicabilidade do 

direito oficial às regiões mais remotas.36. 

                                                 
 
35 A confusão relatada, como visto, se compatibiliza com a própria estrutura da ordem portuguesa, que não era 
central nem simples, mas que envolvia uma concepção de mundo e um plexo de poderes que não era simples de 
se impor.  
36 Essas diferenças, já consignei, existiam em Portugal. Não se trata, pois, de uma característica desse processo 
de colonização brasileira, embora possa ter sido agravado por se tratar de um processo de colonização, conforme 
se verá.  
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Outro fator que contribuiu para a estruturação desse quadro inicial pode ser encontrado 

no processo de colonização, calcado na distribuição de terras e na significativa autonomia 

concedida aos capitães, o que ensejou a classificação, por alguns, da existência de um 

feudalismo indígena.37 O escopo da Coroa era, contudo, mercantilista (FAORO, 2001, p. 

131):38 servia, de um lado, ao escoamento de população excedente e marginalizada em razão 

da crise portuguesa, atraída pela promessa de uma terra paradisíaca, descrita por Pero Vaz de 

Caminha em suas poéticas cartas; de outro, buscava-se a abertura de uma via de exploração 

comercial, fosse por meio do extrativismo de pau-brasil, fosse pela pretensão de um novo 

caminho às Índias, fosse, enfim, pela exploração de açúcar ou, posteriormente, pelo 

extrativismo mineral.  

Essa índole comercial, aliada ao propósito português de conquista – e não meramente 

de ocupação – trouxe significativas consequências para a nossa infância institucional: aqui, ao 

contrário do que ocorria nas colônias inglesas, a colonização envolvia operação de defesa 

externa do Estado português. Os emigrantes ingleses tinham intenção de ocupar e criar raízes 

na terra nova. Levavam suas mulheres, buscavam nova pátria. A empresa portuguesa, ao 

contrário, refletia a imagem de uma aventura, estimulada pela promessa de autonomia, lucro e 

poder. Os colonos vinham solteiros, o que levou Faoro a dizer que o português fundou, aqui, 

um prolongamento do Estado (FAORO, 2001, p. 145).  

Segue-se que Portugal optou por acumular, na figura do ouvidor-geral, a função de 

provedor-mor, responsável pela arrecadação de tributos, o que confluía para a concentração 

de poderes na figura de uma pessoa que, por outro lado, não dava conta de atender às 

atribuições jurisdicionais, fiscais e militares.  

                                                 
 
37 Conquanto faltem elementos típicos do feudalismo, conforme demonstra Faoro (2001, p. 151-159), há 
indeléveis elementos descentralizadores inerentes ao processo de ocupação que repercutem na formação da 
ordem jurídica (ou das ordens jurídicas) brasileira(s). 
38 Caio Prado Júnior observa que o escopo da colonização brasileira seria a exportação, para o comércio europeu, 
de produtos agropecuários e minérios (açúcar, tabaco e outros gêneros, ouro e diamante, algodão, café). Daí 
porque o sentido da colonização, para o autor, é o de uma empresa comercial, com inegável caráter mercantil, 
embora o resultado tenha superado essa mera exploração e permitido a constituição de um tipo de sociedade 
“inteiramente original” (PRADO JÚNIOR, 1969, p. 30-32). Não parece adequado utilizar o termo capitalista, 
referido por esses autores, para designar o propósito da Coroa. Havia um acúmulo de riquezas, mas a economia 
capitalista propriamente dita somente se estabeleceria ao final do século XVIII, com a Revolução Industrial. As 
relações de trabalho que sustentam a economia escravocrata brasileira da Colônia não envolvem o 
reconhecimento de que a força de trabalho era mercadoria; a relação de trabalho inerente a uma economia 
escravista (portanto, voltada ao mercado) é essencialmente política. O escravo está sujeito por uma relação 
política ao senhor. Fala-se em um capitalismo mercantilista ou político, mas a condição do modo de produção tal 
como descrito por Marx não se aplica a essa época. Nesse sentido, ver Hirano (2008). Observo que a distinção é 
importante, para que o leitor possa situar a inserção do liberalismo no contexto de transição para o capitalismo, 
que ainda não se estabelecera definitivamente nem na Europa, menos ainda no Brasil. 
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Assim, à medida que crescia o interesse na exploração do Brasil, Portugal tentava criar 

instrumentos de centralização da administração da justiça, desenvolvendo os poderes dos 

ouvidores-gerais que, enfim, eram magistrados reais. Dentre os ouvidores, destacou-se Mem 

de Sá, administrador letrado, membro da Casa de Suplicação e conselheiro do rei 

(SCHWARTZ, 2011, p. 50). Durante sua gestão, iniciada em 1557, foram revogados 

privilégios de isenção dos donatários em relação à visitação de funcionários reais, com 

ampliação significativa de seu poder. A despeito das atividades militares do período, Mem de 

Sá conseguiu, contando com apoio do quadro administrativo que organizou e dos jesuítas, 

estabelecer significativos avanços na construção da ordem jurídica (SCHWARTZ, 2011, p. 

52). 

Esse processo conta com o crescimento de conflitos entre a magistratura real e outras 

fontes de autoridade. Não se tratava, ao que parece, de uma oposição estanque entre poderes 

locais e poder central, mas havia uma instância de poder externo – derivado da Coroa – que se 

imiscuía na rede de disputa construída pelos poderes locais, por intermédio das alianças 

políticas. Os magistrados reais, na dicção de Schwartz (2011, p. 53), “mergulhavam na 

voragem das brigas e rivalidades coloniais, nas quais a poderosa posição que ocupavam fazia 

deles valiosos aliados ou odiados adversários”. 

A transmigração das instituições portuguesas para o Brasil, especialmente no que 

tange à organização judiciária, iniciou-se com o propósito de organizar a exploração, e não a 

ocupação do território, propriamente (o que permitiria, contrariamente, a criação, pela 

comunidade local, de instituições marcadas pelas peculiaridades da terra). Assim, 

importaram-se institutos e um sistema que tem, no entanto, raízes em condições sociopolíticas 

absolutamente diferentes.39  

 

 

 

 

                                                 
 
39 A importação de institutos representa, até hoje, uma das principais falhas apontadas por órgãos de gestão 
internacional, em relação aos sistemas de justiça dos países em desenvolvimento. A deficiência desses sistemas 
teria sido aventada pelos teóricos da Law and Development na década de 1960. Um dos motivos indicados como 
responsáveis pela estrutura jurídica deficitária seria a ineficiência das leis, em virtude de sua importação de 
países mais avançados, sem qualquer cuidado com as peculiaridades locais (TRUBEK, 2006, p. 76).  
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Figura 1 – Hierarquia da Justiça Real no Império Ultramarino Português40  

 
Fonte: Schwartz (2011, p. 51). 

 

1.2.2 A criação da Relação da Bahia 
 

Somente no século XVII seria instalada a Relação da Bahia (1609), o primeiro tribunal 

em terras brasileiras. Os incidentes que antecedem sua criação e instalação conferem a 

dimensão da dificuldade de controle político da Colônia pela Coroa: criada em 1588, com um 

regimento que previa a composição da corte por dez magistrados, a primeira tentativa de sua 

instalação falhou simplesmente porque os magistrados não conseguiram chegar ao Brasil. 

Apenas quatro desembargadores o fizeram e, diante da impossibilidade de instalação do 

Tribunal nesses termos, passaram a exercer outros cargos (SCHWARTZ, 2011, p. 64-65). 

A instalação de fato da Relação foi fruto de uma convergência de fatores, dentre os 

quais se insere a contingente União Europeia e o governo de Filipe II. Não havia consenso no 

Desembargo do Paço a respeito de qual seria a solução para a adequação da organização 

judiciária brasileira. Ao final, prevaleceu a tese de que haveria de ser criada a Relação, a fim 

de dar conta da profusão de causas, cuja solução não era equacionada a contento. Aproveitou-

se, em parte, o regimento original, surgindo, então, a dificuldade de seleção dos membros, 

                                                 
 
40 Onde se lê Tribunais de Primeira Instância, seria mais adequado pensar em órgãos jurisdicionais de primeira 
instância. Provavelmente, trata-se de uma disfunção própria da tradução, já que, em inglês, os órgãos 
jurisdicionais de primeiro grau são chamados de “courts”, palavra cuja tradução literal é tribunal. 
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recrutados entre magistrados experientes que, todavia, negociaram condições para aceitarem o 

encargo. Mesmo assim, aproveitando-se das dificuldades de locomoção, alguns 

desembargadores demoraram anos para chegar ao Brasil, ao passo que outros sequer vieram. 

(SCHWARTZ, 2011, p. 65-69; 82-88). 

Convém tecer algumas considerações sobre a composição da Relação, o recrutamento 

dos magistrados e as funções diferenciadas que cada desembargador desempenhava na corte.  

O tribunal foi criado sob o modelo da Casa de Suplicação, mas, ao invés de um 

corregedor, era presidido pelo governador-geral do Brasil (SANTOS, 2005, p. 26). O 

governador deveria zelar pelo pagamento dos salários e podia nomear membros ad hoc, mas 

não tinha competência para votar ou emitir sentenças (SCHWARTZ, 2011, p. 70). Havia um 

chanceler, uma espécie de magistrado-chefe, encarregado de registrar e regulamentar leis e 

ordenamentos emitidos pelo governador. Esse chanceler tinha atribuições jurisdicionais em 

relação às acusações contra o governador e contra os demais magistrados da Relação e 

funcionários. Ainda, exercia justiça dos cavaleiros e, nessa condição, era superior imediato 

das ordens militares. O chanceler atuava como chefe de governo na ausência do governador. 

Havia, também, desembargadores de agravos, com competências restritas em razão do valor 

das ações.41 O ouvidor-geral, antes responsável pelo julgamento dos recursos, passou a atuar 

com funções jurisdicionais definidas pelo regimento do tribunal. O tribunal tinha em sua 

composição um procurador da Coroa, que representava o rei nos casos julgados pelo juiz de 

feitos da Coroa e servia como promotor, nos feitos criminais. Os outros membros da Relação 

eram o juiz de feitos da Coroa e da Fazenda, o provedor de defuntos e resíduos e dois 

desembargadores extravagantes, selecionados para ajudar no trabalho do tribunal. Os 

membros do tribunal contavam com um pequeno corpo de funcionários auxiliares 

(SCHWARTZ, 2011, p. 71-72). Como se vê, a figura de desembargador não representava um 

sujeito complexo de competências definidas abstratamente: cada desembargador tinha funções 

específicas, que envolviam atribuições de governo, atribuições legislativas, correcionais e 

jurisdicionais.  

O recrutamento dos magistrados de primeiro grau, por outro lado, era feito a partir de 

uma seleção realizada pelo Desembargo do Paço e pelo Conselho da Índia, com prevalência 

para o primeiro. É significativo observar que o patrocínio político nem sempre foi decisivo 
                                                 
 
41 Até a Emenda Constitucional nº 45, de 2004, havia Tribunais de Alçada, compostos com juízes de segundo 
grau com competências limitadas em função de determinadas matérias; até hoje, a divisão de competências entre 
os foros da Capital paulista leva em consideração o valor da causa. As raízes dessa forma de divisão são, como 
se vê, antigas. 
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para a nomeação. Assim, foram recusadas indicações do Vice-rei de Portugal, o que denota a 

significativa autonomia que o Desembargo do Paço possuía, em suas deliberações 

(SCHWARTZ, 2011, p. 82).  

De dez indicados à primeira composição da Corte, ao menos nove eram diplomados 

em Coimbra, que se tornara a fonte da burocracia estatal portuguesa, desde o século XVI. 

Praticamente todos os magistrados portugueses ou nascidos em colônia de Portugal tiveram 

sua formação na Faculdade de Direito de Coimbra, ao contrário do que sucedera nas colônias 

espanholas, nas quais, desde cedo, foram instaladas universidades locais.  

À exceção dos juízes eleitos, os demais membros da magistratura eram letrados e 

compunham um corpo de agentes do Estado com vocação para a composição da elite política, 

tanto que, futuramente, a classe42 dos magistrados iria dominar, em certa medida, segmentos 

da elite imperial.  

Os candidatos à magistratura real se preparavam para um exame de admissão, desde o 

último ano da universidade. O Desembargo do Paço conduzia uma investigação sobre a vida 

do candidato, que tinha de ter mais de 28 anos e não poderia ser “maculado com sangue moro, 

mulato, judeu ou outra raça infecta” (SCHWARTZ, 2011, p. 80). A ocupação da família do 

candidato também era examinada, embora não houvesse necessidade de fidalguia. Ao 

contrário, a Coroa recrutava magistrados de diferentes origens sociais, aceitando em seu corpo 

burocrático, inclusive membros nascidos nas colônias.43 Finalmente, havia um exame oral. 

Esse processo, conquanto não eliminasse a possibilidade de fraudes e vendas clandestinas de 

cargos, concedia ao grupo certa identidade orgânica e autonomia profissional, que irá 

repercutir nas características desse corpo burocrático.44  

A concepção de justiça real fundava em dois aspectos fundamentais: os magistrados 

tinham de ser, de um lado, honestos e imparciais; de outro, obedientes e leais ao rei. O juiz era 

avaliado por sua competência, pelo seu comportamento e pela “limpeza de suas mãos”, ou 

seja, pela sua honestidade.  

                                                 
 
42 Referida como grupo profissional, dotado de vínculos próprios, quase estamentais.  
43 No entanto, a falta de uma universidade nas colônias fazia com que os magistrados estrangeiros fossem 
oriundos de famílias abastadas; os magistrados de origem brasileira, por exemplo, eram em grande parte 
provenientes de famílias da oligarquia rural. Mas outros grupos integravam a magistratura. Ao menos 22% dos 
juízes letrados tinham pais letrados e burocratas de formação universitária; também é curioso notar que filhos de 
artesãos e comerciantes, conquanto não pudessem ingressar no serviço real, correspondiam a 16% dos 
magistrados profissionais (SCHWARTZ, 2011, p. 229-230).  
44 Embora a magistratura real fosse um corpo burocrático destinado a atuar como agente real, possuía e perseguia 
objetivos próprios (SCHWARTZ, 2011, p. 81-82).  
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De acordo com Carvalho (2010, p. 172), “a carreira dos magistrados incluía serviços 

na Metrópole e nas colônias, fazendo com que eles circulassem e se mantivessem ligados a 

todo o sistema burocrático”. Ainda,  

as normas que regiam a carreira judicial procuravam reduzir os contatos dos 
magistrados com a vida local, na suposição de que eles os afastariam do 
cumprimento de sua missão que era o serviço do rei. Assim, os desembargadores 
eram nomeados por apenas seis anos para o mesmo lugar; eram proibidos de casar 
sem licença especial; eram proibidos de exercer o comércio ou possuir terras dentro 
de sua jurisdição (p. 173). 

 

A Coroa, por outro lado, criava instrumentos para garantir a dignidade e o prestígio da 

classe que, como visto, não era recrutada a partir da nobreza, mas em razão de um processo 

profissional, por assim dizer: assim, os magistrados recebiam altos salários; sua pessoa era 

inviolável, de modo que ataques físicos a desembargadores eram punidos com a morte; 

costumeiramente, os magistrados recebiam hábitos em ordens militares cobiçadas 

(SCHWARTZ, 2011, p. 148-149). Compreende-se, daí, o culto dos desembargadores às 

demonstrações de respeito e às formalidades de tratamento, presentes até hoje em alguns 

tribunais. 

O compromisso das elites intelectuais e políticas (aqui entendido o termo “elites” 

como abrangendo os diferentes grupos de letrados e de protagonistas políticos da época) com 

suas classes de origem era, em dada medida, mitigado tanto pela inserção em uma nova 

classe, distinta da anterior e diferenciada inclusive estamentalmente, quanto pela dependência 

financeira em relação ao emprego público. Por isso, mesmo no Império, muitas vezes os 

parlamentares magistrados votavam a favor de projetos do governo, ainda que contrários aos 

interesses rurais (CARVALHO, 2010, 113), ainda que tivessem origem vinculada à classe 

ruralista. 

Esse perfil de magistrado letrado revela um sujeito construído para participar das 

decisões políticas fundamentais do Estado, que almejava, a partir da estruturação hierárquica, 

galgar cargos elevados na burocracia estatal. Assim,  

Apesar de certos vestígios “patrimoniais” de governo – posições concedidas por 
causa do status social de nascimento e certos cargos vendidos ou dados com prêmio 
–, o processo de burocratização, baseado na existência profissional, desempenhou 
papel cada vez maior na administração do governo. A Coroa fomentara a 
profissionalização dos burocratas magistráticos e a formulação de objetivos, normas 
e motivações profissionais numa tentativa de transformar esses homens em 
servidores plenamente submissos aos interesses reais (SCHWARTZ, 2011, p. 227-
228). 
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A Relação da Bahia trouxe ao Brasil os primeiros magistrados letrados: os juízes de 

fora, destinados a exercer jurisdição em primeiro grau, somente seriam nomeados no Brasil a 

partir de 1696 (PRADO JÚNIOR, 1967, p. 52).45 

Essas circunstâncias afetarão os reflexos da inserção da Relação da Bahia no cenário 

sociopolítico nacional. 

 

1.2.2.1 Reflexos da instalação da Relação da Bahia na organização social brasileira 
 

A instalação da Relação da Bahia, conquanto representasse possível ameaça à 

prosperidade da aristocracia açucareira que se formava no Brasil (e que mantinha estreitos 

vínculos com os mecanismos jurisdicionais locais) foi recebida com encômios pela elite social 

da Colônia, especialmente porque representava, aos seus olhos, a possibilidade de se refrear a 

conduta de comerciantes que manipulavam o mercado de exportação. No entanto, logo após a 

instalação da Relação, uma crise, envolvendo a edição de uma lei destinada a frear a 

exploração escravocrata dos índios, revelou que os vínculos do tribunal estavam mais 

adstritos à Coroa do que à possível cooptação pela elite baiana (SCHWARTZ, 2011, p. 105-

124). 

A atuação da Relação era marcada por características próprias dos tribunais 

portugueses, combinadas com peculiaridades da situação sociopolítica local. A despeito de ser 

concebida para atuar como um tribunal de apelação, precipuamente destinado a funções 

jurisdicionais (observado o conceito de jurisdição da época), a fragilidade da estrutura 

administrativa da Colônia fazia com que se ampliassem as atribuições dos magistrados.  

Em muitas questões, a Relação trabalhava como órgão consultivo da Coroa ou mesmo 

do governador-geral, emitindo pareceres sobre assuntos das mais diversas espécies, fosse para 

recomendar instalação de Câmara Municipal, fosse para opinar sobre a política monetária a 

ser aplicada;46 nada obstante, raramente a Relação se indispunha com o governador-geral, até 

                                                 
 
45 A nomeação dos juízes de fora é um indicativo do potencial econômico das cidades. Assim, “os primeiros 
juízes de fora são introduzidos na Bahia (1696), Pernambuco (1700) e Rio de Janeiro (1701). Depois dos grandes 
centros, estes magistrados chegam a outros municípios menores, mas estratégicos do ponto de vista do comércio 
do ouro e dos diamantes: Santos (1713), Itú (1726) e Ribeirão do Carmo (1731). Em 1748, Mato Grosso recebe 
também um juiz de fora, mas será convertido em ouvidor. A década de 1750 trará uma série de novas 
judicaturas: Maranhão e Pará (1753), Cachoeira (1755) e Cuiabá (1760). As últimas criações de judicaturas pela 
coroa portuguesa datam da transição para o século XIX, com Paracatu do Príncipe e Rio Verde (1799) e São 
Salvador dos Campos de Goitacases (1802)” (CAMARINHAS, 2009, p. 87) 
46 Os desembargadores da Relação, por exemplo, a partir de 1652, passaram a opinar sobre fixação dos preços de 
açúcar. Esse exercício era visto como um elemento de treinamento dos magistrados para tarefas de governo 
(CARVALHO, 2010, p. 174). 
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porque este figurava como seu presidente. Havia, na realidade, uma relação de 

interdependência entre essas instituições, que se controlavam reciprocamente.47  

Por outro lado, a Coroa delegava a desembargadores funções investigativas. Aliás, 

essa função representava, não raro, o instrumento mais significativo da ingerência do poder 

central nos poderes locais durante aquela época: os desembargadores, nomeados pelo 

governador-geral, atuavam como juízes itinerantes e promoviam devassas em capitanias mais 

distantes, o que não raro suscitava resistência, sobretudo nas capitanias situadas ao Sul 

(SCHWARTZ, 2011, p. 137-142).48  

Essas atribuições, que importavam a ausência dos desembargadores da sede do 

tribunal, acabavam por prejudicar o êxito da Relação em suas funções jurisdicionais. Além 

disso, as inspeções provocavam a antipatia dos senhores locais no que diz respeito à Relação, 

de tal modo que a magistratura passava, cada vez mais, a receber a imagem de defensora da 

Coroa em oposição aos interesses oligárquicos.  

No âmbito jurisdicional propriamente dito, as audiências de primeiro grau eram 

públicas, mas as decisões do Tribunal eram secretas, decididas ora por conferência, ora por 

opinião (SCHWARTZ, 2011, p. 127-129).49 As sentenças eram proferidas de acordo com a lei 

e com o discernimento do juiz, o que representava significativas diferenciações de 

interpretação, de acordo com quem participava, como parte, do julgamento. Havia, ainda, 

escandalosos casos de subversão da justiça em razão da influência política ou pessoal de 

indivíduos com vínculos profissionais com o tribunal.50  

A ascensão profissional dependia, basicamente, de quatro fatores: antiguidade, mérito, 

precedência e nepotismo. Schwartz (2011, p. 248) explica que o nepotismo, tal qual a 

                                                 
 
47 Assim, por exemplo, enquanto o governador-geral tinha poderes para suspender magistrados da Relação, fazer 
nomeações interinas, determinar viagens e elaborar relatórios secretos para a Coroa, o chanceler revisava 
determinações do governador-geral e promovia residências (investigações) ao término do mandato do 
governador (SCHWARTZ, 2011, p. 166). 
48 É interessante o registro da inspeção promovida por Manoel Jácome Bravo no Rio de Janeiro, em 1612. Havia, 
no Rio, uma turbulência política, provocada pela contenda entre Afonso de Albuquerque, governador local, e a 
Câmara Municipal. Narra Schwartz (2011, p. 143) que “o governador prendeu a guarda do desembargador e o 
prelado o excomungou, impedindo, com isso, que exercesse cargo público”. Após a troca do governador, Bravo 
foi a São Paulo, onde sofreu alguns atentados, por tocar na difícil questão referente à escravidão de indígenas e à 
aplicação da lei de 1609.  
49 As decisões por conferência eram tomadas oralmente, com votação oral, após a leitura, pelo juiz relator, do 
resumo do feito e após feitura das considerações legais pertinentes; as decisões por opinião (tenção) eram feitas 
por escrito. Cada juiz proferia seu voto e encaminhava ao próximo membro do tribunal.  
50 Serve de exemplo o caso de Balthasar Ferraz, membro indicado para compor originariamente a Relação em 
1588, que teria eliminado testemunhas e usado sua influência política para conseguir a absolvição de seu 
sobrinho, acusado de seduzir mulher de outro homem e de tê-la mandado para Portugal, o que era considerado 
crime grave (SCHWARTZ, 2011, p. 134).  
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patronagem, subsistiu muito tempo depois de a magistratura ter se tornado profissional. O 

autor vincula a aceitação do nepotismo a um senso de solidariedade profissional e de classe.51 

Mas parece que o elemento mais relevante para a distinção profissional era a antiguidade: 

confiava-se que o acúmulo de experiência de serviço estivesse diretamente vinculado ao 

incremento da sabedoria de julgamento. Havia disputas (às vezes, inclusive, com recurso às 

vias de fato) para o reconhecimento da própria antiguidade, o que serviu para construir uma 

noção amplamente difundida nos corredores dos tribunais brasileiros até os dias atuais, de que 

antiguidade é posto, ou seja, da existência de uma hierarquia subliminar entre os juízes 

conforme a antiguidade.  

Curioso observar que a noção de mérito estava vinculada à imparcialidade e à 

honestidade. Conforme Schwartz (2011, p. 249), o “magistrado modelar era aquele que 

desempenhava suas tarefas de tal forma que ninguém pudesse reclamar”.52 

Os desembargadores, por seu turno, inseriram-se na estrutura sociopolítica brasileira 

de forma diversa daquela almejada pelo modelo português de expansão da organização 

judiciária para suas colônias. Muito embora houvesse instrumentos destinados a esmorecer os 

vínculos com as instâncias locais de poder, a riqueza e a posição social elevada que os 

desembargadores possuíam atraíam o interesse de grupos socioeconômicos locais. A 

construção desses vínculos de amizade e parceria acabava por imiscuir os magistrados no 

estrato social dominante local. Assim, a despeito da vedação formal, 17% dos 

desembargadores que serviram no Brasil até 1759 casaram-se com brasileiras. De acordo com 

Schwartz (2011, p. 152), 

[a]lém da satisfação de certas necessidades sociais, sexuais e psíquicas, o juiz 
buscava posição econômica, enquanto a família esperava incorporar o poder, o 
prestígio e o status do desembargador na rede familiar. Havia, em outras palavras, 
uma troca de recursos, com expectativas de reciprocidade e esperança mútua de 
vantagens. 

 

                                                 
 
51 Melhor seria a expressão “de corpo”. Classe remete à noção de classe social, contrapondo-se à ideia de 
estamento ou casta, corrente entre os estudos históricos relacionados à magistratura.  
52 Ainda hoje, essa é uma noção corrente. Lembro-me das palavras do Corregedor-geral de Justiça do Paraná, em 
palestra proferida aos candidatos aprovados no concurso de ingresso à magistratura estadual de 2002, 
manifestando desejo de não receber notícias dos juízes, nem boas nem más, pois umas e outras indicavam que 
algo não corria bem. Outro exemplo: à falta de critérios objetivos para aferir o merecimento exigido pela 
Constituição Federal em seu art. 93, o Tribunal de Justiça de São Paulo costuma elaborar as listas de indicação 
para promoção com base exclusivamente na antiguidade. O merecimento, tal como na época, é aferido de forma 
negativa, ou seja, representa a ausência de máculas no prontuário do magistrado. A antiguidade permanece, pois, 
como critério mais relevante para a estruturação hierárquica da carreira. Em razão disso, ainda é comum 
magistrados enviarem ofícios aos tribunais, comunicando a posse do cargo logo que é publicada a promoção, 
antes mesmo de estarem fisicamente na Comarca. Essa prática era comum na época colonial, em que os 
desembargadores demoravam meses e até anos para chegar, efetivamente, a tomar assento na Relação. 
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Além do casamento, esses vínculos eram formalizados por meio de relações de 

compadrio. 

A frequência desse modo de proceder, em princípio ilícito, decorre da noção de 

“comportamento aceitável”. A Coroa aceitava alguns desvios de comportamento desde que o 

magistrado não ultrapassasse certos limites, após o que a punição poderia ser aplicada. Com 

isso, a despeito da flexibilização de regras a princípio rígidas, a Coroa conseguia manter o 

controle do corpo burocrático em suas mãos. É interessante notar como a inserção dos 

costumes afeta a compreensão das normas burocráticas: em princípio, a manutenção de 

relações primárias com membros da sociedade local era vista como forma de corrupção; 

todavia, essas relações eram aceitas costumeiramente, de modo que havia uma divergência 

entre o que as normas estabeleciam por corrupção e a interpretação que se dava, na Colônia, a 

esses mesmos comportamentos. Apesar disso, a Relação não chegou a ser dominada por 

grupos da sociedade brasileira, nem mesmo pela aristocracia açucareira, proferindo decisões 

que contrariavam seus interesses. Mesmo assim, é inegável a influência que a aristocracia 

exercia sobre as instâncias locais de decisão, com provável repercussão sobre decisões 

pontuais da Relação (SCHWARTZ, 2011, p. 155-161). 

Enfim, a Relação da Bahia modificou a estrutura estabelecida de poder na época. 

Enfrentou resistências. O equilíbrio entre as múltiplas instâncias de poder, compreendendo a 

aristocracia, as atividades mercantis paralelas, as instâncias de poder consolidadas, as 

ingerências religiosas e a busca de satisfação a interesses ultramarinos não era simples, de tal 

sorte que havia momentos de aproximação e momentos de estremecimento. Após contrair 

inimigos (clero, aristocracia rural, especialmente de Pernambuco, e aristocracia militar), uma 

conjunção de fatores (dentre eles, um discurso corrente e difundido a respeito das mazelas do 

sistema judiciário e o desejo de redução de gastos da Coroa com a estrutura administrativa) 

provocou a supressão da Relação em 1626. 

Schwartz indica, a partir de um documento apócrifo intitulado “Razões que darão os 

moradores da Bahia para não se extinguir a Relação”, a existência de grupos que almejavam a 

manutenção do tribunal, refutando, assim, a noção construída por uma visão tradicionalista da 

época, de que a Relação trazia poucos benefícios à estrutura social da Colônia. Esse 

documento sustentava a necessidade de permanência da Relação como instrumento de defesa 

contra excessos praticados pelos donatários e poderosos locais. O documento contém 

argumentos que defendem a instituição a despeito dos desvios de alguns desembargadores. 

Schwartz sugere que essa posição possa ser explicada pelas origens dos autores envolvidos 

nos discursos pró e contra a Relação. Aparentemente, os autores do documento tinham 
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origens mais humildes do que os representantes dos estratos contrários ao tribunal. Cogita-se 

de terem sido artesãos ou arrendatários; contrariamente, os relatos tradicionalmente 

considerados para representar a imagem da Relação como órgão ineficaz e corruptível foram 

elaborados por pessoas com vínculos mantidos junto a grupos de interesse em conflito com a 

magistratura: Vicente do Salvador era frade, ligado à aristocracia eclesiástica; Diogo de 

Campos, sargento-mor, da aristocracia militar; e Ambrósio Fernandes Brandão era senhor de 

engenho ligado a Pernambuco e, portanto, comprometido com a aristocracia açucareira 

(SCHWARTZ, 2011, p. 192-193). Não é de hoje, portanto, que a formação de discursos 

favoráveis ou contrários a uma instituição se mostra permeada por interesses plúrimos, 

normalmente ocultados dos interlocutores.  

Entre 1626 e 1652, época das invasões holandesas, funcionaram três ouvidores-gerais 

no lugar da Relação da Bahia. Suas decisões comportavam recurso para a Casa de Suplicação 

de Lisboa. Eram eles: o Ouvidor-geral do Maranhão; o Ouvidor-geral do Estado do Brasil; e o 

Ouvidor-geral da Repartição do Sul. Todos esses Ouvidores estavam administrativamente 

subordinados aos respectivos governadores-gerais (LOPES, 2002). 

O ressurgimento da Relação, em 1652, também revela a flutuabilidade das relações 

socioeconômicas vigentes. A Câmara de Salvador, outrora contrária à Relação, trabalhou para 

seu restabelecimento. Outras forças, contudo, manifestaram seu desagrado. 

Nessa nova fase, o Brasil vivia a evolução econômica do processo de ocupação. A 

partir do final do século XVII, com a crise do açúcar e a descoberta de ouro em Minas Gerais, 

inicia-se um novo fluxo migratório, agora para o centro do país. A cultura de tabaco assume 

uma expressão mais significativa e o comércio marítimo se desenvolve, dando azo à 

diversificação das economias baiana e brasileira. 

O crescimento da economia, contudo, não afastou os problemas inerentes à aplicação 

da lei na Colônia. O tribunal convivia com senhores poderosos, que se julgavam à margem 

das leis. Havia as mesmas dificuldades de controle de outrora, relacionadas com as instâncias 

locais de poder. Mesmo com a aplicação de punições severas (SCHWARTZ, 2011, p. 210-

211), os conflitos não eram solucionados a contento nas mais diversas searas do direito. A 

Relação não dava conta de suas responsabilidades, quer pelo grande volume de causas, quer 

pelas frequentes ausências dos magistrados, quer, ainda, pela acumulação de atribuições que 

juízes recebiam, para atuar junto a outros órgãos da administração estatal, tais como a Casa da 

Moeda ou a Junta do Conselho da Fazenda.  

Ainda havia as dificuldades de incidência da ordem no interior. Não havia uma 

estrutura uniforme de organização, mesmo no que diz respeito ao nível municipal. O prestígio 
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dos membros da Câmara, portanto, variava entre as Comarcas. Friedmann (2011) observa, por 

exemplo, que em Olinda, Salvador e Rio de Janeiro, havia restrições de acesso aos cargos da 

Câmara. Assim,  

não podiam ocupar tais cargos aqueles que tivessem exercido ofício mecânico e os 
que fossem de “baixa limpeza” ou “nação infecta”, categorias que contemplavam os 
escravos alforriados, indígenas, mestiços e cristãos novos. Deste modo, além das 
inerentes funções de poder, o exercício das atribuições camarárias constituía, na 
maioria das vilas e cidades, um meio de nobilitação (p. 26).  

 

A partir de 1696, como assinalado, foram nomeados juízes de fora na Bahia, no Rio de 

Janeiro e em Pernambuco. Na Bahia, os vereadores deixaram de ser eleitos e passaram, então, 

a ser nomeados pelo rei (PRADO JÚNIOR, 1967, p. 52). A introdução dos juízes de fora 

tinha como objetivo desafogar a Relação, reservando-lhe competência recursal; todavia, os 

problemas, sobretudo quanto à aderência das regras na comunidade do interior, persistiam. A 

pequena quantidade de juízes de fora e a pessoalidade que marcava a atuação dos ouvidores 

revelam a fragilidade dos órgãos de justiça de primeiro grau, suscetíveis que eram às 

influências do poder local.  

É preciso distinguir entre dois grupos de juízes que se formaram, a partir desse início 

colonial: de um lado, a magistratura letrada que, segundo a análise de Carvalho (2010, p. 65-

68; 113), era composta por uma elite intelectual, ideológica e funcionalmente ligada aos 

interesses reais (não necessariamente vinculada aos interesses de seu grupo de origem, 

portanto) e que, por um dado período, dominou a elite política imperial. Isso se deve quer aos 

elementos de composição dessa elite, quer por causa de sua formação educacional (Coimbra 

representava o centro de formação das elites intelectuais portuguesa e brasileira), quer, ainda, 

à dependência econômica dos funcionários reais em relação à função. Daí o envolvimento 

frequente em atividades políticas e administrativas. 

De outro lado, a justiça eletiva constituía um dos elementos de sustentação da política 

oligárquica local, conforme salienta Victor Nunes Leal (1948), que aponta, nesse passo, a 

dominação da magistratura como um dos fatores de desenvolvimento do coronelismo no 

Brasil. Lopes (2002) descreve bem a oposição entre os juízes da terra, ordinários, eleitos, 

iletrados, e a magistratura letrada. Ao mencionar as dificuldades do tribunal da Bahia, afirma: 

Com tantas dificuldades materiais e pessoais, o sertão tornava-se sinônimo de 
esconderijo e terra sem lei [...]. As testemunhas viviam aterrorizadas. Os juízes da 
terra temiam os capitães, e não julgavam. [...] Os conflitos da Relação com a Câmara 
de Salvador também existiam. Os desembargadores não respeitavam os juízes 
ordinários, que eram iletrados, tidos como corruptos. Esta disputa, como visto, 
marcava boa parte do Antigo Regime, pois os letrados e os funcionários reais 
opunham-se aos juízes ordinários que, segundo constava do pedido feito ao rei para 
criar a Relação da Bahia, estavam sujeitos ao favoritismo dos poderes locais, e 
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apropriação indébita de fundos (p. 266). 
 

Victor Nunes Leal (1948) também descreve a interação entre essas duas 

magistraturas53 como um locus de disputa do poder político entre as oligarquias e o poder 

central: 

A justiça eletiva, com atuação nos municípios, constituía importante instrumento de 
dominação do senhoriato rural, cuja influência elegia juízes e vereadores e demais 
funcionários subordinados às câmaras. Por isso mesmo, segundo já notamos, na 
medida em que os juízes ordinários, eletivos, iam sendo substituídos pelos juízes de 
fora, de nomeação régia, foi a Coroa se assenhorando de parte considerável do 
governo local. (p. 139). 

 

O autor se refere a procedimentos correcionais da época, especificamente às 

devassas,54 que correspondiam a uma espécie de correição promovida pelos juízes que 

assumiam os cargos em relação à atuação dos juízes anteriores. Essas devassas poderiam ser 

de delitos incertos ou de faltas determinadas e tinham como espectro de atuação tanto os 

juízes anteriores como autoridades e pessoas envolvidas na prestação jurisdicional. O temor 

ao processo inquisitório, que admitia até a tortura como meio de prova, representava um óbice 

simbólico ao desvio. Juízes e vereadores poderiam ser submetidos a penas corporais. À vista 

da fragilidade do sistema judiciário, conclui Leal (1948, p.140): 

Não é difícil imaginar-se, dentro do quadro descrito, como as atribuições judiciárias 
e policiais das autoridades da Colônia, completadas por um sistema processual 
iníquo, ajudaram a construir a prepotência do senhoriato rural e, mais tarde, 
principalmente pela mão dos ouvidores e juízes de fora, favoreceram a submissão 
daqueles rebeldes colonos ao poder da Coroa.55  

 

A despeito dessas significativas diferenças, tudo indica que a magistratura letrada 

compunha um grupo profissional definido que, embora não estivesse absolutamente 

                                                 
 
53 Digo magistraturas em razão da integração das duas classes de juízes em uma estrutura que trabalha para o 
funcionamento do sistema judiciário. Todavia, é preciso deixar claro que, à época, os juízes iletrados não eram 
considerados “magistrados”. 
54 Alguns desses procedimentos se encontram presentes nas funções dos juízes contemporâneos. Qualquer juiz, 
ao tomar posse como titular de uma Vara, deve promover uma correição no ofício cartorário em até trinta dias. 
Essas correições devem ser feitas, também, nos Cartórios extrajudiciais (ofícios de registros civis, de imóveis, 
tabelionatos de notas e protestos), nas Delegacias de Polícia, ou seja, em quaisquer unidades administrativas que 
estejam, de qualquer forma, vinculadas à competência correcional daquela unidade jurisdicional, incluindo 
estabelecimentos penitenciários. Ainda, da mesma forma que as Ordenações previam correições anuais (as 
“janeirinhas”, como eram conhecidas) (FRIEDMANN, 2011, p. 32-33), ainda hoje, ao final de cada ano, os 
juízes devem realizar correições ordinárias nas respectivas unidades, encaminhando atas às respectivas 
Corregedorias Gerais de Justiça. O procedimento é previsto nas normas do regimento interno dos Tribunais de 
Justiça.  Ver São Paulo (1989). O Capítulo I do Tomo I trata especificamente da função correcional, 
apresentando definições e indicando procedimentos..  
55 As devassas não se aplicavam aos juízes de fora, de nomeação régia. Ver Leal (1948, nota 27 do capítulo 5º, p. 
264 ). 
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comprometido com os interesses da política local, tinha dentre seus integrantes, especialmente 

aqueles que haviam contraído matrimônio, personagens da sociedade colonial e eram, como 

tal, influenciados pelos laços de amizade e parentesco correlatos. Dito de outro modo: na 

prática, a centralização da formação universitária em Coimbra permitia a formação de um 

corpo profissional com interesses comuns e laços pessoais arraigados; da mesma forma, os 

interesses em alcançar altos cargos convergiam para a consolidação de uma visão produzida a 

partir daquele comprometimento inicial, dado pelo centro de formação. Por outro lado, os 

magistrados construíam laços pessoais e se inseriram de tal forma na sociedade colonial que 

não estavam isentos de pressão. 

Vale a pena examinar um pouco mais detalhadamente como esses vínculos pessoais 

ajudaram a construir a imagem de uma magistratura comprometida com interesses privados. 

 

1.2.3 Os vínculos pessoais e a burocracia 
 

Para compreender o funcionamento do quadro burocrático que a magistratura 

representava, é preciso analisar mais detidamente os elementos de sua composição.  

Schwartz revela que a maioria dos magistrados profissionais vinha de família com 

poder aquisitivo elevado, porém somente uma minoria pertencia à nobreza. Parece que a 

carreira representava uma forma de ascensão social e de aquisição de prestígio. A maioria dos 

magistrados era composta por filhos de advogados e por burocratas de formação universitária 

(22%); 16% eram filhos de artesãos e comerciantes, profissões que, em princípio, não 

poderiam servir à realeza, por serem consideradas indignas. O Desembargo do Paço relevava 

essas restrições, tradicionalmente instituídas, sobretudo para os comerciantes cuja família 

despontava como um expoente financeiro. Filhos de soldados, por outro lado, não tinham 

problemas para ingressar no serviço real, dada a nobreza inerente à carreira das armas 

(SCHWARTZ, 2011, p. 232-234). 

A flexibilização de certas restrições também pode ser explicada pela construção de 

vínculos pessoais feitos pelos estudantes, durante sua estada na universidade, o que poderia 

atenuar a restrição formal e indicar um componente patrimonialista no sistema de 

recrutamento profissional; favorecia-a, também, as já mencionadas circunstâncias de 

integração da burguesia à aristocracia portuguesa, decorrentes de uma peculiar concepção de 

virtude.  
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Três características próprias da cultura portuguesa podem ter influído tanto na forma 

de integração dos magistrados à sociedade colonial, como no modelo econômico implantado 

no Brasil e na forma de agregamento da ordem jurídica brasileira.  

A primeira diz respeito à ética dos colonizadores. Holanda (1995, p. 43-49) descreve 

dois tipos de homens, de acordo com sua inclinação à atividade produtiva: o aventureiro, 

evolução dos povos caçadores, e o trabalhador, evolução dos povos lavradores. Em grande 

parte, o sucesso da empresa colonizadora pode ser creditado ao fato de os portugueses, tanto 

quanto os espanhóis e os ingleses, serem povos aventureiros, que não conheciam limites, que 

se dispunham a realizar projetos ambiciosos e arriscados, mas, contrariamente, avessos aos 

gastos de energia destinados a garantir estabilidade, segurança, paz e ganhos comedidos. Essa 

ética aventureira, essa indolência inata, se agrega a um conjunto de fatores que resultou numa 

sociedade com alta capacidade de adaptação às adversidades do meio, de um lado, mas com 

propensões predatórias (sob aspecto econômico e humano), de outro.56  

A segunda circunstância digna de nota é a ausência do orgulho de raça, característica 

creditada por Holanda à composição mestiça do povo português. Assim, por exemplo, em 

1751, Dom João V chegou a determinar ao governador de Pernambuco que desse posse a 

Antônio Ferreira Castro, bacharel mulato, no cargo de procurador (HOLANDA, 1995, p. 55). 

Em 1755, Dom João V edita o Alvará de 4 de abril, determinando que o casamento de 

brasileiros e portugueses com índias (e de portuguesas com índios) não importaria infâmia 

alguma ao casal ou aos filhos, estando, estes ou aqueles, livres para exercerem qualquer ofício 

(BRASIL, 2012a). Essa relativa permissividade à miscigenação denota a flexibilidade da 

cultura portuguesa à adoção de determinadas regras estabelecidas pela tradição.57 É curioso 

notar que parece não haver tido qualquer impedimento ou restrição à manutenção de relações 

sexuais interétnicas. A proibição inicial, relativa ao casamento, atendia à preservação de um 

                                                 
 
56 Duas passagens permitem ilustrar as consequências econômicas dessa circunstância: “Numa produção de 
índole semicapitalista, orientada sobretudo para o consumo externo, teriam de prevalecer por força critérios 
grosseiramente quantitativos. Em realidade, só com alguma reserva se pode aplicar a palavra “agricultura” aos 
processos de exploração de terra que se introduziram amplamente no país com os engenhos de cana. [...]. O que 
o português vinha buscar era, sem dúvida, a riqueza, mas riqueza que custa ousadia, não riqueza que custa 
trabalho. [...] Não foi, por conseguinte, uma civilização tipicamente agrícola o que instauraram os portugueses no 
Brasil com a lavoura açucareira” (HOLANDA, 1995, p. 49); ainda, “Entre nós, o domínio europeu foi, em geral, 
brando e mole, menos obediente a regras e dispositivos do que à lei da natureza. A vida aqui parece ter sido 
incomparavelmente mais suave, mais acolhedora das dissonâncias sociais, raciais e morais” (p. 52). 
57 A assertiva há de ser bem entendida: havia discriminação racial, sobretudo em relação a negros (HOLANDA, 
1995, p. 56); mas a tolerância à mistura, contra as regras da tradição, permitia que negros e mulatos assumissem 
funções às quais estariam legalmente excluídos. 
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sistema de produção escravista. Não havia qualquer restrição religiosa ou mágica à divisão 

entre senhores e escravos ou entre grupos étnicos distintos.  

A sujeição do escravo ao senhor tinha, portanto, um fundamento político e não 
religioso. Não havia, nessa relação, nem regra de intocabilidade nem distanciamento 
mágico entre eles; as distâncias eram exclusivamente políticas, de sujeição ao poder 
pessoal do senhor. A miscigenação, o casamento interétnico e a convivência entre 
filhos de senhores e escravos, e entre aqueles e as mucamas, demonstram que não 
houve barreiras rituais e mágico-religiosas entre senhores e escravos. A endogamia, 
como valor, foi um recurso ideológico de preservação e controle social; comportava 
um aspecto mais moral que sagrado (HIRANO, 2008, p. 242). 

 

A terceira característica diz respeito à relativa flexibilidade social que, em Portugal, 

dificultou a contraposição entre burguesia e nobreza, tal como ocorrera em outras terras, em 

que a estratificação social era mais rigorosa. A possibilidade, remota em outros lugares, de 

que um filho de mecenas alçasse à situação de fidalguia, permitia que a burguesia 

incorporasse alguns valores sociais e espirituais próprios daquele estamento.  

À medida que subiam na escala social, as camadas populares deixavam de ser 
portadoras de sua primitiva mentalidade de classe para aderirem à dos antigos 
grupos dominantes. Nenhuma das “virtudes econômicas” tradicionalmente ligadas à 
burguesia pôde, por isso, conquistar bom crédito, e é característico dessa 
circunstância o sentido depreciativo que se associou em português a palavra tais 
como traficante e sobretudo tratante, que, a princípio, e ainda hoje em castelhano, 
designam simplesmente, e sem qualquer labéu, o homem de negócios. Boas para 
genoveses, aquelas virtudes – diligência pertinaz, parcimônia, exatidão, 
pontualidade, solidariedade social... – nunca se acomodariam perfeitamente ao gosto 
da gente lusitana (HOLANDA, 1995, p. 112). 

 

No Brasil, a conjunção entre a empresa colonizadora, o modo de distribuição de terra e 

os valores cultivados pelos colonos contribuíram para a formação de uma elite rural fundada 

em um espírito de facção decorrente da pretensão à formação ou à inclusão em uma 

aristocracia dotada de privilégios e acima da lei. O engenho era uma unidade social completa, 

com escola, capela, oficinas. A autossuficiência do engenho impedia a construção de uma 

vida comunitária e contribuía para que as decisões e conflitos fossem resolvidos pela 

determinação do chefe da família, que acabava tendo poder inclusive de morte, sem qualquer 

consequência judicial.58 

Essas circunstâncias, próprias do ambiente em que estavam os magistrados brasileiros, 

locais e centrais, por assim dizer, representaram a formação de uma instituição com caracteres 

próprios, distintos daqueles constantes da burocracia judiciária portuguesa, conquanto o 

                                                 
 
58 Holanda (1995, p. 81-82) relata o caso de Bernardo Vieira de Melo, que determinou a execução de sentença de 
morte de sua nora, condenada por adultério perante um conselho da família. Vieira de Melo não respondeu pelo 
homicídio, conquanto tivesse alardeado seu feito. 
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direito civil – e, portanto, as regulamentações referentes à grande maioria dos conflitos 

judiciais – tivesse sua base nas Ordenações. Em outras palavras, a organização normativa 

brasileira tinha a mesma base estrutural do direito português, conquanto a formação política 

do Poder Judiciário brasileiro tivesse aspectos peculiares decorrentes do processo de 

colonização, que o diferenciou da instituição congênere portuguesa.  

A carreira magistrática, por outro lado, era estruturada de forma a revelar forte 

preocupação da Coroa na construção de um grupo imune às pressões locais: a centralização da 

fonte de estudo, na Universidade de Coimbra; as restrições ao matrimônio; a necessidade de 

mudança constante entre os locais de exercício da função, tudo se voltava para a garantia de 

uma independência em relação às forças locais (pois a magistratura servia à realeza e dela não 

se esperava que fosse independente, logicamente).59  

Nada obstante, a prática, como visto, demonstrava a inobservância de uma série de 

regras destinadas a assegurar essa independência. Fosse por causa da distância, em um 

primeiro momento, fosse porque já havia precedentes em profusão, o fato é que os vínculos 

pessoais marcaram a inserção dos desembargadores na Relação da Bahia. A princípio, isso 

poderia ser explicado pela dificuldade em se obter magistrados que desejassem vir para o 

Brasil. Depois, porém, o posto na Relação passou a ser disputado, muito embora a história 

revele que os magistrados que serviam no Brasil dificilmente atingiam os mais elevados 

postos da burocracia portuguesa.60 

Não há elementos para definir o grau de influência dessas circunstâncias no modo 

como os desembargadores se estabeleceram na Colônia. Mas dois aspectos parecem certos: 

primeiro, a significativa inserção dos magistrados da Coroa nos estratos superiores da 

sociedade colonial, por meio de vínculos de parentesco e afinidade. Depois, o 

desenvolvimento, por esses mesmos magistrados, de atividades econômicas paralelas, com o 

fito de se enriquecerem.61 Disso resultavam comprometimentos pessoais, e não raro 

                                                 
 
59 Essa afirmativa deve ser compreendida com uma ressalva: servia à realeza, ao governo, cujo escopo era a 
promoção da justiça (ao menos, essa era a ideia que sustentava a legitimidade daquela estrutura política). Não 
que as decisões fossem sempre favoráveis a interesses particulares da Coroa. Aliás, a aplicação do direito posto 
pelo Rei era contrabalançada pela aplicação de costumes e do direito romano. Essa dialética só iria se alterar – e 
ainda assim não completamente – ao final do século XVIII, após a edição da Lei da Boa Razão e a reforma dos 
Cursos Jurídicos. 
60 Em termos, pois os magistrados que serviam junto à Relação costumavam assumir postos na Casa de 
Suplicação do Porto e de Lisboa, cargos elevados, conquanto o ápice da carreira fosse o Desembargo do Paço. 
61 Schwartz (2011) narra a história de João da Rocha Pitta, magistrado conhecido como exemplar, porque “vivia 
como se não fora daquela terra” e que “nem tinha nenhuma roça da fazenda” (p. 285), denotando, através da 
exceção, a regra de que os magistrados se convolavam fazendeiros e, pois, membros da sociedade política 
colonial .  
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apareciam casos de venalidade. A situação da justiça, como de resto do governo baiano em 

geral, refletia uma imagem de suborno, favorecimento e clientelismo, conforme se verifica 

pela ácida poesia de Gregório de Matos (1691): 

[...] 

E que justiça a resguarda? ... Bastarda. 
É grátis distribuída? ... Vendida. 
Que tem, que a todos assusta? ... Injusta. 
 
Valha-nos Deus, o que custa 
O que El-Rei nos dá de graça, 
Que anda a justiça na praça 
Bastarda, vendida, injusta. 
[...]62 

 

Apesar disso, não se pode negar a funcionalidade da Relação na estruturação da teia de 

poderes coloniais. Da mesma forma, é significativa a observância da relação entre o tribunal 

da Bahia e o governador-geral, destinados a se controlar reciprocamente. O tênue equilíbrio 

entre essas figuras institucionais foi fundamental para a construção do papel exercido pelo 

tribunal, na condição de executor das políticas imperiais.  

Muito embora a Relação tivesse atribuições para funcionar como órgão de 

aconselhamento dos governadores-gerais em decisões políticas de grande impacto, raramente 

era convocada para esse mister. Há relatos de retenção de salário de desembargadores, bem 

como de concessões de vantagens pecuniárias, como forma de conquistar a aliança da 

magistratura (SCHWARTZ, 2011, p. 220-222).63 

Essa trama, complicada, era enriquecida pelas mencionadas relações de parentesco e 

pelos vínculos sociais não formais, como demonstram as cartas enviadas pelo Padre Antônio 

Vieira, no episódio de contenda com a família Telles de Meneses. O episódio revela a aliança 

entre o governador-geral, dois desembargadores e a família Telles de Meneses, de um lado, e 

a disputa com o grupo próximo dos Viera Ravasco, do outro, dentre os quais estava o jesuíta 

Antônio Vieira. A importância reconhecida das cartas para a absolvição de Vieira revela o 

                                                 
 
62 Trecho do poema intitulado: “Define o poeta os maus modos de obrar na governança da Bahia, principalmente 
naquela universal fome que padecia a cidade”. Gregório de Matos (1623-1696) era filho de senhor de engenho, 
nascido em Salvador, e possuía vínculos com alguns desembargadores e com membros da aristocracia baiana. 
Porém, a condição de magistrado da Coroa confere legitimidade às suas críticas, especialmente por conhecer o 
funcionamento interno do corpo burocrático e o sistema de leis da época.  
63 Mesmo nos dias atuais, os governadores ainda detêm controle sobre o projeto de orçamento dos tribunais, 
realizam cortes significativos e, com isso, mantêm significativo capital político no trato com a corte. No capítulo 
V, faço referência a substanciais cortes orçamentários promovidos no Tribunal de Justiça de São Paulo, e 
divulgados pelo portal de informações jurídicas Consultor Jurídico.  
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quanto importavam as relações pessoais que, no caso, dividiram os desembargadores da 

Relação (SCHWARTZ, 2011, p. 223-226).64 

  

1.2.4 A Relação como símbolo do modelo jurídico colonial 
 

A importância de se descrever detalhadamente a inserção da Relação da Bahia no 

cenário sociopolítico do Brasil-colônia se sustenta em duas considerações importantes para o 

estudo proposto. Primeiro, porque essa Relação representa, em dada medida, um modelo mais 

acentuado e significativo da estrutura judiciária do Brasil colonial, mesmo depois da 

instalação da Relação do Rio de Janeiro. Isso porque funcionou basicamente por dois séculos 

como o único tribunal nacional. E teve significativa importância na concepção de governo 

estabelecida por Portugal. Em segundo lugar, essa referência confere as bases para a 

compreensão da forma como se estabeleceu um Estado patrimonialista a despeito do modelo 

burocrático supostamente almejado pela Coroa.  

De um modo geral, a Relação da Bahia ocupou uma posição central na estrutura 

multifacetada do ordenamento jurídico da Colônia. As dificuldades na aplicação do direito, 

decorrentes tanto das limitações pessoais e das dificuldades naturais inerentes à colonização 

                                                 
 
64 A família Vieira Ravasco tinha ligações fortes com a Relação: Bernardo Vieira Ravasco era secretário de 
Estado do Brasil e seu irmão, o Padre Antônio Vieira, à época, já idoso. O pai de Bernardo Vieira havia sido 
escrevente do Tribunal e uma das suas irmãs era casada com um desembargador. A família ainda tinha vínculos 
com os Cavalcanti e Albuquerque, famílias tradicionais de Pernambuco. Do outro lado da contenda estava o 
governador-geral, Antônio de Sousa de Meneses, conhecido como “Braço de Prata”. O governador tinha 
estreitos vínculos com os desembargadores Manoel da Costa Palma e João de Góes e Araújo. Góes e Araújo 
pertencia à alta sociedade baiana e tinha vínculos com importantes famílias de São Paulo. O governador e este 
desembargador se tornaram amigos de Francisco Telles de Meneses, enteado do desembargador Cristóvão de 
Burgos, inimigo dos Vieira Ravasco. Telles de Meneses havia comprado o cargo de alcaide-mor e iniciara uma 
perseguição aos seus inimigos, a ponto de Schwartz (2011) mencionar que a rivalidade entre as famílias “davam 
à Bahia um sabor da Verona de Shakespeare” (p. 224). Nesse contexto, surge o episódio que dá ensejo à 
elaboração das cartas do Padre Antônio Vieira: “Antônio de Brito de Castro insultou um sobrinho de Telles de 
Meneses. O sobrinho respondeu com uma emboscada, na qual Antônio de Brito foi gravemente ferido. 
Enxergando a mão de Telles de Meneses nesse ataque, Antônio de Brito recolheu-se no Colégio Jesuíta, onde, 
talvez com a conivência dos que ali estavam asilados, tramou a morte do alcaide-mor. O complô era um segredo 
mal guardado e notícias dele chegaram aos ouvidos da futura vítima, mas Telles de Meneses confiava tanto em 
seus aliados poderosos que ignorou todos os avisos. Em 4 de junho de 1683, ao passar perto da catedral numa 
liteira carregada por seus escravos, foi atacado por onze mascarados. Um escravo foi morto, outro ferido e Telles 
de Meneses recebeu ferimentos fatais. Os culpados, entre eles Antônio de Brito de Castro, fugiram para o 
Colégio Jesuíta. Um ataque como aquele, à luz do dia, contra um alto funcionário, foi demais até mesmo para a 
Bahia. O governador-geral, fora de si de raiva, cercou imediatamente o Colégio Jesuíta com a guarda palaciana. 
Seguiu-se uma série de prisões, com as quais o governador-geral tentou deter todos os que se opunham à facção 
de Telles de Meneses. Bernardo Vieira Ravasco foi levado para uma masmorra e o próprio padre Vieira foi 
acusado de cumplicidade no crime” (SCHWARTZ, 2011, p. 224). Vieira, então, solicitou ajuda ao ex-
governador-geral Roque da Costa Barreto e a Diogo Marchão Temudo, membro do Desembargo do Paço, 
através das referidas cartas. 
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rural,65 como da corrupção e do acúmulo de funções, eram contrabalançadas por atribuições 

políticas várias, de tal sorte que os magistrados, com todas as peculiaridades apontadas, 

fossem defeitos de caráter e conduta, fossem vínculos pessoais inafastáveis, acabaram por 

compor uma classe de prestígio.  

A introdução de um novo tribunal ocorreria somente na segunda metade do século 

XVIII, precisamente em 1751, em um contexto de deslocamento do polo econômico da 

Colônia para a região centro-sul, em razão do fluxo migratório provocado pela corrida do 

ouro. As cidades de Vila Rica e de Ribeirão do Carmo passaram a pleitear a criação de uma 

nova Relação para atender ao fluxo de processos que crescia, diante do desenvolvimento da 

região. O Rio de Janeiro, na condição de principal porto de escoamento da produção 

mineralógica brasileira, passou a ocupar uma posição privilegiada, justificando-se o local de 

escolha da nova Relação que, todavia, foi organizada à semelhança do tribunal congênere da 

Bahia.  

Em termos hierárquicos, as relações deste novo Tribunal são, a montante, com a 
Casa da Suplicação e não com a Relação da Bahia. A independência dos dois 
Tribunais brasileiros é, com efeito, total. Não existe, de resto, praticamente 
circulação de magistrados entre os dois Tribunais, se exceptuarmos os dois 
desembargadores da Bahia que foram designados para fazer parte da equipa que foi 
criar o novo Tribunal (CAMARINHAS, 2009, p. 91). 

 

Ainda assim, a influência da Relação do Rio de Janeiro, em termos de cultura jurídica, 

provocaria reflexos mais significativos em um momento posterior à sua inserção, já ao final 

do período colonial, quando surgiam significativas alterações no modelo jurídico da 

metrópole.66 Mas já em 1808, esse tribunal assumiria outra condição, a de Casa de 

Suplicação, com a vinda de D. João VI e da família real para o Brasil. A Relação do Rio de 

Janeiro, então, deixaria de existir até 1833, quando retomou a condição de tribunal local, após 

a criação do Supremo Tribunal de Justiça, em 1828. Por essa razão, optei por apresentar a 

Relação da Bahia como símbolo da estrutura jurídica colonial.  

Ao modelo racional da burocracia “planejada”67 pela Coroa, portanto, agregou-se uma 

multiplicidade de relações pessoais e concretas que deram figuração única à burocracia 

                                                 
 
65 “Toda a estrutura de nossa sociedade colonial teve sua base fora dos meios urbanos. É preciso considerar esse 
fato para se compreenderem exatamente as condições que, por via direta ou indireta, nos governaram até muito 
depois de proclamada nossa independência política e cujos reflexos não se apagaram ainda hoje” (HOLANDA, 
1995, p. 73). 
66 Dentre as quais, por exemplo, a alteração das fontes jurídicas, provocada pela edição da Lei da Boa Razão 
(1769). O assunto será retomado adiante.  
67 O planejamento da Coroa é algo muito controvertido. A esse respeito, ver o artigo de Hespanha (2003). 
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magistrática do período: a despeito das relações pessoais primárias e das alianças que 

transformaram o corpo burocrático em uma espécie de classe social, a racionalidade, tanto na 

estrutura de carreira como na forma de recrutamento, impedia a formação de uma nobreza da 

toga propriamente dita, tal como ocorrera na França ou na Prússia (SCHWARTZ, 2011, p. 

291-292).68 O resultado foi uma complicada teia de juridicidade: ao lado de uma estrutura 

jurídica formal cada vez mais organizada, convivia, especialmente no interior, a justiça 

decorrente da “ponta do chicote do senhor de engenho” ou da “bota do criador de gado” 

(SCHWARTZ, 2011, p. 294). A permissividade do abuso era suportada pelo sistema de 

relações primárias estabelecido entre a burocracia magistrática e a aristocracia colonial, 

contando com a complacência de Portugal, a quem interessava o sucesso econômico da 

empresa colonial.  

Alguns fatores, já referidos e a referir, contribuem para a compreensão desse 

fenômeno e merecem ser destacadas em conclusão a esse capítulo, porque permitem, também, 

compreender a forma pela qual se deu a construção da ordem jurídica no Império e na 

República.  

 

1.3  Patrimonialismo, cordialidade, sociedade estamental e classes sociais: as bases da 

organização político-cultural colonial 

 

Estabelecida, em linhas gerais, a condição da magistratura colonial, algumas 

considerações globais a respeito do final da era colonial ajudarão a compreender a transição 

de nossa infância organizacional para as bases de um Estado constitucional. 

A Coroa procurava estruturar a administração da justiça, ao mesmo tempo que um 

movimento de centralização acompanhava a tendência racionalizadora do século XVIII. 

Assim, enquanto em 1708 foi expedido o Alvará de 24 de março, desvinculando os 

ouvidores das capitanias dos donatários, logo após, em 1712, Dom João V reconheceu a 

independência dos ouvidores das províncias em relação aos governadores-gerais (SANTOS, 

                                                 
 
68 A expressão “nobreza” não é unívoca. Em Schwartz (2011), há a conotação de estamento, propriamente dito. 
Assim, o autor nega que essa burocracia compusesse um estamento ou casta. Essa noção não se identifica com a 
noção de nobreza como elite que se estabelece através de vínculos próprios (de capitais sociais, políticos e 
jurídicos, na linguagem de Bourdieu). Para esse outro sentido, ver Almeida (2010). Através dos conceitos 
elaborados por Bourdieu, o autor descreve como o acesso à cúpula judiciária envolve uma luta política, em que 
os agentes utilizam seus respectivos capitais políticos. O significado indicado por Almeida, com remissão à 
doutrina de Bourdieu é outro, bem distinto daquele que pretende designar o estamento próprio da época feudal, 
ainda que sirva para indicar alguns elementos que, sob a ótica weberiana, possam significar resquícios 
patrimoniais no funcionamento daquele determinado corpo burocrático.  
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2005, p. 27), um importante passo para a desvinculação entre a atividade judicante e a 

execução de políticas públicas. Posteriormente, em 1751, a estrutura judiciária se desenvolveu 

com a criação de novos tribunais de relação, inclusive com o surgimento da Relação do Rio 

de Janeiro.  

Em 1769 foi editada a Lei da Boa Razão, destinada a regulamentar as fontes do direito 

em Portugal. Assim denominada porque “refugou as Leis Romanas, que em Boa Razão não 

forem fundadas” (TELLES, 1824, p. 2). A introdução dessa lei deve ser compreendida a partir 

de um movimento de transição da concepção de direito, que será apresentado adiante. Com 

efeito, cuida-se de um reflexo de influências pré-modernas no pensamento jurídico português 

que tornaria viável a inserção dos valores liberais na ordem jurídica brasileira.  

Em 1808, Dom João VI transformou o Tribunal de Relação do Rio em Casa de 

Suplicação, com 23 desembargadores. Suas decisões poderiam ter força vinculante (assentos 

de jurisprudência) em relação às instâncias inferiores. Criou-se, à semelhança da estrutura 

judiciária portuguesa, a Mesa do Desembargo do Paço e a Mesa da Consciência e Ordens 

(Alvará de 22 de abril de 1808, ver SAMPAIO, 2007, p. 27). 

A vinda da família Real ao Brasil constitui um marco relevante para a alteração das 

estruturas organizacionais do Brasil. Pela primeira vez, os padrões tradicionais de uma 

sociedade marcada pela supremacia dos senhores agrários se veem abalados por uma nova 

perspectiva (HOLANDA, 1995, p. 165): o desenvolvimento de centros urbanos e de novos 

focos de poder traz consigo o influxo de pensamentos liberais, que ganham, à vista das 

peculiaridades locais, uma feição muito própria.  

Essas peculiaridades locais merecem algum destaque para a compreensão da maneira 

como se inseriu o pensamento jurídico moderno liberal no Brasil. 

Em primeiro lugar, registro a importância, já referida neste estudo, do propósito e da 

maneira como se deu o início da colonização brasileira: o objetivo empresarial e o modo de 

urbanização brasileira – restrita à costa litorânea e desprovida de um projeto efetivamente 

colonizador –69 são fatores que contribuíram para o desenvolvimento do arbítrio da 

                                                 
 
69 Por uma série de motivos, no Brasil, ao contrário do que ocorreu na América espanhola, a urbanização ficou 
restrita à costa litorânea. Fosse porque a costa era habitada por uma única família de indígenas, fosse porque não 
se pretendia construir uma potência econômica capaz de competir com outras possessões da Coroa, fosse pelo 
escopo exploratório, o fato é que até a construção das cidades não revelava a preocupação em se demonstrar a 
superioridade cultural da Coroa. Ao contrário do que ocorrera na América espanhola, pois, no Brasil as cidades 
não eram planejadas, não buscavam superar ou modificar as formas naturais. As obras se adaptavam à realidade 
local. As cidades  não eram fruto de projetos transformadores da realidade local. Nesse sentido, ver Holanda 
(1995).  
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aristocracia rural no que diz respeito à aplicação de punições, fundada em uma justiça 

senhorial, de botas e chicotes.  

Da mesma forma, a organização dos engenhos, autossuficientes, parece ter contribuído 

para que se estabelecesse, tanto nas relações entre senhores, como nas relações senhores-

empregados, uma peculiar flexibilização das regras de hierarquia. A isso, acrescenta-se a 

formação de uma aristocracia que tem origem numa classe burguesa que, por seu turno, nutria 

os mesmos valores sociais e espirituais de uma nobreza cercada de privilégios. Trata-se de um 

processo sociocultural e econômico que resultaria o fortalecimento do poder privado em 

detrimento das instituições públicas. Resumindo esse processo, 

A Colônia [...] iria sofrer os influxos desse condicionamento cultural, ao mesmo 
tempo em que as populações que para aqui vinham compostas de degredados e de 
elementos da pequena nobreza, teriam de se adaptar a um novo tipo de atividades 
econômicas. Por isso mesmo, a rarefação do poder político, nos primeiros séculos, 
dá margem a um processo de fortalecimento do poder privado [...]. 
[...] 
Nesse quadro de privatismo, o processo cultural que se exerce sobre a nova colônia 
é devido em parcela primordial à Companhia de Jesus. Fundada no âmbito das 
transformações da Contra-reforma, ela vai se estabelecer como grande empresa 
educacional e, no Brasil, mais do que em qualquer outra parte, como o principal 
elemento de formação cultural (VENÂNCIO FILHO, 2011, p. 3.). 

 

O resultado desse conjunto de fatores foi a construção de uma sociedade organizada, 

nos seus primórdios, em torno de círculos familiares patriarcais. A estruturação do nosso 

Estado moderno não deixou de sofrer o impacto desses fortes vínculos tradicionais que, desde 

sempre, tornaram sobremaneira fluidos os vínculos entre o público e o privado no país. Em 

outras palavras, a transcendência necessária para o reconhecimento do Estado e da 

prevalência da “lei geral” em contraposição à “lei particular”, não se operou adequadamente 

no Brasil, mesmo diante da inserção do modelo de produção industrial. Daí a conclusão de 

Holanda (1995), para quem não “era fácil, aos detentores das posições públicas de 

responsabilidade, formados por tal ambiente, compreenderem a distinção fundamental entre 

os domínios do privado e do público” (p. 145).  

Sob o ponto de vista econômico, a Colônia se desenvolveu, predominantemente, sob a 

égide de uma economia de agricultura expansiva, fundada na acumulação de capitais, de um 

lado, e no trabalho escravo, de outro. Não havia, propriamente, características de um modo de 

produção capitalista, pois a relação de trabalho não era fundada na alienação da força de 

trabalho para o capital. Essa característica, própria do capitalismo, depende da dissolução dos 

vínculos políticos-feudais de trabalho, ou seja, depende de trabalho livre. Dito de outro modo, 

é reconhecida na sociedade de classes a dominação da lógica de mercado, cujo universo é 
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absolutamente dissociado de aspectos relacionados à posição social dos indivíduos 

(HIRANO, 2008, p. 67-74). Não havia, contudo, uma estrutura feudal ou mesmo escravista, 

pois as principais instituições em torno das quais girava a vida colonial (vínculo à terra, por 

meio de doações; câmaras municipais das vilas) não faziam remissão à estrutura feudal ou à 

dinâmica da relação de subordinação entre trabalhador escravo e senhor. Em resumo, aquelas 

instituições tinham características ora antifeudais (doação régia, ou seja, vinculação ao poder 

real), ora supostamente democráticas (eleição), ligadas a uma concepção até racional de 

Estado, que não se compatibilizam, em princípio, com os modelos teóricos do feudalismo e da 

estrutura escravista tradicional. 

Processava-se a transição entre um sistema de trocas fundado numa relação política 

(sujeição vassalo-senhor; sujeição escravo-senhor), tratada por Faoro (2001) como estamental, 

para um sistema capitalista, monetarista.  

[o] sistema de trocas em desenvolvimento provoca a dissolução dos vínculos de 
dependência pessoal, baseados ou não nas diferenças de sangue ou de educação: as 
relações pessoais manifestam-se como relações sociais de troca subsumidas na 
equivalência entre as mercadorias. Na passagem entre uma e outra forma, temos 
uma estrutura social que pode assumir tanto as características das castas ou dos 
estamentos, como as de uma estrutura social fundamentalmente baseada na relação 
das classes sociais (HIRANO, 2008, p. 87). 

 

Esse processo, por sua vez, é fruto de um longo caminho, pelo qual a burguesia se 

consolidou como estamento comercial (fase em que, na condição de comerciantes, conseguem 

acumular capital sob uma forma não capitalista, ainda sob a égide de instituições feudo-

estamentais) e se transformou, paulatinamente, em classe capitalista dominante (HIRANO, 

2008, p. 94-95). É um processo revolucionário, na medida em que importa a alteração das 

próprias relações de produção. Em Portugal e no Brasil, algumas figuras intermediárias 

revelam a sedimentação desse processo. Assim, ao lado da escravidão, havia a figura da 

servidão voluntária que, embora dissociada das relações de vassalagem, indicava a vinculação 

política entre aqueles que não possuíam terras e os senhores. Em outros termos, havia, ainda, 

relações sociais marcadas pela dependência pessoal, isso até, pelo menos, meados do século 

XIX (HIRANO, 2008, p. 102).  

Em Portugal e no Brasil, esses vínculos de natureza estamental afetam a concepção de 

um país sob a égide do pensamento moderno, atuam sobre a racionalidade que dirige a 

construção das suas instituições políticas.  

Nesse complexo contexto, destacam-se algumas características que irão compor a 

expressão homem cordial, elaborada por Ricardo Couto e desenvolvida por Sérgio Buarque de 

Holanda (1995, p. 146-147): 
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A lhaneza no trato, a hospitalidade, a generosidade, virtudes tão gabadas por 
estrangeiros que nos visitam, representam, com efeito, um traço definido do caráter 
brasileiro, na medida, ao menos, em que permanece ativa e funda a influência 
ancestral dos padrões de convívio humano, informados no meio rural e patriarcal. 
Seria engano supor que essas virtudes possam significar “boas maneiras”, civilidade. 
São antes de tudo expressões legitimas de um fundo emotivo extremamente rico e 
transbordante. 

 

Característica fundamental dessa cordialidade é o repúdio ao formalismo e ao 

convencionalismo social, tendentes a construir relações em bases frias e abstratas. Assim, 

eram admitidas “fórmulas de reverência, e até de bom grado, mas quase somente enquanto 

não suprimam de todos a possibilidade de convívio mais familiar” (HOLANDA, 1995, p. 

148). Essa “cordialidade”, que marca relações de amizade e de inimizade,70 produz reflexos 

culturais significativos: está presente no sincretismo religioso, na construção de relações 

comerciais, mas também afeta o modo como a organização judiciária se estabelece 

(HOLANDA, 1995).  

Para este estudo, interessa assinalar o forte apego aos valores da personalidade, que 

permite que cada indivíduo se afirme perante os demais como indiferente à lei geral, nas 

hipóteses em que esta contrarie suas afinidades emotivas; ainda, segundo Holanda (1995), 

dessa condição decorre que os indivíduos fiquem atentos apenas ao que os distingue dos 

demais. Daí, para o autor (1995, p. 155), as bases para o prestígio que terão as profissões 

liberais do Brasil Império.71 

Essas colocações permitem concluir essa parte do trabalho, relativa ao período 

colonial, com o reconhecimento de uma cultura fortemente vinculada às tradições 

aristocráticas rurais, com traços patrimonialistas marcantes e com uma propensão a uma 

peculiar relação entre o indivíduo e o Estado, entre o particular e o geral, que marcará o início 

de nossa história constitucional.  

Inegavelmente, as instituições construídas a partir das ações desses homens refletiram 

certa inaptidão à impessoalidade burocrática que marca a concepção liberal de separação de 

                                                 
 
70 A expressão “homem cordial”, portanto, refere a características da personalidade do brasileiro, marcadas pelo 
forte apelo emocional, pelo coloquialidade, pela introdução de diminutivos e pela omissão do nome de família 
no tratamento social. Trata-se de expressão vinculada às relações primárias, afetivas. Dessa forma, “a inimizade 
bem pode ser tão cordial como a amizade, nisto que uma e outra nascem do coração, procedem, assim, da esfera 
do íntimo, do familiar, do privado” (HOLANDA, 1995, p. 205).  
71 O registro dessa peculiaridade é importante para se introduzir as bases culturais do bacharelismo vivido 
especialmente durante a fase Imperial e que permite compreender, também, o prestígio e a maneira pela qual se 
inseriu o positivismo no país. 
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poderes, ainda que o positivismo, também por causa dessas características, tenha tido êxito 

significativo em nossa cultura moderna.72  

A própria noção de direito, ou melhor, o próprio direito brasileiro colonial, plural 

como toda espécie de direito anterior à fase moderna, é fruto das influências dessa 

composição sociocultural. Deveras, como já mencionado neste trabalho, conviviam, também 

em solo brasileiro, diversas ordens jurídicas, ou seja, diversos  

complexos de normas, com legitimidades e conteúdos distintos, no mesmo espaço 
social, sem que exista uma regra de conflitos fixa e inequívoca que delimite, de uma 
forma previsível de antemão, o âmbito de vigência de cada ordem jurídica 
(HESPANHA, 2006, p. 97).  

 

Em relação à instituição Poder Judiciário, parece significativo vincular sua origem, 

aqui descrita, com as discussões presentes até os últimos anos da Reforma do Judiciário, 

relacionadas à dualidade e à unidade da magistratura. Essas discussões desnudam a busca dos 

poderes políticos central e locais pelo comprometimento, para não dizer domínio, da 

magistratura. 

Assim, desde o Brasil-colônia e durante o Império, ao lado da fragilidade institucional 

em termos de dependência e de vinculação da atividade jurisdicional aos interesses, ora 

senhoriais, ora governamentais (locais, pelos juízes da terra; centrais, pelos juízes letrados), 

contrapunha-se o crescimento de uma magistratura composta por uma elite poderosa, no 

âmbito político. Magistratura que aplicava o direito a partir das condições ambientais 

supradescritas, relacionadas à cultura, às bases patrimonialistas e às suas condições pessoais. 

O direito, nesse contexto, ainda não seguia a lógica própria do direito moderno, 

fundado em princípios racionais formais, que, em breves linhas, envolve a aplicação de regras 

abstratas a hipóteses formalmente descritas em autos processuais, mediante um processo 

lógico-dedutivo de subsunção do fato descrito à norma; parece-me, ao contrário, que as 

condições estruturais de composição da carreira e de vinculação aos interesses centrais (no 

caso dos magistrados da Relação e dos juízes de fora, ou de direito) ou locais (no caso dos 

                                                 
 
72 Holanda (1995) constrói uma crítica aguda à preguiça intelectual do homem cordial, se é que se pode usar 
termo tão contundente. O prestígio do belo, do talentoso, do espontâneo, próprio de uma nobreza, contrapõe-se 
ao desprestígio do trabalho e do estudo diuturnos, que se assemelham, “por sua monotonia e reiteração, aos 
ofícios vis que degradam o homem” (p. 164). Essa noção de ode ao talento inato estaria numa das bases do 
esplendor positivista, já que tudo “quanto dispense qualquer trabalho mental aturado e fatigante, as ideias claras, 
lúcidas, definitivas, que favorecem uma espécie de atonia da inteligência, parecem-nos constituir a verdadeira 
essência da sabedoria” (p. 158). Mas outro fator importante é indicado pelo autor: “Não existiria, à base dessa 
confiança no poder milagroso das ideias, um secreto horror à nossa realidade?” (p. 159). Essas passagens 
revelam peculiaridades que permeiam a introdução do princípio da legalidade como postulado fundamental de 
organização da ordem jurídica brasileira.  
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juízes de paz, eleitos), aliadas à estrutura jurídica do pensamento ainda medieval (a questão 

será objeto de análise mais adiante) permitem concluir, em termos sociológicos, pela presença 

simultânea de elementos de formas de justiça estamentais e patriarcais, no sentido weberiano 

do termo. Para Weber (2009, p. 121), na  

justiça e na criação de direitos estamentais, a ordem jurídica é rigorosamente formal, 
mas inteiramente concreta e, nesse sentido, irracional. Somente pode desenvolver-se 
uma interpretação “empírica” do direito. Toda “administração”, a cada passo, nada 
mais é que negociação, regateio, estipulação de “privilégios”, cuja existência lhe 
cabe constatar, e por isso ela se realiza à maneira de um processo judicial, não se 
distinguindo formalmente da justiça. [...] Na administração da jurídica puramente 
“patriarcal”, ao contrário, o direito [...] é inteiramente não-formal. A administração 
jurídica aspira à averiguação material da verdade e rompe, por isso, o direito 
probatório formalmente comprometido. [...] Por outro lado, a justiça principesca 
estritamente patriarcal destrói também as garantias formais dos direitos subjetivos e 
a rigorosa “máxima processual” em favor do esforço de se obter, na resolução de 
conflitos de interesses, um resultado objetivamente “certo” que satisfaça às 
exigências de “equidade”. Apesar disso, a justiça patriarcal pode muito bem ser 
racional no sentido da observância de princípios fixos. Mas, quando o é, é não no 
sentido de uma racionalidade lógica de seus meios de pensamentos jurídicos, mas 
sim no sentido da perseguição de princípios materiais da ordem social, sejam estes 
de conteúdo político, utilitarista, em favor do bem-estar, ou ético. Também aqui 
coincidem administração e justiça, mas não no sentido de que toda administração 
assume a forma da justiça, porém no sentido oposto: de que toda justiça adota a 
peculiaridade da administração.73 

 

Em resumo, a vinculação dos magistrados “reais” a interesses da Coroa e a vinculação 

dos juízes eleitos a interesses locais – tudo aliado ao intrincado sistema de recursos, às 

revistas e às funções administrativas e políticas igualmente exercidas pelos magistrados – 

formam um contexto que se soma ao pensamento jurídico da época, ainda vinculado a 

múltiplas fontes normativas74 que indicavam o exercício de uma justiça legitimada pela busca 

da equidade ao caso concreto, mas permeada por inúmeros fatores relacionados ora à natureza 

estamental de certos direitos (como por exemplo as consequências da extensão jurisdicional 

das cartas de doação das capitanias, com poderes jurisdicionais próprios), ora à condição 

patriarcal dos vínculos com a Coroa.  

  

                                                 
 
73 Nesse trecho, Weber contrapõe essas formas ideais de administração da justiça com a perspectiva do direito 
moderno calculável, cuja existência está diretamente relacionada ao modo racional-legal de dominação. É nesse 
sentido, portanto, que se deve interpretar a contraposição racional-irracional desse texto.  
74 A questão das fontes do direito será objeto de análise no capítulo II. 



69 

 

 

 

 

2  A TRANSIÇÃO DO MODELO DE DIREITO PRÉ-CONSTITUCIO NAL PARA 

O DIREITO MODERNO 

 

Neste capítulo, procuro estruturar, sob uma segunda vertente, o movimento de 

inserção do direito moderno no pensamento jurídico brasileiro. Para tanto, será preciso fazer 

uma digressão, ainda que breve, dada a extensão do período, sobre os fundamentos teóricos 

desse direito, que tem suas bases no liberalismo de Hobbes, sobre a construção do 

constitucionalismo liberal e a separação de poderes e, finalmente, sobre a forma peculiar 

como essa inserção se processou na estrutura judiciária brasileira. 

A necessidade desse capítulo surgiu durante o estudo da organização política e jurídica 

da fase pré-constitucional brasileira. Deparei-me com duas questões que justificaram a 

elaboração destas páginas. A primeira, diz respeito à maneira como se instalou, na cultura e 

na organização judiciária brasileiras, a influência positivista e liberal ou, preferencialmente, 

como se deu a inserção do liberalismo no Brasil e quais os reflexos para a nossa cultura 

jurídica. A segunda questão, inextricavelmente conexa à primeira, envolve a compreensão de 

que o discurso sobre o direito foi modificado substancialmente ao longo dos séculos. Parece-

me relevante destacar que a prática judiciária brasileira deve ter sofrido a influência de um 

período de construção do discurso liberal num momento em que as bases econômicas e 

políticas da estrutura social ainda não seguiam a lógica estrita do capitalismo, que melhor se 

amolda à pretensão de organização racional-legal do Estado. 

A compreensão da modificação do discurso sobre o direito dificilmente seria possível 

se analisássemos os fenômenos históricos com as categorias racionais do pensamento 

contemporâneo, que não podem ser transplantadas para a realidade colonial, ou pré-

constitucional. Mas é preciso uma advertência metodológica: não se trata de um estudo 

sistemático de toda a evolução do conceito de direito, desde a Antiguidade Clássica até a 

modernidade. Faltam-me informações e tempo para realizar esse estudo. Por isso, os tópicos, 

exíguos e lastreados em poucas obras, apresentarão uma visão incompleta da evolução do 

discurso jurídico, porém necessária para viabilizar ao leitor o entendimento do raciocínio 

exposto na dissertação.75  

  

                                                 
 
75 Para uma referência mais completa sobre a construção do sujeito na modernidade, ver Pugliesi (2012); ainda, 
Skinner (1996); finalmente, Villey (2009).  



70 

 

 

 

 

2.1 Os fundamentos teóricos de um direito moderno. A preparação da doutrina jurídica 

para aceitação do liberalismo 

 

A origem remota do direito remonta à filosofia grega de Aristóteles. Segundo Villey, 

Cícero descrevia o direito como uma arte destinada a conhecer a “justa proporção na partilha 

dos bens e nos processos dos cidadãos” (VILLEY, 2007, p. 32). Essa definição tem as bases 

nas teorias a respeito da justiça, tema conexo ao direito. Para os gregos, afirma Villey (2007, 

p. 38), a “virtude da justiça é sempre uma atividade a serviço da ordem”. O direito, nessa 

linha de raciocínio, seria o objeto da justiça, ou seja, teria a função deontológica de busca da 

justiça.  

Mas o conceito de justiça, em Aristóteles, assume duas acepções: a primeira é a de 

uma justiça geral, alimentada supostamente pelas leis, destinadas a preservar a ordem 

universal – essas leis, dotadas de abstração e universalidade, serviriam de instrumento de 

aproximação entre a noção de direito e de moral, e entre direito e lei, esta propriamente no 

sentido moderno –; a segunda acepção envolve a concepção de uma justiça particular, que 

compreende a “justa partilha de bens e ônus num grupo” (VILLEY, 2007, p. 45). Nesta 

acepção, a conotação de justiça particular e de direito passam a trabalhar com as ideias de 

mensuração, proporção, troca, distribuição. A justiça dependeria de um método dialético, 

destinado à obtenção de uma justa partilha para o caso concreto. Daí porque Villey (2007), 

refutando longa tradição doutrinária, afirma que, segundo Aristóteles,  

descobre-se o direito mediante observação da realidade social e confrontação de 
pontos de vista diversos sobre essa realidade, porque o direito, objeto da justiça no 
sentido particular da palavra, é precisamente esse meio, a proporção certa das coisas 
partilhadas entre membros do grupo político (p. 52).  

 

Villey também nega que os romanos tenham conhecido o universalismo propugnado 

pela doutrina escolástica do final da Idade Média. Apoiado em trechos do Digesto, o autor 

reconhece a importância das leis na organização judiciária e na condução do processo, mas 

sustenta que o direito em si constituía um produto jurisprudencial. Para ele, portanto, algumas 

categorias construídas pelos teóricos modernos, influenciados pelo iluminismo kantiano, pela 

moral escolástica cristã e pelo racionalismo cartesiano – como a distinção entre direito 
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subjetivo e direito objetivo –, não poderiam ser aplicadas àquela realidade. Por isso, refuta a 

ideia de que a noção de “direito subjetivo” pudesse estar presente na Antiguidade Clássica.76 

José Reinaldo de Lima Lopes (2004) utiliza a evolução do uso das expressões ius e lex 

ao longo da história para desenhar um panorama do pensamento jurídico. Para o autor, essas 

expressões sofrem um deslocamento de sentido que, ao final, teria resultado na “configuração 

de um novo campo simbólico, hoje familiar aos juristas, mas nem por isso necessário ou 

natural” (p. 68).77  

Assim, inicialmente, ius destinava-se a indicar o direito, objetivamente considerado, 

ou, em outras palavras, aquilo que é reconhecido como atributo de uma determinada pessoa 

em determinada situação (“o ius de cada um, ainda que formado por avaliações sociais, é ius 

porque é reconhecido” (LOPES, 2004, p. 70). Há uma vinculação à ideia, portanto, de 

prevalência de uma fonte costumeira ou jurisprudencial; lex, por seu turno, representava os 

preceitos, as regras emanadas de pessoas físicas ou jurídicas, e destinadas a caracterizar as 

determinações de conduta moral de qualquer um. São, pois, produtos de convenções sociais. 

Em Justiniano, por exemplo, a lei teria assumido a condição de “manifestação objetiva do ius, 

deliberada por qualquer uma das autoridades mencionadas (imperador, outros magistrados, 

prudentes)” (p. 74), mas sem se identificar com a noção de direito.  

No longo processo de preparação para a modernidade, essas expressões passaram a 

corresponder, pouco a pouco, à distinção entre lei, relacionada a ordem e comando, e direito, 

relacionado à situação subjetiva da liberdade. Assim, de medida do direito, a lei passou a 

significar comando; e de partilha ideal, direito passou a significar liberdade, prerrogativa 

(LOPES, 2004, p. 96).  

As noções de direito e lei sofreram a significativa alteração estrutural que a doutrina 

conheceu ao longo da história, sob a influência de toda a filosofia política e cultural do 

Ocidente. Procurei identificar alguns aspectos que possam contribuir para a compreensão 

dessa transformação que antecede a formação do pensamento jurídico moderno. 

O direito medieval manteve a vinculação à ideia de que o direito provém de costumes. 

A lei, para ser considerada como tal, dependia mais de sua substância do que da forma; é, 

                                                 
 
76 Na linguagem ferina que caracteriza a agradável leitura de sua obra, Villey (2007, p. 69) afirma: “Tendo o 
direito se fragmentado em pedaços diversos, o uso atual é distinguir do ‘direito objetivo’, ou conjunto das leis 
positivas, o ‘direito subjetivo’: termos bárbaros. O ‘direito subjetivo’ (essa linguagem cheira à filosofia alemã) é 
um produto dos pandectistas”. 
77 Campo, aqui, em nítida referência à expressão usada por Pierre Bourdieu, e que significa, em linhas gerais, 
“um espaço social de estruturas e agentes com características comuns e que disputam um tipo de capital próprio 
desse espaço, como o capital político ou o capital jurídico” (ALMEIDA F., 2010, p. 17).  
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pois, uma noção relativa, que depende de seu conteúdo para se reconhecer como tal (LOPES, 

2004, p. 75). A cultura medieval, por outro lado, conviveu com diferentes fontes de 

legitimidade e de autoridade. A divisão entre disciplinas de direito canônico e de direito civil 

(romano), bem como a promiscuidade de fontes usadas por essas mesmas disciplinas, revelam 

a coexistência de ramos de direito paralelos. Crescia, pois, a importância de se definir o 

conceito de direito, que se construía no curso de um embate entre eclesiásticos e romanistas, 

de um lado, e entre sábios e rústicos, de outro, envolvendo, transversalmente, a questão das 

relações entre a produção normativa de fontes oficiais e as relações tradicionais estabelecida 

nos âmbitos locais (LOPES, 2004, p. 78). 

Nesse contexto, procurei destacar as influências de Santo Agostinho (Século V a.C.), 

Graciano, Tomás de Aquino (1225-1274) e Guilherme de Ockham.  

A Antiguidade Clássica, dos gregos e romanos, conhecia uma racionalidade 

concretista, voltada para a observação da realidade. Seu método, dialético, se transformou 

paulatinamente a partir do cristianismo, em parte pelo reconhecimento de uma legitimação 

divina ao conceito de ordem. Santo Agostinho, de acordo com Villey (2009), teria elaborado 

duas noções de leis que podem interessar a este estudo: a primeira é a noção de lex aeterna, 

identificada a uma razão divina e, portanto, impossível de ser obtida a partir das leis profanas 

(VILLEY, 2009, p. 85 e ss.); a segunda, é a de que essas leis profanas, conquanto imperfeitas, 

são válidas e devem ser obedecidas, na medida em que é possível e desejável perseguir uma 

pax inferior, destinada a garantir a ordem e a segurança do grupo social (VILLEY, 2009, p. 

92). Vê-se, pois, a presença de elementos informadores do positivismo moderno: a tutela da 

ordem pública e da segurança, baseada em um poder advindo de uma autoridade concreta: o 

“direito da cidade terrena torna-se um conjunto de usos; de convenções; de costumes de fato 

cujo valor não pode ser provado; de práticas de tribunais, que se sabe distantes da verdadeira 

justiça celeste; ou de ordens arbitrárias dos reis” (VILLEY, 2009, p. 93-94). 

Graciano, afirma Lopes (2004), formulou a distinção entre ius, como gênero que 

representava igualmente o justo, e lex, como espécie. A expressão lex começou a figurar como 

o costume por escrito e deixou de ter, portanto, referência ao direito natural, que, por seu 

turno, passou a ser formulado a partir da seguinte regra de razão: “fazer aos outros conforme 

queira que lhe façam” (LOPES, 2004, p. 82). Graciano também teria elaborado uma série de 

distinções, destacando-se a diferenciação entre o direito natural (vinculado à regra de razão) e 
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o direito positivo,78 que poderia ser escrito e promulgado ou meramente costumeiro; e a 

diferenciação entre direito de fonte eclesiástica e de fonte secular (direito civil) (LOPES, 

2004, p. 84).  

Até o século XIII, a noção agostiniana de que os cânones do Evangelho ditam a 

existência de um único justo verdadeiro acabou por se tornar insuficiente para que o direito 

respondesse funcionalmente às demandas sociais. Havia a necessidade de reconhecer, no 

direito, a possibilidade de uma aplicação justa. Era preciso, em outros termos, harmonizar a 

mutabilidade do direito positivo à noção de justiça, fundindo a doutrina do direito natural de 

Aristóteles com a tradição cristã (VILLEY, 2009, p. 138-139). 

Esse é o resultado da obra de São Tomás de Aquino, cuja doutrina tem as bases nas 

concepções aristotélicas de direito e de justiça. Tomás de Aquino colocou no ápice do sistema 

legislativo a lex aeterna de Agostinho, atribuindo a Deus a ordem do cosmos (VILLEY, 2009, 

p. 141); a busca do bem, concebido como reflexo da natureza humana, contudo, só poderia ser 

obtida com um método experimental. Parte-se da ideia de que conhecemos o mundo pelos 

sentidos e somente por meio dessas experiências poderíamos compreender o que é justo. A 

busca do bem parte de um processo de abstração a partir da observação dos fatos, a fim de 

descobrir a natureza e os fins dos homens e dos grupos sociais (VILLEY, 2009, p. 144). Para 

Lopes (2004), em Tomás de Aquino, ius é identificado com o ideal de justiça, ou de 

igualdade, ao passo que a lei é considerada a medida desse ideal, o instrumento pelo qual se 

cria ou se permite a obtenção dessa igualdade, advinda de uma lei natural ou positiva. 

Resumidamente, a lei é “uma razão (ratio) do direito (ius), do objeto ideal” (p. 92). Objeto 

ideal, porém não imutável. A noção de direito natural, equivalente ao justo da Antiguidade 

Clássica, não é fixa; ao contrário, é “insusceptível de amoldar-se a regras rígidas” (VILLEY, 

2009, p. 149). 

Com isso, é possível conceber a harmonização entre a concepção cristã de mundo, a 

dimensão cosmológica do universo e, da mesma forma, a concreção das leis terrenas, 

igualmente válidas. Nessa linha de raciocínio, a atividade legislativa ganha relevância: a lei 

positiva passa a ser vista como uma necessidade conferida pela própria natureza do homem; 

                                                 
 
78 Isso não significa que a noção de direito natural tenha sua origem em Graciano. Desde os pré-socráticos, 
reconhecem-se elementos capazes de justificar a existência de uma ordem “natural”, racional. Heráclito 
reconhecia um logos comum a todos os homens; os estoicos desenvolveram esse conceito, para considerar que a 
razão, ou logos, seria um elemento universal, presentes em todos os seres, e responsável por organizar os 
elementos da natureza. Cícero teria mantido fortes vínculos com o estoicismo, ao desenvolver sua própria noção 
de lei, vinculada à razão e à natureza. Hobbes, por sua vez, teria retomado as noções de Cícero, para construir os 
fundamentos de sua “lei natural” (DIEHL, 2009, p. 15-23).  
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ela decorre da autoridade, presente naturalmente nos grupos políticos, e tem sua legitimidade 

na aceitação popular. Finalmente, o trabalho legislativo seria uma continuidade do estudo do 

justo natural; por isso, a lei positiva deve ser editada para o “bem comum”, ou seja, tendo em 

vista os benefícios da comunidade como um todo. Em outras palavras, Tomás de Aquino 

reconhece a “arbitrariedade do homem como fonte” (VILLEY, 2009, p. 152), ao menos 

parcial, do justo, embora condicione a autoridade dessa lei ao cumprimento de sua função 

precípua, que é a realização do bem comum.  

Assim, nas palavras de Lopes (2004, p. 207), a justiça universal – dita legal – em 

Tomás de Aquino, embora possa ser proveniente de um ato de autoridade, tem como objeto o 

bem comum, tido como as condições de felicidade simultânea e de convivência universal. Daí 

porque  

[a] justiça legal não consiste na simples obediência às leis ou na conformidade às 
leis por si mesmas. Embora exija leis e respeito a elas, Tomás não a define como 
simples obediência. [...]. A finalidade da ação justa conforme a lei não é agradar a 
quem manda, ou simplesmente obedecer, mas realizar a finalidade comum: obedece-
se (mas também se desobedece) em função do bem comum, o bem da comunidade 
perfeita, isto é, a cidade (a república, a coisa pública) (p. 208).79 

 

Ao estabelecer uma noção laica e mutável do justo natural (praticar o bem, evitar o 

mal, ou seja, um imperativo moral desprovido de conteúdo fixo), a doutrina do direito 

natural80 de Tomás de Aquino retirou os óbices à construção de um direito lastreado em leis 

positivas. Ainda, a condição social do homem e mesmo a soberania também passaram a ser 

consideradas naturais (VILLEY, 2009, p. 193).  

Em resumo, a lei positiva, produto de um ato de vontade (arbitrária, portanto), é vista 

como necessária para realização da “ordem natural, na medida em que a regra formulada por 

uma autoridade política estabelecida constitui algo justo” (VILLEY, 2009, p. 195). Assim, a 

partir da condição natural da autoridade, a existência necessária e natural de uma lei positiva 

confere as bases para a predominância da lei como fonte de direito no Estado moderno. 

Mais uma vez de acordo com Villey, a Guilherme de Ockham (1280-1347) coube 

estabelecer as bases do positivismo jurídico, no sentido de atribuir à lei, exclusivamente, a 

                                                 
 
79 A concepção de justiça universal, ou legal é colocada ao lado da justiça particular, distributiva ou comutativa, 
que diz respeito às pessoas singularmente consideradas, considerando-as em suas relações recíprocas, como parte 
de um todo (justiça distributiva) ou isoladamente. Dito de outro modo, “a justiça distributiva regula (determina 
regras) para a apropriação do bem comum ou indivisível, a justiça comutativa regula (determina regras) para a 
troca das coisas singulares” (LOPES, 2004, p. 209).  
80 A expressão direito natural deve ser lida como reflexo da concepção de natureza de Tomás de Aquino, uma 
natureza que envolve a física dos corpos e a relação entre eles, em uma noção cósmica muito rica e muito 
próxima de concepções ditas pós-modernas de sistema. 
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estrutura necessária para sustentar o conjunto da ordem jurídica. A afirmação merece uma 

explicação. Ockham inovou em relação ao realismo tomista, que reconhecia a existência tanto 

dos indivíduos como dos “universais” (“o” animal, “o” homem, “o” cidadão). No pensamento 

tomista, ambos eram vistos como realidades distintas, e não como representações da mente 

humana. Haveria um “sistema de relações entre indivíduos, acima dos indivíduos” (VILLEY, 

2009, p. 227). Para o nominalismo, somente os indivíduos existem (PUGLIESI, 2012, p. 60, 

nota 208). Os “universais” seriam signos, representações de realidade, destinada a 

“conotarmos” (notarmos juntos), mas o conhecimento perfeito, adequado ao real, é 

individualmente considerado. Não existiria o homem como cidadão-gênero, mas tal ou qual 

cidadão. Transpondo essa concepção para o direito, tem-se o reconhecimento apenas de res 

positivae singulares, ou seja, leis postas, expressões de vontades particulares, desvinculadas 

de qualquer ordem da natureza (VILLEY, 2009, p. 236).  

Outra contribuição significativa de Ockham ao direito moderno teria sido a origem da 

concepção de direito subjetivo. Para Villey (2009), Ockham inovou a concepção filosófica 

jurídica ao construir definições que vinculavam o direito ao sentido de poder. Assim, 

institutos como dominium, usufruto e jus utendi foram caracterizados a partir do “poder [do 

indivíduo] de recorrer à sanção criada pelo Estado” (p. 276). Essa concepção preparou o 

deslocamento do sentido da palavra ius, que passaria, cada vez mais, a designar a condição de 

beneficiário81 titular da potestas.  

Para Villey, nisto reside a grande virada determinada pelo nominalismo de Ockham: 

enquanto a filosofia clássica de Aristóteles, retomada por Tomás de Aquino, constrói a ciência 

jurídica sobre um direito advindo de uma natureza “cósmica”, extraída da observação 

empírica a respeito da ordem presente no corpo social (ciência voltada para as coisas, com 

uma linguagem objetiva), Guilherme de Ockham inaugura a linguagem do individualismo, 

centrada no sujeito e nas suas faculdades, ou seja, nos poderes que possui, independentemente 

da ordem social, cuja existência como plexo de relações é, em princípio, desconsiderada.  

                                                 
 
81 A assertiva é de Lopes (2004, p. 96), fazendo remissão à síntese de Finnis, com referência às doutrinas de 
Suárez e Grócio. Antes, jus importava prerrogativas e ônus, ou seja, era concebido como uma situação jurídica, 
por assim dizer. A partir de Ockham e do desenvolvimento da noção de direito subjetivo, passa a assumir essa 
acepção moderna, de faculdade, de prerrogativa, de poder. Trata-se de um processo inaugurado por Ockham que, 
contudo, não atribuía esse sentido à expressão jus. Essa expressão, para ele, significava regra, comando 
(VILLEY, 2009, p. 245). O autor francês conduz sua argumentação através de exemplos extraídos da obra de 
Ockham, demonstrando uma impressionante similitude argumentativa entre a visão nominalista e algumas 
noções contemporâneas de direito.  
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Daí a conclusão de que o pluralismo clássico cede a uma visão de mundo “monista e 

totalitária” (VILLEY, 2009, p. 283). O raciocínio de Ockham partiria de uma concepção 

segundo a qual Deus, titular da potestas absoluta, é fonte única de todo o direito, promulgado 

na Sagrada Escritura, de onde se deveria interpretar o “direito natural”; da legislação divina, 

extrair-se-iam os potestates dos homens, a partir do poder de apropriação, em um primeiro 

momento, e do poder de instituir chefes, num segundo momento. Como se vê, há um forte 

esforço para demonstrar a legitimidade do poder político. Daí decorreria a origem de uma 

“terceira camada de poderes”, pelas quais o povo delegaria ao príncipe o Poder Legislativo e 

o exercício da jurisdictio (VILLEY, 2009, p. 285-286). Por isso, a conclusão de que, em 

Ockham, a lei positiva ocupa o lugar da justiça. Segue-se ser compreensível reconhecer em 

sua obra fundamentos de um constitucionalismo (SKINNER, 1996, p. 403). 

Sintetizando esses argumentos, Villey (2009, p. 288) afirma: 

A eclosão do direito subjetivo, sua definição teórica, não é apenas um pequeno 
detalhe da história da linguagem jurídica. Significa o abandono de uma forma de 
pensamento jurídico experimentado até então, fundado na ordem natural, e sua 
substituição por um outro, fundado na ideia de poderes. [...] Disso dependerão, em 
seguida, por um lado, as leis positivas, que passam a ser a única fonte da ordem, 
oriundas de poderes individuais, e por outro, o conteúdo individualista liberal e 
utilitário de nosso direito ocidental. 

 

Essa concepção dá as bases para os passos seguintes, em direção ao surgimento das 

doutrinas liberais, viabilizando o desenvolvimento, nos teóricos ulteriores, dos conceitos de 

soberania e de faculdade do sujeito.  

Esse movimento se acentuou após as influências da Reforma e da Contrarreforma 

católica (século XVI), que alteraram significativamente o conceito de direito natural, 

transformando as bases legitimadoras do direito moderno. 

Em Lutero, o direito passou a ser visto como um instrumento da vida temporal: 

destina-se a preservar a ordem do mundo terrestre por meio da repressão dos pecadores 

(VILLEY, 2009, p. 315). Vê-se, pois, a presença do elemento coerção, ao lado da 

instrumentalidade, como característicos da ordem jurídica, que passa a servir a ordem política 

(VILLEY, 2009, p. 324-325). Mais que isso, a finalidade da lei positiva – servir ao justo – 

presente em Aristóteles e em Tomás de Aquino, deixa de ser condição de sua validade. 

Estabelece-se, assim, as bases para a construção de um direito formalmente válido, cuja 

vigência decorre de sua fonte – a autoridade do príncipe, válida em função do direito divino. 

A autoridade da lei, portanto, tem como condição única a autoridade; não mais encontra as 

barreiras consequencialistas do direito natural. Mesmo a noção de dignidade da pessoa 
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humana, em razão do simples nascimento, não encontra respaldo no luteranismo puro, que 

depende da salvação pela fé (VILLEY, 2009, p. 329-330).  

A doutrina luterana teve forte influência mesmo em países católicos, consubstanciando 

um forte elemento ideológico de legitimação das monarquias absolutistas (SKINNER, 1996, 

p. 393). 

À influência luterana, somam-se os reflexos do calvinismo e de sua moral, destinados 

a propugnar a obediência e a estabilidade das relações. Para Villey (2009), conquanto Calvino 

não tenha desenvolvido o tema do direito, sua obra afeta a definição do escopo do direito, 

destinado à defesa da propriedade. O direito deixa de se preocupar, portanto, com a 

distribuição dos bens, para voltar-se à conservação das propriedades: 

Na escola do direito natural, em particular a do calvinista Grócio e de seus 
sucessores, a tendência será fundar a propriedade de cada um na posse prévia; 
doravante, o principal modo “de aquisição originária” da propriedade será a 
ocupação, dos imóveis, dos impérios e dos territórios coloniais. Grande novidade, 
absolutamente estranha aos textos romanos [...].  
A razão de ser dos juristas é preservar as fortunas tal como preexistem. Foi uma 
solução que não desagradou, pois era favorável aos abastados deste mundo, quer se 
trate de indivíduos, de classes sociais ou de nações. Ela é provavelmente o vício do 
direito da Europa moderna (p. 361). 

 

A Contrarreforma católica, por seu turno, retoma, de certo modo, as lições de Tomás 

de Aquino, reconstruindo a doutrina do direito natural, mas adotando como fundamentos 

pressupostos bem distintos.  

Em Tomás o direito se explicava pela sua função dentro da comunidade política bem 
ordenada, que em si mesma é um meio de felicidade humana. Suárez, ao contrário, 
põe seu ponto de partida diretamente na autoridade de um Deus legislador: Deus é, 
analogicamente, um soberano. Deus, diz ele, é o fim último da vida humana e as leis 
são comandos que dirigem os homens para o fim último [...] 
[...] 
A lei, em Tomás, diferentemente do que se encontra em Suárez, constituía o objeto 
de investigação mais do ponto de vista daquele a quem era dirigida do que do ponto 
de vista do legislador, mais da comunidade política, de qualquer um que fosse parte 
de um todo político, do que do príncipe (LOPES, 2004, p. 105). 

 

Embora vinculados à leitura de Tomás de Aquino, os escolásticos de Salamanca, 

especialmente Francisco de Vitória e Francisco Suárez, trabalharam a concepção de direito 

natural a partir de pressupostos que refletem o pensamento de sua época.  

Vitória, considerado um dos fundadores do direito internacional, ao desenvolver o 

conceito de jus gentium, revelou o deslocamento de uma preocupação antes fundada na 

observação de um ordem cosmológica do mundo, para a “soberania dos princípios subjetivos 

de nossa razão” (VILLEY, 2009, p. 388). Da mesma forma, ao desenvolver o tema do direito 
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de propriedade, Vitória permitiu uma visão mais definida da noção de direito subjetivo, 

demonstrando ter sofrido influências do nominalismo de Ockham.  

A Contrarreforma deve ser compreendida dentro do contexto de luta que envolvia o 

desenvolvimento dessa peculiar doutrina escolástica. Pretendia-se construir uma teoria da 

sociedade política capaz de combater “todos os hereges desta época” (SKINNER, 1996, p. 

421), considerados como tais, em um mesmo contexto, Lutero e Maquiavel.82 Assim, essas 

teorias são marcadas pela defesa da Igreja como instituição jurisdicional por meio do recurso 

à via antiqua, que tinha como pressuposto reconhecer a capacidade de raciocínio do homem 

como instrumento capaz de viabilizar a criação dos alicerces morais da vida política 

(SKINNER, 1996, p. 426). Algumas das consequências dessa teoria seriam o aperfeiçoamento 

de uma noção de direito subjetivo, de um lado, e a construção de uma figuração hierarquizada 

do direito, de outro.  

Dessa forma, Suárez (apud LOPES, 2004) desenvolve a noção de direito subjetivo. 

Em sua obra, a expressão ius assume duas acepções: a primeira, estrita, seria o “poder moral 

que cada um tem sobre o seu e sobre o que se lhe deve” (p. 106); a segunda equivaleria a 

comando, império ou, numa palavra, a lei (LOPES, 2004, p. 106; VILLEY, 2009, p. 405) – 

considerada, agora, como preceito promulgado, ou seja, com uma acepção doravante formal e 

não substancial.  

Essa acepção de lei servirá para a construção do conceito de lei natural. Para o autor 

escolástico, mesmo as leis naturais seriam “promulgadas” pela obra de um legislador, no caso 

Deus. Para ele, ao contrário do que ocorrera com os protestantes, não conhecemos as leis 

naturais por intermédio de uma revelação, mas em função da razão, uma razão própria do 

sujeito. Conforme Skinner (1996, p. 428), 

[c]omo a lei da natureza constitui também um raciocínio correto, não precisamos ter 
conhecimento algum da revelação ou da lei positiva divina para conseguir 
compreender e seguir seus princípios essenciais. A lei da natureza, em suma, é dada 
a conhecer aos homens simplesmente enquanto homens.  

 

Com isso, diz Villey, Suárez pretendia conferir ao direito natural a forma de regras, 

aproximando-se, assim, de um racionalismo que não se encontrava presente em Tomás de 

Aquino (VILLEY, 2009, p. 411-413). Também é digna de nota a estrutura escalonada com 

que Suárez concebia o ordenamento jurídico:  

no topo, as “leis naturais”, depois, as regras do direito das gentes, em seguida, as leis 

                                                 
 
82 Essa associação, promovida pelos jesuítas, seria sido a base para considerá-los, ambos, fundadores do Estado 
moderno.  
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estatais e, por fim, os costumes e a jurisprudência [...]. Em Suárez, toda a vida do 
direito ordena-se como numa caserna, em que o grau de força dos comandos a que 
os simples soldados estão submetidos mede-se pelo grau hierárquico de seus autores. 
[...]. Em certo sentido, é algo já quase kelseniano. Na sua esfera de ação, desde que 
não contradiga as ordens de leis superiores, reconhece-se à lei do príncipe uma 
autoridade absoluta. O que desapareceu do sistema suazeriano das fontes do direito é 
o papel criador da doutrina ou o controle pelo juiz da justiça da lei (VILLEY, 2009, 
p. 418). 

 

Por trás da estrutura hierarquizada, subjaz uma ideia de que “[t]odas as repúblicas 

seculares devem ter sido em sua origem instituídas por seus cidadãos como um meio de 

realizar objetivos puramente mundanos” (SKINNER, 1996, p. 432). Já se mostra presente, 

portanto, a construção de uma teoria lastreada na construção humana da organização social, a 

partir de um “estado de natureza” prévio, um estado de liberdade, igualdade e independência 

(que foi retomada por Hobbes). Sobre esse aspecto, Skinner (1996) afirma que os tomistas 

justificam a saída do estado de natureza com a consequente criação de organizações políticas 

fundadas em um direito positivo recorrendo à noção agostiniana da natureza humana, que 

propugnava uma propensão do homem para o egoísmo. Em outras palavras, reconheceríamos 

a impossibilidade de manter a justiça em uma comunidade natural e  

julgaríamos racional dar nosso livre consentimento à instituição de uma república, 
concordando mutuamente em limitar nossas liberdades a fim de alcançar, por esse 
meio indireto, maior grau de independência e segurança para nossa vida, liberdade e 
estado. Portanto, é por meio do consentimento, segundo todos esses autores, que a 
transição para a sociedade política tem condições de legitimar-se enquanto passagem 
(p. 438). 

 

Com isso, é possível conceber o direito como orientado à obediência dos 

mandamentos do soberano. Também é importante assinalar que liberdade e propriedade são 

identificadas a partir de uma relação de domínio: ser livre é ter o domínio de si (LOPES, 

2004, p. 106).  

Acresce a essas tendências, influenciadas pelas concepções religiosas dominantes, 

aspectos relacionados à influência humanista, proveniente da Renascença. O humanismo 

floresceu na literatura profana do século XVI,83 retomando valores da cultura helênica que 

não haviam obtido lastro nas doutrinas escolásticas e nominalistas anteriores. Vários fatores 

podem explicar essa predileção. Villey (2009, p. 445), por exemplo, atribui ao latim, língua 

usada pelos humanistas (em contraposição aos medievais, que usavam as fontes gregas), um 

traço capaz de explicar a predileção por autores mencionados na obra de Cícero, principal 

                                                 
 
83 Sua influência, contudo, é anterior. Mesmo a Contrarreforma já direciona suas preocupações para combater 
alguns postulados humanistas (SKINNER, 1996).  
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referência teórica da Antiguidade a escrever nessa língua. É possível imaginar, contudo, uma 

série de circunstâncias políticas, econômicas, culturais e também filosóficas capazes explicar 

esse direcionamento. Para este estudo, contudo, interessa ressaltar os aspectos adotados pelo 

humanismo do século XVI que repercutirão na construção do direito moderno. 

 

2.1.1 Estoicismo, ceticismo e epicurismo 

 

Três correntes filosóficas helênicas influenciaram a Renascença: o estoicismo, 

presente em Cícero, o ceticismo e o epicurismo. 

Em Cícero, o direito estava vinculado à moral social. O fundamento do direito residia 

nas leis morais estoicas, que determinam a obediência à ordem imposta pelo logos ao 

universo. Essa ordem, por seu turno, tinha como valores a preservação da espécie, o trabalho e 

a defesa a ataques externos (VILLEY, 2009, p. 487-488). Esses valores repercutem na 

construção de uma moral jurídica. Destacam-se dois deveres relacionados à virtude da justiça: 

o primeiro, diz respeito à manutenção da ordem das coisas, concebendo a finalidade do 

direito, portanto, como vinculada à conservação e não à justa distribuição de bens; o segundo 

é o dever de respeitar as promessas, fundamento do contrato. Sob esse aspecto está a gênese 

da doutrina que funda o contrato em um dever moral de manutenção da palavra, e não na 

relação de causalidade entre uma prestação e o correspondente necessário para reequilibrar a 

relação entre as partes, como propugnava a lógica aristotélica da justiça comutativa (VILLEY, 

2009, p. 489-495). 

Villey (2009) nega que essa concepção fosse própria do direito romano. Para o 

filósofo francês 

[o]s humanistas do século XVI, imbuídos de estoicismo, e os romanistas modernos 
construíram um falso direito romano, racionalista, axiomático e de estilo geométrico 
– um direito romano em que o “direito real” ou “pessoal”, a propriedade e o 
contrato, seriam peças fundamentais, quando o mínimo que se pode dizer é que 
essas noções não são enraizadas no verdadeiro sistema de pensamento jurídico 
romano (p. 505). 

 

O ceticismo, por seu turno, compreende aquelas correntes filosóficas que se 

concentraram em reconhecer a impotência da razão humana como instrumento de 

conhecimento da verdade. Para o direito, o reflexo dessa doutrina vem a ser o questionamento 

sobre a possibilidade de se obter, racionalmente, a compreensão do justo (VILLEY, 2009, p. 

513). No que diz respeito à construção do sistema jurídico moderno, tem-se uma base 
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filosófica para a dissociação entre o direito e seus fundamentos axiológicos, marca também 

presente no positivismo jurídico.  

O epicurismo, segundo Villey, parte da ideia de que a única coisa que existe é a 

matéria, feita de átomos; mesmo a alma seria feita dessa matéria. A formação do mundo, a 

partir dessa concepção, provém da associação casual da matéria, de maneira que não haveria 

uma finalidade natural, uma intenção prévia ou definidora do lugar do homem ao mundo. Os 

deuses, como os homens, são feitos de matéria e não se importam com o destino do mundo. A 

busca por uma causa final perde o sentido: daí a apologia à persecução do bem-estar pessoal. 

A virtude não passa de um mito, que não se trata de buscar a justiça ideal, mas simplesmente 

de atender à necessidade de um prazer calmo, que posteriormente, na leitura moderna liberal, 

se converterá na busca por comodidade, segurança e preservação de riquezas (VILLEY, 2009, 

p. 524-529). Nesse contexto, o direito se funda em pactos de não-lesão mútua: 

A justiça não é nada em si. A sociedade dos homens fez nascer sua utilidade nos 
países em que os povos convencionaram entre si certas condições, para viver sem 
ofender e sem ser ofendido (VILLEY, 2009, p. 531). 

 

O epicurismo, assim, estabeleceu as bases do contratualismo liberal de Hobbes, assim 

como os princípios que serão assimilados pelo utilitarismo moderno. 

Essas influências não são propriamente excludentes entre si. A visão de mundo dos 

estoicos difere, evidentemente, da concepção epicurista, mas alguns aspectos do pensamento 

de ambos se mostram presentes nas obras dos principais teóricos liberais. 

  

2.1.2 Grócio, Hobbes e o jusnaturalismo 

 

Hugo Grócio (1583-1645) parece representar interessante exemplo da confluência 

desse conjunto de ideias religiosas e culturais do período. Ele sintetizou valores e 

contribuições presentes nos autores e nos movimentos já referidos, definindo as bases de um 

novo sistema de direito, organizado sob um fundamento racional. Trata-se da formulação de 

um direito natural extraído da razão e desvinculado dos fatos para os quais sua aplicação se 

dirige, embora valores teológicos ainda constituam elemento fundamental para a justificação 

de sua teoria. Assim, Grócio não pode ser considerado fundador do iluminismo moderno, mas 

foi um importante “mediador entre a tradição da teologia moral e o futuro jusracionalismo 

profano” (WIEACKER, 2010, p. 338). 

Tratava-se de uma época violenta, marcada pelas cisões religiosas e por guerras 

constantes, que não mais encontravam os freios antes determinados pela arbitragem papal. 
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Grócio era calvinista, mas chegou a ser preso e exilado por pertencer ao partido republicano, 

de índole mais moderada (VILLEY, 2009, p. 634). Jurista de formação, sua obra reflete 

algumas concepções de Cícero, como, por exemplo, a ideia de que “os contratos obrigam 

porque são promessas e não porque são recíprocos” (LOPES, 2004, p. 168). No entanto, não 

ignora as reflexões católicas e assume o direito romano apenas como ponto de partida para a 

construção de seu sistema jurídico.  

A preocupação com a segurança e com a persecução da paz transformou o papel do 

jurista, que deixou de ter função especulativa: destinava-se, então, à extinção da desordem, 

das violências. Para isso, o jurista tinha de defender as regras morais, necessárias para 

manutenção da ordem. Há, é verdade, um reconhecido pressuposto econômico: o direito 

precisava garantir a segurança das posses individuais, valor máximo para a burguesia 

ascendente, que buscava na previsibilidade das relações jurídicas a fonte para o 

desenvolvimento de sua mercancia.  

Grócio, então, sintetizou as influências das correntes que o precedem e construiu um 

direito novo, em finalidade (promoção da paz), forma (um sistema de regras gerais) 

(VILLEY, 2009, p. 658), estrutura e conteúdo. Partindo do objetivo do direito, tem-se um 

sistema construído a partir de regras gerais que, na realidade, constituem valores 

racionalmente elaborados. Consoante Lopes (2004, p. 222),  

as regras seguintes do direito natural consistem em (1) devolver o que se obteve 
ilicitamente, (2) cumprir as promessas, (3) reparar os danos, (4) punir os culpados.84 

 

Essas regras, supostamente extraídas da razão e lastreadas em um suposto 

consentimento universal, consubstanciam o fundamento do direito, que passa a ser deduzido 

desses princípios de razão moral. Por isso, a acepção de direito enquanto lei, ou seja, “regra 

racional que dirige a conduta humana” (VILLEY, 2009, p. 659), tem preferência no seu 

sistema de direito. A dedução do direito concreto a partir de regras, escalonado em uma 

estrutura de regras sobre regras, traduz-se na alteração significativa do paradigma da atividade 

judicial (no sentido de aplicação da lei), pois remete à subsunção do fato a um direito dele 

destacado. Como consequência, tem-se um sistema que trabalha com a redução de 

complexidade, a fim de garantir a previsibilidade, ou seja, a fim de preservar a segurança das 

relações. Promove-se a racionalização do direito de forma sistemática.  

                                                 
 
84 Villey (2009, p. 658, com remissão ao discurso preliminar de O direito da guerra e da paz) sustenta serem três 
as regras gerais: a abstenção de tocar o bem alheio, obrigando-se a restituir o que se tiver em mãos; o 
cumprimento das promessas; e o dever de reparar o dano causado por culpa própria. 
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As duas outras acepções usadas para designar a palavra direito em Grócio permitem 

compreender de forma mais global os impactos de sua teoria. A primeira serve para designar 

o justo, definido negativamente como aquilo que não é injusto; a segunda, serve para designar 

uma faculdade, reconhecida como  

direito propriamente dito ou, em sentido estrito, que inclui o poder tanto sobre si – 
que se chama liberdade – quanto sobre os outros, que se chama pátrio poder, poder 
dominical; o domínio pleno e inteiro, ou o domínio imperfeito, como o usufruto, a 
hipoteca; o direito de crédito a que corresponde a obrigação (LOPES, 2004, p. 108).  

 

Nessa última acepção, destaca-se o foco no poder de agir do sujeito, que o diferencia 

da noção clássica de direito. A razão de Grócio compatibilizava-se com a autonomia dos 

sujeitos, fossem particulares ou Estados, a partir da noção de faculdade. A noção de justiça, 

formulada negativamente, passou a depender da defesa dessas autonomias, consideradas a 

partir da livre transferência de liberdades que, por sua vez, era justificada a partir da noção de 

contrato: privilegia-se a fidelidade, a validade da promessa. Isso permitiu a Grócio elaborar 

uma teoria que sistematizava os modos de aquisição da propriedade, justificando, com base no 

direito romano e no consentimento universal, o direito do primeiro ocupante. Justificava-se, 

com isso, tanto a ocupação de terras por particulares, como a extensão do poder estatal sobre 

colônias.85 

A natureza racional de Grócio está, pois, mais vinculada à razão do sujeito do que à 

observação da natureza empiricamente considerada. Ainda, é possível observar a natureza 

contratualista do direito: trata-se de um imperativo imposto pela razão a fim de permitir a 

manutenção da vida em sociedade. O direito natural surge desse imperativo racional. 

Assim, se a vida social é absolutamente necessária para a vida do homem e ao 
mesmo tempo sujeita a ser interrompida, a razão procura e constitui necessariamente 
as regras que restabelecem a condição necessária para a sociabilidade. Isto é o 
direito natural (LOPES, 2004, p. 221). 

 

É possível perceber claramente os benefícios do sistema proposto por Grócio para o 

surgimento do capitalismo, que dava seus primeiros passos: direito, fundido e confundido 

com a moral da preservação das posses, torna-se uma dedução certa de máximas morais, 

construídas sob a égide do contratualismo. Assim, Estados e particulares possuíam direitos e 

deveres rigorosamente definidos. É possível conhecer previamente a consequência das 

decisões. O direito se permite, então, calculável. Villey denuncia, nesse passo, uma 

                                                 
 
85 Villey (2009) revela uma das finalidades da doutrina de Grócio, muito útil ao seu país, Holanda: “Pelo fato de 
um capitão holandês ter posto os pés numa ilha da Oceania, esta passa a ser colônia holandesa” (p. 668).  
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transformação da moral estoica nesse modelo pré-moderno: a moral estoica se estabelece na 

busca por uma virtude do indivíduo que, todavia, não comportaria as retribuições necessárias 

advindas de um pacto, como propugnou a doutrina de Grócio. Assim, pela moral estoica, a 

obrigação de cumprir uma promessa, ainda que tenha preço elevado, não importaria o direito 

do credor de exigir tal preço diante da máxima, também moral, de que as riquezas deveriam 

ser distribuídas. No direito de Grócio, do dever de não roubar, extrai-se o direito de conservar 

a posse, independentemente do uso que se faz dela. Do dever de cumprir promessas, extrai-se 

“o direito de exigir o cumprimento de um pacto” (VILLEY, 2009, p. 670-671).  

O desenvolvimento dessas doutrinas, transcritas em poucas linhas, permite 

compreender os fundamentos de uma nova forma de expor o direito: a construção do sujeito, 

para os jusnaturalistas modernos, contrasta com a noção de sujeito de direito da antiguidade. 

No direito romano, a condição de sujeito de direito variava de acordo com sua situação social. 

O direito das pessoas correspondia a um tratado dos estados (status). Na síntese de Lopes 

(2004, p. 159): 

A diferença é de forma ou de construção: um jurista medieval não se interessa pelo 
ser humano, mas pelos seres humanos concretamente considerados em seus estados; 
o jusnaturalista, partindo da natureza humana [racionalmente concebida], coloca no 
início do seu sistema uma figura antropológica despida de estados. 

 

A consequência é a “criação de um imaginário potencialmente individualista, 

universalista e contratualista da vida jurídica” (p. 160). Essa construção assumiu sua feição 

mais definida em Hobbes. 

Hobbes foi contemporâneo de Grócio, tendo nascido em 1588, em uma Inglaterra 

marcada pela consolidação de uma economia de mercado e pela turbulência política já 

relatada, proveniente das cisões religiosas e das guerras civis e políticas do século XVI. Como 

Grócio, possui origens burguesas e sua obra refletiu a defesa dos direitos privados da 

burguesia, de um lado, e da autopreservação dos homens, de outro (VILLEY, 2009, p. 678). 

Na época, a burguesia se encontrava representada no Parlamento, de maneira que Hobbes se 

transformou num forte combatente do absolutismo e do poder real, que com o Parlamento 

conflitava.  

O sistema filosófico construído por Hobbes se pretende isento de vinculações 

religiosas, o que não significa que essas ideias não tivessem forte influência em sua obra. 

Valores cristãos e estoicos estão presentes na construção dos ideais de liberdade e de 
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igualdade entre os homens.86 O que Hobbes pretendia era desvincular o domínio da fé do 

domínio da filosofia. A crença na razão e, mais que isso, na ciência, que despontava com 

Galileu, o fez elaborar uma filosofia racionalista, por um método supostamente geométrico, 

que partia de princípios inquestionáveis para, através de raciocínios dedutivos, construir-se 

como verdade (DIEHL, 2009, p. 11-12; VILLEY, 2009, p. 685).87 

Hobbes construiu seu sistema a partir da definição de direito como liberdade e de 

direito natural como a liberdade que cada um possui de usar seu poder para se preservar 

(LOPES, 2004, p. 109). Por isso, prepondera em sua obra a acepção de lei natural como 

preceito racional, fundamento precípuo de seu sistema, embora haja outras acepções, como lei 

divina ou lei moral, pelo que essa regra, racional, não se identifica como razão pura e simples 

(LOPES, 2004, p. 109; DIEHL, 2009, p. 20-21; 36). Analisando um texto publicado em 1996 

e recentemente atribuído a Hobbes, Diehl (2009, p. 23) conclui: 

A lei trata-se, assim, de uma especificação da razão: a razão que comanda o 
universo, ao ser determinada para situações concretas, é o que se entende por lei. De 
maneira que não há oposição entre lei e razão, há uma identidade quase plena: lei é, 
além de espécie do gênero razão, também complementar a ela. 

 

Lopes (2004, p. 110), por seu turno, define a lei natural em Hobbes como “um 

comando prático da razão para atingir certo fim; assim sendo, o primeiro fim natural que se 

pode imaginar para os sujeitos vivos é continuar a viver”. Também a acepção de comando é 

oscilante na obra de Hobbes: ora a lei natural é descrita como um preceito moral, puro e 

simples, ou seja, despido de obrigatoriedade, ora é descrita como comando. Essa é, aliás, uma 

das questões mais controvertidas sobre a obra do filósofo (DIEHL, 2009, p. 39-41), e que 

explicaria as diversas acepções suprarreferidas. 

Sinteticamente, o raciocínio de Hobbes é o seguinte: num estado de natureza, cada 

indivíduo tem liberdade absoluta, plena e irrestrita. Tem direito a ser livre, também, como 

pressuposto de sua autopreservação. Todavia, desse direito ilimitado surge o conflito, e a 

preservação se torna possível apenas por meio da renúncia à liberdade absoluta, o que 

representa o fim do estado de natureza e o surgimento da organização social e da instituição 

de leis civis. Desse raciocínio, portanto, e a partir da refutação de que haveria um consenso 

                                                 
 
86 Nesse sentido, ver a lição de Wieacker: “Hobbes é quem primeiro termina a racionalização e secularização da 
teoria social europeia – ainda que neste juízo se tenha em vista que a secularização do próprio saber não era 
senão a consequência lógica da compreensão cristã (e, sobretudo, nominalista) do mundo como criação 
inconceituável de Deus” (2010, p. 342). 
87 Os autores não chegam a mencionar que se trata de uma construção de verdade. Essa afirmação é minha e há, 
nela, remissão à contraposição de discursos e verdade, de Michel Foucault. 
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natural a justificar a coesão social, afirma-se que a necessidade de autopreservação conduz, 

por intermédio da razão, à criação de vínculos sociais.  

Não cabe, neste estudo, análise acurada e específica dos problemas e das questões 

trazidas pela obra de Hobbes. Importa, apenas, assinalar em linhas gerais aquilo que toca à 

formação de um novo sistema de direito, o direito moderno. Assim, não será objeto de análise 

a maneira como é construída sua noção de lei natural e de direito natural, seja como preceito 

racional cumprido em por causa dessa racionalidade, seja como comando proveniente de uma 

fonte de autoridade divina.88 Basta, para esse estudo, assinalar algumas considerações a 

respeito desses temas. 

O primeiro tema é a identidade entre direito e liberdade e a consideração de que essa 

liberdade seria ilimitada no estado de natureza. Os ideais cristãos de liberdade, presentes no 

nominalismo e no humanismo (corrente da qual Hobbes faz parte) atingem seu ápice no 

reconhecimento de que o indivíduo tem o poder discricionário de optar por renunciar a essa 

liberdade irrestrita, em um primeiro momento (a questão da obrigatoriedade da lei natural é 

controvertida).89 De todo modo, o princípio racionalista proposto seria o de que a própria 

razão interna acabaria por tornar inarredável a renúncia ao estado de liberdade plena. 

(VILLEY, 2009, p. 701) O direito do indivíduo constitui, portanto, o fundamento principal de 

seu sistema, ainda que as leis, naturais (de origem racional, moral ou divina) ou civis sejam 

fundamentais para a estruturação de seu pensamento. 

O segundo aspecto que eu gostaria de ressaltar é consequência desse primeiro: a saída 

do estado de natureza decorre de uma opção individual. À organização social sucede, 

portanto, um pacto que se torna a fonte de toda ordem jurídica positiva (LOPES, 2004, p. 113; 

VILLEY, 2009, p. 704). Por isso, concebe-se a ordem jurídica em cima de um postulado 

                                                 
 
88 Sobre o assunto, ver Diehl (2009). 
89 Hobbes apresenta uma descrição de lei natural como um preceito geral de razão, cujo fim é a autopreservação, 
ou a paz. Paz e preservação são termos usados quase como sinônimos, pois a preservação só é possível através 
da paz (DIEHL, 2009, p. 56-58). Em seguida, Hobbes (apud DIEHL, 2009) descreve a primeira lei da natureza 
em particular: “Que todo homem deve se esforçar pela paz, na medida em que tenha esperança de a conseguir, e 
caso não consiga pode procurar e usar todas as ajudas e vantagens da guerra” (p.56). Já a súmula do direito de 
natureza seria que, “por todos os meios que pudermos, defendermo-nos a nós mesmos” (p. 56). A formulação 
dessa lei da natureza específica revela uma lei moral, interna ao sujeito: cada um decide como deverá agir para 
se preservar. Mas essa acepção importaria retirar da lei da natureza o seu caráter de comando, concebendo-a 
como um preceito prudencial. Lei, em Hobbes, é descrita como comando e se contrapõe a direito por importar 
obrigação, restrição à liberdade (LOPES, 2004, p. 112; DIEHL, 2009, p. 49). Daí um dos problemas centrais na 
obra do filósofo, referente à imperatividade à lei natural. Alguns a tratam como comando, inclusive porque em 
algumas passagens, Hobbes procura demonstrar essa característica, atribuindo uma origem divina a essas leis; 
outros a tratam como mero preceito moral, desprovido de coercitividade. 
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principal: o da proibição de violar os pactos. O descumprimento do pacto torna-se a fonte de 

injustiça (LOPES, 2004, p. 222). A consequência é a seguinte: 

Do pacto nascerão Leviatã e, por Leviatã, todas as leis, todas as leis no sentido pleno 
da palavra, aquelas que criarão para os sujeitos uma obrigação externa, pois “o 
direito de fazer leis não pode ser conferido a ninguém sem o consentimento dos 
cidadãos e um pacto expresso ou tácito” (VILLEY, 2009, p. 705). 

 

Presente, portanto, o fundamento do princípio da legalidade: ninguém é obrigado a 

fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. O direito subjetivo se mantém, 

portanto, fundado numa liberdade inalienável, mesmo após a constituição do corpo político 

(VILLEY, 2009, p. 708). A liberdade poderia ser restringida pela lei, mas não suprimida. Não 

se sabe, contudo, quais os termos da delegação contida no pacto. O soberano elabora as leis 

conforme uma suposta prudência lastreada na vontade indireta dos cidadãos (VILLEY, 2009, 

p. 713), mas que, na prática, pode se converter em arbítrio. Corolário do sistema lógico de 

Hobbes é a onipotência do soberano. O príncipe não pratica injúria, já que a ele, por pacto, 

cabe distribuir o direito de cada um.  

O súdito nada pode contra o senhor, que, presume-se, ele aceitou por um pacto. E 
quanto às liberdades públicas, o cidadão não tem outra senão a de ter consentido, 
globalmente, com a existência do Estado (VILLEY, 2009, p. 718). 

 

Nisto residiria o fracasso da teoria de Hobbes quanto à defesa da liberdade individual: 

a construção do sistema jurídico a partir do direito infinito do indivíduo importaria sua 

negação, ao final, por meio da construção do Leviatã (VILLEY, 2009, p. 719; WIEACKER, 

2010, p. 343). 

O estado natural dos homens é o bellum omnium erga omnes e o Estado surge como 
o meio indispensável de lhe por um termo, além de proteger a vida e a propriedade 
dos indivíduos ao preço de uma obediência passiva e absoluta da parte destes: aquilo 
que o Estado comanda é o bem; o que proíbe – o mal (PUGLIESI, 2012, p. 68). 

 

Paralelamente, as leis civis constroem um modelo de direitos restritos, 

individualmente fruíveis, exclusivos dos cidadãos. A efetividade dos direitos subjetivos, 

portanto, decorre da lei civil e de suas sanções, contrapondo-se, nesse aspecto, ao estado de 

natureza. A partir das leis civis, portanto, é possível falar em propriedade privada e em outras 

categorias jurídicas modernas.  

Enfim, Hobbes construiu um sistema racional que permite compreender o 

ordenamento jurídico como um sistema derivado de leis civis provenientes do soberano, capaz 

de assegurar aos interesses da burguesia ascendente de sua época a segurança e a utilidade 

necessárias para sua consolidação. Conquanto sua teoria tenha sofrido resistências, sobretudo 
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fora da Inglaterra, as suas posições a respeito da declaração de vontade e da vinculação 

contratual influenciaram significativamente o direito privado moderno, por meio da obra de 

Pufendorf (WIEACKER, 2010, p. 344), que desenvolveu significativos aspectos das teorias de 

Hobbes e de Grócio e conseguiu elaborar um sistema geral, concatenando deduções racionais 

em cadeia, com significativa influência do método cartesiano e do mecanicismo de Galileu 

(WIEACKER, 2010, p. 348). 

De todo modo, o resultado da teoria de Hobbes é a transcendência do fundamento 

natural para uma “realidade” em que o ordenamento é composto e regulamentado 

exclusivamente pelas leis civis. As leis naturais compõem o substrato teórico destinado a 

conferir legitimidade às leis civis, que não podem, diante de sua origem, ser contestadas. 

Essas leis devem ser interpretadas, é verdade, por juízes indicados pelo príncipe. Mas a 

função desses juízes no processo interpretativo é perquirir a vontade do legislador (DIEHL, 

2009, p. 192-193; VILLEY, 2009, p. 749-750). 

Daí porque Villey (2009, p. 745) o considera, mais do que jusnaturalista, fundador do 

positivismo jurídico. A assertiva há de ser esclarecida, pois não deve iludir o leitor acerca do 

longo processo de construção do positivismo, do qual Hobbes é apenas um precursor. O 

iluminismo racionalista produziu frutos que superam a influência teórica de Hobbes, dentre 

eles a primeira onda das codificações modernas, lastreadas na crença de que seria possível, 

por meio do direito natural, “fornecer projetos gerais de uma sociedade regida por preceitos 

ético-naturais” (WIEACKER, 2010, p. 366), capazes de viabilizar a descoberta de um direito 

justo, do ponto de vista de seu conteúdo.  

O jusnaturalismo – de que Hobbes faz parte – permitiu, portanto, uma transformação 

significativa, pois “oferecia um sistema de interpretação unificada das normas dispersas e de 

diferentes origens (legislação nacional e local, costumes, doutrina, jurisprudência e estilo dos 

tribunais)” (LOPES, 2012, p. 72). Permitiu a transformação das fontes do direito e a 

construção de um direito positivo lastreado em princípios que pudessem afastá-lo da condição 

de puro arbítrio. Nesse contexto, surgem os códigos.  

Os códigos representavam a tentativa de se construir racionalmente, pelo direito, um 

modelo de Estado que rompia com os elementos fundamentais do direito antigo, pelo que 

podem ser considerados “atos de transformação revolucionária” (WIEACKER, 2010, p. 367). 

Esse movimento pela codificação, que teve seu expoente principal no Code Civil napoleônico, 

com larga influência na história do direito privado alemão e latino (WIEACKER, 2010, p. 

393-394), sofreu, contudo, resistências em toda parte, a ponto de vir a colapso: 

Cristalizados nas receitas de uma legislação que pretendia ter encontrado de uma vez 
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por todas o direito certa para um Estado concreto, eles transformaram-se no trabalho 
de uma justiça viva que exigia, precisamente como norma imutável, um direito 
positivo diferente para situações históricas diferentes. [...]. 
[...] um racionalismo menos atento e superficial não só socavou frequentemente uma 
consciência jurídica afeiçoada pela tradição – mas viva – e a racionalidade do 
existente, mas bloqueou ainda o desenvolvimento futuro do jusnaturalismo através 
de uma espécie de monopólio estadual do direito natural (WIEACKER, 2010, p. 
398-399).  

 

Esse movimento de resistência ao racionalismo iluminista foi lastreado também em 

fundamentos filosóficos da crítica de Kant. Em brevíssimas linhas, cumpre recordar a lição já 

conhecida de que Kant, ao desenvolver os conceitos de autonomia moral da pessoa e de sua 

vontade ética, permitiu a construção de uma ciência jurídica positiva filosoficamente 

legitimada por postulados apriorísticos, viabilizando o desenvolvimento de uma ciência 

autônoma do direito positivo que, ao contrário do que se propugna, não se contrapunha 

inexoravelmente a uma concepção jusracionalista (WIEACKER, 2010, p. 402-403). 

Ao lado do jusracionalismo crítico dos kantianos, por uma de suas linhas, 

desenvolveu-se a Escola Histórica do Direito. Savigny, expoente principal desse movimento, 

buscou fundar um sistema de direito que sirva à moral, mas se contrapôs aos códigos 

jusracionalistas acríticos por entender que não havia um direito natural material, imutável, 

extraído unicamente da razão; a sua vinculação à história se faz a partir da concepção de que a 

ciência jurídica é histórica, ou seja, de que o conteúdo do direito deva ser historicamente 

determinado. Em outras palavras, pretendia-se buscar o correto (ou o dever-ser) a partir de 

uma análise da situação (histórica, portanto) do ser (WIEACKER, 2010, p. 409). Mas apenas 

nesse sentido a Escola Histórica contrasta com o jusracionalismo. Conforme Wieacker (2010, 

p. 425), a “Escola Histórica adotou os axiomas, o sistema e a estrutura conceitual do anterior 

jusracionalismo na construção da ciência jurídica positiva, sempre que estes eram compatíveis 

com a crítica de Kant”. A influência da Escola Histórica resultaria na construção da 

“jurisprudência dos conceitos”, ou conceitualismo, expressão de um direito pretensamente 

científico, que floresceria na Alemanha, dando sustentáculo ao Código Civil alemão de 1896 

(LOPES, 2012, p. 81).90. 

Com isso, quero expor que o positivismo não é fruto direto da obra de Hobbes. Mas as 

conclusões de Villey (2009), em particular a respeito das consequências da teoria de Hobbes 

                                                 
 
90 Do conceitualismo e de sua influência na cultura jurídica brasileira, tratarei adiante, quando tocar na questão 
do naturalismo que deu as bases do código civil de 1916.  
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para o positivismo, servem para identificar uma transformação da atuação dos juízes no 

sistema de direito moderno: 

A partir do momento em que ao juiz cabe ater-se à lei positiva e à sua fórmula 
precisa e aplica-la mecanicamente, as propriedades de cada um estão, em princípio, 
bem garantidas. Pode ser estabelecido um regime estrito de contratos, de que 
necessitam tanto o funcionamento da economia liberal como o enriquecimento de 
cada um. As consequências dos negócios parecem agora previsíveis no quadro de 
uma ordem jurídica unitária, coerente e sistemática, uma vez que procede de uma 
fonte de vontade única que é a vontade do príncipe. A ciência do direito pode ser 
clara, facilmente acessível a todos, livre do esoterismo da antiga jurisprudência. A 
utilidade individual não poderia estar mais bem servida, supondo que o homem 
ztenha realmente a ganhar pensando e se cultivando sozinho, fazendo abstração de 
seu próximo e da justiça social. [...] Sem o positivismo estatal, os direitos civis, que 
são o objetivo de um sistema como esse, não poderiam existir.  
Mas não superestimemos o efetivo sucesso de Hobbes. Bentham e Austin seguiram-
no, mas não a grande massa dos juristas de seu país: eles preferiram Coke a Hobbes, 
e conservaram sua Common law, a autoridade dos precedentes e uma certa 
independência do juiz em relação à lei. Quanto à França, não acho que seus 
melhores juristas (em todo caso, não os melhores juízes do Antigo Regime) tenham 
alguma vez se inclinado ante um sistema desse tipo. A doutrina positiva é 
oficialmente ensinada, mas jamais foi praticada. E ainda hoje os filósofos da 
experiência jurídica continuam denunciando sem cessar a falsidade do sistema 
positivista.  
Nunca terei dito o suficiente sobre todos os defeitos dessa teoria, todos os pontos em 
que ela contradiz a realidade jurídica (que, de novo, a filosofia nos ensina a preferir 
às representações enganosas dos sistemas idealistas): o monopólio por ela instituído 
do direito estatal, embora possa haver direito sem legislação estatal; o arbítrio que 
concede ao soberano, acalentando a ilusão de que este agirá racionalmente; a análise 
simplista da atividade judiciária que comporta; o esquecimento, o sacrifício total de 
toda justiça distributiva etc.[...]. Hobbes não ganhou a aposta. Seu sonho é ensinado, 
mas é certamente insustentável (p. 752-753). 

 

Vê-se claramente que filosofias do século XVII sofreram o influxo de uma variedade 

inesgotável de fatores culturais, políticos, econômicos e filosóficos, contemplando-se, dentro 

desse gênero, ideias modernas, voluntaristas, positivistas e tomistas de tradição aristotélica, a 

partir a construção de uma noção moderna de direito natural que difere em muito daquela 

apresentada pelos clássicos (VILLEY, 2009, p. 378). Dessa construção, despontou, 

paradoxalmente, o modelo de direito moderno, positivista, calculável e fundado no direito 

subjetivo. Um modelo que, todavia, alterava significativamente o modo de se conceber, de se 

compreender e, finalmente, de se aplicar o direito: a partir da vinculação do direito à lei 

positiva, e do processo de interpretação ao processo de esclarecimento do sentido de uma lei 

positiva, a atividade judicial perde parte de sua função criativa, que demandava, 

inextrincavelmente, independência, no sentido de liberdade para interpretar. Dito de outro 

modo: criou-se a vinculação do juiz à lei. Vinculação que, todavia, não parece ter tido 

imediatas consequências práticas, como assenta Villey.  
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Esse último aspecto é particularmente interessante à compreensão da condição da 

magistratura como instituição política. Há um hiato entre a difusão dos pensamentos 

jusracionalistas e iluministas91 e sua concretização, tanto no seio da sociedade (relação lei-

destinatários) como no que diz respeito à construção de uma cultura jurídica moderna, que se 

compatibiliza com o modelo racional-legal de dominação imaginado por Weber, do qual 

falarei adiante. 

Assim, é preciso levar em consideração a situação geopolítica de Portugal no século 

XVII, para se inferir que a cultura jurídica portuguesa assimilou esse movimento iluminista 

com olhares, por assim dizer, mais ibéricos. É inegável que Portugal tenha sofrido as 

influências de uma longa tradição católica e, talvez, mais das doutrinas escolásticas do que 

propriamente dos liberais ingleses, mesmo considerando a diferença entre as épocas, isto até o 

século XVII. Contribui significativamente para esse fato a influência religiosa na formação do 

ensino superior em Portugal. O ensino jurídico do reino, não só na metrópole, foi centralizado 

em Coimbra, cuja Universidade sofria influência de diversas correntes religiosas, sobretudo 

dos padres da Companhia de Jesus.  

Em 1555, o Colégio das Artes da Universidade de Coimbra foi confiado à direção dos 

padres da Sociedade de Jesus. Tomé de Sousa, ao chegar ao Brasil, trazia consigo padres da 

Companhia de Jesus, que se encarregariam do projeto educacional para a Colônia.  

Por outro lado, a Companhia de Jesus ministrava cursos de especialização (em letras 

humanas, filosofia e ciências e teologia e ciências sagradas) destinados a formar lentes da 

universidade. O bacharel em letras humanas viria a ser o precursor do bacharel em direito. 

Esse modelo educacional – que centralizava a produção dos quadros administrativos 

destinados a gerenciar o Estado Português – iria perdurar até a expulsão dos jesuítas, 

promovida pelas reformas do Marquês de Pombal. Assim, 

[p]or força do predomínio da Companhia de Jesus na Universidade de Coimbra, a 
cultura portuguesa nos séculos XVI e XVII e na primeira metade do século XVIII 
conservar-se-ia impermeável às transformações que se processavam no continente 
europeu após o Renascimento, com a expansão dos estudos científicos e a 
disseminação do método experimental (VENÂNCIO FILHO, 2011, p. 5).  

                                                 
 
91 “O jusracionalismo e o iluminismo do séc. XVII e XVIII não são por natureza idênticos. O jusracionalismo foi 
a nova versão de uma filosofia social continuamente presente na tradição antigo-ocidental; o iluminismo, apesar 
da sua fundamentação filosófica, foi uma ruptura moral ou, em última análise, religiosa, no sentido de uma nova 
atitude perante a vida, da qual surgiu uma modificação da opinião pública e grandes reformas da vida política. 
mas ambos os movimentos estão intimamente ligados: tanto quanto à sua origem, uma vez que o sistema do 
novo jusracionalismo só se tornou possível através dos pensadores do primeiro iluminismo, como Galileu e 
Descartes, quer quanto à sua ação, já que o iluminismo justificou jusracionalisticamente as suas exigências 
humanitárias, tais como a abolição dos delitos de magia, da tortura e das penas corporais” (WIEACKER, 2010, 
p. 353-354).  
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A influência religiosa deixaria marcas no ensino jurídico brasileiro, mesmo depois da 

reforma pombalina. A ilustrar essa influência, basta assinalar que os primeiros cursos 

jurídicos, em São Paulo e em Olinda, foram instalados em locais cedidos por religiosos.92 

O iluminismo português traz essas marcas. O iluminismo não se processou de forma 

homogênea nos diferentes países da Europa. O modelo português de Pombal, por exemplo, 

contrasta com o iluminismo francês, na medida em que não possui aspectos revolucionários 

em relação à ordem política. Antes, aproxima-se do modelo italiano, um iluminismo cristão, 

católico e conservador, capaz de conviver com a manutenção da ordem real (CARVALHO, 

2010, p. 67-68). 

É possível que, após as revoluções burguesas, já no final do século XVIII, as 

influências jusracionalistas tenham se acentuado, mas adaptadas à cultura e à realidade locais. 

Também já foi dito – e deve ser considerado – que a burguesia ascendeu de forma peculiar no 

Estado Português, assimilando valores de nobreza que foram, também, absorvidos pela 

cultura brasileira. A compreensão da prática jurídica do período – presente não só nos anais 

das Relações, mas também nas decisões singulares e pulverizadas das câmaras municipais – 

não prescinde dessas considerações. 

 

2.2 Constitucionalismo e liberalismo: breve panorama doutrinário 

 

Estabelecidas as bases de uma nova compreensão do direito, parece-me conveniente 

identificar o momento de inserção da independência nacional em relação à difusão das 

doutrinas políticas do século XVIII.  

Na época das monarquias absolutistas, a atividade decisória era consequência do poder 

soberano do monarca, o que explica a dimensão secundária atribuída ao Judiciário na 

dinâmica da separação dos poderes.93 Muito embora houvesse uma separação funcional entre 

as atividades de julgar e de legislar, inclusive com o desenvolvimento de tribunais 

relativamente autônomos (LOPES, 2010a, p. 15-16), é corrente a noção de que não havia 

independência na atividade decisória. Costuma-se dizer que não havia, propriamente, 

distinção entre o exercício das funções judicial e governamental, entendidas, em conjunto, 

                                                 
 
92 Em São Paulo, a faculdade se instalou no Convento de São Francisco; em Olinda, a faculdade se instalou em 
uma parte das dependências do mosteiro de São Bento. 
93 Nesse sentido, ver a lição de Tavares (2010a, p. 16). 
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como instrumentos de aplicação da lei. A assertiva tem de ser esclarecida. Não havia a divisão 

de poderes tal como a conhecemos hoje, por meio de instrumentos de controles recíprocos, 

pois a concepção de jurisdição, no período pré-moderno, abrangia outras funções de natureza 

administrativa.94 Diz-se, com frequência, que o soberano, titular do poder de julgar, legislar e 

interpretar, era uno no período pré-moderno, o que não é absolutamente verdadeiro; as teorias 

absolutistas tinham como premissa a concentração dos poderes na pessoa do monarca, de 

modo que a atividade jurisdicional, entendida como a faculdade de dizer o Direito, era tida 

como um dever moral do soberano. O discurso moderno tende, nesse aspecto, a reconhecer 

absoluta dependência dos órgãos jurisdicionais em relação ao soberano. 

Isto significa, para a situação da judicatura, que esta não se pode sequer imaginar-se 
independente, já que seu controle estrito e a contínua retificação de suas sentenças 
hão de ser consideradas como resultado do exercício prático da virtude do soberano 
(SIMON, 1985, p. 4).95 

 

Essa visão deve ser bem entendida, considerando as peculiaridades que faziam da 

magistratura um corpo burocrático influente e relativamente autônomo, até pela dificuldade 

de controle efetivo do poder real. Como visto, a construção desse modelo de dependência é, 

em certa medida, próprio do Antigo Regime. 

A partir do século XVIII, enquanto a estrutura judiciária brasileira se desenvolvia nos 

moldes apresentados no capítulo anterior, o liberalismo tomava corpo no restante do mundo. 

A queda do absolutismo e a ascensão dos Estados liberais, ou melhor, das doutrinas ligadas à 

construção de Estados de Direito, permitiu o desenvolvimento, de forma autônoma, do 

princípio da separação de poderes na vertente moderna: 

Se o termo legislativo logo assumiu um sentido no essencial moderno, o mesmo não 
aconteceu com o termo executivo, que até princípios do século XVIII foi 
maioritariamente empregue com um sentido diferente do que possui hoje, ou seja, 
para designar a função judicial. O que nada tem de estranho, pois a noção moderna 
de um poder executivo-administrativo não podia ser concebida numa época em que 

                                                 
 
94 “A divisão de poderes especificada não é nada absolutamente moderno. Ela abrange, também, a separação 
entre o poder político autônomo e o poder hierocrático autônomo – em vez de cesaropapismo ou teocracia. Do 
mesmo modo, pode-se conceber como uma espécie de ‘divisão de poderes’ as competências especificadas das 
magistraturas romanas, bem como os carismas especificados do lamaísmo. O mesmo é válido para a posição 
cada vez mais independente da academia Hanlin (confuciana) na China, a dos ‘censores’, em relação ao 
monarca, e para a separação entre o poder judiciário e fiscal (civil) e o poder militar, nas autoridades 
subordinadas, já é comum em vários Estados patrimoniais, assim como durante o principado de Roma. E, por 
fim, naturalmente, toda distribuição de competências em geral. Só que, neste caso, o conceito de ‘divisão de 
poderes’ perde toda precisão. Por motivos de conveniência, é aconselhável limitá-lo à divisão do próprio poder 
senhorial supremo. Assim fazendo, tem-se a forma racional da divisão de poderes, fundada em estatutos (na 
constituição), ou seja, a forma constitucional, absolutamente moderna” (WEBER, 1998, p. 187). 
95 Tradução livre da versão espanhola do livro de Simon: “Esto significa para la situación de la judicatura, que 
ésta no se puede ni siquiera imaginar como independiente, ya que sue stricto control y la continua rectificación 
de sus sentencias han de ser considerados com resultado del ejercício práctico de la virtude del soberano”.  
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o impacto do Estado sobre o indivíduo comum se processava, fundamentalmente, 
através dos tribunais e dos funcionários de polícia. 
Foi tomando o poder executivo na primeira acepção que então se exigiu a sua 
separação orgânica e pessoal do poder legislativo: para que os cidadãos sejam 
governados por leis imparciais, os autores destas não hão de, simultaneamente, 
julgar e punir suas violações (PIÇARRA, 1989, p. 50-51). 

 

Havia a necessidade teórica de se sustentar a restrição dos poderes do monarca, o que 

pressupunha um governo legitimado por escolhas não vinculadas ao arbítrio do soberano. 

A premissa “liberdade em vez de despotismo” exigia, desde o ponto de vista teórico, 
a substituição da soberania do monarca pela soberania das leis; de ser a lei uma 
ordem individual do monarca a transformar-se em uma norma de caráter geral; o 
desaparecimento do imperium universal em favor de um sistema de “poderes” de 
controle mútuo (SIMON, 1985, p. 4).96 

 

O trecho acima revela nitidamente o reflexo de um discurso moderno, com nítida 

preocupação em refutar o regime anterior. O soberano, ao menos em Portugal, não era tão 

soberano assim.97 Não reinava só, como se proclama até hoje, especialmente nos textos 

jurídicos. A explicação é simples: o ideal liberal e o modelo de estado de direito estão 

fortemente vinculados à imagem de luta contra o arbítrio e à consagração de valores 

positivados, decididos, estabelecidos com foros “universais”, como se verifica das declarações 

de direitos humanos do final do século XVIII. Essa demanda influencia o discurso jurídico e, 

consequentemente, a imagem que se possui do Antigo Regime.  

Controle mútuo havia no antigo regime, mas de forma diferente da que conhecemos 

hoje. As reminiscências feudais e a noção de poder comportavam a convivência de múltiplos 

focos de poder que exerciam controles recíprocos. Prova disso é a relação entre governador-

geral e a Relação da Bahia, já anotada. Mesmo as relações entre o rei e os grandes tribunais, 

tidos como senados, eram marcadas por uma significativa autonomia (LOPES, 2010a, p. 17). 

Nada obstante, o discurso moderno procura estabelecer um divisor de águas, fundando 

um novo sistema que, teoricamente, teria de superar a inexistência declarada de mecanismos 

de controle recíprocos. A legitimação de um Estado organizado em termos de dominação 

tradicional não se sustenta mais, diante da eclosão dos postulados liberais de livre-arbítrio. As 

noções de Nação e de Estado passam a ser construídas em torno desse postulado.  

                                                 
 
96 Tradução livre da versão espanhola: “La consigna “liberdad em vez de despotismo” exigia, desde el punto de 
vista teórico, la sustituición de la soberania del monarca por la soberania de las leyes; de ser la ley um orden 
individual del monarca, a transformarse em uma norma de carácter general; la desaparición del imperium 
universal a favor de um sistema de “poderes” de control mutuo”. 
97 Não só em Portugal. Conforme afirmou Marshall (2008), as definições do soberano como supremo “podem 
expressar um ideal filosófico, um arquétipo, mas no reino da política, supremacia, como ingrediente do poder 
soberano é, quando muito, tempero de propaganda” (p. 12). 
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Do ponto de vista da organização política, cuida-se da transição entre um modo de 

dominação fundado na tradição para aquilo que Weber (1998) denominou modelo de 

dominação racional-legal. Parte-se da ideia de que todo o direito moderno é um cosmos de 

regras abstratas, instituído por meio de um pacto ou de imposição racional (referente a fins 

ou a valores), com pretensão de ser respeitado. Legitima-se na crença de que a obediência não 

se dá a um senhor, mas ao direito; quem obedece, o faz não por causa de razões de variadas 

ordens, mas porque pertence àquela associação política que se constitui o Estado moderno 

liberal. A administração, concebida em termos ideais, seria  

o cuidado racional de interesses previstos pelas ordens da associação, dentro dos 
limites das normas jurídicas e segundo princípios indicáveis de forma geral, os quais 
encontram aprovação ou pelo menos não são desaprovados nas ordens da associação 
(WEBER, 1998, p. 142). 

 

Assim, apresentam-se como características desse modelo de dominação a vinculação a 

regras abstratas, emanadas por autoridades dotadas de competência para fazê-lo, competência 

essa extraída de outras normas, com a definição dos poderes de mando e a limitação dos 

meios coercivos admissíveis e das condições de sua aplicação. Ao exercício organizado dessa 

forma de dominação, Weber denomina autoridade institucional.  

Esse modelo de racionalização pressupõe a existência de uma hierarquia oficial, a 

estabelecer instâncias de controle e de supervisão para cada autoridade institucional; e o 

regramento do funcionamento dessa associação política (no caso, o Estado), o que implica a 

separação entre o quadro administrativo, composto por funcionários qualificados 

profissionalmente, e os meios de administração e produção – não há, propriamente, direito a 

determinado cargo, como sendo de sua propriedade, ao contrário do que chegou a ocorrer em 

algumas sociedades estamentais; esses direitos apenas são consequência dos pressupostos de 

objetividade no preenchimento desses cargos; tem-se, aí, a explicação para os concursos 

públicos. Vê-se desenhada, portanto, a formação do quadro administrativo que caracteriza o 

tipo ideal mais puro do modelo de dominação legal: o burocrático. 

As teorias do livre-arbítrio, todavia, encontram resistências nos países de tradição 

ibérica. Os valores ibéricos, fundados no mérito pessoal e na criação de laços pessoais deles 

decorrentes, não se compatibilizaram com as teorias organizacionais do livre-arbítrio. 
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Naqueles países, em razão disso, teria prevalecido um tipo de organização política 

artificialmente mantida por uma força exterior.98 

Em linhas gerais, os teóricos liberais propugnavam a busca pelo controle mútuo entre 

as instâncias de decisões políticas fundamentais do Estado. Esse controle se revela na 

metáfora do equilíbrio entre os poderes: o modelo do incipiente “Estado de Direito” se funda 

na premissa teórica de que a interação entre as esferas de poder estatal deve resultar recíproca 

neutralização, de tal sorte que nenhum dos poderes poderia suplantar o outro; esse problema 

de equilíbrio deu a tônica do discurso liberal da separação de poderes, entendida como a 

noção que vincula o equilíbrio dos poderes sociais à liberdade política (FERRARESE, 1984, 

p. 25-26). O dogma liberal da independência do Judiciário foi erigido a partir dessa noção de 

equilíbrio, a partir da difusão das ideias de Montesquieu (SAMPAIO, 2007, p. 118 e ss.; 

PIÇARRA, 1989, p. 50). 

O liberalismo foi, portanto, fundamental para a construção e para o desenvolvimento 

da doutrina da separação de poderes, calcada, sobretudo, no conceito moderno-iluminista de 

lei, juntamente com a separação Estado-sociedade e os direitos fundamentais de liberdade 

(PIÇARRA, 1989, p. 22-23). A noção da importância da Constituição (e, pois, da divisão de 

poder) como instrumento de contenção do poder político se coaduna (embora não se 

identifique) com o desenvolvimento da doutrina da Rule of Law, que pressupunha o primado 

da Lei como garantia do indivíduo (e da classe burguesa) em face das ingerências estatais.  

De outro lado, não se pode deixar de reconhecer um conhecido pressuposto econômico 

para o desenvolvimento dessas doutrinas: 

Para dar certeza e segurança às relações econômicas e financeiras, bem como para 
deixar o caminho livre para novos empreendimentos, era necessário fixar regras 
claras e duráveis, não sujeitas a decisões arbitrárias de governantes e aos caprichos 
de uma classe social parasitária e detentora de privilégios, como era a nobreza. A 
consciência dessa necessidade contribuiu muito para que se desenvolvesse a idéia da 
Constituição como estatuto político-jurídico fundamental, limitador das ações 
políticas, sem que se chegasse a concebê-la como a base jurídica das relações 
sociais.  
[...]. 
Do ponto de vista político, a Constituição, definindo limites e regras para o exercício 
do poder político, passou a ser referida como garantia contra o absolutismo e o 

                                                 
 
98 “A abundância dos bens da fortuna, os altos feitos e as altas virtudes, origem e manancial de todas as 
grandezas, suprem vantajosamente a prosápia de sangue. E o círculo de virtudes capitais para a gente ibérica 
relaciona-se de modo direto com o sentimento da própria dignidade de cada indivíduo [...]. Foi essa mentalidade, 
justamente, que se tornou o maior óbice, entre eles, ao espírito de organização espontânea, tão característica de 
povos protestantes, e sobretudo calvinistas. Porque, na verdade, as doutrinas que apregoam o livre-arbítrio e a 
responsabilidade pessoal são tudo, menos favorecedoras da associação entre os homens. Nas nações ibéricas, à 
falta dessa racionalização da vida, que tão cedo experimentaram algumas terras protestantes, o princípio 
unificador foi sempre representado pelos governos” (HOLANDA, 1995, p. 37-38). 
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exercício arbitrário do rei ou pela nobreza, razão pela qual foi incorporada ao 
aparato indispensável do Estado liberal-burguês (DALLARI, 2010, p. 100-101). 

 

A independência do Judiciário passou a ser vista como pressuposto para a existência 

do Estado de Direito, ao argumento de que era necessário limitar o poder político, o que não 

seria possível a partir de um corpo de magistrados sujeito às pressões das classes políticas 

dominantes. Mais que isso, esse Poder Judiciário deveria estar comprometido com um projeto 

de estabilização do estado burguês: leis e justiça dissociadas do Executivo, para que as regras 

não pudessem evitar o fluxo de riquezas privadas. 

Não por outro motivo, atribui-se à Revolução Francesa o marco histórico que 

identifica o início dos ordenamentos nos quais o Poder Judiciário se desenvolve como poder 

autônomo, ao lado dos poderes Executivo e Legislativo: 

No Estado medievo e no moderno, a justiça era distribuída, em nome do rei, pelos 
condes e barões ou pelos príncipes da Igreja. Às vezes, o próprio rei ministrava-a, 
sendo que, nos séculos XVII e XVIII, delegações reais, como os “parlamentos”, na 
França, e os “júris”, ou a Câmara dos Lordes, na Inglaterra. 
A Revolução Francesa deu autonomia ao Poder Judiciário, que passou a distribuir 
justiça por ato de soberania, e não, como até então acontecera, por favor real. As 
Constituições de 1791, 1793 e do ano III contemplaram-no como um poder 
autônomo. Todavia, a do ano VIII e suas modificações, bem assim, as Cartas de 
1814 e 1830, não o fizeram (JACQUES, 1970, p. 227). 

 

Mas isso teria um preço. A divisão entre poderes pressupunha a subordinação total do 

magistrado ao novo conceito de lei, como norma positiva emanada do Parlamento. As 

decisões políticas fundamentais, portanto, não poderiam ser decididas pelos juízes. Talvez por 

isso, no início do constitucionalismo moderno, ao Judiciário era atribuída uma importância 

secundária no âmbito da divisão dos poderes governamentais. Trata-se da inserção do 

postulado de equilíbrio, que traz outras consequências. Para Ferrarese (1984), a pretensão de 

absoluta tecnicidade do papel do juiz implica a dissociação de tal papel em relação às 

instâncias da sociedade civil. Em outros termos, essa pretensão, decorrente da subordinação 

absoluta ao poder da lei, configura uma situação na qual esse “terceiro poder” apresenta uma 

“debilidade congênita”. Isto significa que a fórmula da “independência da magistratura”, 

recepcionada pela maioria das constituições oitocentistas nos países de cultura jurídica 

continental, apresenta uma conotação não tanto em senso ativo, enquanto atribuição de 

potencialidade à função judicante, quanto em senso passivo, como uma proibição aos outros 

poderes de interferirem na atividade judiciária (FERRARESE, 1984, p. 30-31). 

Essa é, aliás, a razão pela qual ele foi considerado, dentre os três poderes, o que menos 

ameaçaria a liberdade dos cidadãos, conforme salienta Hamilton (2009, p. 478): 

Quem analisar atentamente os diferentes ramos do poder percebe desde logo que, em 
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um governo em que eles são separados uns dos outros, o Judiciário, pela própria 
natureza de suas funções, será sempre o menos perigoso para os direitos políticos 
previstos na Constituição, pois será o de menor capacidade para violá-los. O 
Executivo dispõe não apenas das honrarias, mas também da espada. O Legislativo, 
além de manter os cordões da bolsa, prescreve as normas pelas quais cada cidadão 
deve regular seus direitos e deveres. O Judiciário, porém, não tem a menor 
influência sobre a espada nem sobre a bolsa; não participa da força nem da riqueza 
da sociedade e não toma resoluções de qualquer natureza. Na verdade, pode-se dizer 
que não tem força nem poderio,99 limitando-se simplesmente a julgar, dependendo 
até do auxílio do ramo executivo para a eficácia de seus julgamentos.100 

 

Por isso, prossegue Hamilton (2009), é razoável a previsão de estabilidade dos 

magistrados, “enquanto perdurasse o bom comportamento [during good behavior]” (p. 477), 

garantindo-se, assim, a independência necessária para o exercício de sua função precípua, de 

controle dos demais poderes. 

O constitucionalismo americano também foi responsável pela inserção do Judiciário 

como um dos protagonistas para o desenvolvimento do sistema de freios e contrapesos 

calcado na divisão de poderes, eis que o esquema de balança de poderes, até então, envolvia 

somente a relação Poder Legislativo e Poder Executivo (PIÇARRA, 1989, p. 202). Hamilton 

(2009) já defendia o poder de interpretação conferido aos tribunais, inclusive acerca de 

questões constitucionais, ao afirmar que o 

campo de ação próprio e peculiar das cortes se resume na interpretação das leis. 
Uma Constituição é, de fato, a lei básica e como tal deve ser considerada pelos 
juízes. Em consequência, cabe-lhes interpretar seus dispositivos, assim como o 
significado de quaisquer resoluções do Legislativo (HAMILTON, 2009, p. 479-
480). 

 

Para Hamilton (2009), essa condição, própria à lógica da divisão dos poderes, serve 

apenas ao povo, e não à preponderância do Poder Judiciário sobre o Poder Legislativo. E vai 

além: sustenta a necessidade da independência dos juízes como pressuposto para a defesa da 

Constituição e dos direitos e garantias individuais, competindo-lhe arrefecer a severidade e 

“restringir a amplitude de certas leis, servindo não apenas para moderar os malefícios 

imediatos daquelas que já tenham sido sancionadas, mas também atuando como um freio 

relativamente às que se encontram ainda em fase de discussão” (p. 482).101 

                                                 
 
99 Melhor seria vontade, já que o termo original é “will ”. 
100 Essa cláusula constituiu um dos núcleos da garantia primordial de independência, a vitaliciedade, “sem 
propriedade do cargo, porque não admitia a venda dele, como ocorria no ‘antigo regime’” (JACQUES, 1970, p. 
232).  
101 Há um nítido papel político, de centro de equilíbrio, imposto ao Judiciário. Especialmente porque no arranjo 
constitucional americano originário se tinha o Legislativo como órgão diretivo das políticas públicas domésticas, 
atribui-se ao Judiciário o papel de realizar, através da Constituição, o acoplamento, no plano concreto, entre os 
sistemas político e jurídico. Nesse sentido, ver Vasconcelos (1994). 
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Muito embora a tese de Hamilton não tenha sido expressamente adotada pela 

Constituição de 1791, estava criada a base do judicial review, instaurado após o precedente de 

Marbury vs. Madison, julgado em 1803 pela Suprema Corte, com a atribuição do poder de 

controle de constitucionalidade de leis às cortes. Esta significativa mudança provocou o 

rearranjo da doutrina da balança de poderes; ainda, conferiu ao Judiciário um “poder 

legislativo extraordinário, que é uma participação negativa na função legislativa” (PIÇARRA. 

1989, p. 204), a ponto de se reconhecer, inclusive, “que o poder judicial é um ‘órgão parcial’ 

da função legislativa” (p. 205).102 

É certo que o constitucionalismo americano é marcado por significativa distinção em 

relação ao papel atribuído ao Judiciário de influência francesa, no qual não se desenvolveu o 

papel de controle de constitucionalidade da forma como estabelecida na América. Nuno 

Piçarra confere destaque a dois fatores que tornaram possível o desenvolvimento da doutrina 

de atribuição do controle de constitucionalidade das leis ao Judiciário. Para o autor, foram 

igualmente importantes o federalismo (por meio do controle de constitucionalidade, 

estabelecia-se um instrumento para evitar secessões) e a tradição jurídica inglesa do século 

XVII, já que o direito anglo-saxão atribuía aos juízes função criativa do direito muito mais 

acentuada do que àquela atribuída pelo conceito rousseauniano de lei (PIÇARRA, 1989, p. 

207-208). Parece ser, também, significativa a influência do pensamento de Bolingbroke que, 

segundo Pontes de Miranda (1947, p. 156), defendeu antes (e contrariamente a Montesquieu) 

a necessidade de estabelecimento de um Poder Judiciário autônomo.  

O mesmo não ocorreu na França, cujas peculiaridades históricas conduziram-na à 

criação de Conselhos de Estado e à subtração da competência para controle de 

constitucionalidade aos juízes. A nota peculiar se deu pelo confronto entre juízes e o rei, 

considerada origem da inexistência do controle de constitucionalidade de leis na França 

(LOPES, 2002, p. 258). Lopes lembra que a magistratura adquiriu uma independência 

significativa e, a par do conflito com o rei, opôs-se à Assembleia Nacional e às assembleias 

constituintes, aplicando o padrão de direito tradicional. A partir dessa tradição histórica, 

desenvolver-se-iam Conselhos de Estado, tais como aquele que, no Brasil, assumiu nítida 

feição consultiva, conforme adiante se verá.  

                                                 
 
102 De frágil instituição, o Judiciário passa, a partir de então, assumir protagonismo tal que, nos Estados Unidos, 
considerou-se a existência de um período denominado “governo dos juízes” (1880 a 1935). A questão será 
examinada mais detalhadamente adiante. 
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Alexis de Tocqueville (1998) reconheceu nas significativas notas do 

constitucionalismo americano a razão que lhes fez atribuir ao Poder Judiciário a condição de 

decidir sobre a constitucionalidade das leis e, assim, constituir-se poderosa força política:  

Os americanos confiaram pois a seus tribunais um imenso poder político, mas, 
obrigando-os a só criticar as leis por meios judiciários, diminuíram muito os perigos 
desse poder. Se o juiz tivesse podido criticar as leis de maneira teórica e geral; se 
pudesse tomar a iniciativa e censurar o legislador, teria entrado rumorosamente na 
cena política; tornando-se expoente ou adversário de um partido, teria chamado 
todas as paixões que dividem o país a tomar parte na luta.  
[...].  
Encerrado em seus limites, o poder concedido aos tribunais americanos de 
pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade das leis representa também uma das 
mais poderosas barreiras erguidas contra a tirania das assembleias políticas (p. 115-
117).  

 

Num segundo momento, a partir da consolidação dos Estados Social e Constitucional, 

paulatinamente as decisões judiciais passaram a figurar no centro de discussões políticas, 

suscitando questionamentos no que diz respeito à separação de poderes. Esse protagonismo 

surgiu primeiramente no contexto de correlação entre a atividade do Estado intervencionista e 

a proteção dos direitos fundamentais; depois, na determinação de instrumentos necessários à 

concretização das normas garantidoras dos direitos de segunda e terceira geração,103 que 

muitas vezes envolvem prestações positivas do Estado,104 inclusive no âmbito do controle de 

constitucionalidade (por ação e omissão). Essa posição de destaque assume especial 

relevância com o fortalecimento do constitucionalismo e com o advento das denominadas 

Constituições Dirigentes, que normatizam programas de política a serem garantidos, de certa 

forma, pelo Judiciário.  

Essas constituições, inclusive a brasileira, utilizam diversas técnicas de positivação de 

direitos sociais, a partir da incorporação de valores éticos vinculados à tutela da dignidade 

humana em feição ampla, entendida como valor absoluto, que dá origem à noção de mínimo 

vital, conforme ensina Vidal Serrano Nunes Júnior (2009, p. 114): 

a dignidade humana constitui aquele mínimo irremissível inerente a qualquer direito 
fundamental, inclusive os sociais, neste ponto, consubstanciados no chamado 
mínimo vital.  
Destarte, podemos conceituar dignidade humana como o postulado ético que, 

                                                 
 
103 Ensina Vidal Serrano Nunes Júnior (2009, p. 51) que a origem dos direitos sociais está atrelada ao capitalismo 
industrial de uma economia liberal que produziu relações trabalhistas tirânicas, de maneira que o operariado se 
organizou em fortes movimentos de resistência que culminaram no reconhecimento dos direitos sociais. 
104 Esse momento se reflete no ressurgimento da doutrina dos fins do Estado conforme ensina Christian Starck 
(2009, p. 285): “O Constitucionalismo do período após a Segunda Guerra Mundial fomentou um renascimento 
dos fins do Estado. Nós partimos hoje de uma tríade dos fins do Estado, a saber, paz, liberdade e equilíbrio 
social”. A imputação do equilíbrio social como fim do Estado, segundo o autor, é representada pelo princípio do 
Estado Social ou por meio de um catálogo de direitos sociais.  
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incorporado ao ordenamento jurídico, consubstancia o princípio segundo o qual o 
ser humano, quer nas relações com seus semelhantes, quer nas suas relações com o 
Estado, deve ser tomado como um fim em si mesmo, e não como um meio, o que o 
faz dignitário de um valor absoluto, donde exsurge um regime jurídico que apresenta 
uma feição negativa e uma positiva. A primeira impõe aos demais e ao Estado o 
dever de respeito à sua incolumidade física, psíquica e social [...]. A segunda 
consubstancia a exigência de prestações do Estado que afiancem os pressupostos 
materiais mínimos para a preservação da vida e a inclusão na sociedade, bem como a 
proteção em relações privadas, em que se saliente sua situação de vulnerabilidade. 

 

A partir da análise da positivação desses direitos, ressurge a estreita conexão entre 

justiça e política, que a lógica liberal do Estado de Direito pretendeu evitar e cujos reflexos se 

sentem em movimentos de avanço e reação, no sentido do papel do Judiciário.  

Pode-se dizer que há uma relação dialética entre o fortalecimento do Poder Judiciário, 

a defesa dos direitos e das garantias individuais e coletivas e a inter-relação entre os sistemas 

jurídico, político e econômico. Para entender essa relação, é preciso estudar o processo de 

inserção e de estabelecimento do Poder Judiciário no cenário constitucional, o 

desenvolvimento de suas garantias e de seu papel na vida política.  

Proponho examinar como essas concepções se inseriram no contexto brasileiro, em um 

momento marcado por uma monarquia que transita entre os resquícios absolutistas e os 

reflexos do pensamento iluminista. O marco do estudo é o impacto da edição da Lei da Boa 

Razão, de 18 de agosto de 1796. Por meio dessa análise, espero contribuir para a compreensão 

da situação do Poder Judiciário no contexto de interação com os demais poderes, trazendo 

elementos para se pensar como o liberalismo interagiu com as bases patrimonialistas 

estabelecidas até então. 

  

2.3  A alteração das fontes do direito em Portugal: a preparação provocada pela Lei da 

Boa Razão 

 

Um dos reflexos mais significativos do pensamento moderno está relacionado à teoria 

das fontes do direito (FERRAZ JÚNIOR, 2010, p. 225-226). A teoria das fontes surge como 

um instrumento destinado a racionalizar a produção normativa estatal, garantindo a 

estabilidade jurídica necessária para a preservação de um modelo de direito fundado na 

certeza e segurança jurídicas (FERRAZ JÚNIOR, 2010, p. 227). A ela cabe, por exemplo, 

estruturar a relação entre as diversas regras inseridas no sistema normativo. Em outras 

palavras, se a concepção moderna, especialmente a partir do século XIX, funda-se no direito 

como sistema de normas que se relacionam entre si, sendo a aplicação do direito uma 

operação dedutiva de aplicação dessas normas à situações concretas postas sub judice, é 
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preciso uma construção dogmática e doutrinária capaz de estruturar essas relações. Este tópico 

pretende expor essas alterações no contexto português e brasileiro. 

Conquanto a Idade Média tenha convivido com uma pluralidade de ordens jurídicas, 

os instrumentos normativos em Portugal obtiveram, desde o século XV, uma estrutura mais 

ou menos sistematizada e centralizada. A primeira compilação de leis surgiu com as 

Ordenações Afonsinas (1446); em 1521 foram editadas as Ordenações Manuelinas e, em 

1603, as Ordenações Filipinas, que vigoraram no Brasil até o século XIX.  

As Ordenações Filipinas já estabeleciam a Lei Imperial como principal diretriz de 

julgamento; todavia, compreendida a lacuna do sistema jurídico de então – que não se 

pretendia total, como os sistemas modernos – estabelecia-se que, à falta de lei específica, 

deveriam ser usados os estilos das Cortes e os costumes. De acordo com a matéria (se 

envolvesse pecado, por exemplo), deveriam ser aplicados os cânones; como fontes 

subsidiárias deveria ser aplicada a doutrina, especialmente as glosas de Accúrsio e Bártolo 

(ALMEIDA C., 1870). Os estilos significavam a praxe judiciária ou, em termos mais 

contemporâneos, a jurisprudência da Corte.105 

A Lei da Boa Razão, editada pelo Marques de Pombal, alterou as disposições desse 

título, trazendo algumas modificações significativas para a aplicação do direito em Portugal. 

Nas razões que acompanham a edição da lei, tem-se a marca substancial dos motivos e das 

novas concepções que se pretende adotar. Sob pretexto de fazer prevalecer o preceito 

originário das Ordenações, que determinava a interpretação das Leis Imperiais pelas boas 

razões nas quais tenham sido fundadas, a nova Lei (Lei de 18 de agosto de 1769) afirma que 

as decisões acabavam por desprezar o direito pátrio, em detrimento de disposições de direito 

romano. Vale a pena conferir a fundamentação, muitas vezes redundante, de que se vale o 

Rei: 

Mando, por huma parte, que debaixo das penas ao diante declaradas, se não possa 
fazer uzo nas ditas allegações, e Decisões de Textos, e autoridades de alguns 
Escriptores, emquanto houver Ordenações do Reino, Leis Patrias, e uzos dos meus 
Reinos legitimamente approvados tambem na fórma abaixo declarada: 
E mando pela outra parte, que aquella boa razão, que o sobredito preâmbulo 
determinou, que fosse na praxe julgar subsidiaria, não possa ser nunca a da 
autoridade extrinseca destes, ou daqueles textos do Direito Civil, ou abstractos, ou 
ainda com a concordância de outros; mas sim, e tão somente: ou aquella boa razão, 
que consiste nos primitivos princípios, que contém verdades essenciaes, intrínsecas, 
e inalteráveis, que a Ethica dos mesmos Romanos havia estabelecido, e que os 
Direitos Divino, e Natural, formalizarão para servirem de Regras Moraes, e Civis 
entre o Christianiusmo; ou aquella boa razão, que se funda nas outras Regras, que 
de universal consentimento estabeleceu o Direito das Gentes para a direção, e 

                                                 
 
105 Nesse sentido, ver Telles (1824, p. 15, nota 21). 
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governo de todas as Nações civilizadas; ou aquella boa razão, que se estabelece nas 
Leis Politicas, Economicas, Mercantis, e Maritimas, que as mesmas Nações Christãs 
tem promulgado com manifestas utilidades, do socego publico, do estabelecimento 
da reputação, e do augmento dos cabedais dos povos, que com as disciplinas destas 
sabias, e proveitosas Leis vivem felices à sombra dos thronos, e debaixo dos 
auspícios dos seus respectivos Monarcas, e Príncipes Soberanos: 
Sendo muito mais racionável, e muito mais coerente, que nestas interessantes 
matérias se recorra antes em caso de necessidade ao subsídio próximo das sobreditas 
Leis das Nações Christãs, iluminadas, e polidas, que com ellas estão resplandecendo 
na boa, depurada e sã Jurisprudencia: em muitas erudições uteis e necessárias; e na 
felicidade; do que ir buscar sem boas razões, ou sem razão digna de atender-se, 
depois de mais de 17 seculos o socorro às Leis de huns Gentios: que nos seus 
principios Moraes, e Civis forão muitas vezes perturbados, e corrompidos na 
sobredita forma: que do Direito Natural tiveram apenas as poucas e geraes noções, 
que manifestão os termos, com que o definirão: que do Direito Divino, he certo, que 
não souberão cousa alguma, e que o Commercio, da Navegação, da Arithmetica 
Politica, e da Economia de Estado, que hoje fazem tão importantes objetos dos 
Governos Supremos, não chegarão a ter o menor conhecimento (ALMEIDA C., 
1870).106  

 

O trecho confere uma boa noção de como se pretendia modificar o sistema de 

aplicação do direito, fortalecendo o direito positivado oficial em detrimento da maneira 

difusa, por assim dizer, de que se valiam as argumentações jurídicas da época medieval. 

Estabelece-se a primazia dos textos das Ordenações, das leis e mesmo dos costumes locais 

sobre o direito romano que, portanto, assume uma função subsidiária a ser aplicada apenas em 

hipóteses de lacunas.  

Ainda assim – segue a segunda parte do texto –, a aplicação do direito deveria estar 

condicionada à boa razão, expressão que o texto remete a supostas verdades essenciais, 

valores intrínsecos e regras morais fundadas em uma ideologia cristã, em detrimento a 

valores pagãos e não científicos dos romanos. O direito romano somente poderia ser aplicado 

se estivesse de acordo com as regras oficiais e com os valores cristãos. O elogio às novas 

ciências e à ilustração das nações cristãs revela, por outro lado, uma referência a um direito 

natural extraído das concepções dominantes entre essas nações. Em outras palavras, a um 

direito natural pensado, mas igualmente posto. Um direito que deveria dialogar com 

referências internacionais. Ao se observar a crítica que é feita à insegurança das decisões e às 

“perturbações” que se contrapõem à “tranquilidade” e à “felicidade” das nações iluminadas, é 

possível perceber referências pré-modernas do pensamento iluminista de Grócio: um discurso 

liberal, afinado com as necessidades de uma burguesia mercantil em ascensão (CABRAL, 

2010).  

                                                 
 
106 Ver Lei de 18 de agosto de 1769, publicada como aditamento ao Terceiro Livro das Ordenações Filipinas 
(PORTUGAL, 2012).  
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Também é digna de nota a maneira como se estabelece a construção argumentativa 

destinada a alterar a validade dos “estilos da Corte”, que tinham expressa validade nos termos 

das Ordenações: 

14. Item: Porque a mesma Ordenação e o mesmo preambulo dela, na parte em que 
mandou observar os estylos da Côrte, e os costumes destes Reinos, se tem tomado 
por outro nocivo pretexto para se fraudarem as minhas Leis; cobrindo-se as 
transgressões delas, ou com as doutrinas especulativas e praticas dos diferentes 
Doutores, que escreverão sobre os costumes, e estylos; ou com certidões vagas 
extrahidas de alguns Auditorios: 
Declaro, que os estylos da Côrte devem ser somente os que se acharem 
estabelecidos, e aprovados pelos sobreditos Assentos na Casa de Supplicação: e que 
o costume deve ser somente o que a mesma Lei qualifica nas palavras – longamente 
usado, e tal, que por direito se deva guardar; - cujas palavras mando que sejão 
sempre entendidas no sentido de correrem copulativamente a favor do costume, de 
que se tratar, os trez essenciaes requisitos? De ser conforme as mesmas boas razões, 
que deixo determinado que constituem o espirito de minhas Leis; de não ser a ellas 
contrario em cousa alguma, e de ser tão antigo, que exceda o tempo de cem anos 
(ALMEIDA C., 1870).  

 

Como se pode observar, a lei restringe a validade dos “estilos das cortes”, 

condicionando-os à consonância com os assentos da Casa de Suplicação, em nítida medida 

centralizadora; procura-se restringir a liberdade de julgar, atividade cuja discricionariedade é 

considerada perturbadora, em contraposição à elaboração de instrumentos de controle da 

jurisprudência. A restrição do uso da doutrina e mesmo dos costumes tem reconhecido escopo 

de iniciar um movimento de consolidação da Lei como fonte preponderante do direito. De um 

direito policêntrico, passa-se a um direito emanado de poucas ou de quase única fonte, 

controlada a partir da centralização junto à Casa de Suplicação: 

Essa centralização resolvia fato apontado como problemático: os Tribunais da 
Relação do Porto, de Goa, de Salvador e do Rio de Janeiro fixavam interpretações 
sobre determinadas leis que, muitas vezes, conflitavam entre si e divergiam da 
fixada pela Casa da Suplicação. Com a competência privativa desta para exercer 
esse poder, racionalizava-se a interpretação e garantia-se a segurança jurídica, uma 
vez que a obediência a essas decisões da Casa de Suplicação era estrita, em razão do 
seu efeito vinculante (CABRAL, 2010). 

 

Essa afirmação de obediência estrita deve ser vista com ressalvas, pois não havia 

instrumentos eficazes de controle. Mesmo assim, é interessante observar como o valor 

segurança jurídica, próprio do direito moderno, desponta como o principal motivo dessa 

reforma.  

Também devo ressaltar que a súmula vinculante tem sua origem creditada aos assentos 

de jurisprudência (SILVA, 2006, p. 560-566), o que permite imaginar certa analogia entre os 

contemporâneos movimentos de reforma destinados a aumentar a eficácia do Poder Judiciário 

e a intenção centralizadora e controladora presente no movimento de “iluminação” 
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portuguesa, inaugurado pela edição da Lei da Boa Razão e complementado pela Reforma do 

programa do curso de Direito de Coimbra, em 1772. Também se deve verificar que, à 

semelhança do que ocorre com o movimento de reforma do Judiciário atual, à época, a Lei 

trazia consigo um discurso de deslegitimação da atuação jurisdicional, fosse pela falta de 

racionalidade, fosse pelas consequências “perturbadoras”.107  

O movimento de reforma foi complementado, como se disse, pela alteração do 

programa do curso de Direito da Faculdade de Coimbra, que até então concentrava toda a 

formação jurídica do Reino e das Colônias portuguesas. Em 1772, foram introduzidas 

disciplinas destinadas a disseminar as ideias jusnaturalistas e pandectistas.  

No que tange ao método, os Estatutos preconizavam o denominado método 
‘sintético, demonstrativo, compendiário’, que se contrapunha ao método tradicional, 
que era o escolástico. O método sintético consistia, segundo a linguagem dos 
Estatutos, em dar, primeiro que tudo, as definições e divisões das matérias, 
passando-se logo aos primeiros princípios e preceitos mais simples, dos quais se 
procederia para as conclusões particulares complicadas. O método demonstrativo 
(natural e científico) consistia em dispor as matérias por tal modo que se não 
passasse de umas proposições para as outras sem que as precedentes se houvessem 
provado com a maior evidência. Finalmente, o direito deveria ser ensinado por 
compêndios breves, claros e bem ordenados, nos quais apenas se contivesse a 
substância das doutrinas e regras e exceções principais e de maior uso, fazendo 
avultar os princípios na sua conexão e dando predomínio à didática sobre a polêmica 
(método compendiário) (VENÂNCIO FILHO, 2011, p. 6). 

 

Ricardo Fonseca sintetiza a influência dessa reforma na construção da cultura jurídica 

brasileira da seguinte forma: 

com a obrigatória introdução no ensino de idéias jusnaturalistas e do usus modernus 
pandectarum, tornam possível a incursão de uma mentalidade nova às novas 
gerações de juristas, devidamente adaptada à compreensão do novo espírito que 
inspira a legislação portuguesa no que se refere aos métodos de interpretação e 
integração das lacunas. Tudo isso, por fim, acabou tendo como efeito mais ou menos 
imediato a formulação de ‘assentos doutrinais’ nos tribunais superiores de Portugal 
– que tinham valor normativo na atividade dos juízes –, que se caracterizavam pela 
grande preocupação em formular princípios gerais na interpretação e aplicação das 
Leis vigentes, fazendo com que a incidência do usus modernus e, portanto, a 
aplicação da “Lei da Boa Razão”, tivesse uma ampla penetração de cunho renovador 
na cultura jurídica portuguesa (e, portanto, brasileira) (FONSECA, 2006, p. 64). 

 

A assertiva deve ser compreendida com alguma ressalva, pois não é certo que esses 

mecanismos próprios da política pombalina tenham provocado reflexos imediatos na 

                                                 
 
107 No texto da lei da Boa Razão há várias referências à insistência da jurisprudência em julgar supostamente 
contra a Lei; curiosamente, os discursos de reforma do Judiciário, inseridos num contexto de política econômica 
mais global – Law and Development e Rule of Law, em suas versões revisitadas, também são construídos a partir 
do enaltecimento da ineficiência do Judiciário, seja em razão de sua morosidade, seja em razão da falta de 
previsibilidade que importa acréscimo de variáveis não desejadas para investidores. Sobre a construção do 
discurso do direito fracassado, ver Esquirol (2011). 
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jurisprudência das Cortes portuguesas, em especial das Cortes da Colônia, conforme pretendo 

expor a partir do exemplo sorocabano.  

 

2.4 A lei da Boa Razão e a prática judiciária brasileira: o exemplo sorocabano 

 

Durante a pesquisa, deparei-me com um trabalho cujas reflexões parecem-me 

adequadas para indicar a complexidade do fenômeno de inserção desse pensamento 

racionalista na realidade judiciária brasileira. Trata-se da dissertação intitulada As práticas 

judiciais locais e a Lei da Boa Razão: os autos cíveis de Sorocaba, segunda metade do século 

XVIII”, de Daniel Isaac Friedmann (2011). A restrita circunscrição espacial do estudo é 

compensada pela possibilidade de aprofundamento e pela análise de inúmeros casos 

concretos. É um dos poucos trabalhos que retrata a prática judiciária a partir das decisões das 

instâncias inferiores.  

Alguns aspectos da vida processual daquela época interessam a este estudo, que trata, 

ainda, de uma fase pré-constitucional e, portanto, pré-moderna do direito brasileiro. Vigiam, 

na segunda metade do século XVIII, algumas instituições já referidas neste trabalho: as 

câmaras municipais, a convivência de tribunais seculares e eclesiásticos, de juízes letrados e 

juízes eleitos, dentre esses, de juízes ordinários e juízes especializados, como por exemplo, os 

juízes órfãos. Portanto, a estrutura objeto da dissertação ainda contém elementos bem 

marcantes do Antigo Regime.  

Alguns valores preservados por nossas leis processuais já se encontravam vigentes: a 

usurpação de função de um juiz que naturalmente deveria julgar a causa era caso de arguição 

de nulidade (FRIEDMANN, 2011, p. 34). Trata-se de uma garantia de neutralidade, ao menos 

em tese, do juiz em relação às partes. A alteração do juiz no curso do processo compreende 

possibilidade de interferências no trabalho jurisdicional.  

Também havia preocupação com a lisura do processo de citação. As citações fictas, 

por hora certa e por edital, já se encontravam previstas na legislação e eram aplicadas na 

prática (FRIEDMANN, 2011, p. 60-64). 

O acesso à justiça era franqueado às partes diretamente, ou seja, não havia necessidade 

de advogados, e muitas vezes a mulher atuava com procuração do marido, em nome deste. 

Diante do universo de analfabetos, contudo, era frequente o recurso a pessoas com nível de 

instrução mais desenvolvida para que atuassem como seus procuradores. Friedmann (2011) 

afirma que, no universo de causas pesquisadas, cerca de “uma dezena de procuradores 

respondia pela maioria dos feitos cíveis” (p. 58). Eram os vulgarmente conhecidos como 
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rábulas, pessoas com alguma instrução e com experiência de prática forense, que auxiliavam 

iletrados no ajuizamento de suas demandas. 

De acordo com Friedmann (2011, p. 77), as sentenças eram geralmente sintéticas, com 

poucas remissões às provas dos autos, com indicação genérica de que tais ou quais fatos 

haviam sido demonstrados. Não havia indicação precisa do dispositivo de lei aplicado, 

recorrendo-se, antes, à menção de que se estava de acordo com o direito ou com as leis do 

reino.108 Essa omissão, contudo, parece estar vinculada à forma de exercício dessa jurisdição, 

ainda pré ou protomoderna: os julgadores, no caso, eram juízes ordinários, que não possuíam 

a formação letrada em Coimbra. Isso significa que a lei era aplicada mais em função do caso 

concreto do que propriamente em função da legislação vigente. Não vislumbro, nesse modo 

de proceder, prova de incapacidade dos julgadores, dadas as peculiares condições do direito 

colonial. É que o direito colonial não se pautava pela redução da complexidade; ao contrário, 

fundado precipuamente em origem doutrinal, “estavam cheios de controvérsias, de 

argumentos de sentido diferente, desembocando em soluções contrárias” (HESPANHA, 2006, 

p. 98). Mesmo as leis do reino abriam mais questões do que as fechavam. Até o advento da 

Lei da Boa Razão, admitia-se que as leis reais pudessem ser embargadas, ao argumento de 

que o rei não estava suficientemente informado ou de que havia direitos adquiridos a serem 

preservados (HESPANHA, 2006, p. 100-101). Segue-se que havia instrumentos de 

preservação de ordens particulares em relação a ordens gerais. Finalmente, a concepção de 

mundo envolvia a compreensão de que a ordem era mantida por um plexo de relações 

firmadas por meio de forças íntimas, afeições, amizades, amores, que criavam, por sua vez, 

uma rede de normas suprajurídicas, cuja aplicabilidade era mantida pelo recurso a conceitos 

genéricos, formando uma “constelação aberta e flexível de ordens, cuja arquitectura só podia 

ser fixada em face de um caso concreto. [...]. Daí que coubesse ao juiz fornecer uma solução 

arbitrária em torno da qual a harmonia pudesse ser encontrada” (HESPANHA, 2006, p. 105). 

Por isso, parece, a forma sintética das decisões e a rara remissão a fundamentos normativos.  

Em sua análise, Friedmann (2011) reconheceu a observância, na maioria dos casos, 

das regras previstas nas Ordenações Filipinas, no que tange à finalidade dos processos e à 

forma, sobretudo quanto às questões de competência, de impedimento e de citação. Havia 

“consciência das exigências previstas para seu emprego correto” (p. 167). Isto significa que o 

                                                 
 
108 O autor afirma, ainda, que a concisão dos julgados parecia ser um valor da época. Valor que infelizmente não 
está presente dentre os membros de nossa Suprema corte, a julgar pelas intermináveis sessões de julgamento da 
ação penal nº 470, relativa ao suposto esquema de corrupção conhecido por “mensalão”. 
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processo seguia um rumo previsível (FRIEDMANN, 2011, p. 168), conquanto a aplicação do 

direito material estivesse, ainda, adstrita à ótica pré-moderna.  

Por outro lado, a despeito das advertências legais, o autor não identificou qualquer 

ação política dos funcionários régios, especialmente do Capitão general de São Paulo, 

encarregado de aplicar a reforma pombalina à Capitania, destinada a fazer valer a aplicação 

imediata da Lei da Boa Razão. Não foram encontradas referências, nas decisões, às razões 

indicadas naquela lei ou qualquer alteração significativa no modo de julgar. De acordo com 

Friedmann (2011), não se tratava de falta de meios para fazer valer a vigência da nova 

regra.109 Tratava-se, contrariamente, de uma “aplicação de aspectos seletivos da reforma 

pombalina, tal como as disposições da lei de polícia, ignorando-se outro aspecto previsto na 

própria lei pertinente às práticas judiciais” (FRIEDMANN, 2011, p. 216). Em outras palavras, 

parecia irrelevante, à política local, a aplicação imediata daqueles preceitos. 

Em resumo, conclui o autor, houve alguma adaptação procedimental, mas sem grandes 

reflexos, logo após a incidência da Lei da Boa Razão. Fosse pela dissonância entre as 

posições dos funcionários da Coroa e o espírito da nova lei, fosse pelo possível enraizamento 

de uma cultura judiciária local, a prática judiciária do século XVIII, em Sorocaba, não 

apresentou significativas alterações em razão do advento da nova lei.  

Embora não seja possível extrair conclusões generalizantes, este estudo apenas 

corrobora a hipótese de que a influência iluminista ingressaria em solo nacional paulatina e 

tardiamente, possivelmente por meio da prática judiciária restrita dos juízes de fora e das 

causas promovidas por advogados letrados, especialmente a partir do ingresso de magistrados 

formados em Coimbra, após 1772. Em outras palavras, as divisões político-administrativa e 

judiciária da Colônia ainda permaneceriam vigentes por algum tempo: 

A proliferação das medidas reformistas esteve longe de criar uma estrutura 
homogênea de integração entre os níveis político-administrativos existentes, o que 
tampouco fora seu leitmotiv. Daí o problema do estabelecimento de uma sinonímia 
entre a proposta de racionalização setecentista e uma suposta centralização baseada 
na divisão das atribuições e poderes como a dos Estados liberais surgidos 
posteriormente. No entanto, o esforço pela difusão de um novo ideal de ação de 
governo, com o estabelecimento de laços de hierarquia funcional entre os vários 
níveis do aparelho administrativo, ao mesmo tempo em que colocou em voga um 
paradigma distinto ao dos poderes periféricos predominante no Antigo Regime, 
funcionou sobremaneira como reprodutor de uma lógica que tinha como centro o 
monarca. Nestes termos, e apenas neles, a ação unificadora promovida no século 
XVIII pela Coroa portuguesa possui aspectos centralizadores (SLEMIAN, 2006, p. 
44). 

                                                 
 
109 O autor, citando como exemplo um alvará de 1760, relacionado a procedimentos criminais, revela que a 
Coroa conseguia estabelecer políticas efetivas de fiscalização a respeito da aplicação de determinados alvarás 
(alvarás, na época, significava leis), quando lhe interessava (FRIEDMAN, 2011, p. 216). 
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Daí a importância de se destacar a presença de uma cultura judiciária local, brasileira, 

estabelecida sobre bases de um direito antigo e, portanto, de algum modo resistente aos 

influxos liberais que marcam o constitucionalismo. Parece evidente, mas não é demais frisar, 

que a Constituição de 1824 não foi suficiente para romper esses laços culturais. Uma cultura 

que, aliás, tinha também a imparcialidade do julgador como valor, mas sob outro ângulo. Esse 

valor seria transformado em nota institucional com o advento das concepções liberais 

constitucionalistas. 
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3 A CONSTRUÇÃO DA ORDEM JURÍDICA IMPERIAL 

 

3.1 A Constituição de 1824 

 

3.1.1 De Constituição e de Carta de 1824: prolegômenos 
 

A primeira Constituição brasileira surgiu em contexto de intensa atividade política, em 

que eclodiam movimentos e sentimentos antiabsolutistas (BONAVIDES, 1991, p. 31). Para 

Aurelino Leal (2002), conquanto não tenha sido decisivo para o constitucionalismo brasileiro, 

as primeiras manifestações constitucionais constituíram, também,  

reflexo da revolução de 1820 em Portugal contra o absolutismo ali reinante, assim 
como a revolução de Portugal encontrou explicativa histórica e social nos 
acontecimentos que haviam trabalhado a Hespanha, que contaminara Napoles das 
idéas liberaes (p. 4). 

 

Paulo Bonavides (2000, p. 5) sustenta que 

em rigor, o constitucionalismo brasileiro não tem um ponto de partida autônomo. 
Em sua primeira fase, buscando-lhe, portanto, as origens, vamos encontrá-lo 
inapartavelmente vinculado aos sucessos políticos da velha metrópole. 

 

Tanto em Portugal como no Brasil, o ideário constitucional refletia a influência das 

revoluções liberais do século XVIII. Em Portugal, as raízes estavam na “Súplica” de 

Constituição à Napoleão Bonaparte, de 1808. Resumindo a confluência dos ideais políticos 

dos revolucionários, pode-se dizer, com Slemian (2006, p. 58): 

A difusão de um ideal de racionalidade, presente na concepção de um pacto 
fundador que informasse a estruturação dos podres e funções do Estado, assim como 
a própria unidade no Legislativo, que para os ilustrados serviria à defesa de uma 
centralização na figura do monarca, foram revalorizadas do ponto de vista de uma 
nova “sociedade de indivíduos” soberana: a nação. Subsidiária a esta, estava uma 
ideia moderna de representação política que, desconhecida no universo da sociedade 
corporativa strictu sensu, baseava-se na eleição de representantes que adquiriam 
legitimidade para agir individualmente perante as decisões do governo. Como 
entidade agregadora da vontade pública ou geral, a nação representaria a síntese de 
uma nova ordem que implodia com o substrato político vigente no Império 
português. 

 

No Brasil, em meio à ebulição dos movimentos emancipacionistas, sobreveio a 

primeira tentativa de se estabelecer uma constituição, com a Revolução Pernambucana de 

1817, que, tal como a Inconfidência Mineira, fracassou, por ter sido implantada de forma 

inopinada, antes do tempo (MACIEL, 2002, p. 14-16). Dito de outra forma, 

[a] radicalidade e abrangência que tomaram os acontecimentos de Pernambuco com 
a mobilização de amplos setores sociais fizeram que slogans da experiência francesa 
de 1789, como o de “patriota” (codinome que os revolucionários adotaram para si) e 
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da “perfeita igualdade” entre os homens, difundissem-se com extrema rapidez. É 
isso que explica o fracasso do movimento, para além da repressão das forças 
imperiais, diante do temor que se rompesse o status quo da sociedade que, vale 
lembrar, era profundamente hierarquizada e escravista. Nestes termos, o movimento 
esteve diante de um impasse: se era necessário negar a herança monárquica 
portuguesa para criação de uma nova ordem (observe-se que as palavras “nação” 
qual não aparece nas proclamas de 1817), ao mesmo tempo era preeminente a 
manutenção dos vínculos que ligavam os brancos proprietários e comerciantes a esse 
passado como forma de diferenciá-los dos demais (SLEMIAN, 2006, p. 59).  

 

Apesar disso, o governo provisório decretado pela Revolução de Pernambuco, em 

março de 1817 teve significativa influência na história constitucional brasileira, distinguindo-

a do constitucionalismo lusitano, conforme ensina Paulo Bonavides (2000). Segundo o autor, 

esse ato já continha todas as características próprias de um ato constituinte provisório, com  

avançadas formas de organização de poder, vazadas na doutrina do povo soberano, 
na convocação de uma constituinte, na tolerância de todas as seitas cristãs [...], na 
criação de um Colégio Supremo de Justiça e finalmente no reconhecimento inferido 
do art. 28 de que a Assembléia Constituinte é a sede do poder legítimo do povo 
(BONAVIDES, 2000, p. 6). 

 

O colapso dos movimentos antiabsolutistas diante das forças militares conservadoras 

não foi completo: em Portugal, civis e militares se uniram e promoveram, vitoriosos, a 

revolução do Porto, em 1820, com subsequente instalação das Cortes de Lisboa, destinadas à 

elaboração de uma Constituição; acrescenta-se a esse contexto a crise decorrente da invasão 

napoleônica e a vinda da Família Real para o Rio de Janeiro. 

Ao pano de fundo das reformas constitucionais estava, portanto, a pretensão de se 

conferir legitimidade ao governo, uma legitimidade não somente advinda da tradição, 

representada pela figura do herdeiro legítimo do trono, mas também, agora, concorrendo com 

a legitimidade do Parlamento, representativa da vontade do povo (SLEMIAN, 2006, p. 14; p. 

58), elemento simbólico legitimador do poder político, substituto análogo do que outrora 

havia sido representado pelo ente divino.110  

Do movimento constitucionalista resultou o decreto do Príncipe Regente, de 3 de 

março de 1822, convocando “Assembleia Geral Brasílica e Constituinte Legislativa”. 

A Constituinte trabalhou sob a vigilância de um Imperador contraditório, de origem 

tradicional (neto de 27 reis), mas simpático às teses de um “liberalismo monárquico e 

                                                 
 
110 Friedrich Müller (2004) sintetiza, em ácida crítica, a simbologia do povo, frequente nas doutrinas liberais: 
“Desde que Deus se retirou da vida política (e se despediu da história), seu cargo na estrutura funcional não foi 
declarado vago. Assim como outrora ELE, o povo foi desde então usado da boca para fora e conduzido aos 
campos de batalha por todos os interessados no poder ou no poder-violência, sem que antes lhe tivessem 
perguntado” (p. 22). 
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moderado, à semelhança do que circulava na Europa com base em Montesquieu, Burke e 

Constant” (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 47), e acabou dissolvida após o denominado 

golpe de Estado de 1823. As razões da dissolução, contudo, são mais profundas do que o 

divulgado propósito centralizador do Imperador. Havia uma multiplicidade de interesses em 

disputa, gravitando ora entre a prevalência de interesses provinciais, ora entre a prevalência de 

grupos ligados aos interesses do monarca. Mesmo os interesses provinciais não eram 

homogêneos: havia diferentes grupos oligárquicos representados na Assembleia, de maneira 

que a dificuldade de entendimento imperava entre os parlamentares. Conforme procura 

sintetizar Slemian (2006, p. 79), “o problema era que a ‘Província’, como canal de 

representação e unidade política de convergência de regiões a integrarem-na, ainda estava em 

construção”. 

Essa dissolução provocou crise que resultou não só a primeira Constituição brasileira, 

como desencadeou processos antimonarquistas, tais como a Confederação do Equador. A 

crise se estenderia por todo o período da Regência (1831-1840), representando o embate entre 

uma Assembleia Constituinte criada sob auspícios liberais e o totalitarismo do Imperador que 

terminou por outorgar uma Carta Constitucional marcada por essa contradição interna. Segue-

se um período de intensa atribulação política interna (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 

75-76).111 

Essa “Carta”, contudo, adquiriu legitimidade popular a partir da reforma provocada 

pelo Ato Adicional de 1834, cujo processo de elaboração teve participação popular, 

convalidando-a em Constituição legítima.112  

No que diz respeito ao Judiciário, é digno de nota intensa discussão a respeito da 

adoção de um sistema de jurados e de juízes de paz, eleitos (SLEMIAN, 2010, p. 25), 

instituições defendidas sob a bandeira de um liberalismo fervoroso. Pode-se perceber, 

portanto, a prevalência de um discurso liberal, fundado na questão da legitimidade dos órgãos 

jurisdicionais, mas com provável influência de interesses econômicos e políticos, já que essas 

                                                 
 
111 “A outorga de 1824 nos custou, porém, muito caro. Pagamos um preço elevadíssimo pelo cerco e dissolução 
da Constituinte. Diante da reação liberal e patriótica, o absolutismo ensanguentou as Províncias do Nordeste para 
esmagar a Confederação do Equador e foi à sombra da Carta de D. Pedro I que nós perdemos a Cisplatina e a 
unidade nacional esteve a pique de esfacelar-se. Era a crise de uma independência pela qual continuamos 
porfiando. Era, também, a crise de nossa formação como povo e como sociedade politicamente organizada” 
(ANDRADE; BONAVIDES, 1991, p. 101). Importa considerar, todavia, que a crise parece ter raízes muito mais 
profundas, incluindo o sentimento de unidade que não era consensual, ao que se depreende das razões citadas.  
112 Essa visão reflete a consciência jurídica da época, consoante Lopes (2010a, p. 250, nota 169). 
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categorias de julgadores representavam, na Colônia, a justiça da terra, comprometida com 

interesses da oligarquia rural.  

A tensão entre a figura dos juízes eleitos, representativos das instâncias locais de 

poder, e os juízes letrados se somava a outras questões, que permeavam a discussão dos 

constituintes: a lentidão da justiça e a incerteza das decisões. A influência liberal se mostraria 

patente com a previsão da edição de códigos legislativos, destinados a assegurar certeza e 

segurança jurídicas. Sua influência também restaria evidenciada na tentativa de se se 

estabelecer uma organização que isolasse a justiça das decisões de caráter político. 

Resumindo, 

[o]s juízes e tribunais deveriam decidir as questões de direito, não as de 
conveniência ou de orientação legislativa geral. Juízes julgam conforme a lei; os 
órgãos de soberania, julgam conforme as conveniências. O resultado é que essas 
questões de conveniência deviam decidir-se pela maioria dos representantes, em 
assembleias reunidos e livres. Juízes e tribunais tiravam sua legitimidade da 
conformidade com as leis (LOPES, 2010b, p. 65). 

 

De todo modo, a Constituinte mostrou-se importante, sob o ponto de vista histórico, 

como elemento de formação da consciência constitucional brasileira (BONAVIDES; 

ANDRADE, 1991, p. 71) com reflexo significativo na Carta outorgada de 1824, até porque 

seis dos dez membros encarregados de redigi-la haviam pertencido à Assembleia dissolvida 

(SLEMIAN, 2010). Seu surgimento representou, simbolicamente, um instrumento de 

estabilização política, atenuando os conflitos liberais. Criava-se o embrião de um Estado 

burguês, em que o Parlamento servia de “canal de representação dos cidadãos, diante do 

poder do Imperador como tradicional defensor dos seus “súditos” (SLEMIAN, 2006, p. 17). 

 

3.1.2 A Constituição do Império e o Poder Judiciário 
 

A Constituição do Império reconhecia o Poder Judiciário como um dos quatro poderes 

estatais. Formalmente independente (art. 151), a organização estrutural permitia uma 

aproximação muito grande ao Executivo, resquício, por óbvio, do momento de transição. De 

todo modo, havia instrumentos de pressão junto aos juízes: conquanto declarados 

“perpétuos”, poderiam ser removidos e suspensos pelo Imperador, após oitiva do Conselho de 

Estado (arts. 153 e 154). Enquanto a Constituição assegurava a garantia da vitaliciedade, tal 

como a conhecemos hoje (“Só por sentença poderão estes Juízes perder o logar” (art. 155),113 

                                                 
 
113 Aqui, a expressão se refere à perda do cargo, e não do local, conforme ensina Bueno (1857).  
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a possibilidade de suspensão e a falta da garantia da inamovibilidade tornavam frágil a 

posição de independência do julgador.114 

A vitaliciedade só beneficiava juízes letrados; não abrangia os juízes municipais, que 

tinham cargo temporário, nem os juízes de paz, de investidura eletiva (LEAL, 1948, p. 140). 

Mas é preciso consignar a existência de significativos avanços, no próprio texto 

constitucional: o art. 179 da Constituição reforçava a tese de independência do “Poder 

Judicial”, ao estabelecer o princípio do juiz natural115 e ao impedir a avocação de causas 

pendentes.116 Ainda, no topo da estrutura judiciária, havia a previsão do Supremo Tribunal de 

Justiça, cujos membros deveriam, segundo o art. 163 da Constituição, ser “tirados das 

Relações por suas antiguidades”.  

Ainda assim, a falta de tratamento constitucional de questões sensíveis à 

independência judicial impedia o fortalecimento da instituição enquanto instrumento 

destinado à execução de um projeto de Estado moderno de direito. A falta de 

profissionalização do modo de seleção contribuía para o estreitamento da relação Poder 

Executivo-Poder Judiciário. Os juízes togados eram escolhidos pelo Imperador (art. 102, III), 

ao passo que os juízes de paz, destinados a conduzir conciliações e a cuidar de outras 

atribuições reguladas por lei, eram eleitos (arts. 161 e 162). Não havia regramento 

constitucional para a forma de promoção dos magistrados, incompatibilidades e remuneração 

(BUENO, 1857, p. 334-335).117  

Tratava-se de um momento de formação do Estado brasileiro, de criação e de 

consolidação de suas instituições, bem como de ajustamento das relações entre os poderes. 

                                                 
 
114 Sobre esta questão ver: Castro (1890, p. 6). Bueno e Castro afirmam a existência da garantia de 
inamovibilidade, identificando-a com a perpetuidade, prevista no art. 153 da Constituição do Império, assim 
redigido: “Os Juizes de Direito serão perpétuos, o que todavia se não entende, que não possam ser mudados de 
uns para outros Logares pelo tempo, e maneira, que a Lei determinar”. Autores mais contemporâneos, como 
Sampaio (2007, p. 30) e Jacques (1970, p. 232-233) não veem na perpetuidade essa garantia. Duas observações 
são importantes para entender essa diferença de tratamento: no início do constitucionalismo moderno, a 
vitaliciedade chegou a ser intitulada de inamovibilité, pela Constituição francesa do ano VIII (art. 68, JACQUES, 
1970, p. 232). Demais disso, rigorosamente, a possibilidade de remoção em função de hipóteses previamente 
estabelecidas em lei não é incompatível com o reconhecimento da inamovibilidade, tal como a conhecemos hoje. 
A inamovibilidade sempre foi relativa (os juízes sempre puderam ser removidos compulsoriamente, dês que 
observados alguns requisitos, constitucionais ou legais). O problema, consoante se verá, reside na forma como 
esse dispositivo foi aplicado, na prática. De todo modo, a redação incauta do dispositivo tende a inferir a 
mobilidade dos juízes como regra, o que não poderia ser extraído do texto em si, mas que na prática significou a 
inexistência dessa garantia.  
115 Art. 179: “[...] XI. Ninguém será sentenciado, senão pela Autoridade competente, por virtude de Lei anterior, 
e na forma por ella prescrita”. 
116 Art. 179: “[...] XII. Será mantida a independência do Poder Judicial. Nenhuma Autoridade poderá avocar as 
Causas pendentes, sustal-as, ou fazer reviver os Processos findos”.  
117 A questão será retomada adiante. 
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Vivia-se um momento de expansão do liberalismo, marcado pelas Revoluções do final do 

século XVIII e pelo surgimento dos Estados constitucionais liberais. Esse movimento tinha, 

como visto, lastro em ideias que concebiam a necessidade de organização da estrutura de 

poder estatal, quanto às suas atribuições executivas e legislativas. Transversalmente, passava 

sobre a questão da organização a construção de ideias relativas à interpretação das leis, no 

caso concreto. O Judiciário situava-se nesse influxo de correntes que, basicamente, se 

desdobram em duas vertentes principais.  

A primeira vertente tem seus fundamentos na noção de soberania popular e no império 

da lei. É concebida como vontade geral do “povo”, que se alinha à feição do governo misto, 

representativo, assumida no Estado liberal. Para essa vertente, “o exercício e o controle do 

poder não se dava pela simples divisão de tarefas, ou divisão funcional, mas pela participação 

de todos os órgãos de poder em todas as atividades de governo” (LOPES, 2010a, p. 66); trata-

se da vertente que teve seu expoente no modelo de organização norte-americano.  

Na segunda vertente, a separação de poderes estava mais ligada à divisão funcional 

das atividades, com nítido escopo de subordinação dos juízes à lei. Na visão de Lopes (2010a, 

p. 67), o 

Brasil do século XIX foi uma especial composição dessas duas coisas, pois tanto se 
insistia em que a atividade de legislar estava depositada de forma preeminente na 
Assembleia Geral, quanto se procurava garantir que houvesse poderes conservadores 
capazes de impor limites à Assembleia. Essa espécie de aristocracia política 
combinava o Poder Moderador e seu auxiliar, o Conselho de Estado [...]. 

 

Essa assertiva indica uma das notas características de nosso constitucionalismo: a 

multiplicidade de elementos, característica que pode tanto trazer benefícios funcionais (o 

diálogo com diferentes fontes de pensamento jurídico, por exemplo) como dificuldades 

inerentes, por vezes, à falta de uma racionalidade adequada (trabalha-se com argumentos e 

lógicas diferenciados, muitas vezes conflitantes).  

De todo modo, é possível identificar avanços na conformação institucional do 

Judiciário, especialmente durante a Regência e o Segundo Reinado. A instabilidade política 

advinda da crise que sucedeu a dissolução da constituinte e da postura autoritária de D. Pedro 

I no gozo das prerrogativas do Poder Moderador, culminou com a abdicação. A partir da 

revolução de 7 de abril de 1832, anotam Paes de Andrade e Paulo Bonavides (1991), 

principiou-se a legitimação material da Constituição do Império, considerada, antes, mera 

“fachada ornamental” (CARVALHO, 2010, p. 109 e ss.) nas mãos do Imperador.  

Em seguida, iniciou-se na Câmara dos Deputados (seio do pensamento liberal) um 

movimento para a reforma da Constituição, com propostas tendentes à abolição do Poder 
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Moderador, à adoção de uma monarquia federativa, à temporariedade do Senado etc.. Mesmo 

diante de um Senado conservador, as Casas chegaram a um acordo visando à reforma da 

Constituição, em termos mais brandos. Ainda que sem adoção do federalismo ou abolição do 

Poder Moderador, havia certo consenso em se suprimir o Conselho de Estado e em se 

promover maior descentralização do poder político. O ato adicional de 12 de agosto de 1834 

promoveu essas mudanças, suprimindo o Conselho de Estado e estabelecendo competências 

definidas para as Assembleias legislativas provinciais, criadas na ocasião (FERREIRA, 2003, 

p. 53-54). É certo que o Conselho voltou a existir, em função de previsão legal (sem o caráter 

de órgão constitucional, portanto), a partir da edição da Lei nº 234, de 23 de setembro de 

1841. Curiosamente, nessa última fase, o Conselho adquire estabilidade e relevância, 

assumindo a condição de “cabeça do governo”;118 todavia, a supressão inicial do Conselho de 

Estado pela reforma de 1834 denota o complexo embate entre forças centralizadoras e locais. 

Importa, também, assinalar as discussões suscitadas pelo advento do Código de 

Processo Criminal de 1832, que pretendia reestruturar a justiça de primeiro grau, mantida, até 

então, à semelhança da organização colonial, ainda que, nesse interregno, tivesse ocorrido a 

independência e a outorga da Constituição de 1824. 

O Código Criminal de 1832 manteve as Relações e o Supremo Tribunal de Justiça, 

mas inovou a organização judiciária, alterando-a em sua base: haveria comarcas, termos e 

distritos de paz;  

nesses, haveria um juiz de paz, um escrivão, um inspetor por quarteirão e quantos 
oficiais de justiça fossem necessários. Nos termos haveria um Conselho de jurados, 
um juiz municipal, um promotor público, um escrivão e os oficiais de justiça 
necessários. Nas comarcas, no mínimo um e, no máximo, três juízes de direito” 
(SODRÉ, 2010).  
 

À exceção dos juízes de direito, os demais eram eleitos. A estrutura judiciária, 

portanto, colocava o juiz de paz na base da carreira, exposto a conflitos das mais diversas 

ordens e desprovido de garantias; em um segundo patamar, havia os juízes municipais e os 

juízes de direito, esses, bacharéis e vitalícios, recrutados dentre os juízes municipais que 

possuíam mais de três anos de exercício. Os juízes municipais eram temporários e mais 

numerosos, pelo que assumiam um plexo importante de funções, inclusive a substituição dos 

juízes de direito (LOPES, 2010c, p. 92-93). 

Além de trabalhar a organização judiciária, o novo diploma conferiu amplos poderes 

aos juízes de paz, sobretudo em relação a atribuições de polícia. A reação veio com as 

                                                 
 
118 A expressão é de Carvalho (2010, p. 355). 
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denominadas leis dos prefeitos, que lhes atribuíam funções de polícia, transferindo o controle 

da atividade policial das autoridades locais para as autoridades provinciais (LEAL V., 1948, 

p. 141). 

Posteriormente, na Reforma de 1841, procurou-se ampliar os poderes fiscalizatórios 

do juiz de direito e restringir a competência dos juízes de paz: 

 Uma década de funcionamento da nova administração judiciária demonstrou ao 
governo central que era necessário um empregado dotado de funções vigilantes nas 
comarcas. O cargo escolhido foi o de juiz de direito, nele ressuscitava o caráter do 
Corregedor dos tempos coloniais. [...]. O governo imperial estava fortalecendo o 
poder da autoridade judiciária mais elevada nas províncias. Percebe-se a intenção de 
valer-se desses empregados para levar o braço do Estado a lugares que ele muitas 
vezes não alcançava (SODRÉ, 2010). 

 

Cumpre contextualizar o momento de inserção desses diplomas legislativos que, 

promulgados desde 1830, trazem consigo relevantes elementos liberais (presentes nos 

Códigos Criminal e de Processo Criminal), mas que, já em 1840, assumem feição 

centralizadora, coincidindo com o golpe parlamentar da maioridade e com a supremacia do 

poder central em relação às revoltas da década de 1830. Dutra sintetiza da seguinte forma esse 

“triunfar monárquico”: 

Volvido o “triunfo democrático” com a edição do Ato Adicional, é deflagrada a 
“luta da reação”, cujo coroamento será o “triunfo monárquico” [...], o regresso é 
arquitetura de Vasconcelos, com a apropriação, à nova realidade política, de aberto 
centralismo autoritário, das regras do Código de Processo Criminal de 1840-1841, 
que pôs sob o comando do ministro da justiça, o “generalíssimo da política”, no 
dizer de Tavares Bastos, desde o chefe das províncias ao inspetor de quarteirão” 
(DUTRA, 2004, p. 40-41). 

 

Havia uma promiscuidade (no sentido de mistura) de competências, a demonstrar o 

grau de ingerência da política na atividade jurisdicional. Esse fato também contribui para 

compreender a origem de algumas atribuições administrativas que até hoje se inserem no 

âmbito da atividade dos magistrados, como, por exemplo, a corregedoria da polícia e dos 

presídios.  

A separação da função judicante em relação à função de polícia vem a ser mais bem 

definida a partir da reforma judiciária de 1871, que constitui importante marco para a 

construção da autonomia do Judiciário em relação às elites políticas e econômicas. Por meio 

de uma organização judiciária mais definida, tratou-se de temas como a ascensão na carreira, 

inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. A reforma de 1871 representa, na 

realidade, a conclusão de um processo que se inicia em 1850. Houve a edição de uma série de 

leis e de decretos destinados a regulamentar a carreira e a organização interna da estrutura 

judiciária. Dessa forma, a Lei nº 557 definiu critérios para o cômputo da antiguidade; a Lei nº 
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560 tratou da remuneração dos juízes de direito e de critérios de remoção; o decreto nº 687 

estabeleceu regras para nomeações, remoções e vencimentos de juízes de direito etc.119 Não 

só se distinguiu a função judicante da função de polícia, como aumentaram os cargos de 

juízes letrados e houve a criação de novos tribunais (BONELLI, 2009), embora tenha sido 

mantida a nomeação de magistrados por indicação política.  

O que se vê, a partir da segunda metade do século XIX, é a modernização do processo 

de burocratização do Judiciário, que vinha há longa data, pressuposto de sua 

profissionalização, um dos caracteres mais caros à independência da instituição. Esse 

processo advém de múltiplos fatores. Um desses fatores foi a instalação dos cursos jurídicos 

no país, com as Faculdades de Direito de Olinda e de São Paulo, provocando um excesso de 

demanda por empregos, públicos ou privados, em virtude da profusão de bacharéis; outro 

fator foi a resistência da oposição parlamentar à dominação da política ministerial imperial 

pelos magistrados; por fim, um terceiro elemento decorreu dos inconvenientes provocados 

pelo afastamento dos magistrados de suas funções, para assumir os cargos políticos correlatos.  

Ainda aqui é preciso fazer algumas considerações sobre a organização judiciária dessa 

fase imperial. O sistema brasileiro mesclava elementos do direito constitucional americano, 

que estabelecia garantias formais de independência à magistratura; mas também tinha forte 

influência europeia, de inspiração francesa, cujo modelo envolvia a organização burocrática 

profissional (LOPES, 2010a, p. 117). 

Essa organização burocrática teve seu ápice na França pós-revolução, e foi melhor 

estudada por Max Weber (1998), como instrumento de dominação, entendida como “a 

probabilidade de encontrar obediência a uma ordem de determinado conteúdo, entre 

determinadas pessoas indicáveis” (p. 33).  

A generalidade e a impessoalidade são, portanto, a nota característica do modelo 

racional de dominação, que repercute na observância de características que permeiam suas 

instituições. Weber (1998) as denomina como categorias fundamentais da dominação 

racional, assim descritas:  

um exercício contínuo, vinculado a determinadas regras, de funções oficiais, dentro 
de 2. determinada competência, o que significa: a) um âmbito objetivamente 
limitado, em virtude da distribuição de serviços, de serviços obrigatórios; b) com 
atribuição dos poderes de mando eventualmente requeridos e; c) limitação fixa dos 
meios coercivos eventualmente admissíveis e das condições de sua aplicação 
(p.142).  

                                                 
 
119 Sobre o assunto, ver Sodré (2010); Lopes (2010b), especialmente “O Supremo Tribunal de Justiça no apogeu 
do Império (1840-1871)”. Todos esses diplomas legais foram editados em 1850. 
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Destarte, o quadro administrativo só pode ser composto por pessoas qualificadas 

profissionalmente e aceitas como funcionárias.  

A burocratização do quadro estatal é um dos elementos que marca a transformação de 

um Estado vinculado à tradição – muito próprio das monarquias absolutistas – a um Estado de 

Direito, por assim dizer. Sob o aspecto judiciário, a profissionalização tem o mérito de 

promover a redução da influência dos fatores políticos externos sobre o conteúdo decisório. 

Em outras palavras, o período imperial foi, sob o ponto de vista do constitucionalismo pátrio, 

um momento de transição, de um período pré-liberal, em que o poder de julgar, de legislar e 

de interpretar tinha fundamento em um único soberano (não havia controle recíproco entre 

poderes, divisão de poderes nos moldes atuais), para uma situação em que o poder de legislar 

passava a ser regrado pelo texto constitucional. “A tradição, da qual os juristas profissionais e 

letrados se haviam feito guardiões no Antigo Regime, não era mais a fonte privilegiada de 

controle do poder” (LOPES, 2010a, p. 14). 

Logo, havia, no modelo de justiça que se pretendia construir, um apelo ao isolamento 

das funções jurisdicional e política, embora a realidade judiciária já estabelecida impedisse 

que esse isolamento se processasse por completo.  

Eram frequentes os conflitos envolvendo autoridades judiciárias e parlamentares, 

especialmente no que tange ao processo eleitoral, já que muitas vezes os juízes presidiam 

juntas eleitorais e funcionavam, também, como árbitros dos conflitos locais. Esses conflitos 

perpassam por um movimento contínuo de separação das instâncias jurídicas e políticas, com 

constantes pontos de contato e atrito. Assim, enquanto o Estado de direito se organizava, 

fosse em bases de uma organização racional do processo eleitoral, fosse, no que diz respeito a 

esse trabalho, por meio de uma organização racional da carreira magistrática, subsistiam 

influências e resistências inerentes a conflitos estabelecidos no regime anterior. 

Em 1855 foi editado o Decreto nº 842 (Lei dos Círculos), que impedia juízes de direito 

de serem votados para deputados ou senadores nos distritos em que exercessem jurisdição. O 

Decreto nº 1.082, de 18 de agosto de 1860 (2ª Lei dos Círculos), estendeu essa 

incompatibilidade aos juízes municipais que, todavia, permaneceram na direção dos trabalhos 

da junta eleitoral. A Reforma de 1875 (Decreto nº 2.675, de 20 de outubro de 1875, 

denominada “lei dos terços”) determinou que as juntas municipais devessem ser presididas 

por um juiz municipal, com recurso ao juiz de direito. A este caberia fiscalizar as eleições da 

esfera local, para juízes de paz e vereadores. Essa situação, assinala Lopes (2010b), era fonte 

de constante conflito, pois 
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[o]u os juízes se envolviam nos conflitos por tomarem partido (escrevendo em 
jornais, possuindo jornais, tornando-se proprietários eles mesmos, casando-se em 
famílias de proprietários etc.), ou os juízes se apresentavam como funcionários da 
lei, caso em que eram percebidos como homens do governo, da situação vigente na 
Corte e o desejo de “autonomia” local tornava sua vida insuportável (p. 86).  

 

Esses conflitos repercutiam no tratamento conferido aos magistrados, especialmente 

no que tange às remoções e suspensões dos magistrados. Os presidentes de província 

chegavam a pretender a suspensão dos magistrados, mas o Conselho de Estado lhes negou 

essa competência (LOPES, 2010c, p. 86).  

Em suma, se na Constituição havia garantias restritas de independência, na prática a 

ingerência política era significativa, inclusive em relação aos juízes de direito, conforme 

anotou José Antonio de Magalhães Castro (1890, p. 6): 

Consagrando a independencia do Poder Judiciario foi sempre letra morta este 
principio, e garantia; porque o Governo nomeava, promovia, suspendia, removia e 
aposentava os Juizes, Desembargadores, e á Conselheiros Ministros do Supremo 
Tribunal de Justiça; e, apesar de vitalícios ou perpetuos, muitos Juizes de Direito 
foram declarados avulsos, perdendo seu logares sem preceder processo com 
sentença; e, assim, quebrando-se a recommendada harmonia dos Poderes politicos, 
como se na maior dependencia do Governo os Magistrados pudessem distribuir 
justiça quasi sem liberdade. 

 

A distribuição da justiça no Império padecia, pois, de muitos vícios.120 Fosse pela falta 

de critérios de seleção, fosse pela ingerência do Executivo, não se pode afirmar que havia um 

corpo de magistrados independentes. Ao contrário, o incremento de instrumentos de controle 

permite inferir que a independência, especialmente no que diz respeito à atividade decisória, 

reduzira com a centralização política. No dizer de Santos, “[t]remia a magistratura ante a 

omnipotência do monarca. Amovíveis os juízes, eram suspensos pelo Imperador, que ainda 

podia perdoar e comutar penas” (SANTOS, 2005, p. 22).  

Somou-se às críticas relacionadas à independência dos magistrados, um discurso 

fortemente lastreado na incerteza das decisões. Provavelmente um dos reflexos da formação 

do pensamento jurídico moderno – mas também em função de uma demanda de 

previsibilidade econômica – foi a formação de senso comum de que se vivia uma época de 

incerteza jurídica bastante criticável. O espírito liberal, difundido após a Reforma dos Cursos 

Jurídicos de Coimbra (que até 1827 era o único centro difusor de cultura jurídica no Reino) 

produzia seus efeitos: a aplicação dos costumes ou, ainda, a fundamentação de decisões 

                                                 
 
120 Ver Castro (1890, p. 7-9); Lopes (2010c, p. 99, em especial a nota 15, ilustrativa dos embates políticos que 
permeavam a atuação jurisdicional). 
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dissociadas de uma fonte normativa legal oficial, própria do regime anterior, tornava-se, a 

partir da linha argumentativa da Lei da Boa Razão, algo tido como caótico.121 A 

multiplicidade da cultura medieval já não se adequava ao discurso da época. A Weber (2009) 

não escapou a complexidade do fenômeno, aparentemente generalizado:  

A penetração de elementos racional-formalistas à custa destas práticas típicas do 
direito patrimonial, tal como a observarmos no Ocidente da Época Moderna, podia 
resultar da própria necessidade interna da administração principesca patrimonial. 
Este é particularmente o caso quando se trata de acabar com o predomínio de 
privilégios estamentais e com o caráter estamental da justiça e administração, em 
geral, pois, diante daqueles, os interesses na racionalidade crescente – e isto 
significa, neste caso: no domínio crescente da igualdade jurídica formal e das 
normas objetivas formais – andavam de mãos dadas com os interesses de poder dos 
príncipes diante dos privilegiados. O “regulamento”, em lugar do “privilégio”, serve 
a ambos os interesses. A situação é outra quando, ao contrário, se trata da limitação 
do arbítrio patriarcal totalmente livre, em favor, primeiro, de regras fixas e, segundo, 
de uma criação de direitos fixos dos dominados diante da justiça: isto é, da garantia 
de “direitos subjetivos”. As duas situações, como sabemos, não são idênticas: uma 
resolução de conflitos, segundo regulamentos administrativos fixos, não significa 
que existam “direitos subjetivos” garantidos. Mas a última situação – a existência 
não apenas de normas objetivas fixas, mas de um direito objetivo no sentido 
rigoroso – constitui, pelo menos na área do direito privado, a única forma segura de 
garantir uma vinculação a normas objetivas em geral. A uma garantia desse tipo 
aspiram grupos de interessados econômicos que o príncipe, em certas circunstâncias, 
quer favorecer e cuja lealdade quer ganhar, em benefício de seus interesses de poder 
fiscais e políticos (p. 123). 

 

É curioso que, durante esse período, fosse em razão das críticas às irregularidades do 

sistema de justiça, fosse em função da ingerência do Imperador em questões afetas à carreira 

dos magistrados (promoção, concessão de honrarias etc.), o júri (art. 152 da Constituição do 

Império) era visto como um dos principais avanços em termos de independência do 

julgamento: 

Considerado em relação á liberdade politica, o jury é o mais firme baluarte della, a 

                                                 
 
121 A centralização do poder político, característica da formação “Estado”, é defendida como pressuposto de 
segurança e estabilidade dos cidadãos; essa doutrina se manifesta, por exemplo, na obra de Sousa (2002, p. 427): 
“O que produziu todas as misérias da sociedade feudal na Média Idade, diz Tocqueville, foi estar o poder, não 
somente de administrar, como também de governar, repartido entre mil mãos, e facionado por mil maneiras; a 
ausência de toda e qualquer centralização governamental impedia que as nações da Europa marchassem com 
energia para algum fim”. Já na seara liberal, introduz-se a contrapartida do direito burguês: a segurança jurídica. 
A multiplicidade de fontes, a variedade e a insegurança jurídica assumem, pois, um caráter de anomia, ausente 
no regime anterior, mas incompatível com os novos valores. Dito de outro modo: esse “caos” ou essa 
desorganização não costumam ser tratados como reflexo de um momento de transição: são apresentados, 
inclusive em obras recentes, como indicadores de um defeito, quiçá representativo de nossa peculiar cultura, o 
que não me parece inteiramente adequado. Veja-se, por exemplo, o trecho do excelente trabalho de Edmundo 
Campos Coelho (1999), que, todavia, cede a esse topos da historiografia jurídica moderna, sem ressalvas: “Além 
das Ordenações Filipinas, conjunto de leis compiladas e sistematizadas em 1603, o Brasil também adotava pela 
Carta de Lei de 20 de outubro de 1823 um vasto e disperso corpo de disposições legais que igualmente não 
coubera nas Ordenações anteriores, as chamadas leis extravagantes. Ademais, e este é o ponto principal, faziam 
parte da herança a anarquia e o caos jurisprudencial que acompanharam a história do direito português” (p. 
152, grifo meu).  
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mais solida garantia da independência judiciaria. Nem todos os juizes, embora 
perpetuos ou inamoviveis, se olvidão que o governo é quem verifica as promoções e 
distribue as graças, as honras e as gratificações pecuniarias; nem todos têm a 
coragem civil, o caracter firme, a consciência do dever, que não e curva ás 
insinuações, ás sympathias, aos desejos de punição, aos ódios dos partidos politicas 
ou á sua parcialidade (BUENO, 1857, p. 329). 

 

Nada obstante, uma análise menos apaixonada revela que também o júri era 

instrumento de atuação da política local, promovida especialmente por meio da organização 

das listas de jurados (LEAL, 1948, p. 152-153).122 

Assim, não só a ação do Imperador definiu a fragilidade institucional da magistratura. 

Como já exposto,123 a isso se contrapunha uma composição elitista de magistrados, que, tal 

como ocorrera durante o período colonial, acumulavam funções administrativas e políticas e 

possuíam, por interesses próprios (inclusive porque dependiam financeiramente de seus 

empregos), estreito vínculo com os interesses governamentais centrais. Não havia, até o final 

do século, restrições ao acúmulo de funções jurisdicionais e políticas, pelo que grande parte 

dos Ministros era selecionada junto ao corpo de bacharéis em direito, especialmente 

magistrados, dada sua educação prestigiada, oriunda da Faculdade de Coimbra.124 Muitos 

parlamentares eram magistrados. 

A composição do Supremo Tribunal de Justiça reflete essa condição. De acordo com 

Lopes (2010c, p. 64-65), 

Dos 47 nomeados para o Tribunal no período aqui estudado (1841-1871), 15 
serviram também como presidentes de província (perto de 30%), 10 foram também 
senadores (perto de 20% dos ministros). Presidentes de província e senadores 
dependiam, como se sabe, de nomeação pelo Imperador. Na função de deputado, 
isto é, sem dependência direta do Imperador, encontraram-se nada menos que 24 
ministros, ou seja, mais de 50% de todos os nomeados! Assim, além de uma carreira 
na magistratura, vários deles tiveram simultaneamente carreiras políticas. [...] Há 

                                                 
 
122 Curioso porque hoje o júri é uma instituição muito criticada, em razão da falta de conhecimento técnico dos 
jurados e da facilidade com que é possível manipulá-los, através de uma atuação espetacular no curso do 
julgamento. Durante os quatro anos em que atuei junto ao júri, em pelo menos três Comarcas diferentes, em 
diferentes regiões de São Paulo, promotores, juízes e advogados partilhavam críticas sobre a fragilidade do 
sistema: um dos motes dessas críticas, sempre presente, é a falta de isenção dos jurados, sobretudo por 
permanecerem inseridos no contexto da comunidade em que houve o ilícito. Assim, medo de represálias sustenta 
o argumento crítico dos promotores de justiça em relação aos jurados tendentes a absolver; por outro lado, os 
advogados reclamavam de um sentimento de revanche em júris cuja tendência seria, na vulgar expressão 
corrente, de “condenar até a mãe”. Assim, a defesa (e a crítica ao sistema) do júri, na época, parece ter menos a 
função de preservação da imparcialidade das decisões, do que propriamente um embate político entre forças 
locais e centrais. 
123 No item 1.2. 
124 A formação em Direito pela Faculdade de Coimbra foi identificada por Carvalho (2010, p. 79) como um dos 
elementos de construção da elite política imperial que, no caso brasileiro, teve forte conotação intelectual: “No 
Brasil imperial, como na Turquia de Ataturk, estuda por Frederick W. Frey, a educação era a marca distintiva da 
elite política” (p. 79). A respeito da composição dos Ministros da época, ver quadro comparativo na obra citada 
(p. 84): entre 1840 e 1889, a formação jurídica respondia pela origem de mais de 80% dos Ministros.  
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uma inegável pertença dos juízes do Supremo Tribunal Federal à elite da 
monarquia.125 

 

Em outros termos, os magistrados letrados eram uma classe politica, dominante e 

predominantemente alinhada ao interesse imperial. 

 

*** 

 

Em resumo, a segunda metade do século XIX representa, verdadeiramente, o momento 

de modernização do modelo estatal brasileiro: em 1851, surgiram as sociedades anônimas; em 

1852, inaugurou-se o telégrafo no Rio de Janeiro; no ano seguinte, surgiu o Banco Rural e 

Hipotecário; em 1854 foi inaugurada a primeira estrada de ferro brasileira, com 14,5 km; em 

1855, iniciou-se a construção da linha de trem que ligaria a cidade do Rio de Janeiro à cidade 

de São Paulo. O Banco do Brasil, criado inicialmente em 1829, ressurgiu em 1851. Na mesma 

época, iniciou-se o ataque às oligarquias rurais, ainda estabelecidas nas bases de uma 

exploração extensiva, fundada em mão de obra escrava, simbolizado pela Lei Eusébio de 

Queiroz,126 que proibira o tráfego de escravos. A construção de um modelo burocrático se 

contrapunha a uma realidade complexa, cuja teia de poderes não permitiria a construção do 

ideal centralizador liberal fundado em bases exclusivamente racionais. 

Dentre as críticas, destacam-se os questionamentos a respeito da legitimidade dos 

magistrados, sobre sua preparação, o treinamento e a relação com a natureza política da 

função legislativa. Também sobressaem, de modo particular, os debates sobre a vinculação 

dos interesses dos magistrados aos interesses do governo – inclusive por conta da 

dependência financeira – culminando com a Reforma de 1871, que teve o grande mérito de 

afastar os juízes de tarefas não vinculadas ao cargo, especialmente de funções políticas 

(CARVALHO, 2010, p. 175-181). Era o fim do domínio dos magistrados no governo, e o 

início de um Poder Judiciário mais independente, porque desvinculado, em princípio, do 

comprometimento a um projeto governamental.  

Em outras palavras, essa independência deve ser compreendida de acordo com o 

postulado da metáfora do equilíbrio, já referido neste trabalho. Para compreensão detalhada 

desse processo, procurei destacar como se deu a organização da cúpula judiciária e quais 

                                                 
 
125 Sobre a análise de como os vínculos pessoais constituem capitais simbólicos de uma luta entre agentes, 
formando o panorama de uma elite relativamente fechada, ver Almeida (2010). 
126 Lei nº 581, de 4 de setembro de 1850. 
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reflexos inerentes às condições políticas peculiares do período na formação do “poder judicial 

do Império”. Essa cúpula era composta por dois órgãos: o Supremo Tribunal de Justiça e o 

Conselho de Estado. 

Dois organogramas conferem uma visão didática da estrutura judiciária da época. A 

primeira figura diz respeito à organização da base da estrutura judiciária, ao passo que a 

segunda cuida da estruturação dos tribunais no período: 

Figura 2 – Organograma da estrutura judiciária do Império  

 
Fonte: Lopes (2010, p. 292). 
 
Figura 3 – Organograma da Justiça Ordinária no Império  

 
Fonte: Lopes (2010, p. 293). 
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Uma observação, apenas, relativa à figura 2: por ela, pode-se compreender como se 

processou uma espécie de controle político sobre o corpo da magistratura, a partir do 

recrutamento da base. Antes, os juízes de paz e os juízes municipais, ou seja, a maioria dos 

órgãos jurisdicionais de primeiro grau era ou eleita ou nomeada pelos presidentes das 

provinciais. A partir de 1841, paulatinamente perdem competência (juízes de paz) ou espaço 

para juízes nomeados pelo Imperador (juízes municipais).  

 

3.1.3 O Supremo Tribunal de Justiça 
 

Os arts. 163 e 164 da Constituição de 1824 estabeleceram a previsão do Supremo 

Tribunal de Justiça, como órgão encarregado de:  

I. Conceder, ou denegar Revistas127 nas Causas, e pela maneira, que a Lei 
determinar. 
II. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que commetterem os seus Ministros, os 
das Relações, os Empregados no Corpo Diplomatico, e os Presidentes das 
Provincias. 
III. Conhecer, e decidir sobre os conflictos de jurisdição, e competencia das 
Relações Provinciaes. 

 

Como se vê, trata-se de uma competência próxima à de uma corte de cassação, tal 

como ocorrera na França, em que a busca de controle da magistratura assumira feições mais 

declaradas (SLEMIAN. 2010, p. 26). Ainda, é possível verificar competência sobre tribunais 

(relações) e órgãos do executivo (item II). Embora fosse uma corte destinada a solucionar 

conflitos entre órgãos jurisdicionais de instâncias inferiores, era dotada de competência 

cognitiva limitada (SLEMIAN, 2010b, p. 13). 

A instalação do Supremo Tribunal de Justiça se deu em 1828. Durante a tramitação, 

destacou-se o projeto de lavra de Bernardo Pereira de Vasconcellos, que discriminava as 

hipóteses de provimento das revistas e suas consequências, assim como os procedimentos 

destinados a garantir eficácia das decisões. É significativo que o Parlamento, à época, tenha 

discutido sobre a possibilidade de eleição, pelos membros do Tribunal, do seu Presidente. A 

eleição, contrariando o critério de antiguidade, representava, para Vasconcellos (apud 

SLEMIAN, 2010, p. 28), um elemento de independência dos membros do Tribunal; 

prevaleceu, ao final, a indicação pelo Imperador. Também é relevante a discussão acerca da 

eliminação do valor de alçada, tese vitoriosa, sustentada pelo argumento liberal de que o 
                                                 
 
127 As revistas eram um instituto recursal destinado à anulação de sentenças consideradas ilegais, em caso de 
“nulidade manifesta” ou “injustiça notória”. Após a anulação, a causa era devolvida à Relação para novo 
julgamento.  
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acesso ao Tribunal não poderia depender de questões afetas ao valor da causa ou à capacidade 

econômica dos envolvidos. Slemian (2010, p. 33) observa que, além da “criação de uma 

esfera homogeneizadora de aplicação da lei, era a própria legitimidade do Supremo, enquanto 

um tribunal que contemplasse – ou mesmo defendesse – os novos direitos dos cidadãos, que 

estava em pauta”. Posteriormente, porém, a inserção do valor de alçada como requisito para 

conhecimento da revisão foi proposta e aceita.  

Ainda que se considere o Conselho de Estado como órgão superior da administração 

da justiça, o Supremo assumiu uma posição de superioridade em relação aos demais órgãos da 

estrutura judiciária do Império. De outro lado, sua instalação provocou tensões no equilíbrio 

entre poderes da época. As críticas ao modo como os juízes interpretavam as leis, tal como a 

proferida pelo ministro da Justiça Diogo Antonio Feijó em 1831,128 se somavam a decisões do 

ministério da Justiça, com nítido propósito de interferir nas decisões da Casa de Suplicação do 

Rio de Janeiro. Notícias de irregularidades, inclusive de corrupção, irrompiam por meio de 

decisões do ministério que revelavam a intenção do órgão executivo de “impor limites à ação 

dos agentes judiciários, além de interpretar os casos e encaminhar soluções, quase como um 

juiz, penetrando, a rigor, no campo da jurisprudência” (SLEMIAN, 2010, p. 39). Parece 

significativo o conflito entre a liberdade de interpretação das leis, noticiada em relação aos 

magistrados, e o espírito que domina as convicções do Ministro, centralizador e moderno.  

Também era objeto de críticas o modo de atuação do Tribunal, cujas decisões 

importavam apenas o decreto de nulidade dos julgados. O Supremo declarava o julgado ilegal, 

mas não decidia o mérito da questão: encaminhava-o para novo julgamento perante a Relação. 

Esta, por sua vez, poderia seguir a orientação do tribunal ou, ainda, proferir um novo 

julgamento, lastreada em sua independência.  

Havia projetos destinados a controlar o Supremo Tribunal de Justiça, subordinando-o 

ao Executivo ou ao Legislativo (SLEMIAN, 2010, p. 42). Esses projetos revelam que a 

relação do Supremo Tribunal de Justiça com outras instâncias políticas era permeada por 

tensões constantes. O Supremo, ainda incipiente, sofreria arranjos e rearranjos institucionais 

no jogo entre as instituições e as conjunturas políticas do Império, passando pelo período da 

Regência e do Segundo Reinado. Uma das dimensões dessas alterações, que particularmente 

                                                 
 
128 “Ao governo compete dirigir Decretos, Regulamentos, e Instruções adequadas à boa execução das Leis; mas 
qualquer homem lhe disputa a inteligência delas: o Magistrado se arroga esse direito: formam-se dúvidas reais, 
ou aparentes; e o Governo é mero espectador dessa confusão. O que acontece é que cada Cidadão obedece 
quando quer; que cada Juiz entende a Lei e julga, como lhe convém; e o Governo que é o principal executor dela 
nem ao menos pode fixar sua inteligência para exigir a sua execução” (FEIJÓ, apud SLEMIAN, 2010, p. 38).  
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interessa a este estudo, é a já referida concentração de esforços para a centralização da 

autoridade judiciária, a partir de 1841, com a diminuição do poder dos juízes eleitos, 

acompanhada da consolidação das organização político-administrativa provincial. Nesse 

contexto,  

[t]udo indica que a defesa do Supremo, enquanto órgão autônomo, capaz de 
interpretar as leis e manter sua independência em relação a outros poderes, só viria a 
ganhar pelo arrefecimento de um projeto, ao princípio, mais revolucionário de 
controle da magistratura (SLEMIAN, 2010, p. 42-43). 

 

*** 

 

Os números relacionados à concessão das revistas pelo Tribunal, no período entre 

1828 e 1841, revelam a manutenção de 54% a 80% dos casos, sendo a maioria dos 

julgamentos processos afetos à competência cível, exceto no período entre 1834 e 1835, 

marcado por conflitos violentos e pela vigência, a partir de 1832, do Código de Processo 

Criminal, que passaria a influenciar toda a aplicação do direito da época, inclusive do direito 

civil (SLEMIAN, 2010, p. 46-48). 

Slemian observa algumas tendências que valem a pena ser destacadas: a primeira é a 

natureza mista do Tribunal, com composição política e jurisdicional, capaz de afetar o 

posicionamento da Corte em algumas questões. Assim, por exemplo, a intenção de promover, 

em alguns raros casos, a responsabilização dos agentes judiciários de instâncias inferiores. 

Essa intenção, rara, porém presente, foi abandonada no final da década de 1830, o que denota 

a sedimentação de um arranjo institucional mais claro. Esse momento é simbolizado pelo fim 

da Regência, época em que se preparava o terreno para o Segundo Reinado. A segunda 

tendência, “liberalizante” manifesta-se tanto nas decisões a respeito de conflitos entre 

particulares, como – especialmente – por meio da concessão de revistas em matéria tributária 

conta a Fazenda (até 1838, principalmente). Sua atuação marca, pois, um discurso destinado a 

desvincular o Tribunal das forças políticas e do governo. O Tribunal construía, assim, a 

imagem de instrumento necessário para garantir a ordem e para dizer o direito ou para usar 

uma linguagem mais contemporânea como um agente de construção da cidadania 

(SLEMIAN, 2010, p. 50-56).129 Finalmente, o terceiro aspecto a ser destacado é a constatação 

de uma tendência de reversão da jurisprudência tributária, especialmente em função de um 

caso, no qual se decidiu pela preponderância do interesse fazendário, dado o seu caráter 

                                                 
 
129 De propósito, consta o trocadilho com o título do livro de Costa (2006). 
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público. A par de demonstrar “o quão complexas eram as variáveis com que os ministros do 

Supremo lidavam, em função dos arranjos no âmbito dos poderes políticos no império” 

(SLEMIAN, 2010, p. 56), esse processo revela, de forma transversal, um complexo 

movimento tendente a promover o ingresso do Estado brasileiro na modernidade: de um lado, 

um Tribunal Supremo construído sob um modelo de aplicação das leis aos fatos, ou seja, de 

competência restrita a conflitos comutativos, particulares (LOPES, 2010b, p. 66-67); de outro, 

uma realidade plúrima, capaz de indicar os reflexos de uma atuação politicamente orientada. 

A metáfora do equilíbrio entre poderes, consubstanciada sob o signo da sujeição à lei e da 

independência judiciária conferiam a tônica do ingresso do país à era do direito liberal 

burguês. 

Esse processo, porém, foi complexo, culturalmente rico e, portanto, insusceptível de 

ser enquadrado em modelos abstratos de fácil definição. Assim, a presença de interesses (dos 

próprios ministros) voltados à construção da legitimidade desse tribunal como “guardião” dos 

valores liberais, pode ser dialeticamente confrontada com decisões até contraditórias, que 

revelam como a tensão política influenciava o resultado das decisões. As tensões, presentes à 

época, mostram-se mais marcantes do que hoje, até porque era um momento de organização 

institucional do Estado; essa questão, contudo, até hoje não foi bem resolvida pela teoria 

constitucional.130 

Dentre todas essas variantes que influem sobre a práxis judiciária do Supremo 

Tribunal de Justiça, podem ser imaginadas, também, as seguintes: primeiro, a conjuntura 

política já referida. Segundo, a importância pessoal de cada parte, dificilmente apreendida em 

estudos históricos que pretendem análise de grande número de decisões. Embora não haja 

indicações precisas – ou “comprovadas” documentalmente – as referências tiradas da 

literatura seiscentista e as condições pessoais do próprio povo brasileiro, aliadas ao 

reconhecimento de que o direito aplicado até o final do século XVIII seguia uma lógica ainda 

não moderna, fazem-me crer que vínculos pessoais mantinham importância capital no século 

XIX. Não é preciso muito esforço para verificar que até hoje esses vínculos interferem em 

alguns julgamentos.131 Terceiro, é possível que esse movimento de legitimação revele uma 

                                                 
 
130 A assertiva será melhor explicada no capítulo 6. Refiro-me, aqui, à falta de coerência das posições assumidas 
pelo Supremo Tribunal Federal, e que serão expostas num momento posterior deste trabalho.  
131 Para exemplificar, conforme amplamente noticiado na mídia, o Ministro Dias Toffoli, do Supremo Tribunal 
Federal, deixou de se declarar impedido para julgar a ação penal nº 470, muito embora tenha atuado como 
procurador de uma das partes, muito embora sua namorada seja procuradora de um dos réus e, finalmente, muito 
embora tenha assinalado, na qualidade de Advogado-Geral da União, que o tal “mensalão” não existiu. A sua 
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tendência de atuação conforme o apelo popular – então representado pelos órgãos de imprensa 

–, em um movimento responsivo e correlacional.132 Assim, a construção do discurso de 

“guardião das liberdades”,  pode atender a um pressuposto muito íntimo, insusceptível de 

prova, mas que não deve ser olvidado, ao menos como hipótese: a pretensão pessoal dos 

membros do Tribunal em se transformar nos últimos definidores do direito. Essa hipótese se 

mostra importante para compreender e refletir sobre algumas das atuações dos Ministros do 

Supremo nos dias atuais. Tenho que a visibilidade dos julgados, conformada em uma Corte 

espetacular (a partir da filmagem das sessões) possa ter interferido no conteúdo das decisões e 

possa representar um meio significativo de influxo de pressões externas. Já na época, 

conforme Slemian, o papel da imprensa era relevante na formação da opinião pública e, como 

tal, na construção de um ambiente político mais ou menos estável.  

A compreensão dessa estrutura, contudo, somente se fará completa se analisarmos o 

papel do Conselho de Estado na organização judiciária imperial. 

 

3.1.4 O Conselho de Estado 
 

A existência dos Conselhos de Estado teve origem na transição entre os sistemas de 

produção do direito no Antigo Regime e os sistemas jurídicos pós-revoluções burguesas. 

Lopes situa a problemática de sua inserção nos modelos constitucionalistas continentais 

quando  

os poderes de fazer leis, aplica-las e, de maneira geral, interpretá-las nos casos 
contenciosos se tornaram “independentes”, isto é, passaram a residir privativamente 
em diferentes órgãos do Estado, colocou-se novamente o problema da interpretação 
autêntica (LOPES, 2010a, p. 126).  

 

A questão envolvia fixar limites à interpretação e atuação jurisdicional. No fundo, 

cuidava-se de viabilizar a separação de poderes, excluindo da atividade jurisdicional 

características legiferantes.  

                                                                                                                                                         
 

insistência em permanecer no julgamento, aos olhos atônitos de qualquer estudante de direito, só pode ser 
creditada a vínculos pessoais de amizade que não poderiam, num sistema que se pretende racional, interferir no 
julgamento. Sobre o assunto, ver Costa, 2012.  
132 Em outros termos, há indícios que as decisões não eram tomadas precisamente com a lógica dedutiva, mas 
com uma vertente consequencialista, que levava em consideração não apenas a lei ou o modelo liberal, ou, ainda, 
o modelo de justiça medieval, mas os resultados, como predicados de legitimação. Uma legitimação que pode ter 
sido construída com base institucional, mas que também – aí a hipótese a ser lançada, embora não verificada, 
com base em íntimos desejos pessoais.  
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Ao longo do absolutismo, surgiram e se desenvolveram órgãos de aconselhamento, 

com funções que anteriormente eram exercidas pelas Cortes. Essas funções eram exercidas, 

de um lado, por grandes tribunais,  

normalmente ocupados por juristas de renome e carreira, mas ocupantes temporários 
de cargos. De outro lado, havia os grandes tribunais vitalícios, ditos senados. [...]. 
Convertiam-se em cortes soberanas, que nem sempre motivavam suas decisões 
(LOPES, 2010a, p. 132-133). 

 

Na Inglaterra, a Câmara dos Lordes exercia essa função; na França, os parlamentos 

assumiram esse papel, especialmente o Parlamento de Paris; na Itália, destacaram-se os 

Senados de Milão, Piemonte e Nápoles; em Portugal, cumpriam-nas a Casa de Suplicação e o 

Desembargo do Paço.  

No final do regime, surgiram os conselhos, em razão da necessidade de sustentar as 

monarquias existentes, viabilizando, como dito, a transição para um sistema de monarquia 

constitucional. Na França ocorreu a experiência mais significativa de construção e de 

evolução dos modelos de Conselhos de Estado, que permearam os ordenamentos jurídicos no 

século XIX. Inicialmente, estabeleceu-se que os tribunais deveriam submeter questões de alta 

indagação ao Parlamento, suspendendo a apreciação do caso até que houvesse uma definição 

sobre a interpretação legislativa. Tratava-se de entendimento, também corrente no Brasil, de 

que a função de produção e interpretação das leis – ao menos em caráter abstrato – deveria ser 

carreada ao Parlamento, e não aos órgãos judiciários, tradicionalmente comprometidos com o 

Executivo. Desenvolveu-se, então, a diferenciação entre interpretação concreta e interpretação 

abstrata: a primeira poderia ser utilizada pelos juízes; a segunda, não (LOPES, 2010a, p. 135). 

Aqui não é a seara adequada para tratar, com minúcias, sobre as origens dos Conselhos 

de Estado.133 No entanto, é importante assinalar algumas notas, que permitirão compreender 

algumas reflexões acerca da construção do nosso sistema de interpretação de leis e do 

funcionamento dos órgãos de cúpula, para então se identificar como se constrói a posição 

autônoma do Poder Judiciário em relação aos demais poderes. 

A instituição, em sua feição moderna, tem origem francesa, onde foi criado para 

“combater a magistratura, que se recusava a aplicar a lei” (LOPES, 2002, p. 323), tornando-se 

uma espécie de tribunal administrativo destinado a resolver, contenciosamente, os litígios 

entre Estado e cidadãos, ou entre órgãos do Executivo. E, no âmbito de suas competências, 

tinha poder de explicitar o sentido das leis (LOPES, 2010a, p. 136). Para impedir que a 

                                                 
 
133 A respeito, ver a obra citada de Lopes (2010a, p. 126-156). 
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interpretação judicial distorcesse as decisões parlamentares, criou-se um Tribunal de Cassação 

(função assumida pelo Supremo Tribunal de Justiça, no Brasil), órgão auxiliar do Legislativo, 

com competência para cassar decisões judiciais contrárias à lei. Essa seria a origem do 

contencioso administrativo e da inexistência do controle de constitucionalidade das leis pelo 

Judiciário na Europa, que se contrapõe à tradição anglófona, em que a judicialização de 

questões administrativas se processou como algo natural (LOPES, 2010a, p.140-141). 

Na realidade, o Conselho de Estado possuía uma função integrativa: representava um 

instrumento de moderação do poder real, razão pela qual sua função há de ser compreendida, 

no cenário brasileiro, em consonância com os pressupostos de instauração do Poder 

Moderador.  

O Poder Moderador, considerado por Neves (2008) como um “tutor” do Poder 

Judicial, surgiu a partir do enfrentamento de duas correntes ideológicas distintas, contrapostas 

na época da Constituinte de 1823: de uma lado, havia uma elite “coimbrã”, que propugnava a 

adoção de um modelo liberal, “mas com o impedimento de Assembleia única como 

representante da soberania e, portanto, superior ao monarca” (p. 61); de outro lado, havia uma 

“elite brasiliense”, com uma “inclinação democratizante, uma retórica idealista parlamentar, 

descentralizadora e calcada nos interesses da grande lavoura e, ao contrário, dos coimbrões, 

uma proposta do econômico sobre o político” (p. 62).  

A disputa passaria pela análise do controle final a respeito da interpretação das leis. O 

Poder Moderador surge como uma construção política, destinada a assegurar o exercício da 

soberania pela atribuição, ao monarca, por intermédio do Conselho de Estado, da função de se 

interpretar abstratamente as leis. Sob o aspecto da administração judiciária, é corrente a noção 

de que o Poder Moderador constituía o instrumento pelo qual o Imperador suspendia, 

removia, aposentava, enfim, trabalhava a magistratura para dominá-la e torná-la, como se 

verificou, um braço da monarquia. Mas a decisão do monarca dependia, no mais das vezes, 

do posicionamento do Conselho de Estado, que atuava, também, como órgão legitimante da 

decisão do monarca. Embora não seja unanimemente reconhecido como quinto poder, tinha 

significativa influência nas decisões do Executivo (CARVALHO, 2010, p. 355-362).  

Essas funções, próprias do Conselho de Estado francês e destinadas a promover uma 

moderação política, representando um elemento unificador, foram deslocadas, no 

constitucionalismo americano, para a Suprema Corte, especialmente por meio da adoção do 

controle de constitucionalidade de leis (LOPES, 2010a, p. 141). A análise de Bickel (1986, p. 

16) a respeito da consolidação da judicial review americana nos revela o forte propósito 

político que estava por trás da decisão do juiz Marshall. A judicial review, mais do que uma 
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conclusão extraída diretamente do texto constitucional americano, foi fruto de uma construção 

argumentativa que se convolou em um importante instrumento de governo. A despeito das 

críticas do autor à fundamentação usada por Marshall e das dificuldades que o sistema traz 

para a teoria da democracia representativa (um freio à supremacia da vontade da maioria que 

poderia implicar o enfraquecimento do processo democrático), na prática, a admissão do 

controle de constitucionalidade de leis pelo Judiciário permitiu uma “tolerável acomodação 

entre a teoria e a prática da democracia” (BICKEL, 1986, p. 28). A Suprema Corte, nesse 

passo, exerce uma função legitimadora do processo político, não somente pela anulação de 

atos legislativos, mas, sobretudo, por meio da sua validação. O poder exercido pelo símbolo 

de unidade política em torno da Constituição é que a torna o elemento de estabilização do 

Estado norte-americano. Imune às altercações inerentes às diferentes legislaturas, o Tribunal 

era visto como algo contínuo, cuja existência independe de seus membros (BICKEL, 1986), 

selecionados, aliás, por uma escolha política do Presidente da República, com apoio do 

Senado Federal (ou seja, não há um recrutamento profissional, mas político). Nesse sentido, 

cria-se a imagem de estabilidade que se sobrepõe à luta política. A legitimação, no sistema 

republicano norte-americano, portanto, não pode ser carreada ao chefe do Executivo, porque 

[t]he personification of unity must be above the political battle, and no President can 
fulfill his office while remaining above the battle. The effective Presidents fave of 
necessity been men of power, and so it has in large part been left to the Supreme 
Court to concretize the symbol of the Constitution (BICKEL, 1986, p. 31).134 

 

Em outras palavras, justamente porque não prestava contas às maiorias, a Suprema 

Corte podia representar o elemento de freio necessário para conter abusos do Legislativo, 

construindo, assim, uma noção de unidade política estável. As ideias constitucionalistas da 

época tinham, portanto, uma preocupação em se criar um elemento capaz de refrear o ímpeto 

das maiorias legislativas. E, de acordo com Lopes (2010a, p. 142-143), o Conselho de Estado 

no Brasil teve, também, essa função de constituir um poder neutro, com traços que o 

aproximam e outros que o diferenciam das figuras institucionais que o inspiraram.  

Lopes (2010a, p. 143-144) assinala duas características que o aproximam do modelo 

da Suprema Corte norte-americana, a saber: a) indicação pro vita, com atribuição para 

examinar ou decidir conflitos entre poderes (por exemplo, esclarecendo se a hipótese 

                                                 
 
134 “A personificação da unidade deve estar acima da batalha política, e nenhum Presidente consegue executar 
seu trabalho permanecendo sobre a batalha. Os verdadeiros Presidentes tiveram a necessidade de ser homens de 
força, e em grande parte foi carreada à Suprema Corte a função de concretizar o símbolo da Constituição” 
(BICKEL, 1986, p. 31, tradução livre).  
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reclamava edição de uma lei interpretativa ou declaratória, caso em que se remetia o feito ao 

Legislativo, ou se bastaria a edição de um regulamento, cuja competência era carreada ao 

Executivo, ou, ainda, se o caso deveria ser remetido ao Judiciário, para simples aplicação da 

lei); b) a função de guardião da Constituição, já que tinha a atribuição de analisar 

previamente a legislação de caráter nacional e referendar a validade das leis editadas pelas 

províncias.  

Mas havia diferenças marcantes que dificultam a aproximação dessas figuras 

institucionais. 

Para Carvalho (2010), o Conselho era composto por um “grupo cuidadosamente 

selecionado de políticos no ápice de suas carreiras. Embora com certa predominância 

conservadora, era ampla a representação liberal, especialmente na última década” (p. 364). 

Geralmente, os conselheiros eram senadores. Não havia, contudo, uma política de 

incompatibilidades, de maneira que, mesmo nomeados conselheiros, podiam acumular 

funções e cargos no Legislativo e no Executivo. As relações primárias – ou seja, laços de 

parentesco e de amizade – também importavam para o recrutamento, sendo vários os 

exemplos de sucessão entre pais e filhos, sogros e genros e sobrinhos. A única vedação dizia 

respeito ao exercício cumulativo do cargo com o de ministro do Supremo Tribunal de Justiça 

(LOPES, 2010a, p. 144-145). 

No Brasil, houve três conselhos: o primeiro foi o Conselho dos Procuradores Gerais 

das Províncias, convocado por D. Pedro I em fevereiro de 1822; o segundo, previsto na 

Constituição Política do Império (1824), tinha dentre suas funções o aconselhamento do 

Imperador em questões afetas à suspensão de juízes (art. 154); o terceiro, criado pela Lei nº 

234, de setembro de 1841, permaneceu atuante por todo o Segundo Império.  

Dentre suas atribuições, o Conselho, além de ser ouvido em processos de suspensão de 

juízes, pronunciava-se quando da existência de conflitos de jurisdição entre autoridades 

administrativas e entre estas e as judiciais, e dava pareceres sobre atos regulamentares 

destinados à execução das leis. Funcionava tanto como um tribunal administrativo, como 

orientador jurídico (LOPES, 2002, p. 324), respondendo a consultas formuladas por juízes 

acerca da interpretação de leis, por meio de avisos, que fixavam a interpretação a ser adotada 

no caso concreto. Os conselheiros adotavam uma posição eurocêntrica, no sentido de que 

pretendiam um projeto civilizatório brasileiro à imagem do padrão da civilização cristã 

europeia (CARVALHO, 2010, p. 363), posição essa que se reflete nas preferências da cultura 

jurídica brasileira pelo modelo europeu. 
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Como se vê, o Conselho de Estado acumulava plúrimas funções na estrutura política 

do Império. No âmbito do Judiciário, além de resolver questões de contencioso administrativo 

(matéria que hoje se insere no âmbito da atividade jurisdicional), atuava como verdadeiro 

Conselho de Justiça, exercendo competência correcional (pareceres em casos de queixas 

voltadas para suspensão) e intervindo no mérito das decisões por meio dos avisos já 

mencionados.  

A este estudo, interessam alguns aspectos de sua atuação, sobretudo quanto à definição 

de um sistema judiciário autônomo – ou seja, sua influência na definição do papel e da 

organização do Judiciário, bem como sua inserção como árbitro de conflitos entre órgãos 

jurisdicionais de instâncias inferiores e de instâncias políticas locais. 

A par da função de “guardião da Constituição”, já referida, o Conselho tratava de 

conflitos de jurisdição entre autoridades administrativas e judiciárias; ainda, pela Seção de 

Justiça, processavam-se os pedidos relativos a empregos e a ofícios de justiça. Essas consultas 

envolviam questões referentes à provisão dos empregos (concursos, nomeações, promoções, 

remoções, suspensões e demissões), remuneração, vantagens e disputas pelos cargos.135 

Ademais,  

[n]a administração da justiça havia ainda questões relativas aos poderes das 
províncias para organizar os serviços respectivos, bem como o já mencionado exame 
das leis provinciais (desmembramento das comarcas, termos, distritos, que vinham a 
ter grande repercussão política: mudanças dessa natureza implicavam aumentar ou 
diminuir poderes de juízes vitalícios e, portanto, favorecer interesses políticos 
específicos) (LOPES, 2010a, p. 164). 

 

Outra função relevante era a fixação, em última instância, também mediante consultas, 

da interpretação final a respeito de determinadas questões jurídicas, por um mecanismo 

costumeiro que indica, de modo ilustrativo, como eram estreitas as relações entre magistratura 

e sistema político:  

O presidente da província tomava conhecimento da dúvida do juiz, promotor, ou 
outro oficial de justiça, resolvia-a (provisoriamente) e encaminhava ao Conselho de 
Estado, que fixava em última instância o entendimento devido (LOPES, 2010a, p. 
165). 

 

                                                 
 
135 “Empregos eram os cargos próprios de Estado, remunerados (por vencimentos ou ordenados) pelos cofres 
públicos (provinciais ou gerais). Nesse âmbito, o dos empregos, encontravam-se as magistraturas (juízes de 
direito, juízes municipais, desembargadores e ministros do Supremo Tribunal, mas também os chefes e 
delegados de polícia) e os servidores permanentes das secretarias do ministério e dos tribunais. Os ofícios, no 
caso da justiça, consistiam especialmente nas escrivanias, tabelionatos e registros, remunerados pelas custas e 
emolumentos pagos pelas partes” (LOPES, 2010a, p. 163).  
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Essas consultas, conquanto não previstas no regulamento do Conselho, correspondem 

a cerca de um terço do total de consultas publicadas. Uma possível origem dessas consultas 

pode ser encontrada na Lei da Boa Razão, que ordenava aos magistrados que,  

em surgindo controvérsia acerca da inteligência de um dispositivo, suspendessem o 
julgamento e levasse o caso ao conhecimento do Regedor, a fim de que este, 
observado um processo pelo mesmo repositório estabelecido, determinasse, por um 
Assento com força obrigatória, a interpretação definitiva (SILVEIRA, 1946, p. 292). 

 

De todo modo, parece significativo que a maioria das consultas resolvidas tivesse 

relação com questões afetas a cargos e ofícios de justiça ou com conflitos envolvendo 

competência e exercício de jurisdição,136 a indicar que a administração da justiça envolvia 

conflitos em profusão. Novamente, a cena é o embate entre os poderes locais e centrais, e as 

referências que a autoridade judiciária representa em termos de influência na homeostase 

política local. Conforme Lopes (2010a, p. 179-180),  

[c]onflitos entre presidentes de província e juízes de direito envolvem, não poucas 
vezes, a surda acusação de aliança de um ou outro grupo com grupos locais que se 
apropriaram da Assembleia Provincial, ou que tumultuaram as eleições, ou que 
dominaram certas comarcas de onde juízes eram de fato expulsos pela violência de 
alguém. Algumas das consultas relatam com detalhe o histórico de tais conflitos e o 
Conselho vê com bastante clareza a distância que separa as “boas intenções” da lei e 
a incapacidade do governo e da justiça de fazerem-na chegar em toda parte. Diversas 
vezes os conselheiros exaltam a coragem heroica dos juízes, embora sempre se 
possa dizer que há um colorido especial nos relatos que talvez proceda da paleta de 
um centralista. 

 

No curso desses embates, eram correntes questões referentes a suspeições e 

incompatibilidades dos magistrados, à organização das serventias e à distribuição e aceitação 

de tarefas entre os órgãos de justiça. Lopes (2010a, p. 180-181) observa, a esse respeito, uma 

das notas que assinala os resquícios de um aparato burocrático antigo. Alguns oficiais da 

justiça eram tratados como “proprietários” de seus respectivos ofícios, muito embora 

houvesse lei (Lei de 1º de outubro de 1827) estabelecendo a vedação de concessão de cargo 

ou ofício a título de propriedade. É curioso observar que até hoje os titulares de serventias 

extrajudiciais gozam de uma peculiar situação jurídica que os aproxima de verdadeiros 

proprietários de seus ofícios.137 

                                                 
 
136 Ver Lopes (2010a, p. 171-172, Tabela 4 e Gráfico 2). 
137 Diz o art. 236 da Constituição Federal: “Os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, 
por delegação do Poder Público”. Essa figura anômala não se justificaria num sistema no qual a burocracia está 
construída racionalmente sob o império da lei, na medida em que os delegatários exercem função pública, mas 
são remunerados em caráter privado. São, pois, “donos” de um negócio sem risco: o cidadão é obrigado a se 
valer do serviço de registro civil ou de imóvel, para ter sua situação de sujeito ou de proprietário reconhecida; 
paga pelo serviço. Não há limite à percepção de renda que, em alguns Ofícios de São Paulo, superam R$ 
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Mas, para o objeto deste estudo, importa precisamente a atuação do Conselho na 

análise da independência dos magistrados. Num modelo em que a divisão de poderes não 

estava exatamente definida em termos racionais-legais, entendia-se que a interpretação da 

Constituição e das leis cabia ao legislador (interpretação autêntica), ao passo que competia 

aos juízes e aos órgãos do Executivo a aplicação da lei, ao que poderiam realizar, em dada 

medida, a interpretação concreta das leis.  

Lopes (2010a) assinala que a independência dos magistrados era muito relativa: 

Os juízes eram independentes, segundo a letra da Constituição. Mas seu estatuto 
sujeitava-os, na mentalidade da época, à categoria de empregados públicos, e como 
tais estavam sujeitos aos crimes previstos no Código Criminal. A independência 
existia para as decisões, não para a administração da máquina judiciária, totalmente 
dependente do executivo. Dessa forma, além da vontade de acertar e de medir seu 
acerto pela aprovação de seu comportamento pelo Ministério da Justiça, os juízes 
ficavam de certa forma sujeitos a remoções pelo governo e suspensões ordenadas 
pelo Moderador. Sua independência era, pois, muito relativa para os padrões que 
vieram depois a ser aceitos entre nós (p. 260). 

 

A esse respeito, contudo, alguns esclarecimentos são necessários. Os juízes de hoje 

são responsáveis criminalmente por quaisquer delitos previstos no Código Penal. Mesmo a 

condição de membros de poder é questionável, haja vista a presença de significativa doutrina 

que os qualifica como servidores públicos, e não como agentes políticos.138 Assim, o que 

parece ser a nota distintiva da época é a subordinação mais acentuada que caracterizava a 

posição do magistrado-empregado do Império. O julgar contra, presente nos casos 

examinados pelo autor, indica a existência de um elemento volitivo, ou seja, de uma 

deliberada intenção de contrariar a lei em favor de uma das partes. Mas essa responsabilidade 

– decorrente de ato intencional e, portanto, de dolo – também é prevista para os magistrados 

de hoje, civil139 ou criminalmente.140 

A partir da análise dos casos apresentados por Lopes (2010a), identifico dois fatores 

capazes de justificar a compreensão de uma noção de independência muito diversa da atual.  

                                                                                                                                                         
 

500.000,00 mensais líquidos. Esse discreto e seleto grupo, por exercer sua função em caráter privado, encontra-
se protegido do acesso público à sua renda, promovido pela Lei de Acesso à Informação (Lei nº 12.527/11). Nas 
disposições transitórias, a Constituição Federal de 1988 tratou de determinar a estatização das serventias do foro 
judicial (art. 35), o que revela a presença de elementos arcaicos em nossa organização burocrática até 
recentemente. Especialmente no Paraná, até 2002 (época em que prestei concurso à magistratura daquele 
Estado), as serventias judiciais ainda eram exercidas em regime privado, com percepção de custas e 
emolumentos pelos escrivães.  
138 Por todos, ver Mello (2008, p. 245 e ss.). 
139 Art. 133 do Código de Processo Civil: “Responderá por perdas e danos o juiz, quando: I - no exercício de 
suas funções, proceder com dolo ou fraude; II - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providência que 
deva ordenar de ofício, ou a requerimento da parte”. 
140 Arts. 312 a 326 do Código Penal. 
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De um lado, a proximidade das relações Judiciário-Administração. A motivação que 

envolvia a ação dos denunciantes, em seus pedidos de suspensão e de remoção, e a 

parcialidade evidenciada pelo comprometimento pessoal do magistrado com as partes 

representam objetos constantes, nos casos examinados pelo autor (Lopes, 2010a, p. 260-268). 

Esse fato pode ser explicado pela ausência de incompatibilidades entre o exercício de funções 

políticas e a judicatura, até 1871. Em outras palavras, as relações políticas e pessoais eram 

mais estreitas, assim como os embates e os reflexos desses posicionamentos nas decisões dos 

juízes. Talvez essa seja a nota distintiva mais marcante. 

O outro fator diferenciador seria a obrigação de alguns juízes de “dar conta” de sua 

conduta. A expressão, considerada “significativa” aos olhos do autor, revela a existência de 

um controle próximo e intenso do Conselho do Estado e de outras instâncias controladoras, 

que podem explicar o recurso às inúmeras consultas, muitas vezes indevidas. Dá-se a ideia de 

um temor sobre o exercício da função, quiçá incompatível com a tranquilidade que 

acompanha a isenção da análise. Mas também nesse aspecto não estamos distantes da nossa 

atual feição institucional.141 

Contudo, o Conselho nem sempre intervinha em desfavor dos magistrados; ao 

contrário, muitas vezes suas posições refletiam a defesa dos magistrados em face das pressões 

políticas locais. Essa “proteção” se mostrava presente ainda que a composição do Conselho 

indicasse forte presença dos presidentes de província, com os quais os juízes conflitavam. 

Consolidou-se uma jurisprudência de proteção à independência judicial, o que costuma ser 

                                                 
 
141 Uma análise ainda por fazer indicaria, a meu ver, que o modelo do Judiciário pós-2004 tem feições 
controladoras muito próximas daquela indicada por Lopes em relação ao Império. Assinalo, por ora, que o 
Conselho Nacional de Justiça, cujos membros são recrutados mediante indicação política (ainda que tenha 
composição predominantemente vinculada à magistratura), tem arrogado para si uma posição semelhante à do 
Conselho de Estado de outrora, no que diz respeito à fiscalização das decisões judiciais. Um exemplo pode ser 
representado pelo conhecido caso “Pinheirinho”. Nada obstante tratar-se de cumprimento de decisão judicial de 
processo transitado em julgado, o caso – que tinha contornos sociais peculiares – gerou grande repercussão na 
mídia. Sem ingressar no âmbito da correção ou não da decisão, o fato é que havia uma decisão judicial e logo se 
formulou uma reclamação disciplinar junto ao CNJ, contra o Presidente do Tribunal de Justiça, Ivan Sartori, seu 
assessor, Rodrigo Capez, o Desembargador Cândido Alem, a juíza do caso, Márcia Faria Mathey Loureiro e o 
juiz de falências Luiz Beethoven Giffoni Ferreira. A Corregedora Geral de Justiça chegou a pedir explicações 
aos juízes, de maneira que a questão não foi tratada como jurisdicional. Chegou a ser noticiado o arquivamento 
da reclamação disciplinar, justamente em função da suposta incompetência do Conselho para tratar de assuntos 
afetos à legalidade, mas o processo ainda está em andamento Sobre o assunto, ver: FERNANDES, 2012; ainda, é 
possível obter informações sobre o andamento do processo na página do CNJ (BRASIL, 2012b). Infelizmente, 
não foi possível acessar os autos, que correm em sigilo (não consegui descobrir por qual razão). De todo modo, 
assinala-se que a política de “accountability”, aplicada ao âmbito judicial traz consigo elementos que podem, ao 
sabor da política judiciária promovida pelos órgãos de cúpula, justificar a exigência de prestação de contas em 
relação a questões jurisdicionais, o que afeta, por óbvio, a isenção do julgador, que passa a se preocupar com a 
ressonância que sua decisão pode provocar.  
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creditado ao “espírito de corpo” da magistratura, mas que pode também ser reflexo da 

inconsistência das reclamações (LOPES, 2010a, p. 264-265).  

Enfim, o Conselho atuou em várias frentes. Ao tratar de questões referentes à 

administração da justiça, aproximava-se de um “tribunal administrativo” sem, contudo, 

avocar-se competência deliberativa. Mesmo assim, os pareceres do Conselho tinham 

significativa influência nas decisões do Imperador e serviram tanto de lastro para a 

organização legislativa que se seguiria, como para a construção de uma consciência jurídica 

moderna.142 

Na resposta às consultas formuladas, portanto, o Conselho teve a oportunidade de 

estabelecer os limites da atuação de cada Poder. Após 1860, consolidou-se entendimento de 

que ao Judiciário competia a interpretação concreta das leis, vedado ao Conselho estabelecer 

interpretações autênticas ou respostas às dúvidas casuísticas dos juízes (LOPES, 2010a, p. 

249). Mesmo assim, o prestígio dos membros e o costume das consultas revela que o 

Conselho teve papel fundamental na construção de uma nova maneira de se interpretar o 

direito.  

Opinando nos casos, o Conselho inseria-se no processo de aplicação da lei e por 
força de seu prestígio político e mesmo jurídico ajudava a estabelecer as ideias 
dominantes no campo jurídico, ajudava a firmar a “doutrina” (LOPES, 2010a, p. 
312). 

 

O Conselho atuou como uma entidade que procurava harmonizar dois sistemas 

jurídicos diferentes, com fontes diferentes, em torno de um discurso liberal, mas que não 

ignorava valores e disposições da ordem anterior, até porque a legislação, em grande parte, 

permanecia a mesma: 

Quando se olha para as fontes invocadas nas discussões do Conselho há uma clara 
mistura de legislação nova e legislação velha. A despeito das regras constitucionais 
e do declarado intuito de tornar o Brasil um país moderno, constitucional, liberal e 
ordeiro (civilizado), o Conselho mostra-se prisioneiro das Ordenações Filipinas e 
das leis e práticas das nações estrangeiras. Das Ordenações porque continuaram em 
vigor em tudo que não contrariasse os princípios constitucionais e enquanto não 
revogadas por leis brasileiras; das nações estrangeiras porque se apelava à Lei da 
Boa Razão (de 1769) enquanto não se faziam os códigos ou não se reformava a 
legislação (LOPES, 2010a, p. 347). 

 

                                                 
 
142 A organização do Conselho como instância do contencioso administrativo foi fruto de divergências 
doutrinárias e de debates entre os conselheiros. A admissibilidade do contencioso foi questionada mais 
duramente por Nabuco de Araújo, a partir de 1870. Nabuco sustentava a inconstitucionalidade do contencioso 
por violar a independência do Poder Judiciário, na medida em que representava um instrumento destinado à 
avocação de causas e à sustação de causas pendentes. Sua posição, contudo, não prevaleceu (Lopes, 2010a, p. 
227-230). 



139 

 

 

 

 

A doutrina jurídica assimilada pelo Conselho e transformada em dominante tinha não 

só influência das escolas europeias continentais, mas também dos sistemas inglês e norte-

americano, sobretudo no que diz respeito aos valores e princípios constitucionais, que vieram 

a influenciar o modelo de controle de constitucionalidade adotado pelas constituições 

brasileiras do século XX.  

Pretendo, no Capítulo 6 dessa dissertação, vincular a atividade interpretativa à noção 

de autonomia do Poder Judiciário como elemento característico de um sistema jurídico 

adaptado aos valores presentes em uma sociedade que se pretende organizar de forma 

minimamente democrática. Por ora, basta assinalar que essa concepção de sistema 

compreende o reconhecimento de uma unidade construída em torno dos conceitos de 

autoridade e de legitimidade. Autoridade, no sentido de que o “jogo do direito” se apresenta 

como um “jogo de autoridade”, capaz de atribuir sentidos à ação humana, de proibição, 

permissão, obrigação ou punição. São sentidos morais, normativos, produzidos, e não 

deduzidos (LOPES, 2010a, p. 325).143 A autoridade é elemento inafastável do campo jurídico. 

A discussão sobre a autoridade dos textos normativos, afeta à legitimidade da ordem jurídica, 

envolve compreender um sentido às imposições. Nesse contexto, o Conselho de Estado 

tratava, em sua atividade, de construir as condições de aplicação de um direito liberal 

moderno, de um novo sistema jurídico.  

Não era fácil, pois o que se vê muitas vezes é a convivência de tantas disposições 
tradicionais no meio constitucional novo, o que resultaria em dúvidas 
fundamentadas, na dificuldade de dar seguimento na esfera local à lógica do 
legislador geral. O constante recurso nos argumentos dos conselheiros aos princípios 
constitucionais (da liberdade, da legalidade e de outros) era o exercício inescapável 
de postular uma unidade e uma unidade de sentido normativo. Já não vigiam mais 
costumes locais, exceções, privilégios e tudo o que lembrasse esse conjunto 
normativo incompatível com o arcabouço constitucional deveria ser rejeitado 
(LOPES, 2010a, p. 344).  

 

Mas as decisões não propugnavam um direito liberal formalista ou absolutamente 

anacrônico, dissociado da realidade. 

O Conselho se consolidou, portanto, como um órgão de aconselhamento e 

direcionamento estatais, voltado para a construção de um novo modelo de Estado. O Conselho 

se reunia com o Imperador e o aconselhava de modo franco, inclusive criticando-o em 

algumas oportunidades. Essas discussões eram marcadas por debates de elevado nível 

intelectual. O Imperador, por seu turno, atuava como um mediador da reunião, sem dar 

                                                 
 
143A questão será tratada em capítulo próprio. 
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opiniões, apenas formulando questões e esclarecimentos, quando necessário (CARVALHO, 

2010, p. 357 e ss.). Os conselheiros raramente recorriam à doutrina, e os debates indicam a 

preocupação de transmutação de um sistema de direito antigo para o direito liberal; de um 

sistema cuja unidade política fundamental era basicamente municipal, para um sistema 

centralizado, unificado em torno de uma representação nacional; uma preocupação constante, 

enfim, de se harmonizar as várias estruturas políticas que conviviam naquele locus político 

(LOPES, 2010a, p. 183-186). Teve importante contribuição na definição da cultura jurídica 

brasileira, ao precisar as fronteiras das atividades interpretativas carreadas aos juízes e aos 

órgãos de outros poderes.  

 

3.1.5 Considerações finais sobre o período 
 

Busquei expor, até aqui, a contraditória atmosfera do nosso início de história 

constitucional: uma realidade semifeudal, patrimonial, que não conhecera propriamente a 

égide de um absolutismo, transmudando-se para uma monarquia constitucional incipiente, em 

transição. O liberalismo dos discursos converte-se, não raro, em defesa burguesa de um novo 

modelo econômico que se estabelece, aos poucos, sob a égide de um Estado de frágeis 

instituições, que tinham a missão de estabelecer, ao arrepio das tradições e das condições 

socioeconômicas, um modelo de Estado organizado em bases racionais-legais. A 

independência do Judiciário, elaborada como dogma do Estado moderno e do equilíbrio entre 

poderes, foi construída sob a égide da sujeição total à lei, o que compreende reestruturar a 

concepção de liberdade de interpretação do direito.  

Esse processo, como é possível antever, não teve êxito imediato, senão parcial. Assim, 

embora houvesse a propensão à formação de um estado de leis, não há elementos a indicar 

que os juízes, na prática, se considerassem absolutamente subordinados à lei; as próprias 

doutrinas relacionadas à interpretação e à aplicação do direito revelam que essa subordinação 

não correspondia à tecnicidade plena da atividade jurisdicional. As raízes portuguesas da 

prática judiciária brasileira, fundadas sob a construção de um direito casuístico, voltado para a 

solução de casos particulares e concretos, em detrimento da adoção de standarts de 

julgamento, não foram extirpadas do ordenamento jurídico; pelo contrário, permaneceriam 

influenciando a prática jurídica e os valores públicos e privados até, pelo menos, o início do 

século XX. As Ordenações permaneceram regulamentando o grosso das relações jurídicas do 

Império, a despeito do surgimento dos Códigos Criminal e de Processo Penal. O sistema 

cultural da Colônia, estruturado em torno do ensino jesuítico, foi paulatinamente remodelado 
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para um modelo mais estreitamente vinculado à formação profissional, mas sem que ocorresse 

propriamente uma ruptura com a tradição; houve umum fracionamento da unidade cultural 

(LOPES, 2012, p. 132). 

O século XIX foi marcado pela inserção dos valores liberais no ensino jurídico 

brasileiro. No contexto da prática judiciária, dois trabalhos simbolizam esse momento de 

transição do pensamento jurídico brasileiro. Essas obras são a edição de Cândido Mendes das 

Ordenações Filipinas e a Consolidação das Leis Civis, de Teixeira de Freitas.  

A primeira edição das Ordenações de Cândido Mendes, foi publicada em 1870. A 

legislação, segundo Samuel Rodrigues Barbosa (2012), teria sido organizada à luz dos 

preceitos da Lei da Boa Razão, contendo ricos comentários, que contavam não somente com o 

registro das leis vigentes, como também com remissões aos atos legislativos, aos assentos de 

jurisprudência, a vários doutrinadores, a brocardos jurídicos; enfim, representou um retrato da 

complexidade do direito civil da época e, mais que isso, constituiu uma “verdadeira biblioteca 

que simplifica e organiza essa complexidade, uma caixa de ferramentas para o prático, 

servindo como substituto da biblioteca de babel do direito comum europeu, cara e de difícil 

acesso” (p. 369).  

A Consolidação das Leis Civis, por seu turno, conquanto não tenha sido projetada para 

se tornar um Código, foi organizada sob a forma de um sistema. Houve um esforço contínuo 

para que os artigos fossem reduzidos a “proposições claras e sucintas”.144 A Comissão de 

juristas do Império aprovou o trabalho de Teixeira da Silva em 1858, reconhecendo na 

Consolidação um importante instrumento destinado a corrigir os erros e abusos da praxe. 

Desde então, passou a ser usada entre os juristas como um Código de fato, razão pela qual 

foram autorizadas pelo governo imperial as publicações de duas outras edições, em 1865 e em 

1876 (BARBOSA, 2012, p. 371-372). 

As referências apresentadas por Barbosa indicam que essas obras norteavam a prática 

judiciária do final do século XIX.  

Nas Universidades preponderava uma abordagem jusnaturalista, revelada pelo 

prestígio da cadeira de direito natural nas faculdades de direito. 

Dentro dessa perspectiva, o que o direito natural apresentava aos estudantes era um 
quadro moral, onde se achavam os primeiro princípios com os quais viriam a 
resolver questões de direito público [...]. e de direito privado. Um quadro moral com 
importantes implicações: em primeiro lugar, o que se aprendia como método 
jurídico era a reflexão normativa (ética e moral, por excelência). Em segundo lugar 
aprendia-se a direção, o sentido, ou se quisermos, já as conclusões a que se poderia 

                                                 
 
144 A expressão consta do contrato firmado com Teixeira da Silva (BARBOSA, 2012, p. 370). 
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chegar, o “dogma”. Isso significava que os alunos eram treinados não apenas na arte 
de pensar normativamente, mas na arte de defender certos pontos de vista, os pontos 
de vista dos compêndios, da cátedra etc. (LOPES, 2012, p. 134). 

 

O direito natural, de base moral, parece ter servido de sustentáculo para o 

florescimento do positivismo brasileiro, num ambiente em que esses valores, provenientes de 

uma Europa já industrializada, encontravam-se em descompasso com um Estado de base 

econômica rural, fortemente atrelado a valores patrimoniais. 

Os estudantes das faculdades de direito, tanto de Olinda como de São Paulo, 

mantinham intensas ligações com a política nacional. Posicionavam-se perante variadas 

questões, fosse quando da Revolução Praieira, em 1848, em que a Faculdade de Direito de 

Olinda foi invadida, fosse quando do assassinato de Líbero Badaró, em 1830, fosse durante a 

Guerra do Paraguai (VENÂNCIO FILHO, 2011, p. 140 e ss.).145 

As faculdades também produziram importantes figuras literárias, representando um 

sítio de florescimento cultural. A aspiração à aquisição de cultura concorria, pois, com a 

pretensão à obtenção do título de bacharel. A literatura assumiu posição tão distinta que 

futuramente a Faculdade de Direito de São Paulo inscreveria no frontispício das arcadas o 

nome dos poetas Álvares de Azevedo, Castro Alves e Fagundes Varela. Sociedades literárias 

foram formadas nessa época: em 1833, formou-se a Sociedade Filomática; na década 

seguinte, surgiu a Sociedade Epicureia. Por volta dessa época, surgiu a Burschenschaft, 

sociedade secreta conhecida como a “Bucha”, cujos membros eram selecionados por suas 

aptidões e, posteriormente, cooptados por colegas. Destinava-se, ao que parece, a auxiliar 

estudantes pobres, mas era formada por estudantes que viriam se tornar expoentes da política 

nacional, tanto no Império como na República, indicando um profícuo espaço para construção 

de relações pessoais que se converteriam, futuramente, em capital social para ascensão na 

estrutura política e judiciária do Estado. Dentre seus membros, destacam-se desde o Visconde 

de Uruguai até Rui Barbosa, passando por Afonso Pena, Rodrigues Alves, Pedro Lessa, Rio 

Branco, Campos Sales, Afonso Arino, Venceslau Brás, Bernardino de Campos, Washington 

Luís, Altino Arantes, Artur Bernardes, entre outros. Em Pernambuco, uma sociedade 

semelhante foi criada, a Tugendbund, em referência às congêneres alemãs, criadas durante as 

guerras napoleônicas. Nas faculdades de engenharia e de medicina de São Paulo também 

                                                 
 
145A ida de estudantes à Guerra do Paraguai teria ensejado a elaboração do famoso verso de Tobias Barreto: 
“quando se sente bater/ no peito, heroica pancada/ deixa-se a folha dobrada/ enquanto se vai morrer”, insculpida 
em escultura situada na Faculdade de Direito da USP, em homenagem aos estudantes que lutaram na Revolução 
Constitucionalista de 1932.  
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foram criadas sociedades secretas, igualmente com nomes alemães, o que indica o prestígio 

do pensamento germânico em solo nacional.146 

De acordo com Venâncio Filho (2011, p. 151-152), esse movimento de ideias manteve 

forte vínculo com os ideais republicanos e com a inserção tanto da Escola de Savigny como, 

posteriormente, do positivismo de origem comtiana.. 

Esse contexto, descrito por Lopes (2012, p. 148) como um “canteiro de obras”, 

viabilizou o surgimento do naturalismo jurídico,147 corrente que marcou a cultura jurídica 

brasileira do século XX, especialmente porque influenciou a elaboração do Código Civil de 

1916, cuja estrutura fundamental permanece até hoje vigente. O tema será objeto de tópico 

específico, no Capítulo 4.  

No entanto, essas considerações revelam uma riqueza de fatores que não permitiria 

enquadrar o modelo do pensamento jurídico do Império em categorias ideais. A elite cultural 

do país, formada em faculdades que valorizavam vínculos tradicionais e valores racionalistas 

ao mesmo tempo, representava simbolicamente a multiplicidade da estrutura econômica e 

social do período.  

De todo modo, é fundamental para a compreensão desse universo de confluências 

observar que o direito privado, em sua estrutura principal, permanecia regulamentado por uma 

legislação vinculada ao modelo de direito anterior, condicionando a prática judiciária 

brasileira durante todo o século XIX, a despeito das diretrizes contidas na Lei da Boa Razão e 

das influências liberais relacionadas à introdução de novos valores no ensino jurídico, fosse 

no Brasil, fosse em Coimbra. Em outras palavras, persistia a prática judiciária artesanalmente 

construída para o caso concreto, com seus vícios (para os valores burgueses, o principal talvez 

seja a possibilidade de favorecimentos pessoais, com base em vínculos de amizade) e virtudes 

(é possível creditar algo da criatividade judiciária brasileira à flexibilidade dessa cultura). 

                                                 
 
146 “Na Escola Politécnica de São Paulo existia a Landmanschaft, com ligações estreitas com a ‘Bucha’, 
presidida por Francisco Paula Sousa, e depois por Ramos de Azevedo e Rodolfo Santiago, e na Faculdade de 
Medicina de São Paulo, a Jugendschaft, que foi presidida por Arnaldo Vieira de Carvalho” (VENÂNCIO 
FILHO, 2011, p. 150).  
147 “A expressão naturalismo jurídico é usada aqui para designar aquelas concepções do direito que procuravam 
assemelhá-lo a um fenômeno da natureza física, mas sobretudo biológica, e em geral tomara a nascente 
sociologia como paradigma de ciência a ser imitada pelo direito” (LOPES, 2012, p. 19). 
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4 AS CONSTITUIÇÕES DO SÉCULO XX 

 

4.1 A estrutura judiciária da primeira República 

 

Segunda metade do século XIX. Uma crise constitucional agravada desde a dissolução 

da Câmara dos Deputados em 1868 se consolidou com a publicação de dois manifestos 

contrários ao Poder Moderador, clamando por reformas políticas ou revolução. Pretendia-se a 

observância do federalismo, ou de uma descentralização maior do poder, a supressão do 

Conselho de Estado, a temporariedade do Senado e o fim do Poder Moderador. O segundo 

manifesto proclamava a instauração da forma republicana de governo. O movimento 

republicano ganhou força entre os liberais e o federalismo constituía um dos pontos de 

convergência da oposição. A essa crise política, somaram-se três crises paralelas, a saber: a do 

trabalho escravo; a dos militares;148 e a questão religiosa. Essas crises se aglutinaram no 

movimento republicano, que acabou por prosperar em 15 de novembro de 1889. De acordo 

com Paulo Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 206 e ss.), a Constituição da Primeira 

República tem lugar singular no constitucionalismo brasileiro, por ter sido obra de dois 

poderes constituintes de primeiro grau (p. 210). De fato, já em 15 de novembro o Governo 

Provisório baixou o Decreto nº 1 e, nos dias subsequentes, uma série de atos normativos, 

visando a estabelecer imediatamente uma nova ordem constitucional republicana, ainda que 

provisória, a fim de solapar a ordem imperial.  

Conforme salienta Santos (2005), o Governo provisório, embalado pela efusividade do 

momento, legislou sobre tudo: processo civil, sociedades anônimas, hipotecas, garantias e 

ônus reais e Código Penal. Ainda, contratou a elaboração de um projeto de Código Civil, 

aboliu a vitaliciedade do Senado e o Conselho de Estado, inaugurou o sufrágio universal, e 

instaurou o federalismo. Mas praticou abusos, no afã de minar os resquícios do Império. 

Jubilou professores vitalícios, colocou em disponibilidade inúmeros magistrados e 

estabeleceu um governo confiado, predominantemente, a militares (SANTOS, 2005, p. 87).  

Um ano depois da revolução, foi convocada a Constituinte, que trabalhou por três 

meses, até a promulgação da Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, em 24 

de fevereiro de 1891. 
                                                 
 
148 As quatro questões militares serviram como pá de cal para arrefecer o último sustentáculo do Império, a 
concentração da força do exército. Santos (2005, p. 76-85) retrata com peculiar clareza os acontecimentos que 
levaram à derrocada do Império e à aclamação da República, em ato revolucionário de características quase 
teatrais.  



145 

 

 

 

 

Nada obstante a aparente tranquilidade no momento da revolução, os anos que se 

seguiram foram de intensa atribulação política, com revoltas e repressão enérgicas, por parte 

do governo republicano. Havia movimentos separatistas e um nítido conflito se estabeleceu 

entre os membros do Parlamento e o Executivo.149 Logo se pretendeu a revisão dos princípios 

estabelecidos no texto constitucional. Houve a intenção de reforma da Constituição, inclusive 

por membros que participaram de sua elaboração, como Rui Barbosa. E a grande maioria dos 

estudiosos proclamava a necessidade de reforma do Judiciário (LEAL A., 2003, p. 244), pelos 

motivos que adiante se verá. 

Esse, o contexto do constitucionalismo da Primeira República. No âmbito da 

organização judiciária, ao fim do Império havia fortes exigências de mudanças. A própria 

magistratura ansiava por reformas significativas. No entanto, o sentimento dos novos 

governantes em relação aos magistrados não era positivo. A conduta dos militares, ao afastar 

inúmeros magistrados sem direito de defesa, revelava o confronto da nova ordem com aquilo 

que a magistratura até então representava, uma classe ligada à monarquia.  

Por essa razão, nada obstante o reconhecimento de alguns avanços em relação à 

estrutura judiciária e ao papel do Poder Judiciário no cenário de divisão de poderes, houve 

também retrocessos em relação à independência da magistratura.  

A Constituição de 1891 deixou de tocar em aspecto fundamental para a independência 

do Poder: o profissionalismo, ou seja, a ingerência do Executivo na nomeação de magistrados. 

Pior: em texto sintético, permeado pelas dificuldades de se tratar com um federalismo 

incipiente e instável, acabou por deixar lacunas que importaram verdadeiro risco às garantias 

estabelecidas pela Constituição do Império. Declarou, como o fizera a Constituição Política 

de 1824, o Judiciário como poder independente e harmônico com os demais poderes (art. 15). 

Em termos organizacionais, tratou apenas da Justiça Federal, estabelecendo a existência de 

um Supremo Tribunal Federal (art. 55) e de juízes e tribunais federais, distribuídos pelo país 

de acordo com deliberações do Congresso. Proclamou-se, também, um sistema de justiça 

dual, seguindo a estrutura federativa (conforme se depreende do disposto nos arts. 59, e, e 60, 

§ 1º).150 Ainda, reconheceu, como garantias, a vitaliciedade e a irredutibilidade de 

vencimentos (art. 57, caput e § 1º).  

                                                 
 
149 Em significativa expressão de Santos: “Achavam-se face a face, em Novembro de 1891, dous poderes rivaes, 
e não harmônicos e independentes, como os criara a lei fundamental. A coexistência tornara-se impossível: 
tombaram os dous: - primeiro, o Congresso, em seguida o Executivo” (2005, p. 95). 
150 Na realidade, antes da Constituição, em 1890, pelo Decreto nº 848, proclamou-se a dualidade da magistratura, 
como corolário do princípio federativo que se pretendia adotar. Nesse sentido, ver Horta (1987, , p. 180). 
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A Constituição ainda estabeleceu as bases da incompatibilidade de acumulação de 

funções, ao prescrever que o cidadão investido em funções de qualquer dos três poderes 

federais não poderia exercer as de outro poder (art. 79). De acordo com Santos (2005, p. 780), 

houve a pretensão, inicialmente, de se estabelecer a incompatibilidade absoluta, proibindo-se, 

inclusive, a eleição para cargos de outros poderes; todavia, acabou prevalecendo o 

substitutivo de Campos Salles, de maneira que a proibição se restringia ao exercício 

simultâneo dos cargos. 

Jacques (1970, p. 232) aponta como evolução a introdução dos requisitos para escolha 

da alta magistratura, com a restrição da escolha, pelo Presidente da República, de candidatos 

que tivessem os requisitos de notável saber e reputação e que fossem elegíveis para o senado 

(art. 56). No entanto, as falhas no tratamento da questão da independência da magistratura 

eram muitas: ao tratar apenas da justiça federal, deixou de garantir prerrogativas de 

independência aos juízes dos Estados, que, em muitos casos, eram temporários (CASTRO, 

1890, p. 22);151 ainda, cuidou somente de garantir vitaliciedade e irredutibilidade de 

vencimentos,152 deixando de lado a inamovibilidade já contemplada, de forma parcial, pela 

Constituição do Império e pelo Decreto nº 848, de 11 de outubro de 1890.153 Tratou apenas de 

oferecer garantias aos juízes federais, o que suscitou inúmeros abusos por parte dos Estados 

no tratamento de suas justiças.  

A respeito da ingerência política sobre a magistratura estadual, Victor Nunes Leal 

(1948) ressalta que, além da falta de previsão constitucional, para efeito de garantias, somente 

eram considerados magistrados os juízes de direito e os membros dos tribunais, de maneira 

que nem os juízes municipais temporários, nem os juízes de paz possuíam qualquer sorte de 

garantias. Assim, havia uma “numerosa categoria de juízes à mercê das exigências e seduções 

dos governantes menos ciosos da independência e dignidade do poder judiciário” (p. 147). O 

                                                                                                                                                         
 

Interessante a organização judiciária estabelecida pela Constituição, sobre esse aspecto: o Supremo Tribunal 
Federal era incumbido de analisar recursos de decisões dos Tribunais dos Estados, quando se questionasse 
validade de aplicação de tratados e leis federais, em face de decisões ou de atos dos governos locais (art. 59, § 
1º); mas, em contrapartida, nos casos em que houvesse aplicação das leis estaduais, caberia à justiça federal 
consultar a jurisprudência dos tribunais locais e vice-versa (art. 59, § 2º), o que revela a simetria entre das 
justiças, sem preponderância de uma espécie de justiça sobre a outra. 
151 Embora o autor trate da Constituição decretada pelo governo provisório de 1890, as críticas feitas àquele texto 
servem à Carta de 1891, que em nada foi alterada, neste aspecto.  
152 Irredutibilidade que, segundo entendimento da época, compreendia inclusive a tutela dos vencimentos em 
face da incidência de impostos, consoante registra Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1947, vol. II, p. 
161).  
153 É certo que a jurisprudência “considerou subsumida na vitaliciedade a prerrogativa de ser inamovível”, 
segundo (MIRANDA F., 1947, vol. II, p. 160); todavia, consoante anota Sampaio (2007, p. 37), as decisões não 
eram, na prática, observadas. 
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exercício do poder político se manifestava tanto no sistema de substituições de juízes 

(conquanto tivessem competência restrita, os juízes temporários substituíam juízes vitalícios 

assumindo competência plena) como nas promoções por merecimento, recondução e 

remoções para melhores termos ou comarcas. Os governos suprimiam circunscrições, 

alteravam os limites, retinham vencimentos etc. (LEAL V., 1948, p. 148). 

Por essas razões, Castro (1890, p. 18) condenou de forma contundente a Constituição 

republicana, em contraposição à Carta do Império, no que diz respeito à independência do 

Judiciário. Para o autor, a Constituição imperial era muito superior à republicana no que tange 

à administração da justiça, tanto porque naquela a ascensão ao Tribunal Superior deveria ser 

feita por meio de antiguidade quanto porque os ministros não poderiam receber graça ou 

favores do Executivo, o que não era vedado pela Carta de 1891. Demais disso, a suspensão 

dependia de reclamações promovidas contra os juízes, após oitiva do Conselho de Estado e do 

próprio magistrado, o que também não fora previsto pelos republicanos. O autor também 

criticou a falta de extensão da vitaliciedade aos magistrados estaduais e a falta de previsão do 

júri. Em síntese: 

Se hoje vivessem os autores da Constituição Politica de 1824, admirados teriam de 
ler a Constituição dos Estados Unido do Brazil que estabelece só em parte a 
vitaliciedade dos Juizes, entregando tudo mais, e da maior importancia para a boa 
administração da Justiça, e futuro da magistratura, ao arbítrio do Poder Executivo, o 
qual aproveitar-se-ha do laconismo Constitucional para collocar a Magistratura a seu 
jeito. (CASTRO, 1890, p. 23). 

 

Em relação ao modo de organização dos tribunais, a Constituição de 1891 estabeleceu 

o princípio da auto-organização, dispondo que os tribunais federais deveriam eleger seus 

presidentes e organizar as respectivas secretarias, imputando, ainda, responsabilidade aos 

presidentes dos tribunais para promover o provimento dos ofícios de justiça correlatos (art. 

58, caput e § 1º).154 Esse dispositivo vem a ser o embrião das garantias constitucionais 

institucionais dos tribunais. João Barbalho Uchôa Cavalvanti (2002) comenta que essa 

disposição foi sugerida ao governo provisório pelo Tribunal da Relação de São Paulo, e tem 

como escopo assegurar-lhe a “completa subordinação de seos agentes, e quanto possível 

collocal-o fóra da acção do poder executivo, até n’estas que parecem pequenas cousas, mas 

que em dadas circumstancias assumem certa importância” (p. 223). A origem do dispositivo é 

argentina, conforme revela Santos (2005, p. 583), para quem a garantia é importante já que, do 

                                                 
 
154 O Procurador-geral da República era nomeado pelo Presidente da República entre os membros do Supremo 
(art. 58, § 2º). 
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contrário, o Executivo poderia rodear os juízes de inimigos pessoais ou políticos, ou, ainda, 

impor-lhes auxiliares ineptos (SANTOS, 2005, p. 583-584).155 

Mesmo assim, inclusive no que tange à relação entre a alta cúpula da magistratura e o 

Poder Executivo, era evidente a fragilidade política do Judiciário. A questão será objeto de 

análise quando da descrição da função do Supremo Tribunal de Justiça. 

 

4.1.1 O Supremo Tribunal Federal da Primeira República 
 

A Constituição Provisória da República dos Estados Unidos do Brasil, vigente após o 

Decreto nº 510, de 22 de junho de 1890, já previa o Supremo Tribunal Federal como corte 

máxima do novo Estado, concebido aos moldes da Suprema Corte norte-americana. A Corte 

foi mantida pela Constituição de 1891 e, no dia 28 de fevereiro de 1891 houve a cerimônia de 

instalação. O Tribunal era composto por quinze membros, indicados e nomeados pelo 

Presidente da República, após aprovação do Senado Federal, como visto.  

A composição inicial da Corte revelava um perfil conservador: a maioria dos ministros 

havia exercido funções políticas, fosse como parlamentar, fosse como magistrado, fosse, 

ainda, no interior da burocracia administrativa estatal. Quatro ministros possuíam, ainda, 

títulos de nobreza: o visconde de Sabará, primeiro presidente do Tribunal, e os barões de 

Sobral, Pereira Franco e Lucena (COSTA, 2006, p. 25). Os ministros eram vitalícios, tinham 

remuneração relativamente elevada e tinham condição de se aposentar após dez anos de 

serviço. No entanto, como eram nomeados ministros experientes, com idade em torno de 

setenta anos, dificilmente esse prazo era observado, já que aos 75 anos a aposentadoria se 

tornava compulsória, porque se presumia a invalidez. Assim, sete dos quinze ministros se 

aposentaram em 1892; outros sete se aposentaram até 1894, inclusive Faria Lemos, nomeado 

para a vaga de Queiroz Barros. Apenas dois ministros da composição originária 

permaneceram mais de dez anos na função.156 A rotatividade das vagas era elevada. 

                                                 
 
155 Ainda hoje, a deficiência estrutural acarreta complicações significativas em relação à independência do poder 
Judiciário. Em São Paulo, as comarcas do interior têm significativo déficit de funcionários, supridos, muitas 
vezes, por meio de convênios realizados com o poder Executivo local. Conquanto o próprio Conselho Nacional 
de Justiça tenha entendido pela inexistência de ilegalidade em tais convênios (BRASIL, 2009b), não são raros os 
casos em que a concessão de liminares em ações populares e ações civis públicas acarreta, da noite para o dia, a 
retirada de mais da metade do corpo de funcionários de determinada unidade cartorária.  
156 Dados extraídos do quadro exposto na página do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2013). 
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O quadro funcional do Tribunal também revela uma preocupação em manter a 

representatividade de diversos Estados da Federação, com predomínio para os paulistas, que 

tiveram papel de destaque na instauração da República (COSTA, 2006, p. 26). 

 

*** 

 

O Supremo iniciou suas atividades em meio à conturbada atmosfera política do início 

da República. A dissolução do Congresso e a renúncia de Deodoro da Fonseca, seguidas da 

posse de Floriano Peixoto, revelavam um contexto de tensões e conflitos entre os mais 

diferentes grupos políticos: monarquistas e republicanos, liberais e positivistas, florianistas e 

deodoristas, militares e civis. Esses conflitos eram retratados por uma imprensa que tomava 

posição. Jornalistas sofriam perseguições políticas e, inclusive, agressões físicas. Revoltas 

localizadas ganhavam, por vezes, vulto e o governo respondia com repressão. O Supremo, 

nesse contexto, foi chamado a intervir para garantir liberdades individuais, por meio de 

habeas corpus (COSTA, 2006, p. 28), o que provocou constantes atritos com o Executivo e, 

por vezes, com o Legislativo.  

Esses julgamentos conferiam ao tribunal o status de braço político. Embora frágil e 

nova, a instituição “Poder Judiciário” como braço independente dos outros poderes começava 

a ganhar destaque. Os julgamentos tinham algo de espetacular: as sessões eram concorridas e 

a imprensa divulgava as decisões, de modo que os ministros tornavam-se centro de atenções. 

Frequentemente havia votos vencidos. No dia seguinte as folhas comentavam os 
votos dos ministros. Não raro os debates iniciados no Tribunal prosseguiam no 
Congresso e na imprensa, representando as várias linhas políticas e grupos de 
interesses que se entrechocavam. O clima de harmonia nem sempre estava presente 
entre os ministros, que, alvo de todas as atenções, não podiam evitar competir entre 
si. Esmeravam-se na justificativa dos votos e impressionavam o público com sua 
erudição. Rixas e ressentimentos pessoais afloravam nesses embates, mas o decoro, 
reforçado pelo ritual, era mantido. O viés político das decisões transparecia nos 
casos de habeas corpus ou nos de conflitos entre as oligarquias estaduais por meio 
das eleições, quando os ministros tinham de decidir entre as facções que lutavam 
pelo poder ou arbitrar nos embates entre União e Estado. Criaturas da patronagem 
que presidiam as carreiras políticas no Império e na República, dificilmente os 
ministros escapavam das malhas das lealdades que haviam forjado ao longo da vida. 
O Supremo Tribunal politizava-se (COSTA, 2006, p. 28-29).157 

 

                                                 
 
157 O trecho é curioso porque, destacado de seu contexto, poderia bem servir à descrição das sessões atuais do 
Supremo Tribunal Federal. Retomo, aqui, a hipótese de que a visibilidade pessoal dos Ministros possa ter 
influenciado a forma e até o conteúdo dos julgamentos.  
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A atividade inicial do Supremo se mostrou relativamente independente ao Executivo, a 

despeito das pressões sofridas. É famosa a frase atribuída a Floriano Peixoto, a respeito de um 

habeas corpus impetrado por Rui Barbosa em 1892, no sentido de que “se os juízes do 

Tribunal concederem o habeas corpus, eu não sei quem amanhã lhes dará o habeas corpus de 

que, por sua vez, necessitarão” (COSTA, 2006, p. 30; TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 70), O caso 

merece ser apresentado porque foi o primeiro caso político submetido ao Tribunal.  

Ante a renúncia de Deodoro, Floriano Peixoto deixou de convocar eleições, 

fundamentando-se no art. 1º, § 2º, das Disposições Transitórias à Constituição de 1891, que 

estabelecia que Presidente e Vice, eleitos pelo Congresso Nacional, exerceriam o mandato no 

primeiro período presidencial. Segmentos políticos se opuseram e, em abril de 1892, foi 

publicado o Manifesto dos 13 Generais, pugnando pela convocação de eleições. Floriano 

determinou a demissão e reforma dos militares e passou a promover prisões, até que, em 10 

de abril de 1892, decretou estado de sítio,158 suspendendo garantias constitucionais por 72 

horas no Distrito Federal. Seguiu-se a prisão de 46 pessoas, dentre as quais senadores, 

deputados, marechais, coronéis, civis, militares e até Olavo Bilac (TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 

63-65). 

Rui Barbosa impetrou habeas corpus, ressaltando o importante papel do Supremo 

Tribunal Federal na condição de Poder da República e argumentando pela ilegalidade das 

prisões, com base em três fundamentos: em primeiro lugar, a declaração do estado de sítio não 

observara os requisitos constitucionais essenciais; o Supremo era competente para conhecer 

dessa inconstitucionalidade; o término do estado de sítio deveria importar a cessação de seus 

efeitos, o que exigia a observância de um julgamento conforme as regras usualmente 

observadas (TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 67). 

Nesta petição, Rui Barbosa sustentou que somente as questões puramente políticas 

estariam a salvo da apreciação judicial, o que não seria o caso vertente, em que direitos 

individuais estavam em jogo (TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 68-70). A discussão, portanto, 

                                                 
 
158 O “estado de sítio” é previsto na Constituição de 1891 (art. 48, nº 15) como ato privativo do Presidente da 
República, nos casos de agressão estrangeira ou grave comoção interna. Segundo Giorgio Agamben (2004, p. 
16), a “origem do instituto do estado de sítio encontra-se no decreto de 8 de julho de 1791 da Assembleia 
Constituinte francesa, que distinguia entre état da paix, em que a autoridade militar e a autoridade civil agem 
cada uma em sua própria esfera; état de guerre, em que a autoridade civil deve agir em consonância com a 
autoridade militar; état de siège, em que ‘todas as funções de que a autoridade civil é investida para a 
manutenção da ordem e da polícia internas passam para o comando militar, que as exerce sob sua exclusiva 
responsabilidade’”. Embora originariamente o conceito tenha sido vinculado às agressões estrangeiras, com o 
tempo foi-se desenvolvendo autonomamente, para representar o conjunto de medidas extraordinárias destinadas 
a assegurar a ordem interna. 
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incidia sobre o contexto em que deveria ser assimilada a doutrina da vedação ao 

conhecimento das questões políticas, construída em solo norte-americano a partir do 

posicionamento de Marshall no célebre julgamento Marbury vs. Madison. A ordem foi 

denegada, ao argumento de que não seria da “índole do Supremo Tribunal Federal envolver-

se nas funções políticas do Poder Executivo ou Legislativo” (TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 73). 

O argumento usado pelo tribunal, contudo, não mantinha a vinculação às bases da origem da 

doutrina americana, que reconhecia plena competência para julgamento de questões que 

envolvessem direitos individuais. No dizer de José Elaeres Marques Teixeira (2005, p. 75), 

à exceção de Piza e Almeida, os demais Ministros do Supremo Tribunal Federal 
criaram a sua doutrina das questões políticas, a qual, no entanto, nada tinha a ver 
com a doutrina forjada por Marshall, no caso Marbury v. Madison. Todavia, sem o 
saber, estavam se antecipando a um julgamento isolado da Suprema Corte, levado a 
efeito mais de meio século depois (1946), o qual foi apontado [...] como um leading 
case da doutrina das questões políticas nos Estados Unidos, precisamente porque os 
juízes norte-americanos, apesar da existência de parâmetros constitucionais a 
amparar uma decisão judicial. Tal como viria a ocorrer com a Corte norte-americana 
em Colegrove v. Green, o Supremo Tribunal Federal, em 1892, fechou os olhos aos 
direitos individuais para evitar o confronto com o poder político. Lá, ficou 
sacrificado o direito à igualdade; aqui, o direito à liberdade. 
Note-se de comum nos dois casos a demonstração de fraqueza dos integrantes de 
ambas as Cortes. [...] Já no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal não admitiu 
que não tinha forças nem condições de enfrentar o poder arbitrário do Executivo de 
então, optando pelo recurso ao subterfúgio de que não era possível separar os 
direitos individuais da questão política.159  

 

O Tribunal preferiu, portanto, uma saída pragmática: decidiu que sua competência 

estava condicionada à análise, pelo Legislativo, da regularidade da medida. A repercussão da 

questão influenciou os parlamentares que, ao final, reconheceram a constitucionalidade do 

decreto do estado de sítio, mas concederam anistia aos presos. Credita-se a decisão à 

fragilidade da instituição em relação ao Executivo, embora também se sustente que a causa 

para referido julgamento tenha sido a falta de preparo dos ministros em relação ao papel que o 

Tribunal viria a desempenhar na República. Argumenta-se que os ministros haviam sido 

formados na vigência das Ordenações Filipinas e sob a égide do Império, carregando consigo 

valores incompatíveis com a República e com a divisão de poderes estabelecida pela 

Constituição. Assim, é corrente a noção, divulgada também por Rui Barbosa, de que havia um 

desconhecimento geral das instituições jurídicas norte-americanas que haviam inspirado os 

constituintes, o que explicaria o desvirtuamento das ideias estabelecidas por Marshall, no 

julgamento de Marbury vs. Madison (TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 77-81). Essas colocações, 

                                                 
 
159 Os casos revelam como algumas doutrinas são construídas a partir de decisões pragmáticas, que realçam as 
nuances políticas da atuação de cada Corte na formação de um modelo de Estado. 
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contudo, não me parecem suficientemente comprovadas. Em primeiro lugar, se é fato que os 

ministros haviam sido recrutados do antigo Supremo Tribunal de Justiça e tivessem, de fato, 

formação nos cursos jurídicos promovidos ao longo do Império, os membros do Tribunal 

eram homens experientes e reconhecidos por erudição e alto conhecimento jurídico. Atribuir a 

decisão à falta de preparo intelectual ou a reminiscências teóricas da ordem jurídica imperial 

não parece compatível com o currículo daqueles ministros, cujas decisões, aliás, não raro 

apresentavam um viés antimonarquista (COSTA, 2006, p. 35). Também não parece ser 

adequado tratar como falta de técnica uma questão que, na realidade, era também política e 

que foi, tanto aqui como nos Estados Unidos da América, tratada como tal.160 Por isso, a 

primeira explicação parece mais adequada, inclusive para destacar como uma conjuntura 

política pode definir a forma de afirmação de uma doutrina jurídica. Em outros termos, trata-

se de verificar como é possível que o discurso jurídico, ou ainda, que a linguagem jurídica 

seja condicionada pelo momento histórico-político em que determinadas doutrinas são 

aplicadas a partir do julgamento de casos emblemáticos.161 

A tensão entre os poderes, contudo, aumentaria nos anos seguintes: por meio de 

seguidos habeas corpus, foi-se construindo uma jurisprudência de defesa de liberdades e de 

reconhecimento da competência do Tribunal para exame da constitucionalidade dos atos do 

Executivo, mas sempre permeada por tensões e represálias.  

Não eram incomuns ameaças de dissolução do Tribunal, capazes de influenciar 

julgamentos.162 Cavalcanti recorda que o Decreto nº I, de 1891, determinava que o presidente 

do Supremo prestasse compromisso perante o Presidente da República, o que também era 
                                                 
 
160 A própria afirmação da judicial review decorre de uma construção intelectual pragmática que teve, a seu 
favor, conjunturas políticas a permitir sua aceitação como doutrina (BICKEL, 1986). 
161 Quando do julgamento de alguns casos, o Tribunal faz remissões a determinadas doutrinas, tais como a 
vedação ao conhecimento das questões políticas; à adoção da regra da ponderação, para tratar do 
balanceamento de princípios; ou à teoria do domínio do fato, para julgar, por exemplo, a Ação Penal nº 470, 
envolvendo a participação de membros do alto escalão do governo em um suposto esquema de compra de votos 
parlamentares. Independentemente do resultado desses julgamentos, é possível perceber que às vezes a 
assimilação de uma teoria se faz sem a observância dos pressupostos científicos exigidos por quem a 
desenvolveu. Essas doutrinas são assimiladas pela jurisprudência e são reverberadas no discurso jurídico pelos 
postulados estabelecidos no julgado, gerando inconsistências no uso da referência argumentativa.  
162 Dois habeas corpus envolvendo o Almirante Wandenkolk indicam os reflexos dessas tensões. O pano de 
fundo era a Revolução Federalista do Rio Grande do Sul, envolvendo o embate entre os positivistas, liderados 
por Júlio de Castilhos e apoiados por Floriano, e os liberais, representados por Silveira Martins. Wandenkolk 
apoiava os federalistas e acabou sendo capturado em Santa Catarina. Em um dos writs, o Tribunal concedeu a 
ordem, reconhecendo que os fatos imputados não eram crimes sujeitos à jurisdição militar, em que os pacientes 
haviam sido incursos. A decisão foi cumprida, mas o ministro da Guerra enviou um aviso, manifestando sua 
desaprovação; no segundo caso, o Senado aprovara a instauração de processo contra Wandenkolk no foro civil, e 
não perante o Conselho de Guerra. Novo habeas corpus foi impetrado e o Tribunal denegou a ordem, sujeitando-
os à jurisdição militar e mantendo-os presos. Uma ano depois, houve concessão da ordem em favor de um 
capitão reformado, mas o governo se recusou a cumpri-la (COSTA, 2006, p. 31-32). 
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previsto pelo regimento interno do tribunal. Em 1894 encerrou-se o primeiro mandato; feita a 

eleição, o presidente eleito só pode tomar posse oito meses depois, porque não havia resposta 

da presidência da República a respeito. Assim ocorreu, também, com a nomeação do 

Procurador-geral, suspensa por mais de um ano. Na mesma época, o Supremo concedeu um 

habeas corpus que desagradou o governo; em represália, o Executivo deixou de nomear 

novos juízes em razão da vacância. Sete vagas chegaram a permanecer abertas, dentre as 

quinze existentes.163 Isso, conclui Cavalcanti (2002, p. 234), revela o “quanto esta exposto o 

poder judiciario com relação a seo prestigio e á regularidade do serviço, apesar de todas as 

cautelas constitucionaes”. 

A partir da reforma do regimento do Supremo, em novembro de 1894, estabeleceu-se 

que presidente e vice-presidente prestariam compromisso perante o próprio Tribunal, 

competindo ao primeiro designar o Procurador-geral da República (COSTA, 2006, p. 33). 

Seguiu-se, então, um momento de afirmação do Tribunal como braço autônomo do 

poder político. Seis anos depois da denegação da ordem no HC nº 300, após intenso trabalho 

de Rui Barbosa destinado a divulgar as incorreções da decisão de 1892 e a explanar a 

“verdadeira” doutrina de Marshall,164 o Tribunal voltaria a julgar dois habeas corpus a favor 

dos pacientes (HCs nº 1.063 e HC nº 1.073, este último impetrado pelo Relator do HC nº 300, 

Joaquim da Costa Barradas, então advogado). Reconheceu-se, com esses julgamentos, que a 

competência do Congresso Nacional para aprovar o estado de sítio não afastava a 

competência também constitucional do Supremo, de decidir a respeito das violações a direitos 

individuais ocorridos durante ou após a vigência do estado de exceção (TEIXEIRA J.E.A., 

2005, p. 96). Admitiu-se, pois, que somente as questões exclusivamente políticas estariam 

afastadas da jurisdição do Supremo Tribunal Federal. 

Da mesma maneira que o Tribunal sofria influência significativa das pressões 

políticas, suas decisões tinham grande repercussão na imprensa e no Congresso. Os 

governistas acusavam os juízes de jacobinos, ao passo que jornais da oposição como A 

Tribuna e O Paiz defendiam o Tribunal. O Presidente da República, além de enviar uma 

mensagem ao Congresso criticando a decisão dos ministros, apresentou um projeto de reforma 

                                                 
 
163 Quando houve a nomeação, foram indicados um médico e dois generais; essas nomeações foram reprovadas 
pelo Senado (CAVALCANTI, 2002, p. 233-234). 
164 De acordo com Rui Barbosa (apud TEIXEIRA, 2005, p. 91), “se o Governo se serviu, convenientemente, ou 
inconvenientemente, de faculdades, que se supõem suas, pertence ao Congresso julgar. É a questão política. Se 
cabem, ou não cabem, ao Governo as atribuições, de que ele se serviu, ou se, servindo-se delas, transpôs, ou não, 
os limites legais, pertence à justiça decidir. É a questão jurídica”. 
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da instituição, que previa a criação de juízes substitutos e restrições às vantagens pecuniárias 

do cargo. Esse projeto não foi aprovado, mas indica a maneira como as reações se 

processavam à época (COSTA, 2006, p. 37-38). 

As atribulações políticas permaneceram acirradas no início do século, embora os 

ataques ao Supremo, como instituição, tenham sido menos constantes. De acordo com Costa 

(2006), após a primeira década de República, o Supremo podia considerar-se vitorioso, tendo 

se afirmado como Terceiro Poder, ao assumir para si as funções de controle de 

constitucionalidade dos atos dos demais Poderes e de defesa dos direitos individuais 

supostamente violados. Iniciar-se-ia um período no qual seriam enfrentadas questões ligadas 

ao federalismo. Conflitos envolvendo União e Estados, Estados entre si etc. (COSTA, 2006, 

p. 38). A assertiva há de ser esclarecida. Embora a jurisprudência denotasse significativo 

avanço na definição de um poder autônomo, capaz de controlar abusos dos demais poderes, 

não se tratava de reconhecer propriamente a competência de controle de constitucionalidade 

tal como a conhecemos hoje. 

O Supremo entendia ser viável controlar abusos inerentes às ofensas de direitos 

individuais, mas trabalhava a doutrina das questões políticas como um instrumento de 

autocontenção de seu poder. O julgamento de temas fundamentais como estado de sítio, 

verificação de poderes, duplicata de poderes165 indicam que havia, ainda, um estranhamento a 

respeito da situação do Tribunal na estrutura política de divisão de poderes.  

Assim, especialmente no conturbado período entre 1910 e 1930, o Supremo não se 

considerava competente para analisar a constitucionalidade da declaração de estado de sítio, 

por considerar que não competia ao Judiciário imiscuir-se em funções privativas dos demais 

poderes, o que representaria indevida invasão à sua independência. O decreto do estado de 

sítio foi considerado ato político por natureza, de maneira que apenas os efeitos desse ato 

poderiam ser objeto de apreciação judicial, quando atingissem direitos individuais. Os 

motivos do ato, ou seja, a conveniência ou a justiça que motivassem o decreto do estado de 

exceção somente poderiam ser objeto de controle pelo Congresso.166  

                                                 
 
165 Por “duplicata de poderes” entende-se a “costumeira dualidade de assembleias decorrentes de fraude 
eleitoral” (COSTA, 2006, p. 51). No fundo, a questão correspondia em analisar a validade do processo eleitoral. 
Não havia, na época, justiça eleitoral e as votações eram conduzidas com forte influência das oligarquias locais 
que, geralmente, tinham seus vínculos com o poder central. Esses conflitos não raro se apresentavam a partir da 
proclamação, por grupos rivais, de mais de um governante legítimo (TEIXEIRA, 2005, p. 120-121). 
166 Trata-se dos julgamentos afetos aos HCs nº 3.527, nº 3.528 e nº 3.529, impetrados contra o decreto de estado 
de sítio de 1914 (TEIXEIRA, 2005, p. 105 e ss.). A posição dos julgados de 1914 viria a ser confirmada quando 
do julgamento do HC nº 14.583, em 1925, impetrado em favor de Edmundo Bittencourt, proprietário do Correio 
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O Supremo também se mostrou cauteloso ao enfrentar as questões relacionadas ao 

decreto de intervenção federal. Decidiu, em acórdãos emblemáticos, que o Tribunal não 

poderia obrigar o Presidente da República a intervir num Estado, por requisição do 

Governador, cabendo exclusivamente ao Congresso Federal apreciar a validade do ato, 

situação que somente se alteraria após a previsão, na Constituição de 1934, da ação direta de 

inconstitucionalidade interventiva (TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 113). 

Da mesma forma, considerou-se que as questões referentes à duplicata de poderes ou 

cassação de mandato eletivo eram eminentemente políticas, embora, em grande parte das 

vezes, reconhecia-se também a existência de questões afetas a direitos individuais, a justificar 

a intervenção jurisdicional (TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 120 e ss.). Muitas vezes, entretanto, 

quando o Supremo decidia intervir, suas decisões não eram observadas pelo Executivo.167 

A leitura das decisões proferidas nos seguidos habeas corpus do início do Império 

revela um Supremo Tribunal Federal que tateava os limites de sua atuação como poder, 

preocupando-se em não invadir a seara do Legislativo, ao mesmo tempo que buscava situar-se 

como independente, mas ciente, também, das consequências que poderia vir a sofrer caso 

desagradasse o Executivo. Independente, pois, ma non troppo. Os limites de sua atuação, 

portanto, foram definidos por homens, em condições históricas e políticas bem definidas, e 

não pelas leis ou, ainda, por interpretações exclusivamente técnicas a esse respeito. A retórica 

a respeito das competências, portanto, serviu a um senso pragmático que não pode, hoje, ser 

submetido a críticas de quem não vivia as tensões daquele momento. 

Outra conclusão que se extrai da leitura do posicionamento do Supremo Tribunal 

Federal, como órgão que sucede o Conselho de Estado na direção da administração da justiça, 

é que seu papel, na definição do sistema jurídico, não pode ser comparado à do juiz que 

trabalha casos concretos sob a égide de uma análise técnica. A unidade do sistema, portanto, é 

construída por um órgão que trabalha esse pragmatismo de modo distinto daquele defendido 

pelos profissionais da base. A questão será retomada nos capítulos 6 e 7; todavia, desde logo é 

                                                                                                                                                         
 

da Manhã, que havia sido preso e desterrado em 7 de julho de 1924, durante a vigência do estado de sítio 
decretado por Arthur Bernardes, em razão do princípio de Revolução ocorrida em São Paulo. Na ocasião, o 
Relator Muniz Barreto afirmou que o Supremo não era competente para dar a última palavra sobre todas as 
questões relacionadas ao exercício dos Poderes, sob pena de se criar uma Constituição judiciária em oposição à 
Constituição Política (TEIXEIRA, 2005, p. 111-112).  
167 Costa (2006, p. 50-51), referindo-se à recusa de Hermes da Fonseca em atender ao cumprimento da ordem do 
STF, considerando a atuação do tribunal exorbitante; Teixeira (2005, p. 134-136), referindo-se à recusa de 
Arthur Bernardes em dar cumprimento a acórdão que atribuía a Raul Fernandes a vitória nas eleições do Rio de 
Janeiro. Em um decreto marcado pela ironia, o Presidente da República decreta a intervenção no Estado e 
nomeia Aurelino Leal de Araújo interventor.  
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possível assinalar que nessa distinção reside um dos marcos que separa a magistratura como 

poder autônomo, da independência pessoal de cada um de seus membros, na atuação 

profissional.  

 

4.1.2 A Revisão Constitucionalista de 1926 
 

Como se disse, ao advento da Constituição seguiu-se período de intensa atribulação 

política, provocado não somente pela fragilidade das novéis instituições, mas também pela 

estrutura de um federalismo incipiente (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 252-255). 

Conforme anotam Paes de Andrade e Paulo Bonavides (1991, p. 254), “os militares não 

prestaram à Constituição o devido respeito, principalmente porque o princípio federativo lhes 

era estranho, dotados que eram de um desejo de centralização e de hierarquia mal 

disfarçados”. No âmbito civil, o federalismo representou a organização de um poder central 

que constituía a mera soma das partes, de tal modo que a autonomia dos Estados serviu de 

ensejo ao desenvolvimento de oligarquias estaduais. 

Mas outros fatores contribuíam para a conturbação do ambiente político. Uma crise 

econômica consolidou-se a partir de 1913 com a elevação dos índices de inflação, o 

desemprego, as revoltas e a repressão. O Estado brasileiro recorreu seguidas vezes ao Funding 

Loan.168 Em 1914, eclodiu a Primeira Guerra Mundial e os problemas se agravam. Em 1917, 

o sucesso da Revolução Russa repercutiu, com a organização do movimento operário e com a 

fundação, em 1919 e em 1922, do Partido Comunista Anarquista e do Partido Comunista 

Brasileiro, respectivamente.  

As prisões eram consequência inexorável da cultura autoritária que se consolidava, 

marcando a ação governamental. O Supremo Tribunal Federal, chamado a intervir, revelou 

sua faceta ideológica e denegou a maioria dos habeas corpus, chegando a classificar o 

anarquismo “como a mais subversiva das doutrinas anti-sociais” (COSTA, 2006, p. 56).  

Já nesse contexto, Rui Barbosa (1917) proclamou a reforma do Judiciário, 

sustentando, num movimento de retorno à centralização, a instituição de um poder unitário, 

em face da unidade do direito subjetivo. Mas não só a unidade do direito substantivo 

justificava a pretensão ao tratamento unitário. Precisamente razões vinculadas à 

independência dos magistrados constituem o ponto central da argumentação do jurista: 

Entregue ao arbitrio dos poderes locaes, a magistratura baixou, moral e 

                                                 
 
168 Foram feitos empréstimos em 1883, 1889, 1895, 1903, 1908, 1911 e 1913 (COSTA, 2006, p. 55) 
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profissionalmente de nível. Profissionalmente, porque os magistrados estaduaes não 
tem horizonte. As suas funcções mal retribuidas, a sua carreira confinada, a sua 
estabilidade precaria excluem, em geral, de seu quadro as melhores capacidades. 
Moralmente: porque abandonada aos interesses de província, ás suas revoluções, ás 
tolerâncias dos seus partidos, a magistratura local tem de acabar resignada ao papel 
de instrumento político, e vegetar nessa condição desmoralizadora (p. 264). 

 

A pretensão de Rui Barbosa não era unânime. Pedro Lessa, por exemplo, sustentava 

que a dualidade da justiça era inerente ao princípio federativo, sendo injustificável o receio de 

submissão da magistratura estadual às oligarquias estaduais, haja vista que a Constituição (art. 

63) previa o paralelismo das formas, ou seja, a observância obrigatória, pelo Estado, dos 

princípios constitucionais da União, o que incluía, certamente, as garantias de independência 

dos magistrados (LESSA, 2003, p. 7).  

A respeito dessa discussão, é importante considerar que, nos primórdios de uma 

República Federativa recém-instaurada, as organizações judiciárias dos diversos Estados eram 

variadas, de tal sorte que não seria viável tratar, neste estudo, sobre as peculiaridades de cada 

uma, para se perquirir sobre a real situação dos magistrados estaduais em relação à sua 

independência. É preciso considerar, portanto, que nem todos os Estados violavam de forma 

desabrida os princípios constitucionais. Muitas vezes, o problema central da independência 

envolvia a atuação dos juízes de paz.  

A estrutura judiciária não era uniforme. Em São Paulo, por exemplo, a jurisdição cível 

era exercida, desde 1892, por juízes de paz, sendo três em cada distrito; por juízes de direito, 

ao menos um em cada Comarca; e pelo Tribunal de Justiça, em todo o Estado. Os juízes de 

direito eram nomeados pelo “presidente do Estado, dentre os formados em direito, com tres 

annos pelo menos de pratica do fôro, e mediante habilitação em concurso” (MONTEIRO, 

1936, p. 189)169 e o Tribunal, composto de doze ministros, nomeados pelo governo, mediante 

aprovação do senado, dentre os juízes de direito mais antigos. A escolha era feita a partir de 

lista organizada pelo Tribunal, à razão de dez nomes para cada cargo. A Constituição paulista 

previa as garantias de vitaliciedade e de inamovibilidade. Os juízes de paz decidiam as causas 

de até 500$000, cabendo aos juízes de direito a revisão desses julgados e o julgamento, em 

primeiro grau, das causas de valor superior. Ao Tribunal, competia a revisão dos atos dos 

juízes de direito (MONTEIRO, 1936, p. 189). 

                                                 
 
169 A habilitação por concurso público, porém, chegou a ser dispensada pela Lei nº 80, cujo art. 2º estabelecia: 
“fica dispensado o concurso para as nomeações de juízes de direito, na organização da magistratura do Estado. O 
presidente do Estado preferirá para essas nomeações, tanto quanto convenha aos interesses da melhor 
composição da magistratura, os juízes de direito que funcionarem ou houverem funcionado no Estado” (LEME, 
1979, p. 88.)  
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Rui Barbosa (1917, p. 264-266) defendeu a atribuição de competência unificadora de 

jurisprudência ao Supremo Tribunal Federal, subsidiariamente à unificação das justiças. Na 

mesma ocasião, advogou a tese da exclusão do Estado e do Poder Central no processo de 

escolha dos magistrados, afirmando, ainda, a necessidade de extensão das garantias de 

independência prevista na Constituição aos magistrados estaduais. 

Sampaio (2007) observa que o Supremo Tribunal Federal já assentava, na época, a 

extensão das garantias dos juízes federais aos juízes estaduais; todavia, as decisões dos 

tribunais não eram, na prática, observadas (SAMPAIO, 2007, p. 37). Por isso, Rui Barbosa 

(1917, p. 265) afirmou que “problemas constitucionaes dessa gravidade, porém, não se hão de 

entregar á discrecção dos hermeneutas. O texto constitucional mesmo os deve resolver”. 

A despeito dos esforços políticos de Rui Barbosa, a revisão constitucional de 1926 não 

alterou a estrutura dual da magistratura; a reforma, cujos principais efeitos foram a 

centralização do poder e o reforço do presidencialismo, atacou cinco aspectos da Constituição 

de 1891, a saber: a) ampliação dos casos de intervenção nos negócios dos Estados; b) cerceio 

de atribuições ao Congresso; c) instituição do veto parcial; d) redefinição da competência da 

Justiça Federal; e) limitação da garantia do habeas corpus a hipóteses de prisão ou de ameaça 

de constrangimento ilegal à liberdade de locomoção (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 

255-259; COSTA, 2006, p. 59). Ainda assim, estabeleceu expressamente a extensão das 

garantias dos juízes federais aos magistrados estaduais. A reforma de 1926 impôs aos juízes o 

pagamento de impostos gerais (SAMPAIO, 2007, p. 37; MIRANDA P., 1947, v. II, p. 161-

162). Com isso, pretendia-se fazer com que os magistrados se submetessem ao pagamento dos 

impostos destinados à população em geral, impedindo, todavia, o poder público, de criar 

impostos específicos, com vistas a reduzir a remuneração da classe.  

No âmbito da auto-organização dos tribunais, Bonelli (2009, p. 4-5) anota o avanço da 

organização judiciária paulista. Segundo a autora, do próprio tribunal surgiu um projeto que, 

em 1926, tornou-se a nova lei de organização judiciária, criando critérios objetivos de 

promoção e estabelecendo o concurso público como critério de recrutamento. Além disso, 

criou-se o controle interno, a ser exercido pela Corregedoria Geral de Justiça. 

A primeira República foi um período marcado por mudanças, conflitos, crises. 

Algumas dessas mudanças se processaram no âmbito da cultura jurídica, com reflexos que 

irão atravessar os períodos constitucionais, provocando implicações sobre a maneira como se 
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aplica e se estuda o direito, atualmente. No Brasil, a influência de um positivismo naturalista 

marcou o ensino jurídico do século XX. Tratarei desse movimento nesse capítulo, pois seu 

ápice remonta à primeira metade do século XX. 

 

4.1.3 Naturalismo, positivismo e notas peculiares da cultura jurídica brasileira 
 

O advento da República se processou num contexto particularmente rico da história da 

cultura jurídica brasileira. Entre 1870 e 1930, o país viveu um embate de ideias, de políticas, 

de economias, enfim, de modelos de Estado. O contexto econômico do país era o seguinte: 

De 1889 a 1930 a população do Brasil crescera de catorze para 30 milhões e 500 mil 
habitantes. O poder concentrara-se cada vez mais nos estados do Sul. Os produtos 
básicos – café, açúcar e borracha, cuja exportação sustentava a nação – achavam-se 
em crise. A indústria, que se vinha desenvolvendo lentamente, ganhara impulso 
durante a Primeira Guerra Mundial. A política fiscal dos governos, sempre carentes 
de recursos, favorecera indiretamente o desenvolvimento industrial. O capital 
estrangeiro também fizera grandes avanços, não só no setor de exportação e 
importação, transportes, utilidades públicas e extração de minérios, como também 
na exploração agrícola e nas atividades bancárias (COSTA, 2006, p. 67). 

 

Em 1908, estabelecia-se a primeira montadora de automóveis do Brasil, em São Paulo. 

À urbanização acelerada contrapunha-se a uma sociedade marcada por um sistema eleitoral 

arcaico, com estruturas vinculadas ao patriarcalismo da Colônia. Uma economia que se 

transformava, embora ainda dominada por uma estrutura social cuja elite de latifundiários 

prezava a manutenção da ordem social anterior. Os índices sociais eram críticos, com taxas de 

analfabetismo espantosas170. 

No final do século XIX, autores realistas e pré-modernistas aparecem na cena cultural. 

O processo de urbanização permitia o surgimento de uma peculiar cultura, cujo marco 

artístico veio a ser a semana de arte moderna de 1922. Enfim, o Brasil passava por uma 

“espécie de modernização”,171 pautada pelas transformações econômicas e geopolíticas 

indicativas de um novo modelo de produção que, todavia, não importava o abandono dos 

vínculos e dos valores que caracterizaram a sociedade patriarcal brasileira.  

Essa foi a época do surgimento do naturalismo jurídico, corrente de pensamento que 

refletia a intenção de se conferir ao direito um tratamento científico, tomando como 

                                                 
 
170 Em 1920, havia 23.142.248 analfabetos, em um universo de pouco mais de 30 milhões de habitantes (LOPES, 
2012, p. 144). 
171 “Não foi – talvez não tenha conseguido ser e talvez não tenha desejado ser –, uma modernização completa, 
isto é, uma substituição das estruturas sociais e políticas pré-modernas. Modernas aqui no sentido de 
burocráticas, impessoais, à moda de Weber” (LOPES, 2012, p. 25). 
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paradigma o modelo das ciências naturais, especialmente biológicas. O direito passava a ser 

visto como um fenômeno empírico, a ser estudado conforme métodos próprios ou 

assemelhados aos das ciências naturais. O método de análise era positivista, conquanto a 

corrente, em si, não se confundisse com o positivismo jurídico.  

Como corrente de pensamento, opunha-se ao jusnaturalismo do século XIX e, em 

alguma medida, ao conceitualismo. Contra ambos, insurgiam-se os autores do final do século 

XIX, questionando as bases científicas de cada doutrina. O jusnaturalismo era visto como 

idealista, pois tratava de apresentar princípios e valores insusceptíveis de demonstração 

prática; o conceitualismo, por sua vez, tinha um problema metodológico: “concebia como 

tarefa dos juristas a classificação e ordenação dos conceitos jurídicos: antes que observar os 

fatos, o conceitualismo propunha categorias sistematizadoras do discurso jurídico, sem atentar 

para a realidade social” (LOPES, 2012, p. 86). O naturalismo, por sua vez, propunha encarar o 

direito como fenômeno natural (igual a fato), cujo estudo deveria ser feito por meio de uma 

ciência metodologicamente próxima a uma ciência natural. De acordo com Lopes (2012, p. 

95-98), é o naturalismo, propriamente, que influencia o positivismo brasileiro, mais vinculado 

às ideias de Spencer do que às de Augusto Comte. 

Os republicanos trataram logo de promover uma reforma nos cursos jurídicos. O 

Decreto nº 1.232, de 2 de janeiro de 1891 (Reforma Benjamin Constant), alterou o nome da 

disciplina direito natural para filosofia do direito, disciplina ensinada como “síntese de uma 

ciência”. Em 1901, sobreveio nova reforma, excluindo a disciplina de História do direito. Em 

1911, a disciplina de filosofia foi eliminada do bacharelado e substituída pela Introdução ao 

estudo do direito ou Enciclopédia jurídica. Essa alteração, significativa, pretendia apresentar 

o direito como uma ciência, expondo, numa primeira parte, os vícios das formas empíricas de 

se pensar o direito, para chegar à forma científica e correta de concebê-lo. A reforma de 

Carlos Maximiliano, em 1915, reintroduziria a disciplina Filosofia do direito no primeiro ano 

do curso, mas em 1930 a reforma de Francisco Campos tornou a remeter a filosofia para o 

doutorado, restabelecendo a Introdução ao estudo do direito (LOPES, 2012, p. 150-153).  

Essas alterações representam o embate entre concepções distintas de direito e de 

filosofia e, também, de diferentes fés. Embate que tem como base uma disputa filosófica e 

política que influenciaria a cultura jurídica brasileira, conferindo-lhe um caráter original, 

ainda que influenciada por correntes de matizes estrangeiras.  

Um dos produtos mais significativos desse movimento foi o surgimento do Código 

Civil de 1916, elaborado por Clóvis Beviláqua, que conseguiu combinar notas do naturalismo 

jurídico e do conceitualismo alemão, produzindo um texto realmente abrangente e dotado de 
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uma coerência sistêmica invejável, tanto que constitui, ainda hoje, a base de nossa legislação 

civil.172 Foi um período profícuo da cultura jurídica brasileira: 

Também aqui um feito particularmente importante: embora nutrido com a seiva do 
direito brasileiro anterior, a concepção do todo [no código de 1916] e de vários 
institutos (como o da propriedade fundiária e seu respectivo sistema registral) é 
devedora do germanismo antes que do jusnaturalismo do Código de Napoleão de 
1804 (ou do código austríaco de 1811). O direito civil brasileiro a partir de então e 
em grande parte por força desse germanismo definir-se-ia pelas pretensões 
“científicas” e naturalistas tão presentes poucos anos depois na obra de Pontes de 
Miranda. Foi nesse momento, em que os republicanos obrigaram as faculdades de 
direito a publicar e manter suas revistas, que a cultura jurídica firmou-se, 
aumentando o número de publicações e, em razão do federalismo e da 
descentralização incorporados à Constituição de 1891, aumentando o número de 
faculdades fundadas em numerosos estados. Uma pluralidade crescente de centros 
de cultura a competir por ideias. Por tudo isso, foi um verdadeiro período fundador 
(LOPES, 2012, p. 46).173  

 

Entre os autores que se inserem nesse movimento estão Pedro Lessa, Sílvio Romero, 

João Arruda e Hermes Lima – este, posterior aos primeiros, conferiu ao direito uma finalidade 

social. Para Lopes (2012, p. 165), o naturalismo procurava estudar o direito a partir de 

elementos que conferissem uma objetividade exterior aos agentes. Mas isso trazia um 

problema, já que a identificação do direito com fenômenos independentes dos agentes 

importaria a perda de contato com a prática jurídica. Nesse ponto, portanto, reside a 

proximidade metodológica entre a ciência propugnada pelo naturalismo e o positivismo 

neokantiano de Kelsen; esse estabelece uma compreensão do direito a partir do elemento que 

o diferenciaria dos demais fenômenos sociais: o aspecto normativo. Concebido como um 

                                                 
 
172 O Código Civil de 2002, elaborado a partir do anteprojeto de 1973, de Miguel Reale, mantém estruturas 
substancialmente análogas às do Código anterior, embora a ordem dos dispositivos tenha sido alterada. Há, é 
verdade, alguma influência renovadora, sobretudo por conferir ao juiz maior discricionariedade à análise dos 
casos concretos, o que deve ser creditado à filosofia de seu elaborador. Mas ainda assim é notória a herança 
concentualista, revelando ser, o novo diploma, mais uma atualização do código anterior do que propriamente 
uma nova regência normativa do direito civil.  
173 De acordo com o autor, esse período é negligenciado pela ciência jurídica nacional. Entre as causas desse 
“esquecimento”, o autor aponta as seguintes: “Em primeiro lugar, as interrupções da vida constitucional, de 
modo que a cada retomada de regime parecia surgir ab ovo um quadro institucional completamente diverso. 
Essas interrupções pretendiam propositadamente apagar a memória do regime anterior de modo que se construía 
uma ilusão de reviravolta total. O resultado dessas interrupções combina-se a formar um segundo fator: 
abandonavam-se os autores brasileiros anteriores e se voltavam os olhos para os autores estrangeiros de onde 
pareciam ter sido importados os modelos, as regras, os princípios filosóficos. Esse olhar constante para o 
estrangeiro, tentando trazer novidades e negando um passado mal visto tornou-se uma característica do 
pensamento jurídico brasileiro. A célebre frase de Sérgio Buarque de Holanda, ‘somos ainda hoje uns 
desterrados em nossa terra’ (Holanda 1963, p. 3), vale e vale muito para o pensamento jurídico. E ambos fatores, 
a ideia de que a mudança constitucional e legal implicava um começo do zero, e a negação do pensamento 
brasileiro em nome do dernier cri vindo do ultramar, fizeram e fazem-nos esquecer que as reformas acontecem 
sempre sobre condições já dadas [...] e que os operadores das novas instituições serão também homens de carne e 
osso, uns sobreviventes do regime antigo, outros formados intelectualmente em meio a circunstâncias também 
antigas” (LOPES, 2012, p. 46-47) 
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sistema lógico-normativo, o direito, para Kelsen (2009), poderia ser examinado, finalmente, 

como ciência: desprovido de considerações axiológicas e conhecido a partir de seu 

funcionamento intrínseco. Em sua teoria, a Constituição é o instrumento legitimador, em si e 

por si, da ordem que ela, Constituição, funda no plano lógico-normativo. Daí o fechamento do 

sistema proposto por Kelsen: sob o plano da ciência do direito, o sistema que se relaciona pelo 

código norma-norma tem sua gênese e fechamento em uma norma superior, a Constituição. A 

transcendência da norma hipotética fundamental reside no fato de que ela não poderia ser 

analisada sob o código norma-norma; mas isso não significa entendê-la fora do sistema 

constitucional.  

De todo modo, o naturalismo brasileiro, tanto quanto o positivismo jurídico, 

estabelecia uma dissociação entre uma filosofia que pretende conhecer cientificamente o 

direito (direito ideal, leia-se) e uma prática, correspondente à arte ou à técnica de aplicar o 

direito concreto. À filosofia, na concepção naturalista, importava conhecer a lógica da ciência 

do direito, promovendo uma síntese dos princípios dos ramos específicos do direito e 

estabelecendo as relações com as outras ciências sociais e antropológicas (LOPES, 2012, p. 

170). A dogmática jurídica não era vista como disciplina científica. Havia uma dissociação 

entre a prática e a ciência. Para os naturalistas, o direito seria fato natural, social e não 

racional, mas que poderia ser estudado cientificamente a partir de elementos que o 

identificam.  

É interessante notar que Hermes Lima, influenciado pelas condições políticas de sua 

época e pela difusão, em certa medida, das doutrinas marxistas, já identificava o direito como 

um fenômeno em tudo vinculado à economia (LOPES, 2012, p. 202-203). 

A reação ao naturalismo surge com o positivismo jurídico de Kelsen e das doutrinas 

que o usaram como base para conceber novos modelos de pensamento jurídico. No Brasil, 

Miguel Reale tenta superar essas duas perspectivas, por meio de sua teoria tridimensional do 

direito, que prega a análise do fenômeno jurídico sob três perspectivas: fato-valor-norma.  

Para Reale, a análise dos “dados naturais” se relaciona dialeticamente com a postura 

do sujeito perante o objeto, de tal sorte que essa ação condiciona a apreensão e a formação de 

uma racionalidade compreensiva que não poderia ser investigada por uma ciência puramente 

analítica, tal como pensavam os naturalistas.174 Por outro lado, o positivismo jurídico de 

                                                 
 
174 “Se a natureza ou o ‘dado natural’ é inerente aos atos mesmos de conhecer e de querer, vê-se bem que a 
experiência histórica (e nela a experiência do direito) não é algo de intercalado entre o espírito e a natureza, mas 
antes a projeção englobante do primeiro sobre a segunda, enquanto a chama a si e a torna sua, no ato mesmo 
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Kelsen seria passível de críticas. Reale (1992) reconhece sua utilidade para a compreensão do 

fenômeno da  

multiplicação e discriminação dos fatos normativos. Mas, ao pretender salvar a 
unidade lógica do sistema normativo através da “compreensão escalonada do 
direito”,  da Stufenbau inspirada por Merkl, a sua teoria redundou no 
empobrecimento do significado dos esquemas normativos periféricos, bem como no 
da sua autônoma operabilidade, visto o predomínio englobante do monismo 
normativo, preservado à custa da realidade social concreta (p. 170).  

 

Essa tensão entre positivistas, naturalistas e filósofos que propugnavam a superação 

das demais teorias marcou o pensamento jurídico do século XX; essas marcas na cultura 

jurídica brasileira merecem ser destacadas.  

Segundo Lopes (2012) a primeira implicação do naturalismo seria o abandono de uma 

linha de fundamentação religiosa no âmbito jurídico, resultando, sob o aspecto cultural, a 

separação entre Igreja e Estado; a segunda implicação seria a concepção do direito como 

“uma espécie de epifenômeno de outro fenômeno, esse sim real e elementar: o fato do poder” 

(p. 258), incontrastável e, portanto, imanente à sociedade. Ao direito competiria uma função 

instrumental, em dada medida destinada a escamotear o exercício do poder. Essa segunda 

implicação, de acordo Lopes, teria suscitado duas reações dos juristas de linha mais 

dogmática: de um lado, a combinação entre o conceitualismo e a linguagem naturalista.  

Por outro lado, o naturalismo teria resultado o reconhecimento da insuficiência da 

ciência do direito para a solução de questões de hermenêutica, o que seria solucionado por 

meio de um “discurso em torno da sensibilidade interpretativa dos juízes” (LOPES, 2012, p. 

260). O exemplo legislativo conferido por Lopes é o art. 5º, da Lei de Introdução ao Código 

Civil (Decreto-lei nº 4.657/42), ainda em vigor: “Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins 

sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum”. Mas há outros fatores, político-

sociais, a explicar essa relativa flexibilização do texto da lei como critério preponderante para 

a aplicação do direito. A emergência de Constituições sociais parece ter tido forte influência 

sobre culturas de diferentes matizes. A mudança do conceito de lei e do uso do direito como 

                                                                                                                                                         
 

quem que a põe como distinta de si, numa sucessão de atos de reconhecimento e de posse, na dialética aberta 
exigida tanto pela inexauribilidade dos valores que o espírito projeta sobre a natureza, convertendo-a 
indefinidamente em cultura, como pela inexauribilidade da natureza como objeto de conhecimento, o que revela, 
sob outro prisma, a essencial correlação e complementariedade existente entre natureza e espírito, ciências 
naturais e ciências da cultura. § 2º. Correlacionar a experiência natural à experiência ´petica, sem reduzir uma à 
outra, eis, a meu ver, a primordial condição para um conceito integral da experiência jurídica, reconhecendo-se a 
especificidade do mundo histórico-cultural pelo reconhecimento de que não é só graças à nota da 
‘verificabilidade’ que uma investigação adquire a dignidade de ciência: ao lado das explicações causais ou 
analíticas [...] põem-se as formas de compreensão segundo enlaces valorativos determináveis como objetivas 
conexões de sentido”  (REALE, 1992, p. 28).  
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instrumento de governabilidade afetou a prática e a ciência do direito. Sob a ótica do 

positivismo, por exemplo, a emergência da fórmula vontade da lei permitiu reconhecer sua 

conformidade com uma noção de fim social: 

No liberal-individualismo de tipo francês vemos um exagerado apego ao texto da lei 
e à vontade do legislador. Um e outro se explicam pela solicitude para com os 
direitos individuais, pelo receito ao arbítrio do juiz, e pela concepção voluntarista do 
direito e do Estado.  
O apego à letra da lei e à vontade do legislador se transformam paralelamente às 
novas concepções político-sociais. Já aumentam as reivindicações dos direitos 
sociais, se alargam os poderes do magistrado, e surgem as concepções sociológicas, 
éticas e finalistas do direito e do Estado.  
O apêgo à letra da lei se substitue pela conformidade à voluntas legis, ao fim social 
da lei, às exigências do bem comum, à idéia da lei, à idéia da justiça (SILVEIRA, 
1946, p. 236).  

 

Mas mesmo esses movimentos têm explicações variadas. Neumann, por exemplo, 

analisa o surgimento e a difusão do direito livre, com o reconhecimento da possibilidade de 

exame judicial da legalidade, a partir de uma perspectiva que, ao contrário do alegado 

normalmente, teria beneficiado os grandes monopólios, subvertendo a força do Parlamento, 

num momento em que esse passava a reconhecer, paulatinamente, alguns direitos sociais.  

O período de 1918 até 1932 se caracterizou pela quase completa aceitação da 
doutrina na escola do “direito livre”, pela destruição da racionalidade e 
calculabilidade do direito, pela restrição do sistema de contratos, pela vitória da 
ideia de comando sobre a do contrato e, finalmente, pelo prevalecimento dos 
“princípios gerais” sobre as verdadeiras normas legais. O “princípio geral” 
transformou todo o sistema legal. Por uma dependência em uma ordem de valores 
extralegais nega a racionalidade formal, dá ao juiz uma grande quantidade de poder 
discricionário e elimina a linha divisionária entre o Judiciário e o Executivo, de 
modo que as decisões administrativas – isto é, decisões políticas – tomam a forma 
de decisões dos tribunais civis ordinários. 
[...] 
Justifica-se, portanto, a conclusão de que em uma economia monopolista os 
“princípios gerais” funcionam no interesse dos monopolistas. A norma irracional é 
calculável bastante para o monopolista, uma vez que sua posição é tão forte que ele 
consegue movimentar-se sem a formal racionalidade do direito (NEUMANN, 1969, 
p. 65-69). 

 

O naturalismo ainda teria promovido a dissociação entre a teoria e a prática do direito, 

ao propugnar uma ciência que não poderia ser contaminada pela dogmática, considerada 

contingente, inferior, mera técnica destinada a escamotear reais interesses. O resultado dessa 

dissociação teria sido, também, a perda de contato com a realidade, justamente ao contrário do 

que pregava o próprio naturalismo, em função de sua vinculação a uma ideia de evolução que 

tinha mais a ver com um projeto de progresso liberal do que, propriamente, com a realidade 

multifária da sociedade brasileira. Na expressão de Lopes (2012, p. 274), o “cientificismo e o 
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naturalismo dos brasileiros eram idealistas e dispensavam o olhar sobre a sociedade brasileira 

propriamente dita”.175 

Outra implicação seria a exclusão do tema da justiça no debate acadêmico (LOPES, 

2012, p. 266 e ss.). A dissociação entre direito e moral (pensada, também, pelo positivismo 

estrito), levada ao extremo, implica pensar o direito como um fenômeno ontológico (do 

mundo do ser), ignorando sua dimensão deontológica (ou seja, valorativa, do mundo do dever 

ser). A relação entre o direito que é e o direito que deve ser deixa de figurar no centro das 

atenções do debate acadêmico, que se volta, então, para a compreensão do funcionamento do 

sistema enquanto ele se apresenta como tal. As discussões morais são abandonadas e, sob esse 

aspecto, também é abandonado o estudo sobre o sentido (valor) do direito ou, dito de outro 

modo, sobre a justiça, compreendida com vetor axiológico do sistema jurídico. 

Finalmente, segundo Lopes, a ciência naturalista propugnava soluções legislativas, que 

pudessem demonstrar uma engenharia social adequada a regulamentar a sociedade. Não 

caberia ao juiz, mas ao legislador, promover as intervenções adequadas a regulamentar a 

sociedade. Como consequência, Lopes (2012) afirma a formação de uma  

tradição instrumentalista e instrumentalizante do direito como ferramenta de 
intervenção na sociedade, alavanca de modernização (de dirigismo) a ser feita em 
condições de possibilidade dadas pela análise evolucionista. Como a natureza não 
evolui por saltos, um dos resultados importantes do nosso naturalismo foi o 
“instrumentalismo possível”, significando em boa parte instrumentalismo liberal 
conservador [...]. Desse modo, o naturalismo e a ciência realizam seu conúbio com o 
status quo. O jurista brasileiro poderia ser moderno e anticlerical, sendo ao mesmo 
tempo domesticado e parcialmente liberal (p. 279-280). 

 

Com essas considerações, quero ressaltar que, no caso brasileiro, o naturalismo se 

portou como um fator catalisador e determinante, em certo grau, da nossa cultura e de 

algumas peculiaridades locais. A prática judiciária, contudo, não se subsume à aceitação ou à 

refutação dessa ou daquela teoria. Por ser uma prática, deve ser compreendida como tal, ou 

seja, como um “sistema de sentidos que é ao mesmo tempo um sistema de regras 

(constitutivas) da prática”, de modo que “é preciso apreender (apanhar pelo intelecto) a razão 

                                                 
 
175 Um exemplo singular estaria presente no modelo adotado pelo código civil de Beviláqua, a respeito da 
regulamentação do direito de família: “Coelho Rodrigues, o professor teoricamente conservador [...] fora 
contratado pelo primeiro governo da República para redigir o projeto de Código Civil, que veio a apresentar em 
1893. Sensível à realidade brasileira, Coelho Rodrigues introduziu em seu projeto uma pluralidade de famílias: a 
família natural (constituída por relações de descendência), a família civil (composta de cônjuges e parentes 
legítimos), a família doméstica (feita dos que vivem sob um mesmo teto e sujeitas a um mesmo chefe). Clóvis 
Beviláqua, o intelectual moderno, positivista e naturalista, ignorou-as todas e fez da família civil a única família 
legítima brasileira” (LOPES, 2012, p. 275). 
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de ser, o ponto do que se está fazendo. [...]. Observar exige, neste caso, uma interpretação 

das interações” (LOPES, 2012, p. 284).  

Essa dimensão pragmática veio a ser reconhecida na ciência jurídica a partir da análise 

da atividade jurídica como um sistema de interações comunicativas. O direito passa a ser 

reconhecido como uma tecnologia de pacificação social. As teorias da ciência dogmática do 

direito (disciplinas aplicadas, tais como processo civil, direito civil, direito do trabalho etc.) 

passam a ser encaradas como 

complexos argumentativos, e não teoria no sentido zetético, isto é, sistema de 
proposições descritivas que, de um lado, compõem um conjunto lógico de termos 
primitivos, não observáveis [...] e, de outro, um conjunto de regras que permitem 
interpretar empiricamente, relacionando a fenômenos observáveis, os termos não-
observáveis (cf. Suppes, 1967). Ao contrário dessas, quando o jurista discute temas 
como a “nulidade das sentenças”, a “natureza jurídica das convenções coletivas do 
trabalho”, os “efeitos jurídicos da aparência de direito”, suas teorias (doutrina) 
constituem, na verdade, um corpo de fórmulas persuasivas que influem no 
comportamento dos destinatários, mas sem vinculá-los, salvo pelo apelo à 
razoabilidade e à justiça, tendo em vista a decidibilidade de possíveis conflitos. [...] 
[...]. 
Deste modo, podemos dizer que a ciência dogmática cumpre as funções típicas de 
uma tecnologia. Sendo um pensamento conceitual, vinculado ao direito posto, a 
dogmática pode instrumentalizar-se a serviço da ação sobre a sociedade.  
[...]. 
Nestes termos, um pensamento tecnológico é, sobretudo, um pensamento fechado à 
problematização dos seus pressupostos [...] a fim de cumprir sua função: criar 
condições para a ação (FERRAZ JÚNIOR, 2010, p. 84-85). 

 

A ciência jurídica sempre foi considerada uma ciência prática. A diferença, contudo, 

consiste na desvinculação entre esse saber prático e a verdade. A verdade transcendental deixa 

de ser objeto da ciência do direito; a justiça não é mais perseguida, até porque pode ser 

considerada inatingível. O direito passa a servir a uma interpretação da vida social, 

transformando e manipulando a vida social para atender a um pressuposto político de coesão 

social. Assim, o direito deixa de ser instrumento de justiça para ser instrumento de coesão 

social. 

Essas implicações, ainda que também possam ser creditadas a uma infinidade de 

fatores sociais, econômicos e políticos, revelam traços culturais que se fizeram presentes no 

universo jurídico brasileiro. E são importantes para se compreender como se processou a 

construção da autonomia do Judiciário e como se processam os movimentos destinados à 

reforma do sistema de justiça. O funcionamento do sistema de justiça está intimamente ligado 

a elementos de autonomia e de independência que devem ser identificados a partir de uma 

compreensão de valores, práticas e condicionamentos que vão além das garantias normativas. 

Sob essa perspectiva, a independência dos magistrados deve ser auferida a partir da 

compreensão do discurso jurídico e do posicionamento do juiz perante esse discurso. Isso 
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implica tocar em questões como limites interpretativos e sujeição do juiz à lei. Por isso, os 

traços culturais são tão importantes quanto os condicionamentos políticos ou econômicos. 

Confundem-se, na verdade. Da mesma forma, a autonomia da instituição, distinta da 

independência dos magistrados, assumirá feições amplamente diferenciadas conforme a 

relação entre os sujeitos, os traços culturais internos (próprios, por assim dizer, do campo 

jurídico, ou seja, que condicionam a linguagem jurídica e o jogo interno do sistema) e os 

condicionamentos materiais externos, sejam políticos, econômicos ou culturais – esses 

últimos especialmente relevantes a partir da interpenetração entre a atividade judiciária e a 

cobertura dessa atividade pela mass media.  

Pretendo retomar essas considerações nos capítulos 6 e 7. 

 

4.1.4 O fim da República Velha e a preparação da era Vargas 
 

A Primeira Guerra tratou de agravar a crise econômica do início do século. Arthur 

Bernardes promovera uma reforma constitucional que tendia, sobretudo em razão da restrição 

à concessão de habeas corpus, ao incremento do arbítrio. Não por acaso, seu governo foi 

permeado por sucessivos decretos de estado de sítio. A edição da Lei de Imprensa de 1923 

serviu à repressão da imprensa, em especial dos jornais oposicionistas. Os militares estavam 

descontentes e, embora não tivessem se articulado com as oligarquias civis de São Paulo, 

iniciaram uma revolta que tomou corpo, em direção ao interior do Estado e ao Sul do país. 

Após se encontrarem com a Coluna Prestes, no Paraná, a revolução ganhou adeptos no Mato 

Grosso, em Sergipe, no Pará, no Rio Grande do Sul e em Amazonas. Bernardes, então, 

conseguiu a prorrogação do estado de sítio e promoveu prisões em massa (COSTA, 2006, p. 

60).176  

O Supremo concedeu alguns habeas corpus, mas prevaleceu a manutenção de prisões, 

com a ressalva de alguns votos vencidos (COSTA, 2006, p. 61-62). Mesmo assim, o 

movimento tenentista permanecia ativo e a crise se acentuava. Antônio Carlos Ribeiro de 

Andrada era governador em Minas Gerais e seria naturalmente indicado à presidência, de 

acordo com a política do café com leite;177 no entanto, Washington Luís preferiu indicar Júlio 

Prestes. Antônio Carlos procurou Getúlio Vargas, ex-ministro de Washington Luís e então 

                                                 
 
176 Segundo a autora, as prisões, em São Paulo, superaram 10 mil rebeldes.  
177 Nome popular atribuído ao acerto entre as oligarquias paulista e mineira, para se alternarem no domínio do 
poder central.  
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governador do Rio Grande do Sul. Vargas aceitou ser candidato da oposição, por meio da 

Aliança Liberal (1929). A esse contexto, soma-se a crise econômica de 1929, tudo a preparar 

o terreno para as revoltas de 1930 e 1932. 

  

4.2 A Constituição de 1934 

 

A conjuntura política de crise não foi alterada pela revisão de 1926. A Revolução de 

1930, um movimento complexo e contraditório, representativo dos vários grupos em conflito 

contra o sistema político e jurídico dominante, relacionado ao poder das oligarquias rurais 

sobre o governo federal (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 260 e ss.), permitiu 

estabelecimento de uma nova ordem. Primeiro, por meio do Governo Provisório de Vargas, 

com o estabelecimento de uma ditadura populista, legitimada pelos grupos até então à 

margem do poder: a burguesia industrial, as camadas médias urbanas, o proletariado urbano e 

os produtores ligados ao suprimento do emergente mercado de consumo interno (IANNI, 

1963, p. 110); depois, a partir de uma série de alterações legislativas, culminando com a tardia 

Constituição de 1934.  

No âmbito institucional, os revolucionários se contrapunham ao Supremo Tribunal 

Federal. Houve a criação do Tribunal Especial para processamento dos crimes políticos, 

retirando essa competência do Supremo. Em 3 de fevereiro de 1931, por meio de um decreto, 

o governo reduziu o número de ministros de quinze para onze e criou regras a respeito do 

julgamento, tais como a obrigação de que os votos fossem taquigrafados. O mesmo decreto 

estabeleceu a proibição, até hoje vigente, do exercício de outro cargo ou função pública, salvo 

o magistério.  

Finalmente, o governo aposentou seis membros do Supremo Tribunal Federal: o 

procurador-geral da República, então vinculado ao Supremo, e mais cinco ministros. Foram 

nomeados dois ministros em substituição, sem oitiva do Senado; o decreto ainda delegava ao 

chefe do Executivo o poder de nomear o Presidente do tribunal. Os nomeados eram, 

respectivamente, João Martins de Carvalho Mourão e Plínio Casado – este interventor do Rio 

de Janeiro e opositor de Artur Bernardes (COSTA, 2006, p. 38; SAMPAIO, 2007, p. 70-71). 

A medida, drástica, foi considerada um atentado à independência do Judiciário, que tinha 

feições conservadoras.  

O movimento de 1930 se insere num determinado momento histórico em que se deu a 

passagem da hegemonia da classe de proprietários rurais para a burguesia industrial 

ascendente, com o desenvolvimento do processo de industrialização (OLIVEIRA, 2003, p. 
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38), de expansão dos sindicatos e da organização dos trabalhadores, de influência de teses 

marxistas e corporativistas e de crise do capitalismo liberal. Daí o mérito de trazer consigo a 

transformação do discurso liberal, presente, até então, para um diálogo social. Na síntese de 

Paulo Bonavides e Paes de Andrade, a “década de 30 pertenceu, por inteiro, à polêmica do 

capital com o trabalho. Refletia não só a crise do capitalismo, senão também a poderosa 

arregimentação das forças trabalhistas com seu decisionismo histórico de ascensão ao poder” 

(BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 265). Getúlio Vargas, com grande habilidade política, 

se aproveitou desse contexto para se estabelecer no poder e, embora de modo autoritário, 

realizou no Estado as transformações que constituiriam as bases para a institucionalização da 

ordem urbano-industrial. Assim, buscou atender aos reclamos dos descontentes com a antiga 

ordem. 

Em consequência dessa conjuntura histórica, a Constituição de 1934 adquiriu um 

sentido eminentemente social, trazendo consigo contradições inerentes à absorção, ao mesmo 

tempo, de uma doutrina francamente liberal – herdada desde 1891 – e de intenções 

centralizadoras de poder – numa pretensão de alargamento do Estado como ente destinado a 

regular todas as instâncias do corpo social. Ela adotou uma Carta de Direitos sociais e 

econômicos, inspirando-se na Constituição de Weimar, com elementos intervencionistas e 

liberais. Essas contradições estão no cerne de sua curta duração, conforme adiante se verá. 

O anteprojeto apresentava aspectos inovadores em relação ao Judiciário: previa a 

unidade das justiças, forte na tese de que à unidade de direito material deveria corresponder 

uma organização judiciária unitária, consoante pensamento de Rui Barbosa, já referido, e 

retomado, na ocasião, por João Mangabeira (POLETTI, 2001, p. 27-28).178 Ainda, estabelecia 

a competência do Supremo para interpretar conclusivamente a Constituição em todo o 

território nacional. Criava um Tribunal de Reclamações, para aliviar a carga de trabalho do 

Supremo e, ainda, garantia aos pobres de acesso gratuito à justiça (POLETTI, 2001, p. 29-30). 

A Constituição de 1934, contudo, manteve a dualidade da justiça, consoante se 

depreende do disposto no art. 70, que proibia a interferência recíproca das justiças da União e 

dos Estados.  

A despeito da prática autoritária de Vargas, houve avanços significativos no que tange 

às garantias formais de independência dos magistrados e dos tribunais (garantias orgânicas).  

                                                 
 
178 Essa unitariedade era relativa, pois aos Estados incumbia a organização de uma justiça destinada ao 
julgamento das causas de primeiro grau de jurisdição (SAMPAIO, 2007, p. 39). 
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Quanto às garantias pessoais, a Constituição estabeleceu, de forma expressa, a 

inamovibilidade, “salvo remoção a pedido, por promoção aceita, ou pelo voto de dois terços 

dos juízes effectivos do tribunal superior competente, em virtude de interesse publico” (art. 

64, b). Também manteve as garantias de vitaliciedade (perda do cargo somente por sentença 

judiciária, exoneração a pedido ou aposentadoria, compulsória, facultativa ou por invalidez, 

art. 64, a) e de irredutibilidade de vencimentos, admitida, todavia, a incidência de impostos 

gerais (art. 64, c). Mesmo assim, a concessão das garantias não era ampla nem irrestrita e 

demonstrava a intenção de ingerência política, por meio da composição dos tribunais. 

A Constituição de 1934 estabeleceu a aposentadoria compulsória aos setenta anos (que 

viria a ser reduzida para 68 anos em 1937), viabilizando maior rotatividade nos membros da 

Corte. A incidência de impostos sobre o vencimento dos magistrados também importava uma 

redução do padrão aquisitivo, indicando a tensão entre os poderes. 

A vitaliciedade era restrita aos juízes julgadores (art. 64, § único). É que a estrutura 

judiciária da época comportava a criação de juízes por lei federal com funções limitadas ao 

preparo dos processos. A esses, não se estendia a garantia da vitaliciedade. Aliás, tanto a 

Constituição de 1934 como as Constituições de 1937 e 1946 continuaram a permitir a criação, 

pelos Estados, de juízes temporários, com atribuição de substituir os juízes vitalícios (LEAL 

V., 1948, p. 149), com jurisdição plena. De todo modo, a justiça “leiga”, por assim dizer, 

representava um grupo desprovido de garantias e, pois, susceptível de ingerências políticas 

significativas. A possibilidade de criação da justiça de paz é prevista até hoje na Constituição 

de 1988. 

Foram definidas, também, as garantias negativas de imparcialidade dos órgãos 

jurisdicionais, até hoje mantidas pela nossa ordem constitucional. Assim, eram vedados: 

a) o exercício de outro cargo ou função, salvo uma, de magistério (art. 65). Para Pontes de 

Miranda (1947, v. II, p. 164-166), o preceito constitucional é autoexecutável, de maneira 

que a aceitação de outro cargo pelo Juiz importa, ipso iure, a perda do cargo. Ainda, essa 

vedação se aplicaria aos juízes apenados com a colocação em disponibilidade. 

b) o recebimento de participação em virtude da cobrança de dívida (art. 69). Consoante 

observa Pontes de Miranda (1947, v. II, p. 166-167), o fundamento é moral, mas também 

pragmático. Antigamente, admitia-se a percepção de percentagem pelos juízes; todavia, 

constatou-se que parte dos magistrados deixava de realizar atribuições de cobrança, quando 

verificavam que não havia bens a arrecadar. Daí porque a Constituição de 1934 proibiu, 

originariamente, a obtenção de percentagem na cobrança de dívidas (art. 69), o que, 

posteriormente (já em 1946) se estendeu para causas de quaisquer naturezas. 



171 

 

 

 

 

c) o exercício de atividade político-partidária (art. 66). Pretende-se manter a atividade 

jurisdicional estranha aos partidos, apolítica, “sem que isso signifique que se lhe deva 

exigir que despolitize as leis” (MIRANDA, 1947, p. 167).  

 

Outra importante inovação foi o reconhecimento de garantias orgânicas, ou 

institucionais. 

As garantias institucionais, segundo Paulo Bonavides (2003, p. 542), voltam-se a 

assegurar a permanência da instituição, embargando-lhe a eventual supressão ou 
mutilação e preservando invariavelmente o mínimo de substantividade ou 
essencialidade, a saber, aquele cerne que não pode ser atingido nem violado, 
porquanto se tal acontecesse, implicaria já o perecimento do ente protegido.  

 

Referidas garantias ganharam reconhecimento no século XX, como pressupostos para 

a compreensão dos fundamentos do Estado social, tão importantes quanto as garantias 

individuais o foram para o Estado liberal.179  

De acordo com Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes Júnior (2009), essas 

garantias são “predicamentos que, em termos concretos, asseguram a observância do princípio 

da tripartição de funções, ou seja, da independência e harmonia entre os Poderes” (p. 385).  

Na Carta de 1934, o art. 67 conferia aos tribunais competência para:  

elaborar os seus regimentos internos (capacidade normativa interna), organizar suas 
secretarias, os seus cartórios e mais serviços auxiliares, e propor ao Poder 
Legislativo a creação ou supressão de empregos e a fixação dos vencimentos 
respectivos; conceder licença, nos termos da lei, aos seus membros, aos juízes e 
serventuários que lhes são immediatamente subordinados; e nomear, substituir e 
demitir os funccionarios das suas secretarias, dos seus cartorios e serviços auxiliares, 
observados os preceitos legaes. (artigo 67, a, b e c; auto-governo e autonomia 
administrativa).  

 

Ainda que não tenha estabelecido, desde logo, a garantia de autonomia financeira, 

consolidou-se uma organização judiciária independente da organização estrutural do Poder 

Executivo. 

A Constituição cuidou de estabelecer garantias próprias à magistratura estadual, além 

das já referidas.  

Seguindo os passos da organização judiciária paulista, a Constituição estabeleceu a 

obrigatoriedade de concursos públicos para provimento dos cargos de juízes de primeira 

instância nos tribunais estaduais (art. 104, a); a investidura aos graus superiores dependeria de 

acesso por antiguidade de classe e por merecimento (art. 104, b). Ainda, estabeleceu a 
                                                 
 
179 Nesse sentido, a lição de Paulo Bonavides (2003, p. 537).  
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inalterabilidade do número de juízes dos tribunais de apelação, salvo proposta do próprio 

tribunal (art. 104, d) e determinou a inalterabilidade da lei de organização judiciária por cinco 

anos, salvo proposta motivada do próprio Tribunal (art. 104, c). Estabeleceu, também, 

patamar mínimo para os vencimentos dos Desembargadores e juízes de primeiro grau, 

conferindo materialidade ao princípio da irredutibilidade de vencimentos (art. 104, e). 

Finalmente, criou-se o quinto constitucional, uma reserva de um quinto das vagas dos 

tribunais superiores para membros do Ministério Público ou advogados de notório 

merecimento e reputação ilibada, escolhidos dentre lista tríplice, indicada pelo tribunal (art. 

104, § 3º).  

A Justiça Federal mantinha as bases de recrutamento vinculadas ao Executivo. Os 

membros dos tribunais e juízes de primeiro grau, assim como os ministros da Corte Suprema 

(sucedâneo do Supremo Tribunal Federal), eram nomeados pelo Presidente da República, 

atendidos os requisitos tópicos de “reputação ilibada e reconhecido saber jurídico” (art. 80)180 

e os parâmetros etários fixados no texto constitucional.  

Finalmente, é preciso tocar na criação das justiças militar e eleitoral, esta última criada 

com o fito de provocar a “despolitização do diploma eleitoral” (MIRANDA. 1947, v. II, p. 

302). Um avanço significativo para um país que almejava, ainda, tornar-se democrático. Uma 

das grandes insatisfações da Revolução de 30 residia justamente no sistema eleitoral. Criou-se 

uma estrutura eleitoral, com previsão de um Tribunal Superior Eleitoral, de Tribunais 

Regionais Eleitorais e do exercício da jurisdição de primeiro grau por meio dos juízes locais 

vitalícios (art. 82). A justiça do trabalho foi criada, não como órgão do Poder Judiciário 

(portanto, sem as garantias correlatas), mas como órgão autônomo, cuja previsão foi situada 

no título referente à Ordem Econômica e Social (art. 122). 

 

 

                                                 
 
180 Os requisitos para nomeação dos Ministros do Supremo eram distintos: exigia-se não somente o reconhecido 
saber jurídico, mas o notável saber jurídico (art. 74), fórmula que persiste até hoje, muito embora seja de 
duvidosa aplicação prática. Sobre a consistência jurídica desse termo, ver a lição de Bandeira de Mello (2008), 
ao tratar da nomeação de Conselheiros para o CADE: “Anote-se, de passagem – e, aqui, sem a intenção de opor 
reparos à nomeação deste ou daquele agente em especial –, que, os requisitos ‘notável saber’ e ‘reputação 
ilibada’, demandados do nomeando, têm sido eufemismos que designam ‘aquele que a autoridade desejar 
nomear’. De seu turno, a aprovação pelo Senado é mera rotina burocrática, pois este órgão, em assuntos desta 
espécie, simplesmente fará o que o Presidente quiser, ressalvado algum acontecimento anômalo, 
excepcionalíssimo e tão raro como a passagem do cometa Halley” (p. 792).  
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4.2.1 A questão da vedação do conhecimento de questões exclusivamente políticas (art. 68 da 
CF/1934)181  

 

Essa disposição encerrava em si a complexa questão acerca dos limites de atuação do 

Judiciário em relação às questões que envolviam decisões eminentemente políticas. Sob uma 

perspectiva material, tocava à independência dos magistrados, na medida em constituía 

instrumento de limitação da atividade jurisdicional, especialmente no que dizia respeito ao 

judicial control. A positivação desse princípio, repetido pela Constituição de 1937, 

representou a positivação da doutrina das questões políticas, desenvolvida nos Estados Unidos 

a partir do julgamento de Marbury vs. Madison, em que se estabeleceu a possibilidade de 

controle jurisdicional da constitucionalidade de leis e atos do poder público e que, no Brasil, 

assumiu uma feição peculiar, em razão da maneira como o Supremo Tribunal Federal dela 

conheceu (item 4.1.1.).  

Embora já se tenha apresentado a maneira como essa doutrina foi assimilada pela 

jurisprudência do Supremo no início do século XX, parece interessante contextualizá-la em 

relação ao momento em que veio a ser positivada pela Constituição de 1934.  

Como visto, desde a adoção da separação de poderes e do judicial control, nos Estados 

Unidos, põe-se a questão acerca dos limites da atividade jurisdicional, especialmente no trato 

de questões envolvendo decisões de conteúdo político. No Brasil, Rui Barbosa, com escólio 

em Marshall, advogava a adoção dessa doutrina, segundo a qual aos tribunais caberia apenas 

decidir sobre aplicação de direitos individuais, fugindo de sua competência investigar como o 

Executivo desempenhava suas competências discricionárias (RAMOS E., 2010, p. 142-143).  

Mas a compreensão das distinções entre a doutrina norte-americana e a sua aplicação 

em terras brasileiras reclama um breve histórico. 

Inicialmente, os julgados da Suprema Corte norte-americana estabeleciam diversas 

matérias que não poderiam ser objeto de apreciação judicial. Assim, por exemplo: 

a) as medidas implementadas pelo Presidente, destinadas a debelar uma insurreição; 
b) adequação à forma republicana de governo de disposições da Constituição de um 
Estado; c) garantia de soberania sobre águas territoriais; d) atos do Presidente 
praticados na condição de chefe das Forças Armadas e condutor das relações 
exteriores; e) determinação da periculosidade de uma pessoa para fins de 
deportação; f) ato declaratório de cessação do estado de guerra, entre outros 
(TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 26). 

 

Alguns casos tiveram grande influência na consolidação dessa doutrina.  

                                                 
 
181 Art. 68: “É vedado ao Poder Judiciário conhecer de questões exclusivamente políticas”. 
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Primeiro, o caso Luther vs. Borden, de 1849. Martin Luther ajuizou ação reclamando 

contra violação de domicílio praticado por tropas do Governo. Segundo a petição, houve uma 

tentativa de prisão em razão do apoio que dera ao governo paralelo estabelecido naquele 

Estado sob a liderança de Thomas W. Dorr. A revolução liderada por Dorr tinha como 

fundamento a insurreição de populares contra a adoção, pela constituição do Estado de Rhode 

Island, de um sufrágio muito limitado. Houve a instituição de um novo governo e cabia à 

Suprema Corte, para dirimir a questão, decidir qual das autoridades seria legítima. Na ocasião, 

a Corte declinou de sua competência, interpretando que competia aos órgãos do poder político 

central deliberar a respeito, em função da cláusula de garantia, contida no art. IV, seção 4, da 

Constituição norte-americana. Essa particular visão da doutrina veio a ser aplicada no Brasil, 

em diversos casos de duplicatas de poderes, consoante já anotado (TEIXEIRA J.E.A., 2005, 

p. 27).  

Depois, com o caso Colegrove vs. Green (1946), referente à delimitação dos distritos 

eleitorais no Estado de Illinois, a Corte reafirmou a doutrina da vedação ao conhecimento de 

questões políticas, embora reconhecesse a possibilidade de se tratar de um caso sujeito à tutela 

judicial. Recomendou-se  a abstenção da atuação jurisdicional, em razão da matéria, em nítida 

postura de autocontenção, também adotada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro 

(TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 29-30). 

Em Baker vs. Carr (1962) ressurgiu a questão da organização do processo eleitoral 

distrital. No entanto, contrariando decisão anterior, a Suprema Corte afirmou que a proteção a 

um direito político não configurara questão exclusivamente política. Reconheceu que a 

exceção da questão política envolvia a relação entre o Judiciário Federal e os demais poderes 

da União, tratando-se especialmente de uma questão afeta à garantia constitucional da 

separação de poderes, de maneira que sua aplicação estaria restrita às relações horizontais 

entre Poderes. Por isso, entendeu-se que a Corte era competente em decidir sobre a 

inconstitucionalidade da reforma de Constituição Estadual.  

Finalmente, em Powell vs. McCormack (1969), a doutrina sofreu uma restrição 

significativa: tratava-se de julgar a constitucionalidade de ato da Câmara de Representantes, 

que rejeitara posse a um deputado eleito. Entendeu-se que a interpretação da Constituição 

importava análise a respeito dos limites das atribuições dos outros poderes, de maneira que a 

“existência de uma atribuição privativa de um dos Poderes do Estado não impede que o 

Judiciário seja demandado e defina se o exercício dessa atribuição se manteve nos estritos 

limites da Constituição” (TEIXEIRA J.E.A., 2005, p. 36). Operou-se, portanto, uma redução 

do âmbito de aplicação da doutrina. 



175 

 

 

 

 

 

*** 

 

A imbricação entre o exercício da atividade jurisdicional e a tomada de decisões 

políticas fundamentais para uma sociedade é inevitável, sobretudo no que diz respeito ao 

controle de constitucionalidade de leis, consoante já advertia Pedro Lessa (2003, p. 55): 

A pecha de sentenças fundadas em motivos politicos e proferidas sobre assumptos 
politicos, é impossível muitas vezes evitar ás decisões que, declarando-os 
inconstitucionaes, julgam invalidos e inexequiveis actos da legislatura, ou do poder 
executivo. Na verdade, essa função, que ninguém recusa á Corte Suprema, não só 
nos Estados-Unidos, como nos paizes que lhes imitaram as instituições, 
especialmente na Argentina e no Brasil, infunde a esse orgam do poder judiciario 
um innegavel caracter politico: “Valha a verdade, escreveu Thayer, o arbitrio de 
pronunciar a nulidade dos actos dos outros poderes, se bem seja uma simples 
funcção judicial, implica, pela natureza da materia sobre que se exerce, o tomar 
parte, ainda que secundariamente, na acção politica do governo”. 

 

Pontes de Miranda (1947), ao comentar sobre o art. 68 da Constituição de 1934, 

sustenta que nem essa Constituição, nem a Constituição de 1946 afastavam a possibilidade de 

controle judicial dos atos do Executivo ou do Legislativo; conservaram-no, mas “com 

exigências de maior meditação e persuasão” (p. 171), aduzindo para uma função ética e de 

“boas maneiras” que o preceito impõe aos juízes, no sentido de exigir uma linguagem 

cautelosa quando se referirem aos outros poderes. Já naquela época, o jurista afirmava a 

inadequação de uma concepção absolutamente apolítica do Judiciário, face ao 

reconhecimento da função integrativa do direito (MIRANDA F., 1947, v. II, p. 172-173 e 

ss.). Em sua interpretação, o autor ressaltou a expressão exclusivamente, restritas às questões 

que versassem sobre oportunidade, acerto ou conveniência do ato (MIRANDA F., 1947, v. 

II, p. 177-178). Assim, por exemplo, a competência para declaração de guerra, celebração de 

paz, orientação das relações diplomáticas, verificação dos poderes dos representantes 

estrangeiros; todavia, mesmo no âmbito dessas questões, se houvesse uso inadequado (leia-se, 

ilícito) da prerrogativa constitucional (por exemplo, uso abusivo de autorização do Congresso 

para declaração de guerra), ou houvesse interferência com direitos de particulares, enfim, se 

houvesse lesão a direito, caberia pronunciamento jurisdicional (MIRANDA F. 1947, v. II, p. 

178-179).  

Por fim, conclui o autor, reiterando a lição de Marshall, a 

 Justiça limita-se a decidir sobre os direitos individuais. Quando se diz que lhe não 
compete resolver sobre questões políticas, o que se entende afirmar é que não se 
pode intrometer em assuntos, encarregados, pela Constituição, ou pelas leis, à 
discrição de outro poder (MIRANDA, 1947, p. 182). 

 



176 

 

 

 

 

Como se vê, a doutrina das questões políticas ganhou relevância, num primeiro 

momento, para limitar o poder dos órgãos jurisdicionais encarregados do controle de 

constitucionalidade e legalidade dos atos do poder público; posteriormente, essa posição 

assumiria outra dimensão, com a evolução dos direitos sociais. O tema será objeto de estudo 

específico mais adiante. 

 

4.3  A Constituição de 1937: pressupostos para entendimento de sua vocação 

autoritária; reflexos na independência do Judiciário 

 

Num contexto político geral, a Constituição de 1934 adotava um modelo corporativo 

(LOPES, 2002, p. 387), tanto que a composição da Câmara era repartida entre membros 

eleitos por sufrágio universal (inclusive com a inclusão de mulheres, pela primeira vez) e 

membros representantes de categorias profissionais. Trouxe consigo o grande avanço de uma 

reforma administrativa, que estabelecia as bases de ingresso nos quadros da administração por 

meio de concursos públicos, o que permitiu o estabelecimento de uma burocracia 

profissionalizada, saída da ascendente classe média urbana (LOPES, 2002, p. 383). 

Para Raymundo Faoro (2001, p. 782), essa Constituição deveria encerrar o movimento 

revolucionário, ao atender reivindicações liberais, tais como as eleições formalmente livres e 

o voto secreto; assim, também, consagrava reivindicações de diversas correntes insatisfeitas, 

prometendo, em troca, a nacionalização dos bancos, das minas e do aproveitamento das 

águas; promoveu a introdução da legislação trabalhista e a previsão do tratamento 

especializado dessas questões. Todavia, a consagração de alguns princípios liberais acabava 

por contrariar interesses centralizadores das burocracias civil e militar ascendentes a partir do 

movimento revolucionário. Por trás da reorganização do poder, o movimento revolucionário 

tinha, também, o projeto de minar o poder das oligarquias estaduais, o que acabou ocorrendo, 

em função da política de intervenção promovida pelo governo. Isso, para Faoro (2001), gerou 

um vácuo que passou a ser disputado por diversas correntes políticas.  

O integralismo, voltado para a centralização do poder, ganhou vulto: 

O integralismo seria a fórmula retificada e exacerbada da República Velha, na feição 
do domínio das camadas médias, sem estadualismo e sem oligarquias, com uma 
comunidade no poder, liberta dos azares do liberalismo. Ele corresponde, não na 
forma, mas na essência, tirante o ritual fascista, à manutenção do poder pelos 
revolucionários de 30 saídos dos grupos dominantes (p. 784). 

 

Em contrapartida, os liberais buscavam o retorno dos Estados. Assim, “a política dos 

governadores reformada joga a sua cartada anacrônica, sob a presunção de que cabia ao Rio 
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Grande do Sul, senhor do governo federal, comandar a banca, com o baralho de cartas 

marcadas” (FAORO, 2001, p. 784). A superação do eixo Minas-São Paulo se deu após 

surgimento de Getúlio Vargas, político do sul com nítida vocação nacionalista, o que 

atendida, em dada medida, aos anseios liberais e aos reclamos militares.  

Faoro (2001) revela o contexto do crescimento de Getúlio Vargas, por meio do 

populismo que sustentará o Estado Novo: 

A urbanização tumultuária, o desligamento dos vínculos rurais dos trabalhadores 
emigrados da lavoura, sugere que, de golpe, a sociedade de massas tumultua a 
ordem social. Os detentores do poder, oriundos das categorias socialmente 
superiores e das situações políticas dominantes, correm para o mito em gestação, 
rédea flexível para controlar o caos iminente. Dessa matriz gera-se o populismo, 
identificado com o líder, um líder hesitante e arguto, não estregue a si mesmo, mas 
esquadrado estamentalmente. Antecipando a hora decisiva, o teórico de 1937 sonda 
o futuro, armado com a lâmina fascista, temperada em leituras nacional-socialistas 
[...]. A contradição – repressão policial e concessões sociais – é de substancia do 
esquema em preparo. Combina-se o irracionalismo romântico das massas com o 
ceticismo dos líderes, flutuando entre a mistificação e a verdade, materiais que 
forjam o César nativo (p. 787-788). 

 

A União usava seu poder de tributar para tornar-se mais forte do que os demais 

Estados reunidos, trabalhando-o como fator de integração nacional e de comando, tanto da 

economia controlada como da expansão burocrática do governo. Seguiu-se o aumento da 

repressão e do controle da manifestação de pensamento, tudo a conduzir para uma situação tal 

que, de um lado, havia a União, com o controle de todos os instrumentos do comando 

político: desde a economia rural e industrial ao controle do operariado; de outro, as classes 

sociais desarticuladas e incapazes de se opor à política determinada pelo governo; e, para 

completar, a existência de um líder carismático, um mito, capaz de encenar diversos papéis e 

figurar tanto ao povo quanto aos políticos e aos militares, como personagem capaz de 

promover o projeto inacabado iniciado pelo movimento revolucionário de 1930.  

Economicamente, o contexto de crise do modelo liberal, presente na República Velha, 

também contribuiu para o fortalecimento da União. À turbulência política provocada pela 

convivência de instâncias de poderes variadas, que não se harmonizavam em torno de um 

projeto comum, acrescia o colapso das exportações, que sustentavam, em grande parte, a 

economia brasileira. A Revolução Russa de 1917 revelava a possibilidade de uma nova forma 

de organização do Estado; crescia a dicotomia ideológica entre direita e esquerda. A guerra 

ideológica, especialmente contra o comunismo, refletia momento mundial de turbulência 
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política subsequente ao contexto de crise econômica, que impulsionava os povos a buscar 

soluções diferentes para a construção de um projeto de Estado.182 

Vargas navegava entre os influxos liberais e conservadores e conduziu uma política de 

fortalecimento da burocracia central, de um direito centralizado, de uma economia planejada, 

tudo em detrimento das oligarquias locais. A partir de 1930 e em especial após o fracasso da 

Revolução Constitucionalista de 1932, promovida pelos paulistas, o governo aumentou as 

medidas restritivas aos poderes estaduais. Paralelamente, a criação de novas instituições, 

como as justiças eleitoral e trabalhista e o desenvolvimento do sindicalismo, conferiu 

legitimidade à ordem central, mas desenvolveu um cenário propício para o surgimento de 

outras forças políticas. 

Em resposta, o governo enviou, em janeiro de 1935, o projeto de Lei de Segurança 

Nacional, que estabelecia uma série de crimes destinados a punir dissidentes do regime e cujo 

tribunal representaria um dos signos da repressão característica do Estado novo.  

Importa assinalar, ainda, a existência de duas forças ideológicas e políticas 

significativas no cenário nacional. De um lado, estavam os integralistas, liderados por Plínio 

Salgado, reunidos na Ação Integralista Brasileira (AIB) , movimento de viés nacionalista e 

conservador; do outro, estava a Aliança Nacional Libertadora (ANL), fundada em março de 

1935 e composta por integrantes da esquerda (liberais, socialistas, comunistas), oriundos de 

movimentos operários, mas com respaldo entre comerciantes e intelectuais da classe média. A 

ANL elegeu para presidente Luís Carlos Prestes, que chegara de Moscou naquele ano. Após 

um inflamado discurso de Prestes, Vargas decretou o fechamento da Aliança e passou a 

promover sucessivas prisões, culminando com um pedido de decretação de estado de sítio ao 

Congresso. O pedido foi renovado. Em 1936, a ANL promoveu uma tentativa de golpe, 

conhecida como Intentona Comunista, que fracassou. O governo, então, aproveitou a situação 

para convolar o estado de sítio em estado de guerra. Iniciaram-se reformas constitucionais, 

destinadas a concentrar o poder nas mãos do Presidente da República: 

                                                 
 
182 “A Revolução de 1917 na Rússia oferecia uma proposta nova de organização do Estado, estimulando, por 
toda parte, a arregimentação das esquerdas que, embora divergissem quanto às estratégias a serem utilizadas e 
aos fins a serem atingidos, sentiram-se revitalizadas pela promessa de criação de uma sociedade mais justa. Na 
Itália, na Alemanha, na Espanha e em Portugal, anarquistas, socialistas e comunistas digladiavam não apenas 
entre si, mas também com os liberais e com os facistas e nazistas defensortes de um estado centralizado e forte, 
nos moldes prometidos por Mussolini, Hitler, Franco e Salazar. O crescimento do que se convencionou chamar 
de esquerda e de direita deixava poucas perspectivas para os liberais, que, na maioria dos países, diante da 
ameaça comunista, acabavam batendo em retirada e aceitando um governo autoritário [...] ou social-democrata 
[...]. Nos Estados Unidos, o compromisso levou ao estado do bem-estar social ou Welfare state. O que ocorreu 
no Brasil foi, portanto, a expressão local de um fenômeno muito mais amplo, que teve repercussões também em 
outras partes da América Latina” (COSTA, 2006, p. 80). 
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Foram feitas três emendas à Constituição Federal. A primeira autorizava o 
presidente da República a declarar estado de guerra quando houvesse comoções 
intestinas com finalidades subversivas. A segunda conferia ao Executivo o direito de 
demitir sumariamente funcionários civis, ativos e inativos, envolvidos em rebeliões. 
A terceira dava-lhe o direito de cassar patentes de oficiais, da ativa e da reserva, que 
participassem de movimentos subversivos da ordem política e social (COSTA, 2006, 
p. 87). 

 

O passo seguinte seria a criação de uma Comissão Nacional para Repressão ao 

Comunismo (janeiro de 1936) e a formação do Tribunal de Segurança Nacional, uma corte de 

exceção criada como órgão da justiça militar. 

A Constituição de 1937 surgiu como decorrência desses fatos históricos. A pretexto de 

coibir um suposto plano comunista de tomada do poder (Plano Cohen), o Congresso autorizou 

a declaração de estado de guerra. O resultado foi assim descrito por Costa (2006, p. 88): 

No dia 7 de novembro, definiram-se as normas de ação da Comissão Executiva do 
Estado de Guerra, determinando a detenção de qualquer indivíduo que fizesse 
propaganda política e a criação de campos de concentração para reeducação de 
comunistas. [...]. Antevendo o golpe, Armando de Salles Oliveira apelou aos 
quartéis para que defendessem a democracia ameaçada. Mais uma vez, as elites 
brasileiras apelavam, sem resultado, para o Exército e não para o povo, em defesa da 
democracia. A 10 de novembro, tropas fiéis ao governo cercaram a Câmara e o 
Senado. No mesmo dia, Vargas apresentou a nova Carta Constitucional. 

 

Era um texto com forte convicção autoritária, tanto que foi apelidado de “A Polaca”, 

em referência à experiência autoritária que se vivia na Polônia (cuja Carta foi uma das fontes 

de inspiração do texto constitucional, também influenciado pelas experiências italiana e 

alemã, ambas autoritárias).  

Paulo Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 332) atribuem à ânsia de organização do 

Estado, em detrimento à participação, a consolidação daquela geração autoritária. A 

Constituição concentrava inúmeros poderes na figura do Presidente da República, inclusive o 

de suspender a vigência de partes da própria Carta, durante o estado de guerra (art. 171). Sob 

o aspecto político, os autores sustentam que a Constituição de 1937 foi “o germe (o Estado 

Novo foi sua realização) de Constituições autoritárias e a justificação teórica das ditaduras 

posteriores” (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 333), viabilizando a modernização da 

estrutura burocrática do Estado, ao custo da supressão total do Legislativo com uma política 

manifestamente autoritária. A Constituição de 1937 permitiu a conjunção de tecnocracia e 

autoritarismo, propiciando a sedimentação de “uma burocracia estatal com pretensões 

legislativas, de um Poder Executivo centralizado e extremamente forte, de um Legislativo 

pulverizado e convertido em Conselho Administrativo” (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 

333). 
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No plano da organização judiciária, a Constituição alterou significativamente o 

desenho estrutural do Poder Judiciário, ao eliminar a justiça federal, estabelecendo como 

órgãos do Poder Judiciário o Supremo Tribunal Federal, os juízes e tribunais dos Estados, do 

Distrito Federal e dos Territórios e, finalmente, os juízes e tribunais militares (art. 90). Do 

ponto de vista prático, acabavam-se os conflitos de jurisdição. Mas, consoante assenta Lopes 

(2002, p. 388), a extinção da justiça federal denotava o caráter antifederalista da Constituição; 

além disso, a despeito das críticas a respeito da ingerência política local em relação às justiças 

dos estados, o Estado Novo estabeleceu um modelo de legislações federais que unificava de 

tal forma o ordenamento, a ponto de se verificar dispensável a manutenção de duas justiças. 

Houve a supressão da Justiça Eleitoral e a manutenção da Justiça do Trabalho fora do âmbito 

do Poder Judiciário. 

Formalmente, as garantias principais dos juízes, delineadas pela Constituição de 1934, 

foram mantidas: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (art. 91); 

vedação ao exercício de outra função pública (art. 92); princípios de auto-organização dos 

tribunais (art. 93). Estabeleceu, também, regra pertinente ao cumprimento das decisões 

judiciais pelo Estado, desenvolvendo o sistema de precatórios (art. 95). Foram mantidas as 

disposições relacionadas ao acesso ao Judiciário por meio de concurso (art. 103), conquanto, 

como já se disse, persistisse a possibilidade de criação de justiça de paz eletiva e de juízes 

temporários (arts. 104 e 106). O quinto constitucional foi mantido (art. 105).  

Essas garantias disfarçavam o verdadeiro antijudiciarismo183 do regime: a Constituição 

previa a possibilidade de decretação de estado de emergência ou de guerra, sem a necessidade 

de autorização do Parlamento (art. 166, caput e § único); os atos praticados em função desses 

estados eram imunes à apreciação judicial (art. 170). Com isso, as garantias individuais eram 

suspensas por simples decreto presidencial, de modo que o que “sobrou foi o govêrno pessoal, 

de poderes ilimitados, exercidos sob o influxo de dispositivos constitucionais que não 

passavam de simulacro” (FERREIRA, 2003, p. 112). Mais que isso, em caso de declaração de 

inconstitucionalidade de leis, ao Presidente era permitido submeter a questão ao exame do 

Parlamento que, por voto de dois terços de seus membros, poderia simplesmente tornar sem 

efeito a decisão do Tribunal (art. 96, § único).184 

Como se não bastasse, mesmo com previsão constitucional de revisão das decisões do 

Supremo, o Presidente da República foi além: Jacques (1970, p. 238) anota a existência de 
                                                 
 
183 A expressão é de Waldemar Ferreira (2003, p. 112).  
184 Revogado, já na fase de redemocratização, pela Lei Constitucional nº 18, de 11 de dezembro de 1945. 
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dois casos de anulação, por Vargas, de decisões do Supremo Tribunal Federal. Ferreira (2003) 

descreve um caso de singular demonstração de autoritarismo: com a edição do Decreto-lei nº 

1.564, o Presidente da República estabeleceu a confirmação dos textos da lei de incidência de 

Imposto de Renda, declarando sem efeito “as decisões do Supremo Tribunal Federal e de 

quaisquer outros tribunais e juízes que tenham declarado a inconstitucionalidade desses 

mesmos textos” (p. 113).  

O Presidente, ainda, se valia de permissivo constitucional (art. 177) para afastar 

magistrados, com base no interesse do serviço público ou na conveniência do regime, o que 

fez Victor Nunes Leal (1948) concluir que as garantias da magistratura, no Estado Novo, 

“eram pouco mais que ilusórias” (p. 149). 

Aliás, consoante anotam Bonavides e Andrade, é corrente que a Carta de 1937 não 

teve aplicação efetiva, senão em relação aos dispositivos que conferiam intenso poder do 

Presidente, para quem os demais poderes existiam apenas formalmente. Nas palavras, de 

Waldemar Ferreira (2003, p. 108), não “passou a carta de 1937 de engôdo, destinado, pura e 

simplesmente, a disfarçar regime ditatorial em tôda a amplitude do conceito. Destituída de 

sinceridade, aquela carta teve existência apenas no papel”.  

Um dos signos desse período é a criação do Tribunal de Segurança Nacional. 

Instituído pela Lei nº 244, de 11 de setembro de 1936, foi criado como órgão da Justiça 

Militar, destinado a julgar “crimes com finalidades subversivas das instituições políticas e 

sociais”. Composto por cinco juízes, sendo dois militares, dois civis e um magistrado, 

escolhidos pelo Presidente da República, tornou-se órgão de repressão política, promovendo 

julgamentos famosos, como o de Luís Carlos Prestes e o de Monteiro Lobato. Os julgamentos 

eram céleres, com regras processuais iníquas, sobretudo para a defesa. Ferreira relembrou 

caso paradigmático, envolvendo a acusação de Armando de Sales Oliveira, Otávio 

Mangabeira e Paulo Nogueira Filho, julgados enquanto exilados e, pois, impedidos de 

comparecer pessoalmente e se defender. Para o autor, subscritor do habeas corpus impetrado 

no Supremo Tribunal Federal em favor dos acusados, o governo produziu uma acusação falsa, 

para atingir a liberdade de imprensa: “Nenhuma conspiração, sabidamente, existia. Cumpria 

inventá-la. Inventou-se. Prisões. Simularam-se apreensões de armas de guerra no edifício de 

O Estado de São Paulo. Promoveu-se escândalo de publicidade” (FERREIRA, 2003, p. 

130).185 Os acusados não haviam sido citados pessoalmente, conquanto possuíssem endereço 

                                                 
 
185 Trecho da petição de habeas corpus impetrado por Waldemar Ferreira e outros em favor dos acusados. 
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certo, em Nova York e em Buenos Aires. Em primeiro grau, o juiz suspendeu o julgamento, 

considerando a necessidade da presença física dos réus, mas houve reforma pelo Tribunal de 

Segurança Nacional. O writ foi redigido por Waldemar Ferreira e subscrito por mais de mil 

advogados. O Supremo Tribunal Federal, em 1945, concedeu a ordem por unanimidade, 

revigorando a esperança no Estado de Direito e demonstrando, de forma simbólica, o ocaso 

do regime ditatorial e os rumos da redemocratização do país. 

  

4.4 A Constituição de 1946 

 

A Segunda Guerra Mundial contribuiu para o colapso do Estado Novo. Enquanto o 

Brasil se alinhava aos Aliados contra o fascismo italiano, enviando tropas em nome da 

liberdade, internamente vivia-se sob um governo autoritário, a-constitucional e ditatorial. 

Iniciaram-se manifestações públicas em desfavor do governo, a despeito da censura, o que 

acabou provocando a edição de leis constitucionais voltadas à retomada do Parlamento, a 

conferir legitimidade e, pois, sobrevida à Constituição de 1937. 

Essa abertura, contudo, veio acompanhada de alguns atos autoritários, gerando 

insatisfação tal a ponto de sobrevir a ação militar de 29 de outubro de 1945, que marcou a 

queda do Estado Novo e a entrega do poder ao presidente do Supremo Tribunal Federal, José 

Linhares.  

Linhares conduziu o processo de redemocratização, revogando o art. 177 da 

Constituição (que permitia aposentadoria de funcionários pelo Presidente) e estabelecendo, 

por meio das Leis Constitucionais nº 13 e nº 15, um novo Congresso Nacional, com poderes 

ilimitados para elaborar e promulgar a nova Constituição do país, “ressalvada a legitimidade 

da eleição do Presidente da República” (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 349-352). 

A despeito das dificuldades inerentes a uma democracia instável e aos riscos iminentes 

de dissolução da Assembleia Constituinte, inclusive por causa da presença de uma pequena 

bancada do Partido Comunista, sobreveio a promulgação do texto constitucional, em 18 de 

setembro de 1946. 

Para Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 399), a Constituição de 1946 não só 

restaurou o projeto democrático, mas também trouxe uma dimensão inteiramente nova ao 

constitucionalismo pátrio, especialmente sob o ponto de vista social. 

Uma das preocupações mais acentuadas dos constitucionalistas era a retomada do 

federalismo, praticamente abolido durante o período centralizador do Estado Novo. Buscava-

se, com isso, reequilibrar o esquema de divisão de poderes, reconduzindo Legislativo e 
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Judiciário ao mesmo nível do Poder Executivo. Sua construção é marcada, portanto, pela 

tentativa de retorno das instituições liberais de controle do poder estatal, ao mesmo tempo que 

promove nítida adoção dos preceitos do Estado social, conquanto por meio de normas de 

conteúdo predominantemente programáticos.  

Reflexo dessa pretensão se encontrava na própria diagramação dos artigos: no título I, 

a Constituição trataou dos três poderes da Federação, desenhando as linhas gerais 

relacionadas ao funcionamento no âmbito federal; já o título II era reservado à Justiça dos 

Estados. Assim, o art. 94 da Constituição estabelecia como órgãos do Poder Judiciário o 

Supremo Tribunal Federal, o Tribunal Federal de Recursos, os juízes e os tribunais militares, 

os juízes e os tribunais eleitorais, e os juízes e os tribunais do trabalho, ao passo que os arts. 

124 e seguintes se referiam, especificamente, à organização judiciária estadual. Enquanto a 

Carta de 1937 dera um passo à unificação da justiça, a evolução constitucional a partir de 

1946 retomou o sentido de federalização da justiça (JACQUES, 1970, p. 230), movimento que 

perduraria até determinado momento de nosso constitucionalismo atual.186 

Para Raul Machado Horta (1987), a Constituição de 1946 exprimiu “o 

amadurecimento da experiência constitucional brasileira, completou e consolidou o modelo 

brasileiro de organização do Poder Judiciário” (p. 183), caracterizado pelas seguintes notas 

distintivas: a) Poder Judiciário dual, com magistrados da União e dos Estados; b) pluralidade 

de órgãos jurisdicionais nas duas esferas; c) existência do Tribunal da Federação, 

consubstanciado pelo Supremo Tribunal Federal – competente para decidir em última 

instância sobre a interpretação da Constituição e preservação da lei federal; d) 

irrecorribilidade das decisões dos tribunais superiores da justiça especializada (TSE, TST), 

salvo em relação às decisões denegatórias de habeas corpus e em caso de ofensa à 

Constituição; e) organização do Poder Judiciário estadual como matéria reservada aos poderes 

dos Estados, competência própria das constituições estaduais; e f) projeção dos princípios 

constitucionais fundamentais em relação à organização da justiça, com vistas a estabelecer 

garantias homogêneas aos juízes e tribunais estaduais (HORTA, 1987, p. 183-184). 

Desenvolvendo as disposições contidas na Constituição de 1934, o art. 97 da 

Constituição de 1946 estabeleceu o poder de autogoverno dos tribunais, conferindo-lhes 

capacidade normativa interna e autonomia administrativa. Os tribunais tornaram-se 

                                                 
 
186 A Constituição de 1988 inaugura um período de democratização que se segue a inúmeras reformas 
constitucionais, de tal modo que é possível pensar em várias constituições de 1988; a estrutura do Judiciário 
sofre intensas modificações, o que será objeto de análise em momento oportuno.  
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responsáveis pela eleição de seus presidentes e órgãos de direção (inciso I) e pela elaboração 

dos respectivos regimentos (inciso II), bem como pela organização dos serviços auxiliares, 

competindo-lhes a iniciativa para propositura de projetos de lei visando à criação e extinção 

de cargos e fixação de vencimentos. Significativo avanço, considerando-se que, até então, o 

tribunal tinha de se dirigir ao Ministro da Justiça ou ao Presidente da República, solicitando a 

remessa desses projetos de lei e, assim, subordinando-se às vontades e interesses do 

Executivo. Para Pontes de Miranda (1947, p. 169-170), essa competência incluía não só a 

organização dos serviços internos, mas também dos cartórios e serviços auxiliares, tais como 

o provimento dos cargos de Secretaria e de ofício de justiça nas circunscrições judiciárias; e 

nomeação de escrivães, porteiros e oficiais de justiça. A interpretação é relevante, pois a 

matéria tinha previsão expressa na Constituição de 1891 e foi alterada no regime instituído 

pelo Governo provisório de 1930, pelo Decreto nº 10.398, de 11 de novembro de 1930, que, 

por seu turno, atribuíra competência para nomeação e demissão de funcionários de Chefe de 

Governo.  

Finalmente, a Constituição assegurava aos tribunais a competência para concessão de 

férias e licenças, nos termos da lei, aos membros e aos juízes e serventuários subordinados 

(inciso III).  

As garantias pessoais estabelecidas pelas Constituições anteriores também 

permaneceram contempladas pela Carta de 1946 (art. 95, com a diferença de que se 

estabeleceu a aposentadoria compulsória aos setenta anos); da mesma forma, as vedações se 

mantiveram as mesmas, com a observação de que agora os juízes estavam proibidos de 

receber “a qualquer pretexto, percentagem nas causas sujeitas a seu despacho e julgamento” 

(art. 96, inciso II; em 1934, a vedação se restringia ao recebimento de vantagens por conta de 

cobrança de dívidas). 

No entanto, importante disposição foi introduzida, para conferir vitaliciedade aos 

juízes substitutos e aos juízes com atribuições limitadas ao preparo dos processos após dez 

anos de exercício contínuo do cargo (art. 95, § 3º). A Constituição de 1934 expressamente 

excluía da vitaliciedade os juízes cujos cargos haviam sido criados por lei federal, com 

funções limitadas ao preparo dos processos e à substituição de juízes julgadores (art. 64, § 

único, daquela Constituição). A norma é importante, pois esses juízes eram, em sua maioria, 

recrutados por meio de indicação política, o que, de plano, indicava comprometimento 

inadequado em relação à sua independência. Mas, pior que isso, não possuíam garantia 

alguma, ficando ao alvedrio das vontades políticas, fosse do governo central, no caso dos 

juízes federais, fosse das oligarquias estaduais, como visto. Demais disso, a redação do 
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artigo187 pressupunha que as demais garantias (inamovibilidade e irredutibilidade de 

vencimentos) deveriam ser aplicáveis de forma indistinta aos juízes de direito e aos juízes 

federais, tanto quanto aos juízes temporários, substitutos ou de investidura limitada. Pontes de 

Miranda (1947, v. II, p. 159) reconheceu, nesse passo, significativa mudança tanto em relação 

ao texto de 1934 como à jurisprudência da época. Embora não expressa no texto 

constitucional, essa garantia deveria ser observada pelas Constituições estaduais. 

No âmbito da organização judiciária, tem relevo a criação do Tribunal Federal de 

Recursos, o ressurgimento da justiça eleitoral e a inclusão da justiça do trabalho como órgão 

integrante do Poder Judiciário. Também são dignos de nota os predicativos inerentes às 

garantias orgânicas, ou institucionais, destinadas a assegurar a independência dos tribunais. 

O Tribunal Federal de Recursos destinava-se à revisão dos julgamentos de causas 

envolvendo interesses da União, ressalvada a competência das justiças militar e eleitoral e 

decisões envolvendo autoridades federais. Também tinha a competência originária para 

julgamento dos mandados de segurança contra atos de Ministros de Estado e do próprio 

Tribunal (art. 104). Era composto por nove juízes, nomeados pelo Presidente da República, 

após aprovação da escolha pelo Senado Federal, recrutados à razão de dois terços, dentre 

advogados e membros do Ministério Público com mais de 35 anos, reputação ilibada e 

notável saber jurídico, e dois terços, dentre magistrados (art. 103).  

A Justiça Eleitoral possuía um órgão de cúpula, o Tribunal Superior Eleitoral, 

composto por sete membros, sendo cinco juízes eleitos – dentre os quais dois eram Ministros 

do Supremo, dois era, membros do Tribunal Federal de Recursos e um era membro do 

Tribunal de Justiça do Distrito Federal – e dois cidadãos nomeados pelo Presidente da 

República, a partir de lista sêxtupla elaborada pelo Supremo (art. 110). Os Tribunais 

Regionais Eleitorais, por sua vez, eram compostos por outros sete integrantes, dos quais três 

eram eleitos dentre os membros do Tribunal de Justiça correlato e dois eleitos dentre juízes de 

direito indicados pelo Tribunal de Justiça; havia ainda a nomeação de dois membros pelo 

Presidente da República, a partir de lista sêxtupla, elaborada pelo Tribunal de Justiça. Na 

base, havia a previsão de criação de juntas eleitorais, na forma da lei, presididas por juízes de 

direito com exercício na função de juízes eleitorais.  

                                                 
 
187 Art. 95. [...] § 3º: “A vitaliciedade não se estenderá obrigatoriamente aos juízes com atribuições limitadas ao 
preparo dos processos e à substituição de juízes julgadores, salvo após dez anos de contínuo exercício no cargo” 
(grifo meu).  
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A Justiça do Trabalho foi incluída dentre os órgãos do Poder Judiciário; porém, 

estratificada em Tribunal Superior do Trabalho, Tribunais Regionais do Trabalho e juntas ou 

juízes de conciliação e julgamento, não possuía o mesmo tratamento conferido às demais 

justiças, haja vista que a “constituição, investidura, jurisdição, competência, garantias e 

condições de exercício dos órgãos da Justiça do Trabalho” (grifo meu) deveriam ser 

“reguladas por lei, ficando assegurada a paridade de representação de empregados e 

empregadores” (art. 122, § 5º). A razão dessa diferença de tratamento reside na origem dessa 

justiça, inspirada em solução italiana, na qual se concebeu uma magistratura del lavoro de 

cunho administrativo. Em crítica à solução de 1934, que mais se aproximou do sistema 

italiano, Pontes de Miranda acentuou seu caráter arbitrário, pois conferia funções judiciárias 

ao Poder Executivo. O tratamento conferido pela Constituição de 1946, ao incluir a justiça do 

trabalho dentro do Poder Judiciário, conquanto não lhe outorgasse as mesmas garantias dos 

demais órgãos judiciários, representou significativo avanço para a independência desse ramo 

judiciário. Como consequência imediata, pode-se afirmar a impossibilidade de recurso ao 

Ministério do Trabalho e o esvaziamento da função do Conselho do Trabalho, que passaria a 

ter funções meramente administrativas, sob pena de inconstitucionalidade (MIRANDA F., 

1947, v. II, p. 317). Tomava corpo, pois, a tendência de minimizar a interferência da atuação 

governamental no trato de questões afetas às relações trabalhadores-empregadores, nítido 

reflexo do contexto político-econômico-social próprio desse período. 

A organização da justiça estadual também é digna de notas significativas, conferidas 

pelo art. 124 da Constituição de 1946, inclusive no que tange às garantias dos juízes estaduais. 

O texto determinava que os Estados organizassem suas próprias Justiças, observando-se os 

princípios dos artigos anteriores, além de notas específicas; estabeleceu-se, com isso, a 

dualidade da justiça e a autonomia do Estado na construção do Poder Judiciário correlato.  

A Constituição afirmava a inalterabilidade da divisão e da organização judiciárias, 

dentro de cinco anos da data da lei que as estabelecer, salvo proposta motivada do Tribunal de 

Justiça (inciso I). Com isso, pretendia-se evitar que conjunturas políticas distintas pudessem 

importar alteração significativa da estrutura judiciária estadual, como forma de coarctar o 

Poder Judiciário local; ainda, previu a possibilidade de criação de Tribunais de Alçada (inciso 

II).  

No entanto, a evolução mais significativa consistiu na estruturação da carreira, tanto 

na forma de recrutamento como nas promoções: o inciso III do art. nº 124 da CF/1946 

estabelecia: 

o ingresso na magistratura vitalícia, dependerá de concurso de provas, organizado 



187 

 

 

 

 

pelo Tribunal de Justiça com a colaboração do Conselho Secional da Ordem dos 
Advogados do Brasil, e far-se-á a indicação dos candidatos, sempre que for possível, 
em lista tríplice.  

 

Essa autonomia para organização do concurso de ingresso representou relativa 

desvinculação do Poder Executivo, ao menos no que tange à composição pessoal da carreira, 

embora coubesse ao Presidente da República e aos Governadores de Estado a nomeação dos 

magistrados, inclusive integrantes do Tribunal, dentre a lista tríplice (MIRANDA F., 1947, v. 

II, p. 336). A participação do Executivo na composição da classe tornou-se, pois, 

paulatinamente mais regrada. 

O inciso IV regulou a promoção, estabelecendo a alternância entre os critérios de 

merecimento, observada lista tríplice, e antiguidade (a fim de evitar abertura de concursos 

somente por merecimento, critério muito mais afeito à subjetividade e, pois, à pessoalidade)188 

e proibindo a promoção por saltos, no primeiro grau de jurisdição (a promoção deveria ser 

feita de entrância para entrância). Para o Tribunal o acesso também se faria por esses critérios; 

contudo, nos casos de merecimento, a lista tríplice seria composta por nomes escolhidos 

dentre os juízes de qualquer entrância, facultando-se, aqui, a rápida ascensão de magistrados 

vinculados à cúpula, seja por interesses pessoais, seja por interesses políticos. Garantiu-se que 

a recusa do juiz mais antigo, nas hipóteses de antiguidade, dependia de voto de três quartos 

dos Desembargadores. Pontes de Miranda (1947, vol. II, p. 338-339) sustentava a 

impossibilidade de recusa, pelo Presidente da República ou pelos Governadores, da nomeação 

do juiz indicado pela antiguidade, pois lhes competia exclusivamente a nomeação. Da mesma 

forma, não poderiam negar investidura aos juízes aprovados nos concursos, salvo 

impedimento à nomeação. Finalmente, para promoção seria preciso cumprir estágio (até hoje 

previsto) de dois anos. Esse dispositivo confere uma noção da forma pela qual até então os 

titulares de poder político usavam sua influência a fim de cooptar magistrados em prol de seus 

interesses. 

No mais, houve pequenas modificações em relação à estruturação anterior: o quinto 

constitucional continuou vigente, agora para qualquer tribunal, com a exigência de dez anos 

de prática forense (art. 124, V); criou-se um critério de vencimento dos Desembargadores, na 

                                                 
 
188 Essas modificações não são pouco relevantes. Durante o Estado Novo, as promoções eram, geralmente, por 
merecimento (BONELLI, 2009, p. 4), de tal sorte que ascendiam às cúpulas dos tribunais somente aqueles 
magistrados simpáticos, ou, pelo menos, dóceis em relação às posições governamentais.  
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medida em que não poderiam receber menos do que os secretários de Estado; a diferença 

remuneratória para os juízes vitalícios não poderia superar 30%.  

Novamente, foi mantida a justiça de paz temporária, “com atribuição judiciária de 

substituição, exceto para julgamentos finais ou recorríveis, e competência para a habilitação e 

celebração de casamentos” (art. 124, X), dentre outros casos previstos em lei; estabeleceu-se, 

também, a previsão de criação de cargos de juízes togados com investidura temporária, com 

competência para julgamento das causas de pequeno valor. Conquanto a Constituição tenha 

restringido a competência dos juízes temporários em função do valor (o que, na prática, já 

ocorria), a Constituição permitia a substituição dos juízes vitalícios, viabilizando 

interferências indevidas no exercício da atividade jurisdicional, já que os juízes temporários 

não possuíam as garantias de independência dos vitalícios.  

Para evitar procedimentos tendentes a punir magistrados “inconvenientes”, a 

Constituição estabeleceu garantia complementar à inamovibilidade, facultando-se ao juiz, em 

caso de mudança de sede do Juízo, remover-se para a nova sede, ou para Comarca de igual 

entrância, ou pedir disponibilidade com vencimentos integrais (art. 124, inciso IX). 

Em termos organizacionais, garantiu-se aos tribunais de justiça a prerrogativa de 

propor alteração do número de seus membros e dos tribunais a eles vinculados (tribunais de 

alçada); ainda, estabeleceu-se a prerrogativa de foro, competindo privativamente aos tribunais 

o julgamento dos juízes de direito a eles vinculados.  

Finalmente, ao lado da justiça militar federal, concebeu-se a possibilidade de 

organização da Justiça Militar estadual, cujos preceitos deveriam observar os ditames da lei 

federal (art. 5º, XV, letra f), tendo como órgãos de primeira instância os Conselhos de Justiça 

e como órgão de segunda instância um Tribunal especial ou o Tribunal de Justiça.  

 

4.5 As Constituições do regime militar (1967-1969) 

 

Descrita por Paulo Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 427) como a “Constituição 

de um Congresso mutilado”, a Carta de 1967 surge a partir de uma sequência de atos 

institucionais promovidos pelo governo militar “revolucionário”, em mais uma “página infeliz 

de nossa história”.189 Trata-se de um texto quase outorgado, diante das pressões exercidas 

                                                 
 
189 Para usar a expressão de Francis Hime e Chico Buarque, em “Vai Passar” (1984).  
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sobre um Congresso acuado pela força, cujo escopo precípuo era legitimar o poder exercido 

pelos governos militares. 

A preocupação de conferir legitimidade ao movimento se expressou já no preâmbulo 

do Ato Institucional nº 1, de 9 de abril de 1964: “A revolução vitoriosa se investe no exercício 

do Poder Constitucional. Este se manifesta pela eleição popular ou pela revolução. Esta é a 

forma mais expressiva e mais radical do Poder Constituinte” (apud BONAVIDES; 

ANDRADE, 1991, p. 429). O argumento dos militares era a necessidade de intervenção no 

poder para preservar a democracia das ameaças “comunistas”. A base ideológica da revolução 

se apoiava na doutrina da segurança nacional e desenvolvimento.  

A doutrina da segurança nacional foi difundida pelos Estados Unidos após a Segunda 

Guerra Mundial, num contexto de  

disputas pelo alargamento das respectivas esferas de influência entre as duas 
superpotências: a ameaça da guerra permanente (e o medo das armas nucleares) 
entre americanos e soviéticos trazia consigo uma onipresente sensação de perigo, 
resultando na necessidade de uma preocupação constante com a segurança nacional 
(VALÉRIO, 2010, p. 29). 

 

No Brasil, essa doutrina foi complementada por um viés econômico, que impunha o 

desenvolvimento como forma de se evitar o crescimento de correntes de esquerda. 

Essa doutrina sustentou a edição de quatro atos institucionais que, pouco a pouco, 

transfiguraram a ordem constitucional estabelecida pela Constituição de 1946, até suprimi-la 

por completo.  

Com o Ato Institucional nº 1, de 9 de abril de 1964 (AI-1) foram afastadas a 

vitaliciedade e a estabilidade, viabilizando-se a suspensão de direitos políticos por dez anos e 

cassação de mandatos legislativos federais, estaduais e municipais, excluída a apreciação 

judicial; o Ato Institucional nº 2, de 27 de outubro de 1965 (AI-2) extinguiu os partidos 

políticos e conferiu ao Presidente da República poder de editar atos complementares, baixar 

decretos-leis sobre matéria de segurança nacional, decretar recesso do Congresso e demais 

Casas Parlamentares. Durante o recesso, o Presidente poderia legislar por meio de decretos-

leis; o Ato Institucional nº 3, de 5 de fevereiro de 1966 (AI-3), por seu turno, estabeleceu 

eleições indiretas para governadores dos Estados; o Ato Institucional nº 4, de 7 de dezembro 

de 1966 (AI-4), finalmente, determinou a convocação do Congresso para votação do novo 

texto constitucional.  

O Ato Institucional nº 2, de 27 de outubro de 1965, ao dar nova redação ao art. 94 da 

Constituição de 1946, restabeleceu a primeira instância da justiça federal. Os juízes federais 

passavam a ser nomeados pelo Presidente da República, dentre cinco cidadãos indicados pelo 
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Supremo Tribunal Federal (art. 6º do Ato); os demais cargos da Justiça Federal também eram 

providos pelo Presidente da República, dentre brasileiros de saber jurídico e reputação ilibada 

(art. 20). Ainda, ampliou o número de Ministros do Supremo Tribunal Federal, de onze para 

dezesseis. Finalmente, conferiu ao Tribunal Federal de Recursos a competência para 

funcionar como a segunda instância da Justiça Federal, com membros escolhidos pelo 

Presidente da República, após aprovação do Senado Federal (art. 116 e 117). Com isso, o 

Presidente da República determinava não só a composição da magistratura federal e dos 

cargos que compunham a estrutura da justiça federal, como pôde nomear cinco membros do 

órgão de cúpula do Poder, simpáticos aos seus interesses. Iniciava-se crítico intervencionismo 

contrário à profissionalização e autonomia do Poder Judiciário federal. Com isso, o governo 

reduzia a necessidade de intervenção externa à atividade judicial: o controle era exercido a 

partir do recrutamento. 

É preciso, porém, inserir essas mudanças no contexto histórico da época. Os militares 

não as promoveram a fortiori, de modo abrupto. O regime dependia de argumentos capazes 

de sustentar a legitimidade de suas ações. Assim, por exemplo, a ampliação do número de 

Ministros do Supremo Tribunal Federal se fundava em argumentos defendidos por juristas da 

época, no sentido de que a restrita composição da Corte não conseguia dar conta do aumento 

de demanda.190 Hoje, parece claro o interesse subjacente da política militar; outrora, essas 

mudanças eram palatáveis e tiveram boa dose de aceitação.  

A edição da Constituição de 1967 foi marcada pela forte pressão exercida sobre o 

Congresso Nacional. Daí a expressão de Paulo Bonavides e Paes de Andrade (1991), no 

sentido de que “não houve propriamente uma tarefa constituinte, mas uma farsa constituinte” 

(p. 432). O Governo apresentou um texto centralizador, que naturalmente foi recebido com 

alguma resistência no Congresso. Seabra Fagundes, integrante da comissão de juristas 

encarregada de elaborar o texto, afastou-se por causa das pressões exercidas. Mem de Sá foi 

substituído, logo depois, por Carlos Medeiros Silva, Ministro da Justiça. Prevaleceu o 

anteprojeto do Ministério da Justiça, em detrimento do trabalho da comissão de juristas.  

O Congresso trabalhava sob a ameaça constante de cassações. Castello Branco 

garantira a liberdade de ação dos parlamentares; nada obstante, em 12 de outubro de 1966, nas 

proximidades das eleições de novembro do mesmo ano, foi comunicado ao Presidente da 

Câmara um novo lote de cassações. Adauto Cardoso, Presidente, resistiu e concedeu a palavra 

                                                 
 
190 Nesse sentido, ver Valério (2010, p. 9-10). 
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aos parlamentares cassados, ignorando a ordem governamental. O resultado foi assim descrito 

por Bonavides e Andrade (1991, p. 440): 

O desfecho não poderia ser outro, numa luta entre os que só dispõem da força moral 
contra os que detêm a força bruta. E assim, na madrugada de 21 de outubro, os 
deputados concentrados na Câmara puderam ver, ainda, sob a luz duvidosa da 
manhã, a espantosa parafernália bélica que avançava com morteiros e carros de 
assalto, pelas pistas alcantiladas que rodeiam os palácios dos Três Poderes, numa 
expedição de guerra de objetivo inequívoco: armava-se uma expedição militar 
contra a Câmara. 
Os telefones foram cortados. A rede elétrica foi desligada. 

 

Nesse contexto surgiu a Constituição de 1967, destinada à concentração do poder nas 

mãos do governo central.  

O governo procurou a aumentar sua interferência na atividade do Supremo Tribunal 

Federal, como se vê, a partir do AI-2; com a Emenda nº 1/69, o governo se voltou ao controle 

do funcionamento do Judiciário “nacional”. Após os atos institucionais, não houve grandes 

alterações normativas estruturais. 

A Constituição de 1967 manteve a justiça federal dentro da estrutura do Poder 

Judiciário (art. 107), juntamente com os tribunais federais de recursos. O Supremo Tribunal 

Federal permaneceu na cúpula do Poder, integrado também pelos tribunais e juízes militares, 

tribunais e juízes eleitorais e tribunais e juízes do trabalho.  

Foram mantidas as garantias individuais de vitaliciedade, inamovibilidade (salvo por 

interesse público, em decisão de dois terços dos membros do Tribunal, assegurada a defesa) e 

irredutibilidade de vencimentos (art. 108). Também foram mantidas as vedações relativas à 

percepção de percentagem sob qualquer pretexto, ao exercício de outro cargo e função, salvo 

exceções constitucionais ou exercício de um cargo de magistério; exercício de atividade 

político-partidária. O juiz, segundo Pontes de Miranda (1947, vol. II, p. 168), poderia até 

dirigir diários que discutissem assuntos da vida política, desde que tais diários não fossem 

órgãos de determinado partido ou de determinados partidos. 

Também foram mantidas as garantias de autogoverno, capacidade normativa interna e 

autoadministração dos tribunais (art. 110).  

Estabeleceu-se a necessidade de concurso público para provimento dos cargos de 

juízes federais de primeiro grau que, todavia, permaneceram sendo nomeados pelo Presidente 

da República (art. 118). 

As demais justiças tiveram tratamento semelhante ao de 1946, com algumas 

modificações pontuais, que não se mostram significativas em relação à independência do 

Judiciário.  
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A preservação inicial das garantias formais da magistratura não é casual e nem pode 

ser considerada antagônica ao regime militar. Valério (2010) descreve, em sua dissertação, os 

benefícios inerentes à manutenção da estrutura judiciária, tanto em razão de sua utilidade 

burocrática como em relação à sustentação da legitimidade do regime perante a comunidade 

internacional e a opinião publica interna: 

Em geral (há exceções), os regimes se apoiam em uma retórica de devolver a ordem 
ao país, banir a corrupção, reconstruir a moralidade pública e evitar o colapso social, 
o que é quase sempre associado ao cumprimento da Constituição e das leis. Assim, 
manter a aparência de respeito mínimo à Constituição implica em manter a 
intangibilidade de seu intérprete maior, o judiciário (p. 21).  

 

A maneira de se coarctar a ação do Judiciário se inicia, geralmente, de forma indireta. 

No caso do regime militar não foi diferente. Paulatinamente, o governo restringiu o âmbito de 

atuação das instâncias judiciárias, excluindo determinados atos de apreciação judicial.  

Mas a manutenção do regime autoritário ao longo do tempo reclamou intervenções 

mais significativas no funcionamento do Judiciário, que logo foi chamado a tutelar direitos 

individuais em face das ações governamentais.  

A par das mudanças provocadas pelos atos institucionais e pelas Constituições de 1967 

e 1969, sobreveio a edição do Decreto-lei nº 314, de 13 de março de 1967, conhecido como 

Lei de Segurança Nacional. Esse decreto materializou, juridicamente, a doutrina da segurança 

nacional ao estabelecer em termos abertos, condutas ilícitas191 que, independentemente de 

quem as praticasse, deveriam ser julgadas por tribunais militares, vedada a apreciação pela 

justiça comum. Tudo poderia ser considerado atentatório à segurança nacional, cuja tutela, 

aliás, era atribuída a toda pessoa, natural ou jurídica (art. 1º). Com isso, evitava-se o risco de 

concessão de habeas corpus, por tribunais e juízes comuns. 

Aproximavam-se tempos sombrios, nos quais bastava um decreto para supressão de 

todas as garantias constitucionais. A pá de cal sobre a independência do Judiciário foi 

desferida pelo Ato Institucional nº 5 (AI-5), de 13 de dezembro de 1968, que, dentre outras 

prerrogativas, permitia ao Presidente da República decretar o recesso (e legislar nesse 

período) do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas e das Câmaras de Vereadores, 

por Ato Complementar, em estado de sítio ou fora dele, só voltando os mesmos a funcionar 

quando convocados pelo Presidente da República (art. 2º); suspender os direitos políticos de 

                                                 
 
191 Ver, por exemplo, o art. 21 do Decreto-lei nº 314/67: “Tentar subverter a ordem ou estrutura político-social 
vigente no Brasil, com o fim de estabelecer ditadura de classe, de partido político, de grupo ou de indivíduo: 
pena – reclusão de 4 a 12 anos”. Que consiste tentar subverter? A amplitude dos termos confere amplo espectro 
de interpretação, para caracterização de uma gama indeterminada de condutas.  
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quaisquer cidadãos pelo prazo de dez anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e 

municipais (art. 4º); e demitir, remover, aposentar ou por em disponibilidade quaisquer 

titulares das garantias previstas (leia-se, vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade) (art. 

6°, caput e § 1º).  

Não havia possibilidade de apreciação judicial sobre os atos praticados em nome desse 

Ato Institucional (art. 11). 

Durante a vigência do AI-5, o regime conseguiu transformar a Corte Suprema num 

tribunal submisso, diante das intercorrências brutas do governo federal. Essas intercorrências 

foram marcadas não só pela alteração da composição da Corte, com nomeação de Ministros 

simpáticos ao regime, mas principalmente pelo decreto de 16 de janeiro de 1969 que, em meio 

à cassação de 43 detentores de cargos políticos (dentre eles o então deputado Mário Covas), 

aposentou compulsoriamente três Ministros do Supremo Tribunal Federal, Hermes Lima, 

Victor Nunes Leal e Evandro Lins e Silva. Dias depois, os Ministros Gonçalves de Oliveira e 

Lafayette de Andrade se aposentam voluntariamente, inconformados com a falência do 

Estado de Direito. De acordo com Paula (2003, p. 28): 

Chegava ao fim a defesa dos direitos, o respeito ao ser humano, e o vício pela 
liberdade. Os três tornavam-se “aposentados”; aposentava-se também o caráter 
político do Supremo Tribunal Federal por quase dez anos. A Corte máxima viveria 
uma década de mero Tribunal judiciário, um chato e omisso coadjuvante, sem 
qualquer relevância política e institucional para o país.  

 

Em outras palavras, por meio da alteração estrutural da composição do Supremo 

Tribunal Federal (O AI-2 ampliou o número de Ministros para dezesseis; o Ato Institucional 

nº 6, de 1º de fevereiro de 1969 – logo após a cassação suprarreferida –, reduziu esse número 

para onze) e do uso de atos de força, o Governo federal conseguiu nomear quem queria e 

excluir quem poderia se tornar indesejável. Criou, com isso, um tribunal passivo sob o ponto 

de vista político.  

Os demais Atos Institucionais serviram de atos preparatórios da Emenda 

Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 1969, outorgada pelos Ministros da Marinha de 

Guerra, do Exército e da Aeronáutica, responsável por transfigurar a Constituição anterior, 

conferindo foros de nova ordem constitucional. 

Sob o enfoque deste estudo, a Emenda nº 01/69 trouxe algumas alterações estruturais, 

com reflexos sobre a organização judiciária da Constituição de 1988 e as disposições 

referentes ao Conselho Nacional de Justiça, recriado pela reforma constitucional de 2004. 

O art. 112, com a redação da Emenda nº 1/69, incluiu, dentre os órgãos do Poder 

Judiciário, tribunais e juízes estaduais. Essa disposição demonstra a intenção de concentração 
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do Poder em única estrutura. A Emenda nº 1/69 coarctou, como possível, o federalismo 

brasileiro. Também impossibilitou a criação de outros tribunais federais de recursos, que não 

aquele estabelecido na Capital da República (arts. 121 e 122). Era significativa a intenção de 

concentrar os poderes disciplinar e punitivo sobre os juízes federais em um Tribunal cujo 

recrutamento tinha evidentes bases políticas.  

No âmbito do Judiciário, embora a questão entre unidade e dualismo estivesse sempre 

no âmago dos debates constitucionais, a tradição constitucional firmara entendimento de que a 

estrutura federativa também deveria ser observada em relação à função jurisdicional. No caso 

brasileiro, essa evolução192 constitucional aponta para uma federação orgânica, senão de um 

Estado unitário mitigado (JACQUES, 1970, p. 261). Esses movimentos de concentração do 

poder central se apresentam de maneira mais evidente nas constituições antidemocráticas, 

como é o caso da Carta de 1937 e das Constituições do regime militar; contudo, também estão 

presentes nas constituições ditas democráticas, inclusive no texto original da CF/88. No caso 

do Judiciário, a estrutura adotada a partir da Emenda nº 1/69 foi, em dada medida, mantida 

pela Constituição de 1988 e serviu de argumento para afastar da estrutura judiciária o 

federalismo, conforme adiante se verá. 

Inicialmente, as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de 

vencimentos foram mantidas (art. 113), assim como as vedações pessoais (art. 114), com 

modificações pontuais. De um modo geral, os regramentos atinentes à auto-organização, 

autogoverno e autoadministração dos tribunais também foram acolhidos (art. 110). Os juízes 

federais permaneceram nomeados pelo Presidente da República (art. 123). 

 

4.5.1 A emenda nº 7, de 13 de abril de 1977 
 

As modificações de maior relevância em relação ao Judiciário foram introduzidas pela 

Emenda Constitucional nº 7, de 13 de abril de 1977, já ao final do regime militar, ao prever a 

Lei Orgânica da Magistratura Nacional (LOMAN), destinada a estabelecer “normas relativas 

à organização, ao funcionamento, à disciplina, às vantagens, aos direitos e aos deveres da 

magistratura, respeitadas as garantias e proibições previstas nesta Constituição ou dela 

decorrentes” (art. 112, § único). 

Depois, criou o Conselho Nacional da Magistratura, composto por sete Ministros do 

Supremo Tribunal Federal, eleitos internamente, com competência para 
                                                 
 
192 No sentido de sequência cronológica de atos dentro de um processo histórico. 
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conhecer de reclamações contra membros de Tribunais, sem prejuízo da 
competência disciplinar destes, podendo avocar processos disciplinares contra juízes 
de primeira instância e, em qualquer caso, determinar a disponibilidade ou a 
aposentadoria de uns e outros, com vencimentos proporcionais ao tempo de serviço, 
observado o disposto na Lei Orgânica da Magistratura Nacional (artigo 120, § 1º). 

 

Em seguida, estabeleceu a possibilidade de representação do Procurador-Geral da 

República, por inconstitucionalidade e para interpretação de lei ou ato normativo federal ou 

estadual (art. 119, I, l). De acordo com Andrade (1979, p. 56), 

Trata-se de pronunciamento em tese, desligado e independente de qualquer caso 
concreto. E a decisão da mais alta Corte, uma vez tomada, terá eficácia vinculativa, 
impondo-se sobre toda a Justiça brasileira, e, quiçá, ao próprio Supremo Tribunal 
Federal. 

 

Finalmente, essa emenda conferiu ao Supremo Tribunal Federal competência para 

julgar “as causas processadas perante quaisquer juízos ou Tribunais, cuja avocação deferir, a 

pedido do Procurador-Geral da República, quando decorrer imediato perigo de grave lesão à 

ordem, à saúde, à segurança ou às finanças públicas, para que se suspendam os efeitos de 

decisão proferida e para que o conhecimento integral da lide lhe seja devolvido” (art. 119, I, 

o, da Constituição de 1967, com redação da Emenda 1/1969). O instituto chegou a ter sua 

origem creditada ao ordenamento chinês, que estabelecia a prerrogativa da Corte Suprema de 

“conhecer de casos de primeira instância que considere que deva julgar” (art. 30 da Lei de 

Organização Judiciária da China Continental); no entanto, Andrade (1979, p. 59) sustenta que 

a avocatória tem raízes na suspensão da liminar em mandado de segurança, introduzida já no 

regime militar, por intermédio da Lei nº 4.348/64, art. 4º: 

Art 4º Quando, a requerimento de pessoa jurídica de direito público interessada e 
para evitar grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia públicas, o 
Presidente do Tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso 
suspender, em despacho fundamentado, a execução da liminar, e da sentença, dessa 
decisão caberá agravo, sem efeito suspensivo no prazo de (10) dez dias, contados da 
publicação do ato (p. 59). 

 

De fato, não por acaso os requisitos para a avocação de causas pendentes eram os 

mesmos para a suspensão da liminar em mandado de segurança: são requisitos que remetem a 

um juízo político-administrativo, consequencialista e dissociado da lógica principiológica 

inerente à linguagem do direito moderno liberal. Suspende-se a liminar ou avoca-se a 

competência com base em questões puramente políticas, sem qualquer vinculação a normas 

de competência.  

Segundo Sampaio (2007, p. 73), a Emenda nº 7/77 encerra um processo de unificação 

da Justiça; Trata-se da primeira ação de transfiguração da estrutura federativa que 
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compreendia o Poder Judiciário, a partir da sujeição dos membros e tribunais estaduais (cuja 

autonomia era formalmente garantida) ao controle de uma lei federal complementar e de um 

órgão de controle vinculado ao Tribunal de cúpula, cuja composição era comprometida aos 

interesses do Executivo. Essa lei merece uma análise um pouco mais detida. 

 

4.5.2 A Lei Complementar nº 35, de 14 de março de 1979 
 

A Lei Complementar nº 35, denominada Lei Orgânica da Magistratura Nacional 

(LOMAN), constitui a instrumentalização do movimento unificador promovido pela Emenda 

nº 7/77. Em outras palavras, pela LOMAN se pretendeu dar concretude à plataforma de 

administração da justiça concentrada em órgãos centrais. 

Assim, a partir da redação, adotada desde a Carta de 1969, de que “o” Poder Judiciário 

é composto por inúmeros órgãos, dentre os quais os tribunais federais, especializados ou não, 

estaduais, militares e eleitorais, a LOMAN estabeleceu ritos e procedimentos que 

influenciam, até hoje, a estrutura do sistema de justiça brasileiro. 

Sob o aspecto do recrutamento, importa destacar a previsão, consentânea com o 

disposto no art.123 da Constituição vigente, de que os juízes federais são nomeados pelo 

Presidente da República, escolhidos dentre lista tríplice organizada pelo Tribunal Federal de 

Recursos. Os candidatos deveriam ter idade superior a 25 anos e preencher o retórico requisito 

de “reconhecida idoneidade moral”. Ao menos, previa-se a necessidade de prévia aprovação 

em concurso público (art. 5º).  

O Tribunal Federal de Recursos era um tribunal nacional, composto por vinte e sete 

Ministros vitalícios, nomeados pelo Presidente da República após aprovação do Senado 

Federal, dentre os quais quinze eram indicados pelo próprio Tribunal, quatro provinham do 

Ministério Público Federal, quatro da classe dos advogados e quatro dos Ministérios Públicos 

dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios. A estruturação da carreira federal também 

apresentava significativa distinção em relação às magistraturas estadual e trabalhista. 

Enquanto nestas a promoção deveria observar critérios alternados de antiguidade e 

merecimento (art. 80), a LOMAN silenciou sobre o processo de promoção dos juízes federais. 

Mesmo considerando a inexistência de entrâncias na estrutura federal,193 cumpre observar que 

                                                 
 
193 A divisão funcional da organização judiciária em entrâncias estrutura a carreira dos magistrados. Essa 
organização, oriunda desde a época colonial, obriga ao juiz a percorrer várias Comarcas, diferentes em tamanho, 
estrutura populacional e geográfica, até chegar ao estrato mais elevado do primeiro grau de jurisdição, exercido, 
geralmente, nas Capitais dos Estados. Na justiça federal, não houve essa estratificação em entrâncias.  
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esses critérios não estavam previstos para as movimentações da carreira. A diferença entre a 

estrutura estadual e a estrutura federal também se mostra presente no modo de acesso aos 

tribunais. Os juízes federais ascendiam ao Tribunal Federal de Recursos por meio de escolha 

presidencial, ao contrário do que deveria ocorrer nos tribunais estaduais, em que deveriam ser 

observados os critérios de antiguidade e merecimento (arts. 84 e 87).  

A influência política do Executivo na escolha dos membros do TFR, aliada à natureza 

das causas estabelecidas sob competência da justiça federal (seja no âmbito tributário, seja no 

julgamento de remédios constitucionais contra ato de autoridades federais, conforme arts. 122 

e 125, da Constituição vigente) e às nuances que marcaram a estruturação da carreira, tudo 

revela um projeto de dominação e controle da magistratura federal a partir da composição dos 

seus membros, indicando subliminar vigilância capaz de atenuar a presença formal de 

garantias de vitaliciedade e inamovibilidade, especialmente em causas que pudessem afetar a 

ação governamental.  

Quanto aos Estados, talvez pelo deslocamento da competência do julgamento de 

mandados de segurança contra atos de autoridade federal para a nova justiça federal, optou-se 

por manter, de alguma forma, as garantias previstas em 1946. Mesmo assim, as remoções 

ficavam submetidas ao crivo político do Presidente da República (art. 81, § 1º, LOMAN). 

A LOMAN manteve alguns instrumentos de auto-organização dos tribunais, 

garantindo-lhes a escolha de seus respectivos presidentes e dos órgãos de direção, bem como 

a elaboração dos regimentos, a concessão de férias e de licenças aos juízes subordinados e a 

organização dos serviços auxiliares (art. 21); todavia, essa liberdade foi mitigada por 

expedientes destinados a manter uma estrutura conservadora. Assim, dispõe o art. 102 da 

LOMAN: 

 Art. 102 - Os Tribunais, pela maioria dos seus membros efetivos, por votação 
secreta, elegerão dentre seus Juízes mais antigos, em número correspondente ao dos 
cargos de direção, os titulares destes, com mandato por dois anos, proibida a 
reeleição. Quem tiver exercido quaisquer cargos de direção por quatro anos, ou o de 
Presidente, não figurará mais entre os elegíveis, até que se esgotem todos os nomes, 
na ordem de antiguidade. É obrigatória a aceitação do cargo, salvo recusa 
manifestada e aceita antes da eleição (grifo meu). 
§ único - O disposto neste artigo não se aplica ao Juiz eleito, para completar período 
de mandato inferior a um ano. 

 

Em outras palavras, a LOMAN permitiu aos tribunais elegerem os respectivos órgãos 

de direção; porém, só poderiam (e podem, pois a norma permanece em vigor) fazê-lo em 

relação aos juízes mais antigos, que concorreriam em ordem correspondente ao número de 

cargos em eleição. Dessa forma, se houvesse três cargos de direção (Presidência, Vice-

presidência e Corregedoria Geral de Justiça), somente os três membros mais antigos que se 
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inscrevessem poderiam concorrer.194 Essa disposição, criticada por integrantes da 

magistratura (SEMER, 2007), indica uma estrutura conservacionista da cúpula judiciária dos 

tribunais. Se o Executivo não tinha condições de controlar quem ascende aos órgãos de 

cúpula, em razão da antiguidade, também não se pode desconsiderar que os juízes mais 

antigos, muitos dos quais no limite da aposentadoria compulsória, costumam demonstrar a 

sedimentação de valores construídos no curso das relações disciplinares (subliminares) de 

poder, estabelecidas a partir da tradição e capazes de definir comportamentos e 

pensamentos.195 

A LOMAN regulamentou, à época, as hipóteses de perda do cargo dos juízes. 

 

*** 

 

Alguns instrumentos estabelecidos pela Emenda nº 7/77 foram afastados no curso do 

processo de redemocratização do país, seja por conta do período de abertura política, seja, 

também, pelo questionamento de sua constitucionalidade, como é o caso da avocatória. A 

avocatória foi pouco utilizada e não foi recepcionada pelo texto original de 1988. A 

possibilidade de alteração do juiz natural e de supressão do primeiro grau de jurisdição 

representava o principal óbice à aceitação do instituto, embora o duplo grau de jurisdição não 

                                                 
 
194 O Supremo Tribunal Federal entendeu que a disposição foi recepcionada pela Constituição de 1988. A 
Emenda Constitucional nº 45, de 2004, entretanto, conferiu nova redação ao inciso IX do art. 93, da CF/88, 
estabelecendo que nos tribunais com mais de 25 membros, poderão ser constituídos órgãos especiais para o 
exercício das funções administrativas e jurisdicionais do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por 
antiguidade e metade por eleição. Mesmo assim, por maioria de votos, vencido o relator sorteado, Ministro 
Joaquim Barbosa, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela preponderância da restrição da LOMAN, à vista de 
disposição contida em regimento de Tribunal Regional Federal, que anulava a distinção entre candidatos antigos 
e modernos. O acórdão, proferido no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.566-5/DF, julgada 
em 15 de fevereiro de 2007, revela a dualidade entre as agendas racionalista e democratizante presentes no 
processo de Reforma do Judiciário. Em dado momento, é possível observar que a preocupação principal dos 
Ministros que adotaram a corrente majoritária, encabeçada pelo Ministro Cezar Peluso, é a construção de uma 
estrutura unitária da magistratura, com nítido viés racionalizante (BRASIL, 2007c). 
195 Refiro-me, aqui, à inserção numa teia de valores tradicionalistas que pode influenciar a condição do 
magistrado, submerso num modelo de práticas diuturnas capazes de alterar sua visão de mundo. Parece haver um 
receio de que o magistrado mais moderno (expressão que designa os magistrados menos antigos na carreira) 
possa subverter aqueles valores prestigiados entre os membros da própria classe. Como visto, o valor de 
honestidade sempre foi objeto de prestígio. Mas a honestidade traz consigo outros valores laterais agregados. 
Assim, vê-se como adequado um comportamento discreto. Muitas vezes, o magistrado evita a imprensa, mais 
porque a discrição constitui um valor prestigiado dentro da classe do que propriamente em função da vedação 
constante no art. 36, inciso III, da LOMAN; a produtividade constitui, especialmente nos dias atuais, um valor 
especialmente positivo, contrastando-se com a prática de atos de política judiciária, ainda que relacionados ao 
bem-estar da comunidade, que muitas vezes são classificados como expediente destinado à exibição do 
magistrado. É razoável supor que a prática judiciária influencie o magistrado ao longo de sua carreira. Da mesma 
forma, a permanência no Tribunal deve servir para agregar valores próprios da Corte, que magistrados mais 
modernos não trazem consigo.  
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tenha assumido, na Constituição de 1988, o status de princípio constitucional inerente ao 

devido processo legal.  

No entanto, na Constituição de 1988, foram mantidas a sujeição à Lei Orgânica da 

Magistratura e a inclusão dos tribunais e dos juízes estaduais como órgãos do Judiciário (art. 

92, CF/88). Muito se discute sobre a dualidade e unidade da magistratura, diante do 

regramento da Constituição Federal de 1988.  

Sob esse aspecto, adianto que as reformas legais e constitucionais promovidas e 

conformadas pelas decisões do Supremo Tribunal Federal a partir de 1988 acabam por 

transformar de tal forma a estrutura judiciária brasileira, a ponto de se verificar espantosa 

semelhança com a estrutura de 1977.  

Dentre vários fatores que podem explicar essa reaproximação, são dignos de nota a 

nova dinâmica capitalista globalizada e o protagonismo judiciário desenvolvido no país 

especialmente na década de 90, em duas vertentes: de um lado, o crescimento da atuação 

jurisdicional em um âmbito delicado, sob o ponto de vista da divisão de poderes, envolvendo 

a aplicação de direitos sociais difusos e o controle da atividade política do Estado (ações civis 

públicas, ações populares etc.); de outro, os reflexos inerentes à contenção das práticas 

econômicas de massa (revisão de contratos bancários e julgamento de ações de consumidor).  
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5 O JUDICIÁRIO E A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 

 

A Constituição Federal de 1988 é fruto de um momento peculiar da história do país. 

Depois de vinte anos de regime militar, um processo de democratização caracterizado pela 

formação de um Congresso Nacional plúrimo permitiu a elaboração de um texto consagrador 

de inúmeros princípios diretivos da política governamental, com propósito de promoção de 

um capitalismo de vertente social. Assim, a Constituição estabelece que a ordem econômica 

se funda, ao mesmo tempo, nos valores de livre iniciativa e na valorização do trabalho 

humano, com escopo de garantir a todos existência digna, conforme ditames da justiça social 

(art. 170 da CF/88). A própria antinomia dos valores consagrados no texto constitucional 

explica a dificuldade de se conferir efetividade a seus preceitos; mas revela, por outro lado, a 

rica experiência constitucional consagrada em um texto que abrange valores diferenciados em 

uma sociedade complexa.  

Em sua estrutura originária, a Constituição procurou desenhar um Judiciário 

independente e autônomo em relação aos demais poderes. Assim, manteve e desenvolveu 

algumas garantias institucionais, construindo uma imagem de consolidação de uma estrutura 

destinada a preservar a independência tanto dos magistrados, individualmente, como dos 

tribunais, enquanto órgãos da estrutura judiciária. Ainda, seguindo as linhas das constituições 

anteriores, a CF/88 apresentou as linhas mestras de construção da carreira judiciária, 

determinando critérios de seleção, promoção e escolha dos magistrados para Tribunais 

Superiores. Trata-se do estatuto da magistratura, previsto pelos arts. 93 e seguintes da 

Constituição Federal.  

Inúmeras reformas constitucionais e legislativas alteraram significativamente o 

panorama e a estrutura do Judiciário após a promulgação da Constituição de 1988.  

Nesse capítulo, serão abordadas as garantias orgânicas e a correlata estrutura do Poder 

Judiciário sob o enfoque da estruturação do poder político, estabelecendo conexões com o 

federalismo e com a separação de poderes em si. Posteriormente, serão apresentadas as 

garantias e vedações pessoais, para, em seguida, apresentar-se sucintamente as regras contidas 

no chamado estatuto da magistratura. Apresento, desde logo, um panorama da estrutura atual, 

com discussão a respeito, principalmente, da inserção do Conselho Nacional de Justiça na 

estrutura organizacional do sistema. Optei por relegar ao capítulo seguinte as análises 

referentes às silenciosas reformas legislativas que, aliadas à Reforma do Judiciário de 2004, 

acabaram por transfigurar a estrutura inicialmente imaginada pelos constituintes, porque 
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acredito que as análises ali constantes possam ser mais bem compreendidas após a 

apresentação do esqueleto jurídico-formal da estrutura judiciária atual.  

As classificações apresentadas em sede doutrinária a respeito das garantias do 

Judiciário variam em número, algumas das quais contemplando rol mais amplo do que outras. 

Assim, por exemplo, José Afonso da Silva (2010, p. 588) afirma que as garantias 

institucionais dividem-se em garantias de autonomia orgânico-administrativa e financeira; já 

André Ramos Tavares (2010b, p. 1168-1169) apresenta as garantias de autogoverno, 

autonomia financeira, capacidade normativa e inalterabilidade de organização (art. 96, II, da 

Constituição Federal). Por seu turno, Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes 

Júnior apresentam classificação quadripartite, assim resumida: 

� Autogoverno. Prevista no art. 96 da Constituição Federal, representa a possibilidade de 

eleição de seus órgãos diretivos, de organização da estrutura administrativa interna, 

secretarias e serviços auxiliares, provimento dos cargos de carreira. Congrega atribuições 

de poder de polícia e de poder disciplinar, inclusive no que tange ao reconhecimento de 

que a alteração de composição dos tribunais depende de proposta de iniciativa dos próprios 

tribunais (art. 96, II, CF).  

� Capacidade normativa interna. Consubstanciada pela previsão do art. 96, I, a, da 

Constituição Federal, segundo o qual cada tribunal deverá elaborar seu próprio regimento 

interno, “dispondo sobre a competência e o funcionamento dos respectivos órgãos 

jurisdicionais e administrativos”. 

� Autonomia administrativa. Significa que os atos internos de administração não 

dependem da manifestação dos outros poderes. 

� Autonomia financeira. Trata-se de garantia prevista expressamente pelo art. 99 da 

Constituição Federal que estabelece a prerrogativa de elaboração de proposta orçamentária 

pelos próprios tribunais, observando-se a adequação da proposta à lei de diretrizes 

orçamentárias. A proposta, após aprovação dos respectivos tribunais, deve ser 

encaminhada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal ou dos Tribunais Superiores, 

no âmbito da União, e pelo Presidente dos Tribunais de Justiça, no âmbito dos Estados e do 

Distrito Federal, ao Chefe do Executivo correspondente, a quem competirá verificar a 

adequação da proposta à lei de diretrizes orçamentárias (art. 99, §§ 1º, 2º e 4º, da 

Constituição Federal). A garantia da autonomia financeira é complementada pela norma do 

art. 168 da Constituição Federal, que obriga o Poder Executivo a entregar até o dia 20 de 

cada mês, em duodécimos, os recursos correspondentes às dotações orçamentárias 
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destinadas aos Poderes Legislativo, Judiciário, ao Ministério Público e à Defensoria 

Pública (ARAÚJO; NUNES JÚNIOR, 2009, p. 385). 

 

Esse ponto reclama uma observação. Outrora, o Supremo Tribunal Federal já 

reconheceu a intangibilidade da garantia da autonomia financeira do Poder Judiciário, como 

“verdadeira pedra angular, suporte imprescindível à asseguração da independência político-

institucional dos Juízos e dos Tribunais” (ARAÚJO; NUNES JÚNIOR, 2009, p. 386). 

Todavia, a Emenda Constitucional nº 45/04, ao tratar da Reforma do Judiciário, estabeleceu a 

possibilidade de adequação, pelo Chefe do Poder Executivo, da proposta encaminhada pelo 

Judiciário à lei de diretrizes orçamentárias. Para David Araújo e Nunes Júnior (2009), essa 

norma encerra verdadeira restrição à autonomia financeira do Poder Judiciário. 

O receio tem razão de ser. De acordo com reportagem publicada na página eletrônica 

do Consultor Jurídico, os cortes promovidos pelo Poder Executivo nos orçamentos 

elaborados pelo Tribunal de Justiça de São Paulo foram de, respectivamente, 28,2%, para 

2010; 41,26%, para 2009; 35,89%, para 2008; 26,63%, para 2007; e 51%, para 2006 

(PORFÍRIO, 2010). A proposta encaminhada pelo Tribunal de Justiça para orçamento de 

2011, por exemplo, contemplava gastos estimados de R$ 12,3 bilhões; todavia, constou da 

proposta apenas R$ 5,6 bilhões. A gravidade da ação governamental fez com que a Ordem 

dos Advogados do Brasil se mobilizasse junto à Assembleia para minimizar os efeitos da 

redução orçamentária (AGUIAR, 2010). Nesse contexto, parece questionável a efetividade da 

garantia constitucional em face da renitente objeção do Poder Executivo em aprovar o 

orçamento do Judiciário ou, ainda, em viabilizar a reversão das custas processuais para o 

Judiciário.196 

A postura do Poder Executivo atinge o núcleo central da garantia constitucional: a 

partir de cortes vultosos, os tribunais se veem obrigados a pleitear dotações de crédito 

suplementares, durante o exercício financeiro seguinte. Funcionários se aposentam e não são 

repostos. Não se concede a revisão anual aos funcionários, gerando um quadro de 

descontentamento e desqualificação constante do serviço público. Coincidentemente, os 

Presidentes dos tribunais têm competência para suspender liminares contra o Poder Público, 

com base em argumentos de cunho político-administrativo. Não é preciso ser muito arguto 

                                                 
 
196 As tentativas do Tribunal de Justiça de São Paulo em destinar a taxa judiciária ao Poder Judiciário foram 
solapadas por ações diretas de inconstitucionalidade movidas pelo Governo do Estado. Nesse sentido, ver 
Fernando Teixeira (2005). 
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para perceber que essa dependência no curso do ano afeta – ou pode afetar, para dizer o 

mínimo – a independência e a relação de autonomia do Poder Judiciário em face do 

Executivo.  

O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, já na vigência do § 4º do art. 99 da 

Constituição Federal, obteve liminar na ação originária nº 1482-RS, de lavra do Ministro 

Marco Aurélio de Mello, sustentando a impossibilidade de alteração do orçamento pelo 

Executivo.197 Estranhamente, o Tribunal de Justiça de São Paulo não adotou medida judicial 

alguma para assegurar sua autonomia financeira, quando dos cortes suprarreferidos.  

Ainda quanto à autonomia financeira, a Constituição Federal estabeleceu que “as 

custas e emolumentos serão destinados exclusivamente ao custeio dos serviços afetos às 

atividades específicas da Justiça” (art. 98, º 2º). Em razão disso, o TJSP editou a Resolução nº 

196/05, alterando a destinação dos recursos recolhidos a título de taxa judiciária, pois esse 

valor era destinado aos cofres do tesouro do Estado e repassado ao Tribunal na medida da 

previsão orçamentária anual. Essa Resolução provocou o ajuizamento de ação direta de 

inconstitucionalidade (ADI nº 3401-4-SP), julgada procedente para reconhecer que, por ato 

interna corporis, o Tribunal não poderia dispor sobre a destinação inicial dessas verbas, 

conquanto que o Executivo garantisse a transferência integral por meio do regime de 

duodécimos previsto no art. 168 da Constituição Federal (BRASIL, 2007a). 

Esses fatos revelam o quão relevantes são as garantias orgânicas, compreendidas as 

prerrogativas de autogoverno, capacidade normativa interna, autoadministração e autonomia 

financeira, para preservação da autonomia do Poder Judiciário em face dos demais poderes. A 

falta de uma fonte segura e estável de renda capaz de fazer frente às despesas orçamentárias 

cria instrumentos de negociação política entre instâncias que, à vista do modelo da separação 

de poderes, não poderiam tergiversar sobre seus papéis. Do ponto de vista técnico, essas 

garantias conferem concretude, pois, ao princípio da separação de poderes, previsto no art. 2º 

da Constituição Federal. 

Curiosamente, em tutela ao art. 99 da Constituição Federal, o Supremo Tribunal 

Federal rechaçou a criação de órgãos de controle externo do Judiciário, nas diversas unidades 

da Federação (BRASIL, 1997). Nada obstante, depois de inúmeras discussões no Congresso 

Nacional, finalmente sobreveio aprovação da Emenda Constitucional nº 45, de 30 de 

dezembro de 2004, e consigo a inclusão do art. 103-B na Constituição Federal, criando, com 

                                                 
 
197 A liminar foi proferida em 24 de setembro de 2007, referente ao orçamento previsto para o ano de 2008. 
Posteriormente, o Tribunal desistiu da ação, de modo que não houve julgamento pelo pleno (BRASIL, 2007d).  
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isso, o Conselho Nacional de Justiça, órgão pertencente ao Poder Judiciário (CF, art. 92, I-

A).198 Sua conformação à estrutura do Judiciário será objeto de estudo a seguir. 

 

5.1 Estrutura do Poder Judiciário 

 

O Poder Judiciário é composto pelos órgãos arrolados no art. 92 da Constituição 

Federal. A organização do Judiciário é caracterizada pela horizontalidade funcional, com 

subordinação hierárquica limitada; em outras palavras, caracteriza-se pela divisão de 

competências. Entre tribunais haveria uma subordinação meramente administrativa e limitada. 

Antes da reforma de 2004, apenas os tribunais federais se subordinavam, 

administrativamente, ao Conselho da Justiça Federal, órgão do Superior Tribunal de Justiça – 

art. 105 da CF; agora, à exceção do STF, todos os tribunais estão sujeitos às determinações do 

Conselho Nacional de Justiça. Já quanto aos magistrados, a subordinação hierárquica se dá no 

plano funcional, dada a atuação das Corregedorias de Justiça e do próprio CNJ.  

José Afonso da Silva (2010) afirma que a ordem judiciária do país, portanto, 

compreende  

a) um órgão de cúpula, como guarda da Constituição e Tribunal da Federação, que é 
o Supremo Tribunal Federal; b) um órgão de articulação e defesa do direito objetivo 
federal, que é o Superior Tribunal de Justiça; c) as estruturas e sistemas judiciários, 
compreendidos números 3 a 6 supra (tribunais regionais federais e tribunais das 
justiças especializadas); d) os sistemas judiciários do Estados, Distrito Federal e 
territórios (p. 566-567). 

 

O autor critica a aposição do Conselho Nacional de Justiça nesse rol, por se tratar de 

órgão de natureza não jurisdicional. 

De acordo com Tavares (2010b, p. 1148 e ss.), há basicamente duas ordens judiciárias 

distintas, federal e estadual, calcadas na forma federativa clássica e concentradas em dois 

Tribunais de superposição, a saber, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de 

Justiça, cada qual com sua competência respectiva. São considerados órgãos de superposição 

porque, embora tenham sua estrutura estabelecida pela União, não pertencem a qualquer das 

Justiças, especializada ou comum. A par de sua competência originária, julgam recursos 

                                                 
 
198 A instituição como órgão interno serviu para evitar discussões sobre a inconstitucionalidade inerente à 
imposição de um controle externo do Poder Judiciário. Entendendo o Conselho como órgão interno, inclusive em 
razão da sua composição, ver Silva (2010, p. 568). 
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interpostos em causas nas quais a competência da justiça originária, comum ou especializada, 

já se exauriu.199 

� Supremo Tribunal Federal. Trata-se, evidentemente, do órgão de cúpula do Poder 

Judiciário, com competência definida pelo art. 102 da Constituição Federal. Tem a função 

de defesa da Constituição, exercendo, originalmente, o controle concentrado e, em última 

instância, o controle difuso de constitucionalidade. Ainda, possui competência originária 

alheia às questões constitucionais, que se manifesta pelo exercício da modulação da 

estrutura tripartite de poder (julgamento de autoridades).200 

� Superior Tribunal de Justiça: também considerado tribunal nacional, foi concebido para 

se tornar o Tribunal da Federação, na defesa e unificação a respeito da aplicação do Direito 

federal; possui, no entanto, atribuições próprias de sua posição na estrutura da divisão de 

poderes. Assim, procede ao julgamento de Governadores de Estado e outras autoridades. 

Sua competência está dividida, assim como a competência do Supremo, em competências 

originárias e recursais, previstas, no art. 105, respectivamente nos incisos I (competências 

originárias), II e III (competência recursal). Um terço de seus membros é composto por 

integrantes dos Ministérios Públicos Federal e Estadual e por advogados, com mais de dez 

anos de carreira e demais requisitos do art. 94 da CF. Os outros dois terços são compostos, 

em partes iguais, por juízes dos Tribunais Regionais Federais e desembargadores dos 

Tribunais de Justiça estaduais. Tem competência, também, para exercer a supervisão 

orçamentária e administrativa da Justiça Federal de primeiro e segundo graus, por meio do 

Conselho da Justiça Federal. 

� Justiça Eleitoral (art. 118). Possui uma estrutura suportada pelo orçamento da União, 

embora sua composição seja, de fato, híbrida. É composto, na cúpula, pelo Tribunal 

Superior Eleitoral; no âmbito regional, pelos Tribunais Regionais Eleitorais e, no âmbito 

local, pelos Juízes e juntas eleitorais. Sua competência é definida pelo Código Eleitoral 

                                                 
 
199 A expressão foi cunhada por Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grionver e Cândido Rangel 
Dinamarco (1998, p. 176).  
200 Julgamento de altas autoridades políticas em crimes comuns e, em alguns casos, crimes de responsabilidade 
(julgamento do Presidente, Vice, membros do CN, Ministros e Procurador Geral da República, no caso de crimes 
comuns; Ministros de Estado e Comandantes das Forças Armadas, em crimes comuns e de responsabilidade), 
bem como julgamento e processamento de habeas corpus em favor dessas autoridades; habeas data e MS conta 
atos do Presidente, das Mesas da Câmara e Senado, do TCU, do PGR e do STF; decisões envolvendo litígios 
entre Estados estrangeiros e entes públicos nacionais; revisão de atos de Tribunais Superiores, no âmbito 
criminal; conflitos de competência envolvendo STJ e outros Tribunais, ou Tribunais Superiores e outros 
tribunais etc. Para análise completa das competências, ver Araújo; Nunes Júnior (2009, p. 391-393). 
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(Lei Complementar). Atualmente, os juízes eleitorais são juízes de direito (estaduais, 

portanto), que acumulam funções. 

� Justiça Trabalhista – Possui estrutura federal, composta, na cúpula, pelo Tribunal 

Superior do Trabalho; no âmbito regional, pelos Tribunais Regionais do Trabalho e, na 

base local, pelos Juízes do Trabalho. Sua competência está prevista no art. 114, da CF, cujo 

âmbito foi ampliado sobremaneira pela EC nº 45/2004. Essa emenda estabeleceu que toda 

ação oriunda da relação de trabalho, inclusive no que tange a entes de direito público 

(excluída a relação estatutária e julgamento de ações penais, em função do julgamento das 

ADI 3.395-6 e 3.684-0) deve estar sujeita à sua competência. Ainda, a EC nº 45/2004 

atribuiu competência para julgamento das ações relativas à indenização por danos morais, 

envolvendo relação de trabalho. Finalmente, criou-se a previsão de um Conselho Superior, 

com competência de supervisão administrativa, orçamentária e patrimonial, na forma do 

art. 111-A, § 2º, II, da CF: 

o Conselho Superior da Justiça do Trabalho, cabendo-lhe exercer, na forma da lei, a 
supervisão administrativa, orçamentária, financeira e patrimonial da Justiça do 
Trabalho de primeiro e segundo graus, como órgão central do sistema, cujas 
decisões terão efeito vinculante.201 

 

Tanto o Conselho da Justiça Federal como o Conselho Superior da Justiça do 

Trabalho, contudo, têm competências similares às do Conselho Nacional de Justiça. Assim, há 

uma superposição de órgãos de fiscalização. 

� Justiça militar. Também possui estrutura híbrida. Na cúpula, há o Superior Tribunal 

Militar. A seguir, há Tribunais e juízes militares, instituídos por lei federal. A lei estadual 

também pode criar, mediante proposta do Tribunal de Justiça, a Justiça Militar estadual, 

composta em primeiro grau de juízes de direito e Conselhos de Justiça e, em segundo grau, 

pelo Tribunal de Justiça ou por Tribunal de Justiça Militar, desde que o efetivo seja 

superior a 20 mil integrantes. Basicamente, a competência dessa justiça se volta para o 

julgamento dos crimes militares definidos em lei e das ações contra atos disciplinares 

militares, ressalvada a competência do júri, se a vítima for civil. 

� Justiça Federal comum. Estruturada em dois níveis. No nível regional, há os Tribunais 

Regionais Federais; no âmbito local, são órgãos os juízes federais (art. 106 da Constituição 

Federal). Sua competência é definida pelo art. 109 da Carta Magna e se caracteriza, 

                                                 
 
201 A redação do dispositivo é péssima, fruto do modismo da expressão vinculante, como se nenhuma decisão, 
proferida por órgão competente e no âmbito de sua competência, vinculasse.  
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sobretudo, pela presença de entes federais (União, autarquias e empresas públicas em um 

dos polos da relação – incisos I e III) ou de entes estrangeiros (inciso II), em um dos polos 

da relação processual, muito embora a Constituição ainda reserve algumas outras espécies 

de competências, tais como o julgamento de crimes contra a organização do trabalho e, nos 

casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira 

(inciso VI); os crimes cometidos a bordo de navios ou de aeronaves, ressalvada a 

competência da Justiça Militar (inciso IX); a disputa sobre direitos indígenas (inciso XI); e, 

a partir da Emenda Constitucional nº 45/05, algumas causas específicas, relacionadas à 

grave violação de direitos humanos (inciso V-A). A justiça federal se sujeita à fiscalização 

administrativa e orçamentária do STJ, responsável pelo Conselho da Justiça Federal (art. 

105, § único, II, CF). 

Algumas considerações devem ser feitas a esse respeito. A Emenda Constitucional nº 

45/04 previu a possibilidade de deslocamento de competência para julgamento de causas que 

envolvam grave violação dos direitos humanos (art. 109, V-A e § 5º, da CF), o que suscitou 

críticas, sobretudo quanto à possibilidade de violação do juiz natural. São quatro as condições 

para deslocamento de competência: a) competência originária da justiça estadual; b) grave 

violação dos direitos humanos; c) intenção de obter cumprimento de tratados internacionais 

dos quais o Brasil seja parte; d) suscitação pelo Procurador Geral da República (TAVARES, 

2005, p. 51). Segundo os termos amplos do dispositivo, poderia ser suscitado a qualquer 

tempo e, inclusive, atingindo competência afeta a tribunal do júri. Todavia, é preciso atentar 

para o uso absolutamente excepcional dessa norma. Em outras palavras, é preciso que esse 

deslocamento não possa ser adotado como forma de se inverter a lógica do julgamento, 

violando-se, assim, o princípio do juiz natural. Assim, não me parece viável o deslocamento 

de competência depois do pronunciamento jurisdicional em primeiro grau, a respeito da 

pronúncia do acusado, por exemplo.  

Nesse sentido, em caso paradigmático, o Superior Tribunal de Justiça decidiu que o 

deslocamento de competência depende da incapacidade ou inércia do Estado-membro de lidar 

com a questão,202 de tal forma que a disposição constitucional, em si, não foi considerada 

violadora do juiz natural. 

                                                 
 
202 Foi rejeitado o pedido de deslocamento de competência no caso do julgamento dos responsáveis pela morte 
da irmã Dorothy Stang (BRASIL, 2005). A ementa está assim redigida: “CONSTITUCIONAL. PENAL E 
PROCESSUAL PENAL. HOMICÍDIO DOLOSO QUALIFICADO. (VÍTIMA IRMÃ DOROTHY STANG). 
CRIME PRATICADO COM GRAVE VIOLAÇÃO AOS DIREITOS HUMANOS. INCIDENTE DE 
DESLOCAMENTO DE COMPETÊNCIA – IDC. INÉPCIA DA PEÇA INAUGURAL. NORMA 
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� Justiça Estadual – Composto por Tribunais de Justiça, criados pelas Constituições 

Estaduais, e juízes de direito. Sua competência é residual (ARAÚJO; NUNES JÚNIOR, 

2009, p. 398), embora a Constituição atribua às Constituições Estaduais o poder de defini-

la (art. 125, § 1º, da CF). Os Tribunais de Justiça não se sujeitam, administrativamente, ao 

Superior Tribunal de Justiça.  

 

A Emenda Constitucional nº 45/04 alterou a redação do art. 126 da Constituição 

Federal, estabelecendo a necessidade de criação de varas especializadas para dirimir conflitos 

fundiários. Estabeleceu, ainda, o dever de o juiz comparecer ao local do litígio, sempre que 

“necessário à eficiente prestação jurisdicional” (art. 126, § único, da CF).  

A Constituição Federal previu criação de juizados especiais no âmbito federal, 

estadual e distrital (art. 98, I), procurando, assim, atender aos reclamos de incremento de 

acesso à justiça; ainda, manteve a possibilidade de criação de Justiça de Paz, “remunerada, 

composta de cidadãos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro 

anos e competência para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de ofício ou em face 

                                                                                                                                                         
 

CONSTITUCIONAL DE EFICÁCIA CONTIDA. PRELIMINARES REJEITADAS. VIOLAÇÃO AO 
PRINCÍPIO DO JUIZ NATURAL E À AUTONOMIA DA UNIDADE DA FEDERAÇÃO. APLICAÇÃO DO 
PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. RISCO DE DESCUMPRIMENTO DE TRATADO 
INTERNACIONAL FIRMADO PELO BRASIL SOBRE A MATÉRIA NÃO CONFIGURADO NA 
HIPÓTESE. INDEFERIMENTO DO PEDIDO. 1. Todo homicídio doloso, independentemente da condição 
pessoal da vítima e/ou da repercussão do fato no cenário nacional ou internacional, representa grave violação ao 
maior e mais importante de todos os direitos do ser humano, que é o direito à vida, previsto no art. 4º, nº 1, da 
Convenção Americana sobre Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatário por força do Decreto nº 678, de 
6/11/1992, razão por que não há falar em inépcia da peça inaugural. 2. Dada a amplitude e a magnitude da 
expressão “direitos humanos”, é verossímil que o constituinte derivado tenha optado por não definir o rol dos 
crimes que passariam para a competência da Justiça Federal, sob pena de restringir os casos de incidência do 
dispositivo (CF, art. 109, § 5º), afastando-o de sua finalidade precípua, que é assegurar o cumprimento de 
obrigações decorrentes de tratados internacionais firmados pelo Brasil sobre a matéria, examinando-se cada 
situação de fato, suas circunstâncias e peculiaridades detidamente, motivo pelo qual não há falar em norma de 
eficácia limitada. Ademais, não é próprio de texto constitucional tais definições. 3. Aparente incompatibilidade 
do IDC, criado pela Emenda Constitucional nº 45/2004, com qualquer outro princípio constitucional ou com a 
sistemática processual em vigor deve ser resolvida aplicando-se os princípios da proporcionalidade e da 
razoabilidade. 4. Na espécie, as autoridades estaduais encontram-se empenhadas na apuração dos fatos que 
resultaram na morte da missionária norte-americana Dorothy Stang, com o objetivo de punir os responsáveis, 
refletindo a intenção de o Estado do Pará dar resposta eficiente à violação do maior e mais importante dos 
direitos humanos, o que afasta a necessidade de deslocamento da competência originária para a Justiça Federal, 
de forma subsidiária, sob pena, inclusive, de dificultar o andamento do processo criminal e atrasar o seu 
desfecho, utilizando-se o instrumento criado pela aludida norma em desfavor de seu fim, que é combater a 
impunidade dos crimes praticados com grave violação de direitos humanos. 5. O deslocamento de competência – 
em que a existência de crime praticado com grave violação aos direitos humanos é pressuposto de 
admissibilidade do pedido – deve atender ao princípio da proporcionalidade (adequação, necessidade e 
proporcionalidade em sentido estrito), compreendido na demonstração concreta de risco de descumprimento de 
obrigações decorrentes de tratados internacionais firmados pelo Brasil, resultante da inércia, negligência, falta de 
vontade política ou de condições reais do Estado-membro, por suas instituições, em proceder à devida 
persecução penal. No caso, não há a cumulatividade de tais requisitos, a justificar que se acolha o incidente. 6. 
Pedido indeferido, sem prejuízo do disposto no art. 1º, inc. III, da Lei nº 10.446, de 8/5/2002”. 
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de impugnação apresentada, o processo de habilitação e exercer atribuições conciliatórias, 

sem caráter jurisdicional, além de outras previstas na legislação” (art. 98, II).  

 

5.1.1 Recrutamento 
 

A estruturação do Judiciário como poder autônomo e independente está sujeita à forma 

de seleção e de ingresso na carreira. As questões inerentes à legitimidade, profissionalização 

ou não dos magistrados, democratização da carreira e mesmo independência dos membros em 

relação às pressões políticas, passam pela definição desses critérios.  

Dalmo Dallari (2007, p. 23-28) afirma que, no Estado Moderno, a polêmica acerca do 

recrutamento dos membros do Judiciário foi travada entre dois critérios distintos, a saber, a 

eleição ou a indicação por uma autoridade superior. A preocupação maior era a de estabelecer 

fundamentos de legitimidade do Poder Judiciário. A indicação política traz consigo a 

“influência das conveniências políticas da autoridade que indica, o que reduz a independência 

do juiz e tem levado, muitas vezes, a escolhas prejudiciais à magistratura e ao povo” 

(DALLARI, 2007, p. 26). A eleição também suscita críticas, por causa do comportamento 

eleitoreiro de alguns juízes em seu desempenho judiciário. Daí porque, conclui o autor, a 

profissionalização dos juízes se mostra inevitável, a despeito do risco de corporativismo que 

lhe é inerente. Por isso, para o autor, o “melhor modo de seleção se mostra o concurso 

público, aberto, em igualdade de condições, a todos os candidatos que preencham certos 

requisitos fixados em lei, excluída qualquer espécie de privilégio ou discriminação” 

(DALLARI, 2007, p. 26). A legitimidade desse modelo decorre diretamente da Constituição.  

A seleção por concurso público que, como visto, permeia a história da base do Poder 

Judiciário (mas não de sua elite), permite a construção de uma identidade institucional 

relativamente autônoma, conforme revela Bonelli (2009, p. 2): 

A autonomia profissional vem acompanhada do controle de mercado de trabalho 
pelos pares, que selecionam os futuros colegas entre aqueles portadores de uma 
formação abstrata obtida fora da prática, em uma instituição de ensino superior, 
apresentando as credenciais exigidas pela profissão. O grau de autonomia está 
relacionado ao insulamento da carreira, que se protege de interesses específicos, em 
especial os da política convencional, através de uma política própria do 
profissionalismo, que enfatiza a neutralidade da expertise. Essa ideologia dá sentido 
e coesão aos grupos profissionais, protegendo-os das tentativas de ingerências 
externas, como as difundidas pela ideologia da livre concorrência no mercado, e da 
eficiência e eficácia que sustentam a visão burocrática do comando e obediência.  

 

O conceito de Bonelli tem como pressuposto o reconhecimento de que 

profissionalização e burocracia não se confundem. Conquanto o modelo burocrático tenha em 
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mente a existência necessária de um quadro de funcionários, a análise sociológica do 

profissionalismo dirige seu olhar para a socialização promovida pela inserção do sujeito em 

determinado grupo profissional. Por socialização quero significar  

essencialmente “uma construção lenta e gradual de um código simbólico” que não 
constitui, como em Durkheim, um conjunto de crenças e de valores herdados da 
geração precedente, mas um “sistema de referência e de avaliação do real” que 
permite “comportar-se de uma certa forma, numa dada situação”.  
[...]. 
A socialização é, enfim, um processo de identificação, de construção de 
“identidade”, ou seja, de pertença e de relação. Socializar-se é assumir o sentimento 
de pertença a grupos (de pertença ou de referência), ou seja, “ assumir pessoalmente 
as atitudes do grupo que, sem nos apercebermos, guiam as nossas condutas”. 
(DUBAR, 1997, p 31). 

 

No âmbito profissional, a socialização pode significar a construção de valores, de 

identidades, de modos de representação do mundo peculiares de uma determinada instituição. 

Nas palavras de Almeida (2009, p. 7-8), 

dizer que a justiça brasileira organiza-se em bases profissionais significa dizer que a 
institucionalização dos principais grupos que a operam, e que têm suas funções 
definidas processualmente, permitiu-lhes considerável grau de autonomia na 
determinação do conteúdo de seu trabalho, dos critérios de ingresso e seleção, dos 
mecanismos de disciplina e sociabilidade, e na construção de uma ideologia de 
superioridade técnica e relevância social de suas funções. Os graus de autonomia 
efetivos são variáveis entre as profissões jurídicas, e certamente em cada estado ou 
região onde atuam, ainda mais quando se considera que embora os parâmetros 
formais da autonomia profissional sejam dados por leis nacionais (as garantias 
constitucionais, as leis orgânicas da magistratura e do Ministério Público e o 
Estatuto da Advocacia), ao menos a construção de uma ideologia de autonomia, 
profissionalismo e relevância social depende em grande parte da composição social 
das comunidades profissionais locais e da capacidade de suas lideranças em manter 
a coesão dos grupos e imprimir valores comuns. 

 

A Constituição Federal prevê três formas de acesso à magistratura. A primeira, de 

cunho profissionalizante, é o ingresso por concurso público. A segunda, também mencionada, 

é o chamado “quinto constitucional”, expediente que será analisado a seguir, em tópico 

separado.  

A terceira forma é a indicação política, vinculada à composição exclusivamente 

política do órgão jurisdicional. É o caso dos tribunais superiores, especialmente do STF. A 

crítica que se faz é de que a composição predominantemente política dos tribunais superiores 

(em todos os casos, a nomeação é política, embora somente no Supremo a nomeação seja feita 

entre quaisquer cidadãos – preenchidos os requisitos subjetivos –, e não entre aqueles que já 

se encontram na carreira) afeta a independência dos Ministros, a despeito das garantias de 

vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos que os protegem, desde a 

posse.  
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O acesso ao Supremo é particularmente alvo de críticas por conta da desvinculação 

absoluta em relação ao critério profissionalizante, o que implica significativo risco de 

influência política em suas decisões. Argumenta-se, ainda, que a indicação por nomeação 

política se traduz em restrição de acesso aos órgãos de cúpula, dominados por uma elite 

jurídica consolidada há tempos. A democratização da cúpula do Poder Judiciário, portanto, 

não se verifica, na prática.  

A esse respeito, acompanho a crítica contundente efetuada por Leonardo Scofano e 

Diogo Rais (2010) à composição morfológica do Supremo Tribunal Federal e do Conselho 

Nacional de Justiça. No estudo, os autores discorrem sobre os limites da jurisdição 

constitucional e sobre as causas de agigantamento do Supremo Tribunal Federal, bem como 

os reflexos negativos da atual forma de composição, sugerindo a adoção de critérios que 

guardem relação com o caráter profissional da função jurisdicional. Daí a referência positiva à 

PEC nº 342/09, que sugere indicação a partir de listas tríplices formadas por Tribunais 

Superiores, CNJ, OAB e órgãos colegiados de faculdades que tenham programa de doutorado 

há mais de dez anos.  

Acompanho os autores nas críticas à forma de composição dos tribunais superiores. 

Sendo, o recrutamento, instrumento de democratização do Poder Judiciário, a mera indicação 

política fundada na escolha livre do chefe do Executivo (ratificada, quase sempre, pelo 

Senado, conforme salientam Scofano e Rais (2010) permite que os capitais políticos 

associados sejam mobilizados para a consolidação de uma elite sem perspectivas de mudança. 

Essa imbricação atinge não só o Supremo Tribunal Federal, como também tribunais 

superiores cujo recrutamento se dá de acordo com o grupo profissional de origem (ALMEIDA 

F., 2010, p. 305). 

 

5.1.2 O quinto constitucional 
 

Assim como o Superior Tribunal de Justiça é composto de um terço de membros do 

Ministério Público e da Advocacia, um quinto dos Tribunais Regionais Federais, dos 

Tribunais de Justiça e dos Tribunais Regionais do Trabalho é composto por membros do 

Ministério Público e Advogados, escolhidos dentre aqueles integrantes com mais de dez anos 

de carreira e, no caso dos advogados, de notório saber jurídico e reputação ilibada, indicados 

por lista sêxtupla dos órgãos de representação de classe. Recebidas as indicações, o tribunal 

forma lista tríplice, que segue para escolha do Chefe do Executivo.  
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Essa forma de acesso aos tribunais é objeto de intensa polêmica, revigorada por 

recentes decisões de Tribunais, inclusive do STJ, recusando listas oferecidas pela Ordem dos 

Advogados do Brasil. Atualmente, tramita perante o Congresso Nacional projeto de emenda 

constitucional voltado para a extinção do denominado “quinto constitucional”. Em extensa 

justificativa, o Deputado Neilton Mulim (PP-RJ) sustenta, tanto por conta da origem desse 

sistema, oriundo do Estado Novo, como pela possibilidade de afetação política do candidato, 

dado o processo de escolha e sua estreita ligação com o chefe do Poder Executivo, que a 

manutenção do “quinto constitucional” poderia importar risco para a independência do 

Judiciário e, ainda, não promoveria o “arejamento” da carreira. O Deputado também 

argumenta que os candidatos não teriam a especialização necessária para a função judicante e, 

ainda, correr-se-ia o risco de arrefecimento do espírito combativo dos membros do Ministério 

Público e da advocacia, diante da perspectiva de acesso ao tribunal. Finalmente, de acordo 

com o Deputado, esses fundamentos encontram eco nas associações de classe da magistratura, 

notadamente a Associação dos Magistrados do Trabalho (ANAMATRA) e Associação dos 

Magistrados Brasileiros (AMB).203  

Não me parece adequada essa posição. O instituto deve ser analisado, atualmente, de 

acordo com as perspectivas inerentes ao Poder Judiciário e ao seu viés democratizante (ou 

pluralista). A estratificação social, especialmente na composição de órgãos colegiados, 

permite o influxo de perspectivas diferentes na análise do Direito. A operacionalização do 

direito concretamente aplicado, em contraposição ao direito abstratamente considerado, 

processa-se mediante o desenvolvimento de um código próprio da linguagem jurídica, em que 

os pronunciamentos decisórios são fruto do desenvolvimento de argumentações tópicas, 

balizadas pelos textos normativos. Isso significa ter em mente que a atividade decisória é, 

inexoravelmente, criativa, resultante de uma interpretação que sofre influência significativa da 

pré-compreensão de cada um. Ou seja, cada participante da instância decisória atua e 

influencia a decisão conforme suas próprias experiências, pessoais, ideológicas e 

profissionais. Por isso, tenho que a participação efetiva das várias carreiras na formação dos 

órgãos de decisão colegiada apenas enriquece e, de fato, “areja” o resultado da decisão. 

Todavia, é preciso tecer algumas considerações em relação ao modelo atualmente 

existente. Primeiro, não parece razoável supor que, sendo necessária a multiplicidade de 

experiências para o enriquecimento da atividade decisória, possa haver a formulação de 

                                                 
 
203 Trata-se da PEC nº 262/2008 (BRASIL, 2008).   
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órgãos fracionários (em outras palavras, câmaras de julgamento) sem observância da 

proporção prevista na Constituição Federal. Ou seja, não parece consentâneo com a razão de 

ser da norma que, estabelecido o quinto constitucional, possa haver câmaras compostas 

predominantemente por membros do quinto constitucional, ao passo que em outras se 

encontrem somente juízes de carreira. 

Depois, é preciso que o quinto constitucional não sirva de instrumento para 

desvirtuamento da composição dos Tribunais Superiores. A composição do Superior Tribunal 

de Justiça, por exemplo, prevê a inclusão de dois terços por Desembargadores e membros dos 

Tribunais Regionais Federais, ao passo que um terço seria de membros provenientes da 

Advocacia e do Ministério Público. Nada obstante, quando da escolha de membros oriundos 

da magistratura, admite-se escolha dentre aqueles que tiveram o acesso lateral aos tribunais. 

Com isso, a proporção de membros advindos do quinto constitucional e do terço 

constitucional desvirtua a composição originariamente prevista pela Carta Magna, violando a 

composição predominantemente profissionalizante.  

 

5.2  O Conselho Nacional de Justiça (CNJ) e sua inserção na estrutura do Judiciário 

 

O CNJ, como costuma ser denominado, é composto por quinze membros, a seguir 

relacionados: o Presidente do Supremo Tribunal Federal (conforme Emenda Constitucional nº 

61/2009), um ministro do Superior Tribunal de Justiça, um ministro do Tribunal Superior do 

Trabalho, um desembargador de Tribunal de Justiça dos Estados, um juiz de Tribunal 

Regional Federal, um juiz federal, um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, um membro do 

Ministério Público da União, um membro do Ministério Público dos Estados, dois advogados 

e dois cidadãos, de notório saber jurídico e reputação ilibada. Suas funções estão previstas no 

§ 4º do art. 103-B da CF: 

§ 4º Compete ao Conselho o controle da atuação administrativa e financeira do 
Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais dos juízes, cabendo-lhe, 
além de outras atribuições que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura:  
I - zelar pela autonomia do Poder Judiciário e pelo cumprimento do Estatuto da 
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no âmbito de sua competência, 
ou recomendar providências; 
II - zelar pela observância do art. 37 e apreciar, de ofício ou mediante provocação, a 
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou órgãos do Poder 
Judiciário, podendo desconstituí-los, revê-los ou fixar prazo para que se adotem as 
providências necessárias ao exato cumprimento da lei, sem prejuízo da competência 
do Tribunal de Contas da União; 
III - receber e conhecer das reclamações contra membros ou órgãos do Poder 
Judiciário, inclusive contra seus serviços auxiliares, serventias e órgãos prestadores 
de serviços notariais e de registro que atuem por delegação do poder público ou 
oficializados, sem prejuízo da competência disciplinar e correcional dos tribunais, 
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podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remoção, a 
disponibilidade ou a aposentadoria com subsídios ou proventos proporcionais ao 
tempo de serviço e aplicar outras sanções administrativas, assegurada ampla defesa; 
IV - representar ao Ministério Público, no caso de crime contra a administração 
pública ou de abuso de autoridade;  
V - rever, de ofício ou mediante provocação, os processos disciplinares de juízes e 
membros de tribunais julgados há menos de um ano; 
VI - elaborar semestralmente relatório estatístico sobre processos e sentenças 
prolatadas, por unidade da Federação, nos diferentes órgãos do Poder Judiciário; 
VII - elaborar relatório anual, propondo as providências que julgar necessárias, sobre 
a situação do Poder Judiciário no País e as atividades do Conselho, o qual deve 
integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao 
Congresso Nacional, por ocasião da abertura da sessão legislativa. 

 

A introdução desse órgão provocou intensa discussão a respeito de sua 

constitucionalidade, sobretudo por representar instrumento de controle nacional a subsumir, 

sob fiscalização uniforme, poderes dos diferentes estados da federação.204 Dois eram os 

principais fundamentos da tese de inconstitucionalidade do Conselho: argumentava-se, 

sobretudo, com a restrição à auto-organização dos poderes judiciários estaduais, no seio da 

estrutura federativa (já que não se concebe, por exemplo, órgão que impeça o Poder 

Executivo do Estado de se organizar politicamente, dês que observados os parâmetros gerais 

impostos pelas Constituições Federal e Estadual); depois, vislumbrava-se violação aos 

princípios de autogoverno e autonomia administrativas, que configuravam garantias 

institucionais, corolário da independência do Judiciário como Poder. No capítulo 6, serão 

examinadas essas questões, à luz da compreensão contextualizada da crise do Judiciário e de 

sua relação com os demais poderes. 

 

5.3 Garantias funcionais do Judiciário 

 

José Afonso da Silva (2010) afirma que as garantias funcionais se apresentam em duas 

categorias, a saber: a) “garantias de independência dos órgãos judiciários”; e b) “garantias de 

imparcialidade dos órgãos judiciários” (p. 590 e ss.), também referidas pela doutrina como 

vedações, restrições formais aos magistrados.205 

 

                                                 
 
204 O tema foi alvo de intensa polêmica: pela constitucionalidade do Conselho, manifestaram-se, por exemplo, 
Renault e Bottini (2005) e Barroso (2005); na mesma obra, Martins (2005) afirmou a inequívoca 
inconstitucionalidade do art. 103-B da Constituição Federal. Ainda, em posições antagônicas, foram publicados 
os artigos de Limongi e Stefano (2006) e Cesca (2006), também em única obra sobre o assunto. 
205 Nesse sentido, Tavares (2010b, p. 1170-1174); Araújo e Nunes Júnior (2009, p. 387). 
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5.3.1 Garantias de independência dos órgãos jurisdicionais (art. 95, caput, da Constituição 
Federal) 

 

a) Vitaliciedade. A partir de 1988, vitaliciedade significa que o magistrado somente pode 

perder do cargo em razão de decisão judicial transitada em julgado. Não basta, portanto, a 

instauração de um processo administrativo. Não “se trata de privilégio, mas de uma 

condição para o exercício da função judicante que exige garantias especiais de 

permanência e definitividade no cargo. É assim uma prerrogativa da instituição judiciária, 

não da pessoa do juiz” (SILVA, 2010, p. 591).  

Tramita, no Congresso Nacional, a PEC n 89/03 que prevê a perda do cargo por 

decisão administrativa do Tribunal ao qual o Magistrado está vinculado e, ainda, por quebra 

do “decoro de suas funções”. Nada obstante o parecer favorável à constitucionalidade da 

Emenda, de Relatoria do ex-senador Demóstenes Torres (BRASIL, 2009c), o próprio 

Conselho Nacional de Justiça sustentou sua inconstitucionalidade, em nota técnica 

encaminhada ao Congresso (LINS, 2010).  

Hoje, a perda do cargo se dá após o reconhecimento da falta grave, em processo 

administrativo, cujo resultado culmina com o início de uma ação judicial específica. A 

vitaliciedade é adquirida após dois anos de estágio probatório, para o ingresso em primeiro 

grau. Nos tribunais, a garantia incide desde a posse.  

b) Inamovibilidade. Por essa garantia, impede-se que o magistrado seja removido por 

decisão do governo ou mesmo do Tribunal, evitando-se julgamentos de acordo com 

interesses políticos ou governamentais. Pontes de Miranda (1947, vol. II, p. 160) afirma 

que a “inamovibilidade prende-se à divisão dos poderes e à independência do Poder 

Judiciário”. Representa, portanto, garantia do magistrado e do jurisdicionado, reflexo do 

juiz natural, a fim de evitar remoções no curso de processos em andamento. Até o advento 

da Emenda Constitucional nº 45/04, a remoção por interesse público dependia de decisão 

de dois terços do Tribunal ao qual o juiz estava vinculado, após processo administrativo, 

assegurada ampla defesa.  

A reforma de 2004 reduziu o quórum para maioria absoluta, viabilizando, ainda, a 

remoção do magistrado por ordem do Conselho Nacional de Justiça. André Ramos Tavares 

(2010b, p. 1170) aventa para a possível inconstitucionalidade da mudança, já que o Conselho 

contém membros estranhos à Magistratura, o que poderia ensejar violação à separação de 

poderes. De todo modo, a redução matemática e a ingerência do CNJ em questões desse jaez 

podem ser vistas como um enfraquecimento de garantia contra pressões político-econômicas, 
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recrudescendo a preocupação de interferência do controle “externo” na lógica inerente 

funcionamento do sistema jurídico. 

c) Irredutibilidade de vencimentos. Trata-se de uma garantia contra pressões do poder 

econômico. Não se pode reduzir os vencimentos dos magistrados sequer por medidas 

gerais. A irredutibilidade é, contudo, apenas nominal, ou seja, não integra o conceito a 

necessidade de revisão periódica dos subsídios em face da inflação.  

 

5.3.2 Garantias de imparcialidade dos órgãos jurisdicionais 
 

São consideradas necessárias para preservação da neutralidade do julgador. Estas 

vedações, previstas no art. 95, § único, da Constituição Federal, praticamente reproduzem os 

dispositivos estabelecidos pela Constituição de 1934: a) exercício de outro cargo ou função, 

salvo uma, de magistério; b) recebimento de participação ou custas em processo; c) exercício 

de atividade político-partidária; d) recebimento de contribuições ou auxílios de pessoas 

físicas, entidades públicas ou privadas, salvo exceções previstas em lei; e) exercício da 

advocacia no juízo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos três anos do 

afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneração.  

Os dois últimos itens foram acrescentados pela reforma do Judiciário, de 2004. Com 

escopo moralizador, a regra do item “d” procura impedir que a atividade jurisdicional seja 

movida por interesses particulares, diante da percepção de benefícios ou vantagens de partes 

interessadas, eventualmente, na solução de litígios. André Ramos Tavares (2010b, p. 1172-

1173) critica a amplitude da norma, carecendo de interpretação restritiva, no sentido de que a 

vantagem deveria ter vinculação com o exercício da atividade ou do cargo, tal como ocorria 

quando o assunto era regulamentado pela Lei de Improbidade (art. 9º, inciso I, da Lei nº 

8.429/92). A interpretação absolutamente literal inviabilizaria, por exemplo, o juiz de receber 

valores decorrentes de direitos autorais de venda de livros, o que, evidentemente, seria 

despropositado. 

Já o escopo do “pedágio” ou da “quarentena”, expressões populares que designam o 

hiato de tempo necessário para que o magistrado possa exercer advocacia, é preservar a 

imparcialidade dos órgãos julgadores em que o novo advogado atuaria. Tavares (2010b, p. 

1173-1174), contudo, aventa para a inconstitucionalidade do dispositivo, por considerar 

inexistente a correlação lógica entre a medida jurídica pretendida e seu objetivo. Condena a 

medida por considerá-la desproporcional e argumenta que a solução, sob o aspecto 

pragmático, seria pouco eficaz, pois não impediria a atuação em outras searas, bastando que o 
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interessado peça a um colega que assine por ele as peças processuais. A se admitir a 

constitucionalidade do dispositivo, prossegue o autor, a OAB teria de averiguar e controlar o 

triênio para atribuição da carteira funcional aos ex-integrantes do Judiciário. Essa 

consequência, contudo, não me parece decorrer logicamente da previsão normativa. Primeiro, 

não vislumbro a inconstitucionalidade da regra porque o impedimento ao exercício da 

atividade não é geral, e sim restrito ao “juízo ou tribunal do qual se afastou”, ou seja, ao órgão 

em que exercia a atividade funcional. Por essa razão, também, não há como a OAB controlar 

a atribuição de carteira funcional antes do decurso do triênio, já que a advocacia pode ser 

exercida em todo o território nacional, em distintos tribunais e juízos.  

 

5.3.3 Princípios estruturantes da carreira dos magistrados 
 

O art. 93 da Constituição Federal estabelece uma série de princípios a serem 

observados pela lei complementar que disporá sobre o Estatuto da Magistratura (Lei 

Complementar nº 35/79). Esses princípios, de alto grau de detalhamento, se traduzem em 

normas (regras) referentes à seleção (como visto, importante para caracterizar o caráter 

democrático, ou não, do Poder), promoção, vinculação à Comarca etc., que definem, de forma 

geral, a composição da carreira, integração e composição dos tribunais e conferem linhas 

gerais sobre o funcionamento do Poder Judiciário.  

Assim, dá-se  

o ingresso na carreira, cujo cargo inicial será o de juiz substituto, mediante concurso 
público de provas e títulos, com a participação da Ordem dos Advogados do Brasil 
em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no mínimo, três anos de 
atividade jurídica e obedecendo-se, nas nomeações, à ordem de classificação (Art. 
93, I, da CF/88).  

 

O conceito de atividade jurídica é controvertido, compreendendo, para alguns, 

atividade privativa de bacharel em direito, ao passo que para outros, como José Eduardo 

Cardozo, abrangeria toda atividade relevante e significativa para o exercício da função 

judicante, seja atinente à prática do direito propriamente dita, seja afeta ao campo do 

conhecimento do direito. Mais que isso, Cardozo (2005, p. 107-117) sustenta que, enquanto 

não sobreviesse lei regulamentando a questão, o tempo de atividade poderia contar antes 

mesmo da graduação em direito, sobretudo porque não pode, o exegeta, extrair interpretações 

restritivas. Nada obstante, o Conselho Nacional de Justiça editou duas resoluções: primeiro a 

Resolução nº 11/06; depois, a Resolução nº 75/09, disciplinando a questão e conferindo 

tratamento restritivo ao momento do cômputo da denominada atividade jurídica. Na primeira 
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resolução, admitiu-se cômputo decorrente de frequência a cursos de pós-graduação; depois, 

retirou-se essa possibilidade, aceitando, contudo, que servidores públicos exercendo funções 

relacionadas à atividade jurídica pudessem prestar concurso. Outro objeto de críticas foi a 

exigência de comprovação do requisito quando da inscrição definitiva (contrariando 

entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal). Ainda, estabeleceu que a contagem 

do tempo de atividade somente correria a partir da graduação, o que representa evidente 

restrição ao concurso, sem previsão legal.  

Apesar de todos esses questionamentos, o Supremo Tribunal Federal se orientou para 

a legalidade dessas Resoluções, ao julgar Ação Direta de Inconstitucionalidade movida em 

face de resolução análoga do Conselho Superior do Ministério Público (ADI 3.460-0-DF, 

BRASIL, 2007b). Os argumentos usados voltam-se não propriamente ao texto do comando 

constitucional, mas aos efeitos da referida Resolução, quanto à captação de candidatos mais 

experientes e quanto à segurança jurídica dos candidatos envolvidos no certame (em relação 

ao momento de comprovação do requisito). 

Ainda, a promoção de entrância para entrância, alternadamente, por antiguidade e 

merecimento, se faz atendidos os seguintes pressupostos: a) é obrigatória a promoção do juiz 

que figure por três vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento; b) a 

promoção por merecimento pressupõe dois anos de exercício na respectiva entrância, 

devendo, o juiz, integrar a primeira quinta parte da lista de antiguidade da entrância, salvo se 

não houver candidato habilitado que aceite o lugar vago; e c) aferição do merecimento 

conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no exercício 

da jurisdição e pela frequência e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de 

aperfeiçoamento. 

Essas regras visam a impedir influências pessoais ou políticas, seja para obstar a 

promoção de juízes pelo merecimento, seja para evitar a progressão fantástica de magistrados 

que possuem estreitos vínculos com os órgãos de cúpula.  

Essa fórmula de aferição de merecimento é complicada. Tão diversas são as realidades 

judiciárias de cada unidade judiciária que se torna uma tarefa quase hercúlea conferir 

objetividade a esse critério constitucional. Em várias ocasiões, a decisão do colegiado se 

forma a partir de critérios subjetivos, não consentâneos com a impessoalidade exigida e 

almejada pela norma. No Estado de São Paulo, por exemplo, o regimento interno prevê a 

classificação a partir da existência de indicações decorrentes de lista anterior; 

subsidiariamente, aplica-se a antiguidade (Regimento Interno do Tribunal de Justiça, arts. 82 e 

83). A prática revela, entretanto, que as indicações e classificações são efetuadas mediante 
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critério de antiguidade, afastando-se apenas aqueles magistrados que possuem problemas 

funcionais em trâmite apuratório. Com isso, pretende-se evitar o favorecimento daqueles que 

têm relações próximas aos órgãos de cúpula. 

O CNJ editou a Resolução nº 106, de 6 de abril de 2010, com vistas a regulamentar os 

critérios de promoção por merecimento (BRASIL, 2010a).206 Os critérios usados pela 

Resolução, contudo, não são objetivos, nem guardam relação com o texto constitucional ou 

com a Lei Orgânica da Magistratura, razão pela qual são de difícil, senão impossível, 

aplicação prática. Assim, o art. 4º da referida Resolução prevê cinco critérios “objetivos” para 

aferição do merecimento, a saber: a) desempenho; b) produtividade; c) presteza no exercício 

das funções; d) aperfeiçoamento técnico; e e) adequação ao Código de Ética da Magistratura.  

Para mencionar apenas um dos critérios, o desempenho é aferido com base na 

avaliação da redação; clareza; objetividade; pertinência da doutrina e jurisprudência, quando 

citadas; “respeito às súmulas do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores” (art. 

5º).  

Em primeiro lugar, clareza e objetividade compõem forma de redação, que varia de 

acordo com o estilo de cada pessoa, o que, de pronto, caracteriza a subjetividade do critério. 

Depois, obriga-se o juiz a julgar de acordo com entendimento sumulado não vinculante, o que 

representa verdadeira ameaça à independência do magistrado. A questão será objeto de 

análise no capítulo 6. 

Quanto à produtividade, depois de se referir a um plexo de critérios (art. 6º), a 

resolução confere preferência ao magistrado que dispor de índice de conciliação 

proporcionalmente superior ao índice de sentença proferidas dentro da mesma média, o que 

desconsidera fatores locais, tais como cultura, nível socioeconômicos dos jurisdicionados, 

diversidade de competência de cada unidade judicial etc.  

Em suma, o Conselho, tentando conferir concretude – sem que haja critérios legais que 

viabilizassem ou conferissem espaço para a regulamentação por meio de resolução – a 

princípio constitucional demasiado amplo não logrou êxito em buscar a objetividade 

almejada. Ao contrário, criou um sistema complexo de regras gerais e abstratas, de difícil 

aplicabilidade prática e amplamente suscetível a influências inerentes às assimetrias 

subliminares que cercam as relações de poder informal; em outras palavras, amplia-se o 
                                                 
 
206 Como a maioria das Resoluções do Conselho Nacional de Justiça, a motivação dessa resolução tem 
fundamento em disposição de competência constitucional, e não em comando normativo previsto em lei. Daí 
porque afirmo que o Conselho tem avocado para si competência regulamentar autônoma, não admitida em nosso 
ordenamento. 
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espaço para a influência dos tais capitais sociais, políticos e jurídicos que marcam a ação de 

alguns membros da magistratura, interessados em alcançar altos postos na burocracia 

magistrática.  

De volta às disposições constitucionais, tem-se que o juiz mais antigo pode ser 

preterido, na antiguidade, pelo voto de dois terços dos membros do Tribunal, após processo 

administrativo assegurado a ampla defesa. Ainda, pressuposto para a promoção é a 

inexistência de atraso injustificado (art. 93, II, d e e). 

Ao segundo grau, o acesso se dá por antiguidade e por merecimento, apurados na 

última entrância.  

Ainda, a Constituição Federal estabelece a “previsão de cursos oficiais de preparação, 

aperfeiçoamento e promoção de magistrados, constituindo etapa obrigatória do processo de 

vitaliciamento a participação em curso oficial ou reconhecido por escola nacional de 

formação e aperfeiçoamento de magistrados” (art. 93, IV, da CF).  

A Constituição estabelece que magistrados e membros do Ministério Público devam 

ser julgados em foros diferenciados (tribunais). Essa garantia supostamente conferiria maior 

imparcialidade no julgamento tanto em favor do magistrado ou do membro do Ministério 

Público como em favor da sociedade, haja vista o distanciamento entre os órgãos de primeiro 

e segundo graus. Por essa razão, os Desembargadores e Juízes dos Tribunais Regionais 

Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais Regionais Eleitorais são 

julgados perante o Superior Tribunal de Justiça.  

O juiz titular (pois o substituto tem, obrigatoriamente, de assumir o exercício em 

locais diversos) deve residir na própria Comarca (art. 93, VII), salvo autorização expressa do 

Tribunal.  

Os vencimentos são tratados como regime de subsídio, conforme escalonamento 

previsto pelo inciso V do art. 93 da Constituição Federal. O regime de previdência é o mesmo 

dos demais funcionários públicos.  

Todos os julgamentos devem ser públicos, e as decisões fundamentadas sob pena de 

nulidade, podendo a lei limitar a presença às partes e a seus advogados, ou somente a estes, 

para preservação da intimidade. As decisões administrativas também devem ser públicas e 

motivadas, adotado o quórum de deliberação de maioria absoluta dos membros (art. 93, IX e 

X, da CF). Essa alteração foi uma das grandes conquistas positivas da Reforma do Judiciário 

de 2004. Aparentemente singela, a modificação atende a um anseio de democratização interna 

salutar, especialmente em tribunais nos quais a influência política interna era tradicionalmente 

importante para as promoções e deslocamento de magistrados. 
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Finalmente, somente pela maioria dos membros ou dos membros do respectivo órgão 

especial, os tribunais podem declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder 

Público (cláusula de reserva de Plenário, prevista pelo art. 97 da Constituição Federal). Por 

muito tempo, os tribunais deixavam de aplicar normas consideradas inconstitucionais, sem 

remeter à análise do Plenário, usando a inconstitucionalidade com um dos fundamentos da 

decisão. Atualmente, contudo, o Supremo Tribunal Federal editou a súmula vinculante nº 10, 

dispondo que viola “a cláusula de reserva de plenário (CF, art. 97) a decisão de órgão 

fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei 

ou ato normativo do poder público, afasta sua incidência, no todo ou em parte”. 

A atividade jurisdicional deve ser ininterrupta, vedadas férias coletivas e estabelecido 

sistema de plantão permanente.  

A Constituição estabelece que o número de juízes na unidade da jurisdição deverá ser 

proporcional à efetiva demanda judicial e à respectiva população, o que não se verifica na 

prática.  

 

5.3.4 Breve consideração sobre a evolução das garantias funcionais da magistratura 
 

Procurei expor como a construção normativa das garantias funcionais dos magistrados 

evoluiu ao longo das Constituições, sofrendo poucos revezes na história normativa brasileira. 

Durante o regime militar, a alteração na estrutura da justiça, especialmente nos órgãos de 

cúpula, viabilizou a formação de uma peculiar estrutura de controle e coação, sem que fossem 

atacados os postulados formais de garantia dos juízes. 

A existência normativa dessas garantias produziu resultados. Assim, permitiu a 

construção de uma instituição heterogênea em sua composição e nas atitudes de seus 

membros, mas convergente em torno do valor independência.207 Esse valor, embora se 

manifeste de forma diferente conforme as várias unidades judiciárias (tribunais e comarcas), 

conforme as diferentes tradições judiciárias de estruturação de carreira, faz com que o 

magistrado não se forme como um servidor qualquer. Embora hoje a doutrina dominante, 

                                                 
 
207 Nesse sentido, ver Vianna, Carvalho, Melo e Burgos (1997, p. 322-323). Os significados da expressão 
“independência”, mesmo quando vinculados ao Judiciário variam. Neste estudo, procurei isolar a expressão, na 
medida do possível, para designar, com ela, a situação do juiz perante suas relações com: a) a estrutura do 
poder em que está inserido; b) as influências externas de outros sistemas de poder. No entanto, há momentos em 
que tive de me referir à expressão no sentido de postulado retórico da doutrina da separação de poderes (dogma), 
ou à condição, mesmo, de valor presente na instituição, como no presente caso. Procurei tornar clara a 
significação da expressão, quando do seu uso. 
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liderada por Celso Antônio Bandeira de Mello, não atribua aos juízes a condição de agentes 

políticos,208 justamente em virtude de ter um vínculo profissional com o Estado, e não 

político, o valor independência é homogeneamente presente na instituição. Como tal, o 

magistrado não se sujeita integralmente ao regime jurídico do servidor público; não se sujeita, 

por exemplo, ao princípio da supremacia do interesse público perante o privado, no que diz 

respeito ao exercício de sua função jurisdicional. Sua condição administrativa não contém 

subordinação hierárquica formal. Por isso, não há razão para se construir receios em favor de 

uma determinada posição institucional, a não ser se o agente desejar ascender às funções 

próximas à cúpula dos estratos superiores dos “poderes judiciários” (assessoria de 

presidências, de corregedorias, tanto dos tribunais de justiça como dos tribunais superiores). 

Essas funções, de confiança, têm seu recrutamento influenciado, em maior medida, pelas 

relações interpessoais construídas ao longo da carreira.  

 

5.4 A questão dos precatórios 

 

Finalmente, para encerrar o panorama do desenho estrutural do Judiciário, importa 

tecer considerações sobre o sistema de execução das verbas devidas pelo Poder Público a 

particulares em virtude de condenações judiciais, prevista no art. 100 da Constituição Federal. 

O regime de precatórios, como é conhecido, estabelece a necessidade de execução do 

pagamento por requisição judicial. Essas requisições devem compor uma ordem cronológica 

que não pode ser alterada, para beneficiar casos específicos. Com isso, pretende-se evitar o 

favorecimento de alguns, em detrimento da satisfação de interesses de outrem. 

Desde longa data, o funcionamento dos precatórios suscita inúmeras discussões 

jurisprudenciais, sobretudo porque anteriormente não se delimitava especificamente o que 

compreendia a expressão créditos alimentares, excluídos da previsão original. Essa definição 

veio com a edição da Emenda Constitucional nº 33/00. 

Previa-se, por esse regime, a obrigatoriedade de inclusão, no orçamento das entendidas 

de direito público, de verba necessária ao pagamento dos débitos constantes de precatórios 

judiciários apresentados até 1º de julho, fazendo-se o pagamento, em valores atualizados, até 

o final do exercício seguinte (art. 100, § 1º). Os pagamentos eram consignados diretamente ao 

Poder Judiciário, cabendo ao Presidente do Tribunal determinar o pagamento de acordo com 

                                                 
 
208 Ver supra, item 3.1.4 
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as possibilidades do depósito e autorizar – a requerimento do credor e exclusivamente no caso 

de preterimento de seus direitos de preferência – o sequestro da quantia necessária à 

satisfação do débito (art. 100, § 2º). 

Questionava-se, à época, a respeito da necessidade de expedição de novos precatórios, 

para pagamento da atualização monetária prevista no § 1º. O Supremo Tribunal Federal, 

consolidando entendimento jurisprudencial inferior, entendeu pela obrigatoriedade do 

pagamento integral, viabilizando-se, inclusive, o sequestro em caso de pagamento a menor 

(STF, ADI 1.098-1/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio). 

Posteriormente, contudo, o assunto voltou à baila, em virtude da polêmica Emenda 

Constitucional nº 62, de 9 de novembro de 2009. A simples leitura da redação do art. 100 

revela algumas diferenças com o regime anterior: a) todos os créditos serão pagos mediante 

precatórios, inclusive os alimentares; b) há um regime diferenciado para pagamento de 

créditos de pequeno valor; c) há uma classe preferencial para os créditos alimentares e uma 

subclasse para os créditos de maiores de sessenta anos ou portadores de doença grave; d) essa 

preferência tem um teto, equivalente ao triplo do parâmetro de pequeno valor e permite 

sequestro; e) houve garantia de direito de cessão do crédito de precatórios. Instalou-se grande 

discussão na sequência, com relação ao § 15º, que permite o estabelecimento de regime 

especial de pagamento de crédito de precatórios de Estados, Distritos Federais e Municípios, à 

vista do que dispõe o art. 97 do Ato de Disposições Constitucionais Transitórias, incluído pela 

mesma Emenda Constitucional. Estabeleceu-se um regime especial de pagamento de 

precatórios devidos pelos Estados, Distrito Federal e Municípios, inclusive com previsão para 

precatórios que já se encontravam em mora, admitindo, dentre outras possibilidades, opção da 

Administração Pública pelo pagamento de precatórios por meio de um sistema de leilão (art. 

97, § 8º, I) ou mediante parcelamento, com índices distintos daqueles aplicados na decisão 

judicial.  

Com relação à aplicação retroativa da Emenda Constitucional nº 62/09, o Tribunal de 

Justiça de São Paulo já proferiu diversos julgamentos reconhecendo a inconstitucionalidade 

do dispositivo.209 

Todavia, nesses casos, o Tribunal não enfrenta o mérito das demais imbricações 

inerentes ao novo sistema, sobretudo a possibilidade de se evitar o cumprimento de ordem 

judicial por meio de expedientes paralelos, como o leilão ou o acordo direto com credores. A 

                                                 
 
209 Apenas a título exemplificativo, ver SÃO PAULO, 2010a; 2010b; 2010c. 



224 

 

 

 

 

se admitir a constitucionalidade da Emenda Constitucional nº 62, estar-se-á desestruturando o 

sistema criado originariamente para que as decisões judiciais fossem integralmente 

cumpridas. Ainda, permite-se a alteração de índice estabelecido em sentença transitada em 

julgado, por outro, mais benéfico para o devedor (o índice de remuneração próprio das 

cadernetas de poupança). Houve ajuizamento de Ação Direta de Inconstitucionalidade 

promovida pela Associação Nacional dos Magistrados Estaduais (ANAMAGES), mas o 

processo foi extinto, sem solução do mérito, em razão do reconhecimento da ilegitimidade 

ativa da requerente.210 

Ora, como salientam David Araújo e Vidal Serrano Nunes Júnior (2009, p. 406): 

os precatórios, como se disse, veiculam ordem judicial, cujo cumprimento, por 
evidente, é obrigatório. Logo, o desatendimento de um precatório implica 
descumprimento de ordem judicial, situação que satisfaz as hipóteses delineadas 
pelos arts. 34, VI, e 35, IV, ambos da Constituição Federal, definindo assim a 
intervenção federal nos Estados e a estadual nos Municípios que inobservem a 
determinação de pagamentos. 

 

Tanto é assim que, no regime anterior, o Supremo Tribunal Federal entendeu como 

inconstitucional lei estadual que autorizasse cessão de precatórios a terceiros. Desse modo, 

parece-me ofensiva a postura do Poder Constituinte Reformador, que, desprezando a validade 

da ordem judicial transitada em julgado, permite criação de formas paralelas de cumprimento 

para dar conta à ineficiência do Estado (aqui, visto como Poder Executivo) no atendimento de 

uma de suas funções constitucionais. Quebra-se uma das pedras de toque da relação política 

entre Poder Judiciário e Poder Executivo, por meio do enfraquecimento da exigência de 

cumprimento da ordem judicial, cuja violação tem gravidade tal que pode importar 

intervenção federal nos Estados ou estadual nos Municípios. 

  

                                                 
 
210 ADI 4372-DF, na qual se sustenta violação dos princípios da separação de poderes, imutabilidade da coisa 
julgada, igualdade, razoável duração do processo, acesso à justiça, liberdade e propriedade. A íntegra da petição 
inicial está disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=467661&tipo=TP&descricao=ADI%2F4372>; a 
liminar foi indeferida e o processo permaneceu com vista ao Ministro Luiz Fux desde outubro de 2011, após 
voto do Ministro Ayres Britto, pela parcial procedência da pretensão, até ser colocado em pauta. O julgamento 
ocorreu em 6.3.2013, mas o acórdão não foi publicado até o término da elaboração dessa dissertação. O 
andamento processual está disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3824752>, acesso em 26.3.2013. 
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6  A CRISE DO JUDICIÁRIO E A REFORMA BRASILEIRA DO SISTEMA DE 

JUSTIÇA 

 

Durante a primeira metade do século XX, o Judiciário foi se consolidando como 

instituição autônoma, a despeito das dificuldades de relacionamento com o Executivo, talvez 

porque sua atividade fosse mais restrita, à época, ao julgamento de questões individuais. A 

própria compreensão da interpretação e da função do sistema jurídico contribuía para a 

formação de um poder relativamente homogêneo e desprovido de uma atuação criativa, 

reformadora ou revolucionária do direito. O principal ponto de atrito era o julgamento de 

questões relacionadas à liberdade individual. Esse processo permitiu a construção de um 

poder relativamente homogêneo, a partir de instrumentos difusos de controle. Em outras 

palavras, a autonomia do Judiciário não representava ameaça para os sistemas político ou 

econômico, desde que os juízes permanecessem adstritos a uma atuação despolitizada e 

destinada à aplicar a lei, silogisticamente, ao caso concreto: 

Assim, seja a adoção de políticas judiciárias legislativas, seja a difusão de culturas 
jurídicas formalistas, seja o enquadramento burocrático da magistratura 
desenvolveram tradicionalmente um papel eficaz na garantia de um poder judiciário 
que funcionasse de maneira coerente em relação às articulações políticas do estado. 
Tal coerência encontrava expressão, pois, em boa medida, num panorama 
jurisprudencial prevalentemente uniforme, e tal uniformidade era produto de uma 
situação de difusa controlabilidade do poder judiciário. Nesta versão, portanto, a 
coerência do poder judiciário relativa aos outros poderes implicava essencialmente a 
sua subordinação, consistente em uma substancial despolitização de seus 
operadores, que vinha conduzida sobre o controle de variáveis ou puramente 
técnicas (como presumia o formalismo jurídico) ou fortemente burocráticas (por 
meio de uma prática de controles diretos e indiretos sobre o recrutamento e a 
carreira dos magistrados, e sobre o exercício da atividade jurisdicional 
(FERRARESE, 1984, p. 50-51).211 

 

A positivação de direitos sociais, a formação de uma jurisprudência transformadora, 

com a irrupção de grupos “de esquerda” dentro da magistratura, aliada o reconhecimento da 

condição política dos agentes judiciários, seja na base do sistema, seja mediante a atuação de 

                                                 
 
211 “Così, sai l’adozione di pilitiche giudiziarie legalistiche, sai la diffusione di culture giuridiche formalistiche, 
sai l’inquadramento burocrático della magistratura, hanno tradizionalmente svolto um ruolo efficace 
nell’assicurare um potere giudiziario che funzionasse in maneira coerente rispetto alle articulazioni politiche 
dello stato. Tale coerenza trovava espressione poi, in buona misura, in um panorama giurisprudenziale 
prevalentemente uniforme e tale uniformità era il prodotto di uma situazione di difusa controllabilità del potere 
giudiziario. In questa versione, dunque, la coerenza del potere giudiziario rispetto agli altri poteri implicava 
essenzialmente la sua subalternità, consistente in uma sostanziale spoliticizzazione del suo operato, che veniva 
ricondotto sotto il controlo di variabili o puramente tecniche (come presumeva il formalismo giuridico) o 
fortemente burocratiche (attraverso uma pratica di controlli diretti ed indiretti sul reclutamento e la carriera dei 
magistrati, nonché sull’esercizio dell’attività giurisdizionale)” (tradução livre). 
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sua cúpula (que representam fenômenos absolutamente distintos em função e em grau de 

irritação do sistema político), representa a tônica judiciária da época em que foi promulgada a 

Constituição de 1988. Novos direitos, novos conflitos e novos papéis em torno de uma 

estrutura marcada pela tradição e por vícios que conduzem a uma crise real, mas também 

fictícia. Entre a realidade da crise e os discursos de reforma, sutis inconsistências escondem 

um projeto bem definido. Pretendo expor, a partir de uma breve exposição das doutrinas de 

Law and Development e Rule of Law, expandidas e fomentadas pelas instituições financeiras 

mundiais (Banco Mundial, Banco Interamericano de Desenvolvimento) e do contexto de crise 

(real) do Judiciário, a existência de um projeto de reconstrução do direito a partir de um 

modelo economicamente viável. A questão dos discursos de governabilidade se insere nesse 

contexto.  

Este capítulo tem por objetivo estudar essas relações, apontando para as múltiplas 

dimensões do fenômeno da crise do Judiciário e do paradigma de Estado de Direito. Optei por 

subdividir o capítulo em duas partes. Na primeira, serão expostas as dimensões da crise e suas 

relações com o tema da atuação jurisdicional. Na segunda parte, serão examinadas as 

principais respostas legislativas ou judiciárias que interferem na construção do modelo de 

funcionamento do sistema de justiça brasileiro. O capítulo 7, conclusivo, tem como objetivo 

analisar a dinâmica global desse movimento em relação aos propósitos democráticos que 

supostamente sustentam a existência dos postulados de autonomia e independência do 

Judiciário no Brasil. 

 

6.1 As múltiplas dimensões de uma crise 

 

Como visto,212 não foram poucos os estudos destinados a diagnosticar as disfunções 

do sistema de justiça brasileiro, quer em razão de seus vícios internos, quer em razão da 

inadequação do modelo de trabalho em relação à nova conjuntura judiciária, caracterizada 

pela profusão de demandas em massa, pelo surgimento de conflitos de natureza policêntrica e 

pela escassez de condições de investimentos capazes de suplantar essa demanda.  

Sadek (2004), por exemplo, sustenta que a crise do Judiciário se processa em duas 

dimensões, política e não política. A dimensão política do problema teria causas no próprio 

texto constitucional e na conjuntura político-econômica inerente aos anos de ajuste à inserção 

                                                 
 
212 Ver o item “Introdução”. 
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do país no mercado internacional. Assim, a Constituição de 1988 teria atribuído ao Judiciário 

um papel politicamente importante,  

legitimando a atuação pública da magistratura e transformando a arena judicial em 
um espaço que abriga e arbitra o confronto entre as forças políticas. A disputa 
política, em conseqüência, tem como palco, não apenas o Parlamento ou as relações 
entre o Congresso e o Executivo, mas também varas e tribunais de justiça (SADEK, 
2004, p. 82). 

 

A aceitação desse papel, de ator concorrente na cena política, provoca reações 

adversas por parte do sistema político, suscitando, de quando em quando, propostas 

reformistas: 

A concessão de liminares, a possibilidade de decisões judiciais paralisando medidas 
provenientes do Executivo e do Legislativo ou mesmo impondo determinadas 
resoluções preenchem essa dimensão, provocando reações por parte do governo, da 
classe política e de setores da sociedade. Nesse sentido, são freqüentes as críticas 
segundo as quais vive-se em um “manicômio jurídico”; a magistratura age 
“ideológica e irresponsavelmente”, como se os recursos públicos fossem 
inesgotáveis, ou alheia às conseqüências de suas decisões na economia ou na 
máquina administrativa; juízes julgam-se os “verdadeiros representantes do interesse 
do povo” (p. 85). 

 

Mas a crise também teria uma dimensão não política, decorrente de uma anomia na 

recepção de demandas, com marginalização de conflitos, de um lado, e aproveitamento da 

morosidade pelo excesso desmesurado de demandas, especialmente por parte de empresas 

públicas, de outro. O processamento das demandas também é motivo de críticas, creditando-

se à falta de estrutura e ao arcaísmo da instituição a lentidão no processamento dos feitos e na 

ineficiência das decisões (SADEK, 2004). 

José Eduardo Faria (2004) afirma que a crise do sistema de Justiça se traduz pela 

ineficiência com que o Judiciário desempenha suas três funções principais: instrumental, 

política e simbólica.  

Pela primeira, o Judiciário e o MP são o principal loci de resolução dos conflitos. 
Pela segunda, exercem um papel decisivo como mecanismo de controle social, 
fazendo cumprir direitos e obrigações contratuais, reforçando as estruturas vigentes 
de poder e assegurando a integração da sociedade. Pela terceira, disseminam um 
sentido de equidade e justiça na vida social, socializam as expectativas dos atores na 
interpretação da ordem jurídica e calibram os padrões vigentes de legitimidade na 
vida política (p. 104). 

 

O problema principal estaria na inadequação da estrutura de funcionamento do 

Judiciário em relação à conjuntura das demandas e da estruturação da sociedade brasileira. 

Segundo essa análise, o Judiciário estaria preparado para exercer essas funções em uma 

sociedade relativamente estável, permeada por conflitos interindividuais, cujas soluções 

afetariam exclusivamente as partes. No entanto, quer em função da industrialização, quer em 
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razão da ampliação do modelo de acesso à Justiça e da alteração da natureza dos conflitos 

estabelecidos em juízo, surge uma incompatibilidade de meios que, de modo geral, induz o 

sistema judiciário a tornar-se uma máquina de produção de decisões desprovida de 

racionalidade sistêmica. O exercício da atividade criativa do julgador no tratamento de 

questões que envolvem políticas públicas e lides de massa, aliada à falta de um sistema legal 

coeso, provoca déficits de previsibilidade e suscita reações do sistema político, especialmente 

do Executivo, que utiliza o discurso da ingovernabilidade como instrumento de revelação dos 

prejuízos da atuação jurisdicional em sua seara.213 

José Reinaldo de Lima Lopes (1994, p. 22-33) coloca o problema em termos de 

descompasso entre uma estrutura destinada a tratar de questões de justiça comutativa, que 

passa, a partir do desenvolvimento da sociedade contemporânea, a receber demandas de 

justiça distributiva. Conflitos que envolvem uma gama pulverizada de atores e de 

consequências, mas que chegam reduzidos ao “signo de um conflito de interesses, de atores 

individualizados” (VERÍSSIMO, 2006, p. 106). Em outros termos, conflitos policêntricos que 

exigem a adoção de uma lógica consequencialista para adequada solução são resolvidos 

conforme os parâmetros da justiça retributiva, pura e simplesmente. Daí a disfunção estrutural 

que sustenta, em grande parte, a crítica institucionalista à expansão do Judiciário, tema 

estreitamente ligado ao reconhecimento do protagonismo judicial. 

                                                 
 
213 Resumindo o contexto de crise do Judiciário, Faria (2004) afirma: “como os complexos mecanismos 
processuais não permitem filtragem correta, tramitação objetiva e encaminhamento adequado dos litígios 
judiciais, muitas vezes eles chegam em estado bruto à apreciação dos juízes e promotores. Daí as crescentes 
dificuldades enfrentadas para expedir despachos e sentenças coerentes, previsíveis e oportunos, assegurando 
obediência às leis, garantindo o cumprimento dos contratos e, com isso, dando aos atores sociais e aos agentes 
econômicos o ambiente, as condições e os estímulos para a tomada de decisões racionais. Como a magistratura 
não pode deixar sem resposta os casos que lhes são submetidos, independentemente de sua complexidade técnica 
e de suas implicações econômicas, políticas e sociais, ela se sente impelida a exercer uma criatividade decisória 
que acaba transcendendo os limites da própria ordem legal. [...]. O problema é que, em muitos desses casos, nos 
quais julgar não significa apenas estabelecer o certo ou o errado com base na lei, mas também assegurar a 
concretização dos objetivos substantivos por ela previstos, o Judiciário e o MP não dispõem de meios próprios 
para implementar suas sentenças e pareceres, especialmente as que pressupõem decisões, recursos materiais e 
investimentos do setor público. À mercê de gastos, programas governamentais e serviços públicos fora de sua 
competência e jurisdição, o ‘sistema de Justiça’ encontra se numa encruzilhada. Por um lado, quando insiste em 
enquadrar o Executivo, para obrigá-lo a oferecer esses serviços num contexto de ‘responsabilidade’ fiscal, cortes 
de orçamento e ausência de fontes permanentes de recursos para o financiamento de políticas públicas, bem 
como promover o controle da constitucionalidade das leis e obrigar as autoridades econômicas a circunscrever 
suas decisões aos estritos limites da ordem legal, a Justiça e o MP são sempre acusados de abandonar o 
‘princípio da neutralidade’ e de ‘fazer política’, exorbitando suas funções e invadindo áreas que não são de sua 
alçada. Como conseqüência, são ameaçados de retaliações e são objeto de críticas desqualificadoras, por não 
compreender a racionalidade sistêmica da economia – ‘incompreensão’ essa cada vez mais utilizada pelo 
Executivo como pretexto para impor obstáculos ao exame e controle da legalidade de suas próprias decisões e 
atos. Quanto menor a estabilidade macroeconômica, maior a crise de governabilidade – esse seria, segundo os 
governantes, o efeito o que o "idealismo formalista" da magistratura os impediria de neutralizar” (FARIA, 2004, 
p. 106-107). 
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O cerne do problema parece residir no colapso do modelo novecentista, cuja 

formulação pressupunha a distinção clara entre direito e política, ou seja, entre as funções de 

fazer ou de aplicar as regras da comunidade, limites que se tornam tênues, “esfumaçados”, no 

próprio texto constitucional, a partir da judicialização de novas espécies de conflitos, 

sobretudo após a positivação dos direitos sociais.  

No Brasil em particular assistimos a duas ondas simultâneas de judicialização: 
conflitos envolvendo novos direitos (lutas por moradia e reforma agrária, por 
exemplo) e conflitos envolvendo a efetiva aplicação dos antigos direitos em novos 
contextos (lutas por moradia e reforma agrária, por exemplo) e conflitos envolvendo 
a efetiva aplicação dos antigos direitos em novos contextos (a luta contra a 
discriminação étnica, de cor, sexual – de mulheres e homossexuais -, religiosa, 
política). o que está em jogo é o conjunto das instituições básicas da sociedade: leva-
se ao Judiciário o conflito entre projetos distintos de instituição social, uns 
conservando as discriminações sociais e pessoais, outros propondo uma sociedade 
menos excludente e opressiva. Em outras palavras, o processo de judicialização dos 
conflitos no Brasil está atravessado por demandas de justiça dinâmica (alteração de 
regras), algo que só pode ser realizado judicialmente na esfera da discussão da 
constitucionalidade das leis, atos e políticas públicas. Além disso, está em questão a 
justiça distributiva (realocação de riqueza e autoridade (LOPES, 1994, p. 26). 

 

O descompasso entre um Judiciário afeto a uma lógica decisória comutativa, mas 

vinculado a um projeto de direito que demanda a adoção de critérios de justiça distributiva 

importaria crise estrutural, manifesta nos seguintes aspectos da atividade jurisdicional: 1) dos 

limites da coisa julgada, geralmente inter partes, o que impediria a consideração global da 

questão, gerando distorções e possíveis privilégios; 2) na legitimação política para decidir, já 

que a legitimidade do Judiciário está fundada, no modelo constitucionalista clássico, em sua 

submissão à lei, o que retiraria a possibilidade de decisão conforme um viés 

consequencialista; 3) a dificuldade de processamento das demandas, usualmente estruturadas 

com base num contraditório bilateral, inadequado para tratar de questões plurilaterais; 4) a 

inércia institucional decorrente da necessidade de provocação para atuação; 5) a dificuldade 

de compatibilização da noção de justiça dinâmica e distributiva em relação às ideias de 

precedente, tradição e cultura; e, finalmente, 6) a insuficiência do aparelhamento do órgão 

judiciário, com prejuízo ao acesso a informações importantes para a tomada de decisões com 

efeitos coletivos (LOPES, 1994, p. 31-33). 

Campilongo (1994) acrescenta à análise uma perspectiva sobre a conjuntura do 

momento de abertura política brasileira, argumentando que a transição para a democracia 

importou uma crise de hegemonia política na qual “as regras do jogo parecem ser menos 

importantes do que os componentes carismáticos do processo político” (p. 118). Assim, a 

“construção de novos canais de legitimação social passa, necessariamente, pela transformação 

dos instrumentos de mediação dos conflitos tradicionalmente utilizados pelo Judiciário” (p. 
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118). Novos atores passam a procurar no Judiciário o espaço de provocação do sistema 

político. O modelo de conformação da operação judiciária tradicional, calcada no 

enquadramento de situações fáticas a contextos normativos padrão, que trabalha com a 

redução da complexidade fenomenológica para viabilizar maior operacionalidade, entra em 

crise. O Judiciário é compelido a assumir uma posição de destaque, no âmbito de uma função 

política.214 

A própria estrutura normativa do ordenamento sofre os reflexos da transição para uma 

sociedade cada vez mais complexa e fragmentada, em torno de princípios constitucionais que 

tentam conduzir o país a um capitalismo social.215 Problemas de hipertrofia normativa, seja 

legislativa, seja decorrente de outras fontes normativas, agências reguladoras, agentes sociais 

dotados de capacidades normativa de conjuntura etc., e agentes de instabilidade da legislação 

abalam a coerência interna do ordenamento, já que pululam normas representativas de grupos 

de interesses antagônicos e plurais, tirando do ordenamento a racionalidade tão presente nas 

épocas de ouro dos Códigos legislativos (CAMPILONGO, 1994, p. 122-123; MARTÍN, 

2000, p. 74-78; FERRARESE, 1984, p. 203).216 A partir do surgimento dos direitos sociais e 

do fenômeno de inflação legislativa, ou seja, na sociedade complexa atual, o ordenamento 

jurídico perde sua afinidade semântica com o termo “ordem”, encontrando-se dentro de um 

processo de estruturação e desestruturação das práticas sociais, figurando entre “a tentativa de 

impor uma ordem à sociedade e a necessidade de se limitar a codificar a desordem (ou, o que 

é o mesmo, a multiplicidade das ordens que advêm da sociedade)” (FERRARESE, 1984, p. 

210). Afloram, então, problemas estruturais nos três campos que sustentaram o projeto 

constitucional do Estado burguês liberal:  

                                                 
 
214 Posição política de destaque o Judiciário sempre teve, como é possível verificar pelos embates que marcaram 
a República Velha, quando da concessão de sucessivos habeas corpus. A diferença significativa desses novos 
conflitos é o deslocamento, para a cena judiciária, de questões de política que foram afastadas da cena judiciária 
no modelo de Estado de Direito moderno. Assim, desde a decisão que envolve a construção de uma estação de 
tratamento de esgoto, numa ação civil pública até a decisão que reconhece a impossibilidade de contratação de 
parentes nos quadros da Administração Pública, tem-se presente a reformulação do papel do Judiciário: não só se 
resolvem conflitos, mas determinam-se políticas por meio dele. Agentes políticos antes marginalizados, setores 
sociais, compreendem esse novo papel e passam a fornecer uma nova fonte de demandas, que precisam, 
necessariamente, ser operacionalizadas pelo sistema jurídico, diante do princípio da proibição da negação da 
jurisdição.  
215 Conceitualmente, uma contradição em termos. Distanciamo-nos muito do projeto inicial da Constituição de 
1988; ainda assim, é preciso nutrir alguma esperança, para continuarmos a caminhar, como diria o poeta. Há 
autores que pregam a possibilidade de um capitalismo humanista (SAYEG; BALERA. 2011).  
216 Ferrarese (1984) trata de problemas relacionados com a magistratura italiana, mas cuja análise pode ser, de 
modo geral, aplicada à situação brasileira.  
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a) em primeiro lugar, no âmbito do equilíbrio entre os Poderes. O Executivo passou a 

assumir uma gama de funções cada vez mais importantes, avocando-se direito de editar 

normas primárias por meio de medidas excepcionais.217 O modelo de “agências”, exportado 

dos Estados Unidos para o Brasil na década de 1990, revelou a preocupação em possibilitar a 

edição de legislações de conjuntura, específicas para setores técnicos, mas capazes de criar, 

subliminarmente, obrigações e direitos não previstos na ordem jurídica, desfigurando o 

princípio da legalidade. Em contrapartida, o protagonismo judiciário cria, ao invés de 

amenizar, demandas a serem solucionadas pelo sistema político. À função de neutralização 

das pressões soma-se uma atuação capaz de fomentar o surgimento de conflitos e irritações 

nos sistemas econômico e político; 

b) depois, o novo cenário impõe uma ruptura no âmbito da harmonia entre os poderes 

(problemas de coerência). De acordo com Ferrarese, o conflito com o Executivo assume uma 

conotação anti-hierárquica, voltada para a afirmação da magistratura como um poder livre de 

condicionamentos externos. Já em face do Legislativo, esses problemas assumem uma feição 

técnica, pois envolvem a questão dos limites da interpretação judicial e do papel que se espera 

do juiz no exercício da jurisdição (FERRARESE, 1984, p. 58). Sob esse aspecto, talvez o 

aspecto mais grave da crise seja a constatação de que as soluções fundadas na interpretação e 

nos limites da hermenêutica são insuficientes para resolver os problemas envolvendo o 

relacionamento entre a magistratura e outros poderes. Os juízes passam a jogar um papel 

distinto, com base no desenvolvimento da chamada “legalidade constitucional”, que lhes 

confere uma abertura discricionária extremamente elevada no julgamento dos feitos. Nesse 

contexto, enquanto alguns pretendem a retomada do paradigma liberal, com a submissão, 

novamente, do juiz à lei, outros sustentam a necessidade de se reconhecer, no desenho 

estrutural da organização estatal uma “nova fisiologia de traço democrático” (FERRARESE, 

1984, p. 61). Há, ainda, os que sustentam que essa constatação revela uma crise do paradigma 

de divisão de poderes, de modo que todos os poderes reivindicariam para si a condição de 

titulares da soberania popular.  

No fundo, essa questão ameaça o próprio paradigma de sustentação do Estado liberal e 

conduz à problemática acerca da legitimidade que sustenta a atuação institucional da 

magistratura. 
                                                 
 
217 No Brasil, a prova desse fato é conferida pela profusão de Decretos-lei e de medidas provisórias, 
independentemente da urgência ou relevância da matéria. Nos Estados Unidos, adotou-se como regra a edição de 
leis delegadas pelo Congresso, instrumento que viabilizou a transferência de poderes legislativos ao Presidente 
da República.  
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c) finalmente, os problemas de legitimidade. Enquanto os poderes Executivo e 

Legislativo retiram sua legitimidade do mandato popular, o Judiciário, na estrutura liberal de 

divisão de poderes, é legitimado pela própria submissão à legalidade: o reconhecimento de 

que se cumpre uma função de aplicar um direito construído por representantes do povo 

permite ao Judiciário exercer sua função de forma autônoma, sem cuidar das consequências 

de seus atos. Ao contrário, pressuposto do equilíbrio desse sistema vem a ser justamente a 

independência dos magistrados no exercício de sua função, quer em relação aos demais 

poderes, quer no que tange aos reflexos das decisões em relação à opinião pública em geral. A 

legitimação da atuação jurisdicional decorre, diretamente, do texto constitucional que 

funciona, assim, como uma barreira contra eventuais questionamentos de legitimidade. Num 

contexto de politização da atividade jurisdicional, contudo, esse paradigma sofre abalos, pois 

o corolário necessário da independência do Judiciário em relação às demais instâncias de 

poder é justamente o “recorte ‘não político’ autoatribuído às instituições jurídicas” 

(CAMPILONGO, 2002, p. 41), ou seja, sua submissão à lei.  

Sem negar a inevitável abertura necessária do Judiciário às questões políticas que 

batem à sua porta, Campilongo (2002) dirige suas preocupações para a ruptura da cláusula 

operacional do sistema jurídico, com riscos de uma des-diferenciação entre os subsistemas 

político e jurídico e consequente abertura para soluções autoritárias. 

 [p]or uma parte, a interpretação dá concretude à lei. Por outra, não menos relevante, 
a interpretação é sempre um ato criativo. A norma, enquanto premissa decisória 
formulada pelo sistema político, necessita desse complemento criativo e legitimador 
que a interpretação põe à sua disposição. A decisão judicial, por sua vez, depende da 
definição política das metas legislativas. Isso, em tese, põe limites à 
discricionariedade judicial. O grande dilema da “politização do judiciário” deriva do 
fato de que, quando esse intercâmbio deixa de funcionar, interpretar passa a ser uma 
das duas possibilidades: expor o Judiciário à pressão pura, simples e avassaladora 
dos demais subsistemas ou permitir que ele desempenhe funções que não são suas. 
Nos dois casos, o risco é idêntico: des-diferenciação funcional, brusca redução da 
complexidade de todo o sistema social e surgimento de formas autoritárias de 
relação intersistêmica (p. 148-149). 

 

Partindo de uma concepção de democracia que prega a maximização das 

possibilidades de escolha em uma sociedade complexa, o autor prega a necessidade de 

diferenciação entre os sistemas político e jurídico, ou seja, de demarcação dos limites de 

atuação. A operação do sistema político, destinado a produzir decisões coletivamente 

vinculantes, não poderia ser equiparada e tampouco substituída por uma atuação advinda do 

sistema jurídico, justamente porque a lógica de funcionamento (o código) de um e de outro 

sistemas são distintos. Assim, enquanto o sistema político trabalha com informações variadas 

e tem condições de desenvolver estratégias para dar início ou interromper seus programas 
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governamentais, a magistratura, inclusive em razão da maneira como é composto o litígio, 

trabalha com informações mais limitadas, e o juiz não consegue controlar os efeitos de sua 

decisão. Por essa razão,  

o enfrentamento casuístico, conjuntural, singular e diversificado desses problemas 
pelo juiz de primeira instância – ainda que possa oferecer algumas soluções pontuais 
adequadas – por sua natureza fragmentária e diversificada pode, também, 
transformar-se num sistema absolutamente irracional de tomada de decisões, com 
enormes riscos e custos políticos, jurídicos e econômicos. Riscos e custos, vale 
sublinhar, de agravamento dos problemas que pretende resolver (CAMPILONGO, 
2002, p. 107). 

 

Eis, portanto, o paradoxo: limitado por uma estrutura normativa e funcional 

interindividual, o juiz é compelido a aplicar a lei e dar efetividade a direitos sociais 

positivados pela Constituição Federal. O paradigma da neutralidade do Judiciário, enfim, 

coloca-se em crise: construído para tutelar liberdades negativas, à vista de violações 

promovidas pelo Estado ou por terceiros, o Judiciário assume uma responsabilidade 

finalística, de garantir a concretização de liberdades positivas, incompatível com a 

neutralização que, desde os primórdios do constitucionalismo, mostrou-se corolário 

inexorável da divisão de poderes. Ao juiz 

[n]ão cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o certo e o errado com base na 
lei (responsabilidade condicional do juiz politicamente neutralizado), mas também e 
sobretudo examinar se o exercício do poder discricionário do poder de legislar 
conduz à concretização dos resultados objetivados (responsabilidade finalística do 
juiz que, de certa forma, o repolitiza) (FERRAZ JÚNIOR, 1994, p. 18). 

 

Em suma, o processo de neutralização política do Judiciário permitiu a construção do 

Estado de Direito liberal burguês, na medida em que, por meio da transformação da atividade 

jurisdicional em uma operação funcional, hipotética e condicional (com correlata exclusão da 

expectativa ética finalística), possibilitou a manutenção de um alto grau de segurança abstrata, 

ainda que em um contexto de elevada insegurança concreta (FERRAZ JÚNIOR, 1994, p. 16). 

Os postulados de igualdade formal de todos perante a lei (isonomia) e generalidade do 

comando normativo viabilizavam a existência de uma estrutura jurídica altamente adaptável 

às necessidades de coesão do sistema. Mas as novas demandas e a complexidade da sociedade 

contemporânea acabam por revelar a insuficiência do paradigma liberal. 

A fórmula de ouro do sistema de divisão de poderes clássico, calcada em uma 

determinada imagem de independência do Judiciário também tem de ser revista. 

“Independência”, dogma caro à organização estatal apenas e enquanto a atividade 

jurisdicional permaneça submetida à lei, dentro dos limites construídos por um modelo 

liberal, no qual a atividade jurisdicional é desprovida de função criativa do direito. Por trás 
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desse modelo, há uma longa tradição juspolítica destinada a garantir a segurança das relações 

jurídicas, criando instrumentos de proteção contra a insegurança.218 

Como se disse, a crise – real – tem estreita vinculação com a alteração da dinâmica das 

forças sociais e envolve a revisão do conceito de lei, como fonte de direito.  

A lei como norma geral, abstrata e fundada em um postulado filosófico de isonomia 

assumiu funções especialmente importantes na sustentação do Estado liberal, como visto. 

Segundo Neumann (1969, p. 48), na “Inglaterra, na Alemanha e na Franca, a crença no 

Govêrno pela lei mostrava tanto a fôrça como a fraqueza da burguesia”. Ao estabelecer a 

preponderância do Poder Legislativo na organização da vida social,219 a doutrina da 

“Separação de Poderes” significava que a mudança social somente poderia ser conduzida por 

meio da legislação, dominada, até então, por um Parlamento composto predominantemente 

por uma classe média homogênea. O Parlamento, portanto, teria condições de limitar, retardar 

e conduzir o progresso social conforme seus interesses.  

Essa doutrina, portanto, esconde a disposição das classes dirigentes para abrirem 
caminho para as reformas sociais, pois a lentidão da engrenagem parlamentar 
transforma o único meio de mudança legal em um meio destinado a preservar o 
status quo. Finalmente, a doutrina tem uma função ideológica que é a de disfarçar os 
verdadeiros detentores do poder no Estado. A invocação do direito como o único 
soberano e o dictum de que a soberania é “um Governo de Leis e não de homens”, 
torna supérfluo mencionar que, na realidade, os homens governam, mesmo quando o 
fazem dentro da estrutura legal. Sendo assim, a supremacia das leis do Parlamento 
formam o centro da doutrina constitucional somente enquanto a classe média 
consegue exercer influência considerável no Parlamento. Logo que diminui essa 
influência, aparecem as novas doutrinas de direito natural, destinadas a reduzir a 
predominância do Parlamento onde os representantes das classes trabalhadoras 
exercem também sua influência. Ao mesmo tempo, a doutrina da supremacia do 
Parlamento esconde a fraqueza da classe média. O dictum de que as mudanças 
sociais só podem ser atingidas por meio de leis promulgadas pelo Parlamento, e que 
os órgãos administrativos e os juízes só podem aplicar as leis e não criá-las, é uma 
ilusão que também serve para negar às forças extraparlamentares a capacidade de 
criar leis (NEUMANN, 1969, p. 49). 

 

A outra função do “Estado de Direito” residiria nas já mencionadas calculabilidade e 

previsibilidade do sistema de justiça, corolários de uma economia contratualmente 
                                                 
 
218 “É interessante notar que a correlação que existe entre aspiração à ‘certeza do direito’ e liberdade do medo 
daquilo que é imprevisto, inesperado ou incalculável se prolonga em toda tradição juspolítica que vai desde 
Montesquieu a Weber até Luhmann: o que para um é ‘liberdade do medo’, para o outro se transforma em 
exigência de ‘previsibilidade’, e ainda para o outro é uma defesa contra a incontrastável ‘complexidade’ que 
ameaça o mundo moderno” (FERRARESE, 1984, p. 32, tradução livre. No original: “È interessante notare che la 
correlazione che existe tra aspirazione ala ‘certezza del diritto’ e libertà dalla paura di ciò che è imprevisto, 
inaspetatto o incalcolabile si prolunga in tutta la tradizione giuspolitica che va idealmente da Montesquieu a 
Weber fino a Luhmann: ciò che per l’uno è ‘libertà dalla paura’, per l’altro diventa esigenza di ‘previdibilità’, 
per l’altro abcora uma difesa contro línarrestabile ‘complessità’ che minnaccia il mondo moderno”). 
219 Em decorrência do princípio da legalidade: ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 
senão em virtude de lei.  
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estabelecida com base na livre concorrência. A tarefa do Estado, sob esse aspecto, é 

concebida de forma a construir um estatuto que garanta a execução dos contratos. Essa parece 

ser a vertente mais estimulada no modelo de Rule of Law contemporâneo.  

Mas há, também, uma função ética, preservada pelo modelo de sujeição à lei, 

promovida por juízes independentes que devem se restringir a aplicá-la: a garantia de um 

mínimo de liberdade pessoal e política.220 

Carlos de Cabo Martín (2000) sustenta que o conceito de lei sofre alterações em 

virtude de causas internas e externas. Causas externas seriam a quebra dos pressupostos 

culturais, instrumentais e legitimadores do modelo anterior; já as causas internas seriam o 

próprio impacto da normatividade constitucional e a prática normativa destinada à 

“administrativização da lei”.221  

A quebra dos pressupostos culturais é representada pelo pensamento pós-moderno, 

com a ruptura do paradigma de ciência a partir de uma Razão abstrata, capaz de conduzir o 

sujeito a um conhecimento verdadeiro. Ocorre por meio da substituição da razão configurada 

desde a Ilustração, de sua abstração, sua generalidade e objetividade pelo concreto, o empírico 

e o subjetivo (MARTÍN, 2000, p. 74); a lei perde o caráter de instrumento básico de 

regulamentação da sociedade moderna, à medida que as opções econômico-sociais – que se 

colocam para solução dos problemas da sociedade – se apresentam como únicas alternativas 

possíveis. As sociedades modernas, por uma série de circunstâncias, inclusive pela formação 

de “consensos” em torno de “agendas político-econômicas”, não são nem abertas nem plurais: 

as sociedades e democracias formalmente consideradas pluralistas passam a ser, 

materialmente, de partido único. Em outras palavras, as coisas passam a depender cada vez 

menos do subsistema político, pois cada vez menos importa quem ou qual seja a vertente 

vencedora. Como consequência, o direito e a lei são afetados, submergindo uma prevalência 

do direito privado, do mercado, do direito contratual em face do Estado, da lei e do direito 

público. O direito passa a regulamentar, cada vez mais, a troca de interesses, o que faz com 

                                                 
 
220 Analisando o caso alemão, Neumann afirma que, a partir do momento em que o Parlamento adquire uma 
composição plural, com o advento da Constituição de Weimar, uma mudança na estratégia de manutenção do 
status quo. Até 1914, não era permitido aos juízes examinarem a validade das leis. De repente, o Supremo 
Tribunal da Alemanha teria admitido a revisão judicial das leis, o que representou uma redistribuição do poder 
entre o Estado e a sociedade. O crescimento da aceitação da escola do direito livre, imaginada para fazer frente a 
um sistema legal reacionário, acabaria, segundo o autor, por favorecer interesses próprios de uma economia 
monopolista, em detrimento a um modelo racional de direito, que, apesar de todos os defeitos que lhes são 
inerentes, possui a vantagem de tutelar, a um só tempo, a calculabilidade do processo de intercâmbio econômico 
e algumas garantias do parceiro mais fraco (NEUMANN, 1969, p. 65-70). 
221 Do original: Administrativización de la ley (MARTÍN, 2000, p. 84). 
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que a lei em si perca importância diante da antirregulamentação social, ao mesmo tempo que 

é alterada, qualitativamente, o que se demonstra com o surgimento de leis especiais e de 

microssistemas legislativos setoriais (MARTÍN, 2000, p. 74-76). Para exemplificar esse 

declínio do poder da lei, basta observar a maximização do uso de leis delegadas, nos Estados 

Unidos da segunda metade do século XX ou o amplo incremento da capacidade normativa de 

conjuntura de autarquias denominadas “agências”, no Brasil pós-1990.  

A terceira causa externa é a perda do referencial de legitimidade da lei, o que decorre 

de três fatores. Em primeiro lugar, a crise da democracia representativa, diante dos vícios do 

processo eleitoral e do sistema de representação partidária promove a “dessacralização da lei” 

(MARTÍN, 2000), p. 77); depois, a lei perde sua característica tradicional de regulamentação 

material da conduta humana, para se transformar ou em atos governamentais estritos, ou em 

meios de atuação direta que substituem instâncias aplicativas do direito, ou, ainda, voltadas 

para organizar procedimentos, “de maneira que a ‘decisão real’ se tomará depois por quem 

institucionalmente deveria apenas aplicá-la” (MARTÍN, 2000, p. 77-78). 

A consequência, aqui, é a transformação da lei em um mecanismo normativo de 

conjuntura que produz uma desordem no funcionamento do Estado, afetando, inclusive, a 

configuração do Estado de Direito e de suas garantias. Finalmente, a lei perde seu referencial 

de eficácia quando o próprio Estado não se importa com sua aplicação, seja se omitindo 

quando da violação, seja quando constrói instrumentos para burlá-la, seja, ainda, quando 

diretamente a viola, como no caso das torturas ou dos terrorismos de Estado (MARTÍN, 2000, 

p. 78). 

Por outro lado, internamente, a lei sofre com a “hiperconstitucionalização do sistema” 

(MARTÍN, 2000), provocada, de um lado, pela extensão dos direitos e liberdades 

constitucionalmente previstos, a albergar a quase-totalidade de situações, e, de outro, pela 

tentativa de se encontrar na Constituição a regulamentação de todas as matérias, deixando 

pouca margem para o legislador. Essa hipertrofia constitucional pressiona o sistema jurídico 

para um dilema: como manter a coerência do sistema se os comandos constitucionais, deveras 

abertos, abrangem uma pluralidade de princípios e valores que não raro se mostram 

conflitivos entre si? Segue-se que a tal hiperconstitucionalização não é geral, mas seletiva. 

Assim, a supremacia da constituição valeria para permitir o surgimento de decretos-lei 

(equivalentes às medidas provisórias do direito brasileiro) em profusão, a despeito dos 

requisitos constitucionais de extraordinária urgência e necessidade, mas não serviria para 

impedir o surgimento de legislação de direito econômico incompatível com postulados do 

Estado social. De outro lado, a lei perde sua condição de norma estável e legítima a partir da 
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suspeita de inconstitucionalidade. Essa suspeita assume graus elevados em função da ação dos 

tribunais constitucionais. Para Martín, criados por uma justificativa mais pragmática do que 

teórica (solucionar a questão dos estados federados), esses tribunais iniciaram exercendo a 

defesa da Constituição como legisladores negativos; no entanto, ao longo da evolução do 

Estado social e das conjunturas sociopolíticas, passaram a ampliar o conteúdo e os efeitos das 

suas decisões. É o que se verifica quando se analisam as fórmulas de interpretação conforme a 

Constituição, ações que servem para completar o conteúdo da lei ou transformar-lhe o sentido 

etc. Dentre esses mecanismos, parece-me mais sintomática a possibilidade de modulação dos 

efeitos da sentença. Por meio desse mecanismo, os tribunais constitucionais, inclusive o STF, 

passam a decidir quando uma determinada declaração de inconstitucionalidade ou de 

constitucionalidade entra em vigor, com eficácia contra todos. Ora, os tribunais passam, 

então, a decidir conforme razões de conveniência ou, dito de outro modo, conforme uma 

lógica decisória própria do sistema político. São mecanismos, portanto, que conferem aos 

tribunais constitucionais o poder de se converterem em legisladores positivos (MARTÍN, 

2000, p. 79-85), mais eficazes e fortes do que o próprio Parlamento. Com isso, não quero 

aderir às críticas do autor à supremacia da Constituição, mas apenas apontar para a 

importância que o reconhecimento dessa supremacia trouxe quanto à redefinição do papel da 

lei na estruturação do ordenamento jurídico. Também quero deixar claro que essas 

consequências não decorrem, somente, de falhas ou abusos praticados pelos tribunais 

constitucionais. A própria norma constitucional tem uma estrutura diversa da lei, na medida 

em que procura positivar valores, princípios e, no caso das constituições de estados sociais, 

diretrizes de governo. Por sua condição específica, define-se a partir de uma situação de 

prevalência em relação às outras leis. É essa Constituição que define os termos desse peculiar 

Estado de Direito, que não será, por isso, adaptável a quaisquer circunstâncias (FORSTHOFF, 

1973, p. 231-232). 

Por fim, a “administrativização da lei” a que se refere Martín representa o fenômeno 

segundo o qual as leis do Estado social, ao contrário do paradigma presente no Estado liberal, 

carecem, cada vez mais, de determinações jurídico-normativas destinadas a lhes dar 

concretude, o que é feito, geralmente, por meio de normas emanadas pela Administração (ou, 

acrescento, por decisões judiciais destinadas a interpretar sobre o vácuo normativo). A 

profusão de leis que habilitam o Executivo a legislar (leis-quadro, ou leis delegadas) e, 

especialmente, de leis programáticas, reclama, especialmente diante da mutabilidade exigida 

pelo fluxo de informações da sociedade contemporânea, edição de normas concretas, 

facilmente cambiáveis. Essa “administrativização” desloca do Parlamento para o Executivo a 
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primazia na condução do processo de alteração da ordem jurídica. É o que ocorre no já 

mencionado exemplo das leis delegadas, nos Estados Unidos. A criação do direito deixa de 

decorrer da lei emanada pelo Parlamento. Ou, em outros termos, o Parlamento legisla, mas as 

decisões fundamentais sob esse aspecto são conduzidas pelo Executivo (MARTÍN, 2000, p. 

84-95).222  

Evidentemente, o funcionamento do Judiciário e seus reflexos se alteram nesse 

contexto de rearranjo da dinâmica de poderes. “A partir do momento que o estado de direito é, 

por sua própria natureza, um sistema institucional, as mutações institucionais o atingem em 

sua substância”.223 O Judiciário luta por uma proeminência nesse campo. Na base, os juízes 

lidam com conflitos distributivos utilizando instrumentos variados e, assim, produzindo toda 

sorte de decisões. Na cúpula, os tribunais superiores passam a figurar como protagonistas de 

um cenário que antes era restrito à relação Parlamento-Executivo. A nova posição do 

Judiciário desequilibra as relações entre os poderes, suscitando reações legislativas e politicas. 

O Supremo Tribunal Federal, nesse contexto, não só é chamado a decidir questões políticas 

antes reservada à esfera dos demais poderes, como também adota uma postura ativa, de 

reorganização do texto constitucional à luz de interpretações que lhes parecem adequadas a 

um novo momento histórico, assumindo papéis de interlocutor do sistema político, tratando de 

casos que importam revisão do próprio texto constitucional.  

Se tudo isso é verdade, também é preciso apresentar um outro componente 

fundamental na construção do conhecimento sobre o sistema judiciário: o discurso do fracasso 

do direito, especialmente na América Latina, atende a propósitos reformistas e se insere num 

contexto mais amplo, que envolve a apresentação das doutrinas desenvolvimentistas do final 

do século XX. Dito de outro modo, não somente a peculiaridade do texto constitucional, mas 

do movimento de reforma do Judiciário e das políticas e discursos do final do século afetam e 

singularizam a dimensão e as respostas brasileiras à crise. 

 

                                                 
 
222 Não me parece, a partir do exemplo visto nos Estados Unidos, que essa “administrativização” da lei seja 
própria do Estado social. A adoção de normas programáticas pode, efetivamente, ter auxiliado esse deslocamento 
que, todavia, também decorre de uma demanda política de normatividade de conjuntura, para que o sistema 
político possa usar ferramentas econômicas na condução de suas políticas em tempo menor e condições mais 
eficazes. 
223 Do original: “Dal momento che lo stato di diritto è, per la sua stessa natura, um sistema istituzionale, i 
mutamenti istituzionali lo colpiscono nella sua sostanza” (FORSTHOFF, 1973, p. 232). 
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6.1.1 Law and Development e Rule of Law e a construção do consenso em torno da reforma 
da Judiciário 

Democracy is fine, as long as it keeps its hands off the liberal 
program.  

             Brian Tamanaha 
 

A compreensão do discurso de ingovernabilidade e as mudanças na ordem jurídica 

após 1988 reclamam um olhar sobre as condições do processo de redemocratização e suas 

relações com o crescimento das doutrinas liberais da Law and Develpment e da Rule of Law.  

Não se pode olvidar que a redemocratização surgiu logo após a crise econômica dos 

anos 1970, que promoveu o endividamento profundo dos países em desenvolvimento.  

O modelo de expansão capitalista promovido pela Conferência de Bretton Woods224 

foi acompanhado do surgimento, entre as décadas de 1960 e 1970, do movimento 

denominado Law and Development. De acordo com Trubek (2006, p. 75), esse movimento foi 

construído a partir do paradigma ocidental que conferia prioridade ao papel do Estado na 

economia e no desenvolvimento dos mercados internos. O discurso desenvolvimentista 

estabelecia o modelo de substituição das importações como via necessária para que os países 

em desenvolvimento pudessem se industrializar, ainda em uma perspectiva nacionalista. 

Havia um discurso que afirmava o aspecto libertário e democrático do desenvolvimento, mas 

os projetos, conforme salienta Trubek, focavam o crescimento, ainda que esse crescimento se 

desse, temporariamente, por meio de recurso a políticas autoritárias.225 Havia um forte 

componente ideológico, pois essa política representava uma resposta ao comunismo 

                                                 
 
224 A Conferência de Bretton Woods foi um acordo multilateral envolvendo 45 países, promovido em 1944, no 
final da Segunda Guerra Mundial. Essa conferência revela um momento de transição da hegemonia britânica 
para a hegemonia norte-americana no cenário monetário internacional, adotando-se o dólar americano como 
moeda forte do sistema econômico mundial. Embora houvesse uma preocupação com a livre mobilidade do 
capital, houve consenso em garantir, por meio da política cambiária, certo controle pelos governos nacionais 
sobre o fluxo de capitais. De acordo com Coelho, a criação do FMI, como instrumento destinado a monitorar o 
balanço de pagamentos, e do BIRD como instituição de fomento de crédito internacional para recuperação das 
economias atingidas pela guerra, tinha como objetivo “possibilitar aos estados nacionais um ambiente 
macroeconômico estável que garantisse políticas de emprego, evitando os efeitos sociais e políticos desastrosos 
verificados no entre-guerras. Poderia-se afirmar que se privilegiava a estabilidade doméstica em detrimento dos 
interesses de curto prazo da alta-finança internacional” (COELHO, 2012, p. 23). Ainda segundo o autor, a ordem 
capitalista promovida pelo acordo envolvia um liberalismo restrito. Esse acordo estabelecia a possibilidade de 
livre mobilidade do capital, porém restrita, sujeita a uma política cambiária capaz de assegurar controle, pelos 
governos nacionais, sobre o fluxo de capitais. Como se sabe, nas décadas de 1960 e 1970, os Bancos Mundiais e 
de Desenvolvimento passaram a conceder empréstimos a países em desenvolvimento, alterando sua função 
originária e promovendo uma intervenção cada vez maior no sistema interno de governo da economia. 
225 “Althouh the rhetoric of development stressed that the ultimate goals were freedom and democracy, no just 
growth, the projects focused on growth. Development policy stressed economic matters not because planners 
were uninterested in political democracy social development, but because those who cared about such matters 
thougt they would follow from economic growth” (TRUBEK, 2006, p. 75). O autoritarismo era admitido, 
segundo o autor, como mecanismo temporário para obtenção do crescimento.  
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(TRUBEK, 2006, p. 82), significando que o sistema econômico ocidental poderia conduzir os 

países que o aceitassem a um crescimento econômico com liberdade.226 

No entanto, o movimento sofreu a falta de lastro teórico que o sustentasse. Projetos 

foram criados especificamente para alguns países da América Latina e da África, sobretudo 

com apoio da United States Agency for International Development (USAid), mas sem que 

tivesse havido um planejamento diretamente concentrado nessa política. Veríssimo observa 

que,  

 [n]a década de 1970, a ideologia dominante envolvia a diminuição do papel do 
Estado e atenção no mercado. Nesse contexto, a liderança dos movimentos 
desenvolvimentistas na América Latina coube a economistas, não a juristas. No 
campo do direito, o movimento law and development concentrou esforços no 
treinamento de uma nova geração de juristas na América Latina, “reorientada” em 
direção “às aproximações instrumentalmente pragmáticas dos advogados 
corporativos americanos” (VERÍSSIMO, 2006, p. 65). 

 

Esse paradigma não sobreviveu à crise da década de 1970 e às transformações da 

conjuntura econômica global dos anos 1980. Entre os fatores que podem explicar o contexto 

de crise desse modelo estão a crise do petróleo, o surgimento de outras nações capazes de 

ameaçar a hegemonia norte-americana (Alemanha e Japão) e a criação do chamado 

euromercado de divisas. Esses fatores, aliados aos altos custos da Guerra Fria e da Guerra do 

Vietnã e ao desenvolvimento de praças financeiras off-shore fez com que surgisse um sistema 

de empréstimos privados não mais limitados pelos termos do acordo anterior. Esses 

empréstimos tinham como característica a fixação de prazos de amortização mais reduzidos 

do que os contratos estabelecidos sob a égide do acordo de Bretton Woods e contavam com a 

previsão de mecanismos de correção e taxas flutuantes. Progressivamente, o fluxo de capital 

se deslocava para os países em desenvolvimento que, por seu turno, iniciaram um processo de 

endividamento desastroso para suas economias.  

A dinâmica monetária foi aos poucos moldada dentro das perspectivas de expansão 
dos interesses corporativos privados, na luta pela conquista de mercados externos e 
estreitamente vinculada à política econômica norte-americana. Essa dinâmica muda 
o padrão de financiamento das economias periféricas. Se, de um lado, o dólar 
conquista sua supremacia como moeda de referência internacional, de outro a 
liquidez provocada pelas operações off-shore das corporações produtivas e 
financeiras abre espaço para a emergência de um ciclo de oferta de crédito privado 
sem precedentes no pós-Guerra para os países periféricos (COELHO, 2012, p. 
122).227 

                                                 
 
226 Daí a importância, no futuro, de uma base ideológica que vinculasse a política desenvolvimentista à defesa 
dos direitos humanos, o que veio a ser feito por meio da doutrina da Rule of Law. 
227 De acordo com Coelho (2012), ao final do período das ditaduras, “o montante do endividamento externo 
como proporção do PIB para cinco economias sul americanas era: Argentina (74%), Chile (128%), Brasil (46%), 
Bolívia (139%) e Uruguai (89%)” (p. 124). 
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No final da década de 1980, a mudança do modelo de produção industrial, a queda do 

muro de Berlim e a eclosão de um novo modelo hegemônico representaram a tônica de um 

mundo que seria, nas décadas seguintes, dominado pelas grandes corporações transnacionais. 

Nesse contexto, ressurge a Rule of Law.  

O Law & Development aparece em uma conjuntura de reforço do Estado e de 
economias parcialmente fechadas, já o Rule of Law avança em 1990 no momento da 
expansão da indústria nos países periféricos, na desregulação dos mercados de 
capitais e expansão das empresas transacionais. A visão de economias nacionais 
parcialmente fechadas e de um Estado nacional controlador cede espaço para a 
abertura interna da economia e uma doutrina da diminuição da intervenção estatal. 
Essa mudança de paradigma econômico afeta diretamente a agenda das reformas 
legais abrindo espaço para os setores mais cosmopolitas das profissões legais que 
tem seus contatos e expertises internacionais valorizados (ENGELMANN, 2006, p. 
8). 

 

Rule of Law representa um movimento mais amplo, de cunho neoliberal, formado pela 

confluência de duas correntes que ganhavam força no cenário político do final do século: de 

um lado, a tutela de um modelo de promoção de democracia liberal, fundada no respeito aos 

direitos humanos; de outro, o denominado “projeto de mercados”, com a criação de 

instituições destinadas a protegê-los. O projeto de difusão dos mercados, por seu turno, tinha 

como pressupostos uma política de crescimento das exportações, de livre mercado, de 

privatizações e de atração de investimentos estrangeiros. Essas duas vertentes, aparentemente 

contraditórias, na medida em que a defesa do mercado se impõe, muitas vezes, à revelia ou 

contrariamente ao sistema político nacional, encontraram um denominador comum na 

doutrina da Rule of Law, ou do respeito às “regras do jogo”. Rule of Law, como visto,228 faz 

remissão à doutrina antiga que via na lei formal o instrumento de proteção do indivíduo contra 

os abusos do Estado. 

Trubek (2006, p. 85) explica que essas forças políticas, conquanto distintas em 

objetivos, apresentavam como ponto em comum a crença no modelo de uma legalidade 

formal, como predicado inerente à Rule of Law, sustentando ser preciso promover o 

incremento da eficiência dos sistemas de justiça dos países periféricos, seja para viabilizar 

maior acesso à justiça, seja para garantir a previsibilidade de riscos de investimentos. Ambas 

sustentavam também a busca por um Judiciário independente, embora o conceito de 

independência e de limites de atuação dos juízes fosse distinto, entre os adeptos de uma ou de 

                                                 
 
228 Ver nota 6. 
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outra corrente. O custo dos sistemas de justiça passou a figurar nos relatórios do Banco 

Mundial que, a partir de então, passou a gerenciar políticas de fomento de reforma.229  

Tamanaha (2008) esclarece que a Rule of Law ganhou corpo nos Estados Unidos 

durante um processo de enfraquecimento da common law norte-americana em relação à 

legislação escrita. Durante o século XX, segundo o autor, pressões sociais e críticas ao 

liberalismo clássico, estruturado sobre noções abstratas de indivíduos, propriedade e bens, 

abalaram a common law, num embate que acabou sendo superado pela doutrina de Rule of 

Law. Com a prevalência da legislação escrita, o liberalismo passou a se associar à Rule of 

Law, perdendo contato com a common law. Ao final dos anos 1980 e especialmente na década 

de 1990, a Rule of Law passou a figurar no centro das políticas das instituições de fomento 

internacional (Banco Mundial, Banco Interamericano de desenvolvimento), como postulado 

necessário para o incremento de reformas econômicas e políticas destinadas à “boa 

governança”, o que significa a construção de mecanismos de redução de restrições de 

mercado e de diminuição das barreiras comerciais, liberação do fluxo de capital, privatização 

dos serviços públicos e proteção da propriedade privada e da validade dos contratos 

(TAMANAHA, 2008, p. 25).  

Essa doutrina representou a instrumentalização da política de promoção do 

neoliberalismo (e desenvolvimento de uma nova lex mercatoria),230 ideologia dominante no 

final do século XX e início do século XXI, pautada na redução do papel político do Estado, 

sobretudo na economia (VERÍSSIMO, 2006, p. 66). 

A Constituição de 1988 surgiu exatamente no início da consolidação da política da 

Rule of Law. Todavia, os princípios e a estrutura organizacional do Estado propugnada pelo 

                                                 
 
229 Em uma pesquisa no sítio eletrônico do Banco Mundial é possível verificar a infinidade de projetos dedicados 
à reforma dos sistemas de justiça, especialmente em países periféricos (<http://www-
wds.worldbank.org/external/default/main?pagePK=64187835&piPK=64620093&theSitePK=523679&menuPK
=64187295&query=judiciary+reform&fromDate=&qDate=4&IRISF=&fromDisclDate=&disclDate=4&docTitle
=&author=&aType=&owner=&origu=&colTitle=&displayOrder=ORASCORE%2CDOCNA%2CDOCDT%2C
REPNB%2CDOCTY&callBack=&siteName=EXTWDS&sType=2&report=&loan=&trustfund=&projid=&credi
t=&sourceCitation=&projectId=&sortDesc=ORASCORE&dAtts=ORASCORE%2CDOCDT%2CDOCNA%2C
DOCTY%2CSECCL%2CLANG%2CREPNB%2CVOLNB%2CREPNME%2CVOL_TITLE&startPoint=10&pa
geSize=10>). 
230 Conforme anota Juan Ramón Capella (1998, p. 105-106): “Os Estados já não são ‘soberanos supremos’ das 
sociedades que governam. Sua soberania tornou-se porosa, vulnerável às intervenções externas a eles, sobretudo 
em certos âmbitos: o econômico (fortemente influído pelas instituições econômicas do sistema imperial, como o 
Fundo Monetário Internacional e o Banco Mundial; pelos acordos do GATT; pela capacidade de coerção das 
empresas multinacionais), o político-militar e o tecnológico. As empresas multinacionais criam, por sua parte, 
uma nova norma mundial, produto dos acordos pactuados entre elas, o que se chamou a nova lex mercartoria. A 
lex mercatoria assinala objetivos econômicos, distribuem mercados e zonas de influência, programas de 
mudanças tecnológicas e unifica os objetivos políticos do capital transnacional”. 
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texto constitucional apontavam uma direção segura para um Estado de bem-estar social, em 

tudo dissociado com a lógica neoliberal que já despontava no cenário internacional. Os anos 

seguintes e as inúmeras reformas constitucionais promovidas a partir de 1990 tratariam de 

recolocar o Brasil na órbita da política global estabelecida pelas agências mundiais.  

Um dos elementos centrais da política da Rule of Law é a realização de diagnósticos 

dos sistemas de justiça, justificando-se, de maneira técnica, a necessidade de se promover 

alterações legislativas e institucionais capazes de conformar determinada estrutura judiciária 

(ou seja, o Judiciário de determinado país) ao programa de homogeneização e incremento de 

previsibilidade da resposta judiciária às demandas do sistema econômico. Programas que 

restringem a autonomia dos países em criar leis, afetando a própria estrutura democrática, ao 

argumento de imperativos econômicos (TAMANAHA, 2008, p. 27). No caso brasileiro não 

foi diferente. 

As críticas à efetividade jurisdicional parecem ser a tônica de um discurso que se 

pretende consensual. O relatório do Banco Mundial acerca da situação do sistema de justiça 

no Brasil, de 2004, aponta como principais queixas a morosidade processual, a ineficiência do 

sistema de justiça criminal, especialmente no que tange à impunidade de culpados, às 

restrições de acesso e, finalmente, à corrupção interna (BANCO MUNDIAL, 2004). 

Bonelli (2009) resume da seguinte forma o discurso para obtenção do consenso 

mínimo necessário para a execução da Reforma do Judiciário: 

Já na década de 90 o tema da reforma do Judiciário volta com mais força. Sendo um 
contexto de intensa internacionalização da expertise, agências bilaterais e 
multilaterais como o Banco Interamericano de Desenvolvimento, o Banco Mundial e 
o Fundo Monetário Internacional investiram na padronização do sistema de justiça 
nos diversos países recém-democratizados no mundo, financiando projetos que 
promoviam as trocas de expertise global e local para a promoção da reforma do 
sistema de justiça. 
Assim, especialistas do norte exportavam seus conhecimentos em redesenho das 
instituições jurídicas e de segurança pública a especialistas dos países do sul, que 
apoiavam a importação dessas reformas. Embora os objetivos da reforma judicial 
para a América Latina tenham se modificado e ampliado em função das 
especificidades das interações entre exportadores e importadores, eles podem ser 
sintetizados em cinco abordagens, segundo Hammergren (2007), especialista do 
Banco Mundial para assessorar a implantação: a) reforma da justiça criminal e 
respeito aos direitos humanos; b) modernização do Judiciário, com o aumento da 
eficiência e da eficácia da ação dos fóruns e tribunais; c) desenvolvimento de um 
judiciário profissional e institucionalmente independente; d) acesso à justiça, que 
inclui assistência jurídica, juizados especiais, formas alternativas de resolução de 
litígios [...].; e) fortalecimento do papel do Judiciário de checar os outros poderes de 
Estado, na proteção dos direitos dos cidadãos (p. 5-6).231 

                                                 
 
231 Trata-se de política relacionada com a política de reestruturação dos sistemas jurídicos, promovida por 
agências de ajuda ao desenvolvimento, que têm como fundamento o desenvolvimento de uma estrutura judicial 
estabelecida em bases e conceitos de gestão econômicos (ENGELMANN, 2009; TRUBEK, 2006). 
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A inserção dessas doutrinas no contexto político nacional foi facilitada pela elaboração 

de um consenso virtualmente construído pelos meios de comunicação de massa. A construção 

desse consenso envolve o realce a aspectos anacrônicos da estrutura política nacional e, em 

particular, da estrutura do sistema de justiça. 

No final da década de 1980 e início da década de 1990, os periódicos brasileiros de 

grande circulação (Jornal do Brasil, Folha de São Paulo, O Estado de São Paulo e O Globo), 

com maior ou menor intensidade, passaram a exortar o caminho à “modernidade”, entendida 

como o processo de redução progressiva do Estado. Nesse contexto, eram comuns referências 

negativas à história da administração pública brasileira, ao “patrimonialismo” que teria sido 

herdado de nossas raízes portuguesas. Segundo Francisco Fonseca (2005, p. 389), “é 

praticamente impossível, em se tratando da Agenda Ultraliberal, encontrar diferenças na 

retórica e nas justificações da grande imprensa, pois persistentemente profere uma linguagem 

única, mesmo que por caminhos e posições transversas”.  

O autor examina inúmeros exemplos de editoriais e reportagens e desses periódicos 

durante o final da década de 1980 e o início da década de 1990. A leitura dos editoriais, 

plenos de qualificações, revela a formação de um discurso uníssono, a despeito das diferentes 

matizes políticas que marcaram a história desses veículos de comunicação. Mais que isso, é 

possível identificar como os canais de imprensa adotaram práticas autoritárias e 

antidemocráticas (tais como o exercício de veto a publicações de opositores, ainda que em 

espaços pagos) para impedir a veiculação de opiniões contrárias a esse discurso. Superando 

divergências comerciais, a grande imprensa se reuniu em torno de um projeto comum, 

identificando metas, construindo verdades em torno de conceitos etéreos (como opinião 

pública, por exemplo) e combatendo inimigos em comum, com escopo de viabilizar a 

“articulação entre o capital nacional e o capital estrangeiro (Capital Global), processo, aliás, 

que permitiu (e permite) às próprias empresas jornalísticas inserção no mercado exterior, 

principalmente como importadoras, mas também como exportadoras” (FONSECA F., 2005, 

p. 444). No curso da agenda neoliberal, estava, também, o projeto de reforma da justiça nas 

bases institucionalistas da Rule of Law.  

A expressão ingovernabilidade tornou-se signo do discurso dominante. Discurso esse 

que teve origem no final da década de 1960, no seio dos grupos de esquerda, mas que foi 

apropriado por teóricos conservadores. Os conservadores, segundo Offe (1984, p. 236-260), 

diagnosticaram duas causas principais e conexas para a crise de governabilidade: o excesso de 

expectativas decorrentes da inflação de demandas sociais e a incapacidade do Estado para 
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enfrentar essa carga de expectativas. O combate ao excesso de expectativas é orientado por 

estratégias de desoneração do Estado (privatização dos serviços públicos). Na expressão do 

autor, “trata-se de fortalecer o efeito dos mecanismos de saída sobre os da contradição [...], e 

de desmontar os mecanismos de segurança social do Estado” (OFFE, 1984, p. 241). Numa 

outra vertente de estratégias, pretende-se ampliar os mecanismos de atuação do Estado. Duas 

estratégias são indicadas pelo autor e se relacionam com o processo de reforma do Estado 

brasileiro: (a) estratégia administrativa, que prega a reorganização da atividade do estado, em 

termos quantitativos, fiscais, qualitativos e organizacionais, o que seria feito com auxílio de 

indicadores sociais e de instrumentos destinados a “facilitar a apreensão e consideração das 

relações reais de interdependência no processo de formulação da política” (OFFE, 1984, p. 

243). Para isso, seria preciso (b) ampliar a base de consenso social, o que teria sido feito em 

alguns países europeus, com a institucionalização de alianças e harmonização entre governos, 

sindicatos, associações trabalhistas e corporativas ou da sociedade civil organizada.232 

Jorge Esquirol (2011) revela como o discurso de reforma se valeu da construção de 

uma noção de fracasso dos sistemas jurídicos, especialmente nos países da América Latina. O 

fracasso do direito (ou dos sistemas de justiça) na América Latina seriam, para o autor, “uma 

noção construída que serve a um propósito instrumental” (p. 445). De acordo com o autor, 

essa ficção é construída em torno de duas categorias fundamentais: a) o fracasso funcional; e 

b) o fracasso jurídico. 

                                                 
 
232 Offe (1984) revela a inconsistência do discurso da crise conservador e de suas terapias. Para o autor, a crise 
tem raízes mais profundas, pois “os sistemas sociais ‘não são governáveis’, quando através das regras seguidas 
por seus membros, leis de funcionamento forem transgredidas, ou quando os sistemas são incapazes de agir de 
forma a que possam, ao mesmo tempo, funcionar [...]. Os sistemas sociais estão seguramente protegidos contra 
patologias do tipo da ‘ingovernabilidade’ quando ou eles próprios controlam e determinam suas condições de 
funcionamento por meio de ações significativas, orientadas segundo normas, ou quando conseguem estabelecer 
uma barreira totalmente impermeável entre motivos socialmente relevantes e funções, de modo que as 
regularidades funcionais estejam protegidas contra perturbações por parte da ação. Essas alternativas não 
encontram uma correspondência completa e real em nenhuma sociedade conhecida” (p. 253-255). As soluções 
usualmente apresentadas seriam duas soluções ideais e opostas para lidar com a discrepância entre integração 
sistêmica e integração social. O problema é que a sociedade industrial capitalista recorre a essas duas espécies de 
solução ideal ao mesmo tempo. O mercado, a propriedade dos meios de produção, a competição etc. são meios 
institucionais voltados a separar “o problema da integração sistêmica dos processos de formação da vontade, da 
ação coletiva e do controle social” (p. 255). No processo de industrialização capitalista, a produção material é 
sistematicamente desvinculada dos mecanismos tradicionais de controle político, mediatizados pela vontade, e 
são entregues às regularidades da troca. Para que essa solução fosse viável, o mercado deveria ser, per se, capaz 
de assegurar a integração, o que não ocorre, por dois motivos: primeiro, os mercados somente funcionam quando 
são politicamente institucionalizados; depois, o mecanismo depende da ação daqueles incluídos como “força de 
trabalho viva, cujas reivindicações normativas e disposição para o trabalho constituem os recursos sem os quais 
o processo de acumulação se paralisa” (OFFE, 1984, p. 256). Parece-me desnecessário dizer que o foco das 
ações desenvolvimentistas (em sentido lato, ou seja, envolvendo a doutrina da Rule of Law) se volta para o 
equacionamento dessa crise. Como é possível vislumbrar, as críticas à disfunção do Judiciário se aproximam do 
discurso da ingovernabilidade. 
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Fracasso funcional representa a gama de descrições comuns de falha no sistema, de 

falta de aplicação, de ineficiência dos processos e transações políticas, de falta de capacidade 

e treinamento dos profissionais do Direito etc. Os projetos, supostamente elaborados para 

cada Estado, ignoram realidades históricas, sociais e culturais distintas, aplicando-se modelos 

de reforma padrão, destinados a assegurar, genericamente, o incremento da eficiência e da 

transparência na gestão da administração judiciária, como se tais problemas pudessem ser 

trabalhados por meio de categorias universais (ESQUIROL, 2011, p. 446-447). 

A outra categoria é a do fracasso jurídico. A expressão, de acordo com Esquirol, 

congrega um conjunto de críticas contra o formalismo jurídico dos sistemas judiciário da 

América Latina, acoimado de trabalhar com instituições jurídicas transplantadas de outras 

realidades. Concentram-se, também, as críticas referentes à ineficiência das instituições, ao 

subjetivismo dos aplicadores do direito e ao hiato entre o Direito e a sociedade. Como 

resposta, a solução apresentada é a substituição pelo Estado de Direito (Rule of Law) 

(ESQUIROL, 2011, p. 448). Examinando a transposição do discurso contra o formalismo 

presente nos Estados Unidos e o discurso exportado para a América Latina, Esquirol (2001, p. 

450) conclui: 

O formalismo conceitual excessivo está desvinculado de questões sobre 
interpretação judicial, para se referir às limitações operacionais do raciocínio 
jurídico na cultura jurídica latino-americana. A discordância existente entre o Direito 
e a sociedade não é apenas um argumento para validar normas sociais estabelecidas. 
Ela condena o Direito como um todo, como um artefato europeu imposto às 
populações locais. Discricionariedade excessiva não é simplesmente um argumento 
para limitar a intervenção judicial em certa área. Ela mostra a incompatibilidade dos 
sistemas latino-americanos com o Estado de Direito como um todo. 

 

Em outras palavras, a crítica marcada por um diagnóstico pleno de generalizações, a 

despeito do fomento de pesquisas específicas para cada país da América Latina, permitiu a 

construção de uma imagem de fracasso absoluto dos sistemas de justiça desse continente, em 

torno, basicamente, dos seguintes argumentos: “administração defeituosa da justiça, tribunais 

sobrecarregados, procedimentos ineficientes e judiciários corruptos” (ESQUIROL, 2011, p. 

470); ainda, propagou-se a noção de impunidade generalizada. Os vícios estão presentes, 

evidentemente. No entanto, a forma como os argumentos são expostos dão a impressão de que 

inexiste Direito nesses países. Ignora-se o fato de que, em outros sistemas, atrasos e 

inconsistências também são realidade e podem ser considerados até razoáveis para viabilizar 

uma melhor adequação da solução jurídica.  

O artigo de Esquirol revela, ainda, como os principais pontos albergados por esses 

projetos de reforma, seja no que tange ao reforço do direito de propriedade, seja no que diz 
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respeito às reformas relacionadas com o direito penal e processual penal, contemplam críticas 

aos sistemas atuais, creditando às raízes europeias, ao formalismo jurídico e a um ranço de 

autoritarismo defeitos de concepção do sistema jurídico, reconhecido quase como 

inaproveitável.  

Nesse contexto, ganham corpo as teorias da corrente law and economics. Sua 

“principal premissa é um diagnóstico de falência governamental – mais especificamente, das 

instituições públicas que interferem na atividade de mercado” (ESQUIROL, 2011, p. 485). No 

que diz respeito às reformas dos sistemas de justiça, propugna-se a adoção de sistemas mais 

eficientes, argumentando-se com os custos econômicos de um sistema corrupto, atrasado, 

incapaz de solucionar demandas, enfim, anacrônico.  

As perdas são imediatas e recaem sobre os operadores do sistema jurídico e são 
caracterizadas como os obrigando a lançar mão de propinas e de outros poderes 
conquistados por meio de aparatos em mal [sic] funcionamento e não transparentes. 
Até mesmo o persistente problema da redistribuição de terras na América Latina tem 
sido reformulado como uma questão de ineficiência jurídico-burocrática, i.e., o 
fracasso do Estado em se ocupar da apropriação de terras, como se as questões 
políticas que a cercam não fossem as principais causas da demora. Dessa forma, 
porém, a defesa da reforma judicial é apresentada como democrática, e os 
questionamentos acerca da reforma judicial são formulados simplesmente como 
defesas da corrupção e da má administração (ESQUIROL, 2011, p. 486). 

 

A grande crítica que me parece fundamental ao modelo de reforma conduzido por 

esses movimentos é a orientação de que as únicas opções a serem seguidas seriam ou a 

adoção do modelo reformista, pretensamente desenvolvimentista,233 ou a permanência com o 

direito fracassado. Embora esses modelos questionem o europeísmo dos sistemas latino-

americanos, suas soluções nada mais são do que modelos universais adaptados, em alguma 

medida, às conjunturas políticas locais.  

Em todos os aspectos, a análise de Esquirol pode ser aplicada à construção do 

consenso de reforma brasileiro. O processo de reforma se valeu, tanto no meio acadêmico 

como no curso dos meios de comunicação de massa, de uma avalanche de artigos, estudos e 

editoriais destinados a reverberar o discurso reformista de cunho desenvolvimentista que, 

como visto, se direciona a toda América Latina. Alguns exemplos dão a dimensão desse fato. 

O primeiro exemplo é um artigo de Maílson da Nóbrega (2004), ex-ministro da 

Fazenda (governo Sarney), denominado “O Judiciário e o desenvolvimento”. Neste artigo, 

após descrever o sistema capitalista como “a maior usina de geração de bem-estar já 
                                                 
 
233 Pretensamente porque, ao contrário do que se pensava na primeira fase da Law and Development, o discurso 
da eficiência não é, nesse modelo, voltado para o desenvolvimento da economia nacional, embora mantenha, 
ainda, referência ao desenvolvimento, como um objetivo abstrato a ser perseguido.  
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experimentada pela Humanidade” (2004, p. B-6), o autor vincula o sucesso da Inglaterra e da 

Holanda como potências econômicas às mudanças que garantiram liberdade de comércio e, 

sobretudo, a tutela da propriedade, o que não teria ocorrido nos países ibéricos. Como 

esperado, a previsibilidade é tida como valor a ser alcançado, o que não seria possível no 

Brasil porque os “juízes brasileiros” acreditam “que sua função reside em proteger o 

consumidor, o devedor, o inquilino, a empresa brasileira e outros contra supostos poderes 

excessivos da concessionaria de serviços públicos, do credor, do proprietário e da empresa 

multinacional, respectivamente” (2004, p. B-6). O argumento do ex-ministro sintetiza, em 

parte, o norte do discurso de construção do consenso em torno da reforma: imputa-se aos 

juízes (e à sua individual e subjetiva noção de função social) a responsabilidade pelo mau 

funcionamento da justiça e pelo atraso no desenvolvimento do país que, de resto, é visto como 

predicado necessário para evolução do capitalismo, este considerado a maior “usina de bem-

estar da Humanidade”. 

O outro exemplo é mais significativo, porque tem lastro acadêmico (e supostamente 

científico) mais sólido, revelando a tônica de um pensamento dominante nesse meio. Trata-se 

da obra Judiciário e economia no Brasil, organizada por Armando Castelar Pinheiro (2004), 

uma coletânea de artigos que procura explicar a relação entre direito e economia, a partir de 

uma ótica que indica as disfunções e os custos do sistema de justiça para o funcionamento da 

economia. Na introdução, Pinheiro (2004, p. 12) desenvolve a tônica dos trabalhos: 

No Brasil, as deficiências do judiciário, decorrentes de seu perfil institucional e da 
sua estrutura administrativa, se vêem acentuadas pela instabilidade do quadro legal 
do país, pelo arcaísmo e excessivo formalismo dos códigos de processo, pela má 
formação de juízes e funcionários, entre outros fatores. De maneira geral, os 
procedimentos vigentes tornam o processo judicial muito lento e burocratizado; 
muitos estudiosos chegam mesmo a afirmar que esse conjunto de fatores negativos 
deve ser visto como uma “cultura jurídica”, sublinhando, com esse termo, a 
complexidade e a inércia temporal do fenômeno a que se referem. [...]. Uma 
pesquisa do IBGE, publicada em 1990, mostrou que dois em cada três brasileiros 
envolvidos em conflitos preferiam não recorrer à justiça. 

 

A obra toma como ponto de partida a perspectiva de que existe um mau 

funcionamento da justiça. Essas causas não são discutidas, são tidas como verdadeiras. O que 

se discute é como modificar o sistema de justiça, para torná-lo “bom”. Em outras palavras, o 

objetivo da obra é, a partir dessa verdade inconteste, definir as consequências do problema 

para o sistema econômico.  

A descrição do que seria um bom sistema judicial reproduz o símbolo da Rule of Law: 

em um Estado organizado pelo primado da “regra da lei” (literal tradução da Rule of Law), os 

indivíduos procurariam estruturar suas expectativas a partir do conhecimento dessas regras. 
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Essa seria a regra de ouro do sistema, inclusive sob uma ótica democratizante: se eu sei as 

consequências do meu ato, então não posso reclamar quando as sofro. Predicados como 

“garantia de acesso, previsibilidade e presteza dos resultados” (PINHEIRO, 2004, p. 25) 

definem o bom sistema judicial. A justiça, então, é almejada a partir de uma visão binária, em 

torno de um direito rígido, formal (um Estado de leis, para usar a expressão desses autores), 

embora o formalismo seja um dos principais problemas apontados pelos estudiosos. Assim, 

um 

sistema de resolução de conflitos caracteriza-se como justo quando a probabilidade 
de vitória é próxima a um para o lado certo e a zero para o lado errado. A 
parcialidade é claramente ruim, e difere da imprevisibilidade porque distorce o 
sentido da justiça de uma forma intencional e determinista. Os tribunais podem ser 
considerados tendenciosos devido à corrupção, por serem politizados (favorecendo a 
certas classes de litigantes, como membros da elite, trabalhadores, devedores, 
residentes, etc. (SIC)), ou por não gozarem de sua independência em relação ao 
Estado, curvando-se à sua vontade quando o governo é parte na disputa 
(PINHEIRO, 2004, p. 25).234 

 

No artigo “O Judiciário e a economia: evidência empírica para o caso brasileiro” 

(2004, p. 97-130), Pinheiro desenvolve uma pesquisa a respeito de como os empresários 

avaliavam o desempenho do Judiciário no Brasil e seus prováveis impactos sobre a produção, 

investimento e emprego, a partir da melhora desse desempenho. A leitura das linhas gerais da 

pesquisa indica o direcionamento das respostas para uma qualificação negativa do serviço 

judiciário. Foi perguntado aos entrevistados: 

[1] Se consideravam que a justiça brasileira funcionava bem e como hierarquizavam 
os problemas decorrentes do mau desempenho do judiciário vis a vis outros 
problemas que afetam os negócios no Brasil. 
[2] Se sentiam que esse mau desempenho comprometia o funcionamento da 
economia em geral e de suas respectivas firmas em particular. 
[...]. 
[4] Se achavam que, em seus setores de atividade, os problemas do judiciário 
impactavam variáveis como juros, investimento etc. 
[5] Se a falta de confiança no bom desempenho do judiciário foi alguma vez a 
principal razão para suas firmas não terem seguido uma linha de ação que, de outra 
maneira, teria sido a mais apropriada, como a decisão de não investir ou de substituir 
mão-de-obra por equipamentos. 
[6] Se a firma mudaria suas práticas de negócio caso o sistema judicial funcionasse 
melhor, recorrendo, por exemplo, mais intensamente à terceirização ou investindo 
mais em outros estados. 
[7] Quanto a firma alteraria suas práticas de negócios nesse último caso 
(PINHEIRO, 2004, p. 99).  

 

                                                 
 
234 Grifo meu: lado certo e lado errado pressupõem conhecimento, de antemão, de quem está com a razão. Essa 
visão parece resumir um dos problemas do discurso da Rule of Law: supõe um direito pouco complexo, em que a 
subsunção dos fatos à norma parece atividade tão simples como o conhecimento da verdade real dos fatos, a 
despeito dos múltiplos filtros pelos quais as versões das partes passam, no trâmite do processo.  
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Outras séries de perguntas completam a pesquisa, que também visa a avaliar a relação 

entre o funcionamento da economia e a qualidade do serviço judiciário. Não obstante seja 

inegável o contexto de crise, a elaboração não cautelosa das perguntas compromete o 

resultado da pesquisa, já que parte de uma premissa já valorada ideologicamente (o mau 

funcionamento do Poder Judiciário, por uma ótica unilateral)235 e, a partir dela, procura 

esmiuçar detalhes que realçam essas características negativas. Em momento algum há alusão 

a qualquer ação positiva do ponto de vista da decisão judicial, nem é questionado o acerto ou 

desacerto de tais ou quais posicionamentos sob o aspecto jurídico. A pesquisa fica ainda mais 

comprometida a partir da seguinte pergunta:  

Para os itens da pergunta anterior em que o Sr. acredita que haveria aumentos com a 
melhoria do desempenho do Judiciário, mais ou menos de que percentual, 
relativamente aos níveis atuais, o Sr. estima que poderia ser esse aumento 
(PINHEIRO, 2004, p. 122)? 

 

A resposta somente poderia ser considerada um exercício de futurologia, pois 

evidentemente foram feitas estimativas de caráter subjetivo, sem qualquer referência 

científica. Inúmeros fatores contribuem para a possibilidade de crescimento de uma empresa, 

inclusive conjunturas internacionais ou políticas. No entanto, as conclusões foram 

apresentadas como afirmativas de verdade: 

De maneira geral, os resultados indicam que:  
[a] A produção, medida como o volume de negócios, seria a variável afetada de 
forma mais significativa, crescendo 18,5% [...].;. 
[b] Haveria um crescimento de aproximadamente 13,7% no volume de 
investimentos [...].; 
[c] O emprego também seria positivamente afetado, aumentado em 12,3% [...].; 
[d] Tanto o investimento como o volume de negócios em outros estados seriam 
apenas marginalmente afetados por um melhor judiciário: os investimentos 
aumentariam em 6,2%, o volume de negócios, em 8,4%. 
[e] A proporção de atividades terceirizadas subiria em 13,9%. No caso de empresas 
estrangeiras, em 20,5%. Esses resultados sugerem que a ineficiência judicial é uma 
barreira relevante a uma maior especialização da produção. 
[f] Finalmente, os resultados indicam que um judiciário melhor encorajaria as firmas 
a desenvolverem mais negócios com o setor público [...] (PINHEIRO, 2004, p. 122-
124). 

 

                                                 
 
235 O Judiciário tem notórios defeitos e é possível falar em um mau funcionamento desse poder, desde que se 
apresentem as condições detalhadas de bom e mau funcionamento, inclusive sob uma perspectiva jurídica. Como 
o direito trabalha com valores e, pois, com um código operacional peculiar, é muito complicado julgar seu 
funcionamento a partir de uma lógica econômica, pura e simples. Isenção científica, no caso, reclamaria olhar 
para múltiplas variáveis capazes de revelar as verossímeis causas dos problemas. Inúmeros estudos têm esse 
cuidado, inclusive o próprio relatório do Banco Mundial (2004), que contém um diagnóstico muito detalhado a 
respeito das causas relacionadas à crise da Justiça brasileira.  
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Outra pesquisa, também realizada a partir de entrevistas direcionadas a um grupo 

seleto de entrevistados (diretores de três grandes bancos nacionais) contém algumas 

considerações sintomáticas do modelo de construção do discurso sobre o fracasso do direito 

(principalmente em sua relação com a economia) no Brasil. Destaco, para fins dessa análise, a 

compreensão que o autor dá aos problemas e às soluções referentes ao que foi chamado de 

mau funcionamento do judiciário. Em uma passagem, o autor revela que os diretores dos 

bancos destacaram como problema a  

predisposição dos juízes em defenderem os devedores nas ações de cobrança 
movidas por bancos. Segundo eles, essa predisposição se confunde com democracia 
em estados como Rio Grande do Sul, onde juízes têm insistido em limitar em 12% 
os juros aplicados por bancos mesmo depois de o Supremo Tribunal Federal ter 
derrubado essa limitação (AITH, 2004, p. 176). 

 

Logo adiante, o autor menciona a alienação fiduciária em garantia e o uso da cláusula-

mandato como instrumentos que demonstram a criatividade dos bancos em resolver um 

problema crucial, que seria a possibilidade de retorno rápido em caso de inadimplência. 

(AITH, 2004, p. 179). Essas medidas são apresentadas como sintomas e soluções relacionadas 

ao mau funcionamento do Judiciário, como fatores de retardo ao desenvolvimento do sistema 

financeiro (AITH, 2004, p. 181-182). No entanto, novamente as questões jurídicas não são 

analisadas. O caso da limitação dos juros é paradigmático. A posição gaúcha, juridicamente, 

não era indefensável, diante da redação do art. 192, § 3º:  

As taxas de juros reais, nelas incluídas comissões e quaisquer outras remunerações 
direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito, não poderão ser superiores 
a doze por cento ao ano; a cobrança acima deste limite será conceituada como crime 
de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinada.  

 

O Supremo Tribunal Federal considerou que o dispositivo dependia de 

regulamentação, inclusive no que tange ao conceito de juros reais (que, curiosamente, figuram 

em inúmeros os contratos bancários, compreendendo o valor de juros efetivos que deve ser 

pago pelo consumidor). A decisão do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1993), 

especialmente do voto condutor, indica como os argumentos “apocalípticos” de um parecer do 

Banco Central a respeito da anomia provocada pela eficácia do dispositivo, fizeram-no 

elaborar uma decisão eminentemente formalista para, com base na estrutura da redação do 

dispositivo, reconhecer a necessidade de regulamentação da limitação por meio de lei 

ordinária. Também as discussões desenvolvidas pelos pareceres das procuradorias e pelos 
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votos divergentes indicam a razoabilidade do argumento contrário.236 É natural que a opinião 

dos diretores dos Bancos não tenha qualquer compromisso com a natureza da decisão 

proferida pelo Supremo Tribunal Federal em relação ao ordenamento em si. No entanto, é 

sintomático que o discurso de observância das regras do jogo, na análise do articulista, seja 

aplicado sem que se considere se houve, ou não, violação da regra que a Constituição 

estabelecera para o jogo. Trata-se de um Rule of Law de conveniência: para os consumidores, 

a lei e o contrato; para os bancos, o formalismo extremado, voltado para uma conclusão não 

propriamente jurídica, mas fomentada por um discurso de governabilidade que, consistente ou 

não, seguramente influenciou a tomada de decisão. Dito de outro modo: a eficácia desse 

sistema de Rule of Law não se mede pelo respeito à norma, mas pelos resultados que a coesão 

do sistema normativo pode trazer ao sistema econômico. 

Os exemplos acima mencionados apontam para um modelo de trabalho científico que 

passou a exercer forte influência na construção do consenso de reforma do Judiciário. As 

relações entre economia e direito, estreitas e reconhecidamente complexas, passaram a servir 

de sustentáculo de um discurso que, eliminando as filigranas necessárias para uma análise 

realista, tornou-se, em grande medida, ideológico. O valor de justiça, por motivos culturais e 

filosóficos, passa a ser reconhecido como um ideal inatingível, servindo a um papel 

secundário na definição do que seja um bom ou mau sistema de justiça. Instrumentalizado o 

direito em função de uma economia de trocas, o valor supremo passa a ser a eficiência, no 

sentido de garantia desse sistema de trocas. 

Resta analisar como esse movimento se processou no Brasil, o que depende, porém, de 

uma observação prévia. 

 

                                                 
 
236 Um diálogo travado entre o redator do parecer do Banco Central impugnado na ação, Saulo Ramos, e o então 
senador Fernando Henrique Cardoso revela que a simples leitura do dispositivo faria o jurista usual inferir pela 
sua autoaplicabilidade, não fosse, evidentemente, a engenhosa manobra jurídica e a atuação política do Supremo 
Tribunal Federal: “Dia 4 de outubro, fim de tarde. No dia seguinte seria promulgada a Constituição de 1988. 
Enfim, a democracia por escrito, com muitos erros, mas conseguimos! Eu era consultor-geral da República e, 
como brasileiro, estava feliz. O telefone tocou. O presidente Sarney me chamou. Reunião no gabinete, que estava 
lotado. Maílson da Nóbrega, o finado Roberto Cardoso Alves e muitas outras autoridades, inclusive as 
monetárias, entre as quais o presidente do Banco Central, que devia usar babador. Assunto: o art. 192 da 
Constituição (sistema financeiro), que, segundo alguns, entraria em vigor ‘na data da publicação’ e, segundo 
outros, dependia de lei complementar. A ameaça maior era o par. 3º, que fixava os juros reais em 12 % ao ano 
[...]. Sugeri elaborar um parecer jurídico que, aprovado pelo presidente, vincularia o Banco Central e este 
baixaria ato obrigando o mercado a esperar a lei complementar prevista naquele artigo. [...]. Mas um aspecto 
curioso da discussão sobre o entrar ou não em vigor deu-se na semana seguinte, num restaurante de Brasília, 
onde fui almoçar e encontrei o então senador Fernando Henrique Cardoso. Ele me questionou: ‘Você pensa que 
vai impedir a vigência da Constituição com um simples parecer jurídico?’ ‘Penso.’. E o Supremo Tribunal 
pensou da mesma coisa” (RAMOS, S., 2003). 
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6.2 A reforma brasileira do sistema de justiça 

 

6.2.1 A heterogeneidade do sistema de justiça e seus reflexos no processo de reforma 
 

Compreender o sistema de justiça brasileiro reclama voltar os olhos para um traço 

fundamental de sua organização, residente na convergência de elementos tirados do 

constitucionalismo norte-americano, de base anglo-saxã, introduzidos em uma estrutura 

judiciária de base portuguesa (que não pode ser identificada com um modelo abstrato de civil 

law). 

Em Corpo e alma da magistratura brasileira, Luiz Werneck Vianna, Maria Alice 

Rezende de Carvalho, Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos (1997) 

conduzem sua análise a partir dessa perspectiva. De acordo com os autores, o protagonismo 

judiciário se manifesta de forma desigual, conforme o sistema do país se alinhe a uma ou 

outra família de sistemas jurídicos.  

Da matriz civil law herdaria a construção de um Judiciário em modelo piramidal, 
com sua hierarquia e seu corpus burocrático dominado por um vértice institucional 
[...], cujo protagonismo preservaria uma distância solene do Judiciário quanto à sua 
sociedade, exercendo do “alto” e a partir da sabedoria jurídica que amealhou em sua 
história institucional, uma ação regeneradora sobre os homens e as suas instituições. 
Da matriz da common law herdaria o realismo, a imersão do juiz no ambiente 
externo, a ausência de carreira e da noção de uma corporação atenta à construção de 
uma identidade própria (VIANNA et al., 1997, p. 36-37).237 

 

O Brasil teria construído, ao longo de sua história, uma organização judiciária 

estruturada nos dois sistemas, combinando, sob o aspecto do recrutamento, o concurso 

público – e a formação de um corpo burocrático – com a indicação política, concentrada no 

vértice institucional. De outro lado, conquanto a abertura ao meio externo se acentue à medida 

em que se ascende ao vértice da pirâmide, adotou-se uma combinação de sistemas de controle 

de constitucionalidade que, desde o início da República, permitiu aos juízes da base 

ampliarem seus espectros hermenêuticos.  

Tem-se, então, uma magistratura de natureza compósita, atípica quando confrontada 
com os casos de civil law europeus, uma vez que, quanto mais se está próximo dos 
vértices de sua hierarquia – federal ou estadual – é maior a sua exposição ao 
ambiente político, exposição esta também existente na base, como no júri popular 

                                                 
 
237Haveria, ainda, um protagonismo voltado para a valorização da informalidade e do uso alternativo do direito, 
que corresponderia à figura do Juiz-Hermes, na tipologia de F. Ost. Sob essa ótica, “a multiplicação dos atores 
jurídicos e o controle extrajudicial dos conflitos [...] imprimiriam uma configuração ao Direito mais próxima da 
ideia de rede do que da de código, no interior da qual se faria determinante a vontade e a capacidade de 
comunicação dos seus ‘usuários’, assumidamente externos aos procedimentos formalizados de produção de 
norma jurídica” (VIANNA et al., 1997, p. 41). 
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para os crimes contra a vida, nas Juntas de Conciliação e Julgamento e, agora, muito 
provavelmente, com a institucionalização das eleições para o juiz de paz [...]. Tais 
características imprimem à sua estrutura a marca de um mix institucional, sujeito a 
múltiplas e plurais influências, inclusive porque desconhece mecanismos de 
socialização interna corporis em escolas especializadas na formação de magistrados, 
como na França e na Alemanha, e porque se acha aberta, tanto pelo sistema do 
concurso público, como pelo do Quinto constitucional.  
[...]. 
Assim é que o mix institucional, que singulariza o Poder Judiciário brasileiro – da 
forma de composição heteróclita do seu corpus à dupla influência a que 
historicamente esteve exposto (civil law e common law) – não parece favorecer [...] 
as tendências que se identificaram com o paradigma italiano de Poder Judiciário 
(VIANNA et al., 1997, p. 44-46).  

 

A par dessa organização historicamente definida como sui generis, ou talvez em razão 

dela, é possível identificar uma nítida dicotomia entre a base e a cúpula do Judiciário 

brasileiro. Mais do que simplesmente a diferença nos modos de recrutamento, parece-me 

inadequado tratar a magistratura brasileira a partir de uma unidade, existente apenas 

fictamente. Diferentes estruturas formais e informais conduzem os agentes da justiça (aqui, 

estou me referindo principalmente aos magistrados, embora a expressão sirva para definir os 

operadores do direito em geral) a uma luta pela ascensão na hierarquia informal da pirâmide.  

Utilizando as categorias sociológicas de Pierre Bourdieu, Almeida (2010) analisa os 

mecanismos de diferenciação e de luta pela proeminência na administração da justiça estatal, 

desnudando a existência de uma intrincada relação entre esses agentes, universidades, 

entidades associativas, associações civis e entidades externas. O autor procura 

demonstrar a existência de um campo político da justiça estatal, um subcampo do 
campo jurídico delimitado pela ação de certas instituições e agentes, dotados de 
estruturas diferenciadas de capitais simbólicos, que, de acordo com sua origem, seu 
volume e sua distribuição relativa, permitem identificar e medir o poder das elites 
jurídicas que gravitam em torno do controle da administração da justiça estatal (p. 
266). 

 

Essa correlação de forças se mostrou presente durante todo o processo de reforma do 

Judiciário. Processo conduzido por uma elite que, evidentemente, construiu elementos para se 

perpetuar no domínio da administração do campo da justiça.  

Com esse breve comentário, quis realçar a existência de um hiato significativo entre a 

base e o vértice de um poder. Esse vértice que compõe, substancialmente, um local de 

destaque na elite da administração da justiça.  
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A minha hipótese, a esse respeito, é de que a elite da administração do sistema de 

justiça encontra-se cada vez mais organicamente relacionada, compondo uma “nobreza”238 

política dentro do campo da justiça, que transcende os limites da cúpula do Poder Judiciário, 

embora possa ser simbolicamente representada pelos tribunais superiores, especialmente STJ 

e STF. Por inúmeras razões (que não são objeto desse estudo), é possível verificar um sistema 

de “azeitamento” da relação Executivo-Judiciário, complexo e refinado.239 O comportamento 

desses tribunais em relação a temas caros aos sistemas político e econômico parece confirmar 

essa hipótese, ao passo que outros os distanciam daquilo que seria esperado. Pretendo 

examinar alguns desses comportamentos, juntamente com o processo de reforma do Judiciário 

realizado pela Emenda Constitucional nº 45/04.  

 

6.2.2 O vértice do Judiciário, o governo e o direito 
 

Neste tópico pretendo expor a alteração da orientação do Supremo Tribunal Federal e 

do Superior Tribunal de Justiça em algumas questões fundamentais para o reconhecimento de 

sua atuação em conformidade com a política governamental neoliberal, a despeito da 

originária organização constitucional da ordem econômica.  

Embora haja inexorável vinculação dos diagnósticos das deficiências do sistema de 

justiça com problemas próprios do funcionamento do sistema penal e penitenciário, parece-

me que as demandas mais sensíveis, no que tange à relação entre Judiciário, política e 

economia, são as demandas relacionadas ao controle da administração pública, de um lado, e 

as demandas de massa, de outro.  

Nos anos que se seguiram à promulgação da Constituição de 1988, os governos Collor 

(1990-1992), Itamar Franco (1992-1994) e Fernando Henrique Cardoso (1994-2002) foram 

marcados por intensas e significativas alterações na Constituição Federal, destinadas a 

viabilizar a construção de um Estado mínimo.  

Algumas alterações no ordenamento prepararam o terreno para a aceitação jurídica do 

modelo de governo a ser implantado. A primeira foi a edição da Lei nº 8.437/92, que dispõe 

sobre a concessão de medidas cautelares contra atos do Poder Público. Essa lei estabelecia, 

                                                 
 
238 Aqui, no sentido referido por Bourdieu (1998) e Almeida (2010). 
239 Não quero, aqui, apontar para uma completa submissão do Supremo a orientações políticas ou econômicas. 
Vejo essa relação tal como a língua e o dente, no provérbio creonte: “a língua e o dente são dois bons amigos que 
moram na mesma casa, detestando-se” (no original: “lang ac dente cé bom zanmi, yo rété nan minm caille, 
gnoune pas rinmin lote”).  
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em sua versão original, algumas restrições à concessão de medidas cautelares contra atos do 

Poder Público: 

Art. 1° Não será cabível medida liminar contra atos do Poder Público, no 
procedimento cautelar ou em quaisquer outras ações de natureza cautelar ou 
preventiva, toda vez que providência semelhante não puder ser concedida em ações 
de mandado de segurança, em virtude de vedação legal. 
§ 1° Não será cabível, no juízo de primeiro grau, medida cautelar inominada ou a 
sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via de mandado de 
segurança, à competência originária de tribunal. 
§ 2° O disposto no parágrafo anterior não se aplica aos processos de ação popular e 
de ação civil pública. 
§ 3° Não será cabível medida liminar que esgote, no todo ou em qualquer parte, o 
objeto da ação. 

 

A lei também condicionou a concessão de liminares em processos coletivos à oitiva 

prévia do representante da pessoa jurídica de direito público em 72 horas e permitiu a 

suspensão das liminares,240 por ato político-administrativo do presidente do Tribunal a que 

competisse a apreciação do recurso. 

Posteriormente, a Lei nº 9.494/97 (originada da medida provisória nº 1.570-5/97) e a 

medida provisória 1.984-13, de 2000 (reeditada seguidamente até permanecer no 

ordenamento jurídico com a numeração 2.180-35), ampliaram as restrições, acrescentando 

parágrafos ao primeiro artigo e disciplinando o mecanismo de suspensão de liminares. O 

resultado foi o seguinte: a) proibição da concessão de liminares deferindo compensação de 

créditos tributários ou previdenciários; e b) possibilidade de suspensão liminar da medida, 

inclusive contra decisão de manutenção da decisão em agravo de instrumento interposto 

contra a medida (§§ 5º e 7º); a inocuidade da interposição de agravo de instrumento em 

relação ao processamento do pedido de suspensão (§ 6º); possibilidade de extensão dos efeitos 

da suspensão a casos supervenientes, mediante simples aditamento do pedido (§ 8º); e, 

finalmente, a extensão da vigência da decisão até o trânsito em julgado da decisão de mérito 

na ação principal. Criou-se uma antinomia sistêmica, em nada compatível com a necessidade 

de se conferir eficiência e coerência ao sistema jurídico: permitir a suspensão da eficácia da 

decisão até o trânsito em julgado representa subtração de competência, inclusive, do tribunal 

de segundo grau de jurisdição. Em outras palavras, a decisão somente viria a ter eficácia 

                                                 
 
240 O instrumento da suspensão das liminares foi originalmente introduzido na legislação do mandado de 
segurança, sendo definitivamente incorporado à Lei nº 4.348, de 1964, e recepcionado pela Lei nº 12.016/09. De 
constitucionalidade duvidosa, por representar interferência político-administrativa em decisão judicial, 
suprimindo-lhe a eficácia, foi reconhecimento como instrumento de força do regime militar, destinado a limitar a 
eficácia do writ. Nada obstante, o Supremo reconheceu, por maioria de votos, a constitucionalidade dos 
mecanismos de suspensão de liminares, não só nos mandados de segurança, como também nas ações cautelares 
(BRASIL, 2003).  
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depois de ultrapassada as instâncias políticas do Judiciário, instaladas nos tribunais de 

superposição.  

A Lei nº 9.424/97 também modificou a lei de ação civil pública (Lei nº 7.347/85, 

doravante denominada LACP), restringindo o âmbito da eficácia das decisões proferidas pelo 

juiz de primeiro grau à competência territorial do órgão prolator (art. 16). A infeliz disposição 

legal foi alvo de contundentes críticas da doutrina processualista,241 quer pelo seu viés 

inconstitucional, já que destinada a restringir o acesso à justiça, quer pela inadequação 

técnica, já que confundiria questão afeta aos limites subjetivos da coisa julgada (eficácia da 

sentença) com competência, quer, ainda, porque a alteração se processou de forma 

incompleta, já que o art. 21 da LACP, introduzida pelo Código de Defesa do Consumidor, 

sujeitava o processo coletivo como um todo à regulamentação prevista no Código, no qual 

nos arts. 93 e 103 contemplava a vigência integral da coisa julgada erga omnes. Em outras 

palavras, o dispositivo, autoritário e inconstitucional seria, também, inoperante. Nada 

obstante, contrariando evidências de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal 

apontou para a constitucionalidade do dispositivo, ao indeferir concessão de liminar na ADI 

1.576-1-DF, destinada a suspender a vigência do art. 2º da Lei nº 9.494/97, responsável pela 

nova redação do art. 16 da LACP.242 Assim, essa primeira “escalada do Poder Executivo 

Federal contra a tutela jurisdicional coletiva” (VENTURI, 2007, p. 414) teve, em grande 

medida, respaldo da cúpula do Judiciário. 

Em 1993, sobreveio a Emenda Constitucional nº 3, que introduziu a ação declaratória 

de constitucionalidade. Por meio dessa ação, o governo passou a ter condições de provocar o 
                                                 
 
241 Apenas a título exemplificativo, ver Almeida (2001, p. 167-170); Didier Júnior e Zaneti Júnior (2007, p. 141-
148); e Venturi (2007, p. 419-447). O dispositivo, realmente, introduziria inusitada situação, pois a característica 
fundamental dos direitos difusos é justamente a indeterminabilidade dos sujeitos que têm seu direito violado. 
Nesse sentido, as palavras de Venturi (2007, p. 440): “Em matéria de direitos difusos, a heresia perpetrada pela 
limitação dos efeitos da coisa julgada coletiva avulta com maior nitidez, em virtude de envolver pretensões cuja 
indivisibilidade é tão notória, que qualquer cisão revela-se afrontosa à inteligência humana. Assim, v.g., 
imagine-se a hipótese de tutela jurisdicional envolvendo acidentes ambientais representados pelo derramamento 
de substância tóxica em rios ou no mar, pela expulsão atmosférica de gases poluentes. Por acaso, em sã 
consciência, alguém teria coragem de defender alguma razoabilidade em se restringir a eficácia de provimentos 
liminares ou finais proferidos em ações coletivas intentadas com vistas a impor obrigações de fazer, na busca da 
contenção das lesões então ainda emanadas, em razão dos contornos territoriais da competência do órgão do 
Poder Judiciário que deferida a ordem? Da mesma forma, a exequibilidade de decisão judicial que impõe a uma 
rede de supermercados a adequada indicação da data de validade dos produtos que coloca à venda seria 
restringível às filiais situadas nos limites geográficos de competência do juízo? A proibição de se fumar a bordo 
de aeronaves eventualmente valeria apenas na psassagem pelos limites aéreos da comarca ou circunscrição 
respectiva?”  
242A liminar foi indeferida e, ao final, a ação foi extinta sem solução do mérito, por falta de aditamento. A 
extinção da ação principal decorreu de decisão monocrática. O andamento está disponível em: < 
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=150&dataPublicacaoDj=07/08/1997&in
cidente=1665842&codCapitulo=6&numMateria=104&codMateria=2>, acesso em: 19 de janeiro de 2013. 
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controle concentrado de constitucionalidade antes mesmo do surgimento de conflito a respeito 

da validade da norma. Ausente contraditório, a ADC abrevia a possibilidade de discussão a 

respeito da validade de algum ato normativo do governo federal. Ainda, a Emenda 

Constitucional nº 3 inaugurou o sistema de decisões vinculantes em relação aos demais órgãos 

dos poderes estatais, na fase republicana. Sua inserção pode ser compreendida como mais um 

instrumento destinado à contenção de demandas e de conflitos. O Supremo aceitou todas 

essas alterações sem questionamentos, suscitando a crítica de Fábio Konder Comparato (2001, 

p. 81): 

A pá de cal na indispensável independência do Supremo Tribunal Federal para 
custodiar a inviolabilidade da Constituição foi lançada com a Emenda 
Constitucional nº 3, de 1993, instituindo a “ação declaratória de constitucionalidade” 
(artigo 102, I, a). 
O judicial control, sem sombra de dúvida a maior criação constitucional dos norte-
americanos, surgiu como instrumento de defesa dos direitos individuais contra o 
mais nocivo dos abusos políticos, aquele que associa Legislativo e Executivo na 
comum infringência da Constituição. No sistema presidencial de governo, com 
efeito, a lei não é apenas o ato do Poder Legislativo: ela conta, também, 
necessariamente, com a aprovação do Executivo, que tem o poder de vetá-la. 
Quando o presidente da República sanciona uma lei inconstitucional, ele se 
acumplicia com o legislador na violação da Carta Magna. 
Ora, a “ação declaratória de constitucionalidade” veio subverter inteiramente os 
termos dessa equação política. ela não é uma defesa da cidadania contra o poder 
governamental, mas, bem ao contrário, uma proteção antecipada do governo contra 
as demandas que os cidadãos possam ajuizar para a defesa de seus direitos. É uma 
espécie de bill de indenidade que o Judiciário outorga aos demais poderes, um nihil 
obstat legitimador da ação governamental, antes que os cidadãos tenham tempo de 
reclamar contra ela. 

 

Uma das primeiras ações declaratórias de constitucionalidade, curiosamente, foi 

destinada a manter a vigência do art. 1ª da Lei nº 9.424/97, que restringe a possibilidade de 

concessão de tutela contra atos do Poder Público.243 

                                                 
 
243 A ação foi julgada procedente em 1 de outubro de 2008, por maioria de votos, vencido o Min. Marco Aurélio 
de Mello. Desde 7 de outubro de 2008 (portanto, há mais de quatro anos), os autos estão no gabinete do Ministro 
Celso de Mello, redator para o acórdão. Apenas as razões referentes ao julgamento da medida cautelar estão 
publicamente disponíveis, em acórdão assim ementado: AÇÃO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE DO 
ART. 1º DA LEI N 9.494, DE 10.09.1997, QUE DISCIPLINA A APLICAÇÃO DA TUTELA ANTECIPADA 
CONTRA A FAZENDA PÚBLICA. MEDIDA CAUTELAR: CABIMENTO E ESPÉCIE, NA A.D.C. 
REQUISITOS PARA SUA CONCESSÃO. 1. Dispõe o art. 1º da Lei nº 9.494, da 10.09.1997: “Art. 1º . Aplica-
se à tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Código de Processo Civil, o disposto nos arts 5º e seu § 
único e art. 7º da Lei nº 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1º e seu § 4º da Lei nº 5.021, de 09 de junho de 
1966, e nos arts. 1º , 3º e 4º da Lei nº 8.437, de 30 de junho de 1992.” 2. Algumas instâncias ordinárias da Justiça 
Federal têm deferido tutela antecipada contra a Fazenda Pública, argumentando com a inconstitucionalidade de 
tal norma. Outras instâncias igualmente ordinárias e até uma Superior –o S.T.J. – a têm indeferido, reputando 
constitucional o dispositivo em questão. 3. Diante desse quadro, é admissível Ação Direta de 
Constitucionalidade, de que trata a 2ª parte do inciso I do art. 102 da C.F., para que o Supremo Tribunal Federal 
dirima a controvérsia sobre a questão prejudicial constitucional. Precedente: A.D.C. nº 1. Art. 265, IV, do 
Código de Processo Civil. 4. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas 



259 

 

 

 

 

Essas alterações não foram desinteressadas. Sua compreensão carece de alguma 

contextualização política. Era a época das privatizações de governos que expediram inúmeras 

medidas provisórias (instrumentos normativos com força de lei, editadas pelo Presidente da 

República, conforme previsão do art. 62 da CF/88).244 Apenas em 1995 e em 1997 foram 

                                                                                                                                                         
 

Ações Declaratórias de Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzem eficácia contra todos e até 
efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e ao Poder Executivo, nos termos do art. 
102, § 2º , da C.F. 5. Em Ação dessa natureza, pode a Corte conceder medida cautelar que assegure, 
temporariamente, tal força e eficácia à futura decisão de mérito. E assim é, mesmo sem expressa previsão 
constitucional de medida cautelar na A.D.C., pois o poder de acautelar é imanente ao de julgar. Precedente do 
S.T.F.: RTJ-76/342. 6. Há plausibilidade jurídica na argüição de constitucionalidade, constante da inicial (fumus 
boni iuris). Precedente: ADIMC - 1.576-1. 7. Está igualmente atendido o requisito do “periculum in mora”, em 
face da alta conveniência da Administração Pública, pressionada por liminares que, apesar do disposto na norma 
impugnada, determinam a incorporação imediata de acréscimos de vencimentos, na folha de pagamento de 
grande número de servidores e até o pagamento imediato de diferenças atrasadas. E tudo sem o precatório 
exigido pelo art. 100 da Constituição Federal, e, ainda, sob as ameaças noticiadas na inicial e demonstradas com 
os documentos que a instruíram. 8. Medida cautelar deferida, em parte, por maioria de votos, para se suspender, 
ex nunc, e com efeito vinculante, até o julgamento final da ação, a concessão de tutela antecipada contra a 
Fazenda Pública, que tenha por pressuposto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do art. 1º da Lei nº 
9.494, de 10 de setembro de 1997, sustando-se, igualmente ex nunc, os efeitos futuros das decisões já proferidas, 
nesse sentido. (BRASIL, 1999).  
244 O art. 62 da CF/88, em sua redação original, estabelecia: “Em caso de relevância e urgência, o Presidente da 
República poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso 
Nacional, que, estando em recesso, será convocado extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias. 
Parágrafo único. As medidas provisórias perderão eficácia, desde a edição, se não forem convertidas em lei no 
prazo de trinta dias, a partir de sua publicação, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relações jurídicas 
delas decorrentes”. Posteriormente, sobreveio a Emenda Constitucional nº 32/2001 e lhe conferiu a seguinte 
redação: “Art. 62. Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas 
provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional. § 1º É vedada a edição 
de medidas provisórias sobre matéria: I - relativa a: a) nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos 
políticos e direito eleitoral;b) direito penal, processual penal e processual civil; c) organização do Poder 
Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de seus membros; d) planos plurianuais, diretrizes 
orçamentárias, orçamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3º; II - que 
vise a detenção ou seqüestro de bens, de poupança popular ou qualquer outro ativo financeiro; III - reservada a 
lei complementar; IV - já disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sanção 
ou veto do Presidente da República. § 2º Medida provisória que implique instituição ou majoração de impostos, 
exceto os previstos nos arts. 153, I, II, IV, V, e 154, II, só produzirá efeitos no exercício financeiro seguinte se 
houver sido convertida em lei até o último dia daquele em que foi editada. § 3º As medidas provisórias, 
ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderão eficácia, desde a edição, se não forem convertidas em lei no prazo 
de sessenta dias, prorrogável, nos termos do § 7º, uma vez por igual período, devendo o Congresso Nacional 
disciplinar, por decreto legislativo, as relações jurídicas delas decorrentes. § 4º O prazo a que se refere o § 3º 
contar-se-á da publicação da medida provisória, suspendendo-se durante os períodos de recesso do Congresso 
Nacional. § 5º A deliberação de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas 
provisórias dependerá de juízo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais. § 6º Se a 
medida provisória não for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicação, entrará em regime 
de urgência, subseqüentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se 
ultime a votação, todas as demais deliberações legislativas da Casa em que estiver tramitando. § 7º Prorrogar-se-
á uma única vez por igual período a vigência de medida provisória que, no prazo de sessenta dias, contado de sua 
publicação, não tiver a sua votação encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional. § 8º As medidas 
provisórias terão sua votação iniciada na Câmara dos Deputados. § 9º Caberá à comissão mista de Deputados e 
Senadores examinar as medidas provisórias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessão 
separada, pelo plenário de cada uma das Casas do Congresso Nacional. § 10. É vedada a reedição, na mesma 
sessão legislativa, de medida provisória que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficácia por decurso de 
prazo. § 11. Não editado o decreto legislativo a que se refere o § 3º até sessenta dias após a rejeição ou perda de 
eficácia de medida provisória, as relações jurídicas constituídas e decorrentes de atos praticados durante sua 
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editadas 1.779 medidas provisórias, computadas as edições e reedições. A medida provisória, 

instrumento excepcional, tornou-se cotidiano mecanismo cujo resultado mais evidente é o 

amesquinhamento do Poder Legislativo em relação ao Executivo, como relatou Celso Antônio 

Bandeira de Mello (2001). Sob o ponto de vista da legalidade e do Estado de Direito, uma 

afronta: essas medidas deveriam ser instrumentos de urgência, excepcionais, tanto que 

deveriam ter vigência provisória. Todavia, não convertidas em lei, eram reeditadas – prática 

corrente durante do governo Collor e que se acentuou no governo Fernando Henrique 

Cardoso. Os governos seguintes, Lula e Dilma, não tiveram oportunidade de usá-la da forma 

como usaram os seus predecessores, já que a Emenda Constitucional nº 32/2001 restringiu o 

âmbito de incidência desse instrumento normativo.  

Em 1995, vieram as Emendas Constitucionais nº 6, 7 e 8, de 15 de agosto, e a Emenda 

Constitucional nº 9, de 9 de novembro de 1995. Com essas emendas suprimiu-se o conceito 

de empresa brasileira de capital nacional, permitiram que a exploração do solo brasileiro 

viesse a ser promovida por empresas controladas por pessoas não residentes no país (Emenda 

nº 6), autorizou-se que a navegação de cabotagem e interior fosse feita por embarcações 

estrangeira (Emenda nº 7), eliminou-se o monopólio da exploração de serviços de 

telecomunicações – antes carreado da União ou por concessão a pessoa sob controle acionário 

estatal (Emenda nº 8) –, e, finalmente, promoveu-se a flexibilização do monopólio do petróleo 

(Emenda nº 9). Carmen Lúcia Antunes Rocha (2001) revela como tais modificações trataram 

de inserir o país nos rumos de uma globalização econômica na qual a lex mercatoria teria se 

transformado em lex fundamentalis, contrastando com cláusula pétrea da Constituição 

Federal, afetando, possivelmente, a defesa da soberania.245 O foco das Emendas nº 6 e 7 era a 

privatização da Vale do Rio Doce, empresa estatal de expressão internacional. Já a Emenda nº 

8 tinha como escopo viabilizar a privatização do setor de telecomunicações. Houve, desde o 

início do programa de privatizações, uma guerra de liminares.246 Contra essa guerra, como 

                                                                                                                                                         
 

vigência conservar-se-ão por ela regidas. § 12. Aprovado projeto de lei de conversão alterando o texto original 
da medida provisória, esta manter-se-á integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto”.  
245 A autora expõe ácida crítica aponta para as inconsistências do discurso institucionalista: “Curioso é que os 
Estados desenvolvidos e ricos não alteraram as suas normas, os seus sistemas jurídicos, nem sequer os 
econômicos. Até mesmo porque o ‘gabinete do gerente’ daqueles conglomerados financeiros têm neles a sua 
sede, conquanto expandam os seus negócios a todas as partes do mundo. As leis e, inclusive, as Constituições 
que fragilizam as suas instituições e que quebrantam a soberania estatal, são as dos Estados subdesenvolvidos. É 
neles que residem os ‘mercados’ que se busca para os produtos que se pretendem vender. É neles que se 
guardam lucros ainda não inteiramente extraídos pelos empresariados do dito Primeiro Mundo” (ROCHA, 2001, 
p. 26). 
246 “Os processos de desestatização sofreram diversas medidas de caráter judicial, geralmente iniciadas nas 
vésperas do leilão, com o intuito de suspender ou postergar a realização dos mesmos. Estes questionamentos 
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visto, foram adotadas medidas legislativas e constitucionais voltadas para estancar uma 

possível explosão de litigiosidade. Era preciso limitar o poder daqueles que, distantes do 

vértice e afetos a uma lógica predominantemente profissional, poderiam atravancar o 

progresso econômico do país. Essa limitação atingiu sobretudo a primeira instância, embora 

posteriormente tivesse sido ampliada para retirar, também, a competência dos tribunais de 

segundo grau.  

Em 1999, foi editada a Lei nº 9.868, destinada a disciplinar o processamento das ações 

diretas de inconstitucionalidade e de constitucionalidade, e permitiu ao Supremo Tribunal 

Federal modular os efeitos da decisão, restringindo os efeitos da declaração ou postergando 

sua vigência, “tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social”, 

por decisão de dois terços de seus membros (art. 27). Por fim, estendeu os efeitos vinculantes 

por meio de lei ordinária para todas as espécies de controle concentrado de 

constitucionalidade (art. 28). 

As discussões a respeito da constitucionalidade dessa lei foram superadas, em 2004, 

pela Emenda Constitucional nº 45, que tornou regra a vinculação das decisões em controles 

dessa espécie.  

Embora essas alterações confiram um poder aparentemente extraordinário ao Supremo 

Tribunal Federal, sobretudo pelo aspecto vinculante, alguns posicionamentos jurisprudenciais 

parecem apontar para a convergência de valores e entendimentos entre a cúpula do Judiciário 

e os poderes Legislativo e Executivo, com alguns pontos de atrito ocasionais.  

O exemplo mais significativo desse alinhamento pode ser encontrado nas questões 

afetas à regulação do sistema financeiro. Quando se tratou de analisar a aplicabilidade do § 3º 

do art. 192 da Constituição Federal, o Supremo trabalhou com argumentos rigorosamente 

formais; no entanto, ao cuidar de outras questões em que havia vícios de forma evidente, a 

argumentação se deslocou para aspectos materiais, demonstrando inconsistência no uso de 

                                                                                                                                                         
 

estiveram ligados a forma de condução da privatização. Questionava-se desde o uso das moedas chamadas 
podres, conversão de títulos da dívida interna pelo valor de face, venda com desconto para empregados, 
ilegalidades no edital, não democratização do capital, não recuperação dos recursos públicos e transferência de 
monopólio. [...]. Uma semana antes de cada leilão, a oposição à privatização costumava entrar com um processo, 
obtendo uma liminar que suspendia o leilão. Ora, o BNDES se preparou para lidar com essa situação. Os 
técnicos da área de privatização aparelhavam a área jurídica do BNDES que trabalhava em parceria com a 
Advocacia Geral da União (AGU) para responder também de forma judicial os contra tempos ocasionados. 
Somente no caso da privatização da USIMINAS, o governo precisou lidar com 37 ações judiciais para poder 
efetuar a venda. A privatização da CVRD talvez tenha sido a mais difícil de todas, a empresa além de maior 
exportadora do Brasil era vista como a mais eficiente de todas as estatais. O governo enfrentou 217 ações 
judiciais, mais do que um quarto do total de ações relativas à privatização no Brasil ate o fim de 1998”. (DINIZ, 
2004, p. 111-112). 
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uma racionalidade ora formal, ora material, mas coincidentemente alinhavada à posição 

governamental. Ainda, o Tribunal usou diversos expedientes voltados para postergar a 

decisão, trabalhando, portanto, com uma lógica consequencialista e política, apenas 

aparentemente vinculada aos preceitos constitucionais.247 

Outros exemplos, contudo, revelam como as alterações legislativas se encarregaram de 

conduzir um processo de deslocamento de força para o vértice da estrutura judiciária, tendo 

como consequência lateral – mas não menos significativa – a criação de uma vinculação 

informal às decisões do Superior Tribunal de Justiça, especialmente no âmbito do sistema dos 

Juizados Especiais.  

                                                 
 
247 Após analisar oito ações relacionadas ao funcionamento do sistema financeiro nacional e julgadas pelo STF, 
Ademir Antônio Pereira Júnior (2008) assinala: “o contexto em que foi julgada a ação [o autor se refere à ADI nº 
4-7] parece ter influenciado a decisão do Tribunal, que procurou uma fundamentação essencialmente formal para 
evitar que argumentos de ordem econômica muito difundidos à época se observassem, como a possibilidade 
ventilada de que o Sistema Financeiro Nacional se extinguiria se os juros fossem limitados a 12% ao ano. A 
constituição dessa lógica formal, com uma clara ratio decidendi no sentido de exigir que o Sistema Financeiro 
Nacional fosse regulamentado por lei complementar, seja uma única lei ou várias, resultou na tensão entre 
racionalidade formal e material apresentada nos casos aqui analisados. Em outras palavras, no julgamento da 
ADI nº 4-7, os argumentos de caráter dogmático-formal, pautados na racionalidade legal-racional do direito, 
eram capazes de confirmar uma decisão do Poder Executivo, que impediu a aplicação da taxa de juros 
estabelecida constitucionalmente e garantir a governabilidade, considerando o contexto econômico presente no 
caso. Entretanto, nos casos que se seguiram, essa mesma lógica constituía empecilho à realização das decisões 
do Poder Executivo, já sancionadas ou não pelo Congresso Nacional. Conseqüentemente, o STF teve que 
considerar nesses casos a questão formal da reserva de lei complementar consagrada pela própria Corte, em face 
de decisões relevantes no contexto econômico do país, que exigiam a subversão da lógica imprimida pela Corte 
na ADI nº 4. Não obstante a dissonância em relação ao precedente mais importante em matéria de Sistema 
Financeiro, o STF, nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade n. 1.312-2, 1.376-9 e 1.398-0, julgadas entre 1995 
e 1996, não declarou a inconstitucionalidade das normas questionadas, apesar dos vícios formais existentes e 
muitas vezes reconhecidos pelos Ministros. Esses casos, após o indeferimento da medida cautelar, 
permaneceram estagnados durante anos, tendo sido extintos por perda do objeto, em função das alterações 
realizadas pela Emenda Constitucional n. 40 no art. 192 da Constituição. Importa, contudo, perceber que a Corte 
evitou, com a paralisia no andamento dos processos, o julgamento de mérito dessas ações. Numa análise de 
mérito poderia ser mais difícil ao STF desconsiderar vícios formais evidentes para a legitimação de uma política 
implementada pelo Poder Executivo, transformando essa desconsideração das formalidades em sentença 
transitada em julgado e sua constituição como precedente. A partir da racionalidade formal instituída pela ADI n. 
4, os julgamentos posteriores procuraram afastar a necessidade de lei complementar mediante uma argumentação 
que pode ser qualificada como frágil e inconsistente, que se esforçava para se ater a argumentos dogmático-
formais e preservar a governabilidade, sem descuidar da legitimação das medidas perante o direito. Cumpre 
questionar neste ponto se a Constituição Federal de 1988, como marco jurídico de uma nova conformação social 
do Brasil, conseguiu contribuir para a estabilização monetária e desenvolvimento econômico e social do país, à 
medida que tenha se apresentado como um direcionador da ação pública. Verifica-se nas decisões analisadas que 
as políticas públicas implementadas pelo Estado brasileiro no setor financeiro enfrentavam o desafio da 
governabilidade, dado o contexto de crise econômica, mediante o comprometimento da ordem constitucional, 
que era testada constantemente em pleno STF. O tribunal constitucional ao lidar com essa tensão foi incapaz de 
conciliar de modo coerente e transparente a dualidade governabilidade e legitimação legal das medidas 
analisadas, uma vez que, ao procurar preservar a governabilidade, apenas aparentava não descuidar dos 
pressupostos e premissas trazidos pela Constituição. Isso porque o texto constitucional não serviu nos casos 
analisados como vetor indicativo dos parâmetros da ação do Estado, que atuou segundo as conveniências da 
governabilidade e teve suas decisões confirmadas pelo STF, que conferiu a elas a legitimidade jurídica esperada 
a partir de argumentos confusos, contraditórios e incoerentes, adaptando o texto constitucional às contingências 
da governabilidade” (PEREIRA JÚNIOR, 2008). 



263 

 

 

 

 

 

6.2.2.1 O STJ e a Resolução nº 12/09 
 

A Constituição Federal estabeleceu que o Superior Tribunal de Justiça é competente 

para processar e julgar, em recurso especial, 

as causas decididas, em única ou última instância, pelos Tribunais Regionais 
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, sempre 
que a decisão: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes a vigência; b) julgar 
válido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal 
interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal (art. 104, III, 
CF/1988). 

 

Em 1995, quando do surgimento da Lei nº 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), 

surgiu a seguinte questão: estariam as decisões das turmas recursais sujeitas a recurso 

especial? A jurisprudência foi uníssona em reconhecer que: a) os colégios recursais não eram 

tribunais; b) portanto, na sistemática dos juizados especiais, não caberia recurso especial; e c) 

as decisões das turmas recursais comportariam apenas recurso extraordinário ao Supremo 

Tribunal Federal, com base no art. 102, III, da CF/88. Essa posição foi cristalizada pela 

súmula nº 203 do próprio STJ: “Não cabe recurso especial contra decisão proferida por órgão 

de segundo grau dos Juizados Especiais”. 

No entanto, desde a edição da súmula, muita água rolou. A lei dos Juizados Especiais 

Federais (Lei nº 10.259/01) previu a criação de turmas de uniformização de jurisprudência, 

para dirimir divergências entre Turmas Recursais, com possibilidade de provocação do STJ 

sempre que a decisão contrariasse decisão daquele tribunal (art. 12). A Lei dos Juizados 

Especiais da Fazenda Pública (Lei nº 12.153/09) repetiu a fórmula (art. 18). Paralelamente, 

vieram as Leis nº 11.276/2006, nº 11.418/2006 e nº 11.672/2008. A primeira foi responsável 

por permitir que o juiz deixasse de receber recursos contrários às súmulas dos tribunais 

superiores; a segunda introduziu os arts. 543-A e 543-B no Código de Processo Civil, 

estabelecendo a possibilidade de o STF negar seguimento a recurso extraordinário quando a 

questão não tivesse repercussão geral e o sobrestamento de todos os recursos sobre matéria 

idêntica. A terceira estabeleceu a possibilidade de o STJ julgar um recurso paradigma, com 

suspensão do andamento de todos os demais referentes à mesma matéria jurídica, nos moldes 

do que fora previsto para o Supremo. Vieram a Reforma do Judiciário e a criação do Conselho 

Nacional de Justiça. 
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Em 2009, o Supremo Tribunal Federal emitiu uma decisão que estabelece a 

possibilidade de uso da reclamação como meio de “corrigir” eventuais descumprimentos à 

posição consolidada pelo Superior Tribunal de Justiça.248  

A reclamação é uma ação destinada à preservação competência e de garantia da 

autoridade do tribunal (art. 105, I, f, CF/88), razão pela qual tem nítido caráter censório. 

Mesmo assim, em razão da decisão do Supremo – e embalado pelas reformas legislativas 

citadas, o STJ editou a Resolução nº 12, de 14 de dezembro de 2009, disciplinando o 

instrumento como meio necessário para dirimir divergência entre acórdão prolatado por turma 

recursal de juizado especial estadual e jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. O 

processamento envolve requisição de informações e expedição de ofícios à presidência e à 

corregedoria do tribunal de justiça do estado em questão. Em outras palavras, em tese – ainda 

que não se admita esse caráter à reclamação relacionada com o sistema dos juizados especiais 

– os juízes e turmas recursais passam a sofrer a ameaça de um processo disciplinar, caso 

venham a descumprir a jurisprudência do STJ. A completar o arranjo subliminar, o Conselho 

Nacional de Justiça, órgão encarregado de zelar pela autonomia do Poder Judiciário, editou a 

já mencionada Resolução nº 106, de 6 de abril de 2010, estabelecendo como critério de 

merecimento o “respeito às súmulas do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores” 

                                                 
 
248 “EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. AUSÊNCIA DE OMISSÃO NO 
ACÓRDÃO EMBARGADO. JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. APLICAÇÃO ÀS 
CONTROVÉRSIAS SUBMETIDAS AOS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS. RECLAMAÇÃO PARA O 
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. CABIMENTO EXCEPCIONAL ENQUANTO NÃO CRIADO, POR LEI 
FEDERAL, O ÓRGÃO UNIFORMIZADOR. 1. No julgamento do recurso extraordinário interposto pela 
embargante, o Plenário desta Suprema Corte apreciou satisfatoriamente os pontos por ela questionados, tendo 
concluído: que constitui questão infraconstitucional a discriminação dos pulsos telefônicos excedentes nas 
contas telefônicas; que compete à Justiça Estadual a sua apreciação; e que é possível o julgamento da referida 
matéria no âmbito dos juizados em virtude da ausência de complexidade probatória. Não há, assim, qualquer 
omissão a ser sanada. 2. Quanto ao pedido de aplicação da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, 
observe-se que aquela egrégia Corte foi incumbida pela Carta Magna da missão de uniformizar a interpretação 
da legislação infraconstitucional, embora seja inadmissível a interposição de recurso especial contra as 
decisões proferidas pelas turmas recursais dos juizados especiais. 3. No âmbito federal, a Lei 10.259/2001 criou 
a Turma de Uniformização da Jurisprudência, que pode ser acionada quando a decisão da turma recursal 
contrariar a jurisprudência do STJ. É possível, ainda, a provocação dessa Corte Superior após o julgamento da 
matéria pela citada Turma de Uniformização. 4. Inexistência de órgão uniformizador no âmbito dos juizados 
estaduais, circunstância que inviabiliza a aplicação da jurisprudência do STJ. Risco de manutenção de decisões 
divergentes quanto à interpretação da legislação federal, gerando insegurança jurídica e uma prestação 
jurisdicional incompleta, em decorrência da inexistência de outro meio eficaz para resolvê-la. 5. Embargos 
declaratórios acolhidos apenas para declarar o cabimento, em caráter excepcional, da reclamação prevista no 
art. 105, I, f, da Constituição Federal, para fazer prevalecer, até a criação da turma de uniformização 
dos juizados especiais estaduais, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça na interpretação da 
legislação infraconstitucional” (BRASIL, 2009f, grifo meu) 
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(art. 5º), ignorando expressamente o fato de que somente o STF pode editar súmulas com 

efeitos vinculantes.249 

Em outras palavras, trata-se de um sistema que, veladamente, permite reconhecer falha 

funcional ou ao menos desprestigiar quem ousar julgar contrariamente a súmulas ou 

jurisprudência do STJ. Criou-se uma vinculação informal, não prevista na Constituição, da 

base profissional a um dos tribunais do vértice institucional. 

 

6.2.2.2 A postura dos tribunais superiores no processamento das causas envolvendo expurgos 
inflacionários e revisão de juros 
 

O incremento das medidas de força do Supremo pode ser verificado pelo uso que se 

deu aos mecanismos de incremento de eficiência trazidos com o instituto da repercussão 

geral. Esses mecanismos, supostamente criados para incrementar a eficácia e a racionalidade 

do sistema judiciário, revelam uma face obscura que sintomaticamente não é descrita nos 

livros e estudos que tratam da crise desse sistema. Trata-se de um alinhamento do vértice a 

programas que se afastam do exercício puro e simples da aplicação do direito. Afastam-se, 

pois, da tese de observância da regra do jogo. 

Na década de 2000, proliferam as causas envolvendo contratos bancários e cobrança 

de expurgos inflacionários provocados pela edição dos planos econômicos Bresser (1987), 

Verão (1989) e Collor (1990 e 1991). Esses planos modificaram o índice de remuneração das 

cadernetas de poupança e previram a incidência imediata, o que, num contexto de inflação 

elevadíssima, impunha aos poupadores perdas significativas. Reiteradas decisões dos 

tribunais impunham às instituições financeiras o ressarcimento integral dos correntistas, 

inclusive com pagamento de juros devidos desde o evento, rechaçando teses de ilegitimidade 

passiva e prescrição, ao argumento de que a superveniência de lei alterando o índice de 

correção das cadernetas de poupança não poderia ofender os termos do contrato, em razão da 

garantia constitucional do ato jurídico perfeito. O próprio Supremo Tribunal Federal 

consolidou esse entendimento, que chegou a ser objeto de súmula no STJ,250 reconhecendo a 

                                                 
 
249 Como já salientado, aliás, a pretexto de conferir objetividade aos critérios de merecimento, essa Resolução 
estabelece uma série de critérios vagos e insusceptíveis de apreciação objetiva, de tal sorte que, ao final, 
qualquer magistrado poderá ingressar com reclamação perante o órgão administrativo, que, ao final, decidirá 
conforme critério igualmente discricionário. Em outras palavras, a partir da elaboração de fórmulas imprecisas 
de aferição do merecimento, o CNJ poderá controlar as promoções por merecimento em todo o Brasil. 
250 A súmula tem o seguinte teor: “O estabelecimento de crédito que recebe dinheiro, em depósito judicial, 
responde pelo pagamento da correção monetária relativa aos valores recolhidos”. 
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ilegalidade da conduta das instituições financeiras, que lucraram com a violação de ato 

jurídico perfeito. Nada obstante, a CONSIF ingressou com ação invocando descumprimento 

de preceito fundamental, pretendendo revisar a jurisprudência estabelecida pela Corte.  

A ADPF nº 165 foi distribuída ao Ministro Ricardo Lewandowski, que indeferiu a 

liminar; para isso, alegou inexistência de verossimilhança do direito alegado, já que as 

decisões combatidas tinham lastro em entendimento consolidado nos tribunais superiores, e 

falta de risco de dano grave, diante dos vultosos lucros líquidos auferidos pelas instituições 

financeiras (BRASIL, 2009e). O processo foi remetido à Procuradoria Geral da República, 

que emitiu parecer pelo não conhecimento da ação ou, subsidiariamente, pelo não provimento, 

argumentando que a questão já fora consolidada na Corte (BRASIL, 2011a). O parecer, 

exarado em 13 de abril de 2010, indica a dimensão econômica dessas causas: de acordo com 

relatório do Banco Central (interveniente na condição de amicus curiae), os custos potenciais 

dessas ações para o sistema financeiro superariam R$ 180 bilhões. Até a conclusão dessa 

dissertação, não houve julgamento.  

Milhões de ações, contudo, vieram a ser suspensas posteriormente, pelos mecanismos 

previstos nos arts, 543-B e 543-C do CPC. Em 26 de agosto de 2010, o Supremo Tribunal 

Federal suspendeu o andamento dos recursos relacionados aos expurgos inflacionários dos 

planos Bresser, Verão e Collor I (RE 626.307-SP e RE 591.797-SP, ambos de relatoria do 

Ministro Dias Toffoli); em 1º de setembro de 2010, o Ministro Gilmar Mendes suspendeu o 

andamento dos processos relacionados ao plano Collor II (Agravo de Instrumento 754.745-

SP).251 Até a conclusão desse trabalho, esses recursos não foram julgados no mérito. Ainda 

que se argumente que a demora inerente ao processamento dos recursos, a suspensão dos 

feitos, em nítida contradição com a posição adotada na ADPF nº 165, revela que o Supremo 

(ou particularmente os Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes), conscientemente, optou por 

postergar uma decisão de impacto financeiro, atendendo a uma conveniência econômica bem 

definida.  

A completar o tratamento conferido pelas instâncias superiores às causas referentes a 

expurgos inflacionários, o Superior Tribunal de Justiça reconheceu que as ações coletivas para 

tal mister prescreveriam em cinco anos, ao passo que as ações individuais se sujeitariam à 

prescrição vintenária.252 Para isso, o relator sustentou a aplicação analógica do art. 21, da Lei 

                                                 
 
251 O andamento e as decisões estão disponíveis em: <http://www.stf.jus.br>. 
252 BRASIL, 2010a. O acórdão está assim ementado: “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL 
PÚBLICA DECORRENTE DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS. POUPANÇA. COBRANÇA 
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nº 4.717/65, referente a ações populares. A argumentação do ministro é bastante discutível, 

porque identifica a existência de um microssistema de tutela dos direitos difusos, mas na 

prática afasta a incidência dos postulados, também vigentes, previstos no Código de Defesa 

do Consumidor e, mais que isso, utiliza a aplicação de analogia em detrimento dos 

consumidores, estabelecendo a curiosa situação de viabilizar a pulverização de ações 

individuais, enquanto impede a via mais célere e eficaz de solução do conflito, mediante 

demanda coletiva.  

Em outro caso, fazendo uso da reclamação, o Superior Tribunal de Justiça suspendeu o 

andamento “de todas as ações envolvendo abusividade de juros em contratos bancários”, em 

curso nos juizados especiais cíveis (BRASIL, 2011b). A decisão, lastreada no art. 2º, inciso II 

da Resolução nº 12/09 do STJ, impôs, enquanto tramitava o processamento do recurso, uma 

causa de suspensão de feitos não prevista na lei. O escopo, evidente, era evitar o surgimento 

de decisões divergentes, em primeiro grau de jurisdição, o que certamente evita a irritação da 

cúpula do Judiciário. Escopo que poderia até se justificar em termos de assegurar a 

previsibilidade do direito, mas que não se compactua com a noção de Estado de Direito.253 Ao 

agir dessa forma, esses instrumentos permitem aos tribunais superiores não apenas a redução 

                                                                                                                                                         
 

DOS EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. PLANOS BRESSER E VERÃO. PRAZO PRESCRICIONAL 
QUINQUENAL. 1. A Ação Civil Pública e a Ação Popular compõem um microssistema de tutela dos direitos 
difusos, por isso que, não havendo previsão de prazo prescricional para a propositura da Ação Civil Pública, 
recomenda-se a aplicação, por analogia, do prazo quinquenal previsto no art. 21 da Lei n. 4.717/65. 2. Embora o 
direito subjetivo objeto da presente ação civil pública se identifique com aquele contido em inúmeras ações 
individuais que discutem a cobrança de expurgos inflacionários referentes aos Planos Bresser e Verão, são, na 
verdade, ações independentes, não implicando a extinção da ação civil pública, que busca a concretização de um 
direto subjetivo coletivizado, a extinção das demais pretensões individuais com origem comum, as quais não 
possuem os mesmos prazos de prescrição. 3. Em outro ângulo, considerando-se que as pretensões coletivas 
sequer existiam à época dos fatos, pois em 1987 e 1989 não havia a possibilidade de ajuizamento da ação civil 
pública decorrente de direitos individuais homogêneos, tutela coletiva consagrada com o advento, em 1990, do 
CDC, incabível atribuir às ações civis públicas o prazo prescricional vintenário previsto no art. 177 do CC/16. 4. 
Ainda que o art. 7º do CDC preveja a abertura do microssistema para outras normas que dispõem sobre a defesa 
dos direitos dos consumidores, a regra existente fora do sistema, que tem caráter meramente geral e vai de 
encontro ao regido especificamente na legislação consumeirista, não afasta o prazo prescricional estabelecido no 
art. 27 do CDC. 5. Recurso especial a que se nega provimento.. 
253 Ao final, a reclamação não foi conhecida. Nada obstante, é preocupante o poder arrogado pelo Superior 
Tribunal de Justiça, que oficiou a todos os demais tribunais do país, comunicando a vedação ao julgamento 
dessas causas. Na ocasião das suspensões dos recursos relativos a poupança e desta decisão do STJ, a meu ver 
dissociada de qualquer espectro de juridicidade, eu estava designado para atuar junto à Turma Recursal da 48ª 
Circunscrição Judiciária de São Paulo, com sede em Guaratinguetá. A despeito de alguns colegas questionarem a 
legalidade do procedimento, houve consenso em acatar as suspensões, especialmente porque não sabíamos que 
consequências poderiam advir de eventual resistência. Havia um receio de que houvesse qualquer consequência 
disciplinar junto ao Conselho Nacional de Justiça, especialmente para o presidente da Turma Recursal, que 
estava impedido de colocar os feitos a julgamento. Esse fato indica como, de modo muito sutil, alterações 
legislativas, decisões e instituições convergem num projeto de homogeneização a estrutura judiciária, de cima 
para baixo. 
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da demanda, mas a redução do ônus argumentativo em face das decisões dos tribunais de 

composição profissional. 

A opção pela análise de casos que envolvem interesses de instituições financeiras se 

deu justamente porque elas representam um segmento reconhecidamente forte no 

equacionamento da política nacional, especialmente em tempos nos quais se reconhece 

estreita relação entre direito, política e economia.  

A análise desses casos revela o quão difícil é, para os tribunais superiores, sustentar 

posições favoráveis ao governo, embora estruturadas em frágeis discursos jurídicos. Não se 

reconhece um compromisso com precedentes do próprio Tribunal ou com a Lei. No entanto, 

não é comum, na literatura que sustenta a adoção das reformas judiciárias, menções a essas 

inconsistências. O sólido discurso da sujeição do Estado à lei tem suas bases retóricas 

contestadas pela prática. Nesse contexto, insere-se a Reforma do Judiciário, com a introdução 

de um instituto e de uma instituição que devem ser objeto de análise mais detida. São a 

súmula vinculante e o Conselho Nacional de Justiça. 

 

6.2.3 Súmula vinculante 
 

Introduzida pela EC nº 45/04, a súmula vinculante tem sua origem relacionada à 

alteração das fontes jurídicas em Portugal, com a edição da Lei da Boa Razão e a criação dos 

assentos da jurisprudência. Segundo José Afonso da Silva (2006, p. 560): 

Os assentos eram, pois, as súmulas vinculantes de outrora, com a mesma força de 
lei, como uma forma de interpretação oficial, impositiva, tal como as interpretações 
autênticas, e, nesse sentido, subversivas dos princípios de direito público, já que 
interpretação oficial obrigatória só é legítima quando feita pelo Poder Legislativo. 
Apesar disso, foram elas acolhidas no art. 103-A da CF, introduzido pela Emenda 
Constitucional 45/2004. 

 

Sob o ponto de vista material, as súmulas se aproximam da atividade legislativa, 

porque não resolvem litígios, mas estabelecem juízos apriorísticos sobre condutas, 

desvinculando-se, na prática, dos casos concretos que precedem sua elaboração. São leis, pois, 

em sentido material. 

André Ramos Tavares (2005, p. 108 e ss.) não vê inconstitucionalidade no dispositivo. 

Argumenta que a possibilidade aproxima o direito pátrio ao sistema da common law, em que 

precedentes (state decisis) vinculam a atividade dos tribunais e juízes. Apesar de provocar um 

enrijecimento da interpretação do direito, o autor não vê violação à independência dos juízes, 

que mantêm livre convencimento para discernir se a súmula se aplica ao caso dos autos e para 

interpretá-la, já que o enunciado sumular é feito, também, em termos abstratos, passíveis de 
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serem concretizados quando da aplicação da norma. Nessa linha de raciocínio, o sistema de 

súmulas vinculantes atenderia a uma necessidade sistêmica, de padronização e equalização da 

jurisprudência. Em outras palavras, seria um instrumento de eliminação de antinomias do 

sistema (TAVARES, 2005, p. 112). 

Já David Araújo e Vidal Serrano Nunes Júnior (2009, p. 394) afirmam, sob o ponto de 

vista teórico, a inconstitucionalidade da medida em virtude da ofensa aos princípios do juiz 

natural e do devido processo legal, reconhecendo, contudo, a superação da questão diante do 

entendimento do Supremo a respeito da vinculação de suas decisões em ações declaratórios de 

constitucionalidade e diretas de inconstitucionalidade. 

O art. 103-A da Constituição Federal prevê a possibilidade de edição de súmula, de 

ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos ministros, depois de reiteradas 

decisões sobre matéria constitucional, cuja edição importa efeito vinculante para os demais 

órgãos do Poder Judiciário e para a Administração Pública em todas as esferas federativas. 

Essas súmulas podem ter por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas 

determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e 

a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de 

processos sobre questão idêntica (art. 103-A, § 1º). A aprovação, a revisão ou o cancelamento 

da súmula podem ser propostas pelos mesmos legitimados a ingressar com ação direta de 

inconstitucionalidade. 

Embora seja discutível afirmar a inconstitucionalidade do dispositivo, porque não se 

pode equiparar a súmula à lei, dada a diferenciação entre o processo de edição e o processo 

legislativo (decide-se edição de súmula a partir de julgamentos de casos concretos), de um 

lado, e a possibilidade de interpretação acerca da aplicação da súmula no caso concreto, de 

outro, é inegável que referido instrumento se amolda a uma agenda racionalizadora que 

compromete a diferenciação do sistema judiciário em relação ao sistema político, sobretudo 

diante de um tribunal cuja proximidade com o sistema político parece afetar sensivelmente 

sua peculiar maneira de ver o direito. A súmula vinculante se insere num contexto mais 

amplo, como visto, destinado a concentrar a capacidade decisória na cúpula do Judiciário. 

Esse projeto, longe de representar divisão efetiva, pode mascarar a concentração de poderes, 

com provável dissociação da teoria clássica da separação de poderes, trazendo riscos efetivos 

à concretização de direitos fundamentais de caráter social. 

Sob esse aspecto, observo que a racionalidade do sistema jurídico contemporâneo 

compreende, a partir da constitucionalização de direitos que envolvem decisões acerca de 

interesses policêntricos, uma lógica de justiça distributiva que não se coaduna, propriamente, 
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com o silogismo próprio da justiça retributiva de outrora (VERÍSSIMO, 2006, p. 103-137). 

Novas demandas impulsionam o sistema jurídico a alterar suas estruturas, incrementando sua 

complexidade para dar conta dessa nova situação. Em outras palavras, a complexidade 

imposta pela nova situação compele o sistema a redefinir suas estruturas de funcionamento.  

Por esse motivo, a introdução de mecanismos “racionalizadores” – voltados para o 

incremento da eficiência das decisões judiciais por meio da redução acentuada da 

complexidade do processo decisório – pode se mostrar incompatível com a necessidade de se 

atentar, ao menos nessas demandas, para a multiplicidade de fatores metajurídicos que 

condicionam a solução adequada. Em outras palavras, como seria possível a um juiz assumir 

o papel de political powerbroker se essa decisão está condicionada a uma determinada e 

inflexível interpretação? Vale dizer: após a edição da súmula, a interpretação cristalizada 

desvincula-se, na prática, do contexto semântico-pragmático que deu ensejo à sua criação 

para, a partir de então, normatizar condutas a posteriori. Pode vir a vincular situações que 

envolvam conflitos policêntricos, cuja equação envolve menos a solução principiológica do 

que o diálogo constante e consequencialista de um agente imparcial (juiz) com outras 

instâncias de poder do quadro constitucional democrático (Executivo, Legislativo, conselhos 

gestores de políticas públicas etc.).254  

Embora se possa argumentar com a possibilidade de se afastar a aplicabilidade da 

súmula, a previsão de reclamação255 direta ao Supremo Tribunal Federal (art. 103-A, § 3º) 

                                                 
 
254 Com isso, quero apontar para uma possível atuação do juiz como negociador das instâncias políticas; uma 
possível crítica a essa posição seria o reconhecimento de que o juiz atuaria como agente político de um 
subsistema político, e não propriamente como agente do sistema jurídico. Em outras palavras, essa condição de 
political powerbroker envolveria uma indiferenciação entre os sistemas, prejudicial à estrutura de divisão de 
poderes de um Estado democrático de direito. Não me parece seja necessariamente assim. Penso que o sistema 
de administração de justiça possa assumir feições de um sistema jurídico fechado, às vezes, mas também 
trabalha como sistema político autônomo em algumas ocasiões. Foi assim com a Relação da Bahia, na Colônia; 
foi assim com o Supremo Tribunal de Justiça, no Império; foi assim, também, com o Supremo Tribunal Federal 
em alguns posicionamentos que alteraram a resposta do sistema jurídico em face de demandas de mesma 
natureza (refiro-me, para exemplificar, ao deslocamento de uma jurisprudência retributiva, no âmbito do direito 
penal, para uma jurisprudência garantista, entre 1990 e 2010). Decisões judiciais que afetam políticas públicas 
não só na condição de elemento de irritação do sistema político, mas também como partícipe do processo 
político. O reconhecimento do juiz como agente de um sistema político, em algumas determinadas condições, 
permite enriquecer o processo decisório (desse sistema), trazendo elementos que conjuguem questões de 
princípio (de direito) a elementos políticos e macroeconômicos. Sob esse aspecto, a independência do juiz 
representa um elemento neutro, capaz de conduzir a negociação política entre os diversos agentes; a autonomia 
do Judiciário como poder poderia servir para atribuir-lhe a condição de instância (não única, é claro) de solução 
de conflitos entre os agentes politicamente legitimados às decisões coletivamente vinculantes. Assim, por 
exemplo, nos casos de se reconhecer a validade de decisões de conselhos gestores de políticas públicas em 
confronto com posições políticas do administrador público. Sobre essa última questão, ver Egito (2012).  
255 Mais uma vez, saliento que reclamação é ação movida contra o julgador, por conta do descumprimento de 
decisão de instância superior. Há nítida conotação censória. 
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sujeita o julgador a um estado de pressão que seguramente pode afetar sua isenção ao decidir, 

máxime em casos de repercussão. Trata-se da introdução de um componente de pressão à 

decisão. 

Não se pode conceber o sistema jurídico como um simples complexo normativo, 

isento de pressões. Ensina Márcio Pugliesi (2009, p. 173): 

O Direito pode ser visto como um lugar em que, convenientemente, se estabelecem 
as regras desse jogo de poder, a fim de que os conflitos sejam reduzidos de 
fenômenos, por vezes, coletivos a situações individualizadas e que, no entanto, 
mantêm conexão com outras análogas e tornadas iguais. Enquanto uma estrutura de 
dominação serve e servirá à manutenção do estado geral de coisas, pois se aplica o 
direito posto e não aquele implícito na conduta da sociedade. Se for verdade, por um 
lado, como afirma Boulanger, que não é possível ocorrer uma revolução sem que 
sejam apresentados novos princípios gerais de direito, entendidos como a totalidade 
de proposições prescritivas, mas de caráter deôntico, de um determinado 
ordenamento, condicionado a interpretação e afastamento de regras, nem por isso é 
menos verdadeiro que os juristas aplicarão tais princípios se e somente se a 
revolução obtiver êxito, caso contrário, esses permanecerão no domínio do possível. 

 

A Constituição Federal criou um novo sistema de princípios e direitos, voltados não 

para uma revolução econômica, mas para um novo paradigma de Estado social. A introdução 

de instrumentos de pressão para adoção de interpretações-padrão não se coaduna com a lógica 

decisória de conflitos de justiça distributiva, de um lado, e representa fator de pressão em 

relação à autonomia do julgador de primeiro grau, de outro. Longe de servir de instrumento de 

eliminação de antinomias do sistema, pode vir a ser elemento de obstacularização ao correto 

funcionamento do sistema, sob o ponto de vista dos programas normativos previstos na Carta 

Magna. 

Finalmente, súmulas vinculantes não se confundem com efeito vinculante (SILVA, 

2006, p. 561): o efeito vinculante, previsto para as decisões de controle de constitucionalidade 

em concreto (art. 102, § 2º, da Constituição Federal), também vincula os demais órgãos do 

Poder Judiciário e a Administração Pública, direta e indireta. Todavia, por causa dos efeitos 

subjetivos da coisa julgada, aplica-se, ainda, erga omnes, ou seja, atinge também a 

particulares, o que não ocorre com a súmula vinculante.  

 

6.2.4 O Conselho Nacional de Justiça. O julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 
nº 3.362-DF 

 

O Conselho Nacional de Justiça foi talvez a inovação mais polêmica da Reforma do 

Judiciário de 2004. Logo após a promulgação da Emenda Constitucional, a AMB ajuizou ação 

direta de inconstitucionalidade, visando extirpá-lo do ordenamento. Os principais argumentos 

da ação eram a violação à separação de poderes e ao princípio do pacto federativo. 
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As garantias institucionais da magistratura adquiriram, no corpo da Constituição 

Federal, um desenho estruturado conforme o federalismo dual, ou seja, dividido em estrutura 

federal (comum e especializada) e estadual (comum), como visto. A todos os tribunais, 

tratados como sistemas judiciários autônomos, foram garantidos autogoverno, capacidade 

normativa interna e autonomia administrativa e financeira (arts. 96, 99, 125, I e 168 da 

CF/88). No entanto, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria de votos, que a 

introdução do Conselho Nacional de Justiça não importaria violação ao federalismo, porque 

esse preceito não se aplicaria ao Poder Judiciário, uno que é. Para tanto, o Ministro Cezar 

Peluso fez remissão à doutrina de João Mendes Júnior, afirmando a existência de longa 

tradição no direito brasileiro, a favor desse posicionamento. Essa assertiva merece uma 

análise mais detida. 

João Pereira Monteiro (1936), Diretor da Faculdade de Direito do Largo de São 

Francisco (1903-1904) e contemporâneo de João Mendes Júnior afirmou: 

Ora, especialisando o poder judiciário, a doutrina assenta, como outro postulado, 
que a funcção especificada desse poder consiste em co-equilibrar as relações de 
direito na technica de Savigny. Mediante a prova, o juiz ajusta, á relação de direito 
litigiosa, a regra de direito que lhe fôr adaptável. Nada mais. 
Mas, nos moldes federativos constitucionaes, em que consiste, diante da necessidade 
da propria cohesão política nacional federativa, a independencia do poder judiciario 
de cada Estado? Em organisar, como mais acertado entender, o mechanismo 
judiciario que tem de effectuar aquella funcção, e o modo do respectivo 
funccionamento. A cohesão federativa se traduz na guarda dos principios da propria 
alliança federativa, e portanto, re-equilibrando relações de direito, o poder judiciario 
de cada Estado só não tem faculdades ou o direito de desconhecer ou ter como 
invalidas, ou inapplicaveis no Estado, as regras do direito substantivo. Só lhe é 
vedado violar a regra abstracta da lei ou o direito em these; pôr exemplo: não póde 
julgar valido o testamento cerrado que é feito só com quatro testemunhas; mas é 
soberano na aplicação da lei á hipothese de causa [...]. 
Em uma palavra: a violação da lei, mas não a do direito da parte, é o fato único que 
escapa á soberana independencia do poder judiciario estadoal (p. 172).  

 

Assim, ao contrário dos pressupostos tópicos usados no julgamento da ADI 3.362, 

desde o advento da República, em 1891, o desenho estrutural do Poder Judiciário se inseria no 

contexto de separação de poderes e federalismo estrito, com garantias de autogoverno e 

autonomia administrativas intocáveis. Não é correto, portanto, afirmar que a natureza unitária 

do Judiciário é da tradição do direito brasileiro. A invocação de que o sistema recursal é uno 

tampouco favorece essa conclusão. Na época de João Mendes e João Monteiro, cada Estado 

poderia dispor sobre a lei adjetiva. O próprio João Monteiro criticou essa previsão, mas 

reconhecia que a unidade de direito processual e substancial em nada afetava a independência 

dos poderes judiciários estaduais. 
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Aliás, é curioso que a criação do Poder Judiciário Federal tenha sido pensada para que 

a União não sofresse interferência e abalos em virtude da existência dos diversos poderes 

judiciários federais. Nesse sentido, a exposição de Campos Salles, em janeiro de 1891, citada 

por João Monteiro (1936, p. 171): 

Não ha Estado sem uma organisação judicial propria e independente, porque, como 
bem definiu um dos mais ilustres philophos do século, o Estado é a justiça 
constituida. 
Não ha governo federal sem poder judiciario independente da Justiça dos Estados, 
para manter os direitos da União, guardas a constituição e as leis federaes. 
Empenhei-me, pois, no estudo de uma organisação da justiça federal, que garantisse 
o direito da União sem invadir a esphera do direito dos Estados. Neste trabalho 
comprehendi o distrito federal, que não tem legislatura propria, e as leis respectivas 
de processo, que devem ajustar-se ás da organisação. 

 

O contexto em que João Mendes Júnior escreveu sua obra Direito Judiciário 

Brasileiro (de 1918, com edição publicada em 1960) não pode ser olvidado. Tratava-se da 

primeira Constituição Federal do Estado brasileiro, que vinha da experiência unitária dos 

tempos de Império (época de formação desses autores). Instituía-se uma nova ordem 

constitucional, permeada de institutos estranhos à tradição judiciária brasileira.  

No âmbito político, havia pressões de dois grupos, os unionistas e os federalistas 

radicais, contrários ao alargamento da competência da União. De acordo com Paulo 

Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 226-227), Campos Salles estava ao lado dos 

federalistas, ao passo que Rui Barbosa, inicialmente defensor do federalismo, apoiava uma 

vertente moderada, com receio de que a descentralização extremada pudesse provocar a cisão 

do Estado. Era, pois, unionista. Esse federalismo de 1891 foi marcado pela instabilidade, já 

que não havia organização partidária nacional, de modo que os Estados mais fortes 

dominavam a política central (BONAVIDES; ANDRADE,1991, p. 252 e ss.).  

A Constituição de 1891 sequer dispôs sobre a justiça local. Pressupunha-se que sua 

existência e suas garantias devessem ser observadas pelas Constituições Estaduais 

(MIRANDA F., 1947, volume II, p. 321). Não havia sequer a regra segundo a qual os Estados 

constituirão suas próprias Justiças, prevista na CF 1934 (art. 104), na CF de 1946 (art. 124) e 

na CF de 1988 (art. 125).  

Segue-se que, conforme relato de Francisco Morato, João Mendes Júnior (1960, p. 14) 

sempre se posicionara a favor da monarquia, o que explica, em dada medida, sua opção pelo 

federalismo centralizador, não propriamente compatível com a estrutura das Constituições 

Estaduais, que forçosamente deveriam, desde a época, manter correlação com o disposto na 

Carta Federal.  
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Esse, pois, foi o contexto em que João Mendes Júnior afirmou o caráter nacional do 

Poder Judiciário. Aliás, a fundamentação de João Mendes era, em certa medida, contraditória, 

pois admitia, expressamente, a existência de jurisdição federal e jurisdição estadual, com 

estruturas autônomas, embora a jurisdição fosse considerada, tal como hoje o é, manifestação 

da soberania do Estado e, portanto, una.  

A evolução constitucional brasileira não cuidou de infirmar a previsão formal do 

federalismo; ao contrário, a observância do paralelismo das formas, inclusive no tocante à 

separação dos poderes, sempre conduziu a análise dos limites de atuação dos poderes 

constituintes dos Estados-membros. Nesse sentido se posicionou Pontes de Miranda (1947, 

volume I, p. 430 e ss.), ao mencionar que o federalismo impõe aos Estados-membros que 

adotem, em suas constituições, princípios indeclináveis, adotados pela Carta Federal. Assim, 

os Estados-membros devem adotar a forma republicana representativa e a independência dos 

poderes, de modo que “é preciso que haja Poderes Legislativo, Judiciário e Executivo em 

corpos” (MIRANDA F., 1947, vol. I, p. 431). Ao que acrescento, em corpos organizados de 

acordo com a estrutura federativa.  

O próprio julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.367-1-DF revelou 

a dificuldade de se estabelecer as bases desse novo “federalismo”: houve o reconhecimento, 

por maioria de votos, do caráter nacional do Poder Judiciário, entendendo-se pela inexistência 

de ofensa ao federalismo. Mas, em contrapartida, o relator também reconheceu a necessidade 

de preservar a auto-organização dos tribunais, descritos na Constituição como entes próprios 

dos Estados da Federação (art. 125 da Constituição Federal). Conforme o voto do Relator, no 

julgamento da ADI nº 3.367-1:256 

Não se quer com isso afirmar que o princípio federativo não tenha repercussão na 
fisionomia constitucional do Judiciário. Sua consideração mais evidente parece estar 
à raiz da norma que delega aos Estados-membros competência exclusiva para 
organizar sua Justiça, responsável pelo julgamento das causas respeitantes a cada 
unidade federada (art. 125). Toca-lhes, assim, definir a competência residual de seus 
tribunais, distribuí-la entre os vários órgãos de grau inferior, bem como administrá-
la na forma prevista no art. 96, coisa que revela que a estrutura judiciária tem um 
dos braços situados nas Justiças estaduais. Mas a criação do Conselho Nacional de 
Justiça em nada altera esse quadro, nem desfigura doutro modo o pacto federativo.  

 

Por esse motivo, parecem-me teoricamente mais adequadas as lições de André Ramos 

Tavares (2005, p. 163), no sentido de que a  

centralização de atribuições que se imiscuem em todos os âmbitos do Judiciário, seja 
da União ou dos estados-membros, em órgão de magnitude central (e com sede na 

                                                 
 
256 Ver páginas 47 e 48 do voto do Relator. 
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Capital Federal, cf. art.92, § 1º, da CB), representa um vigoroso atentado à forma 
federativa adotada pelo Estado brasileiro, e que se estende diretamente ao Judiciário. 

 

A unidade da jurisdição não é argumento bastante para afetar o modelo federativo, 

devendo, antes, ser entendida como “unidade apreciável apenas do ponto de vista externo e, 

internamente, pela convergência recursal para tribunais superiores e, em última instância, para 

o STF” (TAVARES, 2005, p. 163).  

A unidade ou pluralidade de jurisdições, portanto, não está relacionada ao modo de 

exercício desse poder, ou seja, em razão de unidades compostas em modelo federativo ou 

unitário. Ensina José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 615-616): 

O poder jurisdicional pode estruturar-se com base em dois princípios opostos: o 
princípio da unidade da jurisdição e o princípio da pluralidade. Existe princípio da 
unidade quando se verifica uma concentração da função de julgar numa única 
organização judiciária. Consagra-se o princípio da pluralidade de jurisdições 
quando as funções judiciais são atribuídas a vários órgãos enquadrados em 
jurisdições diferenciadas e independentes entre si.  

 

Canotilho afirma, ainda, que a Constituição portuguesa não adotou o princípio da 

unidade da jurisdição, concebendo, portanto, magistraturas administrativa e fiscal, ao lado da 

magistratura ordinária. Claro está, portanto, que a nota distintiva não é propriamente a 

estrutura orgânica, mas a diferenciação funcional, ou seja, a existência do denominado 

contencioso administrativo e de outras instâncias que podem decidir litígios com força de 

coisa julgada. Tanto é assim que um dos princípios estruturantes do Poder Judiciário é o 

princípio da “polaridade individual do Poder Judiciário”, que significa, conforme expressão 

de Castanheira Neves (apud Canotilho, 1999, p. 616):  

a função judicial compete constitucionalmente aos tribunais formados na sua 
pluralidade e, portanto, com a sua independência correlativa, e não a um todo 
institucionalmente integrado através do qual os diversos tribunais fossem entendidos 
como meros participantes independentes numa ordem ou cargo unitário e 
integralmente organizado. 

 

Esse princípio não se relaciona, diretamente, com a unidade ou pluralidade das 

jurisdições, até porque o poder que justifica a Constituição dos Estados-membros também é 

uno e decorre de manifestação da soberania; não se discute, contudo, que tenham os Estados 

autonomia e governo próprios. Segundo Jorge Miranda (2009, p. 154-155): 

I – A coexistência de várias ordens jurídicas no interior do Estado federal não se 
presta a uma fácil explicação dogmática.  
Ela tem, contudo, de se procurar na relação entre a Constituição Federal e as 
Constituições dos Estados federados; envolve supremacia, mas em termos de 
supracoordenação; e exige uma visão conjugada de normas e competências. 
[...] 
Em contrapartida [à supremacia da ordem federal, em determinados aspectos], o 
poder constituinte federal tem como limite absoluto o respeito do conteúdo essencial 
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das soberanias locais; as leis dos Estados federados fundam-se nas respectivas 
Constituições, e não na Constituição federal; e à federação incumbe garantir o 
exercício efetivo da autoridade dos Estados federados. 

 

A partir do momento em que a Constituição Federal reconheceu e estabeleceu a 

divisão tripartite das competências do poder político, de acordo com as funções a serem 

predominantemente exercidas por cada qual (Executivo, Legislativo e Judiciário), impõe-se a 

manutenção de idêntica estrutura em relação aos Estados federados. Trata-se do respeito ao 

conteúdo essencial das soberanias locais, a que aludiu o autor português. 

Por isso, dispõe a Constituição que a República Federativa do Brasil é formada pela 

união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal (art. 1º, CF/88). Os 

Estados, à semelhança da União, têm constituições próprias e devem, obrigatoriamente, 

observar a separação dos poderes, em nítido paralelo com o disposto na Constituição Federal 

(art. 25, CF/88).  

Outra crítica também merece consideração. Para André Ramos Tavares, a competência 

atribuída ao CNJ para rever, desconstituir ou determinar providências aos entes “poderes” 

viola a autonomia da entidade federativa, ou seja, característica de autogoverno que, como já 

referido, constitui garantia necessária para manutenção da independência do Poder Judiciário 

em face dos demais. 

No julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 98-5/MS, o Supremo 

julgou inconstitucional a criação de órgão de controle externo previsto pela Constituição do 

Mato Grosso. Na ocasião, o Ministro Sepúlveda Pertence, relator, analisou as distinções entre 

o Judiciário brasileiro e as experiências europeias, ligando-as  

ao preconceito antijudiciarista da Revolução Francesa, racionalizado e sublimado 
por uma leitura radical do princípio da separação dos poderes que implicou atribuir 
ao Executivo – especialmente aos Ministros de Justiça – todo o governo do sistema 
judiciário (BRASIL, 1997). 

 

Nesse sentido, prosseguiu o relator, os Conselhos de Justiça dos países que tiveram 

essa influência (especificamente França, Espanha e Itália) teriam surgido como instrumentos 

voltados para assegurar maior independência dos órgãos judiciários em face do controle 

administrativo vinculado ao Executivo. No sistema brasileiro, contudo, esse organismo 

atuaria de forma contrária, já que aqui “a ideia de independência do Judiciário está 

extensamente imbricada com os predicados de autogoverno crescentemente outorgados aos 

Tribunais” (BRASIL, 1997). 
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Para afastar-se da sombra dos precedentes, inclusive da súmula nº 649,257 o relator da 

ADI nº 3.367/DF sustentou que, contrariamente aos conselhos criados por Constituições 

Estaduais, o CNJ seria composto por maioria qualificada de três quintos de membros da 

magistratura, de onde desponta a característica de órgão interno ao Poder Judiciário.258 Mais, 

afirmou a impossibilidade dos Estados instituírem Conselhos Estaduais, dada a unitariedade 

do Poder Judiciário. Na sequência, Peluso reafirmou que referidos conselhos violavam o 

princípio da separação dos poderes, já que os legisladores estaduais não dispunham de 

competência para redefinir o princípio da separação ou, na expressão usada pelo voto, para 

realizar “mais uma adaptação histórica na formulação positiva do princípio da separação dos 

poderes” (BRASIL, 2007c, p. 55-56). Em suma, concluiu, os pressupostos usados nos 

precedentes eram absolutamente distintos daqueles que estavam sob sua análise.  

Em primeiro lugar, a boa técnica não permite considerar a Constituição Estadual como 

“lei subalterna” (BRASIL, 2007c, p. 55); dizê-lo equivale a desconsiderar todo o princípio 

federativo, segundo o qual, mantida a soberania nacional, não há hierarquia entre os entes 

federados. Demais disso, não foi esse o pressuposto usado pelo acórdão da ADI nº 98-5/MS. 

O Ministro Sepúlveda Pertence afirmara ser insusceptível de restrição as garantias de 

autogoverno e autonomia administrativas, por considerá-las imprescindíveis à independência 

e à separação dos poderes, dado a peculiar estrutura do Judiciário brasileiro, na qual todo 

“órgão judiciário é juiz da legalidade da administração e da constitucionalidade das leis” 

(BRASIL, 1997). Na realidade, o fundamento central do decreto de inconstitucionalidade dos 

conselhos estaduais aplica-se à análise das competências do CNJ; à restrição ao autogoverno; 

e à autonomia administrativa. Segue-se que as competências administrativas, por assim dizer, 

atribuídas aos conselhos estaduais eram, no mais das vezes, muito menos invasivas do que a 

fórmula genérica prevista no art. 103-B, § 4º, inciso II, que compreende a revisão, inclusive 

de ofício, da legalidade de atos administrativos.  

Em resumo, tenho que a introdução do CNJ no ordenamento jurídico brasileiro não 

pode afetar a estrutura constitucional conferida ao Poder Judiciário, devendo, antes, 

compatibilizar-se com a mesma.259 Da mesma forma, a interpretação a ser conferida às suas 

competências deve ser construída de modo a compatibilizar o exercício de uma função de 

                                                 
 
257 Assim redigida: “É inconstitucional a criação, por Constituição Estadual, de órgão de controle administrativo 
do Poder Judiciário do qual participem representantes de outros Poderes ou entidades”.  
258 Ver páginas 54 e 55 do voto do Relator. 
259 No sentido de que o Conselho é constitucional e não afeta a estrutura federativa, mas sem considerar a 
unitariedade do Poder Judiciário, ver Barroso (2005, p. 79-80).  
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racionalização da atividade administrativa dos tribunais com a manutenção do autogoverno e 

da autonomia administrativa que, como dito, compõem, juntamente com a autonomia 

financeira e a capacidade normativa interna, garantias institucionais necessárias à preservação 

da separação dos poderes. O acórdão que reconheceu a constitucionalidade do Conselho, 

contudo, ao deixar de estabelecer limites precisos à atuação do órgão, sobretudo no que tange 

ao federalismo e à independência dos tribunais, parece ter privilegiado a agenda 

racionalizadora em detrimento de uma proposta democratizante, compatível com a estrutura 

constitucional originária do Poder Judiciário. Mais que isso, conferiu uma interpretação 

unitária absolutamente anacrônica, ao estabelecer uma divisão de poderes manca: tripartite na 

esfera federal, meio bipartite na esfera estadual.  

É preciso ter em mente que o federalismo, princípio constitucional da organização do 

Estado brasileiro, existe como postulado imaginado para proteger a liberdade política do 

cidadão, partindo do pressuposto de que é preciso estabelecer um contrapoder eficaz contra o 

governo central, refreando a potencialidade para o arbítrio inerente à concentração de poderes 

e fortalecendo o governo local que, por ser mais próximo ao cidadão, é aquele que mais 

potencialmente percebe a vontade e os interesses do povo, sendo, pois, indispensável para a 

construção de uma democracia no Estado moderno (NEUMANN, 1969, p. 239-256). É 

verdade que o federalismo, por si, abstratamente considerado, não representa garantia alguma 

de que esses objetivos possam ser alcançados. No entanto, o desvirtuamento dessa estrutura 

tampouco beneficia a contenção do poder político. Assim, se o federalismo, por si, é 

insuficiente para garantia da liberdade política, com maior razão, a transformação da 

expressão em mero adorno retórico deveria despertar, na comunidade jurídica, alguma 

preocupação. Em outras palavras, se a defesa do federalismo pode mascarar ações 

antidemocráticas, consoante demonstra Neumann (1969, p. 249-250), no caso vertente, a 

decisão do Supremo Tribunal Federal, ao transformá-lo subliminarmente em algo amorfo, 

esconde a opção por um Estado unitário que, nada obstante, hesita em se afirmar como tal.260 

                                                 
 
260 O enfraquecimento do federalismo não pode, contudo, ser creditado às reformas atuais do Estado ou da 
Justiça. O federalismo brasileiro é fraco desde a Constituição de 1988, cujas disposições atribuíram à União 
enormes receitas e poderes. A competência legislativa dos Estados é diminuta. Mas, mesmo assim, o sistema de 
justiça teve fundamental importância na definição atual da frágil posição dos Estados: as limitações impostas às 
Constituições Estaduais, em razão de uma rígida interpretação do princípio do paralelismo das formas, reduzindo 
a capacidade de auto-organização à observância fiel da estrutura federal indica como foi possível a construção de 
um projeto voltado, paulatinamente, para a estruturação de um direito homogêneo, o que se afasta da ideia de 
divisão de poderes políticos em unidades federadas. 
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Mais uma vez, a falta de coerência do Supremo se traduziria em uma disfunção 

prospectiva. A ausência de limites à atuação do CNJ o permitiu proferir resoluções sem lastro 

em lei, tomando como fundamento unicamente a competência constitucionalmente atribuída 

pelo art. 103-B da CF/88. Consoante ao estudo de André Janjácomo Rosilho, num universo de 

74 resoluções pesquisadas, 24 não fizeram referência a qualquer norma constitucional ou 

legal. Nas palavras do autor, “elas foram editadas em um certo vácuo normativo, no qual o 

CNJ pôde gozar de ampla discricionariedade, não encontrando qualquer tipo de obstáculo 

jurídico-formal relativamente ao seu poder de criar normas” (ROSILHO, 2010, p. 62).  

Para Rosilho (2010, p. 65-68), o CNJ acaba servindo de laboratório para a criação de 

um Estatuto da Magistratura, exercendo poder normativo com fundamento em regra de 

competência prevista na Emenda Constitucional nº 45/2004. Se do ponto de vista da ciência 

política esse laboratório pode ser interessante, o mesmo não pode ser dito em relação à 

garantia da legalidade estabelecida no direito constitucional brasileiro, cuja consequência 

primeira é a impossibilidade de inovação da ordem jurídica por meio de regulamentos 

(MELLO, 2008, p. 333-364). 

 

6.2.5 A Justiça eficaz: produtividade, tempo e controle 
 

Nos itens anteriores, procurei identificar um conjunto de alterações legais, 

jurisprudenciais e simbólicas destinadas a estruturar uma determinada organização de justiça 

orientada pela maximização da eficiência do sistema de trocas, numa economia de mercado 

globalizada.  

Faltou mencionar, contudo, alguns mecanismos menos visíveis, voltados para a 

construção de valores dentro da própria base do sistema judiciário: o controle da 

produtividade e do tempo como elementos de conformação do conteúdo das decisões 

jurisdicionais.  

Paulatinamente, a preocupação do CNJ, legítima, em promover a criação de um banco 

de dados estatísticos,261 e a divulgação desses dados como indicativos de qualidade do serviço 

jurisdicional representaram a introdução de parâmetros de controle de produtividade a partir 

do controle do tempo médio de prolação das decisões. O argumento que fundamenta toda essa 

estrutura decisória se funda num truísmo praticamente impossível de ser contestado: justiça 

                                                 
 
261 Vide resoluções nº Resoluções nº 4/05, 15/06 e 76/09, todas do CNJ. 
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tardia não é justiça, de modo que é preciso estabelecer mecanismos de estimular o julgamento 

cada vez mais célere, reconduzindo o Judiciário a um parâmetro de eficiência aceitável.262  

Evidentemente, seria uma insanidade questionar a necessidade de imposição de maior 

celeridade aos julgamentos. Da mesma forma, impossível negar a morosidade dos trâmites 

judiciários, decorrentes de múltiplas instâncias, da escassez de recursos e de dificuldades 

estruturais das mais variadas dimensões, conforme já exposto. A situação, quando do 

surgimento do Conselho Nacional de Justiça, era grave. Em muitos Estados, havia 

represamento de distribuição de feitos aos desembargadores, o que importava a formação de 

um acervo crescente. Havia casos em que o julgamento da apelação ocorria apenas após dez 

anos de espera no Tribunal. No entanto, o valor celeridade, combinado com o discurso do 

direito fracassado, permitiu a condução de uma reforma que faz da eficiência temporal o 

                                                 
 
262 A Resolução nº 70, de 2009, estabelece um conjunto de metas variadas, voltadas, supostamente, para a 
consecução da justiça (embora não se mencione qual justiça). Os objetivos declarados pela Resolução parecem 
ser mais um conjunto de referências retóricas, que somente terão valor se confrontadas com as resoluções 
específicas, destinadas a alterar a estrutura judiciária inferior. Somente assim é possível verificar quais são, 
mesmo, as metas prioritárias do Conselho. “Art. 1° Fica instituído o Planejamento Estratégico do Poder 
Judiciário, consolidado no Plano Estratégico Nacional consoante do Anexo. I - desta Resolução, sintetizado nos 
seguintes componentes: I - Missão: realizar justiça. II - Visão: ser reconhecido pela Sociedade como instrumento 
efetivo de justiça, equidade e paz social. III - Atributos de Valor Judiciário para a Sociedade: a) credibilidade; b) 
acessibilidade; c) celeridade; d) ética; e) imparcialidade; f) modernidade; g) probidade: h) responsabilidade 
Social e Ambiental; i) transparência. IV - 15 (quinze) objetivos estratégicos, distribuídos em 8 (oito) temas: a) 
Eficiência Operacional: Objetivo 1. Garantir a agilidade nos trâmites judiciais e administrativos; Objetivo 2. 
Buscar a excelência na gestão de custos operacionais; b) Acesso ao Sistema de Justiça: Objetivo 3. Facilitar o 
acesso à Justiça; Objetivo 4. Promover a efetividade no cumprimento das decisões; c) Responsabilidade Social: 
Objetivo 5. Promover a cidadania; d) Alinhamento e Integração: Objetivo 6. Garantir o alinhamento estratégico 
em todas as unidades do Judiciário; Objetivo 7. Fomentar a interação e a troca de experiências entre Tribunais 
nos planos nacional e internacional; e) Atuação Institucional: Objetivo 8. Fortalecer e harmonizar as relações 
entre os Poderes, setores e instituições; Objetivo 9. Disseminar valores éticos e morais por meio de atuação 
institucional efetiva; Objetivo 10. Aprimorar a comunicação com públicos externos; f) Gestão de Pessoas: 
Objetivo 11. Desenvolver conhecimentos, habilidades e atitudes dos magistrados e servidores; Objetivo 12. 
Motivar e comprometer magistrados e servidores com a execução da Estratégia; g) Infraestrutura e Tecnologia: 
Objetivo 13. Garantir a infraestrutura apropriada às atividades administrativas e judiciais; Objetivo 14. Garantir a 
disponibilidade de sistemas essenciais de tecnologia de informação; h) Orçamento: Objetivo 15. Assegurar 
recursos orçamentários necessários à execução da estratégia.” (BRASIL, 2009a). A leitura do anexo II, que 
dispõe sobre as metas de nivelamento, contudo, revela a preponderância da preocupação em se conferir 
eficiência pautada em termos de celeridade: “1. Desenvolver e/ou alinhar planejamento estratégico plurianual 
(mínimo de 05 anos) aos objetivos estratégicos do Poder Judiciário, com aprovação no Tribunal Pleno ou Órgão 
Especial; 2. Identificar e julgar todos os processos judiciais distribuídos (em 1º, 2º grau ou tribunais superiores) 
até 31/12/2005; 3. Informatizar todas as unidades judiciárias e interligá-las ao respectivo tribunal e à rede 
mundial de computadores (internet); 4. Informatizar e automatizar a distribuição de todos os processos e 
recursos; 5. Implantar sistema de gestão eletrônica da execução penal e mecanismo de acompanhamento 
eletrônico das prisões provisórias; 6. Capacitar o administrador de cada unidade judiciária em gestão de pessoas 
e de processos de trabalho, para imediata implantação de métodos de gerenciamento de rotinas; 7. Tornar 
acessíveis as informações processuais nos portais da rede mundial de computadores (internet), com andamento 
atualizado e conteúdo das decisões de todos os processos, respeitado o segredo de justiça; 8. Cadastrar todos os 
magistrados nos sistemas eletrônicos de acesso a informações sobre pessoas e bens e de comunicação de ordens 
judiciais (Bacenjud, Infojud, Renajud); 9. Implantar núcleo de controle interno; 10. Implantar o processo 
eletrônico em parcela de suas unidades judiciárias”. (disponível em: 
<http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_70_ii.pdf>, acesso em: 3 de fevereiro de 2013).  
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objetivo superior de um sistema que também deveria lidar com outras variáveis axiológicas 

(distribuição do bem comum, promoção do bem estar de todos etc.). 

Dois exemplos conferem uma ideia da sutileza desse mecanismo de poder, voltado 

para a reconstrução dos valores internos da instituição.  

O primeiro caso diz respeito à Resolução nº 542/2011, editada pelo TJSP a fim de dar 

cumprimento à meta de julgamento de todos os processos ingressados na Corte até 2006. Essa 

resolução previa a discriminação dos processos antigos, sua redistribuição entre os 

desembargadores e fixação de um prazo de 120 dias para julgamento dos processos antigos, 

estabelecendo, ainda, a possibilidade de apuração disciplinar contra o desembargador caso a 

produtividade fosse inferior a 70% da média da Seção (Direito Privado, Público ou Criminal) 

ou caso o acervo superasse, em 70% ou mais, a média da tal Seção (SÃO PAULO, 2011). 

Houve a abertura de processos administrativos disciplinares, conforme noticiado pela 

mídia.263 A medida, elogiada por setores externos e internos da magistratura, é reflexo e 

instrumento desse novo paradigma de boa justiça: a justiça célere.  

O segundo exemplo é a edição da Resolução nº 587, de 22 de janeiro de 2013, também 

do TJSP (SÃO PAULO, 2013), que estabelece parâmetros de análise de produtividade dos 

magistrados de primeiro e segundo graus, estabelecendo, ainda, condições de apuração 

disciplinares. O art. 2º da Resolução264 estabelece uma série de circunstâncias concretas a 

                                                 
 
263 Pagnan e Rogério (2011) apontam para a possibilidade de punição de desembargadores com baixa 
produtividade, o que teria despertado encômios da OAB-SP; em 10 de junho de 2011, o veículo especializado 
Conjur ressaltou a abertura de processo disciplinar contra três desembargadores (PORFÍRIO, 2011).  
264 “Art. 2º. – A análise estatística considerará varas de mesma entrância e competência funcional e os seguintes 
indicadores compilados eletronicamente de modo global, impessoal e, sempre que possível, em tempo real: (a) 
média de sentenças completas, resumidas e decisões interlocutórias proferidas em cada competência em certo 
período por vara, foro, comarca, circunscrição e região; (b) média de sentenças de extinção do processo com e 
sem resolução do mérito proferidas em cada competência em certo período por vara, foro, comarca, 
circunscrição e região; (c) média de processos em grau de recurso; (d) número de acórdãos e decisões proferidas 
em substituição ou auxílio no 2º grau, bem como em turma recursal de juizado especial; (e) média de audiências 
realizadas, por espécie, em cada competência e pauta de audiências e de plenários do júri em certo período por 
vara, foro, comarca, circunscrição e região; (f) percentual de magistrados sem e com processos conclusos com 
prazos excedidos em cada competência por foro, comarca, circunscrição e região em certo período; (g) tempo 
médio e atraso médio (em número de dias) na prolação de sentenças e despachos em geral em cada competência 
e média de acervos em certo período por vara, foro, comarca, circunscrição e região; (h) designações de juízes 
auxiliares ou substitutos para a vara e respectivos períodos e designações para atuação em outras varas e 
respectivos períodos; (i) autorizações para docência e residência fora da comarca e cumulação de atividades (por 
exemplo, diretoria de fórum, turma recursal de juizado especial ou corregedoria permanente de cartórios 
extrajudiciais); (j) distribuição e acervo de processos em andamento em cada competência, tempo médio de 
tramitação de processos cautelares e de conhecimento até sentença em cada competência, quantidade média de 
feitos aguardando cumprimento ou andamento pela serventia e respectivo prazo em cada competência, tempo 
médio de realização de tarefas cartorárias em cada competência, relação entre processos distribuídos ou 
denúncias recebidas e processos definitivamente arquivados ou extintos em cada competência, média de 
processos criminais sem sentença não suspensos e aguardando julgamento pelo júri, número de presos ou de 
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serem consideradas nas definições das médias de produtividade. Já o art. 4º impõe ao 

magistrado os deveres de não possuir processos com mais de cem dias em atraso, de 

manutenção de gestão adequada de cartório e de manutenção de uma média de produtividade 

adequada, considerada como tal a prolação de um volume igual ou superior a 80% do volume 

médio de sentenças, completas e resumidas, apurada e encaminhada aos juízes periodicamente 

pela Corregedoria (arts. 5º e 7º). Embora essa Resolução, veiculada no Diário Eletrônico em 

24 de janeiro de 2013, contenha uma razoável normatização acerca da produtividade dos 

magistrados, é sintomático que, em um e em outro caso, a produtividade apareça como valor 

em si mesmo.  

Quais seriam os impactos dessa perspectiva, em termos de independência do julgador?  

Embora não tenha dados estatísticos cientificamente compilados, a experiência na 

Vara Cível me permite inferir que as medidas adotadas pela Resolução nº 542/2011 foram, 

efetivamente, eficazes em promover a redução do tempo de julgamento dos recursos. Uma 

quantidade impressionante de feitos retornou às Varas, o que trouxe, positivamente, uma 

esperança de superação do histórico quadro de represamento de recursos; por outro lado, um 

olhar sobre a condição qualitativa dos julgados suscita preocupações.  

É certo que essas colocações representam mais uma hipótese para ulterior pesquisa do 

que propriamente uma conclusão. Todavia, como hipótese, parece-me válido indicar três 

fatores que poderiam explicar como foi possível um aumento significativo na produção, 

aliado a uma simplificação qualitativa dos julgados. Primeiro, o crescimento da estrutura 

burocrática de gabinete, com ampliação de número de assistentes jurídicos; depois, a inserção 

de uma regra, prevista pelo tribunal de São Paulo e que permite ao relator “ratificar os 

fundamentos da decisão recorrida, quando, suficientemente motivada, houver de mantê-la” 

(art. 252, RITJSP, de 2009); finalmente, o fortalecimento das súmulas (em geral) como 

fórmulas persuasivas de julgamento.  

Paulatinamente, entre 2000 e 2013, a estrutura de funcionamento dos gabinetes dos 

desembargadores de São Paulo aumentou de dois funcionários (um escrevente técnico-

                                                                                                                                                         
 

adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas e número médio de funcionários em exercício e 
quantidade de horas trabalhadas, tudo por vara, foro, comarca, circunscrição e região. § 1º. – Outros indicadores 
objetivos que se tornem disponíveis com a evolução das ferramentas eletrônicas poderão ser considerados para a 
análise estatística da situação de juiz, vara, foro, comarca, circunscrição ou região em comparação com juízes, 
unidades ou conjunto de unidades em situações similares. § 2º. – A avaliação adotará a média dos indicadores do 
juiz ou objeto analisado em comparação com a média de juízes ou unidades em situações similares, utilizando-se 
institutos da ciência da estatística, como mediana e desvio padrão. § 3º. - Os dados estatísticos poderão ser 
cruzados por meio de fórmulas pré-definidas para fixação de índices de produtividade”. 
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judiciário e um assistente, bacharel em direito) para seis (dois escreventes e quatro 

assistentes). A fim de cumprir as metas de julgamento e celeridade, a delegação de funções 

(usada, também, em larga escala nos tribunais superiores)265 passou a ser um imperativo de 

produtividade. Embora a delegação de funções seja uma necessidade operacional, tanto em 

primeiro grau como nos tribunais superiores, a dimensão que essa delegação assume, 

especialmente no que diz respeito ao trabalho de confecção de votos, é algo a ser estudado e 

refletido. Sem dúvida, é excelente instrumento de maximização da produção. Mas, como toda 

produção em grande escala, acaba tendo de se pautar por parâmetros pré-estabelecidos, 

standarts, o que pode dificultar a análise casuística da situação posta em julgamento.  

Ainda, tive a impressão – outra hipótese, portanto – de que, após a Resolução nº 

542/2011, houve um incremento no uso do art. 252 do Regimento Interno do Tribunal. 

Embora eu não veja inconstitucionalidade no dispositivo, é curioso que essa resolução tenha 

dividido os desembargadores em duas classes: dos produtivos e dos improdutivos.266 O 

sistema correcional volta os olhos para os improdutivos, tidos como responsáveis pela 

inoperância do sistema. A Resolução nº 587/2013, conquanto bem elaborada, também reforça 

a possibilidade de enquadramento dos magistrados nesses termos. Todavia, essa avaliação, 

simplista, deixa de considerar que alguns desses desembargadores, em atraso, possam estar 

justamente nessa condição porque deixam de delegar funções jurisdicionais a assessores, que 

não estão legalmente habilitados a julgar. Mesmo a avaliação da produtividade dos juízes de 

primeiro grau deve ser vista com alguma cautela, na medida em que é possível estabelecer, a 

partir da construção desse valor, um padrão de magistrado, capaz de afetar a sua liberdade no 

exercício da função.267 

                                                 
 
265 Segundo o relatório do Banco Mundial, “os onze juízes do Supremo Tribunal Federal emitiram decisões 
relativas a aproximadamente 100.000 ações por ano” (2004, p. 31). Em outras palavras, uma média de 14.286 
decisões por juiz, o que equivaleria à concessão de cerca de 39 decisões por dia, inclusive em sábados, domingos 
e feriados. É cediço que a carga de trabalho dos ministros é elevada; porém, é humanamente impossível a 
elaboração de tantas decisões, que reclamam a leitura de processos que – para chegar ao Supremo Tribunal 
Federal – possuem significativa complexidade. Isso só é possível em razão da assessoria dos gabinetes e de seu 
silencioso trabalho.  
266 Sobre isso, penso ser possível falar não em hipótese, mas em constatação. É corrente, entre juízes, 
desembargadores, promotores e advogados, a remissão a uma ou outra categoria de juízes ou desembargadores, 
quando da qualificação do trabalho alheio. Um estudo poderia até avaliar o grau de inserção dessa representação; 
porém, não tenho dúvidas de que essa classificação pauta a atividade de muitos operadores do direito, nas 
diversas instâncias dentro e fora da burocracia institucional. 
267 Refiro-me, por exemplo, à diferença entre magistrados que atuam fora do gabinete e magistrados que atuam 
dentro do gabinete. O “magistrado de gabinete” é o modelo do juiz produtivo: adequado para Varas Cíveis, 
produz sentenças, soluciona conflitos processualmente estabelecidos, resolve e conduz, em certa medida, à 
eficácia dos contratos. O juiz que atua fora do gabinete tem um perfil mais voltado para as Varas da Execução 
Criminal ou Varas da Infância, em que a atuação política se revela mais importante para os jurisdicionados do 
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Por outro lado, por meio de fórmulas de desoneração argumentativa (uso de súmulas 

como razões de decisão; reiteração das razões de primeiro grau em substituição à redação do 

voto), estimula-se a simplificação da atividade decisória, o que se traduz, em outros termos, 

na facilitação do julgamento como condição de celeridade.  

Não estou, com isso, desqualificando o uso desses instrumentos, realmente eficazes 

para redução do tempo de decisão. Também não quero dizer que o desembargador bom é 

aquele que atrasa processos ou que faz um trabalho erudito e, como tal, demorado. Minha 

intenção tampouco é desvalorizar o trabalho daqueles que se dispuseram a sacrificar férias e 

finais de semana para manter a qualidade dos julgamentos mesmo diante de um volume 

industrial de votos que lhes foi exigido. Pelo contrário, graças ao trabalho de vários 

desembargadores (estimulados, é verdade, pelos novos valores do sistema), foram adotados 

procedimentos e rotinas capazes de viabilizar o deslocamento de uma justiça pensada para 

trabalhar artesanalmente, para uma justiça de produção industrial, compatível com o fluxo de 

demandas de uma sociedade complexa.268 Pela primeira vez, é possível vislumbrar um 

equacionamento razoável do tempo em relação ao julgamento. Todavia, subliminarmente há 

outros interesses na condução desse processo. A construção da imagem dos produtivos vs. 

improdutivos esconde uma implícita opção do sistema pelo uso frequente dessas fórmulas de 

aceleração de julgamento. Dito de outro modo: é mais fácil julgar conforme a maioria. 

Maioria definida pelo vértice do sistema. E aqueles que querem nadar contra a corrente, 

preparem-se: poderão ser punidos, efetiva ou simbolicamente (a própria classificação como 

improdutivo representa uma punição simbólica), se isso representar uma queda da 

produtividade.  

A sujeição do juiz ao controle contínuo, aliada à eleição da produtividade como 

parâmetro de avaliação de sua capacidade profissional são fatores que podem influenciar o 

comportamento do magistrado no exercício de sua atividade jurisdicional. Afetam sua 

subjetividade e, em dada medida, a sua condição como agente autônomo na difusão do 

                                                                                                                                                         
 

que a prolação de sentenças. Produzir sentenças de execução penal é fácil, pois as matérias são restritas e o 
âmbito fático a ser dirimido é relativamente simples; no entanto, é trabalhoso e leva-se muito tempo para 
conseguir resolver questões referentes à superlotação das unidades prisionais ou mesmo relativas à segurança 
dessas instalações. Por outro lado, o juiz da infância pode ter profícua atuação junto a escolas, entidades de 
abrigo e poder público, seja para esclarecer a população, seja para pressionar o poder público a melhorar as 
condições de tratamento da criança e do adolescente. Num e noutro caso, a aferição da produtividade fica 
prejudicada pela adoção de critérios-padrão. 
268 Em 2012, em São Paulo, foram julgados de forma colegiada 563.403 recursos, proferidas 76.865 decisões 
monocráticas e julgados 92.531 recursos internos, totalizando 732.799 julgamentos, o que representa uma média 
superior a 1.500 votos por magistrado que atue em segundo grau (TRIBUNA DA MAGISTRATURA, 2013, p. 
11). 
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discurso jurídico dentro do sistema. Trata-se do ingresso da magistratura à era da sociedade de 

controle, conforme pretendo expor a seguir.  
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7  ENTRE SISTEMAS E PODERES. A TRANVERSALIDADE DO PROBLEMA: 

INDEPENDÊNCIA, INTERPRETAÇÃO E DOMINAÇÃO 

 
A divisão de poderes constitucional é uma estrutura 
particularmente instável. A estrutura de dominação efetiva 
determina-se pela resposta à pergunta: o que ocorreria se um 
compromisso indispensável, segundo os estatutos (por exemplo, 
referente ao orçamento), não chegasse a realizar-se (WEBER, 
1998, p. 187)? 

 

Pretendo relacionar, neste capítulo, as condições históricas referidas com os 

postulados de autonomia do Judiciário e de independência dos juízes a partir de uma 

perspectiva que os confronte com sua razão de ser, perante um possível projeto de Estado. 

Procurei expor, nos capítulos anteriores, as circunstâncias históricas de desenvolvimento do 

Judiciário brasileiro como instituição e sua relação com os demais poderes ou, em outros 

termos, com o contexto sociopolítico dessas épocas. Também tentei, na medida do possível, 

relacionar esse processo de desenvolvimento da instituição às alterações culturais e filosóficas 

a respeito da aplicação do direito. Alguma confusão entre períodos e esses movimentos 

culturais e filosóficos é inevitável: a história não é linear e convivem, num mesmo período 

histórico, pensamentos permeados por diferentes influências, arcaicas, modernas, pós-

modernas.  

Assim, pretendo sistematizar a análise a partir da oposição entre a relação interna da 

independência dos juízes em relação à organização judiciária, de um lado, e a autonomia da 

instituição, de outro, tendo como substrato condições materiais (históricas, políticas e 

econômicas) e culturais – estas relacionadas à interpretação e à maneira de se compreender a 

atividade de aplicação do direito. 

À organização judiciária portuguesa pertence a matriz do direito brasileiro em geral e 

da estruturação do Poder Judiciário em particular, nada obstante a significativa influência do 

constitucionalismo norte-americano na formatação do esquema brasileiro de divisão de 

poderes. Essa influência marca, por assim dizer, a "personalidade" da justiça brasileira, com 

algumas peculiaridades que, todavia, lhes são únicas. Assim, advêm da estrutura lusitana a 

divisão da organização judiciária em comarcas, a imposição ao juiz de residir na comarca e de 

mudar de comarca sempre que vier a se promover. Essa rotatividade, que permite conhecer 

realidades distintas, que dificulta vínculos estreitos no local de trabalho e que tem como 

escopo preparar o magistrado para uma função política diretiva, além de impedir a formação 

de vínculos primários, não está presente nos braços mais recentes do Poder (Justiça Federal e 

Justiça do Trabalho), mas ainda hoje marca a estrutura dos judiciários estaduais brasileiros. A 
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história de formação desses braços mais recentes do Judiciário pode explicar esse fato: a 

Justiça Federal ressurgiu num contexto de tentativa de controle do Judiciário, com garantias 

relativas e forte influência do Executivo central. A Justiça do Trabalho originalmente não 

fazia parte do Poder Judiciário, porque foi concebida para ser uma espécie de justiça 

administrativa. Um estudo a se realizar – que foge ao âmbito deste trabalho – poderia analisar 

a diferença entre os valores profissionais de cada uma dessas justiças, conforme a estrutura de 

organização da carreira. De todo modo, a profissionalização e a inclusão das estruturas federal 

e trabalhista no seio da estrutura judiciária nacional permite reconhecer valores comuns na 

base do sistema, influenciados pelos traços culturais da organização judiciária portuguesa, 

inclusive para análise e interpretação do direito.  

Por outro lado, não me parece adequado afirmar, a despeito dos inúmeros vícios e das 

condições precárias de independência verificadas no Império, que o Judiciário da época era 

marcado por uma dependência irrestrita ao poder imperial. De fato, as garantias conferidas 

aos juízes de direito que compunham a base da magistratura letrada eram muito frágeis; esses 

magistrados se sujeitavam a uma série de mecanismos de controle, especialmente incidentes 

sobre o corpo, como se pode observar, dos frequentes relatos de remoções e afastamentos 

supostamente arbitrários. Mesmo nos dias atuais, a distância representa um instrumento de 

controle e pressão, tanto que uma das modalidades previstas para punição do magistrado é a 

remoção compulsória.269 

Os juízes da terra tinham poucas garantias, e suas decisões eram objeto de revisão 

pelos juízes letrados, tudo com vistas a garantir o controle decisório em uma magistratura 

comprometida com os interesses da Coroa. Seria mais adequado distinguir entre a existência 

de instrumentos destinados a garantir a imparcialidade do julgador em relação às partes em 

litígio, muitas vezes comprometidas por uma realidade de mistura de interesses e de relações 

pessoais entre os magistrados e a sociedade colonial e a construção de um corpo institucional 

mais ou menos autônomo em relação à Coroa (no sentido de não ser, por ela, integralmente 

controlado), mas destinado a executar as políticas reais. Juízes que, em suas decisões, tinham 

                                                 
 
269 Em São Paulo, Rosana é a Comarca mais distante da capital (761 km); considerada de difícil provimento, 
permanece, às vezes, meses e anos sem que algum juiz se candidate à titularidade. A situação é mais grave em 
Estados maiores, tais como Minas Gerais, Bahia, Amazonas, em que a dificuldade de locomoção torna ainda 
mais difícil a promoção, inclusive porque a maioria dos juízes estuda próximo às capitais e cria vínculos 
pessoais, portanto, nessas localidades. Nesse contexto, tanto a possibilidade de aplicação da remoção 
compulsória assume caráter mais severo, quanto o controle na organização da movimentação da carreira pode 
representar elemento desnaturador da isonomia entre os membros, capaz de afetar a independência pessoal do 
magistrado. 
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de ser imparciais e, para isso, na medida do possível, independentes; na condição de 

funcionários reais, eram desprovidos de autonomia formal enquanto Poder; na prática, 

detinham substancial poder político.  

A autonomia do Judiciário foi sendo construída ao longo da história brasileira e não se 

confunde com a posição dos juízes dentro da carreira ou destes em relação às influências 

externas. Para a definição da condição de autonomia do poder, parece-me fundamental 

analisar o posicionamento da cúpula, perante seu próprio papel institucional. Talvez por se 

situar num momento de transição e transformação das fontes de direito, de evolução do 

Estado, e também por influência das doutrinas de divisão de poderes em sua vertente 

moderna, a cúpula judiciária do Império assumiu uma função de construção do Estado 

brasileiro. Se não era autônoma como pretendiam os liberais mais fervorosos, tinha condição 

de destaque na estruturação da divisão de poderes da época.  

O vértice da estrutura judiciária tinha, nessa época, formação cultural e intelectual 

muito rica. A análise das discussões que permeavam a atuação do Conselho de Estado revela 

o compromisso dessa cúpula com a construção das instituições do país, ideologicamente 

vinculado a um projeto liberal, mas de bases políticas conservadoras, próprias do iluminismo 

português que, como visto, não apresentava características revolucionárias.  

Os debates de elevado nível intelectual também estavam presentes na atuação do 

Supremo Tribunal de Justiça, cuja composição tinha uma característica profissional 

fundamental, perdida após o advento da República: o recrutamento pela antiguidade.  

Esse aspecto permite identificar uma divergência com uma das formas mais sensíveis 

de intervenção na independência do Poder hoje presente: a composição do vértice 

institucional por meio de integrantes alheios à judicatura e comprometidos com projetos 

políticos de governo.270 A partir da República, a indicação passa a ser livre ao Executivo, 

respeitados requisitos retóricos que em momento algum serviram para direcionar indicações. 

Isso repercute significativamente na evolução da relação entre os poderes, especialmente no 

que tange à criação de um hiato entre a base da magistratura e os órgãos de cúpula.  

Na República Velha, houve confronto direto do governo republicano com o Supremo 

Tribunal Federal, em um embate de forças que demonstrava, de um lado, a independência dos 

membros do Tribunal em relação ao Executivo, e de outro, a subordinação efetiva e política 

                                                 
 
270 Como exemplos, podem ser citados os Ministros Nelson Jobim, Gilmar Ferreira Mendes e Dias Tóffoli, todos 
ocupantes de cargos de confiança da Chefia do Executivo no período imediatamente anterior às respectivas 
indicações.  
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de um poder pelo outro. Esse período também ilustra a distinção entre a autonomia do poder e 

a independência dos juízes que nele estão inseridos. Pouco mais adiante na história, durante o 

Estado Novo, as soluções adotadas pelo governo foram a retirada de competência do Supremo 

Tribunal Federal e a criação do Tribunal de Segurança Nacional, com integrantes nomeados 

especificamente para sua composição. Durante o regime militar, a solução foi mais drástica e 

talvez tenha dado a base para o velado instrumento de controle hoje presente: o regime militar 

ampliou a quantidade de ministros, nomeando integrantes alinhados ideologicamente ao 

regime; depois, reduziu a composição do Tribunal, expungindo integrantes resistentes aos atos 

de força. Hoje, ainda sem critérios objetivos que indiquem os predicados necessários para a 

função, são nomeados ex-integrantes do governo, ministros e advogados da União, pessoas 

que tiveram sua formação profissional no seio da vida política e que trazem consigo esse 

perigoso liame entre um poder e outro. São vínculos que esvaziam a força dos instrumentos 

de controle recíprocos, imaginada para um modelo de repartição de poderes liberal. 

Talvez a falta de uma disputa política pelo Executivo no Império, aliada à forma de 

recrutamento, possa ter viabilizado a existência de uma cúpula judiciária (à época vinculada à 

orientação política do governo) mais comprometida com a adequação das instituições que se 

pretendia construir do que com o programa político de governo, muito visível nos dias atuais. 

Os vícios decorrentes de julgamentos influenciados por relações primárias existiam; também 

eram visíveis os comprometimentos dos membros com suas classes de origem e os vínculos 

de dependência estabelecidos com o Executivo, personificado na figura do Imperador. Mesmo 

assim, a imagem que se possui, especialmente do Conselho de Estado, é de que suas decisões 

foram pensadas e refletidas com o escopo de construção de um Estado moderno. 

Durante a primeira República, os embates políticos entre Supremo e Executivo foram 

respondidos com atos de força (falta de nomeação de ministros, desconsideração das decisões 

judiciais). À época do Estado Novo, houve a criação de novo Tribunal, de exceção, com 

retirada de competência do Supremo Tribunal Federal; no Regime militar, preferiu-se 

dilacerar a Corte, alterando-se seus componentes.  

Ao final do regime militar, a reforma de 1977 revela uma nova tônica da relação entre 

os poderes: a construção de mecanismos de deslocamento de competência para o vértice do 

sistema, por meio da avocatória. Esse instituto, não chegou a ser aplicado com muita 

frequência no sistema jurídico brasileiro, em virtude da crescente demanda por 

democratização, que culminou com a elaboração da Constituição de 1988, na qual se procurou 

garantir, efetivamente, a observância do juiz natural. 
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No entanto, a crise do sistema de justiça e os movimentos de transformação do Estado 

brasileiro fizeram surgir, como visto, velados instrumentos de controle visando à 

concentração de poderes decisórios em torno da cúpula, com o pretenso argumento de que se 

estaria reconduzindo o país ao verdadeiro “Estado de Direito” (Rule of Law). Procurei 

demonstrar como a transformação do Estado de Direito sofre com inúmeras variáveis, que vão 

do reconhecimento da supremacia da Constituição ao reajuste institucional decorrente da 

suposta disfunção promovida pela irrupção de novos direitos, de novas categorias jurídicas, da 

quebra do paradigma da legalidade estrita etc. 

Durante o século XX, uma peculiar conformação do Estado brasileiro a um modelo 

liberal pôde construir uma cultura com traços peculiares. Refiro-me às conjunturas 

socioeconômicas de instalação da República que, combinadas com a cultura jurídica local, 

permitiram a difusão do naturalismo jurídico permeado por uma prática bastante dissociada 

do cientificismo pregado nos meios acadêmicos. Aqui, também, é possível encontrar raízes 

históricas capazes de explicar, de alguma forma, essas circunstâncias. Assim, se o capitalismo 

depende do trabalho livre, o estado moderno e o direito liberal dependem também dessa 

condição. No Brasil, entretanto, a influencia liberal veio antes da abolição da escravatura, o 

que indica a coexistência de uma ordem legitimada num estado de leis com uma estrutura de 

produção na qual a relação de trabalho se traduz mediante uma sujeição política, não 

capitalista estritamente. Mas a construção do modelo de Estado estratificado sobre uma 

estrutura de legitimação racional-legal depende da evolução do modo de produção. Isso pode 

ajudar a compreender como nossa cultura jurídica foi, ao mesmo tempo, simpática a um 

positivismo, mas aberta, na prática, a flexibilizações concretas, personalistas, positiva ou 

negativamente.271 

Embora as reformas dos sistemas de justiça no final do século XX e início do século 

XXI tenham múltiplos aspectos, procurei enfatizar como a existência de uma crise real 

permitiu o encaminhamento das reformas para um modelo de justiça que, a meu ver, aniquila 

                                                 
 
271 Evitei propositalmente o termo patrimonialista, que se aplica à condição negativa dessa característica 
brasileira. Mencionei positiva ou negativamente porque a burocracia impessoal almejada por Weber não pode ser 
um fim em si mesma. E embora represente o ideal de organização do Estado, se considerado o valor da 
impessoalidade, na prática nunca o será totalmente, diante da existência de relações de poder invisíveis, que 
afetaram o funcionamento dessa estrutura. Conforme Foucault (1987, p. 195-196): “E se o juridismo universal da 
sociedade moderna parece fixar limites ao exercício dos poderes, seu panoptismo difundido em toda parte faz 
funcionar, ao arrepio do direito, uma maquinaria ao mesmo tempo imensa e minúscula que sustenta, reforça, 
multiplica a assimetria dos poderes e torna vãos os limites que lhe foram traçados”. Assim, esses traços de 
cultura, conquanto possam representar influências de uma ordem arcaica, também revela a abertura perene da 
prática judiciária para condições concretas, o que me parece ser um predicado fundamental para a busca da 
justiça.  
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a capacidade do sistema em garantir direitos individuais e sociais, transformando-se, antes, 

num totalitário instrumento de governo, conforme advertência de Roscoe Pound (1946, p. 

XXIII), para quem “nos absolutismos políticos de hoje [1946], o ideal consiste, não em 

agirem os governos de acôrdo com o direito, ideal êsse do direito anglo-americano, mas em 

governarem êles através do direito”. Mais que isso, anula a capacidade da Constituição de 

atuar como instrumento de contenção do poder político, razão de ser da doutrina da divisão de 

poderes.  

Com os exemplos concretos sobre a reforma do sistema de justiça brasileiro quis 

destacar dois aspectos fundamentais, que conferem um esboço da situação atual da autonomia 

e da independência que pretendo desenhar na conclusão deste trabalho. De um lado, tem-se o 

paulatino deslocamento de força272 do sistema judiciário para o vértice, com prejuízo da 

eficácia das decisões provenientes de instâncias profissionais (primeiro e segundo graus de 

jurisdição); de outro, a sensibilidade do vértice em relação aos reclamos de governabilidade 

em detrimento da observância dos preceitos constitucionais, sem que se obtenha um grau 

razoável de racionalidade no discurso desses tribunais.  

O vértice está próximo ao governo, com integrantes formados e conformados por um 

saber construído por meio de vidas politicamente direcionadas a esse objetivo.273 É 

particularmente presente no Brasil a diferenciação entre a elite judiciária, composta pelos 

membros dos tribunais superiores, e a composição dos tribunais “inferiores”.274 À medida que 

a composição dos tribunais foi se profissionalizando, pela introdução de membros cada vez 

mais plúrimos nos tribunais estaduais e regionais, iniciou-se um movimento de deslocamento 

de competência jurisdicional para os centros da elite judiciária. O regime militar tentou 

deslocar a competência para a Justiça Federal, restabelecida em 1967, cujos membros, no 

início, eram nomeados sem concurso, ou seja, com grande possibilidade de ingerência política 

                                                 
 
272 Falo em força propositalmente: não se trata de deslocamento de competência, tal como observado com a 
avocatória. O movimento, aqui, volta-se para a anulação da força decisória contrária ao padrão estabelecido pela 
cúpula, termo empregado, aqui, em sentido estrito, indicando os tribunais de superposição (STF e STJ).  
273 Mesmo alguns integrantes recrutados junto aos quadros profissionais da Magistratura confessam que a 
ascensão ao Supremo constitui um projeto pessoal. Nesse sentido, ver Campanerut (2011).  
274 Embora não seja um fenômeno exclusivamente brasileiro. Ferrarese (1984), tratando da magistratura italiana, 
descreve uma situação que muito se aproxima da imagem que pretendo apresentar: “a organização hierárquica e 
o espírito burocrático, além de determinar a subalternidade política dos magistrados ao poder executivo, 
introduzem forte disparidade dentro do próprio corpo judiciário, divindindo-o em duas partes quase contrapostas: 
de uma parte, a ‘oligarquia judiciária’ e de outra, a massa dos juízes colocados nos níveis básicos da escala 
hierárquica. Assim, o mesmo controle político da parte do governo, vinha mesmo mediado pela elite judiciária 
que funcionava como um órgão de controle sobre o resto do corpo judiciário, assegurando o conformismo 
jurisprudencial e a implantação de políticas judiciárias agradáveis ao poder político” (p. 49). 
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na estrutura de recrutamento e de composição dos tribunais. Depois, com a introdução de 

concursos públicos, esses tribunais foram se tornando autônomos em relação ao centro, ao 

passo que, paulatinamente, houve a introdução de mecanismos destinados a remeter às 

instâncias superiores decisões primárias a respeito de assuntos de impacto político. A 

avocatória, extirpada do sistema jurídico em 1988 por ser considerada uma afronta ao juiz 

natural, retornou sob a roupagem de instrumento necessário à racionalização e ao incremento 

da eficiência do julgamento. A morosidade foi eleita a causa bastante para a transformação do 

sistema judiciário. 

Em outras palavras, esses instrumentos de deslocamento da força decisória dos 

tribunais “profissionais” para os tribunais “políticos”, sediados em Brasília, subtraem da base 

profissional o poder de irritar o sistema e de provocar, assim, as mudanças necessárias para a 

evolução dos direitos sociais ou mesmo para garantia dos direitos individuais. Privilegia-se 

segurança jurídica, previsibilidade, por meio de um padrão decisório que, para ser eficaz, 

demanda redução do tempo de decisão. Tornou-se mais fácil aplicar a súmula que questioná-

la, se é que o questionamento sobre sua aplicação não pode, já, ensejar risco de punições pelos 

órgãos gestores.  

O problema é que essa segurança jurídica é seletiva; a previsibilidade também é 

seletiva. O sistema é considerado eficaz na medida em que consegue preservar a validade dos 

contratos, numa expressão máxima de ideologia liberal. Por isso, o sistema não se volta à 

aplicação da lei, em geral, mas à aplicação de determinados postulados jurídicos, de 

determinados valores liberais, dentro de uma ordem constitucional concebida a partir de 

valores multifacetados e, em dada medida, contraditórios. Valores a favor de alguns. A 

condução das reformas, aliada à prática dos tribunais superiores, não converge, por exemplo, 

para a máxima eficácia do Código de Defesa do Consumidor, mas, contrariamente, para a 

máxima eficácia das Resoluções do Banco Central, que não deveriam ter força de lei, mas que 

acabam preponderando de alguma forma no seio das decisões jurídicas. 

Quem decide como se opera essa seletividade? Os tribunais superiores. Eles decidem o 

que pode ser decidido pelos juízes de primeiro grau e o que tem de ser previsível. Por se tratar 

de uma decisão do próprio Poder Judiciário, concebido – segundo se discursa – como uma 

unidade homogênea –, não é dado ao juiz questionar a validade das normas emanadas pelo 
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vértice.275 Em outras palavras, mesmo preservada a função criativa do juiz perante a lei, o 

vértice controla a base, constrói filtros, elabora o parâmetro a ser seguido e, ao contrário do 

que poderia ocorrer com o controle de legalidade dos atos ou de constitucionalidade das leis, 

as instâncias profissionais (juízes de primeiro grau e tribunais de apelação) não são dotadas de 

competência para questionar esses atos, para, ao menos, tornar o processo de cristalização 

desses entendimentos dialético.  

A supressão da força das instâncias inferiores produz, assim, um efeito normalizador, 

em que decisões supostamente jurídicas atuam a favor de uma governabilidade condicionada 

pelo sistema econômico. Por isso, a menção à transversalidade do problema: ainda que a 

linguagem do sistema jurídico utilize regras e fórmulas persuasivas de natureza distinta dos 

sistemas econômico e político, a atuação dos agentes do sistema é, em dada medida, ora 

política, ora econômica, ora jurisdicional e, ao mesmo tempo, trasveste-se de decisão jurídica. 

Aqui, não faço menção ao truísmo de que a tomada de decisão é naturalmente uma escolha 

política. O próprio vértice se comporta como um braço do sistema político, conscientemente: 

toma decisões políticas pensando em agir como instrumento do sistema político e jurídico ao 

mesmo tempo.  

Dois exemplos do chamado “ativismo judicial” do Supremo indicam como se processa 

essa opção da cúpula.  

Em primeiro lugar, a questão da fidelização partidária. Criou-se uma forma de perda 

do mandato político por meio da interpretação de que os mandatos não pertencem aos 

indivíduos eleitos, mas aos partidos, dado o sistema de eleição proporcional. O TSE editou a 

Resolução nº 22.526, de 2007 (BRASIL, 2007e), em resposta à consulta formulada pelo 

Partido da Frente Liberal (PFL). Essa resolução prevê que os Partidos e coligações conservam 

direito à vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de 

cancelamento de filiação ou transferência para outro partido. Posteriormente, houve a edição 

da Resolução nº 22.610, de 2007, do TSE (BRASIL, 2007f), que prevê hipótese de perda do 

cargo eletivo em caso de troca de legenda, competindo ao TSE decidir sobre o caso, nas 

hipóteses de discussão a respeito de mandatos federais, e aos TREs, nos demais casos a perda 

do mandado em casos de pedidos de cancelamento de filiação partidária.  

Essa última Resolução retira sua legitimidade da regra constante no art. 23, XVIII, do 

Código Eleitoral, e dos acórdãos proferidos nos julgamentos dos mandados de segurança nº 

                                                 
 
275 Normas, na medida em que as decisões se apresentam como vinculantes e dissociadas dos parâmetros fáticos 
que envolvem a apreciação dos casos concretos. 
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26.602/DF, nº 26.603/DF e nº 26.604/DF, os quais reverteram posicionamento pacificado da 

Corte a respeito da perda de mandato em casos de troca de legendas. O art. 23, XVIII, do 

Código Eleitoral confere ao TSE competência para “tomar quaisquer outras providências que 

julgar convenientes à execução da legislação eleitoral”. Essa competência, à evidência, existe 

para edição de atos regulamentares, infralegais, portanto. Tanto é assim que se referem à 

execução da lei eleitoral. No entanto, a partir da interpretação principiológica da Constituição 

Federal, tanto o Tribunal Superior Eleitoral como o Supremo Tribunal Federal reconheceram 

que os mandatos pertencem aos Partidos. A Resolução nº 22.610 acabou por finalizar a 

normatização desse entendimento, impondo hipótese de perda de mandato não prevista 

expressamente na Constituição Federal. Mais que isso: no julgamento dos mandados de 

segurança, decidiu-se pela modulação dos efeitos da decisão, o que representou, 

verdadeiramente, a modulação temporal do próprio direito subjetivo dos partidos aos 

mandatos (RAMOS, 2010, p. 225-226).  

Em resumo, a perda do mandato não decorre de disposição de lei ou comando 

constitucional, embora a Constituição Federal tenha carreado à Lei Complementar a 

competência para dispor sobre inelegibilidade e tenha estabelecido hipóteses fechadas de 

perda de mandato (arts. 14 e 15 da CF/88).  

O outro caso envolve uma decisão muito elogiada, mas que esconde algumas 

peculiaridades capazes de revelar a maneira como a Corte tem atuado: em 5 de maio de 2011, 

o Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de união estável entre homossexuais, 

conferindo uma interpretação avançada ao texto constitucional, que mencionava 

expressamente a união entre homem e mulher. Neste julgamento, o Supremo conheceu da 

ação, ajuizada como Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF nº 32), 

como se fosse Ação Direita de Inconstitucionalidade, o que lhe permitiu conferir ao julgado 

efeitos erga omnes e vinculantes. Julgada procedente a pretensão, reconheceu-se a isonomia 

entre casais heterossexuais e pares homoafetivos, no que tange ao regime jurídico de união 

estável. Em questão, estava a tentativa de se conferir interpretação conforme à Constituição ao 

art. 1.723 do Código Civil, que definia como entidade familiar a união entre homem e mulher. 

Pretendia-se a extensão dessa definição às relações homoafetivas. Houve julgamento de 

procedência, mas em um primeiro momento não se sabia quais os termos do julgamento, uma 

vez que o acórdão não foi publicado. Logo em seguida ao julgamento, o STF determinou aos 

juízes e tribunais o cumprimento imediato da decisão, independentemente de publicação do 
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acórdão.276 Isto não só era irregular, mas também gerou insegurança no seio das relações 

jurídicas, pois não se sabia qual a extensão da definição concedida pelo Supremo. Não se 

sabia, por exemplo, se o casamento era admissível, ou não; se era viável a adoção por casais 

homoafetivos; qual o âmbito de abrangência dessa equiparação de direitos, enfim. Todas essas 

questões convergem para uma perigosa constatação: o Supremo, hoje, não se vê limitado por 

normas quaisquer, no exercício de suas funções.  

Num tema relativamente aceito pela sociedade civil mais progressista, como é o caso 

da união homoafetiva, a decisão tem fontes de legitimidade externa: trata-se de uma demanda 

social relevante. No entanto, o discurso legitimador afasta qualquer possibilidade de 

questionamento. Neste caso, por exemplo, sobreveio uma decisão (anômala, a meu ver, não 

porque ousou questionar a orientação do Supremo, mas principalmente pela forma e pelo 

objeto da decisão: anulação de escritura pública, de ofício e sem contraditório) sustentando a 

inconstitucionalidade da determinação da Suprema Corte. Sem pretender discutir o mérito de 

cada uma das decisões, o fato é que imediatamente se falou em punição do juiz. Questiono: e 

se a questão envolve uma situação mais complexa, que não estava claramente definida pelo 

julgamento do Supremo? Por exemplo, e se a questão envolvesse a adoção por casais 

homoafetivos, matéria que reclama considerações específicas diante do interesse da criança? 

Esses casais podem ter plenas condições de criar bem uma criança; mas há ambientes 

socioculturais muito díspares no país. Enquanto algumas comunidades mais abertas permitem 

que a criança adotada por casais homossexuais cresça de forma equilibrada, noutras, 

conservadoras, essa adoção poderia sujeitar a criança a um sofrimento intenso e constante. 

Seria razoável impor à criança sujeição a bullying, em razão de um direito reconhecido aos 

pais adotivos? Por outro lado, seria razoável recusar adoção e deixar a criança 

institucionalizada? Ou criar uma possibilidade de adoção de “segunda linha”, para as 

hipóteses em que não há casais heterossexuais interessados? A questão é muito complexa, 

controvertida, e não se sabia, à época, se estaria sanada pela decisão do Supremo, pois o 

acórdão somente veio a ser publicado em outubro de 2011, após determinação de 

cumprimento da decisão. O juiz poderia ser punido ao não conceder essa adoção?277  

                                                 
 
276 Recordo-me de ter recebido uma mensagem eletrônica, determinando o cumprimento dessa decisão, sem, 
contudo, indicar os termos em que ela foi proferida, quais seus limites etc. 
277 Para o acórdão da ADPF nº 132, convertida na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4277, ver Brasil 
(2011c). A determinação do Juiz de Goiás foi anulada pela Corregedoria Geral de Justiça do Tribunal de Justiça 
de Goiás (GOIÁS, 2011). 
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O importante, para este estudo, é a maneira como o Supremo assumiu a condição de 

ator do processo político decisório. No último caso, a decisão foi elogiada por diversos setores 

da sociedade e representou um alívio para o Congresso Nacional, que hesitava em alterar o 

texto da Constituição Federal em razão de compromissos assumidos com setores religiosos 

conservadores.  

Em resumo, as fronteiras entre esses sistemas são fluidas, rarefeitas. Os códigos 

operacionais, para usar uma linguagem luhmanniana, estão corrompidos há longa data – se é 

que alguma vez operaram de fato autonomamente. Hoje, os instrumentos de controle são mais 

subliminares e, consequentemente, muito mais difíceis de serem enfrentados. A preservação 

formal da independência e a seletividade do sistema permitem aos juízes se imaginarem livres 

para criar o direito aplicado, para controlar a legalidade, para exercer, portanto, uma função 

de contraposto ao poder político, ao mesmo tempo que o vértice detém o poder de filtrar 

aquilo que poderá ter eficácia ou não. Não se trata mais de uma questão de qualidade 

persuasiva da linguagem jurídica. 

O CNJ representa, aliás, um polêmico órgão a completar o arranjo institucional: por 

vezes, atua como velado instrumento de controle do conteúdo das decisões, ao decidir 

questões sobre o mérito da atividade jurisdicional, mas que não encontra resistência política, 

nem dentro da instituição.278 Talvez a composição do órgão sirva para explicar essa apatia em 

relação a algumas posições manifestamente exorbitantes do Conselho: parte de seus 

integrantes compõem o Supremo, órgão encarregado de controlá-lo; outra parte advém do 

Superior Tribunal de Justiça, cujos membros almejam, não raro, a ascensão ao cargo de 

Ministro do Supremo; finalmente, os demais conselheiros são nomeados por um Executivo 

interessado no controle orgânico do Judiciário e comprometido, subliminarmente, com 

interesses econômicos que constituem a base de sua sustentação política; assim, pouca 

divergência se pode esperar entre um e outro órgão.  

Ademais, o CNJ soube construir uma imagem em cima de discursos legitimadores da 

necessidade de modificação da estrutura judiciária. A presença de resquícios tradicionalistas 

em inúmeros tribunais, tais como o julgamento sigiloso de sessões administrativas ou a 

                                                 
 
278 No plano normativo, faço referência à já mencionada Resolução nº 106, de 2010; no entanto, houve atuações 
pontuais mais preocupantes: é o caso, por exemplo, da decisão da então Corregedora Eliana Calmon, de 
suspender decisão da 5ª Vara Cível de Belém (PA), que bloqueara R$ 2,3 bilhões do Banco do Brasil, em 
circunstâncias suspeitas. A decisão judicial havia sido mantida pelo Tribunal de Justiça do Pará e somente 
poderia ser reformada por outra decisão judicial. No caso, a Corregedora afirmou que o “CNJ não interfere nas 
decisões judiciais, mas isso é necessário quando o magistrado ultrapassa o limite judicial”, indicando que cabe 
ao CNJ avaliar quando poderá, ou não, atacar decisões judiciais (CONSULTOR JURÍDICO, 2010).  
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ausência de fundamentação na definição de alguns critérios de organização da carreira, 

permitiu que o órgão adquirisse legitimidade interna, dentro da instituição, como instrumento 

de defesa dos magistrados e operadores do direito injustiçados com os abusos dos tribunais 

inferiores. De outro lado, o órgão trabalhou ações de impacto midiático, promovendo decisões 

que acompanhavam, em parte, as críticas do direito fracassado e que se coadunavam com o 

desejo da “opinião pública”.279 

O exemplo mais significativo é a proibição do nepotismo, estabelecida pela Resolução 

nº 07, de 2005. A proibição envolvia um valor muito difícil de ser contestado, em termos de 

defesa da lisura da impessoalidade, tanto que a Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 

12-DF foi ajuizada pela própria Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB). Era uma tese 

sem adversários, mas que envolvia admitir poder normativo primário ao Conselho: 

A Resolução nº 07/05 do CNJ reveste-se dos atributos da generalidade (os 
dispositivos dela constantes veiculam normas proibitivas de ações administrativas de 
logo padronizadas), impessoalidade (ausência de indicação nominal ou patronímica 
de quem quer que seja) e abstratividade (trata-se de um modelo normativo com 
âmbito temporal de vigência em aberto, pois claramente vocacionado para renovar 
de forma contínua o liame que prende suas hipóteses de incidência aos respectivos 
mandamentos).  
A Resolução nº 07/05 se dota, ainda, de caráter normativo primário, dado que 
arranca diretamente do § 4º do art. 103-B da Carta-cidadã e tem como finalidade 
debulhar os próprios conteúdos lógicos dos princípios constitucionais de centrada 
regência de toda a atividade administrativa do Estado, especialmente o da 
impessoalidade, o da eficiência, o da igualdade e o da moralidade.  
O ato normativo que se faz de objeto desta ação declaratória densifica 
apropriadamente os quatro citados princípios do art. 37 da Constituição Federal, 
razão por que não há antinomia de conteúdos na comparação dos comandos que se 
veiculam pelos dois modelos normativos: o constitucional e o infraconstitucional. 
Logo, o Conselho Nacional de Justiça fez adequado uso da competência que lhe 
conferiu a Carta de Outubro, após a Emenda 45/04.  
Noutro giro, os condicionamentos impostos pela Resolução em foco não atentam 
contra a liberdade de nomeação e exoneração dos cargos em comissão e funções de 
confiança (incisos II e V do art. 37). Isto porque a interpretação dos mencionados 
incisos não pode se desapegar dos princípios que se veiculam pelo caput do mesmo 
art. 37. Donde o juízo de que as restrições constantes do ato normativo do CNJ são, 
no rigor dos termos, as mesmas restrições já impostas pela Constituição de 1988, 
dedutíveis dos republicanos princípios da impessoalidade, da eficiência, da 
igualdade e da moralidade. É dizer: o que já era constitucionalmente proibido 
permanece com essa tipificação, porém, agora, mais expletivamente positivado. Não 
se trata, então, de discriminar o Poder Judiciário perante os outros dois Poderes 
Orgânicos do Estado, sob a equivocada proposição de que o Poder Executivo e o 
Poder Legislativo estariam inteiramente libertos de peias jurídicas para prover seus 
cargos em comissão e funções de confiança, naquelas situações em que os 
respectivos ocupantes não hajam ingressado na atividade estatal por meio de 
concurso público.  

                                                 
 
279 Outra expressão que transcendentaliza uma verdade virtual: numa sociedade plural, não existe uma opinião 
pública, mas múltiplas opiniões conflitantes; a “opinião pública”, descrita como algo imutável, é elemento 
simbólico de legitimação, assim como a expressão “povo”, na condição de titular do “Poder Constituinte”. A 
esse respeito, interessa conferir a ácida crítica de Müller, referida neste trabalho (nota 110, p. 111).  
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O modelo normativo em exame não é suscetível de ofender a pureza do princípio da 
separação dos Poderes e até mesmo do princípio federativo. Primeiro, pela 
consideração de que o CNJ não é órgão estranho ao Poder Judiciário (art. 92, CF) e 
não está a submeter esse Poder à autoridade de nenhum dos outros dois; segundo, 
porque ele, Poder Judiciário, tem uma singular compostura de âmbito nacional, 
perfeitamente compatibilizada com o caráter estadualizado de uma parte dele. 
Ademais, o art. 125 da Lei Magna defere aos Estados a competência de organizar a 
sua própria Justiça, mas não é menos certo que esse mesmo art. 125, caput, junge 
essa organização aos princípios "estabelecidos" por ela, Carta Maior, neles incluídos 
os constantes do art. 37, cabeça (BRASIL, 2009d). 

 

Em outras palavras, a partir de uma decisão que inovara a ordem jurídica, mas em 

relação a um tema amplamente aceito pela “opinião pública”, reconheceu-se ao Conselho um 

poder regulamentar superior ao do Presidente da República. O reconhecimento do poder 

normativo primário, contudo, vem contrabalançado por um recurso retórico: o de que a 

restrição ao nepotismo estaria implícita no art. 37 da Constituição Federal. A argumentação 

do Supremo, utilizada em outras decisões relacionadas a temas semelhantes (como o caso da 

perda dos mandatos de filiação partidária, por exemplo), contraditória, dispensou o Conselho 

de se referir à Lei. Não à toa, Rosilho constatou a presença de várias Resoluções editadas 

sobre um suposto vácuo normativo.280  

Sob outras perspectivas, o Conselho atuou em busca de adquirir crescente 

legitimidade. Realizou campanhas públicas das mais diversas.281 Evidentemente, essas 

campanhas representam uma política que traz frutos efetivos e simbólicos.  

O poder do CNJ foi, aos poucos, se consolidando, sem que houvesse lei definindo os 

limites de sua atuação. Sob o ponto de vista da independência dos juízes, essa indefinição 

representa, simplesmente, uma insegurança acerca de como se construirá o mecanismo de 

controle global do órgão, na prática. A contribuir para essa insegurança, surgiu a figura da 

ministra Eliana Calmon que ganhou notoriedade pelas críticas e frases de efeito contra as 

“mazelas do Judiciário”. São suas as frases de que haveria “bandidos de toga” na magistratura 

e que inspecionar o tribunal de São Paulo seria como o “Sargento Garcia prender o Zorro” 

(WINTER, 2012). A compreensão dessas declarações deve ser vista à luz do contexto em que 

foram proferidas. 

A primeira frase foi proferida após o ajuizamento, pela AMB, de ação destinada a 

questionar alguns dispositivos da Resolução nº 135, de 2011, que estabelecia as condições de 

exercício dos poderes investigatórios do Conselho sobre magistrados. A ação envolvia o 

                                                 
 
280 Ver item 6.2.4, supra.  
281 Ver a seção “Campanhas do Judiciário”, no sítio do Conselho Nacional de Justiça.  
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questionamento a vários dispositivos da Resolução. No entanto, a principal impugnação 

cingia-se ao estabelecimento de procedimentos nacionais para julgamento dos processos – o 

que invadiria a competência de autogoverno dos tribunais – e à competência concorrente do 

Conselho para tratar de processos disciplinares. O Ministro Marco Aurélio de Mello, ao 

despachar a liminar, considerou que a competência do Conselho era subsidiária,282 ao que se 

insurgiu a ministra Calmon, proferindo entrevistas, ao argumento de que se estaria a tutelar os 

“bandidos de toga”, ao acolher o pedido daquela ação, destinada a reduzir o papel 

investigatório do Conselho. Suas declarações foram prontamente acolhidas pela mídia, que 

passou a veicular notícias sustentando a existência de uma intenção de limitar a ação do CNJ. 

A decisão de Marco Aurélio de Mello foi classificada como corporativista (FOLHA, 2011). A 

discussão voltou-se para suposta redução dos poderes investigatórios do CNJ ou não, o que 

não representava o conteúdo nem da decisão do ministro, nem da petição da AMB. Nada 

obstante, articulistas, ministros e juízes tratavam do tema como se houvesse um movimento 

de esvaziamento da ação do Conselho (SANTOS, 2011; ESTADÃO, 2011; REDE BRASIL 

ATUAL, 2011; VASCONCELOS, 2011). É curioso que, mesmo entre ministros e juízes, 

tenham sido raras as menções aos argumentos usados por Marco Aurélio de Mello, que 

entendia dever ser regra a atuação do Conselho após prévia manifestação do tribunal, salvo 

em hipóteses de negligência na apuração da falta disciplinar, quando então se poderia utilizar 

da avocação de feitos. Ele usou como argumento entendimento exarado pelo Min. Celso de 

Mello, no julgamento do Mandado de Segurança nº 28.799/DF, em que se reconhecia a 

necessidade de observância do postulado da subsidiariedade como predicado para 

harmonização entre a atuação do Conselho e a garantia de autogoverno dos tribunais. 

Em 2012, o tema voltou à baila, quando o Supremo, por seis votos a cinco, decidiu 

cassar a liminar, enaltecendo-se, pelos meios de comunicação de massa, a vitória da Ministra 

contra o corporativismo institucional (FOLHA, 2012; RECONDO E GALLUCI, 2012; 

PASSARINHO, 2012; BASILE, 2012a). A própria ministra reconheceu ter usado a mídia 

para sustentar seus objetivos (BASILE, 2012b). 

A segunda frase foi proferida a partir de declarações que envolviam a intenção do CNJ 

de inspecionar o Tribunal de Justiça de São Paulo, considerado o “mais resistente ao CNJ” 

(LUPION, 2012). O clima de beligerância entre tribunais estaduais, juízes e CNJ marcou a 

figuração da instituição. Mas, mais que isso, as declarações da Ministra, caracterizadas pela 

                                                 
 
282 A decisão do ministro relata os termos do pedido; ver Brasil (2011d). 
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generalidade dos ataques, contribuíram para uma polarização entre o posicionamento dos 

“corporativistas”, tais como o presidente do Supremo da época, Peluso, e a “paladina (SIC)” 

Eliana, paradigma de uma modernidade institucional.  

Embora seja corrente a noção de que as corregedorias estaduais não funcionam a 

contento, o modelo proposto não parece ser capaz de solucionar adequadamente a questão. É 

que o raciocínio usado pela Ministra e pelos apoiadores do poder originário do CNJ esconde 

um risco muito grande: é humanamente inconcebível que tenha, o CNJ, condições estruturais 

de julgar todos os casos de infrações disciplinares. Isto posto, é evidente que deverá haver 

uma seleção dos casos a serem avocados. Qual o critério dessa seleção? Pela tese de Marco 

Aurélio de Mello, o critério deveria ser uma justificação adequada, na qual se indicasse a 

falha do órgão gestor de primeiro grau. Prevaleceu a desnecessidade dessa fundamentação, de 

modo que a opção torna-se, pura e simplesmente, política.  

Do quanto exposto, tem-se o seguinte quadro em que se situam os magistrados: 

sujeitos a um órgão gestor que pode, politicamente, escolher quais representações julgar, esses 

juízes estão submersos numa estrutura que os subordina implicitamente às decisões dos 

tribunais superiores e a um sistema que prega celeridade antes da justiça.  

O CNJ, portanto, constrói sua legitimidade a partir de atos destinados a alterar uma 

estrutura arcaica, mas o faz trabalhando com um apelo midiático que, muitas vezes, se 

convola em sustentáculo para a avocação de poderes não previstos na Constituição Federal.  

É certo que o órgão trouxe inegáveis avanços no arranjo de forças internas dentro da 

estrutura judiciária. A despeito da perigosa ausência de limites e do exorbitante e 

inconstitucional (a meu ver) poder normativo primário, o CNJ trabalha algumas questões com 

sensibilidade democrática. Assim o fez, por exemplo, ao promover a publicidade dos atos dos 

tribunais, que não hesitavam em decidir questões administrativas a portas fechadas. Mas, a 

pretexto de corrigir essas e outras imperfeições, o Conselho avoca a si a prerrogativa de 

legislar sobre tudo o que diz respeito à magistratura, tornando-se perigoso instrumento de 

controle dos tribunais, agora transformados em seguidores de uma política nacional 

normalizadora, apresentada, de resto, como solução das antinomias políticas do sistema de 

justiça. Quero frisar a sutileza do problema: o direcionamento para uma política única 

esconde um projeto de direito uniforme, de previsibilidade seletiva.  

Aqui se insere a problemática a respeito dos fundamentos da autonomia do Judiciário 

e da independência dos juízes em relação a um determinado modelo de Estado e de 

democracia possível.  
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Procurei apresentar como o dogma “independência do Judiciário” foi um postulado 

construído e desenvolvido para um determinado modelo de Estado de Direito liberal, que 

pressupunha a existência de um corpo de juízes desprovido de competência criativa de direito 

(subordinado à lei), homogêneo (também em função da natureza dos conflitos da época, 

intersubjetivos) e destinado, como instituição, a proteger a propriedade privada e a liberdade 

individual do arbítrio estatal. Partindo da análise de Weber (2006), para quem “a condição 

prévia para a existência do capitalismo moderno é a contabilidade racional do capital, como 

norma para todas as grandes empresas lucrativas que se ocupam da satisfação das 

necessidades cotidianas” (p. 258),283 é possível facilmente identificar como  

um discurso filosófico-humanista viabilizou, através da estruturação do princípio da 
legalidade, a construção do princípio fundamental para manutenção e evolução do 
sistema capitalista: a segurança jurídica, fundamento de um Estado de Direito que 
permite aos cidadãos anteverem as lindes de atuação política do Estado em sua 
esfera de ação privada. Em outras palavras, o pensamento weberiano permite 
compreender a formulação do Estado de Direito e, pois, do constitucionalismo 
liberal que despontava naquela época, como movimentos filosóficos relacionados, 
consciente ou inconscientemente, a uma necessidade do modo de produção e 
circulação de riquezas.  
[...]. 
Essa perspectiva nos permite dialogar com duas referências da Constituição e de sua 
relação com a distribuição do poder político: de um lado, ela impõe uma estrutura de 
poder regulamentada a ponto de impedir o arbítrio absoluto do Príncipe, deslocando 
o locus da autoridade para o Parlamento (governo de leis); por outro lado, impõe, 
inexoravelmente, uma forma de organização estatal vinculada à dominação racional-
legal burocrática tão cara ao modo de produção capitalista e que, por isso mesmo, 
atende aos reclamos de um direito liberal, marcado por garantias voltadas à defesa 
de conceitos modernos de liberdade e propriedade privada (GARCIA, 2012, p. 298-
299). 

 

A autonomia do Judiciário em relação aos demais poderes se faz central no discurso 

liberal, como instrumento de controle de poder necessário para defesa da propriedade 

privada e das liberdades individuais. 

A quebra do paradigma tradicional da divisão de poderes torna discutível a validade 

dessa autonomia. Se o Judiciário extrai sua legitimidade do Estado de Direito e se há uma 

ruptura desse paradigma, quer em função da alteração do conceito de lei e de sua importância 

                                                 
 
283 Weber indica seis fatores, pressupostos dessas empresas: (a) apropriação dos bens materiais de produção 
como propriedades de livre disposição por parte das empresas lucrativas autônomas (aqui, vê-se aproximação de 
seu pensamento com a análise marxista da economia da época); (b) liberdade de mercado, em contraposição às 
limitações irracionais do comércio que existiam no modelo das corporações de ofício, por exemplo; (c) técnica 
racional, contabilizada ao máximo, representada pela mecanização da produção; (d) trabalho livre, no sentido da 
existência de um contingente populacional que precise vender sua força produtiva (nisso, Weber desnuda um dos 
aspectos de crueldade do sistema capitalista, ao condicionar a evolução e o cálculo do produtor à existência do 
desemprego); (e) comercialização da economia, caracterizado pelo uso de títulos de valor para os direitos de 
participação em empresas e para os direitos patrimoniais; por último, (f) o direito racional, a seguir referido 
(WEBER, 2006). 
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como fonte do direito, quer pela alteração da maneira de se portar do próprio Judiciário, quer, 

enfim, em razão do reconhecimento da condição pragmática do discurso judiciário, qual seria 

o sustentáculo dessa autonomia?  

A resposta a essa questão depende da forma como se compreende a funcionalidade da 

divisão de poderes e a viabilidade de controle do poder político. Em outros termos, a questão 

é se a autonomia do Judiciário e a independência dos juízes representam, hoje, topoi 

desprovidos de significado ou se, contrariamente, possuem alguma relevância para a 

contenção efetiva do arbítrio, numa sociedade que afirma tutelar alguma liberdade política. 

Para isso, tenho como imprescindível vincular esses predicados à situação do juiz como ator 

do processo de inter-relação com as estruturas e funções dos sistemas em que está inserido. 

Envolve um olhar sobre a inserção desse juiz na sociedade de controle. 

A evolução tecnológica dos meios de comunicação e de controle tornam 

indistinguíveis os limites espaciais interior e exterior. Em razão disso, substitui-se a sociedade 

disciplinar pela sociedade de controle; naquela, o sujeito tinha de passar pelas instituições em 

rituais procedimentais que marcavam sua personalidade; nesta, não há conclusão de 

processos: “a empresa vem substituir a fábrica, a formação permanente tende a substituir a 

escola, e o controle contínuo, o exame” (PRATA, 2004, p. 51). Corolário desse sistema é o 

deslocamento de um modelo panóptico para um modelo de dominação sinótico, no qual o 

espetáculo assume o lugar da “supervisão e a obediência aos padrões tende a ser alcançada 

pela tentação e pela sedução e não mais pela coerção, aparecendo sob o disfarce do livre-

arbítrio” (p. 53). A crise do Judiciário se insere, a meu ver, no mesmo movimento de crise de 

outras instituições da sociedade de controle. Uma crise de um modelo de dominação que, 

entretanto, se desloca para outro sistema, mais refinado, de controle e sujeição. Conforme 

declara Deleuze (2010, p. 220), “tentam nos fazer acreditar numa reforma da escola, quando 

se trata de uma liquidação. Num regime de controle nunca se termina nada”. Com o direito, 

processa-se algo semelhante. 

A sociedade de controle, por seu turno, promove a vinculação entre o estímulo à 

liberdade individual e a existência de mecanismos de controle do desejo do indivíduo pós-

moderno, capazes de impulsioná-lo a um consumismo alienante, que o torna incapaz de 

refletir sobre sua própria condição. O resultado dessa complexa rede de influxos políticos é a 

formação de um quadro de impotência do indivíduo que o conduz à depressão e à 

drogadicção, males de nosso tempo atual (PRATA, 2004, p. 58-61). Essa impotência se 

consolida apoiada em um feixe de informações uniformes, veiculadas por meios de 

comunicação de massa que atuam unilateralmente, promovendo um discurso pretensamente 
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tecnocrático e fatalista, de que a única via possível depende da sujeição aos ditames de um 

projeto de ordem econômica. 

Após a superação da sociedade disciplinar, o processo de normalização, como 

preconizado por Foucault, assume uma distinta acepção: deixa de ser compreendido como o 

modo de introjeção de valores normais para se voltar à noção de norma como regra a seguir, 

num sistema em que não apenas as regras jurídicas, mas também os comportamentos e 

desejos tendem a ser contabilizáveis (PRATA, 2004, p. 66-67).  

Esse modelo de sociedade atinge o campo do direito, reconstruindo os seus valores de 

referência e afetando, inclusive, o processo de elaboração da argumentação jurídica. 

Examinando uma das facetas da exposição do campo do direito à exposição midiática, 

Hespanha (2009, p. 414-415) afirma: 

Uma consequência mais imediata é a de impor ao direito ritmos e tempos que não 
são os seus, nem se podem compatibilizar facilmente com o que antes se disse sobre 
os processos de formação jurídica. Por um lado, o público tende a exigir dos 
tribunais, e das decisões jurídicas em geral, as características da comunicação 
mediática. Desde logo, a rapidez, quase de modo a que os processos (pelo menos os 
que ganharam a natureza de acontecimento mediático) evoluam à cadência dos 
telejornais. Depois, a “transparência”, tal como ela aparece nos noticiário, em que 
parece que tudo aparece, além de parecer que tudo o que aparece aconteceu de facto. 
[...].  
O direito mediatizado converte-se em mais um assunto de entretenimento, devendo 
obedecer ao enredo dos programas de diversão, adaptando-se, no seu desenrolar, ao 
tipo de enredo e narrativa das séries policiais e dos sit-com [...]. 

 

Como consequência, surge o risco de corrosão de valores centrais na estruturação da 

linguagem técnica do direito, tais como a observância de garantias processuais, destinadas à 

formação da convicção dos juristas. Mais que isso,  

A saturação da cultura popular por estas técnicas de manipulação cria um cepticismo 
ou indiferença no público e nos próprios operadores do direito, que se estende tanto 
à credibilidade dos factos como à razoabilidade dos padrões de julgamento 
(liquefação da verdade e dos valores) (HESPANHA, 2009, p. 425).284 

 

Essa pasteurização de valores a partir da espetacularização do julgamento representa a 

desconstituição dos códigos que organizam a linguagem jurídica, especialmente no que diz 

respeito à imparcialidade. 

Como essa nova dimensão da instituição afeta a condição do juiz profissional?  

                                                 
 
284 É o que se vê, por exemplo, na possível influência do impacto midiático que assumiu o julgamento do 
mensalão, em que o Min. Lewandowski foi severamente hostilizado, por manifestar uma opinião mais favorável 
à defesa dos acusados conforme noticiado na mídia (OLIVEIRA, 2012; VEJA, 2012; NUNES, 2012). Sem 
querer professar a correção ou não da postura do ministro (não vi os autos), é preocupante a possibilidade de 
haver um julgamento tão espetacular que a possibilidade de absolvição fosse, desde o início, nula. 
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Embora saiba da dificuldade metodológica de inserir impressões no corpo de um texto 

científico, acredito que uma exposição pessoal sobre minha trajetória dentro do corpo 

burocrático possa trazer alguma compreensão para o que estou tentando esboçar. Alguma 

referência teórica parece corroborar essas impressões (BONELLI, 1998, p. 185-214), embora 

essas linhas devam ser lidas como considerações destinadas a um estudo futuro.  

Frequentei duas escolas de formação de magistrados, em São Paulo e no Paraná. No 

Paraná, o curso, com duração de 45 dias, foi ministrado antes da posse. Em São Paulo, o curso 

foi ministrado logo depois da posse e teve a duração de dois meses e meio. Diferenças 

pontuais e algumas semelhanças marcaram esses dois momentos iniciais de ingresso.  

Em ambas, ficou clara a intenção declarada de se preservar a independência da 

convicção do magistrado, inclusive no que diz respeito às relações com instâncias superiores. 

Não tenho informações sobre como se dá o processo de formação atualmente, mas recordo ter 

sentido certo conforto a partir da impressão de que esse valor (traduzido também por livre 

convicção) era visceralmente defendido, quer por desembargadores, quer pelos juízes 

formadores que nos davam palestras.  

A preocupação principal, em um e em outro caso, era a preparação dos magistrados 

para as questões práticas cotidianas. Nesse passo, as diferenças foram marcantes. O curso do 

Paraná foi organizado por um magistrado que havia se destacado naquele Estado em razão de 

um projeto de execução penal, promovido em conjunto com a comunidade. Era um juiz da 

Vara de Execuções Penais de São José dos Pinhais (comarca conurbada com Curitiba, onde 

está situado o aeroporto). Quando de sua promoção, a Vara tinha apenas uma sala pequena no 

fórum. Por meio de contatos com a comunidade e também em função do apoio do tribunal, 

conquistou-se a cessão de uma área próxima ao aeroporto, pela Infraero. Lá, usando o 

trabalho de condenações a penas alternativas e os materiais advindos de condenações e 

transações penais, conseguiu-se construir o prédio onde seriam instaladas sua Vara, sua 

oficina, sua horta e sua sala de estudos, o prédio do Conselho Comunitário de Execução Penal 

e um lago para piscicultura. Toda a construção foi feita por apenados com penas 

alternativas.285 O enfoque do curso foi a relação juiz-sociedade, atribuindo ao magistrado o 

papel de ator político relevante. As “dicas” de comportamento se voltavam para o 

relacionamento com outros atores políticos, especialmente presentes em Comarcas menores, 

tais como a relação com o prefeito, com os membros da sociedade civil organizada e com os 

                                                 
 
285 Uma análise sobre a estrutura e o modelo de funcionamento pode ser encontrada em Paraná (2004). 
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delegados de polícia. Nesse contexto, as atividades principais foram as visitas a 

estabelecimentos prisionais, à academia de Polícia Militar, às Varas-problema e às Varas-

modelo. Havia uma preocupação com as relações de amizade muito estreitas, principalmente 

em cidades menores. As discussões sobre questões processuais e de gerenciamento de Varas 

não eram preponderantes, assim como não o era a preocupação sobre o trato com advogados.  

Em São Paulo, o curso tinha um aspecto mais profissional: aulas organizadas e 

distribuídas em módulos, com muitas questões práticas e relacionadas à gestão cartorial. Em 

outras palavras, enquanto no Paraná o curso se voltava para aspectos políticos da figura do 

juiz, em São Paulo o foco era o preparo do juiz para o cotidiano forense. Em São Paulo, houve 

visitas a estabelecimentos prisionais e também à academia da Polícia Militar. Havia mais 

tempo e o curso foi naturalmente mais completo. Mas a ênfase eram os problemas, por assim 

dizer, mais profissionais, afetos à atividade jurisdicional propriamente dita. Isso pode ser 

explicado, também, pelo fato de que em São Paulo os juízes que ministraram o curso eram, 

em sua maioria, lotados na Capital, Comarca cuja dimensão atomiza a figura do magistrado, 

impulsionando-o para o trato de questões eminentemente processuais. Nesse contexto, a 

preocupação maior era com a possibilidade de o juiz vir a ser vítima de alguma manobra 

ilícita destinada a prejudicar a parte contrária ou o erário. Também era corrente a preocupação 

com possível corrupção dentro da unidade cartorária. Mecanismos de cautela eram explicados 

reiteradamente, o que contribui para criação de uma rivalidade magistrado-advogado e 

magistrado-funcionários. Embora não fosse uma posição institucional, houve inúmeros relatos 

de conflitos com membros do Ministério Público, denotando uma competição profissional 

tanto ridícula quanto arraigada em alguns juízes.  

A honestidade era concebida como valor máximo, pressuposto para admissibilidade no 

concurso. Tanto aos olhos dos juízes que ministravam os cursos como aos olhos dos colegas 

juízes, havia uma segurança muito grande em relação a esse aspecto. Nós confiávamos uns 

nos outros.  

Não senti, também, qualquer imposição ideológica, seja no trato de questões 

processuais, civis ou penais. Os ensinamentos eram de ordem prática, voltados para melhor 

gestão ou menor risco de participação inconsciente em alguma manobra processual. No 

âmbito penal, por exemplo, prevalecia uma jurisprudência mais repressiva, que considerava 

constitucional, por exemplo, a vedação à progressão de regimes para crimes hediondos. No 

entanto, nenhuma palavra de incentivo a essa jurisprudência foi proferida, tanto em um Estado 

como no outro. 
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Pude perceber, tanto em relação a mim como em relação a outros colegas, algum 

recrudescimento no trato de questões penais, ao longo da carreira. Proveniente de uma escola 

tradicionalmente liberal (USP), o contato com crimes graves e bárbaros e com a difícil 

realidade policial fez-me, muitas vezes, assumir uma posição mais rígida no trato dessas 

questões. Mas não só essa condição, como também as relações intra e interprofissionais (não 

digo em termos de competição, apenas, mas de convivência dentro do sistema profissional do 

mundo do direito) permearam essa transformação. Essa impressão também me parece 

justificar um estudo futuro. 

Essas considerações parecem indicar que valores do corpo burocrático nem sempre 

são incutidos por meio de uma política institucional intencionalmente orientada. Ao contrário, 

alguns valores são adquiridos pela vivência em uma realidade comum, cotidiana e 

fragmentada, capaz de gerar, ao longo de anos, padrões, ou melhor, modos de ver a realidade. 

O juiz, assim como outros profissionais do mundo do direito, insere-se numa matriz 

fenomenológica que influencia, através de condições microscópicas, seu olhar sobre o mundo 

e que compõe as características próprias do corpo profissional.  

Esses valores adquiridos interagem com os fenômenos do profissionalismo e das 

relações entre as profissões jurídicas. Bonelli (1998), pesquisando essa questão em uma 

determinada Comarca do interior de São Paulo, verificou que 

[a]o examinarmos estas profissões atuando em interação no mundo da justiça 
observamos como a competição interprofissional se manifesta condicionada pelo 
lugar que o profissional ocupa neste contexto. É esta interdependência das posições 
profissionais que estrutura a disputa por enfoques, perspectivas, privilégios, 
monopólios sobre objetos, campo de atuação e poder de decisão. O conflito é 
decorrente da existência objetiva desses diferentes lugares no sistema das profissões 
e não se restringe a concepções de âmbito individual. Embora condicionados, os 
conflitos profissionais impulsionam mudanças e dão a dinâmica do sistema das 
profissões. O lugar ocupado neste campo condiciona as competições profissionais e 
fornece também os recursos para fomentar as mudanças demandadas pelos 
profissionais nas situações de conflito. Este elo complexo entre condicionar e 
impulsionar essas relações se manifesta no âmbito das mudanças em profissionais 
que focalizavam determinada questão por um lado do espectro de opinião, e passam 
a aderir a uma nova forma de ver tal questão, tanto em decorrência do novo lugar 
ocupado no sistema profissional quanto da antecipação da oportunidade de 
mobilidade, favorecendo a reconstrução da identidade profissional e da socialização 
neste novo contexto de trabalho. Assim, a opinião de um juiz que passa a ser 
advogado ou de um delegado que vira promotor público sofre redefinições em 
função desta nova posição de onde passa a interagir no mundo da justiça, mas sua 
experiência anterior também o acompanha nas interações que estabelece na nova 
posição colaborando para modificá-la (p. 196-197). 

 

Em outras palavras, circunstâncias afetas ao cotidiano de trabalho dos operadores do 

direito condicionam e permitem a formação de valores comuns, tanto quanto estimulam a 

construção de divergências interprofissionais, gerando disputas políticas que se manifestam 
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no âmbito do posicionamento institucional de cada operador. Essa competição, que se opera 

nas capilaridades do sistema, ou seja, no interior de cada comarca, envolve a assimilação de 

valores que são produto de uma vivência peculiar, capaz de condicionar o olhar de cada 

operador sobre o conflito.  

Dito de outro modo: cada operador do direito (advogado, delegado, juiz), a partir de 

valores construídos em sua vivência pessoal – para a qual contribuem a região do país em que 

trabalhou, o tamanho das Comarcas em que atuou, as condições socioculturais de cada 

comunidade e as relações interprofissionais vividas concretamente – interage com o sistema 

de normas de forma particular. A construção de valores comuns decorre (ou decorria) mais 

dessa vivência do que de um projeto determinado de “um sistema de ensino, de uma forma 

civilizatória e de uma inserção cultural medida, inclusive, pelos concursos de ingresso e por 

um policiamento corporativo implícito e permanente” (PUGLIESI, 2009, p. 111). Não se 

pode ignorar que o concurso exerça um papel normalizador, como, de resto, o faz o próprio 

modelo de ensino jurídico. Como tal, o candidato (egresso de alguma instituição que já 

procura incutir determinados valores dominantes) tem de se adaptar, se conformar, em dada 

medida, ao modelo de pensamento dominante para ingressar no sistema. Mas essa 

conformação necessária não representou a construção de um critério subliminar de seleção a 

partir da origem social.286 E, uma vez dentro do sistema, o agente tinha liberdade de interagir 

com os influxos dessa intrincada rede de relações de poder. Nem mesmo a condição funcional 

dos juízes influenciava essa liberdade, que foi construída como um valor homogeneamente 

presente na instituição.  

Hoje, contudo, preocupa-me a sujeição, implícita, não declarada, a uma fiscalização 

constante que não atinge, somente, os desvios daqueles que merecem punição. Essa 

fiscalização, construída em base espetacular e simbólica, compreende o controle do tempo, de 

metas, e a construção de mecanismos de subordinação e de enfraquecimento da condição do 

juiz como agente político. Ao mesmo tempo, a exposição dos julgamentos à mídia corrompe 

garantias sistêmicas de blindagem do magistrado em relação às pressões que incidem sobre 

sua decisão. Ao que parece, a busca da efetividade do ordenamento não está sendo construída 

sobre bases de uma educação voltada para a produção de agentes dotados de capacidade 

                                                 
 
286 Nesse sentido, ver VIANNA et al. (1997), obra que revela o quão heterogênea é a magistratura, tanto em 
termos de sua composição como em relação à posição dos magistrados frente às questões que lhes foram 
perguntadas. A identidade, segundo os autores, surge a partir do reconhecimento, amplamente majoritário, sobre 
a necessidade de preservação da independência do juiz e sobre o reconhecimento da não-neutralidade no 
momento da interpretação.  
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crítica. “O sistema jurídico”287 pretende buscar sua funcionalidade justamente pela 

conformação dos agentes de base à condição de reprodutores acríticos do sistema. O 

funcionamento satisfatório, em termos econômicos, exige que se promova uma subliminar 

massificação do processamento jurídico, a fim de evitar a proeminência de valores que, 

embora presentes no texto constitucional, possam obstaculizar o êxito do projeto neoliberal, 

de maximização do fluxo de capitais.  

Os citados mecanismos de controle e exposição da situação do Judiciário na mídia, os 

embates internos e os conflitos entre os órgãos de controle e os órgãos, por assim dizer, 

operacionais que compõem a base do sistema revelam que o Judiciário brasileiro se 

encaminha para um modelo próprio da sociedade de controle. A gravidade desse processo 

envolve, justamente, a combinação entre o controle contínuo e a imposição de uma posição 

homogeneizadora a partir do vértice, rejeitando a pluralidade de valores previstos no texto 

constitucional (cuja legitimidade advém, também, do reconhecimento de que esse texto traduz 

um projeto de Estado a ser seguido), em favor de determinados atores sociais. A eliminação 

da força ativa das instâncias profissionais de julgamento poderá, no futuro, representar a 

ausência de juízes capazes de se posicionar contra determinados mandamentos abstratos 

advindos do vértice, ainda que contrários a direitos individuais ou sociais patentes.  

Assim, concluindo, parece-me que a independência contém funções que superam o 

simples postulado retórico destinado a sustentar um projeto de dominação liberal.  

Tenho suficientemente claro que a imparcialidade constitui um pressuposto inerente à 

solução de conflitos por terceira pessoa. Essa condição está presente nas arbitragens, ou seja, 

nos sistemas privados de solução de conflitos, tanto quanto nos valores constantes da 

organização judiciária de Portugal do século XVI. Disfunções desse aspecto do exercício da 

função jurisdicional sempre foram objeto de críticas, consoante se verifica da ácida poesia de 

Gregório de Mattos.  

Imparcialidade, por sua vez, reclama independência, condição de neutralidade efetiva 

perante o conflito. As críticas à independência do juiz, especialmente das instâncias 

inferiores, ressaltam o risco do profissionalismo. Contudo, esse risco me parece menos grave 

do que a adoção dos modelos destinados a racionalizar a parcialidade. Segundo Garapon, há 

modelos jurídicos que procuram institucionalizar a parcialidade. Assim, por exemplo, o caso 

dos Estados Unidos, em que determinados cargos de direção da administração judiciária 

                                                 
 
287 Entre aspas, porque, tal como a opinião pública, o sistema não age, senão por meio dos atores que dominam a 
condução do processo econômico e político, ou seja, que dominam os campos políticos da política e da justiça. 
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mudam conforme se altera a maioria política do Parlamento; da mesma forma, a lottizzazione 

italiana, em que se procura reproduzir, no conselho superior da magistratura, a relação de 

forças políticas nacionais. Por outro lado, há modelos que reconhecem a parcialidade, mas 

tentam sublimá-la. É o que ocorre com Cortes Constitucionais, como o Supremo Tribunal 

Federal, em que a nomeação é política, mas se incita o juiz recém-nomeado a mudar de 

comportamento a partir da nomeação. Finalmente, há os modelos que procuram manter a 

justiça afastada das influências políticas, impulsionando-a para uma neutralidade efetiva. Para 

o autor, essa seria a melhor opção para a sociedade democrática contemporânea, desde que se 

altere, também, a condição do Estado de direito, adequando as leis às demandas de uma 

sociedade que reclama mais flexibilidade, clareza e realismo dos comandos normativos 

(GARAPON, 2001, p. 246-248).  

O risco do profissionalismo é mitigado, a meu ver, pela estratificação judiciária em 

instância e pela exposição contemporânea das decisões à mídia, que viabiliza, por isso, o 

exercício de um controle externo, simbólico, sobre eventuais abusos na condução do processo 

decisório. 

A independência dos juízes, todavia, é politicamente delimitada por uma rede de 

mecanismos formais e informais, que vão desde o deslocamento físico do magistrado até a 

construção de mecanismos destinados a pasteurizar sua forma de decidir, seja mediante o 

controle da equação produção mínima vs. tempo, seja pela supressão subliminar da força de 

suas decisões, atribuindo uma eficácia formal que somente assumirá foros de eficácia material 

quando estiver de acordo com um pensamento dominante. A supressão dessa independência 

ou, ainda, da diferenciação entre a condição política do Judiciário e dos demais poderes me 

parece perigosa para a manutenção da imparcialidade. Mais que isso, para a consecução de 

um projeto de justiça que não se paute, exclusivamente, em bases econômicas.  

O objetivo deste trabalho não é, portanto, afirmar até que ponto os juízes são 

independentes; mas revelar quais mecanismos, ao longo da história, dialogam com essa 

necessidade de independência, até hoje estabelecida como um dos postulados de legitimidade 

do modelo liberal de Estado fundado na divisão de poderes. No caso do Brasil atual, a 

cooptação da cúpula ou do vértice do Judiciário, a concentração de poderes e a dissociação 

orgânica revelam uma trama tão rica quanto difícil de desnudar, justamente porque esse Poder 

é, aos olhos de um público ofuscado pelo vértice, absolutamente autônomo, forte e talvez 

independente. Esse ofuscamento obnubila a visão da base, cada vez mais minada e dominada.  

Por outro lado, a proeminência do vértice representa uma autonomia desprovida 

daquele particular sentido de contenção do poder político.  
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A meu ver, a autonomia do Judiciário pode representar, efetivamente, um instrumento 

de contraponto do exercício do poder governamental sem, contudo, sobrepor-se aos demais 

poderes; sem assumir, pois, a característica de poder superior em relação aos demais. Embora 

eu não tenha a pretensão de resolver a complicada questão acerca da distribuição do poder 

político estatal e da viabilidade de um controle sobre as atividades privadas e públicas, capaz 

de manter a funcionalidade e a coesão sociais, parece-me que, ainda hoje, a divisão clássica 

de poderes pode se sustentar, jurídica, política e filosoficamente como um mecanismo de 

contenção de abusos.  

Ainda que se reconheça o fluxo de poderes microscópicos que subvertem o modelo 

racional-legal de dominação, ainda que se reconheça a dinâmica da disputa pela proeminência 

nos campos de poder simbólicos, enfim, ainda que se reconheça que o governo será sempre de 

homens, politicamente orientados a partir de interesses vários, e não de leis, a fórmula 

constitucional de divisão de poderes permite, com algumas adaptações e reconhecidas 

algumas insuficiências, adequar-se ao modelo de Estado contemporâneo, tornando-se útil para 

a contenção do poder político e para o desenvolvimento de uma sociedade dotada de um grau 

razoável de democracia, entendida como a maximização dos processos de escolha.  

Todavia, isso significa reconhecer tanto o limite da força do direito como a 

necessidade de imposição de limites à busca da funcionalidade do sistema, em termos 

econômicos. Os termos da equação de divisão de poderes devem ser rearranjados. Em outros 

termos, se a existência e profusão de direitos sociais comprometem a funcionalidade do 

sistema, é preciso repensar a maneira de se conceber a atividade jurisdicional, sem coarctar a 

independência dos juízes.  

A meu ver, essa transformação dependeria da restrição dos mecanismos de controle 

concentrado de constitucionalidade e de definição abstrata de normatividade junto aos órgãos 

de cúpula. A conjugação de dois modelos de controle de constitucionalidade permitiu ao 

Supremo Tribunal Federal tornar-se órgão superpoderoso, desequilibrando as relações entre 

os poderes; ao mesmo tempo, sujeito às pressões do sistema político. Por isso, talvez fosse o 

caso de se optar por um modelo difuso de controle de constitucionalidade nos moldes do 

sistema norte-americano, em que a vinculação tem suas bases adstritas ao caso concreto.  
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Por outro lado, tenho menos receio do chamado protagonismo judicial288 nas bases 

profissionais do sistema. Essa questão passa mais pela alteração da natureza dos conflitos que 

são postos a juízo do que, propriamente, pela adoção de uma postura refratária às normas e 

aos limites da atuação jurisdicional. Reconhecer isso importa procurar resolver problemas por 

meio de novos instrumentos jurídicos, buscando a solução não na correção pura e simples da 

atividade jurisdicional, e sim na adequação dessa atividade em face dos desafios inerentes aos 

novos conflitos. Uma possibilidade seria a transformação do papel do julgador, deslocando-o 

para a condição de political powerbroker, ou seja, como um gerenciador do poder político, 

especialmente no trato de conflitos plurissubjetivos. A instância judiciária passaria a ser, 

assumidamente, parte do processo político decisório. Trata-se de um processo no qual a 

expectativa da decisão judicial constitui fator incorporado à lógica decisória do agente 

político, antes desconsiderada (VERÍSSIMO, 2006, p. 226 e ss.). A atividade judicial poderia 

ser entendida, dessa forma, não como violadora do princípio da separação de poderes, mas, 

antes, confirmadora de um novo arranjo constitucional, até porque as decisões políticas são 

ponderadas conforme a expectativa de controle judicial. Esse novo arranjo permitiria uma 

nova forma de controle horizontal entre os poderes (accountability).  

Em suma, parece-me que a independência dos juízes das instâncias profissionais, por 

si, não é a causadora da crise da justiça brasileira. Conforme procurei demonstrar, mais 

arredia à racionalidade do sistema jurídico é a normatização imposta pelo Supremo e por suas 

decisões, essas sim verdadeiramente ativistas, ainda que comprometidas com os interesses da 

denominada “opinião pública”. Por outro lado, o projeto da Rule of Law tem condições de 

infirmar a força do direito como instrumento de contenção do poder político, enfraquecendo 

os limites entre os poderes, ao contrário do que possa parecer. Finalmente, ainda por um 

último motivo, não menos importante, é preciso atentar contra esse movimento normalizador. 

O direito não tem, apenas, uma função sociológica. Culturalmente, o sistema de justiça 

sempre foi – e continuou sendo por uma demanda de legitimidade –, vinculado à noção de 

justiça, entendida como um valor em si, ou seja, não propriamente vinculado à funcionalidade 

do sistema social.  

Villey (2007) afirma que, durante a Antiguidade grega, era reconhecida a necessidade 

de um critério de proporcionalidade como parâmetro de justiça e direito. Direito e justo, 

                                                 
 
288 O termo protagonismo judiciário, referido por CAMBI (2009), serve, aqui, para designar ativismo judicial em 
sentido amplo, ou seja, para se referir a decisões que tenham impacto em searas antes restritas à política, mas que 
nem sempre representam atuação exorbitante do órgão judiciário. 
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expressões que correspondem à dicção grega tò díkaion, representariam uma proporção – um 

análogon: “efeito de uma partilha proporcional” (p. 47). Também os romanos adotavam uma 

concepção dialética de direito que reclamava o reconhecimento da proporcionalidade como 

critério decisório (VILLEY, 2007, p. 60). Síches (1998) e Perelman (2005) retomaram o 

critério da razoabilidade como instrumento de definição de soluções aceitáveis, ou não, 

juridicamente, em nítida apologia ao método dialético e à análise da estrutura argumentativa 

como capaz de adequar ou de estabelecer parâmetros de correção da atividade jurisdicional. 

Síches (1998) apresenta as deficiências da lógica tradicional dedutiva para solução dos 

múltiplos problemas de orientação da hermenêutica jurídica. Para o autor, a lógica tradicional 

não é adequada para tratar os problemas práticos do ser humano, e nem para cuidar das 

exigências do ordenamento jurídico, inclusive no que tange à interpretação do direito.289 Ao 

contrário, a validade das normas de direito positivo estaria condicionada ao “contexto 

situacional em que se produziram e para o qual se produziram” (SÍCHES, 1998, p. 652). O 

autor retoma, pois, o conceito de equidade, formulado por Aristóteles, como predicado 

inerente à sua lógica do razoável. A equidade seria um instrumento destinado à interpretação 

razoável da lei, não à sua correção. 

Não cabe aqui analisar as peculiaridades desses autores. Importa somente assinalar que 

essa concepção de equidade, retomada por Síches, pressupõe um direito que parta da ideia de 

justa proporção, justa partilha e justa distribuição de bens. A busca dessa equidade, por assim 

dizer, transforma esse princípio em um instrumento de justiça. Que justiça? Para Derrida 

(2010), a justiça é uma “experiência de alteridade absoluta” (p. 55), inapreensível em razão 

de três circunstâncias: primeiro, porque a decisão, para ser justa, dependeria de uma liberdade 

que contraria a própria noção de direito, enquanto ordenamento calculável de condutas; 

segundo, porque em princípio, a obtenção de uma decisão plenamente justa pressupõe a 

submissão à regra de algo que é incalculável, indecidível, portanto. Afirma Derrida (2010, p. 

49): “se há desconstrução de toda presunção à certeza determinante de uma justiça presente, 

ela mesma opera a partir de uma ‘ideia de justiça’ infinita, infinita porque irredutível, 

irredutível porque devida ao outro”; em terceiro lugar, a tentativa de apreender a situação do 

outro depende de uma busca inesgotável de conhecimento dessa situação, que é obstada pela 

urgência do momento da decisão. Derrida explica que a justiça se distingue do direito, numa 

                                                 
 
289 Síches afirma que “la logica tradicional o físico-matematica no es adecuada para tratar la vida humana ni 
sus problemas prácticos, por conseguinte, tampoco para los menesteres jurídicos, entre os quais figura la 
interpretación del Derecho” (1998, p. 642). 



313 

 

 

 

 

relação dialética conflituosa entre a calculabilidade do direito e a dimensão incalculável de 

uma experiência de alteridade que implica considerações circunstanciais que não podem ser 

estabelecidas na forma de uma regra geral. Buscar a equidade, nesse sentido, significa buscar 

a multiplicidade de fatos e relações que compõem as capilaridades de uma situação 

determinada, viabilizando conhecer a condição do outro, que está sob julgamento. A justiça 

pode não existir como tal, mas se apresenta como um horizonte que, linguisticamente, penso, 

pode ser perseguido por meio do recurso à razoabilidade aferida no caso concreto, por 

intermédio de processos de interpretação que congreguem os limites textuais com a 

peculiaridade fática possível de ser apreendida durante o julgamento do conflito.  

Não tenho objetivo de tratar, nos limites dessa dissertação, sobre as teorias da 

interpretação e as correlações entre essas teorias e a influência de valores externos ao 

ordenamento, internos aos sujeitos que operam essa linguagem. Mas, partindo da concepção 

pragmática de que a interpretação se destina à construção de alternativas para decisão no 

âmbito do discurso jurídico (CAMPILONGO, 2012, p. 133-134), é ela responsável por 

permitir que o texto normativo seja “traduzido” para um discurso mais apropriado à solução 

do conflito, conforme o sentido que lhe pretende entregar o intérprete. Dito de outro modo: 

através da hermenêutica e dos processos de interpretação, é possível conceber o direito como 

um sistema dotado de unidade lógica em torno do elemento norma, ainda que essa mesma 

norma assuma significados diferentes, conforme os contextos em que ela tiver de ser aplicada. 

Mas, também por meio da interpretação, o direito pode ser concebido como um “campo da 

justiça e da equidade” (LOPES, 2010a, p. 330), valores que o distinguem de outros 

subsistemas sociais, ainda que as concepções de justiça e de equidade tenham variado ao 

longo da história.  

A justiça como um horizonte a ser perseguido só pode ser concebida através de um 

sistema que permita ao juiz apreender a situação do outro, no conflito; na sociedade de 

massa, a-subjetiva, o deslocamento da força do direito para o vértice representa justamente a 

possibilidade de afastar a presença do outro, incômodo, do alcance dos olhos. Para isso, a 

autonomia do Judiciário deve ser funcionalmente vinculada à independência dos juízes, e não 

o é. A homogeneização do direito apresenta, assim, sua face obscura. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Pretendi, com esse estudo, expor um determinado viés da história do Judiciário 

brasileiro e da construção de sua autonomia, relacionando-a com a posição dos juízes dentro 

do sistema de justiça. Procurei apresentar as condições históricas que permitiram a construção 

de uma estrutura lógico-jurídica institucional calcada em valores que fazem parte da cultura 

brasileira, valores tradicionais que misturam qualidades positivas e negativas e que marcaram 

a estruturação do Estado brasileiro. Enfatizei a análise da independência e da autonomia do 

Judiciário a partir de uma perspectiva, por assim dizer, weberiana. Assim, a primeira parte do 

trabalho buscou desenvolver a evolução histórica da organização judiciária, para compreender 

como a estrutura atual se insere dentro de um projeto de dominação racional-legal, 

transformado pelos condicionamentos da sociedade complexa. Em resumo, busquei identificar 

até que ponto o Judiciário como instituição participa desse projeto de dominação.  

Num segundo momento, procurei chamar a atenção para o aperfeiçoamento dos 

instrumentos de controle, antes vinculados ao corpo do juiz, agora subliminares, alinhavando 

a evolução desses instrumentos com os movimentos de reforma do sistema de justiça, com o 

escopo de aumentar a previsibilidade do direito.  

Finalmente, essas perspectivas convergem para outra preocupação, a respeito de quais 

consequências esse movimento trará ao funcionamento do sistema jurídico como instrumento 

de controle do sistema politico e de perseguição de um valor de justiça não propriamente 

vinculado à funcionalidade econômica do sistema.  

A crise no modelo de legalidade e as transformações do Estado-nação no século XX 

contribuíram para que o postulado de independência se afastasse dos fundamentos do direito 

liberal, na medida em que se reconhece o caráter politico da atividade decisória. Mas isso não 

retira a necessidade de diálogo entre as instâncias política e jurídica e entre as diversas 

instâncias judiciárias dentro do sistema de justiça.  

A independência do Judiciário parece ser uma das notas características do sistema de 

linguagem do direito, sem a qual esse código não se diferencia dos demais subsistemas 

sociais. Mas, como todo sistema de linguagem, o direito é produzido através de práticas de 

poder, de condições políticas, visíveis e invisíveis, que conferem a nota peculiar que dá 

concretude a essa noção de independência. Nesse sentido, procurei expor em que medida o 

sistema de justiça brasileiro contém elementos que permitem esse funcionamento diferenciado 

e como os processos de reforma do Estado brasileiro podem afetar a independência dos juízes, 

a ponto de suprimir essa diferenciação. 
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O plano das esperanças do início da democracia pós-regime militar se desfez através 

de discursos liquefeitos. A esquerda se encontrou com a direita no discurso das 

ingovernabilidades. As reformas mencionadas indicam a transfiguração do direito estatal para 

um direito globalizado, um direito sem pátria e sem racionalidade própria, ou seja, sujeito ao 

arbítrio de quem o declara (HESPANHA, 2009, p. 455). Não pretendi afirmar a correção de 

uma ou de outra solução, embora tenha tentado me posicionar sobre os temas tratados. A 

preocupação principal foi desnudar a vulnerabilidade do sistema. As assimetrias que marcam 

a luta (não só dos agentes que se situam dentro do campo) pelo domínio do campo jurídico 

indicam o risco de se conferir imutabilidade às decisões normativas do vértice, de resto 

sustentadas por instrumentos de controle formais e informais que afetam a independência de 

quem está próximo ao conflito, na base do sistema. 

Ao final, restam-me algumas preocupações: será bom o Estado burocrático projetado 

pelos organismos internacionais de desenvolvimento? A certeza da previsibilidade, o hábito e 

a rotina tomarão conta de tudo? Esse Estado frio, calculista, será o ápice da democracia? Que 

democracia será essa? Justa? Ou asséptica, mero verniz de legitimidade de um projeto 

constitucional lindo, porém colonizado por interesses apátridas?  
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