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Fernando Martinez Pérez faz parte de uma historiografia recente ligada

ao Direito. Ele busca a revisdo de uma corrente historiografica produzida
durante o regime do franquismo que criou uma imagem pejorativa da
experiéncia constitucional de Cadiz. Em sua tese de doutorado, vinculada
ao Centro de Estudios Politicos y Constitucionales e defendida em 1998 na
Faculdade de Direito da Universidade Autonoma de Madrid, ele vai, através
do estudo do Poder Judiciario, desmentir a afirmacdo mais ampla de que a
experiéncia constitucional gaditana ndo possuia rigor quanto a aplicacdo
da letra da constituicdo. Isto &, sequndo essa historiografia, o primeiro
momento constitucional organizou um Estado em que primava o descom-
passo da teoria com a pratica. Em ultima instancia, essa pretensa falta de
rigor desvalorizou no meio académico o estudo das diretrizes do Direito do
periodo. Assim, para essa corrente historiografica, a justica estaria anco-
rada em um modelo que se referia exclusivamente ao Antigo Regime, com
as marcas de uma Monarquia administrativa e de um Estado de policia, ao
contrario do paradigma moderno de Estado. Esse processo de transfor-
macao so teria se assentado a partir da Lei de 1870.

O passo inicial do autor é a adverténcia a necessidade de historiar
esse primeiro liberalismo. Nesse sentido, dois fundamentos essenciais devem
ser considerados na analise da experiéncia gaditana: o primeiro € a sua
relacdo com os problemas estruturais do absolutismo europeu e o sequndo,
a gestao jurisdicional do poder politico no século XIX. Dessa forma, o autor
parece entender de maneira mais precisa que ha no inicio do século XIX, um
lieralismo diferente do atual, percepcdo inexistente na corrente historio-
grafica a qual Pérez critica.

O liberalismo delineado pelo autor era marcado por um hibridismo
entre valores, legitimacoes e usos de Antigo Regime e da modernidade. O
recorte cronoldgico do livro de 1810 até 1823 refere-se as duas primeiras
etapas de vigéncia do sistema constitucional, entendidas pelo autor como
0 momento de construcdo de um aparato jurisdicional perene até a revo-
lucdo de 1868, ndo por seu arcadismo, mas por sua grande capacidade de
adaptacdo constitucional as transformagdes historicas da passagem de um
Estado Absolutista @ um Estado Nacional.

No inicio do século XIX havia uma cultura juridica marcada pela logica
da impossibilidade de silogismo normativo. Isto ¢, a administragdo da justica
dependia fundamentalmente da autoridade - "qualidade” - dos juizes e
dos tramites processuais em detrimento de canones ou regras normativas.
A isso se coaduna o pressuposto histdrico de que a Administracdo no
momento da crise da independéncia ndo pode ser entendida como “sujeito”,
ou seja, como um centro de atribuicio de resolucdes judiciais. Nesse
sentido, resta aos pesquisadores concentrarem suas investigacoes nas
marcas da organizacdo judicial vistos como predicados pessoais dos juizes.

Nesse ponto, reside um dos elementos fundamentais necessarios
para a revisao historiografica: a busca de novas fontes. Esses documentos
sdo relativos a gestdo da justica e da pratica dos tribunais. Registros de
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ordens no Arquivo do Congresso e no Conselho de Estado; projetos de leis;
livros e papéis da atuacdo do Conselho nas primeiras etapas constitucio-
nais; relacdes de méritos e listas de provisdao para empregos da judicatura
e a Imprensa. Estes documentos eram esquecidos, sendo considerados
"patoldgicos” quando diferiam da teoria ou “fantasiosos” e “enganosos” ao
seguirem a risca a letra da lei. Pérez, ao contrario, os aprecia como triunfos
para a compreensao da relacdo entre pratica e teoria, eixo do funcio-
namento do sistema judicial do periodo. Ainda mais, eles retratam uma
Espanha que era "dupla”, tendo uma porcdo peninsular e outra ultramarina.

A partir desse panorama, 0 momento gaditano é encarado por Pérez
como fundacional: o Poder Judicial tornou-se pressuposto do constitu-
cionalismo moderno. O que o autor ndo coloca em termos muito claros,
mas apresenta em uma série de narracoes de episodios politicos e debates
parlamentares, é o fato de que a Era Constitucional tinha como fundamento
a luta entre os poderes legislativo e judiciario em busca da hegemonia do
poder de interpretacao da lei. O locus da soberania era entendido como o
ato de legislar. Uma concepcao do judicidrio pragmatica e ndo doutrinaria
conciliava-se mais com o poder legislativo, pois era capaz de, através do
recrutamento baseado na adesdo politica e na responsabilidade fiscalizada
por uma série de tramites processuais, manter a inamovibilidade judiciaria,
ao mesmo tempo em que controlava o poder da judicatura. Enfim, o campo
judiciario ndo foi desconsiderado na experiéncia constitucional de Cadiz.

A auséncia de uma justica substantiva na letra da Constituicdo foi parte
mesmo de uma opcado politica por uma concepcado de judiciario.

Os estudos e afirmacOes de Pérez possuem como pressuposto a defi-
nicao do "absolutismo judicial” cunhado por seu mestre, F. Tomas y Valiente.
O termo se relaciona a falta de uma sistematicidade ou ordenamento
juridico do poder judiciario, 0 que gera uma maior margem de atuagao
do juiz, conforme uma prestigiosa autoridade do mesmo. Esse modelo
primava por uma experiéncia juridica incerta e de ordem plural. O controle
do Poder Judiciario era feito através da responsabilizacdo da magistratura
pela confianga - o que da titulo ao livro. O contexto era o de limitagdo
do carater absoluto da Monarquia, 0 mesmo se adequava a judicatura, tida
como imagem fiel do Monarca. A tentativa era a do disciplinamento dos
magistrados, conforme um ideal de "bom juiz".

A descricdo dos episddios politicos, debates parlamentares, definicoes
constitucionais, mudancas nas letras das leis sequem um método por todo
o livro. Dessa narracdo sdo enunciadas as conclusdes do autor, sem grandes
elucubracdes teoricas. Ao invés de afirmar um descompasso da teoria e
da pratica como uma espécie de “patologia”, algo contraditdrio e ambiguo,
como o faz a corrente historiografica a qual Pérez critica, ele privilegia
a compreensao da relacdo da teoria e da pratica como se por um lado a
teoria nao se fizesse operativa pela sua simples enunciacdo, e por outro, a
pratica - entendida como a forma de tornar organicas as fungdes da teoria
judicidria - se fizesse imprescindivel na analise historica.

Diante desses pressupostos, o autor afirma que os construtores
politicos do liberalismo a partir de Cadiz optaram politicamente por um
modelo de judicatura baseado na selecdo dos magistrados em detrimento
de uma reforma do campo judicidrio. Engenhosamente, os constituintes
a fim de construir um Estado moderno e liberal, por efeito do contexto
das guerras de independéncia, em que o Tesouro Publico estava esvaecido,
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usaram-se a0 maximo da tradicdo. A continuidade € patente na imple-
mentacdo da responsabilidade e do “estatuto do juiz", além das normas de
trdmites processuais.

O nervo da estruturacdo do arranjo judicidrio era baseado no "estatuto
do juiz". Em toda a primeira parte do livro, o autor da grande destaque ao
alcance empirico de tal estatuto. Dois principios sdo destacados: de um
lado, o “recrutamento” dos magistrados, baseado nas qualidades do juiz e
no valor estrutural da adesio politica desse. De outro lado, a “responsabi-
lidade" do magistrado. Além disso, Pérez aborda a retribuicdo do juiz como
algo mantenedor da ordem judicial. Nesse ponto, o que estava em conflito
era uma visdo patrimonial do cargo judiciario e a dificuldade de um Estado
deficitario com alto custo de realizar novas “contratacdes”. Assim, a justica
adquire um carater leigo.

A "Justica" era entendida como mecanismo de manutencao do equi-
librio dos poderes sociais, do status quo de um Estado. A magistratura
era tida como a imagem de fidelidade ao Rei. Ela apoiou a renuncia de
Fernando VIl em Bayona, tomando a frente como inimiga dos trabalhos
constituintes. Nas Cortes de Cadiz, logo de inicio, a tensao era entre a
consolidacdo das Cortes e a legitimidade da renuncia de Fernando VII. O
apoio dos magistrados ao irmao de Napoledo significava tornarem-se, para
os deputados constituintes, inimigos da Nacdo e das Cortes. O meio de
excluir do aparato de justica os magistrados “afrancesados” ou os indife-
rentes as reformas ndo foi pela via da perseguicdo penal, mas justamente
pela fixacdo de qualidades para o acesso dos juizes nesse aparato. O
Decreto de 3 de junho de 1812 teve papel fundamental. Nele, a concepgao
do "bom juiz" se transformou. Mantiveram-se as qualidades tipicas -
aptiddo, moralidade e conceito publico -, mas a adesado politica tornou-se
central para o recrutamento de magistrados dedicados as reformas da
Constituicdo e mesmo para o afastamento dos antes empossados.

A pratica do decreto de junho de 1812 gerou dois estatutos institu-
cionais sobre os quais o autor desdobra suas conclusdes € mostra como a
adesao politica era privilegiada em relacio as qualidades tradicionais. Por
um lado, a figura do “cesante”, o magistrado desempregado publico com
salario e honras. Esse descolocado demonstra uma concepgdo do emprego
judiciario como patrimdnio, mas, ao mesmo tempo, ele era afastado tempo-
rariamente por sua oposicao politica. Por outro, a figura do “interino”, o
empregado temporario. Ele era admitido por sua adesdo politica, mesmo
que as qualidades tradicionais ndo fossem completas. Esses estatutos
seguiram pelas constituicoes e foram submetidos a diversos usos politicos.

A concepcdo do empregado publico mais como um agraciado do que
como funciondrio e assim o emprego mais como retribuicdo do que atri-
buicdo de uma funcéo foi transformada com a idéia de responsabilidade.
No Cadigo Penal de 1822, Art. 451 se define que o juiz é responsabilizado
pelos interesses envolvidos na contravencao da norma, prejudicando
terceiros ou a causa publica. A responsabilidade das sentencas fixada
nos interesses e ndo na doutrina ¢ atribuida a um conceito do judiciario
chamado de pragmatico.

Essa concepcao da responsabilidade medida pelo interesse, conciliava
o poder judicial com o legislativo. A responsabilidade funcionava como
controle do magistrado pelo legislatorio, tornando os juizes passiveis de
averiguacdes. Ao mesmo tempo, se conservava, em relagdo aos outros
funcionarios, a tradicdo de respeito superior aos juizes. Outra vantagem
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ligada a essa idéia foi a da manutencdo do procedimento de circulagao
normativa do Antigo Regime, onde a interpretacdo da lei reside nas varias
instancias - a do mandatario e a do que exerce.

Da tradicdo de valorizacdo do juiz e da manutengdo dos tramites e circu-
lagdo normativa com o objetivo da construcao de um Estado liberal, deriva
algo importantissimo para o autor: o juiz era responsavel pela observagao
das normas processuais, uma série de formalidades baseadas em "numeros’,
de votos, de instancias e de sentencas. Ademais, eles eram responsabilizados
publicamente, através das publicacdes na Imprensa. De outro modo, a respon-
sabilizagdo pelo modelo de justica substantiva, aquela formada por canones
juridicos, era de dificil controle e sancédo tanto pelo poder legislativo quanto
pela sociedade em geral. Afinal, o saber relativo ao direito era um campo
restrito de conhecimento e monopolio dos magistrados.

Assim, os constituintes de Cadiz reconheciam e sobre-dimensionaram
a tradicao de responsabilidade culposa dos juizes, de modo a utiliza-la em
prol de seus interesses liberais de adesdo politica. Eles aproveitaram com
destreza da tradicdo. Apesar do carater tradicional, as normas processuais
foram o que garantiram as duas marcas de um Estado moderno: a legiti-
midade do processo perante outras autoridades e a crenca na retiddo das
sentencas, baseadas em um critério de verdade axiomatico. Nesse esquema,
a punicdo da infracdo era uma peca chave para manter o edificio social.
Além disso, a responsabilizacdo era de todos, desde o mais hierarquica-
mente superior (Secretarios de Estado) até o mais inferior (Ajuntamento
constitucional). Ainda mais, o caso era julgado como uma causa formal,
com informacdo sumaria, audiéncia e contradigao.

Esse arranjo descrito pelo autor mostra que a reticéncia na questdo da
responsabilidade dos juizes confirmava a crenca da época de que a sobe-
rania residia no ato de legislar. Logo, o poder judicidrio ndo tinha soberania
no exercicio de suas competéncias, devendo ser controlado e submisso ao
poder legislativo através da responsabilizacao.

Na segunda parte do livro, o autor descreve o projeto judicial gadi-
tano, destacando a transformacao da justica inferior nas diversas formas de
justica, a “justica cidada". A justica mais numerosa nédo era a dos tribunais
e juizes de nomeamento real (letrados), mas a dos alcaides comuns, "os
justicas” (leigos). A partir disso, o autor vai analisar a organizacéo da justica
para empreender a pratica desses magistrados locais e verificar que o que
mais imperou foi uma justica cidada (leiga) e ndo uma letrada. Porém, isso
nao revela uma contradicdo do liberalismo, mas sim uma caracteristica que
comprova ainda mais seu hibridismo. Mais do que isso, uma op¢ao politica
pela autonomia do municipio e da provincia, atrelando-os ao pacto politico
pela idéia de soberania, encarnada na eleicdo dos alcaides.

Na organizacéo judicial, o Supremo Tribunal de Justica representava o
centro e o cume da autoridade judicial. O seguimento das normas proces-
suais funcionava como a defesa contra a nulidade do julgamento e as
consultas controlavam a administracdo da justica. O Tribunal como apice
e centro dos tramites era chave para a averiguacao do funcionamento das
normas processuais. Ele garantia a manutencdo da confianga na justica e a
impossibilidade de anular o processo.

Ao lado do Supremo, mantiveram-se as Audiéncias, mas diferenciadas
por dois motivos: 0 esvaziamento de competéncias “governativas” pela
inflexdo da guerra de independéncia e a responsabilidade que previa o
cumprimento dos tramites processuais. Enfim, essas transformacdes fizeram

177 resenhas almanack braziliense n°07 maio 2008



Recebido para publicagdo em abril
de 2008
Aprovado em abril 2008

das Audiéncias apenas instancias de justica territorial. Nelas também se
interpretava a lei, exercicio entendido como soberano. Gracas a essa forma
foi possivel garantir aos juizes de primeira instancia 0 monopolio da solucdo
dos conflitos que antes era da administracdo dos antigos juizes ordinarios.
0 modelo letrado de justica foi desprestigiado em prol de uma justica de
"iguais” e “eleita”, os ultimos entendidos como depositarios de soberania e
representada pelos jurados, alcaides e juizes.

A partir de 1812, com o movimento de negacdo da condicio de juiz
ordinario ao alcaide, principalmente no Tri€nio, se completou a construcéo
daquele monopolio jurisdicional frente a justica senhorial incorporada a
Nacdo em 1811. Isso se realizou baseado na idéia de natureza conciliatoria
do alcaide. Esta ndo era entendida como um juizo, mas como meio de evitar
juizos, resolvendo os conflitos sem a necessidade de um juiz. O alcaide nao
respondia a uma responsabilidade julgada frente ao chefe judiciario, apenas
perante o dirigente politico.

Na terceira e ultima parte do livro, o estudo do Poder Judiciario,
algo ainda deficiente na historiografia brasileira, revela quatro principais
conclusdes gerais que nos apontam para uma possivel similitude dos casos
gaditano, portugués e até mesmo o brasileiro. A primeira ¢ a de que o ato
de julgar no constitucionalismo significava administrar o poder politico. A
segunda reside na afirmacéo de que a responsabilidade dos empregados
publicos era a chave do funcionamento da justica, como garantia de que 0s
magistrados selecionados fossem manter o Edificio Social liberal. A terceira
conclusdo € a de que na época se criou uma hierarquia de poderes, baseada
no predominio do legislativo como agente interpretativo da lei, como
controlador do judiciario, em que o locus da hegemonia eram as Cortes,
atribuindo em ultima instancia a irresponsabilidade aos seus deputados,
afinal ndo havia como julgar os depositarios da soberania da Nacdo. Por
fim, a quarta ilagdo é que a existéncia de diversas justicas, diferentes da
ordinaria (a militar, a eclesiastica e a de comércio) expressava a persisténcia
de um paradigma jurisdicional pré-constitucional, proprio de uma cultura
juridica em que o privilégio jurisdicional significava autonomia. Esse era um
arranjo politico pré-constitucional que foi mantido no constitucionalismo
pois foi entendido como o Unico capaz de manter uma centralizacdo legis-
lativa nas Cortes, sem com isso desestabilizar os poderes do Estado.
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