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1. Introducéo

No Brasil, diuturna e paradoxalmente,
presenciamos, por um lado, debates sobre a
implantacédo de um controle externo do Po-
der Judiciéario e, por outro, a implantacéo
da Simula Vinculante no ambito do STF.
InGmeras e celébres vozes tem-se manifes-
tado sobre o assunto. No entanto, até o mo-
mento néo foi firmada uma posi¢édo prepon-
derante que venha a colocar fim a celeuma
instaurada acerca da legitimidade de referi-
do controle externo e dos perigos decorren-
tes da vinculacéo das decisdes do STF.

Em razéo da crescente falta de credibili-
dade do Poder Judiciério, tornou-se unéani-
me, em todos 0s segmentos da sociedade, a
idéia da necessidade de uma reforma no
Poder Judiciario que venha a conferir mais
celeridade e eficacia as suas decisdes. Ins-
taurou-se uma crise que culminou numa
proposta de reforma que tramita pelo Con-
gresso Nacional desde 19921, E bem verda-
de que, nos seus aproximadamente 11
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(onze) anos de tramitagdo, a PEC 29/2000
vem recebendo varias propostas de emen-
das e que tantas outras propostas lhe te-
nham sido apensadas, realmente dificultan-
do sua apreciagdo. Mas nem por isso os de-
bates que envolvem a matéria deverao ser
radicalmente desprezados, como sugeriu 0
Ministro da Justica. Em razdo da gravidade
do tema, pensamos que todos os argumen-
tos devem ser considerados, mesmo porque,
tratando-se de nova legislatura, que reno-
vou grande parte do Congresso Nacional, e
de novo momento politico na histéria da
democracia brasileira, parece ser ahora ade-
quada para que todas as reformas propos-
tas possam ser objeto de critica e sugestfes
por parte da sociedade brasileira. Assim,
certamente os debates que deveréo preceder
a votacao devem apresentar enfoques mais
coerentes com a realidade social.

Ninguém nega a existéncia da crise. Ela
é tamanha que, diuturnamente, vem sendo
anunciada por membros de todos os Pode-
res do Estado. O atual Presidente da Repu-
blica chegou a mencionar a existéncia de
uma “caixa preta” no Judiciario, certamen-
te parareferir-se a necessidade de uma mai-
or transparéncia que se convencionou de-
nominar “controle externo”. O tema néo é
pacifico. O controle externo tem sido causa
de muita polémica entre os poderes e um
dos motivos que emperram o andamento da
proposta de reforma do Judiciéario, traduzi-
da pela PEC 29/2000.

Cogita-se na cria¢do de um 6rgédo para
controle externo do Poder Judiciério e dis-
cute-se sua viabilidade diante do principio
organizativo da separacgdo dos poderes; pre-
ga-se a instituicdo da Sumula Vinculante,
contestada por muitos em razéo dos princi-
piosdojuiz natural e livre convic¢do dojuiz.
Perquire-se, entdo, se seria viavel a criacao
de um Unico 6rgéo de controle do Judicia-
rio, que néo interferisse na funcéo jurisdici-
onal afetando aindependéncia dos juizese,
ao mesmo tempo, zelasse, também, pela uni-
formizacdo da jurisprudéncia. Sem nenhu-
ma sombra de dlvida, a resposta s6 pode

ser negativa, devido a diversidade dos obje-
tos. Entretanto, deve ser destacada a grande
responsabilidade do Congresso Nacional,
investido do poder reformador, na criagdo
de mecanismos de controle interno e 6rgéos
de controle externo do Judiciario, tudo isso
em fiel observancia aos principios democra-
ticos de direito.

Talvez seja essa necessdaria observancia
aos principios gerais e democraticos de di-
reito que faz emergir uma certa incoeréncia
dos argumentos que tentam justificar e fun-
damentar a reforma. Por isso, em razdo da
aparente contradicdo entre as propostas —
gue até o momento foram colocadas em dis-
cussao — é que, ao iniciarmos nosso estudo,
afirmamos ser paradoxa a pretendida refor-
mado Judiciario. A afirmativa é baseada no
fato de que, inspirada num lema da morali-
zagdo, a proposta, a0 mesmo tempo que
pretende criar um érgao para o controle ex-
terno do Poder Judiciario, por outro lado,
confere poderes extraordinarios e ilimitados
ao STF, que, além de ser o 6rgdo de clpula
do Poder Judiciario (e nessa qualidade pro-
ferir decisBes exclusivamente juridicas), é
também a Corte Constitucional brasileira a
guem compete a interpretagdo da Constitui-
cado Federal, inclusive quanto aos seus as-
pectos politicos.

Como no Brasil o controle da constituci-
onalidade das leis esta a cargo do Poder Ju-
diciario, uma das questdes a ser enfrentada
pelo poder reformador, ao criar um controle
externo do Judiciario, devera responder a
seguinte indaga¢do: como um érgao exter-
no podera controlar o controlador da Cons-
tituicdo, sem que, com isso, possa pretender
ser maior que a propria Constituicdo (mes-
mo que seja por ela previsto)? A histéria
nos mostra que teorias que tentaram ideali-
zar um quarto poder, inspiradas na teoria
de Benjamim Constant (1796-9), fracassaram
porque conduziram a um regime antidemo-
cratico. Assim, como permitir o controle ex-
terno do Poder Judiciario sem ofender o clés-
sico sistema de freios e contrapesos, expli-
cados pelateoria da separacdo dos poderes
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de Montesquieu, na qual o poder deve ser
controlado pelo préprio poder?

Essas sdo algumas das questdes que o
presente artigo pretende afrontar com o ob-
jetivo de demonstrar que alguns érgéos,
ou mecanismos de controle, que se pretende
implantar no direito brasileiro, ndo sao des-
conhecidos no mundo politico-juridico. Pre-
cedentes existem e podemos encontra-los
numa breve incursdo pelo direito europeu.
Pretendemos, assim, realizar uma anélise
comparada da proposta brasileira em con-
fronto com os antecedentes europeus com o
objetivo de constatar em que medida a expe-
riéncia européia pode influenciar a nossa
tdo almejada reforma. A comparacéo dos
modelos apresenta-se especialmente rele-
vante para umaboa interpretagédo e compre-
ensdo dos temas controvertidos.

2. Insatisfacdo popular
versus objeto da reforma

E grande a insatisfacdo popular com a
inoperanciado Judiciario brasileiro. As cen-
suras sdo varias e, entre as principais quei-
xas, podemos destacar: a) quanto ao acesso:
as dificuldades encontradas pelo cidadao
comum para ingressar com seu pedido de
provimento jurisdicional; b) quanto ao anda-
mento dos feitos: a morosidade na entrega da
prestacdo jurisdicional; c) quanto a prépria
prestacdo jurisdicional:a divergéncia de deci-
sdes que, acobertadas pela coisajulgada, re-
solvem casos semelhantes tutelando direi-
tos de alguns, mas negando esse mesmo di-
reito a outros; d) quanto a fiscalizagdo de seus
agentes e administragéo de seus recursos: as cres-
centes denuincias de desvio de verbas e cor-
rupc¢ao de magistrados e serventudrios con-
tribuem para deixar o Judiciario em uma
posicdo desconfortavel perante a opinido
publica e demais poderes constituidos.

Adivergénciadas decisbes judiciais con-
tribui para um progressivo sentimento na-
cional de que as leis, no Brasil, foram feitas
para ser transgredidas e beneficiar apenas
a uma minoria privilegiada: mas é o con-

junto desses e outros fatores que fez arrai-
gar o sentimento, praticamente unanime, em
todos os segmentos da sociedade — incluin-
do o préprio Judiciario — de que mudangas,
além de benéficas, sdo necessarias. Assim,
o0 desejo urgente da promocéo de uma total
e necessaria reforma do Judiciério vem co-
brar os trabalhos do Congresso Nacional.

Entretanto, faz-se necessario distinguir
muito bem a diversidade de objeto e nature-
za da pretendidareforma, no escopo de que
ela possa atender aos reclamos sociais,
transformando realmente o Poder Judicia-
rio, de modo a possibilitar que esse cumpra
sua finalidade de distribuir justica. A nin-
guém interessa um Judiciario submisso ou
dependente de outros poderes apenas efici-
ente e justo.

Considerando os anseios populares
apontados, as peculiaridades de objeto e na-
tureza da pretendida reforma podem ser
agrupadas em inUmeras classificacfes e
nao pretende o presente artigo esgotar a
andlise de todas elas. No que diz respeito
ao acesso ao Judiciario e ao andamento dos fei-
tos, devemos reconhecer que muito vem sen-
do conseguido com a cria¢do de juizados
especiais dotados de procedimento suma-
rio, criagdo de meios alternativos parasolu-
cdo de controvérsias, maior aparelhamento
judiciario, criacdo de varas, etc. E claro que
muito ainda pode ser feito como a diminui-
cdo dos valores das taxas judiciérias e equi-
paracdo de referidos valores em todos o0s
Estados da Federacéo, criacéo e otimizagao
das Defensorias Publicas previstas na CF/
88, simplificacdo das normas processuais,
etc.

Contudo, o que pretende analisar o pre-
sente artigo sdo alguns dos pontos polémi-
cos da reforma considerados como outros
grandes males que acometem o Judiciario e
gue residem na fiscalizagdo de seus agentes e
administracdo de sua prépria organizacéo, as-
sim como na uniformizacdo de suas decisdes.
Cremos gue a cura desses males ndo pode
merecer igual tratamento, nem apresentar-
se em doses homeopaticas. A reforma, para
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cumprir seu objetivo, deve ser ampla, mas
nao deve restringir o acesso do cidadao ao
Judiciario. Tampouco deve representar su-
presséo de garantias ou direitos.

Em uma campanha generalizada contra
corrupcdo, o principal alvo a ser atingido,
no que tange ao Judiciario é o estabelecimen-
to de um controle externo. Na sequéncia,
analisamos o significado desse controle cha-
mado “externo” e sua previsao no projeto
de reforma até o presente momento.

3. O denominado controle externo da
PEC 29/2000 e o direito comparado

Atualmente, parece firmar-se o entendi-
mento de que “externo” seria o 6rgédo criado
com o fim especifico de controlar “a atua-
cdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e o cumprimento dos deveres
funcionais dosjuizes?. Mas seria esse novo
6rgao realmente érgéo de controle “externo™?

A proposta origindria era de criacdo de
um Conselho situado fora da estrutura do
Poder Judiciario cuja composi¢do heterogé-
nea previa, inclusive, a presenga de 2 (dois)
cidadaos, escolhidos um pela Camara dos
Deputados e outro pelo Senado Federal®.
Rejeitada pela Comisséo de Constituicdo e
Justica da Camara, a proposta foi emenda-
da para modificar a composic¢ao do Conse-
Iho, excluindo a participacéo de cidadaos e
retirando o termo “externo” de seu nome.
Naqguela ocasido, entendeu-se que realmen-
te a criagdo de um conselho que néo inte-
grasse a estrutura do Poder Judiciario seria
contréria a limitacdo material ao poder de
reforma constitucional contida no art. 60, 8
49, da CF/88, que veda a deliberacédo de
emenda tendente a abolir a separagdo dos
Poderes. O Substitutivo @ PEC n2 96/92,
aprovado na Camara dos Deputados, veio
a propor, entéo, a criagdo de um Conselho
inserido na estrutura do Poder Judiciario,
cuja composicdo reflete os diversos segmen-
tos da Instituicdo em nivel federal e estadual.

A entdo Relatoria da PEC n2 29/2000
sugeriu a criacdo de um 6rgdo nacional de

direcdo superior da magistratura composto
por juizes, representantes do Ministério
Publico e da advocacia. Na versdo do Sena-
do, foram eliminados da composi¢cdo do
Conselho Nacional de Justica membros es-
tranhos ao Poder Judiciario, e no texto apro-
vado pela legislatura que terminou em 2002,
foi retirado o inciso que era acrescido ao ar-
tigo 92 da CF, a qual previa o Conselho como
orgao do Poder Judiciario; todavia, o para-
grafo inico do mesmo artigo estabelece que
0 CNJ terd sede na capital federal*.

Mesmo que ndo seja expressamente pre-
visto como 6rgao integrante do Judiciario,
por meio de simples interpretacao sistema-
tica da Constituicdo, elimina-se qualquer
davidaarespeito do assunto, vez que o atual
projeto inclui referido Conselho Nacional
de Justica no Titulo IV — Da Organizacao
dos Poderes, Capitulo Il — Do Poder Judici-
ario da CF/88.

Assim, ainda que os debates continuem
referindo-se ao dito controle como *“contro-
le externo”, esse — nos termos da proposta
em andamento — de “externo” ja ndo leva
nem mesmo 0 nome; isso é perfeitamente
compreensivel, vez que o controle que vier a
ser exercido por um 6rgéo integrante da es-
trutura do Poder Judiciario composto — na
maioria — por seus préprios membros na
verdade deve pertencer ao proprio Judicia-
rio, mesmo que alguns continuem insistin-
do em denominé-lo “externo”.

Sob nenhum aspecto - seja quanto a sua
composi¢do, competéncia ou localizacdo —
poderia a fiscalizagdo que a PEC 29/2000
pretende instituir sobre o Judiciario ser de-
nominada “controle externo”. Ao contrario,
trata-se de um controle inerente a proble-
mas “internos” do proprio Poder Judicia-
rio, mas nem por isso desnecessario ou ine-
ficiente. Entretanto, deve-se nomina-lo de
acordo com suaverdadeiravocagéo, sob ris-
co de confundirmos os institutos juridicos e
o proprio direito.

N&o se discute aqui a necessidade ou
desnecessidade de controle funcional, ad-
ministrativo e financeiro sobre o Judiciario
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porque a aceitacdo dessa necessidade é pon-
to pacifico, admitida, inclusive, pelos mais
altos representantes desse préoprio Poder. O
gue é controvertida e combatida é a possibi-
lidade de referido controle ser realmente re-
alizado por um 6rgao situado fora da estru-
tura do proprio Judiciario, como ocorre em
outros ordenamentos juridicos.

3.1. Os Conselhos da Magistratura
no direito comparado

Ainda que inspirada em causas diame-
tralmente opostas, a criagdo do Conselho
Nacional de Justica espelha-se no direito
europeu, e sua origem esta na Constituicéo
francesa de 1946, que dedicou o Titulo IX a
criar e regular um conselho superior da
magistratura como forma de acrescentar um
mecanismo garantidor da independéncia
judicial, além das garantias ja previstas de
inamovibilidade do juiz e 0 submetimento
desse a lei.

Inspirada na Franga, a Constituicio ita-
liana de 1947 criou o Consiglio Superiore de-
lla Magistatura e depois, seguindo o exem-
plo, foram criados os conselhos superiores das
magistraturas® no caso portugués; Consejo
General del Poder Judicial na Espanha, como
também ainda faria a Grécia.

Entretanto, o que originou a criagdo des-
ses Conselhos na Europa néo foi a fiscali-
zacdo do Judiciario. Ao contrério, o objetivo
era o de conferir autonomia e governo de-
mocréatico a um Poder que se dizia comple-
tamente independente, quando na verdade
tinha todo seu pessoal e orgamento contro-
lados pelo Governo.

No Brasil, a Constitui¢io assegura auto-
nomia administrativa e financeira ao Poder
Judiciario (art. 99/CF), competindo aos Tri-
bunais apresentar suas propostas orgamen-
tarias e organizar sua propria administra-
¢do. Assim, a criagdo de um CNJ néo teria
como escopo principal assegurar uma in-
dependéncia que ja existe, mas, sim, contro-
lar essa independéncia por meio da atua-
¢do administrativa e financeira do Poder Ju-
diciario e do cumprimento dos deveres funci-

onais dos juizes, com poderes paraaplicar as
correspondentes sangdes disciplinares.

Os conselhos europeus, em geral, tam-
bém possuem essas mesmas competéncias,
contudo, historicamente estavam chamados
a desapoderar o Executivo das atribuicdes
gue mantinha em relacdo a administracéo
do Judiciario e com a direcdo de pessoal,
notadamente sele¢do, nomeacéo, promogao,
inspecdo e regime disciplinar. Assim, a cri-
acdo desses conselhos na Europa, por um
lado, significava colocar o governo dajudica-
tura fora do controle do Executivo, mas, por
outro lado, é verdade, também significava que,
num Estado democratico, fazia-se necessario
dotar amagistratura de um sistema de admi-
nistragdo que, evitando o mandarinato dos
juizes e propiciando um certo grau de coor-
denagdo com a representagdo da soberania
popular, pudesse ser ao mesmo tempo garan-
tia de independéncia e de ndo manipulacio
(Cf. PEDRAZ PENALVA, 1996, passim).

Normalmente designados como 6rgéos
de autogoverno do Judiciario, os conselhos
europeus ndo integram a estrutura desse
Poder, tanto pelo motivo de que na sua com-
posi¢do formam partes sujeitos estranhos a
ordem jurisdicional, quanto em razéo de
suas atribuicdes, que sdo de natureza poli-
tica-administrativa (assim como disciplina-
res, competéncia essa que configuraria os
conselhos como juiz especial) — (Cf. TEROL
BECERRA, 1990, passim).

Esse modelo de administracio do Poder
Judiciario produziu, na Europa, o resulta-
do de reforco da independéncia desse po-
der, quer no plano externo, quer no interno.
No plano externo, diminuiu, visivelmente,
a area de influéncia que o Executivo exerce-
riasobre os juizes; no plano interno, produ-
ziuumaqueda, cada vez mais significativa,
do poder hierarquico dos tribunais superi-
ores, ja que as competéncias, ainda mera-
mente administrativas, desses tribunais fo-
ram transferindo-se para os conselhos.

Evidentemente, como costuma acontecer
nos sistemas democraticos, o modelo foi alvo
de criticas como a de Satta (1965), para quem
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“separar ‘administrativamente’ o juiz-
servidor é absurdo; uma coisa é a in-
dependéncia judicial, e outra, o vin-
culo que como empregado Ihe une a
Administracdo. Paraevitar que tal vin-
culo, ainda que indiretamente, se re-
solva em dependéncia de sua funcéo
jurisdicional, existem as leis de ina-
movibilidade, requisitos e garantias
para o acesso, etc”.
Mas a verdade é que o modelo também per-
mitiu aos juizes exercerem suas competén-
cias constitucionais e legais independente-
mente da vontade politica daqueles que, na
conjuntura parlamentarista, possuem a
maioria.

Entretanto, a eficacia e o papel do conse-
Iho dependem muito da sua composicgéo, do
modo de designacéo de seus membros e das
suas competéncias. O direito comparado nos
oferece diversas formas de administrar o
Judiciario.

Como jafoi dito, na Franca, Portugal, Ita-
lia e Espanha existem conselhos superiores
damagistraturaa guem se reconhece as com-
peténcias referentes ao estatuto da magis-
tratura e nomeacao, ascensao, transferénci-
as, selecdo, formacéo, regime disciplinar,
etc. Na Italia e Espanha, também lhes séo
conferidos poderes para emissdo de “infor-
mes” sobre anteprojetos de leis atinentes a
matéria organica e processual. Ainda que
esses “informes” possam assemelhar-se a
um controle preventivo de constitucionali-
dade, ressalta-se que jamais vinculardo qual-
quer Poder do Estado.

Na Italia e Espanha, também cabe aos
conselhos aindicagéo de altos magistrados
(Tribunais Constitucionais e Tribunais Su-
periores). Na Franca, Italia e Portugal, exis-
te uma manifesta inter-relagdo com os ou-
tros poderes, seja por meio da titularidade
da presidéncia que se outorga ao Presiden-
te daRepublica, seja pelas faculdades a esse
reconhecidas para designar, direta ou indi-
retamente, parte dos membros que devem
compor os conselhos (Cf. PEDRAZ PENAL-
VA, 1990, p. 77). Também pode vir atribui-

daao Legislativo a eleicdo de uma parte dos
membros dos conselhos, como a seguir cons-
tatamos.

O Conselho francés é composto por 11
(onze) membros e é presidido pelo Presiden-
te da Republica - salvo no exercicio da po-
testade disciplinar que sera presidida
pelo presidente da “Corte de Cassagdo”. A
vice-presidéncia é ocupada pelo Ministro da
Justica. Dois, entre 0s onze componentes,
sdo nomeados livremente pelo Presidente
da Republica, a quem ainda compete eleger
0s demais membros entre 0S nomes cons-
tantes das listas apresentadas pelo Conse-
Iho de Estado (Legislativo) e Tribunal de
Cassacdo (Judiciario). (Cf. GARCIA PE-
LAYO, p. 515-516).

O Conselho italiano esta formado por 33
(trinta e trés) membros, sendo trés natos: O
Presidente da Republica, Presidente da Corte
de Cassacéo e Procurador Geral da Corte de
Cassacdo. Os restantes 30 (trinta) membros
sdo eleitos, 10 (dez), pelo parlamento, em
sessao conjunta, entre professores universi-
tarios em matérias juridicas e advogados
com 15 (quinze) anos de exercicio profissio-
nal, e os outros 20 (vinte) entre 0s magistra-
dos, por um sistema proporcional de listas
contrapostas. Na Italia, o conjunto de ativi-
dades administrativas do Conselho estédo
definidas como “administragdo da jurisdi-
¢cdo”, considerando que, apesar de serem
substancialmente administrativas, repre-
sentam uma condicao necessaria para o exer-
ciciodajurisdicéo (Cf. PIZZORUSSO, 1984,
passim).

Em Portugal, como ja dissemos (Cf.
CANOTILHO, 1984, p. 224-225), o Conse-
lho Superior da Magistratura para os juizes
dos Tribunais Judiciais é distinto dos Tri-
bunais Administrativos e fiscais previstos
para os magistrados desses 6rgdos. O Con-
selho Superior da Magistratura portugués é
composto por 20 (vinte) membros, sendo 4
(quatro) natos (Presidente da Republica, do
Supremo Tribunal de Justiga, Presidente de
um Tribunal de segunda insténcia e Procu-
rador de Justica) e 16 (dezesseis) eleitos, sen-
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do que 4 (quatro) entre eles devem ser perso-
nalidades designadas pela Assembléia da
Republica, 2 (dois) juizes do Tribunal Su-
premo, 6 (seis) juizes titulares e 4 (quatro)
servidores da Administragdo da Justica. Os
juizes e servidores serdo eleitos por sufra-
gio universal e secreto entre todos os servido-
res ativos e as listas, elaboradas por organi-
zagdes sindicais ou associacao de juizes ou
ainda por um minimo de 20 eleitores.

O Conselho Geral do Poder Judiciario na
Espanha estd integrado pelo Presidente do
Tribunal Supremo, que o preside, e por 20
(vinte) membros eleitos pelo Congresso dos
Deputados e pelo Senado da seguinte for-
ma: cada uma das casas elege — por maioria
de 3/5 - 6 (seis) membros entre juizes de
qualquer categoria que se encontrem em ati-
vidade; igualmente por maioria, cada uma
das casas elege também 4 (quatro) membros
entre advogados e outros juristas de reco-
nhecida competéncia com mais de 15 (quin-
ze) anos de exercicio na profissdo (Cf. PE-
REZ ROYO, 2002, p. 919-920).

Na Alemanha, ndo existe nenhum érgéo
parecido, sendo que aadministragdo da Jus-
tica ali apresenta uma grande dependéncia
do Executivo em tudo o que nao é estrita-
mente jurisdicional. Entretanto, um setor da
literatura germana vem defendendo, ja ha
varios decénios, a conveniéncia de centrali-
zar toda competéncia em matéria de Justica
em um conselho para administragédo da jus-
tica Rechtspflegeministerium (Cf. PEDRAZ
PENALVA, 1996).

3.2. A proposic&o brasileira

No Brasil, a proposta contida na PEC
29/2000 prevé a criacdo do CNJ composto
de 11 (onze) membros oriundos, na sua
maioria, do Judiciario. Entretanto, admite-
se a participagcdo da OAB na composic¢édo
que ficaria assim definida: um Ministro do
Supremo Tribunal Federal, um Ministro do
Tribunal de Justica, um Ministro do Tribu-
nal Superior do Trabalho —todos indicados
por seus respectivos tribunais; um desem-
bargador de Tribunal de Justica e um de-

sembargador federal de um TRF — ambos
indicados em reunido dos respectivos pre-
sidentes, assegurada a alternancia entre os
tribunais de origem dos magistrados; um
juiz federal, um juiz estadual e um juiz do
trabalho - indicados entre os com mais de
dez anos de exercicio, mediante elei¢do da
qual participem todos os magistrados das
respectivas categorias; e, por fim, dois ad-
vogados, indicados pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil.

A competéncia, primordialmente estabe-
lecida, é o controle da atuacdo administrati-
vae financeira do Poder Judiciério e do cum-
primento dos deveres funcionais dos juizes.
Verificamos, assim, que, seja quanto a sua
finalidade, atribuicdes, competéncia ou
composic¢do, sob nenhum aspecto o CNJ
pode ter sua natureza como jurisdicional.
Contudo, tampouco pode ser considerado
como um érgao de controle “externo”.

A composigdo dos tribunais jurisdicio-
nais brasileiros também conta com a parti-
cipacdo de membros oriundos da advoca-
cia e do Ministério Pablico. Nem por isso
deixam de pertencer ao Poder Judiciario.
Assim, a composi¢do de um conselho que
conta com a participagdo de membros oriun-
dos da advocacia ndo causa espanto nem
tem o condé&o de configurar um controle ex-
terno. A auséncia de membros do Ministé-
rio Publico certamente estd justificada em
razdo de que a PEC 29/2000 também cria
um conselho superior para o Ministério
Publico.

Na forma constante da PEC 29/2000, o
CNJ trata-se apenas de um érgao de “auto-
governo” do Judiciario, e assim deve ser
considerado: como apéndice do proéprio Ju-
diciario, localizado dentro da estrutura de
tal Poder. De toda a forma, mesmo néo se
tratando de um 6rgao “externo” estranho a
tradicional forma de divisdo de poderes,
onde quer que seja localizado dentro da es-
trutura estatal, deve manter sua indepen-
déncia dos demais Poderes do Estado. Nes-
se sentido, decidiu com muita propriedade
o Tribunal Constitucional espanhol:
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“la verdadera garantia de que el Con-
sejo cumpla el papel que le ha sido
asignado por la Constitucién en de-
fensa de la independencia judicial no
consiste en que sea el 6rgano de auto-
gobierno de los Jueces sino en que ocu-
|pe una posicién autbnomay no subor-
dinada a los demas poderes publicos™
(Sentencia del Tribunal Constitucional
n2108/1986, de 29 de julio. F.j. 10).

De qualquer forma, para concluir, pode-
mos afirmar que o controle a ser exercido
sobre o Judiciario ndo pretende controlar a
magistratura, enquanto fungio do Estado,
apenas fiscalizar a organizagdo administra-
tiva desse Poder. Essafiscalizacdo adminis-
trativa é independente da judicial, que é a
verdadeira esséncia da jurisdigdo como po-
der-dever de dizer o direito.

Montesquieu afirmou que ndo existiria
liberdade se o poder de julgar estivesse vin-
culado ao Poder Legislativo ou Executivo.
N&o podemos confundir o poder de julgar
com o Poder Judiciario, enquanto 6rgao es-
tatal, cuja atribuicdo primordial é julgar as
questdes que lhe sdo apresentadas. Nao se
pretende controlar o poder de julgar, mas
sim o Poder Judiciario como Poder constitu-
ido, nas suas fun¢des de administracéo, fis-
calizacdo de seus recursos e agentes (que
por sinal sdo funcdes especificas dos outros
Poderes da Uniéo).

4. Separacdao de poderes

Mesmo néo incidindo sobre a atividade
de julgar especifica do Poder Judiciario, o
principal 6bice encontrado para que, na
composicdo do CNJ, integre membros oriun-
dos de outros poderes constituidos (ou até
mesmo da sociedade) é justificado sob o ar-
gumento de que uma composic¢éo heterogé-
nea, cujos membros pertencessem a distin-
tos poderes, ofenderia a classica teoria da
separacgdo de poderes, 0 que estaria vedado
pela Constituigéo.

A teoria da divisdo dos poderes nasceu
concomitantemente com o Estado Consti-

tucional enquanto forma de organizacgédo do
Poder (Cf. PEREZ ROYO, 2002, p. 727 ). En-
tretanto, com todo o respeito com que se de-
vem prestigiar as teorias classicas, é incon-
testavel que o direito, assim como as rela-
coes sociais que lhe déo causa, evolui. O
direito constitucional ndo é excegdo, visto
que inclusive as Constitui¢des rigidas nao
pretendem ser imutaveis. Assim, os parti-
darios da implantacdo do chamado “con-
trole externo” defendem a relativizagdo do
principio da separacdo de poderes, afirman-
do que nem mesmo Montesquieu defendia
uma separagéo absoluta.

Apesar de encontrarmos as primeiras
formulagdes sobre a teoria da separagdo dos
poderes no direito inglés, foi realmente com
Montesquieu que a teoria se transformaria
em “doutrina” da separagdo de poderes e
conseguiria aceitacio universal (Cf. PEREZ
ROYO, 2002, p. 726). E mais que conhecido
0 pensamento de Montesquieu expressado
em seu Espirito das Leis de que

“o valor politico supremo é a liberda-
de, o maior inimigo da liberdade é o
poder ja que todo poder tende ao abu-
s0, mas como o poder sé pode ser deti-
do pelo poder é preciso neutralizar
seu abuso dividindo o exercicio de tal
poder em distintos 6rgaos”.

Por suavez, acritica basica que se faz da
teoria de Montesquieu e que é invocada pe-
los defensores do “controle externo” é res-
saltada por Constantino Mortati (1973) cen-
trando-se no ponto de que cada poder reali-
Za atos que em sua pureza nao lhe corres-
ponderiam, mas que continuam da compe-
téncia que é reconhecida a cada poder para
se auto-organizar. Por exemplo: o Parlamen-
to atua administrativamente ao se ocupar
de seu proprio funcionamento, ou judicial-
mente ao resolver sobre os titulos de admis-
sdo de seus préprios membros ou, como no
caso brasileiro, onde temacompeténcia para
julgar o Presidente da Republica nos crimes
de responsabilidade, etc. Para o autor, to-
dos os poderes intervém em funcdes dife-
rentes das suas especificas. Assim, o Execu-
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tivo realiza fungfes materialmente legisla-
tivas (regulamento), o Legislativo, funcdes
executivas (aprovacdo de orgamentos); o
poder Judicidrio fungdes executivas (juris-
dicdo voluntéria, administracdo de tutela);
0 Poder Executivo desempenha funcgdes ju-
risdicionais (tribunais administrativos...),
etc.

Mesmo que tenha sido muito combatida
e que, por certo, ndo represente um dogma
absoluto, a verdade é que a teoria da sepa-
racdo dos poderes transformou-se em um
dos cénones do Direito Constitucional e,
desde a Constitui¢do de Virginia (1776),
passa a ser considerada como componente
essencial de uma verdadeira Constituigéo,
nos termos consagrados pelo art. 16 da De-
claragdo dos Direitos do Homem e do Cida-
déo de 1789 e recepcionada pela Constitui-
cdo francesa de 1791.

Criticas sempre existiram. Desde o Fede-
ralista (1787-1788), James Madison ja afir-
mava que os poderes legislativo, executivo
e judiciario ndo sdo em absoluto totalmente
independentes e distintos entre si e con-
cluia que Montesquieu “ndo queria dizer
que esses poderes ndo devem ter nenhuma
ingeréncia parcial, ou nenhum controle so-
bre atos uns dos outros”.

llustrando o caso europeu, de forma a
justificar a existéncia de érgéos cuja locali-
zacdo espacial é inexplicavel segundo a
classicateoria dadivisdo de poderes, Bobbio
(1988, p. 376), citando Vergotini, afirma que
o principio da separacao de poderes resulta
superado. Para ele, a tendéncia é a afirma-
cdo da unidade do poder estatal, que, entre-
tanto, é exercido por meio de uma vasta
gama de 6rgaos colegiados representantes
coletivos em nivel local, estatal e federal, com
atribuicdes cada vez mais relevantes, que
s8o expressas por 6rgdos de administracdo
edejurisdicdo, coordenados entre siem pla-
no horizontal e vertical.

Porém, o certo, no caso brasileiro, é que a
Constituigdo de 1988 recepciona referida
teoria, afirmando, no artigo 22, que “séo po-
deres da Unido, independentes e harmoni-

cos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario”. Por sua vez, o paragrafo 4
do artigo 60 é taxativo no que diz respeito
ao poder reformador: “Na&o sera objeto de
deliberacéo a proposta de emenda tenden-
te a abolir: (...) Il — a separacdo dos
Poderes™.

Apesar dos citados dispositivos consti-
tucionais que, como a maioria das consti-
tuigdes, prestam homenagem ao principio
da separacéo de poderes, ainda assim con-
cluimos que a proposta brasileira ndo ofen-
de a Constituicéo ou o principio da separa-
cdo de poderes, pelo mesmo motivo pelo
qual ndo pode ser considerado como con-
trole “externo”: sua composicéo, a exemplo
dos tribunais jurisdicionais, é quase que
exclusivamente feita por membros do pro-
prio Judiciario, além de estar localizado es-
pacialmente dentro da préopria estrutura de
referido Poder.

Contudo, mesmo que se tratasse de uma
composicao heterogénea com a participagdo
de membros oriundos de outros poderes, ou
até mesmo com a participacdo de cidadaos,
ainda assim concluimos que néo represen-
taria ofensa ao principio da separacdo de
poderes, ja que nao se trata de controlar a
atividade de julgar, fun¢do especifica do
Poder Judiciario e fundamento da teoria da
separacao de poderes, ao contréario, preten-
de a proposta apenas regulamentar um con-
trole que ja existe, transferindo a competén-
cia parafiscalizar a atividade administrati-
va, financeira® e disciplinar para um lnico
6rgao, criado exclusivamente paraesse fim,
otimizando, assim, a administra¢do do Ju-
diciéario.

Entretanto, ainda devemos estar atentos
para o fato de que a funcéo de julgar, “po-
der tdo terrivel entre os homens” conforme
entendia o préprio Montesquieu, também
est4 na iminéncia de vir a ser controlada,
nao por um érgao externo a ser criado para
esse fim, mas pelo préprio Judiciario, que
pretende vincular a decisdo dos seus julga-
dores as suas proprias decisdes. E desse
assunto que trataremos a seguir.
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5. Efeito vinculante e controle da
atividade de julgar

A PEC 2972000 pretende, ainda, insti-
tuir a SUmula Vinculante, acrescentando o
artigo 103-A ao texto Constitucional. Trata-
se de conceder ao STF poderes para editar
simulas, que, a partir de sua publicacéo na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judici-
ario e aadministragdo publica direta e indi-
reta, nas esferas federal, estadual, distrital e
municipal.

O efeito vinculante das decistes do STF
pode ser justificado pela supremacia da
Constituicdo. Entretanto, devemos observar
bem a natureza de tais decisdes, pois as
Unicas decisBes da Suprema Corte que po-
demvincular séo aquelas proferidas no con-
trole de constitucionalidade que compete ao
guardido da Constitui¢do. Entdo, como con-
ferir efeito vinculante a decisdes do 6rgédo
de clpula do Judiciario, em matérias infra-
constitucionais, sem ofender aindependén-
cia dos juizes e o principio da livre convic-
¢do de que estd investido o julgador de pri-
meiro grau para apreciar o caso concreto?

Admitindo que as decisbes proferidas
no controle concentrado de constitucionali-
dade devem produzir “eficaciacontratodos
e efeito vinculante relativamente aos demais
6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Exe-
cutivo™, por outro lado rechagamos por com-
pleto a idéia de que as decisbes proferidas
pela jurisdicdo infraconstitucional também
possam produzir efeitos vinculantes, pois
entendemos que, na verdade, contraria, sim,
a independéncia dos juizes, bem como da
prépria Administracdo Publica. Imagine-
mos, por exemplo, que nos casos de omis-
sdes da lei infraconstitucional, se em referi-
das situacges tais matérias pudessem vir a
ser sumuladas pela Suprema Corte, em vir-
tude de decisdes reiteradas sobre 0 assunto,
vinculando, dessa forma, todo o Judiciario
e a Administracdo Publica, encontrar-nos-
iamos diante de casos em que a SUmula Vin-
culante substituiria a funcédo do legislador

e, isto sim, representaria ofensa ao princi-
pio da divisdo de poderes ja que legislar é
funcéo especifica do Poder Legislativo.

E certo que ajurisprudénciaevolui, mas
também é certo que os votos divergentes, as
vezes vencidos, muito tém contribuido para
essa evolugdo. Assim, mesmo que asiimula
vinculante se estenda aos demais 6rgéos da
Administracdo Puablica, sem, todavia, vin-
cular o préprio STF (que, dessa forma, po-
derd mudar sua orientacdo), ainda assim
representa um grande perigo como o de
transformar os juizes e tribunais inferiores
em meros chanceladores das orientages to-
madas por seu 6rgado de cUpula, impedin-
do-os de se manifestar sobre o assunto su-
mulado. Tolhe a capacidade criativa do jul-
gador e cerceia seu poder-dever de interpre-
tar as leis e dizer o direito. Da mesma forma,
cerceia a atividade administrativa dos 6r-
gédos da Administragdo Publica representan-
do uma ingeréncia do Judiciario no Execu-
tivo.

A pretensdo de instituir a Simula Vin-
culante para matérias de toda natureza, e
nao apenas de natureza constitucional, s6
ocorre porque no Brasil o érgdo de cupula
doJudiciario é também o guardido da Cons-
tituicdo. Contudo, se no Brasil fosse criado
um Tribunal Constitucional, ndo haveria
mais a necessidade de um controle “inter-
no” do Judiciario ou, em outras palavras,
um controle sobre a fun¢do de julgar pré-
pria do Judiciario.

Essa assertiva estd baseada no fato de
gue, competindo apenas a uma Corte Cons-
titucional a competéncia para contro-
lar a constitucionalidade das leis (e atos com
forca de lei) e uma vez que é pacifica a acei-
tacdo de que as decisbes proferidas nesse
tipo de controle de constitucionalidade sdo
dotadas de eficacia erga omnes e efeitos vin-
culantes, essa vinculacdo representaria a
uniformizac¢do da jurisprudéncia em maté-
ria constitucional e a redugéo do volume de
processos que abarrotam o STF e tribunais
em geral, cumprindo, dessa forma, o objeti-
vo de evitar decis@es conflitantes e agilizar
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a prestacéo jurisdicional, sem ferir a inde-
pendéncia dos juizes. Mas como justificar a
criacdo de um Tribunal Constitucional se
esses estdo localizados fora da estrutura do
Poder Judiciario? E desse assunto que trare-
mos a seguir.

6. A criagdo do Tribunal Constitucional
como forma de controle “externo”

Desde que Kelsen inspirou a criagdo do
modelo concentrado de controle de consti-
tucionalidade das leis por meio de Tribu-
nais Constitucionais situados fora do am-
bito do Poder Judiciario e mesmo que tenha
justificado — com sua célebre teoria acerca
do “legislador negativo™ —que o modelo con-
centrado néo atenta contra a separacgédo dos
poderes, aindaassim inimeros estudos bus-
cam justificar a legitimidade’ dessas cortes
constitucionais para controlar um érgao
democratico (Parlamento). Muito se tem de-
batido sobre o assunto; entretanto, respos-
tas absolutas ainda ndo foram encontradas.

Para Kelsen, os Tribunais Constitucio-
nais formam um poder independente dos
demais poderes constituidos, cujo papel
consiste em assegurar o respeito a Consti-
tuicdo em todos os seus &mbitos. Além dis-
S0, seria um contra-senso que o 6rgéo en-
carregado de fazer respeitar a Constituicéo
pudesse integrar qualquer um dos poderes
gue controla. Entretanto, a verdade é que o
modelo idealizado por Kelsen pretendeu
apenas controlar os atos emanados do le-
gislativo e proteger o direito da minoria de
se opor a maioria legislativa®. Mas, com a
crescente evolugdo das competéncias dos
Tribunais Constitucionais, esses passaram
a controlar também os atos juridicos ema-
nados do Poder Judiciario que atentam con-
tra a Constituicio®. E significativa a impor-
tancia que o modelo europeu empresta ao
controle de constitucionalidade, e a cada dia
podemos verificar que novas responsabili-
dades pesam sobre os Tribunais europeus,
permitindo que esses se aparelhem com
mecanismos processuais que lhes permitem

atuar como verdadeiros “legisladores posi-
tivos™?, concorrentemente com o Poder Le-
gislativo, fato que faz sempre atual a dis-
cussdo sobre a legitimidade dessas Cortes.

No Brasil, o modelo que se apresenta
para o controle de constitucionalidade é bem
distinto do europeu, tendo o Constituinte
de 1891 se inspirado no modelo americano
em que o sistema de controle é o difuso e a
cargo do Poder Judiciério. E certo que a Cons-
tituicéo brasileira—desdeaEC 16, de 6.12.65
—também presta homenagem ao sistema kel-
seniano, admitindo o controle concentrado
cujas decisodes sdo dotadas de efeito vincu-
lante e eficacia erga omnes. Entretanto, tam-
bém é certo que modelos puros, conforme
idealizados por seus criadores, sdo cada vez
mais escassos. Assim, a cada dia, cresce a
aceitacdo e proliferagdo de sistemas hibri-
dos (Cf. PEGORARO, 2002) cuja implanta-
¢do, na pratica, vem exigir aperfeicoamen-
tos dos sistemas tradicionais, visando a
atender as particularidades do direito in-
terno de cada pais.

De qualquer forma, é de bom alvitre re-
cordar que ambos os modelos —americano e
europeu — consagram a Constituicdo como
norma fundamental e hierarquicamente su-
perior atodo o ordenamento normativo exis-
tente num determinado pais®, pois é exata-
mente sobre esse pilar que se assentam to-
das as teorias que versam sobre o controle
de constitucionalidade. De qualquer sorte,
no que se refere a diversidade dos modelos
de Justica Constitucional, adverte Rubio
Llorente (1997) que “falar hoje de um siste-
ma europeu [refere-se ao modelo idealizado
por Kelsen] carece de sentido, porque exis-
tem mais diferencas entre os sistemas de jus-
tica constitucional existentes na Europa que
entre alguns deles e o norte-americano”.

Além da Europa Ocidental e posterior-
mente da Europa do Leste, os Tribunais
Constitucionais aparecem ainda como ele-
mento de consolidagdo da democracia em
varios paises de toda América Latina, po-
dendo ser encontrados na América do Sul
em paises como Peru e Equador, sempre ins-
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pirados no modelo europeu, ainda que aten-
dam a suas particularidades internas. No
Brasil, também, j4 houve uma tentativa de
implantacdo de um Tribunal Constitucio-
nal. Nos trabalhos da Assembléia Constitu-
inte que elaborou a Carta de 1988, foi vota-
da a Emenda n21916 — Substitutiva, rejeita-
da por 263 votos desfavoraveis, contra 130
votos favoraveis e 2 abstencdes, entre 0s 432
Constituintes presentes a votacéo®. O prin-
cipal argumento para a rejeicdo da criagdo
de um Tribunal Constitucional brasileiro foi
o reconhecimento de que o STF é o guardido
da Constituigdo'.

Nos termos da Emenda Substitutiva n2
1916, a composicdo do TC brasileiro seria
de 16 ministros, todos nomeados pelo Pre-
sidente da Republica para um periodo de
oito ou nove anos. Porém, a indicacdo, ao
contrario do que ocorre hoje com 0s minis-
tros do STF, estaria a cargo dos poderes Le-
gislativo, Executivo e Judiciario, além da
OAB e Ministério Publico. Apesar de que
todos os ministros devessem ser nomeados
pelo Presidente da Republica, a fim de ga-
rantir uma ampla representacéo social, a
indicacdo dos ministros seria assim distri-
buida: quatro ministros indicados livremen-
te pelo Presidente da Republica e quatro pelo
Congresso Nacional (dois pelo Senado e
dois pela Camara dos Deputados), escolhi-
dos entre professores de Direito e advoga-
dos de reconhecida competéncia, compro-
vada pratica democratica e em defesa dos
direitos humanos, com mais de quinze anos
de exercicio profissional; quatro indicados
pelo Judiciario entre os magistrados; dois
indicados pelo Ministério Publico e dois
pela Ordem dos Advogados do Brasil.

Um dado curioso que se extrai das Atas
da Assembléia Constituinte é que 0s minis-
tros do STF, entdo constituintes, Mauricio
Correia e Nelson Jobim votaram contraria-
mente a cria¢do do TC, ao passo que Fer-
nando Henrique Cardoso e Luis Inacio Lula
da Silva votaram favoravelmente.

Passados quinze anos da promulgagéo
da Constitui¢do, no atual momento histori-

co de transformacdes sociais, o0 assunto da
Reforma do Judiciario ganha destaque e re-
levancia. A necessidade de uma reforma,
ampla e urgente, vem sendo admitida pu-
blicamente —ainda que com diferentes enfo-
gues e fundamentos — pelas mais altas au-
toridades do pais integrantes dos trés Pode-
res, Ministério Publico, OAB, AGU e, prin-
cipalmente, pelo Povo, que espera que anun-
ciadas reformas possam conduzir o Brasil
para o caminho do bem-estar social. Mesmo
assim, em nenhum momento vimos serem
reacesas as discussdes sobre aimplantacéo,
no Brasil, de uma jurisdicdo exclusivamen-
te constitucional.

A criagdo de um verdadeiro Tribunal
Constitucional, que, baseado no modelo
europeu, estivesse situado fora da estrutura
do Poder Judiciario, ndo representaria, ne-
cessariamente, o fim absoluto do controle
difuso, caracteristico no Brasil, que mescla
elementos do controle concentrado ectrépio.
Junto com a Corte Constitucional poderiam,
também, ser criados mecanismos para que
juizes e tribunais, ao depararem com o caso
concreto cujo julgamento dependa de inter-
pretacdo de matéria constitucional — que
ainda ndo tenha sido submetida ao contro-
le concentrado —, pudessem decidir a maté-
ria constitucional ao julgar o caso concreto,
por ndo estarem vinculados a nenhuma de-
cisdo antecedente.

Contudo, decidindo pela inconstitucio-
nalidade, imediatamente deveriam proce-
der a “remessa de oficio” para que o Tribu-
nal Constitucional decida, definitivamente,
a matéria constitucional, decisdo essa, que,
evidentemente, seria dotada de eficacia con-
tra todos e efeitos vinculantes, inclusive
guanto aos processos em andamento. No
caso de a decisdo proferida pelo juizo reme-
tente ser contraria a posterior decisdo (en-
tdo vinculante) da Corte Constitucional, os
autos seriam entdo devolvidos a origem
para julgamento do caso concreto, mas em
consonancia com a interpretacéo constitu-
cional realizada pelo TC, que é a quem, ver-
dadeiramente, compete a interpretagdo cons-
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titucional. Esses ou outros mecanismaos po-
deriam ser criados no objetivo de implantar
um sistema de controle constitucional que
atendesse as particularidades do caso bra-
sileiro.

Observamos, entretanto, que esse contro-
le, sim, representaria um controle “externo”
vez que a jurisdicdo constitucional ndo esta
localizada dentro da estrutura do Judicia-
rio ou de qualquer outro poder constituido.
Assim, a funcao de julgar, especifica do Po-
derJudiciario, seria controlada, mas apenas
guanto asuaconstitucionalidade, cujacom-
peténcia ja ndo lhe pertencera.

A criacdo de um Tribunal Constitucio-
nal teriacomo conseqiiéncia imediata resol-
ver um dos principais problemas que asso-
lam o Judiciario, pois representaria a imedi-
ata reducdo do volume de processos que
abarrotam nossos tribunais, ja que a efica-
cia ergaomnes e os efeitos vinculantes atin-
giriam todos os processos em andamento
gue versem sobre a matéria decida pelo Tri-
bunal Constitucional. Por sua vez, a conse-
gUéncia desta redu¢do do exorbitante nu-
mero de processos acarretaria, pelo menos
em parte, a solucédo de outro problema, que
é o da morosidade na prestacao jurisdicio-
nal.

Representaria ainda o fim da coisa jul-
gada inconstitucional, vez que todo proces-
so que decidir matéria constitucional deve
obrigatoriamente ser remetido ao Tribunal
Constitucional, verdadeiro intérprete da
Constituigdo. Assim, outro grave problema
restariaresolvido, pois ja ndo haveria a pos-
sibilidade de existirem interpretac¢des cons-
titucionais conflitantes que decidissem di-
ferentemente casos concretos semelhantes.
Mas, por se tratar de controle “externo”,
como explicar a questédo de sua legitimida-
de? Na verdade, esse é um dos temas mais
tormentosos e polémicos desde a implanta-
cdo daJustica Constitucional na Europa. O
certo é que a convergéncia entre os sistemas
europeus e americanos, que a cada dia cria
novos modelos de jurisdi¢io constitucional,
vem sempre situando essas cortes fora dos

Poderes constituidos, apesar de também cri-
ar seus préprios mecanismos internos de
controle de constitucionalidade.

Ciente de que o problema da inserc¢édo dos
TC no sistema politico constitucional glo-
bal enseja muitas controvérsias, acredita-
mos nao se tratar de pretensdo de nossa
parte sugerir que a legitimidade da im-
plantagdo, no Brasil, de uma jurisdicédo ex-
clusivamente constitucional possa encon-
trar sua justificagdo na propria suprema-
cia da Constituicdo e na soberania popu-
lar expressa por meio do Poder Constitu-
inte. Explicamos.

Sem pretensédo de ser imutavel, a prépria
Constituicao prevé seus mecanismos de re-
forma que Bobbio (1988, p. 115) chama de
“Poder constituinte em sentido impréprio”,
ja que ndo podem criar um novo ordena-
mento, limitando-se apenas a modificar ou
acrescentar detalhes ao texto constitucional
para adapta-los as novas exigéncias soci-
ais. Na nossa realidade, em que pesem as
limitagdes do artigo 60/CF, ndo nos pare-
cem bem claros os reais limites que tem o
poder reformador para modificar a Consti-
tuicdo, ja que, ndo raro, criam sim um novo
ordenamento. Mas esse é um tema que deve
ser enfrentando brevemente pelo STF dian-
te das reformas atuais, que na pratica estdo
criando um novo ordenamento constitucio-
nal.

De qualquer forma, se admitirmos que o
poder reformador trata-se de um poder cons-
tituinte “improéprio”, que é exercido de for-
ma permanente pelo parlamento, podemos
afirmar, ainda, que a vontade do Poder
Constituinte originario, como poder de to-
dos os cidadédos (ou do povo em geral) e,
portanto, dos titulares da soberania, tam-
bém deve permanecer no tempo (ainda que
o exercicio da funcdo constituinte —em sen-
tido préprio —somente se verifique umavez
na vida de um Estado ja que um novo exer-
cicio da origem a um novo ordenamento)
(Cf. BOBBIO, p. 115). Essa fiscalizagéo per-
manente é um dos fundamentos do controle
de constitucionalidade ja que a Constitui-
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¢do é hierarquicamente superior aos pode-
res que ela mesmo constitui.

Se, além da Constitui¢do material, a von-
tade ou inten¢do do Constituinte origina-
rio, ao elaborar a norma constitucional, tam-
bém deve ser respeitada de modo permanen-
te e se sdo os Tribunais Constitucionais 0s
6rgaos encarregados de fiscalizar essa von-
tade do Constituinte, materializada na pro-
pria Constituigdo, podemos afirmar, entéo,
gue esse poder de controlar a Constituicéo
decorre do préprio Poder Constituinte, sen-
do uma de suas manifestagdes. Sendo de-
corréncia do Poder Constituinte, ndo se
situa na esfera dos Poderes Constituidos.
Espacialmente situar-se-ia ao lado do Po-
der Constituinte.

Contudo, devendo ser uma das manifes-
tacdes do Poder Constituinte originério, a
implantacdo da jurisdi¢cdo Constitucional
no Brasil, separada dajurisdicdo ordinaria,
apenas poderia ser realizada por meio da
convocacgdo de nova Assembléia Constitu-
inte, a ndo ser que considerassemos que ela
jatenhasida implantada pela Constitui¢io
de 1988 ao estabelecer, no art. 102, que “com-
pete ao Supremo Tribunal Federal, precipu-
amente, a guarda da Constitui¢do”. Ao vin-
gar tal interpretacéo, bastaria transferir para
0 STJ as demais competéncias que hoje séo
atribuidas ao STF e que ndo versam sobre a
guarda da Constitui¢do para transformar-
mos o STF numa verdadeira Corte Constitu-
cional e 0 STJem 6rgéo de cupulado Judici-
ario, tltimo grau de uma hierarquiae de uma
carreira.

Por entendermos que a fiscalizagdo da
constitucionalidade ndo pode ser entregue
apenas a jurisdicdo comum ou ordinéria,
registramos aqui nossa proposta esperan-
do que ela possa ensejar debates no campo
das idéias, que venham a culminar em pro-
jeto paraque o STF seja tido como um verda-
deiro e préprio Tribunal Constitucional, as-
sumindo seu verdadeiro papel de exclusivo
guardido da Constituicdo, cuja composi¢io
assegure o pluralismo como resultado de uma
acdo transparente e democrética.

Notas

! A proposta é de autoria do Deputado Hélio
Bicudo e o nimero na origem é PEC 96/1992. No
Senado, recebe o nimero de PEC 29/2000, sendo o
atual relator o Senador José Jorge (PFL/PE).

? Redagéo da PEC 29/2000.

® Proposta contida no parecer da Deputada
Zulaié Cobra.

* Recordamos que a Lei Complementar n235 de
14.3.79 dispunha sobre o Conselho Nacional da
Magistratura como 6rgdo integrante da estrutura
do Poder Judiciario e sede na capital da Unido e
jurisdicdo em todo territorio nacional.

® Emprega-se o plural porque em Portugal con-
sidera-se como diferentes “corpos” da Justi¢a os
tribunais administrativos e fiscais, 0 Ministério Pu-
blico e os proéprios tribunais judiciais. Todos o0s in-
tegrantes desses 6rgaos sdo considerados “magis-
trados” (Cf. CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p.
224-225).

¢ Referida fiscalizagdo sobre a atividade finan-
ceira, sem embargo, ndo exclui o controle externo
de competéncia do Tribunal de Contas que conti-
nua sendo exercido nos termos da Constituicao,
bem como o controle de competéncia do Legislati-
Vo no que diz respeito a elaboragéo da Lei de Dire-
trizes Orcamentérias.

" Referida polémica foi colocada em evidéncia
em Lisboa por ocasido do 102 aniversario do Tribu-
nal Constitucional portugués e registrada na obra
coletiva: Brito et al. (1995). Ainda: Rosseau (2002).

& No parlamentarismo europeu atual, o contro-
le de constitucionalidade visa, ainda, garantir um
controle efetivo do Executivo ou Governo, conside-
rando que a evolucdo do regime parlamentarista
para um “regime majoritario” desemboca no fato
de conferir uma imunidade jurisdicional das a¢des
do Governo na medida em que seus projetos de lei
sdo votados “sem pestanejar” por uma maioria
parlamentaria as “suas ordens”(Cf. FAVOREAU,
1994, p. 26).

° Tribunais Constitucionais como os da Alema-
nha, Italia e Espanha admitem que seja discutida a
constitucionalidade das decisdes jurisdicionais (o
amparo espanhol é dirigido, principalmente, con-
tra as decisdes proferidas pelo judiciario). A critica
doutrinaria é no sentido de que referido controle
assemelha os Tribunais Constitucionais a “super-
tribunais de cassa¢do” que funcionariam como um
terceiro ou quarto grau da jurisdicdo ordinaria.
Posicionamo-nos contrariamente a essa critica, pois
entendemos que é exatamente o fato de competir
aos TC o controle de constitucionalidade das deci-
sdes do judiciario, que faz dessas Cortes o contro-
lador “externo” do Judiciério.

0 Exemplo classico para ilustrar o tema nos da
o TC italiano por meio das chamadas “sentencas
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manipulativas substitutivas”, que, a fim de con-
formar a lei denunciada com o que determina a
Constituigdo, substitui o texto por outro. Sobre o
assunto, Zagrebelsky (1988); Pizzorusso (1984).
Ainda em espanhol, entre outros: Rubio Lloren-
te (1988); Figueruelo Burieza (1993); Rosseau
(2002).

' Ressaltamos que, na atualidade, estuda-se o
projeto de uma “Constituicdo” para toda a Unido
Européia, fato que podera ter como conseqiiéncia a
idealizacdo de uma justica constitucional supra-
nacional.

2 Dados coletados do DIARIO DA ASSEM-
BLEIA NACIONAL CONSTITUINTE (1988, p.
9.055-9.061.

¥ Merece destaque o trecho do voto do relator,
Senador Bernardo Cabral, que na oportunidade, po-
sicionando-se contrariamente a criacdo de um TC,
assim se manifestou: “ Basta apenas fazer uma
pergunta ao Plenario: quem é que faz, porque a
competéncia é sua, a guarda da Constituicdo?
Supremo Tribunal Federal. O que esta Assembléia
aprovou? Aprovou a manutencdo do Supremo Tri-
bunal Federal e criou, j& aprovado, o Superior Tri-
bunal de Justi¢a. O que o Superior Tribunal de Jus-
tica faz? Vela pela vigéncia e uniformidade inter-
pretativa da lei federal. Portanto, ndo h& como, a
esta altura, pensar-se na cria¢do de um Tribunal
Constitucional, pois seria ferir, cortar, podar acom-
peténcia do Supremo Tribunal Federal.”
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