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RAIZES DO CONTROLE EXTERNO DO
JUDICIARIO’

Mario Brockmann Machado

Todos os poderes estao subordinados ao

poder supremo do povo.

AS RELACOES ENTRE OS CHAMADOS "PODERES DO ESTADO" suscitam um grande nimero de
guestdes importantes. Uma delas é a proposta de controle (= fiscalizacdo) externo do Judiciario.
O discurso dos que se opdem a esse controle é costumeiramente baseado no principio da
separacao de poderes. Penso, ao contrario, que interesses institucionais estao no cerne dessa
objecao. Neste artigo, porém, decidi tomar tal discurso a sério, e argumentarei que, ao contrario
do que se afirma, o controle externo do Judiciario é ndo apenas compativel, como também

requerido pelo principio da separacao de poderes.

Farei isso mostrando que, para os autores classicos na matéria, o objetivo da separacao é a
limitacdo dos poderes (razdo por que vem associada a diversos mecanismos de controle

mutuo), e ndo o isolamento e a expansao independente desses poderes.

" "Raizes do controle externo do Judiciario". Monitor Publico, 8. Rio de Janeiro, 1996, p. 5-9.
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Para tanto, abordarei de forma resumida o pensamento de Locke, de Montesquieu e dos
constituintes norte-americanos, finalizando com breve comentério sobre a situacdo

brasileira.'

Historicamente, como se sabe, o principio da separacao de poderes se apresenta como

férmula de enfraquecimento do poder real absoluto.”

Refletindo sobre esse tema na histéria de seu pais, Locke identifica dois poderes
fundamentais: o de fazer leis, o Legislativo; e o de executé-las, de fazé-las obedecidas, se
necessario com o auxilio da forca, que é o Executivo. O Judiciario ndo é destacado, ficando
suas funcoes distribuidas entre aqueles dois. Locke fala ainda de um terceiro poder, o de
fazer a guerra e a paz nas relacdes exteriores, chamado de "federativo", mas entende que,

na pratica, ele deva ficar nas méos do Executivo.’

O Legislativo é visto como o principal poder do governo, mas &, por sua vez, subordinado

ao poder supremo do povo na sociedade, que pode afasta-lo ou modifica-lo, se agir

' As citacbes que se seguem tomaram por base tanto os textos originais, especificados abaixo, quanto as
traducbes apresentadas por Leonel Itaussu Almeida Mello, J. A. Guilhon Albuquerque e Fernando
Papaterra Limongi. In: Francisco Weffort (Org.). Os Classicos da Politica. vol. 1. Sao Paulo: Atica, 1989. Os
autores classicos referidos ndo sao, por suposto, os Unicos a tratarem do tema. Kant, por exemplo, o
abordou em sua Metafisica dos Costumes. Mas sao os que maior influéncia tiveram sobre o pensamento
constitucional moderno. A discussao sobre a relevancia ou inutilidade de estudar os chamados textos
classicos, bem como a sua proépria identificacao, atingiu nos Gltimos anos uma intensidade extraordinaria.
Para uma visdo de conjunto atualizada sobre o tema, ver Arlene W. Saxonhouse, "Texts and Cannons: The
Status of the Great Books in Political Theory". In: Ada W. Finifter, ed. Political Science: The State of the
Discipline IIl. Washington, D.C.: The American Political Science Association, 1993, p. 3-26.

* O primeiro Tratado de Locke tinha o objetivo de contestar o livro de Robert Filmer, Patriarcha, que
defendia a monarquia absoluta. As citacdes que se seguem sdo do segundo Tratado. John Locke, Two

Treatises of Government. Edited by Peter Laslett. Cambridge: Cambridge University Press, 1960.

* Os trés poderes sao apresentados no capitulo XlI, paragrafos 143 a 148.
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contrariamente ao encargo que lhe foi confiado, 0 mesmo valendo para o Executivo.” E
guem decidira se os poderes do governo agem em desacordo com o encargo recebido? "A

isto respondo: o povo sera o juiz", conclui o autor.’

Resumindo, portanto: o Judiciario ndo esta separado dos outros poderes; destes, o
Legislativo é o superior, mas todos estdo subordinados ao consentimento popular. Assim, o
principio da separacao de poderes, em Locke, ndo fundamenta a tese da independéncia do

Judiciario.

Montesquieu, por sua vez, trata da separacao de poderes na parte de seu livro dedicada ao
estudo Das leis que formam a liberdade politica em sua relacdo com a constituicgo.® Nao se
trata, portanto, de uma discussao abstrata sobre como organizar o governo, mas sim como
melhor garantir a liberdade dos individuos contra os abusos de poder. Para tanto, "é

preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder contenha o poder”,’ pois a liberdade

estaria perdida se "o mesmo homem, ou 0 mesmo corpo de notaveis, ou de nobres, ou do
povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as decisdes publicas e o

de julgar os crimes ou pendéncias entre particulares."®

Isto dito, passa o autor a fazer uma analise do Judiciario. Afirma que "o poder de julgar ndo

deve ser atribuido a um 6rgao permanente, mas sim exercido por pessoas extraidas do

“ Capitulo XII, paragrafos 149 a 151, e capitulo XIX, paragrafo 243. A superioridade do Legislativo era o
principio geral, mas situacdes especiais poderiam justificar o fortalecimento do Executivo (" prerrogativas",

paragrafos 158, 159 sgs.).
® Capitulo XIX, paragrafo 240.

® Montesquieu. De L'Espirit des Lois. Avec des notes de Voltaire, de Crevier, de Mably, de la Harre, etc.
Paris: Garnier, s.d. (1927).

"Ibid., p. 151.

® Ibid., p. 152.
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corpo do povo, em certos periodos do ano, da maneira prescrita pela lei, para formar um
tribunal que dure apenas o tempo requerido pela necessidade".” "Desse modo", continua,
"0 poder de julgar, tao terrivel entre os homens, ndo estando ligado nem a um certo grupo

u 10

social nem a uma certa profissao, torna-se, por assim dizer, invisivel e nulo".” Finalmente,

u 11

afirma ser preciso "que os juizes sejam da condicao do acusado, ou seus pares...

Notem bem: o poder de julgar nem é permanente, mas temporario, nem é exercido por
profissionais, mas pelo préprio povo. E conclui Montesquieu: "Dos trés poderes de que
falamos, o de julgar é de certo modo nulo. Restam apenas dois", referindo-se ao Legislativo

e ao Executivo.”

Na seqUéncia, argumenta Montesquieu que o Executivo deve ficar nas maos de um so, o
monarca, enquanto o Legislativo, dividido em duas casas, deve ser confiado tanto ao corpo

dos nobres, quanto ao que sera escolhido para representar o povo."

E dessa nova triparticao de poderes que Montesquieu entdo se ocupa, sugerindo diversos
mecanismos de controle mutuo, para assim finalizar: "Eis aqui, portanto, a constituicao
fundamental do governo de que estamos falando. Estando o corpo legislativo composto de
duas partes, uma conterd a outra por sua reciproca faculdade de vetar. Ambas serao

limitadas pelo executivo, que sera, por sua vez, limitado pelo legislativo. Esses trés
°Ibid., p. 153. Interessante notar que o autor utiliza a expressao puissance de juger e ndo pouvoir de
juger.
" Ibid., p. 153. O autor usa o termo état, aqui traduzido por "grupo social" .

" Ibid., p. 154. O principio do julgamento pelos pares é muito antigo, podendo ser encontrado na Magna
Carta de 1215, item 48: "Ninguém podera ser detido, preso ou despojado de seus bens, costumes e

liberdades, sendo em virtude de julgamento de seus pares segundo as leis do pais."
" Ibid., p. 156.

* Ibid., p. 156.
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poderes," segue o autor, "deveriam formar um repouso ou uma inacao. Mas como, pelo
movimento necessario das coisas, sao obrigados a caminhar, serdao forcados a caminhar de

comum acordo"."

Fica portanto evidente que o objetivo da separacao de poderes, acrescida dos mecanismos

de controle mutuo, é a sua limitacdo, e ndo a sua independéncia.

Ademais, além de excluir o Judiciario da formulagao final de sua proposta de engenharia
politica, Montesquieu ainda atribui ao Legislativo competéncia para julgar em algumas
situacoes especiais. Assim, alegando, como ja se viu, que os réus devam ser julgados por
seus pares, recomenda "que 0s nobres sejam levados a julgamento nao diante dos tribunais
ordindrios da nacao, mas diante daquela parte do corpo legislativo composta pelos

nl5

nobres.

Com todas essas restricoes, ndo é possivel encontrar em Montesquieu a raiz histérica de um

Judiciario poderoso e independente.

Onde o Judiciario aparece como um poder separado do Executivo e do Legislativo é na

Constituicdo dos Estados Unidos. E a melhor fonte de informacéo sobre os debates em

" lbid., p. 160.

" Ibid., p. 159. Essa ultima recomendacdo de Montesquieu nos mostra como sua reflexao conjuga duas
ordens distintas de problemas: de um lado, a separacdo de poderes propriamente dita; e de outro, o
governo misto e a atribuicao de instituicdes governamentais diferenciadas a atores politicos poderosos (a

realeza, a nobreza e a burguesia).
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torno da aprovacao daquele documento legal é o conjunto de artigos publicados na

imprensa da época por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, que passo a citar.

Madison comeca admitindo que a acumulacao dos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario nas mesmas maos, seja de um, de poucos ou de muitos, por motivos hereditarios,
de auto-indicacao ou eletivos, constitui tirania. Assim, a preservacao da liberdade exige a

separacdo dos poderes.”’

Nesse sentido, Madison ressalta, explicitamente, os ensinamentos de Montesquieu, bem
como a influéncia da experiéncia politica inglesa. Mas nota que esta Ultima nao apresenta
poderes totalmente separados e distintos uns dos outros, ja que varios sdo seus
mecanismos de controle e suas atividades conjuntas.'® Por essa razao, Madison argumenta
gue os poderes devem estar "conectados e reunidos"”, de tal forma que se dé a cada um o

controle constitucional dos outros."

E por que nao basta a simples separacao de poderes? Porque, raciocina Madison, o poder é
naturalmente usurpador, devendo por isso ser eficazmente impedido de ultrapassar os
limites que lhe forem definidos.”” Donde a necessaria conclusdo de que a estrutura interna

do governo deve ser tal que suas diversas partes constituintes possam, por suas relacoes

' The Federalist. Introduced by William R. Brock. London: J.M. Dent Ltd., 1992. A Editora Nova Fronteira
traduziu e publicou esses "artigos federalistas" em 1993. Ver também Max Ferrand. The Records of the

Federal Convention of 1787. New Haven: Yale University Press, 1966.

" Federalista n° 47, p. 247. Esta passagem deixa claro que, para a tradico liberal, pode haver tirania até

mesmo na democracia, se os poderes forem acumulados nas maos dos "muitos", ainda que eleitos.
" Ibid., p. 247-248.
" Federalista, n° 48, p. 253.

“Ibid., p. 253-257.
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mutuas, ser os instrumentos que mantenham cada uma delas em seus préprios lugares.”
Como resumia Montesquieu, "é preciso que, pela disposicao das coisas, o poder contenha

o poder”.

Muitos e variados sdo, como se sabe, esses mecanismos de controle mutuo: o Legislativo
vota as leis, mas o Executivo tem o poder de veto; o Executivo elabora seu orcamento, mas
guem o aprova é o Legislativo; o Executivo nomeia os ministros da Corte Suprema, mas s
depois de aprovacao pelo Senado; o Senado julga o impeachment tanto do chefe do
Executivo quanto dos ministros da Corte Suprema, etc. Em suma: separacao sim, mas nao

independéncia de poderes.

Com relacao ao Judiciario propriamente dito, havia muita resisténcia a criacéo de uma
Corte Suprema como sua ultima instancia. A tradicao inglesa, que atribui tal funcao a
Camara dos Lordes, sugeria que ao novo Senado fosse delegada essa responsabilidade. A
principal razdo da objecao era o perigo de que a Corte Suprema, caso fosse dotada de
competéncia para declarar a inconstitucionalidade das leis, usurpasse poderes do

Legislativo.

Contra essa posicao, Hamilton argumentava que tal poder do Judiciario nao era ilimitado,
nem poderia basear-se na interpretacdo do "espirito" da Constituicdo.” Ao contrario,

somente poderiam ser anulados atos do Legislativo "contrarios ao manifesto teor da

n 2

Constituicdo".” Em outras palavras: tal poder Judiciario s6 poderia aplicar-se a casos de

n24

"divergéncia irreconciliavel"* e "evidente oposicao" entre a lei e a Constituicao.”

”! Federalista, n° 51, p. 265.
* Federalista, n° 81, p. 414.
» Federalista, n° 78, p. 399.
*Ibid., p. 400.

* Federalista, n° 81, p. 414.
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Ao fim e ao cabo, tal principio nao foi incorporado originalmente a Constituicao, tendo sido
estabelecido pela Suprema Corte em 1803, em marcante julgamento, permanecendo para

sempre como fator gerador de fortes controvérsias.”

Concluindo, como é muito mais seguro e menos trabalhoso ser elite por decreto, como
maliciosamente anotava Antonio Gramsci, € compreensivel que os principais atores politicos
desejem obter o status de poder de Estado. Da mesma forma, entende-se que os atores
gue tenham de fato alcancado essa posicdo sejam inclinados a congelar o mercado politico,
de forma nao apenas a conservar permanentemente a vitoria obtida, mas também a

impedir a entrada de novos atores que possam representar concorréncia ou ameaca.

A teoria da separacao de poderes, acertadamente ou nao, reconheceu a existéncia de trés
poderes. Ao longo da historia brasileira, como se sabe, outros atores tentaram conquistar
essa posicao. O imperador, que detinha o Poder Moderador. Os militares, que, na
Republica, tentaram ser os herdeiros desse Poder Moderador. Os economistas, quando
argumentam que as questdes econémicas sao de natureza técnica, e que por isso nao
deveriam ser submetidas a discussdo publica e a deliberacao do Legislativo (como durante
0s governos militares, ou quando dos "pacotes econdémicos", ou ainda quando propdem

um banco central "independente"). E, mais recentemente, o Ministério Publico.

** Sabemos que a nossa Republica sofreu forte influéncia constitucional norte-americana, a comecar por
seu novo nome politico: Estados Unidos do Brasil. A Constituicdo de 1891 fortaleceu grandemente o
Judiciario, e o apresentou como um dos trés poderes "harmoénicos e independentes entre si", disposicao
gue foi mantida por todas as Constituicdes posteriores, exceto a de 1937. Também atribuiu competéncia
ao Judiciario para julgar a inconstitucionalidade das leis. O Judiciario do Império ndo tinha essa
competéncia e, além disso, ndo conseguia controlar o contencioso administrativo, que retirava de sua
apreciacao as grandes causas publicas. Mas a expressdo "poderes independentes" permite uma
interpretacao abusiva da teoria inspiradora da férmula importada, pois o que se busca com a separacdo de
poderes é a sua limitacdo mutua, enquanto o que se obtém com sua independéncia é uma légica de

expansao isolacionista. E com o isolamento podem vir a irresponsabilidade, o privilégio e o abuso.

RUI BARBOSA: O desenho e a arte industrial |



Fundacdo Casa de Rui Barbosa

www.casaruibarbosa.gov.br

O principio da separacao de poderes é sabio, mas a identificacado dos poderes a serem
separados, o grau de sua autonomia e 0os mecanismos de controle mutuo sao questdes de

natureza politica geralmente resolvidas por meio de conflitos de intensidade elevada.

Hoje, um dos temas importantes da agenda politica do Pais é a proposta de controle

externo do Judiciario.

Espero haver demonstrado, apesar da brevidade da exposicao, que nada ha no principio da
separacao de poderes que desaconselhe, nem muito menos impeca, esse procedimento. Ao
contrério: na tradicdo do pensamento liberal, separacdo nao significa independéncia, pois
cada poder deve controlar os demais; e na tradicdo do pensamento democratico, qualquer
gue seja o status desses poderes, nenhum é independente em relacdo a cidadania

soberana.

Em outras palavras: ou bem o Judiciario € um poder de Estado, e neste caso nao pode ser
independente do soberano, que é a cidadania; ou é simples funcao técnica especializada
(como a militar, a diplomatica, a econdmica, etc.), e neste caso poderia realizar-se no
ambito, por exemplo, do Ministério da Justica (donde a idéia de um "poder técnico" ser ou

simples nonsense, ou justificativa ideolégica para um status politico imerecido).

Em suma: a afirmacao radical da independéncia do Judiciario nao se baseia no principio da
separacao de poderes, nem encontra guarida nas tradi¢des liberal e democratica. Deve-se,
ao contrario, a simples defesa de interesses institucionais por parte de seus membros, que
se constituem em um dos mais articulados e bem-sucedidos atores do sistema politico

brasileiro.
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Portanto, o Legislativo, no exercicio de sua competéncia, pode estabelecer seu controle

sobre o Judiciario, a exemplo do que ja exerce em relacdo ao Executivo.”

? A Constituicdo de 1988 (art. 49, X) estabelece a competéncia do Congresso para "fiscalizar e controlar,
diretamente ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da administracao

indireta".
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