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INTRODUCAO

O tema da Revisdo Constitucional tem suscitado uma série de pontos
controversos. Entre esses, merece ser destacada a questdo do controle externo
do Poder Judiciario no Brasil. Reconhecemos, desse modo, que esse debate
tem recebido um tratamento bastante simplificador. Tal procedimento acaba
por omitir, por exemplo, a necessidade de enfoca-lo dentro de uma perspecti-
va mais totalizante; procurando, nesse sentido, examinar, articuladamente.

determinadas perspectivas.
Uma delas mereceu, até mesmo, o titulo desse trabalho. Isto é, acredi-

tamos que qualquer possibilidade de discussa@o sobre controle externo de Po-
der Judicidrio terd de responder a indagacao que tipo de Justica desejamos
construir. Assim, para efeitos desse estudo. a concepcao de controle externo
vincula-se a qual forma de funcao jurisdicional a sociedade brasileira esta re-
almente, demandando. Nao pode ser omitido, também, o fato de que a com-
preensao do perfil de uma justi¢a a ser construido estd vinculada, ainda. a
propria crise da prestacdo jurisdicional e a necessidade de estabelecer um
novo modelo de magistrado na nossa sociedade.
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Essas questdes levam-nos a responder a respeito da fundamentagao de
uma legitimidade democratica como alicerce para a estruturagao e linha
teleolgica para a acdo e funcionamento do Judicidrio entre nds.

Além desses eixos, ndo devemos esquecer de que ha, em realidade, ou-
tros questionamentos a serem discutidos ao longo dessa anélise sobre o tema
controle externo, a saber:

- Caso prevaleca uma resposta afirmativa de nossa parte no tocante a
afetivacdo do controle externo, cabe indagar se ele por si préprio seria
um instrumento institucional mais apto e suficiente para a integragao
entre o Judicidrio e a Sociedade;

- Além do controle externo, caso ndo seja tnico instrumento suficiente,
quais seriam 0s outros mecanismos possiveis para viabilizar uma fis-
calizagdo mais articulada a respeito da Justi¢a?

Para respondermos, essas instigagoes € que procederemos, como etapa
importante de nossa reflexao, um exame de quais foram as razoes desse peso
institucional, hoje. presente em relag@o a fung@o jurisdicional.

1 CONTEXTO HISTORICO

O liberalismo juridico-politico do século XIX atuou no sentido de ou-
torgar ao Judicidrio um papel de neutralidade e de reserva institucional. As
conseqiiéncias advindas da 1* Guerra Mundial e a Revolugao Soviética de
1917 levaram. naturalmente. o esgotamento desse modelo liberal proposto a
nivel da propria estrutura do aparato estatal. A possibilidade do rompimento
de processos revoluciondrios acarretou a pensadores € a juristas a reencon-
trar um substituto possivel aos freios politicos existentes dentro do ordena-
mento juridico liberal entdo vigente. A saida proposta foi, na verdade, reafir-
mar o primado de direito via o fortalecimento do Judiciario. Destacam-se
nessa defesa dessas propostas figuras como a de um Max Weber ou de juris-
tas como Hugo Preuss e Hans Kelsen. Era a vitéria da norma juridica, diante
da probabilidade de uma Revolugdo neutra, branca, capaz de deter qualquer
tentativa de ruptura institucional. As ConstituigcGes de Weimar (1919) e a
austriaca (1920) consubstanciaram a prevaléncia do Judicidrio nesse periodo.
Dentro dessa légica, resulta todo o debate a respeito da pertinéncia, por
exemplo. de uma Justica Constitucional. E a institui¢gdo do governo juizes
como elemento de arbitrio diante dos “possiveis excessos” das maiorias par-
lamentares. Apesar desse esforgo, nés veremos que esse arcabouco institucio-
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nal ndo foi capaz de mudar os rumos de processos como o regime totalitario
nazista a partir de 1933 na Alemanha. Nio podemos, a titulo de exemplo
maior, deixar de destacar qual foi o comportamento do Judicirio sob o re gi-
me de Vichy, convalidando, assim, toda uma série de arbitrariedades.

E, talvez, como uma reagio necessaria que a Constitui¢ao Francesa da
IV Repiiblica (1946) consagrou, pela primeira vez, uma limitagao estrutural
ao principio do auto-governo do Judicidrio via ao estabelecimento de um
Conselho Superior da Magistratura estatuido no seu artigo 83.

2 MECANISMOS INSTITUCIONAIS ESTRUTURANDO O PODER
JUDICIARIO

Em realidade, € necessario reconhece que o principio de limita¢do do
auto-governo da fungao jurisdicional ndo se d4. apenas, no nivel, de um Con-
selho Superior da Magistratura, vem acompanhado de outros principios como
consta do seguinte disposto do artigo 101 da Constituicio Italiana de 1947
que reza:

“Art. 101 - A Justica é administrada ao nome do povo.
Os juizes estao somente submetidos a Lei”.

E essa injungdo a Lei por parte dos magistrados, aparece, também. na
Lei Fundamental (Alemanha) de 1949 no corpo do seu artigo 97.1.

Esses documentos constitucionais do final dos anos 40 é. assim. uma
demonstrag¢do cabal e salutar de autonomia dos juizes, quanto a falta de
parametros no tocante ao funcionamento do Judiciario. Entretanto, essa su-
bordinag¢@o a uma soberania popular ndo traduz uma possibilidade de eleicio
dos juizes. Pelo contrario, os disciplinamentos constitucionais apontados aci-
ma demonstram uma vontade de repor a legitimidade da Justica dentro dos
mesmos principios de fonte democratica dos demais érgaos constitucionais
(Poderes Legislativo e Executivo). J4 o jurista alemdo Otto Bachof vé a su-
bordinacado a soberania popular da seguinte forma:

“O juiz administra justi¢a ‘“‘em nome do povo - isto nao é uma formula
vazia - da mesma forma que o Parlamentar promulga leis e o governo
governa em nome do povo. Isto ndo quer dizer que o juiz deva nem
possa ceder a pressao da opinido publica num caso litigioso concreto.
Senao que, da mesma maneira que estad em comunicagao permanente
com as partes litigantes, com seus colegas do mesmo tribunal e da
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mesma sala. com os inumerdveis tribunais superiores, inferiores e
iguais do seu, com o mundo técnico-juridico e cientifico-juridico,
igualmente estd em contato com o povo, com a opinido publica, num
“dialogo permanente sobre o valor ou falta de valor sobre a justi¢a ou
erros de sua jurisprudéncia”.’

Uma ampliacdo desses principios norteadores a estruturagao do judici-
4ario. encontramos em constituicdes mais recentes como a da Espanha de
1978 que passou a incluir a nogao de responsabilidade do juiz ao dispor:

“Art. 117

]. A justica emana do povo e administra-se em nome do Rei por juizes
e magistrados integrantes do poder judicial, independentes,
inomoviveis e submetidos unicamente ao império da lei”.

O principio da responsabilidade consagrado na Constitui¢do da
Espanha de 1978 complementa-se com o conceito de dano estruturado no seu
artigo 121 que dispde:

*“Os danos causados por erro judicial, assim como os que sejamn conse-
qiiéncia do funcionamento anormal da Administragdo da Justica, darao
direito, a uma indenizagio a cargo do Estado, conforme a lei”.

Ao comentar o citado artigo, José Manuel Serrano Alberca® recomenda
um entedimento sistematizado e articulado dos principios como da legalidade,
subordinagio a soberania popular e o da responsabilidad em relag@o ao Judi-
C1ario.

Cabe observar que a nossa Constitui¢ao Federal vigente seguiu um ou-
tro caminho totalmente diverso do que foi exposto. Esta trajetéria vem dese-
nhando-se. assim, a partir da nossa Carta Constitucional de 1934. Nela, es-
boca-se.” de forma definitiva. um tratamento meramente técnico e “apolitico™
no qual estdo consagrados artigos referentes, por exemplo, a composi¢ao dos
tribunais. promogdes. etc. Nessas linhas a Constituicao Federal de 1988 dis-

10tto Bachof. Jueces v Constitucién (Madrid: Editorial Civitas. 1985) paginas 59 a 60.

2José Manuel Serrano Alberca. Comentérios a la Constitucién (org. Fernando Garri-
do Falla) (Madrid: Editorial Civitas. 1985) paginas 1615 a 1644).

3Vide nosso artigo 'O Poder Judicidrio e a Repiiblica: a democratizagao adiada” in Re-
vista de Ciéncia Politica n” 2 (vol. 33 - fev/abr. 90) 101:107.
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tancia-se dos documentos contemporaneos como a mencionada Magna Carta
da Espanha de 1978, nao havendo, entre nés, lamentavelmente, nenhum dis-
positivo incorporando, por exemplo, os principios da subordinagio a sobera-
nia popular ou a lei.

Apds examinarmos o peso institucional desses mecanismos a respeito
do Judicidrio, cabe avaliar, no préximo item desse trabalho, a andlise do con-
trole externo propriamente dito.

3 CONTROLE EXTERNO DO PODER JUDICIARIO

No tépico do contexto histérico, ja assinaldvamos que a Constituicio
Francesa de 1946 no seu artigo 83 estatuiu, pela primeira vez, a instituicao
de um Conselho Superior da Magistratura.

Na verdade, a questdo do controle externo do Poder Judicidrio do auto-
governo inerente aos 6rgdos constitucionais. Assim, a titulo de exemplo. os
Poderes Legislativo e Executivo ndo apresentam uma nogao de autogoverno
absoluto. Pelo contrério, essa categoria tem um aspecto limitado porque esses
poderes dependem do crivo eleitoral. Em relagdo ao judicidrio. lembra. mais
uma vez, Serrano Alberca* que hé dois tratamentos possiveis do controle des-
se aparato estatal. Existe o sistema alemao que, na realidade, cerceia bastan-
te o0 auto-governo do Judiciario através do artigo 95.2 da “Lei Fundamental
de 1949”. Na qual estrutura uma comissao de selecdo de juizes pelo Ministé-
rio Federal competente. Outro sistema € o da Constitui¢do Italiana de 1947
através de seu artigo 104 possibilitando na sua composi¢ao, entre outros inte-
grantes, o proprio Presidente da Repiblica, magistrados, professores univer-
sitarios e advogados. Tal sistema prima por uma defesa da autonomia relati-
va ao aparato judicial. Segundo Serrano Alberca a Constitui¢ado Espanhola
de 1978 aproxima-se bastante da sistemadtica italiana. E importante sublinhar
que, recentemente, a Constituicdo francesa de 1958 sofreu uma mudanca
constitucional na estrutura e na competéncia de seu Conselho de Magistratu-
ra, restringindo a participacdo de outros poderes constitucionais na sua coin-
posicdo. Dessa forma, gradativamente, teremos, talvez, um outro modelo de
controle externo.

Independente de qual sistema deva prevalecer, nao podemos esquecer o
fato de que a teoria constitucional européia consolida uma visao de um prin-
cipio de auto-governo relativo, em maior ou menos grau de restri¢@o, para o

41bidem. paginas 1757 e seguintes.
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Judicidrio. Acrescente-se, ainda, que o debate do controle externo do Judicia-
rio esbarra com fregiiéncia na resisténcia ao seu préprio funcionamento.
Pois. ndo ha uma resposta exata no tocante a questdes como: qual seria sua
competéncia? E de sua responsabilidade nomear juizes? Quem integra o Con-
selho Superior da Magistratura? S@o os outros poderes constitucionais? Ou a
propria sociedade civil?

A Constituicao Federal de 1988 nem precisou assumir uma posi¢ao a
respeito dessas indagagdes. Ela € silente no tocante a institui¢ao de um Con-
selho Superior da Magistratura entre nés.

Reconhecemos que h4 uma série de problemas opostos quanto a
efetivacdo do controle externo nas sociedades que a adotam. E nossa opinio,
nesse momento vivenciado por nés de revisao constitucional, buscarmos uma
outra forma de solucdo para a temética do controle. Dentro da perspectiva
assumida nesse trabalho do estabelecimento de um modelo de Justiga neces-
sario para firmar os mecanismos de sua subordinago, pensamos, assim, que
qualquer proposta de mudar o perfil de nosso aparato judicial tem de estar
vinculada a uma outra linha de fiscalizac@o do aparato judicial.

Assim. é basico a instituicdo de um tipo de controle que néo privilégio,
apenas. o magistrado. Defendemos a necessidade da institui¢ao, em realida-
de. de um Conselho Administrativo de Justica que proceda uma avaliagao
constante sobre todos os agentes/operadores responsaveis da prestacao juris-
dicional desde a assisténcia juridica (advogado/Defensoria Piblica), Ministé-
rio Pdblico e Magistratura.

Esbocada essa linha de revisao dos mecanismos sobre o Judiciario, €
importante enfocar qual é o comportamento do Supremo Tribunal Federal
S TF.) na tutela de direitos individuais e coletivos. O exame do papel do
S TE. dentro de um quadro social serve como exemplo de pardmetro dos ru-
mos atuais da Justi¢a no pais.

40 PAPEL DO STF NA TUTELA DE DIREITOS

Este item do estudo resultou de uma pesquisa desenvolvida com o
apoio institucional do CNPq junto a “Universidade Federal Fluminense”
(UFF) a respeito da participagdo do STF nos conflitos econdmicos, sociais e
politicos apés a Constitui¢do Federal de 1988. Essa pesquisa foi realizada no
periodo de 1992/1993.

A citada Magna Carta nao s6 consolidou o STF como “guardia” da
estrutura constitucional. como também, possibilitou o alargamento da legiti-
midade processual na defesa da tutela de direitos indivuais e coletivos. De
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fato, se depararmos com as estatisticas do ingresso de medidas judiciais no
STF a favor desses direitos, constataremos que a Constituicao Federal em vi-
gor representou um pleno sucesso com a presenca de sindicatos, partidos po-
liticos e outras entidades. Entretanto, a titulo de exemplo, ao estudarmos as
ADINS referentes as medidas provisérias baixadas no final do Governo
Sarney e no inicio da Presidéncia de Fernando Collor, distinguiremos duas
posturas do S.T.F. Num grupo congregando decisdes sobre politicas econd-
micas e salariais esse tribunal evita entrar no julgamento do mérito das ques-
toes levadas ao seu julgamento. Prendeu-se. apenas, nos aspectos formais
como foi o caso do confisco da poupanga que o S.T.F atuou no sentido de
ndo poder julgar “direito em tese” (as medidas provisérias nio poderiam ser
examinadas em abstratos mesmo que tivessem ferindo o direitos individuais ).
Noutro grupo, o S.T.F. entra no mérito quando estava em JOgo a autonomia
institucional dos poderes constitucionais. notadamente, o do proprio Judicia-
rio. Exemplificamos com julgamento de medida proviséria limitando os ven-
cimentos dos integrantes do Tribunal Superior do Trabalho (T.S.T.). Assim.
0 S.T.F. acatou que se tratava de um documento legal ferindo os dispositivos
da prépria Constituicao Federal de 1988.

Com esses dados suscintos, podemos visualizar a necessidade de me-
canismos de um controle externo em relag@o ao nosso Judicidrio com o obje-
tivo de “furtar a um corporativismo institucional” no seu préprio funciona-

mento.

5 QUE TIPO DE JUSTICA?

Francois Ost® ao citar a Revue de L’Ecole National de la Magis-
trature (o nimero de junho de 1990) descrevendo a profissao de magistrado
apontava que nao ha mais modelo possivel, e para fun¢ao jurisdicional. sua
formagao torna-se. cada vez, mais “multiforme e pluralista”.

Assim quando discutimos, hoje, os mecanismos e o controle externo
sobre Judiciario, € importante lembrar a reiteracao de Ost de perceber a exis-
téncia de trés modelos bésicos de magistrado, a saber:

5Frangois Ost. “Jupiter, Hercle., Hermés: Trois modeles du juge” in La Forﬁ;e du Droit
- Panorama des débaites contemporains (org. Pierre Bouretz) (Paris: Editions

Esprit, 1991).
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O Juiz Jupiter: O magistrado tipico do positivismo juridico liberal,
capaz de interpretar e aplicar rigidamente as “tdbuas da lei”.

O Juiz Hércules: Dentro de uma visdo “a la Dworkin”, o responsavel
por fazer justica, seria sensivel de auscultar a sociedade, ao cria-lo,
conhecer qual direito deve prevalecer.

O Juiz Hermes: Para Frangois Ost vivemos numa sociedade de funda-
mento pés-moderno. Em conseqiiéncia, a estrutura social encontra-se,
profundamente, estilhagada e corporativada em direitos. E uma socie-
dade convivendo, também, de forma constante com o pluralismo juridi-
co tanto do direito positivado sobrepondo-se os cédigos tradicionais
com uma série de leis esparsas (“droit flou™) quanto a imperiosidade
da integracdo do direito estatal com o direito do asfalto.

E esse 0 modelo do Juiz Hermes que devemos alicergar as propostas

de mecanismos institucionais e de controle externo da prestacao jurisdicional.
Cremos que, dessa forma. serd mais facil, construir um Conselho Superior de
Administracao de Justica.

6 CONCLUSAO

O trabalho procurou demonstrar que o controle externo nao deve exis-

tir por si préprio. Constitui¢des contemporaneas como a da Espanha de 1978
consagraram outros principios com elementos complementares 2 um controle
externo. entre outros destacamos: a soberania do povo e a lei.

Além desses dados. o exame de alto-governo do judiciério observou-se

que as constituicdes européias recentes consolidaram uma posi¢do de autono-
mia relativa no tratamento do controle externo do Judiciario.

Por fim. a partir de um novo modelo do juiz proposto por Frangois Ost

(Hermes) que é basico de estruturar um outro tipo de controle externo mais
amplo nas suas competéncias como é o caso da nossa proposta de um Conse-
lho Superior da Administragdo da Justica a ser institucionalizado numa pos-
<ivel mudanca de nossa Constituicao Federal de 1988.



