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RESUMO

A criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) através da Emenda Constitucional n®
45/2004, decorreu da constatacdo de uma série de lacunas do Poder Judiciario brasileiro,
relacionadas, sobretudo, & morosidade processual, a inefetividade das decisdes judiciais,
assim como a falta de mecanismos aptos a viabilizar, de maneira eficaz, a
responsabilizacdo  disciplinar dos magistrados. O o6rgdo foi concebido
constitucionalmente como integrante do Poder Judiciario, dotado de natureza
administrativa e com atribuicdes estatuidas no art. 103-B, § 4° da Constituicdo vigente,
dentre as quais se destaca a de editar regulamentos que instrumentalizem a sua atuacéo.
No entanto, desde que entrou em vigor, a Emenda suscitou amplas discussoes, atreladas,
em especial, a constitucionalidade do CNJ, o que se deu através da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3367, ante a suposta violacdo aos principios da separacdo de
poderes e da forma federativa, bem como aos limites do seu poder regulamentar, a
exemplo do que fora ventilado na ADI n° 3823/DF, esta versando sobre a Resolugéo n°
07, que disciplinou a vedacdo da pratica do nepotismo no Poder Judiciario. Contudo,
ndo obstante o Supremo Tribunal Federal ja ter se pronunciado acerca da matéria,
reconhecendo a constitucionalidade do 6rgéo, assim como da resolucdo suso referida, o
debate encontra-se em estado de laténcia, podendo novamente eclodir a cada nova
manifestacdo regulamentar do CNJ, dada a auséncia de consonancia entre doutrina e
jurisprudéncia em torno do tratamento constitucional do seu poder regulamentar. Nesse
contexto, inegavelmente, a reflexdo acerca da delimitacdo do poder regulamentar do
CNJ, apresenta-se como extremamente relevante, além de atual, em particular, na
ambiéncia do Estado Constitucional de Direito, onde se prima pela seguranca juridica e
consolidagdo dos institutos normativos. Para que se pudesse chegar a um resultado
satisfatorio, habil a solucionar a problematica suscitada, o presente estudo analisou as
razdes que ensejaram a criacdo do CNJ, demonstrando a sua imprescindibilidade, como
também buscou caracterizar o seus status de 6rgdo administrativo-constitucional,
constatando, enfim, a compatibilidade da sua atuagdo regulamentar aos ditames
constitucionais. Sob esta perspectiva, foi adotado o método dedutivo e realizada

pesquisa de cunho bibliografico e documental.

Palavras-Chave: Conselho Nacional de Justica. Poder Regulamentar. Limites

constitucionais.



ABSTRACT

The creation of the National Council of Justice (CNJ) through the Constitutional
Amendment n° 45/2004, derived from countless gaps in Brazilian law, mainly relating
to procedural delays, ineffectiveness of judicial decisions, and the lack of mechanisms
that enable, effectively, disciplinary accountability of judges. The council is
constitutionally designed as a member of the Judiciary, which has administrative nature
and laid assignments in art. 103-B, § 4 of the current Constitution, among which is to
edit regulations to instrument its performance. However, since it came into force, the
amendment raised extensive discussions, linked in particular to the constitutionality of
the CNJ, which was made through the direct action of unconstitutionality n® 3367,
against the alleged violation of the principles of separation of powers and federative
form, as well as the limits of its regulatory powers, as has fanned out in ADI n°® 3823/
DF, this one dealing on Resolution n° 07, which regulates the seal of nepotism practice
in the judiciary. However, despite the Supreme Court has already pronounced on the
matter, recognizing the constitutionality of the council, as well as the resolution already
said, the debate is in a state of latency, and may erupt again with each new
manifestation of regulatory CNJ, given the lack of agreement between doctrine and
jurisprudence around the constitutional treatment of its regulatory powers. In this
context undeniably reflection on the definition of the regulatory power of the CNJ,
presents itself as extremely relevant, and current, in particular in the ambience of the
Constitutional Rule of Law, where he strives for legal certainty and consolidation of
regulatory institutions. So that it could reach a satisfactory result, skilled at resolving the
problems raised, the present study analyzed the reasons that gave rise to the creation of
the CNJ, demonstrating their indispensability, but also sought to characterize the status
of their administrative and constitutional body, noting finally, the compatibility of its
regulatory activities to constitutional principles. From this perspective, we adopted the

deductive method and carried out research and bibliographic nature documentary.

Keywords: National Council of Justice. Regulatory power. Constitutional limits.
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1 INTRODUCAO

A discussao e aprovacao pelo Congresso Nacional da Emenda Constitucional n°
45, em 2004, a0 mesmo tempo em que sepultou as controvérsias embrionarias travadas
no ambito do Legislativo relativas a necessidade de imprimir maior celeridade aos
procedimentos do Poder Judiciario e, por conseguinte, maior efetividade aos seus
julgados, além de viabilizar um controle mais eficaz em relacdo a atuacdo dos
magistrados e dos 6rgdos jurisdicionais, suscitou, supervenientemente, uma infinidade
de discussdes de cunho interpretativo, ideoldgico e até mesmo politico relativamente ao
seu objeto.

Tratou a mencionada Emenda Constitucional de promover uma verdadeira
reforma no Poder Judiciario, possibilitando, dentre outras providéncias, a criacdo do
Conselho Nacional de Justica; a instituicdo da simula vinculante no ambito do Supremo
Tribunal Federal; a ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho; o alargamento do
rol dos Direitos e Garantias Fundamentais, assegurando a todos, no ambito judicial e
administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitacdo; a implementacdo das Escolas da Magistratura no ambito do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e do Tribunal Superior do Trabalho (TST); além da
equivaléncia dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos, que forem
aprovados pelo Congresso Nacional com quérum especial, a emendas constitucionais.

E evidente que o exercicio do Poder Constituinte Derivado, sobretudo quando
acarreta transformacgbes profundas no Ordenamento Constitucional, acaba suscitando
manifestacbes de discordancia e até repddio, ndo obstante tenha resultado de uma
atuacdo legitima dos representantes do povo e dos estados, apds um longo periodo de
discussbes e, por conseguinte, amadurecimento ideoldgico-juridico. Foi o que se
verificou em relacdo & Emenda Constitucional n° 45/2004 no que concerne, em
particular, a criacdo do Conselho Nacional de Justica e ao exercicio do seu poder
regulamentar.

Ha de se destacar que as atribuicdes conferidas ao CNJ pela Constitui¢éo
Federal vigente estdo elencadas no seu art. 103-B, § 4° todas elas atreladas ao
desenvolvimento de mecanismos que possam, mediante a identificacdo dos pontos
sensiveis da atuacdo do Poder Judiciario, aperfeicoar a prestacdo da tutela jurisdicional.

Como decorréncia dessa atuacdo estratégica, compete ao 6rgéo o controle da atuacao
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administrativa e financeira do Poder Judicidario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes.

Anote-se, neste ponto, que a criagcdo de um 6rgdo com prerrogativas de controle
sobre a atuacdo do Poder Judiciario encontra substrato no proprio modelo de Estado
Constitucional de Direito instituido pela vigente Lex Mater, cuja finalidade primaz é,
acima de tudo, a concretizagé@o dos interesses sociais mais relevantes, dentre os quais se
destaca, com especial énfase, a imprescindibilidade de uma tutela jurisdicional
verdadeiramente efetiva, tempestiva e, sobretudo, util.

Destaque-se, nesse contexto, que a instituicdo do CNJ consistiu em um passo
relevante na busca pela legitimacdo da atuacdo estatal no &mbito do Poder Judiciario,
dada a possibilidade de que a crenca na viabilidade da utilizagdo do processo como
meio habil a adequada solucédo de conflitos seja restabelecida. Eis o matiz social que a
mencionada inovacgdo constitucional possui.

Detendo-se a problemaética enfocada pelo presente estudo, vale dizer que em 09
de dezembro de 2004, apenas um dia ap0s a entrada em vigor da Emenda Constitucional
n° 45, foi proposta pela Associacdo Brasileira dos Magistrados (AMB) a Ac¢édo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3367, cujo precipuo objetivo era o reconhecimento da
inconstitucionalidade do CNJ, com base, sobretudo, na suposta violagdo aos principios
da Separacdo dos Poderes e da forma federativa de Estado (arts. 60, § 4°, | e 111, da CF).
Em 13 de abril de 2005 o pleno do STF julgou a pretensdo, reconhecendo a
constitucionalidade do mencionado Conselho.

Restando superada a discussdo supra delimitada, pelo menos no @mbito do
Supremo, passou-se a controverter em torno dos atos emanados do CNJ, em especial 0s
de natureza regulamentar. Neste cenario, cumpre realcar o debate travado em face da
sua Resolucdo n° 03 (que passou a vedar as férias coletivas no ambito do segundo grau
de jurisdicdo), o qual acarretou a suspensdo de um de seus artigos por meio da
Resolucdo n° 24. Contudo, apés a decisdo liminar proferida na ADI n° 3823/DF, a
eficacia original foi plenamente restabelecida.

Outra discussdo ocorrida no contexto do poder regulamentar do 6érgdo permeou a
Resolugdo n° 07, que extirpou o nepotismo do Poder Judiciario. Tendo por escopo a
plena aplicabilidade da norma sob comento, mais uma vez a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros se manifestou. Desta feita utilizando-se de Acdo Direta de
Constitucionalidade (ADCMC n° 12-DF), que, dentre outros aspectos, baseou-se na
necessaria observancia ao principio da impessoalidade (art. 37 da CF/88); na vinculagédo
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da administracdo publica ndo apenas a legalidade formal, mas a juridicidade; na
inexisténcia de desrespeito aos principios da separacdo dos poderes e federativo e, por
fim, na inexisténcia de coliséo da Resolugéo com direitos fundamentais. O STF, ao se
manifestar, entendeu que o poder regulamentar do CNJ é amplo, razédo pela qual gozaria
a Resolucdo n° 07 de caracteres como a generalidade, impessoalidade e abstratividade.
Tal entendimento reforcou a compreensdo acerca da amplitude das atribuicGes dadas
pela Constituicdo Federal ao CNJ, mas, nem de longe, foi capaz de pacificar o assunto.

No final de 2011, mais uma vez o 6rgdo fruto da Emenda Constitucional
45/2004 foi objeto de contestacdo. A Associacdo Brasileira dos Magistrados (AMB)
prop0s a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4.638/DF), formulando pedido
liminar e impugnando, em sua integralidade, a Resolugdo n® 135 do CNJ, que foi
publicada em 15 de julho daquele ano. Subsidiariamente, atacou a constitucionalidade
dos arts. 2°; 3°, V e § 29; 4°; 8°; 9% 10°; 12, caput e paragrafo unico; 14; 15, paragrafo
unico; 17, caput, IV e V; 18; 20, caput e § 3° 21, pardgrafo Unico, da referida
resolucdo, sob a principal alegacdo de que o CNJ, ao criar regras abstratas e inovadoras,
estaria extrapolando a sua esfera competencial, se imiscuindo na funcédo legislativa e,
desse modo, malferindo uma série de dispositivos constitucionais.

Cautelarmente, o Ministro Marco Aurélio (relator da ADI suso referida), em 19
de dezembro de 2011, proferindo decisdo monocratica, suspendeu a aplicabilidade de
varios dos dispositivos impugnados, até que, no Gltimo dia 02 de fevereiro, o pleno do
STF, em decisdo apertada (6x5), acabou rechacando a pretensdo da AMB em relacdo a
inconstitucionalidade do art. 12 da Resolugdo n® 135 do CNJ, reafirmando, mais uma
vez, a autonomia do CNJ para exercer o seu poder disciplinar e correicional definido no
art. 103-B, § 4° da CF e, por conseguinte, para instrumentalizar tal exercicio por meio
da elaboracdo de resolucdes.

N&o obstante a decisdo tomada pelo STF, a discussdo acerca dos limites do
poder regulamentar do CNJ certamente ndo estancou, haja vista a existéncia de dissenso
interno na prépria Corte Constitucional, além da absoluta falta de sintonia entre o0s
entendimentos doutrinario e jurisprudencial. Dessa forma, a possibilidade de que novas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade sejam propostas em face da instrumentalizagédo
da atuacdo do CNJ, por ser real e iminente, exige uma reflexdo que possa delimitar e
consolidar as atribui¢Bes constitucionais do 6érgdo, a fim de que ele possa efetivamente

atingir os fins para os quais foi criado.
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Outrossim, sob o ponto de vista académico, € inquestionavel a relevancia da
discussdo, a fim de que sejam confrontados os posicionamentos acerca do tema e, ao
final, erigidas as bases que conduzirdo a uma conclusdo que melhor se enquadre no
contexto atual de constitucionalizacéo do direito.

A fim de que se possa abordar adequadamente o objeto do presente trabalho
académico, que consiste, exatamente, na analise dos limites do poder regulamentar do
CNJ na ambiéncia do Estado Constitucional brasileiro, sera delineada a chamada “crise”
do Poder Judiciario, proveniente da sua propria estrutura, que seguiu a sistematica do
principio federativo, atribuindo autonomia administrativa aos tribunais, o que veio a
acarretar uma auséncia de padronizacdo de procedimentos e, por conseguinte,
dificuldade em se manter o carater unitario do referido Poder, além de véarios outras
lacunas, atreladas, sobretudo, a eficiéncia da atuacéo jurisdicional e a responsabilizacao
disciplinar dos magistrados que, amplamente discutidas, culminaram na aprovacdo da
Emenda Constitucional n® 45 a qual, dentre outras medidas, viabilizou a criagédo do
Conselho brasileiro, 6rgdo de natureza indiscutivelmente administrativo.

Discutir-se-a, também, o irrefredvel processo de constitucionalizacdo do Direito
e, por conseguinte, do Direito Administrativo, a fim de que se possa aferir a sua
influéncia em relacdo ao sistema de fontes normativas, no contexto em que o principio
da legalidade foi suplantado pela juridicidade, de modo que os atos administrativos
devem buscar o seu fundamento de validade diretamente no texto constitucional, sem
necessidade de intermediacdo de uma lei em sentido estrito.

A posteriori, sera realizado um estudo de direito comparado acerca dos
Conselhos de Justica, de modo que se possa tracar as suas peculiaridades, em especial a
previsdo em texto constitucional ou infraconstitucional, fungdes, composicgéo e forma de
nomeacdo dos seus membros. Objetiva-se, com isso, compreender a relevancia desses
orgdos, assim como proceder a uma analise da influéncia dos mesmos em relacdo a
estruturacdo do Conselho brasileiro.

Proceder-se-a, por fim, a abordagem acerca do Conselho Nacional de Justica
brasileiro, principiando-se pela caracterizacdo do 6rgédo, adentrando-se na problemaética
da sua constitucionalidade, e, por fim, discutindo as fun¢fes que lhe foram atribuidas
pela Lex Mater, em especial a de carater regulamentar, a fim de se possa, nesse ponto
especifico, proceder-se a sua delimitacao.

Sob o viés estrutural, o trabalho sera construido em cinco capitulos, a fim de que
todos os pontos que circundam a tematica sejam efetivamente enfrentados. J& sob a
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perspectiva metodologica, a pesquisa em tela possui carater bibliografico e documental,
alicercando-se na analise da doutrina, jurisprudéncia e demais textos juridicos
pertinentes, a exemplo de decisdes do STF e Regimento Interno do CNJ e serd

desenvolvida com esteio no método dedutivo.
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2 O FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Antes de se adentrar na andlise das peculiaridades que permeiam o processo
mediante o0 qual a Constituicdo, o mais valioso documento escrito, que compila as
regras estruturais de um Estado, contendo elementos ndo apenas juridicos, mas também
politicos, destinando-se tanto as instituicbes quanto aos cidadaos, passou a figurar como
embasamento normativo central dos ordenamentos juridicos, faz-se necessaria uma
abordagem conceitual do fendmeno.

Nesse sentido, por constitucionalismo entende-se a irradiacdo das normas e
principios constitucionais por todo o sistema juridico', de modo que a normativa
infraconstitucional, as decisdes judiciais, 0s atos emanados de todos os poderes e até de
particulares, deverdo buscar fundamento na Constituicdo, ndo podendo contrariar 0s
seus preceitos, nem tampouco mitigar a sua forca normativa.

Tal fendmeno foi viabilizado pela consolidacdo das Constituicdes escritas, as
quais resultaram, em sua maioria, de um longo processo de lutas pela viabilizacdo dos
direitos individuais, tais como liberdade e igualdade, dai porque, inegavelmente, a
democracia é um dos pilares da constitucionalizacdo do direito.

Partindo-se destas premissas, serdo abordados aspectos relevantes do fenbmeno
aludido supra, a fim de que seja possivel compreender os seus meandros e, desse modo,
aferir a sua inegavel relevancia para a estruturacdo dos ordenamentos juridicos

contemporaneos.

2.1 ABORDAGEM FILOSOFICA

Principiando a abordagem acerca do constitucionalismo contemporaneo, mister
se faz analisar as bases teoricas e filosoficas dessa trajetoria evolutiva, a qual implicou
em mudancas significativas no que diz respeito ao processo de interpretacdo e
efetivacdo das normas juridicas.

Nesse contexto, é importante que sejam considerados os elementos historicos
que fizeram surgir e se desenvolver a teoria juridica tradicional. Parte-se, desse modo,
do Direito Romano (de carater eminentemente privado, com prevaléncia do direito

civil), o qual, a partir do aprimoramento dos seus conceitos pelos comentadores

! BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionaliza¢8o. Rio de janeiro: Renovar, 2006, p. 61.
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(sobretudo escola dos Pandectas), de origem germanica, deu origem a familia romano-
germanica, que prevaleceu na Europa e depois se espalhou pelos territérios sob sua
influéncia®.

Ressalte-se que, ap6s a Revolugdo Francesa, consolidou-se o periodo
denominado legislativo ou primeiro positivismo®, no qual a lei passou a figurar como
fonte primordial do Direito, em uma nitida substituicdo do poder monarquico (inerente
ao regime absolutista), pela vontade popular, no sentido rousseauneano da expressao e
nos moldes delineados pelo art. 6° da Declaragdo Francesa de 1789*.

Contudo, mesmo em um contexto de soberania popular, a consubstanciacao da
vontade democratica nos textos normativos ndo poderia ocorrer de forma direta, o que
ensejou a substituicdo do conceito de povo® pelo de nacéo, bem como a caracterizagdo
da representacdo democrética e da democracia direta. Desse modo, inegavelmente, a lei
passou a ser fonte primordial do ordenamento juridico.

Percebe-se que a posi¢cdo de superioridade da lei ndo negava, no entanto, a
existéncia de outras fontes, mas estas teriam que buscar o seu fundamento e validade na
prépria delegacdo legislativa.

Outro aspecto caracterizador desse periodo era a concepcdo da lei como
resultado de um exercicio racional, o que possibilitou a aglutinacdo dos pensamentos de
Rousseau e Kant. Segundo Rousseau® a soberania popular era garantida pela
preponderancia da lei. Para Kant, a supremacia legislativa ndo sucumbiria nem mesmo
diante de uma revolugdo popular’. Esse modo de pensar sofreu inegavel influéncia do
[luminismo e jusnaturalismo racionalista, estando totalmente dissociado de uma
preocupacdo em relacdo ao processo de formacéo legislativa.

Sintetizando os aspectos antes aludidos, André Ramos Tavares® aduz:

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 229.

% A segunda expressdo, de acordo com André Ramos Tavares, é mais pertinente, na medida em que, desde
a Revolugdo Francesa jamais deixou-se de vivenciar um periodo legislativo. (TAVARES, André Ramos.
Teoria da Justica Constitucional. Parte I: Estado Constitucional de Direito e Justi¢a Constitucional.
S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 29).

* Art. 6% A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer
pessoalmente, ou pelos seus representantes, a sua formacéo.

> Expresséo atribuida a Jean Jacques Rousseau.

® TAVARES, op. cit., p. 32.

" KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. Traducéo: Edson Bini. 2 ed. Sao Paulo: icone, 1993, p.
161/162.

8 TAVARES, op. cit., p. 36.
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A exaltacdo da lei adveio de triplo fundamento: (i) A aspiracdo democratica
na lei se via realizada. (ii) A realizacdo iluminista do ideal da razdo. (iii) A
certeza e a seguranga se reconheciam no instrumento “lei”.

Por ébvio, em um contexto onde a lei se situa no topo da piramide normativa, o
Poder Legislativo assume também uma posicdo de notoriedade, sendo considerado o
poder inicial®, o que, por conseguinte, reduz sobremaneira a relevancia da atuacio do
Poder Judiciario, que assume um Viés extremamente mecanicista, restringindo-se a
concretizar a vontade da lei. Percebe-se, pois, que ao juiz caberia apenas ser, utilizando-
se a expressdo de Montesquieu’, a boca da lei. Eis a concepcéo classica do Direito.

Aludindo & conjuntura histérico-juridica do contexto francés, Cappelletti™*
enfatiza que o Conselho de Cassacdo (6rgdo inerente a estrutura judiciaria da Franca),
deveria passar a denominar-se Conselho Nacional para a Conservacgéo das Leis, vez que
tinha por precipuo fim tentar impedir que a interpretacdo das leis fosse realizada por
orgao diverso do Poder Legislativo.

Adentrando-se ao século XIX, visualiza-se 0 apogeu do Direito moderno, sob
ampla influéncia do positivismo, o qual, segundo Barroso', possuia “(...) status e
ambicao de ciéncia”.

Nessa ambiéncia positivista, passou-se a conceber o Estado como Unico
instrumento de criacdo da lei (esta entendida como expressdo superior da razéo) e do
poder; o sistema juridico como dotado de status de completude e autossuficiéncia, além
da segregacdo entre a filosofia e a ciéncia juridica. Contudo, o modo de enxergar o
Direito como uma ciéncia dotada de atributos como a objetividade, neutralidade,
estatalidade e completude, fez com que surgissem vozes questionadoras, pautadas,
sobretudo, na concepcdo de que no Direito ndo haveria a possibilidade de afastamento
do sujeito e, por conseguinte, das suas concepcdes, 0 que acabaria comprometendo o
elemento objetividade e a propria pretensdo cientifica do Direito. Tais opinides

compuseram a teoria critica. Segundo Lufs Roberto Barroso®?:

A teoria critica [...] enfatiza o carater ideoldgico do Direito, equiparando-o a
politica, a um discurso de legitimacdo do poder. O Direito surge, em todas as

® ROSSI, P. Cours de droit constitutionnel. Compilagdo: M. A. Porée. Introducdo: M. C. Bom-
Compagni. Paris: Librairie de Guillaumin. 2 ed. Paris: Librairie de Guillaumin, 1877, t. I, p. 365.

Y MONTESQUIEU. O espirito das leis. S&o Paulo: Saraiva, 1987, p. 176.

1 CAPPELLETTI, Mauro. 1l Controllo giudiziario di costituzioalita dele leggi nel diritto comparato. 1
ed. reimp. Milano: Giuffre, 1968, p. 21.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 229.

3 Ibidem, p. 231.
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sociedades organizadas, como a institucionalizagdo dos interesses
dominantes, o acess6rio normativo da hegemonia de classe. [...] Contra isso,
a teoria critica preconiza a atuacdo concreta, a militAncia do operador
juridico, a vista da concepcéo de que o papel do conhecimento ndo é somente
a interpretacdo do mundo, mas também a sua transformacéo.

Ressalte-se que a corrente ora sob comento se afasta da ideia de que a lei seria a
unica fonte de onde emanam os direitos, cabendo ao intérprete, ao perseguir a
efetivacdo da justica, buscar embasamento em outros elementos que, néo obstante
desertos de previsdo legal literal, possam ser extraidos do sistema. Ademais, a relacdo
entre o Direito e as demais ciéncias ndo é desconsiderada pela teoria critica, 0 que acaba
por afastar as concepcdes de pureza, autossuficiéncia e completude defendidos pela
teoria cléssica do Direito.

Ha de se destacar que o pensamento critico aflorou em vérios paises, a exemplo
da Franca e Alemanha, sobretudo entre as décadas de 70 e 80, tendo como expoentes 0s
filosofos Horhheimer, Marcuse, Adorno e Habermas. No Brasil, apesar da sua inegavel
contribuicdo para a producdo cientifica, a multicitada concepcdo ndo se consolidou,
sobretudo em razao da “[...] hegemonia quase que absoluta da dogmatica convencional
[..]**”, bem como da auséncia de uma ambiéncia propulsora em virtude da ditadura

militar.

2.1.1 Consolidacéo e superacéao do jusnaturalismo

A corrente filoséfica que tem por base o direito natural, este consistente em uma
gama de pretensdes ndo provenientes do direito positivado, mas oriunda da vontade
divina, servindo de parédmetro interpretativo das demais normas, é denominada
jusnaturalismo, a qual vigorou durante o periodo medieval®™.

Nesse sentido, de acordo com o entendimento de Luis Roberto BarrosolG,

Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior, €
estabelece limites & propria norma estatal. Tal crenca se contrapde a outra
corrente filosofica de influéncia marcante, o positivismo juridico [...].

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 233.

% TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Parte I: Estado Constitucional de
Direito e Justica Constitucional. So Paulo: Saraiva, 2005, p. 50.

1 BARROSO, op. cit., p. 235.
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Historicamente falando, o direito natural esteve calcado na vontade de Deus ou
na razdo humana. Aquela foi sendo gradativamente abandonada em detrimento desta,
quando da consolidac&o da cultura laica da Idade Moderna, a partir do século XV11*.

Na ldade Moderna, iniciada no século XVIII com a reforma protestante, a
formacgdo dos Estados Nacionais e a chegada dos europeus a América, ocorre uma
desvinculacdo, embora ndo absoluta, do pensamento teoldgico. Tal fato propiciou o
apogeu do jusnaturalismo que, associado ao iluminismo, viabilizou a conquista da
tolerancia religiosa, bem como a limitacdo do poder do Estado, elementos
preponderantes para a ascensao burguesa’®,

Nesse contexto, a partir da concepgdo segundo a qual o0 homem seria dotado de
direitos naturais, e que tais direitos poderiam ser exigidos em face do Estado, eclodiram
movimentos revolucionarios, sendo os principais a Revolucdo Gloriosa (1689) ocorrida
na Inglaterra, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776) e a Revolucao
Francesa (1789). Como expoentes desses movimentos revolucionarios e da concepgéo
jusnaturalista cita-se John Locke, Hobbes e Rousseau. Eis a génese do
constitucionalismo moderno®.

Apds a consolidacao das ideias vinculadas ao direito natural, iniciou-se a fase de
codificacdo. Afinal, era preciso garantir protecdo, seguranca ao direito conquistado. Isso
se deu no século XVIII e teve como exemplo mais significativo a elaboracdo do Codigo
Civil francés (Cddigo Napolednico - 1804). Desse modo, o Direito e a lei passaram a ter
uma relacdo muito proxima, razdo pela qual a Escola da Exegese impunha uma
interpretacdo gramatical e histdrica, retirando do magistrado a criatividade no momento
de desenvolver a sua atividade exegética. Dissertando sobre o assunto, aduz André

Ramos Tavares?’:

Com a Revolugdo Francesa teve inicio toda uma era, o chamado “periodo
legislativo” (DUGUIT, 1918: 198) ou “primeiro positivismo” (CALLEJON,
F., 1991: 21). Esta ultima expressdo reporta-se a chamada Escola Exegética,
que encontrou seu apogeu no século XIX. Pode-se considera-la como uma
vertente do método gramatical de interpretagdo, na qual predomina o
subjetivismo histérico do legislador. Uma de suas caracteristicas, como
acentua Bobbio (1995: 86), ¢ implicar o “principio da onipoténcia do
legislador”.

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 236.

'8 Ibidem, p. 236.

9 Ibidem, p. 236.

20TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Parte I: Estado Constitucional de
Direito e Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 29.
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Percebe-se, pois, que a tutela do direito natural alcancou a sua méaxima
expressao a partir da positivacdo dos seus dogmas em textos normativos. Contudo, isso
também significou a sua superacdo historica, vez que o pressuposto de validade dos
institutos passou a estar atrelado a sua previséo literal, positivada, o que trouxe como
consequéncia o rebaixamento do jusnaturalismo a um segundo plano, na medida em que

0 positivismo se consolidava (século XVIII).

2.1.2 Positivismo

Pautado na concepcédo de que o conhecimento adquirira status de cientificidade,
passando a ser regido por leis naturais, que ndo dependeriam da vontade humana, o
positivismo filos6fico também influenciou o Direito, ensejando a consolidacdo do
positivismo juridico.

Nesse contexto, houve uma cisdo entre o Direito e a moral, sendo a ciéncia
juridica concebida como expressao da forca coativa estatal. O principal expoente dessa
concepcao foi Hans Kelsen.

Elencando as principais caracteristicas do positivismo no contexto juridico, Luis

Roberto Barroso®! afirma:

(i) a aproximacédo quase plena entre Direito e norma;

(ii) a afirmacéo da estatalidade do Direito: a ordem juridica é una e emana do
Estado;

(iii) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solugdo de qualquer caso,
inexistindo lacunas que ndo possam ser supridas a partir de elementos do
préprio sistema;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido
para a sua criacdo, independendo do contedo. Também aqui se insere 0
dogma da subsuncéo, herdado do formalismo aleméo.

As ideias positivistas, apesar da sua inegével aceitacdo nas primeiras décadas do
século XVIII, passaram a ser veementemente criticadas, sobretudo porque os elementos
completude e descritividade jamais poderiam ser aplicados com perfeicdo a ciéncia
juridica, a qual tem por objeto fatos sociais, 0s quais sdo complexos e extremamente
varidveis. Ademais, o afastamento do intérprete do objeto interpretado, uma exigéncia

cientifica para que possa ser atingida a objetividade, ndo é compativel com o Direito.

2l BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 240.
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Desse modo, por considerar que as discussdes ideologicas serviriam apenas de
parametro para a elaboracgéo das leis e que estas, a partir do momento em que entrassem
em vigor, passariam a ter comandos inquestionaveis de dever ser, o positivismo acabou
por dar relevancia extremada ao carater formal e, por conseguinte, possibilitou que
verdadeiros absurdos, simplesmente porque instrumentalizados por leis validas,
pudessem ser concretizados. Foi exatamente por isso que a partir da derrota do fascismo
na Italia e do nazismo na Alemanha o positivismo comegou também a entrar em crise.

Ante a superacao tanto do jusnaturalismo quanto do positivismo, surge o pos-

positivismo, expressao utilizada para:

[...] A designacdo provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual se
incluem algumas idéias de justica além da lei e da igualdade material
minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos direitos
fundamentais e da redefinicdo das relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica?.

Desse modo, é nesse contexto pds-positivista que a doutrina do Direito Natural,
bem como do velho positivismo ortodoxo decairam, sofrendo criticas contundentes,

sobretudo por Ronald Dworkin®.

2.1.3 A derrocada ideoldgica do positivismo

Prevaleceu durante algum tempo a concepgédo de que a Constituicdo ndo seria
uma norma juridica na auténtica acep¢do da palavra, mas apenas um conjunto de
diretrizes principioldgicas, que, embora inspirasse o legislador, ndo poderia ser aplicado
de forma concreta e direta para a solucdo dos conflitos de interesses. Nesse sentido, a
atuacdo juridica estaria vinculada unicamente a lei em sentido estrito, resultado da
elaboracdo ordinéaria do legislador, processo este que, nos paises de tradi¢cdo romano-
germanica, foi denominado de legicentrismo?*,

Nesse cenario, caberia precipuamente & lei®®, o disciplinamento das relacdes

intersubjetivas, pois a competéncia constitucional se restringiria a limitar o poder do

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 242.

23 DWORKING, Ronald. Taking Rights Seriously. Harvard University Press, 1978, p. 44.

¢ BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
61.

% Aqui entendida em seu sentido estrito, ou seja, legislagao ordinaria.
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Estado, mediante a organizacgdo institucional deste, bem como a sua relacdo com 0s
particulares®.

O modelo estatal de cunho legalista, ou seja, pautado precipuamente na vontade
da lei, viabilizou o cometimento de abusos por parte do legislador, 0 que acarretou o seu
declinio, associado a uma crise do préprio parlamento®’.

De acordo com André Ramos Tavares?®:

O abuso praticado pela lei (pelo legislador) foi responsavel pela mudanca do
modelo “legalista”. Esse abuso, em boa parte, decorria do excesso de leis na
regulamentacdo da vida social, de sua indesejada intromissdo em setores
anteriormente ressalvadas, do emaranhado e dispersividade das leis gerando a
inseguranca, bem como a faléncia qualitativa verificada como constante nas
leis.

Para além do excesso de leis, responsavel, como afirmado alhures, pelo
enfraquecimento do seu poder de reger as relacfes sociais, fendmeno denominado por
André Ramos Tavares de hiperlegalidade, verificou-se também a incapacidade de as leis
em vigor atenderem, satisfatoriamente, aos anseios sociais, 0 que se denominou
hipolegalidade®.

Pode-se entender, pois, que a associagdo de fatores como a crescente
desobediéncia as leis, a ineficiéncia na sua aplicacdo pelos 6rgdos competentes, bem
como a ndo sujeicdo dos proprios particulares aos seus ditames, foram aspectos
primordiais para que o legalismo decaisse®.

No Ocidente, a ampliacdo da atuacdo do legislador teve um aspecto
extremamente relevante, qual seja, o surgimento do Welfare State, ou Estado de Bem
Estar Social, conjuntura na qual o Estado passou a intervir mais intensamente no ambito
social, processo viabilizado pela atuagdo do Legislativo®. Paradoxalmente, a producéo

exacerbada de leis conduziu a sua desvalorizacdo, 0 que se associou a formacdo de

® GUASTINI, Ricardo. La costituzionalizzazione dell ordinamento italiano. Tradugdo de Enzo Bello.
In Ragio Pratica. Milano: Anabasi, n° 11, 1998, p. 277.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 45.

% TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Parte I: Estado Constitucional de
Direito e Justica Constitucional. Saraiva: Sdo Paulo, 2005, p. 29.

2 Ihidem, p. 43.

%0 HESPANHA, Anténio. Justica e litigiosidade: histéria e prospectiva. Lishoa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1987, p. 9.

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 44.
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microssistemas normativos, as vezes incompativeis entre si, culminando em um
processo de descodificacdo®.

De outra margem, a partir da entrada em vigor das constituigoes
contemporaneas, bem como do reconhecimento da sua for¢a normativa, identifica-se
uma nova mudanca de parametros, em que a certeza do Direito passa a ndo mais ser
prioridade®. O conceito de legalidade é superado pelo de constitucionalidade. “[...]
Nesse sentido, a Constituicdo em sentido moderno implica a superacdo dos
fundamentos jusnaturalistas, externos, do direito. O direito autofundamenta-se
constitucionalmente. |[.. .]”.34

Referindo-se ao panorama pos-positivista, Paulo Bonavides, invocando o
pensamento de Dworkin e Alexy, afirma que os principios assumem uma posicao de
centralidade, podendo ser considerados como o coragéo das Constituicées®>.

Tal estado de coisas foi extremamente importante para a implementacdo dos
ideais constitucionalistas, em que o poder, embora pertencente ao povo, tem 0 seu
exercicio protagonizado pelo Legislativo, o qual, por sua vez, sofre limitacdes
provenientes da Constituicdo. Isso implica também em uma reformulacdo na propria
relacdo entre os poderes - ja que o legislativo passa a ndo ser mais onipotente -, como
também nas fontes do Direito, pois “[...] o legislador ndo possui mais 0 monopo6lio da
producdo (e revogacio) do Direito”®. Trata-se da consolidagdo do Estado constitucional

de Direito, cujos meandros serdo tracados nos proximos topicos do presente capitulo.

2.2 ANALISE EVOLUTIVA DO PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO NO
DIREITO COMPARADO

Conforme j& afirmado, a irradiagdo da forgca da Constituicdo, vinculando todos
0s poderes e jurisdicionados, resultou de distintos processos de transformacdo da
estrutura politico-ideologica de alguns paises, ostentando, em sua maioria, um Viés

democrético.

2 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
62.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 45.

% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.59.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26 ed. Malheiros: Sdo Paulo: 2011, p. 265.

% TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Parte I: Estado Constitucional de
Direito e Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 29.
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Aprofundando este ponto, é possivel a ado¢do de duas diferentes posturas, uma
cognoscitiva e outra voluntarista®’. A primeira, de cunho passivo, destinando-se a
descrever ou reproduzir determinada conjuntura juridico-politica. A segunda, de viés
positivo, intencionada a transformar a realidade vigente, através da criacdo de normas

juridicas. Desse modo, segundo o entendimento de Jorge Miranda®:

A atitude cognoscitiva é a adotada pelos juristas no tempo das Leis
Fundamentais do Estado estamental e do Estado absoluto. Encontra-se
subjacente a Constituicdo britanica, com a sua carga consuetudinaria.
Manifesta-se, também, em larga medida, na Constituicdo dos Estados
Unidos.

Relativamente a posicdo voluntarista, adotada a partir da Revolucdo francesa,
constata-se que se encontra atrelada a correntes ideoldgicas distintas. Cite-se 0
jusracionalismo — com pretensGes de descobrir o direito através do uso da razédo,
apartando-se da realidade que o precedeu; o historicismo conservador, na exata medida
em que intencionava o retorno a realidade que antecedeu a consolidacdo dos ideais
liberais; e, por fim, de forma bastante emblematica, a ideologia constitucionalista atual,
de nitido carater transformador da realidade social e inspirada nos movimentos
revolucionarios.

Afirme-se que a caracterizacdo da supremacia constitucional ndo ocorreu de
forma linear em todos os lugares do mundo®. Inclusive, as constituicdes de alguns
paises europeus nem sequer contemplavam declaracdes de direitos, a exemplo da
Constituicdo Imperial de Bismark (1871) e das leis constitucionais da Terceira
Republica francesa (1875)“°. Outrossim, o caréter retérico*" assumido por muitos textos

dificultou sobremaneira o processo de constitucionalizacéo.

¥ MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Tomo I1. Portugal: Coimbra editora, 2007, p.
08.

% Ibidem, p. 08.

% Na Europa, 0 movimento constitucionalista inicialmente ndo prosperou em virtude “[...] dos ataques
concentrados da direita e da esquerda. Pela direita, porque nesse momento da Restauracdo monarquica
consagra-se o chamado principio monarquico [...] que faz do monarca uma fonte pré-constitucional do
poder, e da Constitui¢do [...] pouco mais que retdrica em sua parte dogmatica. E, de outra parte, pela
esquerda, esquerda hegeliana, por meio de Ferdinand Lassale em sua famosa palestra em Berlim de 1862
[...] esta desvalorizacdo [...] é a que a esquerda ird manter por meio das formulagbes marxistas, que
excluem também todo valor especifico da Constituicdo como norma suprema. (ENTERRIA, Eduardo
Garcia de. La constitucién como normay el tribunal constitucional. Madrid: Civitas, 1983, p.130)

“ TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Parte I: Estado Constitucional de
Direito e Justica Constitucional. So Paulo: Saraiva, 2005, p. 53.

* VALDES, Roberto L. Blanco. La politica y el derecho: veinte afios de justicia constitucional y
democracia en Espafia (apuntes para um balance). Teoria y Realidad Constitucional, n.4, p. 241-272, 2
semestre, 1999, p. 242.
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Importa ressaltar que a constitucionalizacdo do Direito pressupde a presenca de
elementos caracterizadores ou mesmo requisitos. Cite-se, nesse diapasdo, a necessidade
de uma Constituicdo rigida; a garantia, através de um aparato jurisdicional, da
supremacia do texto constitucional; a vinculacdo da legislacdo infraconstitucional, dos
atos emanados dos demais poderes, bem como de particulares, a Constituicdo; a
existéncia de uma hermenéutica constitucional que viabilize a maxima eficacia da
norma constitucional; a possibilidade de aplicacdo direta da Constituigéo,
desvinculando-a da legislacdo infraconstitucional, e subtraindo-lhe o status de norma
meramente programatica; a interpretacdo da normativa infraconstitucional de acordo
com o espirito constitucional (interpretacdo conforme a Constituicdo) e, por fim, a
imbricagdo entre a Constituic&o e as questdes politicas.*?

Depurando-se os referidos elementos, tem-se que a existéncia de uma
Constituicdo rigida* apresenta-se como essencial & consolidagéo do constitucionalismo,
na medida em que impede que a legislacdo ordinéria venha a ter ingeréncia sobre o
texto constitucional, modificando-o. Nesse sentido, ha, de forma muito clara, a
formagdo de uma hierarquia normativa®*, onde a Constituicdo figura no topo,
constituindo-se como elemento vinculante e inspirador de todo o ordenamento juridico.
Ressalte-se que a ambiéncia viabilizadora do desenvolvimento do constitucionalismo
esta diretamente atrelada ao grau de rigidez da Constituicdo, devendo esta ser escrita®;
ademais, 0s paises que ndo admitem a reforma do texto constitucional nem por meio do
Poder Constituinte derivado ou reformador, protagonizam uma constitucionalizacdo em

grau mais elevado.

2 GUASTINI, Ricardo. La costituzionalizzazione dell ordinamento italiano. Traduc&o de Enzo Bello. In
Ragio Pratica. Milano: Anabasi, n® 11, 1998, p. 273 e seguintes.

*% Imunes a alterages ou que exigem um processo de modificacdo mais rigido do que o observado para a
alteracdo da legislacéo ordinaria.

* para Canotilho, citado por André Ramos Tavares, a supremacia constitucional esta alicercada em trés
pilares: “(1) as normas do direito constitucional constituem uma lex superior que recolhe o fundamento
de validade em si propria (autoprimazia normativa); (2) as normas de direito constitucional sdo normas
de normas (norma normarum), afirmando-se como fonte de produgdo juridica de outras normas|...]; 3)
[...] implica o principio da conformidade de todos os actos dos poderes politicos com a constituicao
[..].(TAVARES, André Ramos. Teoria da Justi¢a Constitucional. Parte I: Estado Constitucional de
Direito e Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 57.)

** Discordando de tal posicionamento, Paulo Bonavides afirma ser descabida a vinculagdo entre a rigidez
constitucional e a forma escrita do seu texto, citando o exemplo da Constituicdo francesa anterior a de
1789, a qual, segundo o autor, apesar de apresentar natureza nitidamente consuetudinaria, continha
disposicoes rigidas (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Malheiros: Sédo
Paulo: 2011, p. 83). De fato, embora néo se possa atrelar o aspecto rigido de uma Constitui¢do ao fato de
a mesma ser escrita, &, sem davida, um aspecto dificultador do fendmeno da constitucionalizacdo a
existéncia de normas constitucionais ndo escritas. Dai por que, ao tratarem dos requisitos ou condigdes
para a constitucionalizacdo, os autores costumam citar o carater escrito das Constituigdes.
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No que tange a necessaria rigidez, exige-se a presenca de um orgao responsavel
por velar pela efetiva observincia do texto constitucional, que é o Tribunal
Constitucional, o que, segundo Duguit*, ndo ocorreu na Inglaterra, onde ndo ha uma
distingdo entre leis de cunho constitucional e leis ordinarias.

A ogarantia da Constituicdo através do desenvolvimento de um aparato
jurisdicional é outro aspecto condicionante do processo de constitucionalizacao, pois,
associada a existéncia de uma rigidez constitucional, viabiliza a afericdo da adequacédo
da legislacdo ordinaria ao texto da Constituicdo, de modo a impedir que este reste
violado. Constata-se a existéncia de variantes no que concerne aos modelos de controle
de constitucionalidade, sendo que, em alguns paises, tal ocorre antes da entrada em
vigor da norma potencialmente inconstitucional, sendo, portanto, realizado
abstratamente, enquanto em outros se da em concreto, ou seja, apos a entrada em vigor
da lei sob crivo (quer seja de forma difusa ou através de um érgdo especificamente
designado para tal)*’.

E também exigivel, para efeito de caracterizacio do fendmeno sob anélise, 0
carater vinculante da norma constitucional, no sentido de determinar que os atos
emanados de todos os poderes, assim como dos particulares, estejam em consonancia
com a norma constitucional, 0 que se associa a necessidade de aplicacdo imediata desta
ultima, sem qualquer dependéncia da legislacdo ordinaria. Tal aspecto se configura
como de extrema relevancia, posto que, durante muito tempo, 0s textos constitucionais
foram concebidos como meros arcabougos principiologicos, com baixa densidade
normativa e, portanto, inaptos a producdo de efeitos imediatos, ou mera carta de
intengdes, prevendo a existéncia de direitos de carater social que s6 se tornariam
exequiveis por intermédio do desenvolvimento de politicas publicas*®.

Ademais, sobressai-se como elemento de extrema importancia para a aferi¢do do

processo de constitucionalizacdo, a construcdo de uma hermenéutica constitucional que

*® DUGUIT, Leén. Manual del derecho constitucional: teoria general del estado: el derecho y el estado:
las libertades publicas: organizacion politica. Tradugdo: José G. Acufia. 2 ed. Madrid: Francisco Beltran,
1926. Traducéo da 3 ed. francesa, 1918, p. 280.

"0 primeiro modelo é o adotado na Franca, enquanto nos Estados Unidos o controle se da a posteriori e
difusamente, ndo possuindo efeito erga omnes. J4 em paises europeus, a exemplo da Alemanha, Italia,
Espanha, dentre outros, adota-se o sistema de controle de constitucionalidade também a posteriori, mas
exercido por um Tribunal Constitucional, cujas decisGes terdo aplicabilidade ampla, ou seja, erga omnes.
(GUASTINI, Ricardo. La costituzionalizzazione dell ordinamento italiano. Traducdo de Enzo Bello. In
Ragio Pratica. Milano: Anabasi, n°® 11, 1998, p. 274).

*® Nesse sentido: “Um dos elementos essenciais do processo de constitucionalizagdo consiste
precisamente na difusdo, no seio da cultura juridica, da ideia oposta, qual seja, a de que cada norma
constitucional — independentemente da sua estrutura ou do seu contelido normativo — seja uam norma
juridica genuina, vinculante e suscetivel de produzir efeitos juridicos”. (Ibidem, p. 275/276).



27

viabilize a maxima eficicia do texto interpretado, partindo-se do reconhecimento de
que, por mais que se trate de um documento finito®®, a Constituicdo ndo possui lacunas,
dispondo sempre de elementos norteadores de solucdes, ainda que de forma implicita,
bem como parametros de afericdo de constitucionalidade. Sob este angulo, a
interpretacdo de toda a legislagdo ordinaria, além da atuacdo dos demais poderes,
necessariamente teria que encontrar conformacdo na norma constitucional. Surgem,
entdo, conceitos como interpretacdo conforme a constituicio™ e sobre-interpretacéo™,
além da inevitavel constatacdo de que ndo ha como dissociar as questdes politicas da
legitimagdo constitucional®.

Ao se analisar os elementos condicionantes aludidos supra, constata-se que,
embora alguns paises tenham vivenciado experiéncias democréticas, culminando na
consolidacdo de uma gama de direitos individuais, ndo se pode afirmar que neles tenha
se consolidado o constitucionalismo, ou, pelo menos, ndo imediatamente apés tais
experiéncias™. Ilustrando tal evidéncia, cite-se os casos da Inglaterra, Estados Unidos e
Franca™.

No Reino Unido, apesar do seu pioneirismo em relacdo a ado¢do do modelo
liberal, ndo ha uma Constituicdo escrita, nem tampouco instrumentos viabilizadores da
realizacdo do controle de constitucionalidade, ou seja, ndo hd uma jurisdicdo
constitucional, razdo pela qual, ausentes estes elementos, ndo se pode afirmar que o

processo de constitucionalizacdo encontrou ambiéncia no citado pais™.

*9 J& que ndo consegue abarcar a totalidade de matérias que exsurgem das intrincadas relacdes sociais,
nem tampouco esgotar o disciplinamento politico de um pais.

%0 Dentre duas interpretacdes possiveis, opta-se pela que melhor se adeque ao texto constitucional, o que
viabiliza a manutencéo, no ordenamento juridico, de uma lei a principio inconstitucional.

*! Interpretagdo com base na ideia de completude do texto constitucional.

%2 A correlagdo entre as normas constitucionais e as questdes politicas ndo pode ser facilmente aferida, na
medida em que esta atrelada a questdes diversas, tais como o0 objeto do texto constitucional, a atuacdo dos
julgadores, dos Orgdos constitucionais e agentes politicos. (GUASTINI, Ricardo. La
costituzionalizzazione dell ordinamento italiano. Traducdo de Enzo Bello. In Ragio Pratica. Milano:
Anabasi, n® 11, 1998, p. 279).

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Tomo I1. Portugal: Coimbra editora, 2007, p.
19: “Nos Estados Unidos, até porque a Constituigdo de 1787 foi acto fundador da Unido, muito cedo se
apercebeu que ela era também, por isso mesmo, a norma fundamentadora de todo o sistema juridico. [...].
Ja na Europa (onde as vicissitudes politicas e constitucionais, viriam a ser muito menos lineares e mais
complexas que nos Estados Unidos) o caminho para o reconhecimento de um verdadeiro e pleno primado
da Constituicdo foi mais longo, por duas razBes principais: 1°) porque, tendo em conta o absolutismo
precedente, toda a preocupacao se reportava a reestruturacdo do poder politico (em especial, do poder do
Rei); 2°) e porque ndo se quis ou ndo se pOde instituir sendo no século XX formas de fiscalizacdo
jurisdicional da constitucionalidade.”

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construc¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 353.

% Posicionando-se em sentido oposto & necessidade de uma Constituicdo assumir o carater escrito para
que possa ser considerada como tal, Jorge Miranda traz a lume o conceito de Constituicdo em sentido
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Relativamente aos Estados Unidos, descortina-se a sua influéncia em relacdo ao
processo de constitucionalizacdo, até porque, como resultado dos movimentos de
independéncia vivenciados naquele pais, foi elaborada e entrou em vigor a Constituicdo
de 1787, a qual passou a ser aplicada diretamente pelo Judiciario, bem como a servir de
parametro interpretativo de todo o sistema juridico, passando, pois, a ser “[...] norma

fundamentadora de todo o sistema juridico [...]"*°.

Nesse sentido, de acordo com Luis Roberto Barroso®’, “[...] a interpretacio de
todo o direito posto a luz da Constituicdo € caracteristica historica da experiéncia
americana, ¢ ndo singularidade contemporanea”. No entanto, ¢ discutivel o efetivo
enquadramento do pais em relagdo ao fendmeno constitucionalismo, ante as questdes da
legitimidade e limites da atuacdo do Poder Judiciério.

Na Franca, apesar de inexistir um efetivo controle de constitucionalidade, ja que
a Constituicdo de 1958 previu apenas a realizacdo de um controle prévio, exercido pelo
Conselho Constitucional em relacdo a apenas algumas leis, constata-se que a
constitucionalizacdo estad se firmando, o que pode ser aferido através da analise da
emblematica decisdo 71-44 DC, proferida em julho de 1971, a qual reconheceu que a
exigéncia de prévia autorizacdo, administrativa ou judicial, para a formaliza¢do de uma
associacdo, violava a liberdade de expressao, admitindo como parametro interpretativo
constitucional o predmbulo da Constituicdo de 1946 e a Declaragdo Universal de 1979,
0 que nao apenas Vviabilizou a construcdo da tese do bloco de constitucionalidade, como
fortificou o Conselho Constitucional na posicdo de guardido da Constituicdo. Esta
prerrogativa ganhou especial énfase a partir da Reforma de outubro de 1974, quando se
ampliou a legitimidade para a provocacao do referido Conselho, estendendo-a, além do
Presidente da Republica, do Primeiro-Ministro, do Presidente da Assembleia Nacional e
do Senado, a sessenta deputados ou senadores.

Alargando a analise da experiéncia constitucionalista no direito comparado,

também merece destaque a experiéncia alemd, que é tida como uma das precursoras no

institucional, sendo que esta, como a prépria terminologia j& induz a concluir, teria a funcdo de
institucionalizar o Estado, definindo as suas func¢des, delimitando os seus poderes, estabelecendo o0s
critérios de afericdo da sua legitimidade, enfim, criando um elo entre os titulares e os destinatarios do
poder. Desse modo, dada a essencialidade dessas regras fundamentais, independentemente de serem
escritas ou ndo, todo Estado seria dotado de uma Constituicdo, pelo menos no sentido institucional.
(MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Tomo Il. Portugal: Coimbra editora, 2007, p.
13).

% Ibidem, p. 19.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 354.
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que tange ao processo de constitucionalizacdo, na medida em que o Tribunal
Constitucional Alemao, arrimado na Constituicdo de 1949, reconheceu que os direitos
fundamentais, além de sua dimensdo subjetiva, também possuiam uma dimensao
objetiva, ensejadora da elaboracdo de normas vinculativas de todos os poderes estatais e
parametro interpretativo dos diversos ramos juridicos. O precedente citado como
motivador das transformacGes em realce é o caso Luth, que foi objeto de julgamento em
janeiro de 1958.

Paralelamente, 0 modelo italiano também merece ser detalhado, considerando-se
que o ordenamento juridico peninsular ostenta todos os elementos tipicos ao multicitado
fendmeno. Ressalte-se que a Italia possui uma Constituicdo rigida, alias, mais que
rigida, pois além de ser dotada de regras diferenciarizadoras do processo de elaboragdo
das leis de revisdo constitucional (mais severo, com exigéncia de dupla aprovacao pelas
Camaras, sendo que na segunda por maioria qualificada, além da possibilidade de
realizacdo de refendo popular) e ordinérias, apresenta em seu texto clausulas pétreas, as
quais ndo podem ser alteradas por nenhum processo legislativo. Outrossim, no
ordenamento italiano, hd a previsdo do controle de afericdo da legitimidade
constitucional das leis, o qual “Normalmente ¢ exercido a posteriori, in concreto e por
via de excegéo”ss.

Insta ressaltar que a Italia, apesar de possuir uma Constituicdo escrita ja a partir
de 1948, apenas nos anos 60 passou a vivenciar o processo de constitucionalizacao,
sobretudo em virtude de a Corte Constitucional ter se instalado apenas em 1956, o que
atrasou a efetivacdo das normas atinentes aos direitos fundamentais™. Contudo, a partir
deste marco, constatou-se uma evolugdo substancial, na medida em que o texto
constitucional passou a assumir um viés vinculativo da legislacdo ordinéria, exigindo
uma compatibilizacdo, independentemente da sua natureza preceptiva ou programatica.
Outro aspecto a ser ventilado pertine a hermenéutica constitucional, que passou a ser
construida no intuito de garantir a maxima efetividade da Constitui¢éo, partindo da idéia
de completude do seu texto, o que viabilizou a coloca¢do da norma constitucional na

condicdo de referencial inafastavel de validade da legislacdo ordinéria. Frise-se, ainda, a

8 GUASTINI, Ricardo. La costituzionalizzazione dell ordinamento italiano. Tradugdo de Enzo Bello. In
Ragio Pratica. Milano: Anabasi, n°® 11, 1998, p. 280.

*Nesse interim, foi atribuida aos juizes de primeiro grau a competéncia para a realizacéo do controle de
constitucionalidade das leis, 0 que ocorreu de forma bastante insipiente, pois a Corte de Cassacao tratou
de proceder a diferenciacdo entre normas constitucionais vinculantes e programaticas, sendo que estas
ndo poderiam servir de parametro de afericdo de legitimidade constitucional. Ademais, o critério de
analise de supostos conflitos frequentemente utilizado era o cronolégico e ndo o hierarquico. (Ibidem, p.
281.)
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possibilidade de aplicacdo direta dos preceitos constitucionais pelos juizes de primeiro
grau, sem a necessidade de intermediacédo da legislacdo infraconstitucional, ao realizar,
por exemplo, uma interpretagdo conforme a Constituicdo ou quando sdo instados a se
pronunciar sobre a ndo manifesta falta de fundamento no contexto da afericdo de
legitimacdo constitucional.

Por fim, faz-se inevitdvel a andlise da imbricacdo entre as normas
constitucionais e a politica, 0 que pode ser constatado a partir da postura da
interpretacdo realizada pela Corte Constitucional no que tange a certas matérias, a
exemplo da ponderacdo entre principios constitucionais (cujo critério possui natureza
eminentemente politica), bem como ao cabimento da utilizagio do referendo®. Esta
ordem de coisas acabou por influenciar também a mudanca de paradigmas
interpretativos do Direito Privado, como também propiciou mudancas na legislacéo

atinente a matéria.
2.3 CARACTERISTICAS DA CONSTITUCIONALIZAQAO DO DIREITO

Apds a superacdo da ideia de que as normas constitucionais ndo seriam cogentes,
0 que se deu, conforme afirmado anteriormente, a partir da crise do legalismo, foi se
consolidando o entendimento de que o coragdo de um ordenamento juridico seria a
Constituicdo, ndo apenas no sentido de inspirar o legislador ordinario por meio de seus
principios, mas, sobretudo, de fazer-se concretizar, de forma direta e efetiva, no
cotidiano da vida em sociedade. Um aspecto de extrema relevancia que conduziu a esse
momento foi a traumatica experiéncia da Segunda Guerra Mundial, em que os direitos
humanos foram absurdamente desrespeitados, sob o respaldo legal, trazendo a tona a
necessidade de limitacdo dos poderes publicos. Inevitavelmente, a jurisdigdo
constitucional foi se elastecendo, tendo por alvo a necessidade de um aparato
concretizador das normas constitucionais.

Ademais, os textos constitucionais passaram a disciplinar temas que antes nao
Ihe eram afeitos, de modo que as Constituicbes do México, de 1917, e de Weimar, de

1919, simbolos dessa nova era, versavam, por exemplo, acerca de direitos prestacionais

80 GUASTINI, Ricardo. La costituzionalizzazione dell ordinamento italiano. Tradugdo de Enzo Bello. In
Ragio Pratica. Milano: Anabasi, n°® 11, 1998, p. 289 a 293.
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de cunho positivo exigiveis dos poderes pablicos, e ndo meramente negativos (deveres
de abstencdo), além de aspectos relativos a relacdes familiares, cultura, dentre outros®.

Constata-se, desse modo, que a segregacao entre Direito Publico e Privado perde
a sua razdo de ser, ou pelo menos se fragiliza, posto que a Constituicdo passa a agregar
todos esses primados, adquirindo inegavel forca, ndo apenas com esteio nas regras e
principios®?. Este Gltimo aspecto deve ser analisado com maior acuidade, pois o caréter
principioldgico das Constitui¢cdes, durante muito tempo, foi utilizado como argumento
contrario a sua forca normativa, visto que, dado o seu elevado grau de abstracdo, eram
aplicados como instrumento de suprimento de lacunas, ou seja, subsidiariamente. No
entanto, passaram ao topo da ordem juridica, permitindo a insercdo de valores de
extrema relevancia, tais como a dignidade da pessoa humana, igualdade, seguranca
juridica, conduzindo & formacao de um elo entre o Direito e a moral®.

Importa ressaltar que os principios, exatamente pelo seu elevado grau de
abstracdo, permitem uma maior adaptabilidade as demandas que continuamente se
renovam no contexto de uma sociedade extremamente dindmica como a contemporanea.
Este aspecto, no entanto, ndo subtrai a sua forca normativa, considerando-se que em
uma ordem juridica, convivem de forma harménica e complementar as regras (maior
grau de concretude) e os principios, 0os quais, embora em diferentes proporcoes,
instrumentalizam a consecucéo dos ideais constitucionais®.

Desse modo, ante a consagracdo da supremacia constitucional, nesse movimento
que se convencionou denominar  constitucionalizacdo do  direito ou

neoconstitucionalismo, exige-se dos juristas uma nova postura, no sentido de buscar o

81 «[...] o constitucionalismo tende a disciplinar toda a atividade dos governantes e todas as suas relagdes
com os governados; pretende submeter a lei todas as manifestagdes da soberania e ai consignar os direitos
dos cidaddos; declara uma vontade auténoma de recriagdo da ordem juridica”. (MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional — Tomo Il. Portugal: Coimbra editora, 2007, p. 16.)

%2 HESSE, Konrad. La Fuerza Normativa de La Constitucion, in Escritos de Derecho Constitucional.
Trad. Pedro Cruz Villalon. 2 ed. Madrid: Centro de Estudos Constitucionais, p. 55/78.

63 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
64.

%4 «A ambiéncia natural dos principios juridicos, como ¢ facil deduzir, serd o texto constitucional. Tendo
por base a terminologia, [...], proposta por GOMES CANOTILHO (1989, P. 129), inspirado em modelo
germanico, pode-se elencar, como espécies de principios, em ordem crescente de abstratividade,
“principios constitucionais especiais”, principios constitucionais gerais” e “principios estruturantes”.
Esses ultimos sdo aqueles que traduzem as opg¢des politicas fundamentais, sobre as quais repousa toda a
ordem constitucional e, logo, toda a ordem juridica, e que seriam, no Direito brasileiro, como deflui ja do
“Predambulo” e do primeiro artigo de nossa Constituigdo, o principio do Estado de Direito e o principio
democratico, bem como o principio federativo. O principio da isonomia pode ser apontado como um dos
principios constitucionais gerais, assim como a isonomia entre homens e mulheres, referida no Art. 5°,
inc. I, seria exemplo de principio constitucional especial.” (FILHO, Willis Santiago Guerra. Processo
Constitucional e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Imprenta, 2009, p. 53).
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fundamento das suas interpretagdes na Carta Maior, de modo ndo apenas a nao
contrariar o0 texto constitucional, mas a potencializar, em grau m&ximo, 0S Seus
preceitos, o que implicaré na realizacdo de uma verdadeira filtragem constitucional®.

Tratando acerca do tema, Marcelo Neves enfatiza que o constitucionalismo,
atrelado ao Estado territorialmente organizado, surgiu para responder a duas questdes:
“[...] 1) como determinar coercitivamente os direitos e garantias fundamentais dos
individuos? 2) como limitar e controlar o poder estatal expansivo e, a0 mesmo tempo,
garantir a sua eficiéncia organizacional?. A resposta veio com as constituicdes estatais
[.“]66.”

Em um Estado constitucionalizado, conforme j& se afirmou, as diretrizes
extraidas do texto constitucional vinculam todas as fontes normativas, de modo que, ao
legislador, ndo cabera agir livremente, escolhendo os fins a que se destina a lei; antes, a
atividade legislativa sera deliberadamente voltada a concretizacdo constitucional. A
judicatura também estard inevitavelmente atrelada a esse fim, na medida em que a
norma-decisdao®” deverd inevitavelmente ser elaborada & luz dos preceitos
constitucionais. A funcdo da doutrina, como ndo poderia deixar de ser, voltar-se-a para a
interpretacdo de todo o arcabouco juridico a luz da sua maior inspiracdo, a Constituicéo.
Por fim, as relagcdes privadas, também geradoras de efeitos juridicos, sé encontrardo
legitimidade e razao de subsisténcia nos preceitos constitucionais®.

No mesmo sentido, aduz Luis Roberto Barroso®’:

A validade das leis j& ndo depende apenas da forma de sua producdo, mas
também da efetiva compatibilidade de seu conteddo com as normas
constitucionais, as quais se reconhece a imperatividade tipica do Direito.
Mais que isso, a Constituicdo ndo apenas impde limites ao legislador e ao
administrador, mas Ihes determina, também, deveres de atuacdo. A ciéncia do
Direito assume um papel critico e indutivo da atuacdo dos Poderes Publicos,
e a jurisprudéncia passa a desempenhar novas tarefas, dentre as quais se
incluem a competéncia ampla para invalidar atos legislativos ou
administrativos e para interpretar criativamente as normas juridicas a luz da
Constituicao.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
65.

% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.120.

%" Segundo Guilherme Sandoval Gées, citado por Barroso,“[...] representa a ultima fase do ciclo
hermenéutico, ou seja, € a norma ja interpretada levando-se em consideracdo todos os elementos faticos
do caso concreto [...]”. (BARROSO, Luis Roberto (Org.). A reconstrucdo democratica do direito
publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 121.).

% GUASTINI, Ricardo. La costituzionalizzazione dell ordinamento italiano. Tradugdo de Enzo Bello. In
Ragio Pratica. Milano: Anabasi, n°® 11, 1998, p. 272.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 245.
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Todavia, mais do que uma simples ampliacdo do conteido normativo da
Constituicdo, o movimento ora sob andlise enfatiza o alcance e teleologia
constitucionais, disciplinando detalhadamente matérias que antes estavam atreladas a
outros instrumentos normativos e, por conseguinte, exigindo o desenvolvimento de uma
estrutura viabilizadora da consecucéo de seus objetivos’’.

Discutindo um viés mais abrangente do fendmeno da constitucionalizacdo, que
envolveria ndo apenas a relacdo entre as legislagdes internas de um dado ordenamento
juridico, como também realidades normativas de paises distintos, Marcelo Neves
assevera 0 termo transconstitucionalismo. Segundo o citado jurista, o reconhecimento
da existéncia de normas constitucionais que possam ser aplicadas para além dos limites
de um Estado soberano se torna essencial no contexto de globalizag&o vivenciado pela
sociedade hodierna. Porém, para que tal possa se concretizar, € essencial a existéncia de
um didlogo constitucional entre as diversas ordens juridicas, assim como a existéncia de
“problemas” constitucionais em comum, para os quais possam ser adotadas solucdes
extraiveis da conjugacdo das normas previstas nas Constituicdes dos paises envolvidos.
O detalhe que torna essa interacdo transnacional um desafio € a disparidade de
regramentos constitucionais, circunstancia esta que, em muitos casos, inviabiliza o
consenso. Outrossim, é discutivel a legitimidade de uma ingeréncia externa sobre um

pais dotado de soberania. Nesse sentido, acrescenta o autor’*:

O problema reside exatamente na incompatibilidade das possiveis solucfes
apresentadas. Dai por que a busca de “pontes de transi¢do” ¢ fundamental.
Evidentemente, essas “pontes”, como modelos de entrelacamentos que
servem a uma racionalidade transversal entre ordens juridicas, ndo sdo
construidas de maneira permanente e estadtica no ambito dindmico do
transconstitucionalismo.

Dados os Obices anteriormente delineados, constata-se que, em termos de
organizacdo estrutural, o transconstitucionalismo tem se desenvolvido a contento. No
entanto, no que concerne a exequibilidade do conceito no contexto da sociedade global,
ha uma forte resisténcia, razdo pela qual, embora o transconstitucionalismo seja um
mecanismo de grande valia para o fortalecimento das relacGes internacionais, como
também para a solucdo de questdes que interessam e envolvem Estados diversos, sera

necessaria uma mudanca de postura, que permita a abertura necessaria para que tal

" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Tomo I1. Portugal: Coimbra editora, 2007, p.
17.
"M NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.128.



34

ocorra, medida que, inevitavelmente, passaria pelo desenvolvimento de uma
metodologia habil a consolidacdo de um direito transnacional.

Como reflexdo derradeira do presente tdpico, importa mencionar que o0
desenvolvimento da teoria do transconstitucionalismo é indiciario da irreversibilidade
do processo de constitucionalizacdo, na medida em que, ndo sendo suficiente a
supremacia constitucional na ordem interna, ja se encaminha para a expansao da forca

normativa da Constituicdo para além dos limites politicos de um Estado soberano.

2.4 A CONSTITUCIONALIZACAO NO CONTEXTO BRASILEIRO

No cenario brasileiro, a implantacdo desse Estado constitucional decorreu de um
longo processo histdrico, tendo como marcos definidores a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 e o movimento de redemocratizagdo que o antecedeu. Desse
modo, a referida Carta permitiu que o direito constitucional no Brasil passasse da
penumbra ao apogeu em menos de uma geracéo’?.

Porém, antes de se analisar o atual momento vivenciado pelo constitucionalismo
brasileiro, o qual ainda néo se consolidou em definitivo™, é imprescindivel que se faca
uma rapida abordagem histérica, enfatizando-se, desde logo, que a experiéncia
constitucional brasileira teve a sua génese atrelada a dominacdo exercida pelo pais
colonizador, Portugal. Apesar disso, a primeira Carta Constitucional brasileira, a de
1824, denominada de Constituicdo Imperial, acabou por inspirar a Carta portuguesa de
1826. Ambos o0s documentos, apesar de incompativeis com as aspiracfes
revolucionarias, sobretudo em relacdo aos direitos individuais e a separacao de poderes,
apresentaram alguma evolucdo no que concerne a limitacdo de poderes.

Importa frisar que o grande marco historico brasileiro em relagdo ao processo de
constitucionalizagdo foi a Revolugdo Pernambucana de 1817, por meio da qual foi
apresentada uma proposta de decretagdo de um texto normativo que, pelos seus
caracteres, foi considerado de carater constitucional, pois através dele o Governo

Provisorio da Republica de Pernambuco “[...] decretou a queda do Império, a instituigao

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 246.

* BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, Por uma Nova Hermenéutica, Por uma repolitizacdo da
legitimidade. Malheiros: Sdo Paulo, 2001, p. 190.
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da Republica, o fim do Estado unitario, o advento da Federacdo e a criacdo da forma
presidencial de governo”’”.

Apesar de reacOes cujo objetivo era evitar a proliferacdo dos ideais
revolucionarios, em 03 de junho 1822 o Principe Regente convocou a Assembleia Geral
Brasilica Constituinte e Legislativa, meses antes da Proclamacdo da Independéncia.
Considera-se, pois, que a convocacdo da Assembleia, com o intuito de se elaborar um
texto constitucional, foi determinante para a segregacdo entre Brasil e Portugal.
Contudo, em virtude do Golpe de Estado de 1823, o poder constituinte originario nao
pdde desenvolver a contento o seu mister, de modo que, sob a égide da Constituicao
outorgada de 1824, houve tdo somente a transmudacéo de uma monarquia absoluta para
uma monarquia constitucional, realidade que perdurou durante o Primeiro Reinado,
passando pela Regéncia e chegando ao Segundo Reinado”.

Embora ndo tenha viabilizado a realizagdo de wum controle de
constitucionalidade, além de se restringir, basicamente, a prever os direitos de primeira
geragdo e a separagdo de poderes, a Carta de 1824 foi pioneira em alguns aspectos.
Nesse sentido, disciplinou a existéncia de direitos e deveres, priorizou a
constitucionalidade material em detrimento da formal, além de ter criado um quarto
poder: 0 moderador’®. Este, a principio idealizado como uma espécie de poder judiciario
dos demais poderes, foi constitucionalmente previsto e concretizado como um
instrumento ditatorial, sendo exercido pelo Imperador, que possuia amplissimas
atribuicbes, contrariando o principio da triparticdo de poderes, desenvolvido por
Montesquieu. Ademais, destaca-se na Constituicdo sob comento a cumulacdo, no
ambito do Poder Legislativo, das funcdes de elaborar e interpretar as leis, inclusive as
constitucionais, além de ter tragado elementos caracterizadores da matéria
constitucional, a fim de se estabelecer os critérios para a sua reforma.

N&o obstante a auséncia de originalidade, j& que as suas diretrizes foram
importadas de Portugal, ndo se pode deixar de reconhecer a relevancia da Constituicao
de 1.824, visto que, além de ter instrumentalizado a superacdo da dicotomia entre

absolutismo e liberalismo, constituiu a iniciativa inaugural da consolidagdo, no Brasil,

* BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, Por uma Nova Hermenéutica, Por uma repolitizacdo da
legitimidade. Malheiros: Sdo Paulo, 2001, p. 193.

"> Ibidem, p. 195.

’® Realidade que antecedeu a Abdicacéo, ap6s a eclosdo de movimentos revolucionarios, sobretudo em
Minas Gerais.
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de um sentimento nacionalista, com vistas ao atingimento de uma maturidade
constitucional”’.

Apo6s a queda do Império, em 1889, adveio um instrumental normativo
provisorio (Decreto n. 1 do Governo Provisério), por meio do qual foi possivel a
instalacdo da Republica e da Federacdo. Apos esse momento, instalou-se, mais uma vez,
um periodo ditatorial de dois anos, ao final do qual se promulgou o Estatuto
Fundamental da Republica.

Sob a égide do documento referido supra, consolida-se a primeira fase do
constitucionalismo republicano, que se estendeu entre 1891 e 1930. Como relevante
mudanga, destaca-se a adocdo do federalismo, inspirado no modelo norte-americano e
desenvolvido por Rui Barbosa, cuja imprescindivel colaboragdo culminou na
Constituicdo de 1891, que adotou a RepUblica, o modelo federativo e o
presidencialismo como pilares.

Contudo, frise-se que o sistema republicano ndo vingou, provavelmente em
virtude da auséncia de uma ambiéncia propiciadora da sua consolidacdo’®, o que
culminou na imposicdo do ato institucional de 15 de novembro de 1891. No que
concerne ao federalismo, 0 mesmo né&o se consolidou tal como no modelo americano, o
que implicou no desequilibrio da relacdo entre as unidades federativas e a Unido,
propiciando o cometimento de abusos, desvios e, por conseguinte, no desvirtuamento do
sistema. Por fim, o terceiro elemento do tripé, o presidencialismo, também néo logrou
éxito, na medida em que assumiu o viés militarista, ou seja, absolutamente deserto de
legitimidade; tal contexto acabou por viabilizar a eclosdo de movimentos: a Campanha
Civilista (liderada por Rui Barbosa), a Revolucdo Republicana de Nilo Pecanha, as
revoltas dos dois 5 de julho de 1920 e a Revolugdo de 1930 (movimento da Alianga

Liberal), sendo que esta fez ruir a Primeira Republica’.

" COELHO, Inocéncio Martires. A experiéncia Constitucional Brasileira. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 227.

® O que se deveu, sobretudo, ao fato de que a “A republica em si mesma nio penetrara ainda a
consciéncia da elite governante e da camada social hegemoénica, talvez a mingua de preparagao,
porquanto no diagrama do novo regime os fatos atropelaram os valores, o0s interesses sobrepujaram as
idéias, a destemperanca, as vaidades e a soberba calcaram as verdades; as paixdes, as ambicdes e 0s ddios
escureceram o bom senso e a razdo. [...]”. (BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia
Participativa: Por um Direito Constitucional de luta e resisténcia, Por uma Nova Hermenéutica,
Por uma repolitizacdo da legitimidade. Malheiros: Sao Paulo, 2001, p. 199.)

" Contudo, segundo Inocéncio Martires Coelho, a Constituigio de 1891¢[...] ainda assim possibilitou a
consolidacdo do Estado brasileiro e das suas instituicGes, contra os vaticinios pessimistas dos que
anteviam a desintegragdo do Pais, 0 que ndo aconteceu, segundo Miguel Reale, gragas a atuagdo de Rui
Barbosa, ao se opor, de um lado, & concentragdo do poder, preconizada pelos adeptos da “ditadura
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A partir da Revolugdo de 1930, iniciou-se a reivindicacdo por uma maior
transparéncia e legitimidade do processo eleitoral. Passou-se também a dar énfase a
protecdo dos direitos sociais, dada a inserg¢do do Brasil no processo de industrializacao,
tornando iminente o conflito entre os interesses dos detentores de capital e 0s
trabalhadores, estes, por 6bvio, em uma posicédo nitidamente desfavoravel.

O cenério politico que perdurou entre os anos de 1930 e 1934 foi marcado pela
intencdo de dar continuidade ao periodo antecedente, ensejando a eclosdo do
movimento revolucionario denominado Revolucdo Constitucionalista de 1932, ocorrida
em Sdo Paulo e que ndo logrou éxito. No entanto, os ideais propugnados pelo
movimento implicaram na convocacdo da Constituinte de 1933, a qual culminou na
promulgacdo da Constituicdo de 1934%. Esta Carta, elaborada sem a efetiva discussao
dos lideres politicos do antigo regime, os quais ainda estavam exilados, padecia de uma
efetiva legitimacdo. Associado a tal fator, foi eleito, de forma indireta, o lider do
movimento de 1930, o qual, em 1937, protagonizaria um golpe de Estado.

No ano de 1935 insurrei¢des comunistas se desenvolveram no Rio de Janeiro,
Natal e Recife, fato que acabou por ensejar o golpe de 1937, as vésperas da eleicao para
presidente da Republica, através do qual se instalou o periodo denominado Estado
Novo. Nesse contexto, Getulio Vargas assumiu o poder, tendo governado, apenas em
tese, sob a égide da Constituicdo de 19375, pois esta ndo passou de uma Carta retérica,
cujo teor jamais se concretizara.

Tratando acerca da referida Carta Constitucional, Jodo Bosco Leopoldino da

Fonseca aduz: “foi um nome sem qualquer vinculacdo com a realidade politica e social

positivista” e representada pelo “castilhismo”; e, de outro, a dispersdo do poder, nascida das pretensées
de soberania partilhada, pela qual pugnavam as antigas provincias, pomposamente convertidas em
Estados”. (Grifos constantes no original) (COELHO, Inocéncio Martires. A experiéncia Constitucional
Brasileira. In. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 230).

8 Apesar de supostamente consolidar os ideais da Revolugdo de 1930, a Carta nao foi habil & viabilizag&o
das mudancas que prometeu. Nesse sentido, importa frisar que foi atribuida ao Senado a missdo de
fiscalizar os demais poderes e guardar a Constituicdo, fungdo muito similar a do Poder Moderador,
previsdo que pode ser considerada como um retrocesso. Entretanto, inovagdes relevantes foram
consagradas no texto constitucional, a exemplo da previsdo de direitos sociais, da implantacao da Justica
Eleitoral, do voto secreto e feminino, além do instituto do mandado de seguranca. (Ibidem, p. 231-232).

81 A referida Constituicdo apresentou duas relevantes inovacdes: a ampliacdo do Poder Executivo, no
sentido de assumir a competéncia para expedir decretos-leis relativamente as matérias que deveriam ser
legisladas pela Unido até que o Parlamento Nacional se reunisse; além da efetivacdo do controle de
constitucionalidade, que passaria pelo crivo do Presidente da Republica, sendo que este, desde que se
caracterizasse 0 interesse publico, poderia levar mais uma vez a apreciacdo do Parlamento a matéria,
sendo que se este, por maioria de 2/3 dos seus membros em cada uma das Casas, confirmasse o
entendimento do Chefe do Executivo, a decisdo do Tribunal seria considerada como sem efeito e a
emenda constitucional efetivada. (Ibidem, p. 234).
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do pais. Fruto de um amalgama de fascismo, corporativismo, nacionalismo e de
aparente liberalismo [...]"%

Sucessivamente, em 1945, como resultado do movimento de redemocratizacao
inspirado nos ideais do pds-guerra, foi promulgada a Constituicdo de 1946, dotada de
um texto considerado Idcido e de caréter positivo®®, o qual muito se assemelhou ao da
Constituicdo de 1934. Contudo, apesar de ter aperfeicoado a divisdo das competéncias
entre os entes federativos, além de ter avancado consideravelmente na previsdo de

direitos sociais, a Carta sob comento apresentou lacunas, adiante elencadas:

a) o enfraquecimento do Executivo, deixado & mercé do Legislativo; b) o
fortalecimento do Legislativo, mas num quadro normativo anacronicamente
reduzido as figuras da lei constitucional e da lei ordinaria; c) a criacdo de
Obices a intervencdo do Estado no dominio econdmico, 0 que era
incompativel com a sociedade industrial emergente; e, por fim, d) a adogdo
do pluralismo partidario, sem limitacbes nem cautelas, o que levou ao
ressurgimento da “politica estadual” e a criacdo de “partidos nacionais” de
facha%?, cujas siglas escondiam meras federacdes de clientelas ou de fac¢Ges
locais™.

No ano de 1964, através de um golpe militar, instala-se mais uma vez uma
ditadura, cujo cenério era de desrespeito as instituicdes (tanto que o Congresso
Nacional, embora existente, ndo atuava de forma concreta), bem como aos direitos
atrelados aos ideais democraticos, a exemplo da liberdade de imprensa e de expressao.
A Constituicdo de 1967 resultou desse periodo, dai porque o seu texto continha um viés
autoritario, o que se consubstanciou, exemplificativamente, no estabelecimento da
forma indireta de eleicdo do chefe do Poder Executivo, como também na possibilidade
de aprovacao de leis por decurso de prazo®.

Importa ainda acrescentar que, ap6s a Carta de 1967, como resultado de outro
golpe militar, diante da impossibilidade de o Presidente da Republica continuar a frente
da administracdo do pais, os trés ministros militares impediram que o entdo Vice-

Presidente assumisse, contrariando o que previa o texto da Constituicdo em vigor. Para

82 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econdmico. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 115-116.

8 «Os constituintes de 1946 partiram do principio filoséfico kantiano de que o Estado no é o fim em si
mesmo, mas meio para o fim. Este fim seria 0 homem. O Estado deveria fazer convergir seus esfor¢os
precipuamente para elevar material, fisica e espiritualmente o homem.” (grifo do original). (BALEEIRO,
Aliomar; SOBRINHO, Barbosa Lima. Constituicfes brasileiras: 1946. Brasilia: Senado Federal, 1999,
p. 18-19).

% COELHO, Inocéncio Martires. A experiéncia Constitucional Brasileira. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5 ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2010, p. 238.

8 Nesse caso, a justificativa era impedir que o Congresso permanecesse inerte, de modo que, caso nio
houvesse a votacdo de um determinando projeto de lei, esta seria considerada aprovada.
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supedanear o seu intento, os militares editaram a Emenda n°® 1 a Constituicdo de 1967,
texto que vigorou no Brasil até a promulgacao da Constituicao de 1988%°.

O passo seguinte nessa caminhada de consolidagdo do constitucionalismo no
Brasil foi a promulgacdo da Constituicdo de 1988, esta dotada de um amplo rol de
mecanismos viabilizadores da protecdo dos direitos sociais, caracteristicas que a faz ser
considerada como a melhor de todas as Constitui¢Ges brasileiras.

Insta ressaltar que, embora desde a Constituicdo de 1891 j& houvesse no Brasil a
previsdo de mecanismos de jurisdicdo constitucional, as normas previstas
constitucionalmente padeciam de uma patente inefetividade, visto que ndo eram
aplicadas como parametro de interpretacdo da legislacdo ordinaria, nem tampouco
possuiam incidéncia direta em relacdo a solucdo dos conflitos de interesse levados a
apreciacdo do Judiciario®’.

Nesse diapasdo, a Carta de 1988 foi responsavel pela mudanga do paradigma
anteriormente caracterizado, enfatizando a necessidade de protecdo dos direitos
humanos fundamentais e a concretizacdo dos seus ditames. Tal ordem de coisas fez
consolidar-se o carater normativo da Constituicdo, passando esta a ser considerada nédo
como um mero arcabouco principiolégico que, de tdo abstrato, estava impedido de ter
aplicabilidade direta e imediata, necessitando do apoio instrumental da legislagdo
infraconstitucional, mas um mecanismo de viabilizacdo tanto de direitos individuais
guanto sociais, além de propiciar toda a organizacgéo politica estatal.

Tratando acerca do tema, Luis Roberto Barroso enfatiza que a Constitui¢do sob
foco, ndo obstante a sua inegavel contribuicdo para a estabilidade politica de que goza o
pais durante todos esses anos, ndo corresponde ao contemporaneo momento
institucional brasileiro, pois contempla, paradoxalmente, direitos legitimos e privilégios
desarrazoados, de modo que: “A euforia constituinte — saudavel e inevitavel apds tantos
anos de excluséo da sociedade civil — levou a uma Carta que, mais do que analitica, é
prolixa e corporativa®.”

Aprofundando-se um pouco mais a analise da relevancia da Carta de 1988, ha de

se enfatizar que, em um contexto de constitucionalizacdo, o pardmetro de interpretacdo

8 COELHO, Inocéncio Martires. A experiéncia Constitucional Brasileira. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 244.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
67.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construc¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 360.
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da legislacdo ordinaria, assim como o balizamento dos atos praticados pelos demais
poderes e até dos particulares passa a ser dado pela Constitui¢do, tornando inevitavel a
imbricacdo entre as normas constitucionais e infraconstitucionais, ndo no exato sentido
de que os institutos tutelados por estas serdo inseridos naquelas, mas na exigéncia de
que toda a interpretacdo tenha respaldo constitucional.

Outra decorréncia relevante do processo de expansédo do constitucionalismo foi a
ampliacdo da jurisdigdo constitucional. Desse modo, quando as normas constitucionais
passaram a ser nao apenas parametro de interpretacdo das demais normas, mas também
dotadas de forca normativa no sentido material da expressao®, surgiu a necessidade de
criacdo de Orgdos de controle de constitucionalidade. No Brasil, tal mister é exercido
através da atuacdo do Poder Judiciario, em sentido lato, abrangendo todos os juizes e
tribunais, além do Supremo Tribunal Federal.

Inegavelmente, os métodos interpretativos foram sensivelmente alterados por
essa atmosfera constitucional, de modo que se exige do hermeneuta posturas que
viabilizem o reconhecimento da revogacdo de normas anteriores a Constituicdo e que
sejam com ela incompativeis; a declaracdo de inconstitucionalidade de normas
posteriores a Constituicdo e que apresentem incompatibilidade com o seu texto; a
declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo, com a consequente provocagdo do
Poder Legislativo, assim como a interpretacdo conforme a Constituicdo®. Esta podera
implicar na indicacdo do sentido da norma interpretada, no afastamento da sua aplicacdo
a uma situacdo determinada ou na exclusdo de certa interpretacdo do texto;
viabilizando-se, dessa forma, a manutencdo da norma objeto da interpretacdo no

ordenamento juridico®.

8 Esposando o seu entendimento acerca da necessidade de que as normas constitucionais sejam
interpretadas pelo Judiciario, com vistas a consecucdo dos direitos, sobretudo sociais, que tutela, Lénio
Streck preleciona: “A toda evidéncia, quando estou falando de uma fungéo intervencionista do Poder
Judiciario, ndo estou propondo uma (simplista) judicializacdo da politica e das relagdes sociais (e nem a
morte da politica). Quando clamo por um “intervencionismo substancialista”, refiro-me ao cumprimento
dos preceitos e principios insitos aos Direitos Fundamentais Sociais e ao ncleo politico do Estado Social
previsto na Constituigdo de 1988. [...]” (STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e
Hermenéutica: perspectivas e possibilidades de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais no
Brasil. Disponivel em: http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280. Acesso em:
21/11/2014. p. 281-282).

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 360.

% Tal iniciativa parte da presunco de constitucionalidade das leis, principio oriundo dos Estados Unidos
e que se espalhou por todo o mundo. (BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia
Participativa: Por um Direito Constitucional de luta e resisténcia, Por uma Nova Hermenéutica,
Por uma repolitizacdo da legitimidade. Malheiros: Sao Paulo, 2001, p. 247.)
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Ademais, ainda no que tange ao modo de interpretar as normas, sobretudo
constitucionais, percebe-se que esse novo contexto exigiu uma mudanga de posi¢ao, ndo
apenas em relacdo as normas em si, mas também no que concerne ao papel do
hermeneuta. Dai por que novos meétodos interpretativos foram elaborados, dado o
reconhecimento da insuficiéncia dos tradicionais, em um contexto de consolidacdo de
normatividade principiologica, da admissibilidade de colisdo entre direitos
fundamentais, bem como da necessidade de utilizagdo da técnica da ponderagéo.

2.5 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Quando se trata da ampla ingeréncia constitucional sobre todas as normas
inerentes ao ordenamento juridico, em um contexto de constitucionalizacdo,
inevitavelmente deve-se considerar a heterogeneidade desse sistema, o qual é dotado de
fontes normativas diversas, as quais se encontram atreladas a uma ordem hierarquica em
cujo topo encontra-se a Carta Constitucional. Esta é responsavel por imprimir coeséo e
unidade ao ordenamento juridico que, além de heterogéneo, é aberto.

Sob esta perspectiva, as normas constitucionais sdo erigidas a parametros
interpretativos e fundamento de validade de todas as demais normas, tanto as de direito
publico, quanto as atinentes ao direito privado.

Relativamente a necessaria reinterpretacdo do Direito Administrativo a luz da
Constituicdo, como também ao tratamento constitucional dos institutos administrativos,
0 que sera mais bem detalhado a partir desse momento, por ter uma singular relevancia
para o desenvolvimento da presente pesquisa, tem-se que as Constitui¢Oes italiana e
alema foram as precursoras, sendo seguidas pelas Cartas espanhola e portuguesa®.

Importa ressaltar que a necessidade de criagdo de um arcabougo normativo-
principioldgico, que passasse a servir de fundamento de todo o ordenamento juridico — a
Constituigdo - surgiu com o advento do liberalismo, dada a necessidade de se limitar o
poder estatal. Com o mesmo objetivo foram criadas as regras inerentes & administragdo
publica, de modo que se pode afirmar que o Direito Constitucional e o0 Administrativo
surgiram de uma necessidade comum, mas trilharam caminhos bastante dispares.
Enquanto o Direito Constitucional esteve associado as questBes politicas, ou seja,

considerado como o regramento dos poderes estatais, cujas previsdes ndo possuiam

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 373.
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aplicabilidade imediata e nem eram dotadas de forca normativa, o Direito
Administrativo, sobretudo na Francga, consolidou-se como um ramo autdnomo, inclusive
dotado de jurisdicdo prdpria, contexto que apenas seria transformado ap6s a Segunda
Guerra Mundial, com a elevacdo das normas constitucionais a uma posicao de
superioridade®.

No contexto brasileiro, a partir da Constituicdo de 1988, houve um maior
detalhamento das questdes administrativas, 0 que, na visdo de Gustavo Binenbojm®,
implicou na adogdo de um viés mais corporativo do que garantistico. Contudo, inegavel
foi 0 avanco da previsao expressa no texto constitucional dos principios norteadores da
administracdo publica, quais sejam: legalidade, moralidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia®.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes®, a relevancia da relagdo entre Estado e
sociedade viabilizou a aproximacdo entre o Direito Administrativo e o Direito
Constitucional, de modo que este passou a prever, explicita e implicitamente, uma gama
de principios norteadores da atuacdo da administracao publica.

Para que se possa melhor caracterizar o processo de constitucionalizacdo do
Direito Administrativo no Brasil, mister se faz considerar que isso resultou das
transformacgdes que o Estado brasileiro protagonizou nos Gltimos anos, assim como da
influéncia exercida pelas normas constitucionais em relacdo as administrativas, o que
resultou na previsdo, por parte do texto constitucional, de matérias pertinentes a
administracdo publica.

A Constituicdo Federal, conforme ja alinhado anteriormente, previu, de forma
detalhada, aspectos inerentes a Administracdo Publica, o que a torna alvo de criticas.
Contudo, no que concerne a previsdo dos principios vinculativos da Administragdo
Publica, além do disciplinamento distinto das atividades de governo®” e administrativas,
o tratamento dado pelo texto constitucional é digno de elogios.

No que concerne especificamente a diferenciacdo entre as fungdes

administrativas e de governo ou politicas, importa mencionar que estas se dissociam das

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcé@o do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 373.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
70.

% O principio da eficiéncia foi acrescido ao texto constitucional pela Emenda n° 19/98.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 5 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 961.

% BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro — Sdo Paulo:
Renovar, 2003, p. 74.
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atividades de cunho executivo tanto sob o aspecto formal quanto material. Ressalte-se
que, materialmente, a funcdo executiva se destina a atender as demandas corriqueiras da
vida em sociedade e, por isso, possui um respaldo legal preexistente; j& a atuacéo
politica tem por escopo solucionar questdes de cunho excepcional e de alta relevancia, a
exemplo da decretacdo do impeachment, da declaracdo de estado de calamidade, dentre
outras situagdes que exigem a pratica de “[...] atos de superior gestdo da vida estatal ou
de enfrentamento de contingéncias extremas que pressupdem, acima de tudo, decisoes
eminentemente politicas. [...]%*”

Quanto as mudancas pelas quais passou o Estado brasileiro nos ultimos anos,
tem-se que a abertura ao capital estrangeiro, a flexibilizacdo do monopdlio estatal, além
da ndo atuacdo estatal em determinadas &reas, foram fatores que contribuiram
enormemente para a mudanca do foco estatal, tanto no que pertine a prestacdo de
servigos publicos, quanto a sua atuacdo no ambito econémico. Desse modo, o Estado
passa a agir no sentido de fiscalizar a consecucgéo dos servicos delegados ou concedidos
a iniciativa privada, exercendo as agéncias reguladoras um papel de singular
importancia.

Outro aspecto que merece destaque nessa dimensdo da constitucionalizacdo do
direito administrativo é a influéncia direta exercida pelas normas constitucionais em
relacdo aos institutos pertinentes aquele ramo do direito, de modo que os atos emanados
da administracdo publica passam a buscar fundamento e legitimidade no préprio texto
constitucional, ainda que ndo haja uma lei em sentido estrito que os embase. Desse

modo, conforme preleciona Gustavo Binenbojm®:

A constitucionalizacdo do direito administrativo convola a legalidade em
juridicidade administrativa. A lei deixa de ser o fundamento Unico e Gltimo
da atuacdo da Administracdo Publica para se tornar apenas um dos principios
do sistema de juridicidade instituido pela Constituicao.

Percebe-se, de forma bastante nitida, uma mudanca de paradigma, posto que a
seguranga juridica, garantida no &mbito administrativo pela legalidade em sentido
estrito, vai cedendo espaco a incidéncia da carga normativa e principiolédgica
constitucional, com vistas a consecu¢do de uma interpretacdo viabilizadora dos fins

expressa ou implicitamente extraiveis da Constituicdo. Em tal contexto, desde que haja

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. rev. e atual. Malheiros:
S8o Paulo: 2013, p. 37.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
70.
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respaldo constitucional, é possivel que atos administrativos ilegais sejam convalidados,
ante a utilizacdo da ponderacdo como instrumento capaz de equalizar a voluntas legis e
as diretrizes oriundas dos principios constitucionais.

Outrossim, nesse contexto de vinculacdo dos atos administrativos diretamente a
constituicdo, constata-se uma transformacdo significativa no que diz respeito ao
conceito de discricionariedade, posto que ao administrador, ainda que em um contexto
onde ndo fosse exigivel a intermediacdo de uma lei para a sua atuacdo, ndo seria dada a
prerrogativa de decidir de forma livre, escolhendo apenas de acordo com a sua
conviccdo qual a medida a ser adotada ante o surgimento de uma demanda.
Inevitavelmente, a atuacdo administrativa passa a estar atrelada as autorizacfes
constitucionais, passando a discussdo a se pautar na ideia de uma maior ou menor
adstricdo a tais comandos'®.

Acrescenta Lufs Roberto Barroso'™ que a incidéncia da principiologia
constitucional sobre o Direito Administrativo também implicou na redefinicéo da ideia
de supremacia do interesse publico sobre o privado, o que exige, para que seja possivel
uma compreensao adequada, a distin¢do entre o interesse publico primario (inerente a
sociedade) e interesse publico secundario (relativo a Fazenda Pablica); destaque-se que
0 interesse publico secundario ndo goza de presunc¢do de supremacia em detrimento de
um interesse particular. Dessa forma, existindo conflito entre ambos, necesséria sera a
aplicacdo da ponderag&o™®.

Ao tratar acerca do interesse publico, o qual deve ser perseguido e, por
decorréncia logica, legitimar a atuacdo da Administracdo publica, Celso Antbnio
Bandeira de Mello desmistifica 0 seu conceito, enfatizando que resulta da confluéncia
dos interesses de todos os membros pertencentes a sociedade, razdo pela qual ndo seria
possivel se vislumbrar uma colisdo entre os interesses publicos e os titularizados, em

3

conjunto, pelos individuos'®®. Outrossim, ndo ha como se fazer uma associagdo

necessaria entre o interesse estatal e o interesse publico, posto que, nem sempre, a

100 «A emergéncia da nogdo de juridicidade administrativa, com a vinculagio direta da Administragio a
Constituicdo, ndo mais permite falar, tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos
discricionarios, mas em diferentes graus de vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade. [...]”
(BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
71).

WIBARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 375.

192 |hidem, p. 375.

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. rev. e atual.
Malheiros: S&o Paulo: 2013, p. 62.
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atuacdo do Estado visa a consecucdo dos direitos pertencentes aos individuos inseridos
em um contexto social, dai por que é imprescindivel a ja referida distincdo entre
interesses primarios e secundarios*.

Para Gilmar Ferreira Mendes'®®, o principio do interesse puablico, em uma
ambiéncia de Estado Constitucional, afigura-se como de extrema relevancia, na medida
em que os interesses individuais, ante as intrincadas relagdes que se estabelecem na
sociedade contemporanea, acabam por assumir um viés coletivo ou transindividual.

A possibilidade de submissédo do mérito administrativo ao crivo jurisdicional foi
outro legado da constitucionalizagdo do Direito Administrativo, tornando possivel a
analise do motivo e objeto determinantes da tomada da decisdo sob anélise por parte do
administrador, a fim de que se viabilize a afericdo da sua conformacéo aos principios
constitucionais e, desse modo, da sua legitimidade, elementos condicionantes da
subsisténcia do ato administrativo.

Ante as consideragdes acima feitas, constata-se a inegéavel influéncia exercida
pelo processo de constitucionalizagéo do direito em relagdo ao Direito Administrativo, o
que implicou na necessaria reinterpretacdo dos institutos inerentes a tal ramo do direito
a luz do texto constitucional e, por conseguinte, na relativizacdo de certos conceitos, a
exemplo do principio da legalidade, o qual, segundo afirmado supra, passou a estar
atrelado ndo mais a lei em sentido estrito, mas a propria Constituicao.

104 Ainda segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, “[...] Assim, independentemente do fato de ser, por
definicdo, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas,
interesses que Ihe sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas
meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa. [...]” (MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. rev. e atual. Malheiros: Sao Paulo: 2013, p. 66).

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 5 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 961.
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3 AS FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO NA AMBIENCIA DO
ESTADO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Partindo-se das premissas decorrentes das reflexdes até aqui realizadas, constata-
se que a inequivoca influéncia exercida pela Constituicdo em relacdo a todo o sistema
juridico imp&e uma reinterpretacdo dos institutos a este inerentes.

No contexto brasileiro, mais especificamente na seara do Direito Administrativo,
ha de se considerar que alguns conceitos, muitos dos quais ja sedimentados na doutrina,
jurisprudéncia e, com similar énfase, na prépria pratica administrativa, passaram a ser
objeto de uma nova abordagem exegética, com vistas a sua adequacao aos influxos do
irrefreavel processo de constitucionalizagao.

Nesse sentido, pela sua relevancia para a pesquisa em tela, no sentido de
viabilizar o delineamento da competéncia regulamentar do Conselho Nacional de
Justica, passar-se-a a analisar as fontes hodiernas do Direito Administrativo do Brasil,
partindo-se, para tanto, do grau de imbricacdo destas com o principio da triparticdo de

poderes.

3.1 A RELACAO ENTRE O PRINCIPIO DA TRIPARTICAO DE PODERES E AS
FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Inegavelmente, o principio da separacdo de Poderes foi desenvolvido com vistas
a especificacdo das funcdes estatais, assim como a viabilizacdo de um controle mutuo
entre as trés esferas de poder, 0 que passaria a impedir o cometimento de arbitrariedades
e, desse modo, a violagdo aos direitos pertencentes a sociedade sob a tutela estatal. Ao
mesmo tempo, tem-se que tal dogma também resultou da consolidagdo do Estado
moderno, a partir da aplicacdo das teorias liberais do contrato social, de modo que a luta
pelo poder, antes travada entre os individuos, passou a ser protagonizada pelos poderes
estatais™.

Acrescente-se, ainda, que a partir da Revolucdo Francesa, os poderes foram néo

apenas constituidos como também separados, a fim de que pudessem atuar de forma

106 CORREIA, Aricia Fernandes. Reserva de Administragdo e Separacéo de Poderes. In BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstrucdo democratica do direito pablico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 575.
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independente, preservando-se, contudo, a harmonia necessaria a viabilizacdo de um
ambiente social mais humanizado, bem como a solidificacdo do ideal democratico.

llustrando este cenario, do Rei se retirou a competéncia para realizar
julgamentos, missdo que foi assumida pelo Poder Judiciario, assim como se direcionou
a vinculacéo dos suditos a lei, por intermédio da atuacdo do Legislativo, o que antes se
dava em relacio ao monarca'®’.

Em um primeiro momento, no entanto, apesar de ndo mais titularizar o exercicio
da funcéo legislativa, o Poder Executivo francés ainda participava da elaboracdo das
leis, na medida em que possuia a prerrogativa de exercer 0 veto suspensivo, de modo
que se poderia falar, incontestavelmente, em exercicio de ingeréncia sobre a legalidade
a qual iria se submeter. Destaque-se que esta conjuntura passou a ser transformada a
partir da contribuicdo de pensadores como John Locke, Jean Jacques Rousseau e
Immanuel Kant, os quais defendiam a supremacia do Poder Legislativo, exatamente por
acreditarem que a lei era a legitima expressdo da vontade do povo™®.

Na seara administrativa, como decorréncia da aplicacdo do Principio da
Separacdo de Poderes, adveio a vinculacdo dos atos emanados dos titulares de funcdes
administrativas a lei, como uma forma de superacdo do periodo absolutista, em que 0
poder era exercido de forma ilimitada pelo monarca. Desse modo, em virtude de a lei
emanar da atuacdo do Poder Legislativo, possuindo carater vinculativo, aos outros
Poderes caberia apenas aplica-la, implicando, assim, em uma inegavel supremacia do
Parlamento®.

Associado a tal fator, percebe-se que a concepcdo da lei como expressdo
representativa da vontade do povo e, por conseguinte, do exercicio da soberania
popular, elevou-a ao status de instrumento viabilizador da liberdade. Nesse sentido,
segundo Aricia Fernandes Correia''®, «[...] O fundamento jusracionalista da legalidade
corresponderia a propria liberdade. [...]”.

Visualiza-se, pois, que no panorama ora delineado, o principio da legalidade

passou a servir de norte e fundamento primaz da atuacgdo estatal. Contudo, tal ordem de

197 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de direito administrativo disciplinar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 21.

1% pidem, p. 22.

199 Segundo Mauro Roberto Gomes de Mattos, historicamente falando, a submissdo dos atos emanados da
Administracdo Publica a lei consistiu em uma importante evolugdo, pois a tirania do soberano foi
suplantada pelas normas emanadas do Legislativo. (Ibidem, p. 23).

119 CORREIA, Aricia Fernandes. Reserva de Administragio e Separacéo de Poderes. In BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstrucdo democratica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 576.
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coisas, apesar de, a principio, implicar em um avanco em relacdo ao periodo absolutista,
acabou por legitimar o cometimento de uma série de atrocidades, a exemplo da atuagao
nazista na Alemanha.

Posteriormente, a exigéncia de uma presenca mais intensa do Estado na vida
social, de modo a instrumentalizar politicas viabilizadoras de direitos considerados
essenciais a coletividade, ocasionou a transformacdo do modelo estatal, que passou a se
denominar, a partir do século XX, de Estado Social. Como pano de fundo, o
referenciado principio da legalidade estrita, que impunha a irrestrita obediéncia aos
mandamentos legais oriundos da manifestacdo parlamentar, cedeu lugar a supremacia
da Constituicdo, a qual passou a ocupar a centralidade do sistema juridico.

Indubitavelmente, a incidéncia das normas constitucionais assumiu nao apenas o
viés de parametro interpretativo, mediante a aplicacdo da sua carga principiologica
dotada de baixa densidade normativa, mas passou a instrumentalizar, de forma direta, a
concretizacdo dos direitos fundamentais, mediante a atuagdo tanto do Poder Judiciario
quanto da Administracdo Publica.

Por ser assim, constata-se que o sustentaculo de validade das atividades estatais
ndo mais teria que ser necessariamente a lei, mas a prépria Constituicdo e os valores que
dela irradiam para todo o sistema, mudanca esta que terminou por trazer implicacdes em
relagdo ao préprio principio democratico, que ndo mais se colmata a idéia de respeito a
vontade da maioria através da atuacdo do Poder Legislativo.

Analisando-se, de forma mais detida, as implicacbes do processo de
constitucionalizacdo em relacdo a atuacdo da Administracdo Publica, constata-se a sua

vinculagdo ndo mais & lei em sentido estrito, mas & juridicidade™*

, conforme ja se
defendeu no capitulo anterior. Esta circunstancia, inevitavelmente, resvala no principio
da separacdo de poderes, uma vez que, embora acentue a necessidade de controle
reciproco entre 0s poderes, 0 que se consubstancia na fiscalizagdo da
constitucionalidade das leis e na possibilidade de discussdo mais ampla do ato

112

administrativo por parte do Judiciario™, também legitima e exige a atuacdo de 6rgdos

111 Conceito mais amplo, abrangendo as fontes normativas diversas da lei, que pudessem viabilizar uma
atuagdo mais eficaz da Administracdo Publica, ante a impossibilidade de exaurimento, por parte da
previsdo legal, de todos os aspectos necessarios a consecucao in concreto do interesse publico.

2.0 que se denomina de sindicabilidade do mérito administrativo, admitindo uma analise mais ampla
dos atos emanados de autoridades publicas, de modo que ao Judiciario cabera também fazer um juizo de
moralidade e razoabilidade. Tal entendimento foi firmado no STJ, conforme se depreende da analise do
julgamento do Recurso Especial n® 429570/GO, de relatoria da Ministra Eliana Calmon.
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independentemente da intermediacdo legislativa, desde que atrelada as suas funcbes
devidamente delineadas no texto constitucional.

Discutindo a problematica ora apresentada, Mauro Roberto Gomes de Mattos**®
assim se pronunciou: “Houve uma profunda evolucdo do significado e do valor da
Constituicdo Federal, que acompanhou a radical mudanca do modelo de Estado. Assim,
a reserva da Lei deu lugar a reserva da Constituicdo, alcancada pelo Estado-seguranca
(Sicherheitsstaat), que defende os interesses da sociedade através da seguranca
juridica”.

Desse modo, o principio da triparticdo de poderes, tal como idealizado por
Montesquieu, ja ndo mais se aplica, em sua inteireza, ao contexto atual. Por isso, diante
da necessidade de consecucao dos fins constitucionais, o exercicio do controle reciproco
entre os Poderes, sobretudo com vistas a afericdo da adequacdo dos atos praticados as
diretrizes estabelecidas pela Constituicdo, assume um aspecto mais relevante do que a
garantia das funcdes tipicas de cada Poder''*.

No contexto brasileiro, a imprescindibilidade da reinterpretacdo do principio
antes aludido pode ser corroborada pelas inovagdes ao texto constitucional realizadas
pelas Emendas Constitucionais n® 32/2001 e 47/2005, responsaveis, respectivamente,
pela introducdo do poder regulamentar autbnomo e da sumula vinculante. Nesse
sentido, pelo menos no plano constitucional, a énfase deve ser dada mais ao controle
reciproco que um Poder exerce sobre o outro do que a delimitacdo de competéncias
especificas entre tais esferas estatais.

J& no ambito infraconstitucional, hd de se considerar que a protecdo as funcGes
tipicas de cada Poder, garantindo um espaco, mesmo que reduzido, onde ndo possa
haver qualquer ingeréncia, serve de impedimento ao cometimento de abusos e a
usurpacdo de fungdes, de modo que se pode falar na existéncia de reserva legal, reserva
de jurisdicdo e reserva de administracéo™*°.

No que concerne especificamente a reserva de administracdo, esta

corresponderia a uma margem intangivel da atuacdo administrativa, a qual estaria

13 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de direito administrativo disciplinar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 24.

14 PICARRA, Nuno. A separagédo dos Poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra:
Coimbra: 1989, p. 258.

15 CORREIA, Aricia Fernandes. Reserva de Administragio e Separacéo de Poderes. In BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstrucdo democratica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 582.
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resguardada da intromissdo dos Poderes Legislativo e Judiciario''®. Esta reserva se daria
tanto em relacdo ao exercicio do poder regulamentar quanto em face das atividades
concretas da Administracdo Publica.

Refletindo acerca da presente problematica a luz do Direito Alemé&o, contudo
com pertinéncia também em relacdo a realidade brasileira, Hans Wolff enfatiza que o
principio da separacdo de poderes impede que haja uma delegacdo generalizada de
atribuicdes entre eles, inclusive na esfera dos Estados federados, o que, em termos de
relacdo entre o Executivo e o Legislativo, implicaria em o regulamento, via de regra,
“[...] ter a possibilidade de se orientar pela vontade do legislador.117”.

Apos as discussdes realizadas, imperioso é o reconhecimento de que o principio
da separacdo de poderes interfere, de forma direta, nas fontes do Direito Administrativo,
tendo por alvo delimitar o ambito de atuacdo de cada um dos Poderes, mesmo que nédo
mais de forma rigida como outrora se observara, garante a prote¢cdo a um nucleo
essencial correspondente as func@es tipicas estabelecidas constitucionalmente, o que
afasta a potencial interferéncia dos demais Poderes e, por esta via, assegura uma atuacéo

mais livre e comprometida com as diretrizes extraiveis da Carta Magna.
3.2 UMA REFLEXAO SOBRE AS FONTES PROPRIAMENTE DITAS

Prefacialmente, anote-se a inexisténcia de uma sistematizacdo dos regramentos
atinentes ao Direito Administrativo, muito embora muito se cogite acerca da viabilidade
de se realizar uma codificacdo de tal ramo juridico, a exemplo do que ocorre com 0
Direito Penal, Civil e Trabalhista. Associado a este aspecto, o fato de a competéncia
para legislar sobre a matéria ter sido atribuida, quer de forma exclusiva, comum ou
concorrente a Estados, Distrito Federal e Municipios pela Constituicdo Federal, dificulta
sobremaneira a analise das fontes dessa disciplina, dada a multiplicidade de
instrumentos geradores de efeitos juridicos.

Aprofundando a andlise das fontes do Direito Administrativo, faz-se pertinente,
de inicio, delimitar o sentido de tal expressao. Desse modo, pode-se afirmar que fonte

juridica seria o instrumento através do qual as normas de direito nascem e se

116 Marcal Justen Filho, por exemplo, nega a existéncia de uma reserva de administragio no ambito do
Direito Administrativo brasileiro. (FILHO, Marcal Justen. Curso de direito administrativo. 4 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 31).

" WOLFF, Hans J., BACHOF, Otto, STOBER, Rolf. Verwaltungsrecht. Vol. 1. 11 ed. Miinchen: C. H.
Beck, 1999, p. 360.
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exteriorizam™®. Adotando-se uma acepcdo mais ampliativa, entende-se por fonte do
Direito Administrativo toda e qualquer manifestacdo da Administracdo Publica, de
carater escrito ou ndo, exteriorizada de forma direta ou por intermédio de outra fonte,
com aptiddo para gerar efeitos juridicos™®.

Abordando esta tematica sob a égide da conjuntura juridica brasileira, Gustavo
Binenbojm™?° assevera que, sob a Gtica vertical, em cada um dos entes federativos, est&o
presentes trés patamares de fontes essenciais de Direito Administrativo, quais sejam:

constitucional, legal e regulamentar'?.

O primeiro deles engloba ndo apenas a
Constituicdo da Republica'®®, como também as Constituicdes Estaduais e Leis
Organicas dos municipios, devendo haver compatibilidade das duas Ultimas entre si e
submissdo de ambas aos ditames da Carta Magna. No segundo nivel estdo as leis, cuja
tipologia esta consignada art. 59, Il a V, da Constituicdo Federal brasileira de 1988. E,
por fim, no terceiro patamar, encontram-se 0s regulamentos, estes instrumentalizados
por decretos, resolucdes, portarias e circulares'?,

Nesse cendrio de multiplicidade de fontes, coube a Constituicdo Federal vigente
servir de baliza norteadora, considerando-se gque, ao prever uma série de principios
atinentes ao Direito Administrativo, 0s quais se constituem em critérios hermenéuticos,
disciplinou minuciosamente certos aspectos da Administracdo Publica, os quais deverao
ser devidamente respeitados pela legislagdo infraconstitucional e concretizados pelos
gestores publicos. Por esta razdo, afirme-se que as normas constitucionais ora referidas
tanto assumem a feicdo de fontes indiretas como também diretas da Administracdo
Publica.

Exaurida a andlise acerca da relevancia da Constituicdo como instrumento

gerador de normas vinculativas de todo o sistema juridico, passa-se, a partir do topico

18 HARTMUT, Maurer. Direito Administrativo geral. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Barueri:
Manole, 2006, p. 67.

119 JUNIOR, José Cretella. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 171.

120 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
146.

121 A depender do enfoque doutrinario, pode-se considerar como fontes essenciais do Direito
Administrativo, além da lei em sentido amplo, a doutrina, 0s costumes e a jurisprudéncia. Nesse sentido é
o entendimento de Veralice Celidonio Loppes Meirelles, que adota uma classificagdo mais ampla.
(MEIRELLES, Veralice Celidonio Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012.).

122 Segundo Hartmut Maurer: “A constitui¢do nao ¢ uma norma juridica administrativa no sentido restrito;
ela forma, contudo, fundamento e critério para a administragdo e o direito administrativo e contém, além
disso, regulagdes imediata ¢ mediatamente importantes para a administragdo.” (HARMUT, op. cit., p. 68).
123 José Cretella Janior informa que, além da lei, séo fontes do Direito Administrativo os regulamentos de
execucdo e autbnomos, os decretos, 0s costumes, 0s estatutos, assim como outras expressdes normativas
provenientes dos entes publicos. (JUNIOR, op. cit., p. 171).
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seguinte, a pormenorizar o tratamento juridico das leis e regulamentos, adotando-se,
para tanto, a sistematica de Gustavo Binenbojm, por consideré-la metodologicamente

mais pertinente.

3.2.1 A lei como fonte essencial do Direito Administrativo

Destaca-se, a principio, que a atuacdo administrativa é permeada pela busca do
bem comum, o qual deve ser concretizado sob o primado da legalidade, na medida em
que a lei resulta da manifestacdo da vontade popular, exteriorizada através dos seus
representantes no Congresso Nacional'®*. Nesse sentido, segundo Hans Wolf'*®, [...] a
vinculacdo a lei ¢ uma vinculacdo aquilo que o legislador considera necessario para o
interesse publico (para o bem comurn)”.126

Historicamente, o dogma da legalidade pode ser analisado sob duas perspectivas.
A primeira delas, de cunho positivo, decorrente das conquistas revolucionarias, foi
garantida por meio da Constituicdo Francesa de 1791, determinando que a atuacdo da
Administracdo Publica estivesse adstrita as autorizacdes legais. A vertente negativa
adveio da necessidade de que os gestores publicos passassem a usufruir de um nivel
mais amplo de liberdade de agir, de modo que estariam aptos a realizar tudo o que a lei
ndo proibisse, regra que foi consagrada na Constituicdo bonapartista de 1814. No
comeco do século XX, contudo, ante a ampliacdo da intervencdo estatal, a concepgdo
positiva do principio da legalidade foi retomada, sendo apoiada pela concepcdo
positivista de Hans Kelsen, o que viabilizou a sua migracdo para o Direito
Administrativo em virtude da atuacdo de Adolf Merkl.*?’

Na realidade juridica brasileira hodierna, o principio da legalidade foi estatuido
constitucionalmente no art. 5°, 11, denotando, precisamente, a exigéncia de que normas

juridicas sejam veiculadas pela lei, para que, dessa forma, ninguem seja obrigado a fazer

124 De acordo com Margal Justen Filho: “Numa democracia republicana, a atividade administrativa néo
pode ser compreendida sendo como atuacdo infralegal.” (MARCAL, Justen Filho. Curso de Direito
Administrativo. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 124).

125 WOLFF, Hans J., BACHOF, Otto, STOBER, Rolf. Verwaltungsrecht. 11 ed. Miinchen: C. H. Beck,
1999, Vol. 1, p. 424.

126 No mesmo sentido, Hartmut Maurer aduz: “A lei formal possui hierarquia e predicado de uma decisdo
de maioria democrética. Seu significado juridico-constitucional e politico-constitucionalmente destacado
resulta disto, que ela é promulgada pelo parlamento que representa imediatamente o povo, realiza-se em
um procedimento dotado de garantias especiais, publico e assegurador de possibilidades de influéncia da
oposicdo parlamentar e afianca tendencialmente inequivocidade e durabilidade por causa de sua forma
especial.” (HARTMUT, Maurer. Direito Administrativo geral. Traducéo de Luis Afonso Heck. Barueri:
Manole, 2006, p. 70).

27 SILVA, Clarissa Sampaio. Legalidade e regulagio. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 50.
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ou deixar de fazer algo sendo em virtude dela. A expressdo “lei” extraivel do texto
constitucional foi expressamente definida pelo art. 59 da Constituicdo em vigor,
significando “[...] um género que abrange a Constituicdo (e suas emendas), as leis

complementares, as leis ordinérias, as leis delegadas, as medidas provisorias, 0s

D ~ 5128
decretos legislativos e, mesmo, as resolugdes™ .

No ambito administrativo descortinam-se dois meios distintos de exteriorizacéo
da legalidade, quais sejam: o principio da preferéncia da lei e o principio da reserva de

lei*?®. O primeiro diz respeito & necessidade de que a atuacdo do administrador ptblico

ndo contrarie a previsdo legal, sob pena de invalidagdo. Ja o principio da reserva legal*®

estabelece que certas matérias s6 poderéo ser tratadas por via de lei**, o que acaba por
limitar de forma mais profunda a atuacdo administrativa, posto que apenas poderao

subsistir os atos praticados nos estritos termos estatuidos pelo pertinente diploma

legal™®.

Ao deter-se de forma mais aprofundada a analise do principio da reserva legal, a
doutrina especializada o classifica em:

[...] (a) de uma primeira perspectiva, de acordo com o 6rgao responsavel pela
normatizacdo de uma questo, a reserva de lei pode ser formal ou material;
(b) sob outro enfoque, de acordo com o grau de densificacdo normativa
exigida ao encarregado da funcdo legislativa, que dard ao aplicador maior ou
menor espaco de conformagdo, a reserva pode ser absoluta ou relativa; e (c)
de uma terceira perspectiva, de acordo com o dirigismo de uma determinada
finalidade constitucional, a reserva de lei pode ser qualificada ou né&o
qualificada.™* (Grifos constantes no original).

128 MARCAL, Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 127.

129 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
148.

130 Analisando a terminologia “reserva legal”, Marcal Justen Filho assevera que a expressio, no contexto
brasileiro, ndo apresenta muita relevancia, posto que, diferentemente do que ocorre na Franga (onde a
Constituicdo vigente estabelece os assuntos que deverdo ser disciplinados legalmente e, por excluséo,
autoriza que os demais sejam versados por regulamentos), a regra é que todos as matérias sejam objeto de
lei. (MARCAL, op. cit., p. 124).

131 Segundo Hans Wolff, a necessidade de se estabelecer uma gama de matérias que necessariamente
serdo disciplinadas através de leis formais, ou seja, decorrentes de um processo legislativo, tem por
objetivo reafirmar o poder politico de direcdo do Parlamento, além de reforgar o papel de orientacdo da
lei no Estado de direito. Ainda segundo o autor, a reserva legal implica, pois, em uma reserva do
Parlamento, na medida em que ndo se admite a delegacdo da funcéo de elaboracdo normativa a qualquer
outro érgdo. (WOLFF, Hans J., BACHOF, Otto, STOBER, Rolf. Verwaltungsrecht. 11 ed. Miinchen: C.
H. Beck, 1999, Vol. 1, p. 442).

132 Entende Gustavo Binenbojm que o principio da reserva de lei [...] significa uma vinculagdo positiva
da Administragdo Publica as normas legais. Isto é: em caso de reserva de lei, o Poder Publico sé pode agir
se ¢ conforme ao que autorizou ou estabeleceu a norma legal atributiva de competéncias.”
(BINENBOJM, op. cit., p. 149).

133 BINENBOJM, op. cit., p. 149.
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Por reserva de lei formal entende-se a exigéncia de que certas matérias sejam
disciplinadas, exclusivamente, por lei proveniente da atuacdo do Poder Legislativo. Ja a
reserva de lei material pressupbe o tratamento de determinados assuntos por lei em
sentido material, ou seja, por instrumentos normativos aos quais a Constitui¢cdo Federal
atribui forca de lei, mesmo nédo o sendo em termos formalisticos, tais como as medidas
provisorias e leis delegadas.

No que tange a reserva absoluta, todos os pormenores pertinentes aos assuntos
disciplinados deverdo estar estabelecidos em lei, inexistindo margem de
discricionariedade para a atuacéo administrativa'®*, o que implica em nitida limitagéo do
poder regulamentar. No que pertine & reserva relativa'®, evidencia-se que a previsao
legal se restringe a tragar os meandros que norteardo os atos administrativos,
permitindo-se ao gestor publico, desde que ndo ultrapasse as margens previamente
delimitadas legalmente, escolher a forma como conduzird as questbes apresentadas.
Para tanto, ser-lhe-a atribuida a prerrogativa de editar atos normativos, como também a
possibilidade de, em termos concretos, complementar o sentido da lei.

A reserva de lei qualificada, denominada também de estrita legalidade®®, ocorre
quando o proprio texto constitucional define 0 modo como as limitagdes aos direitos
fundamentais ocorrerdo, estabelecendo a finalidade e os meios que o legislador e/ou
administrador deverdo necessariamente observar*®’. Esta modalidade de reserva legal
foi introduzida no cenario juridico a partir do momento em que os direitos fundamentais
assumiram uma posicdo de realce, exigindo o desenvolvimento de mecanismos que
viabilizassem a sua maxima protecdo. Trata-se de um mecanismo que autoriza o
administrador a buscar embasamento para 0s seus atos diretamente no texto
constitucional, sem necessidade de intermedia¢do de dispositivos legais, aspecto que,
alias, esta em plena consonancia com o momento atual de ampla e crescente irradiacdo
das normas constitucionais sobre todo o sistema juridico. Por outro lado, na reserva ndo
qualificada, por ndo haver limitacGes relativas a direitos relevantes, ndo ha a
preocupacéo de se delimitar previamente a forma como tal deve ocorrer.

Tratando acerca da supremacia atribuida a lei enquanto fonte do Direito

Administrativo, Margal Justen Filho afirma que isto se justificava em um contexto onde

134 Como exemplo de reserva absoluta de lei, cite-se o art. 220, § 4° da Constituicio Federal de 1988.

135 Marcal Justen Filho a classifica como legalidade simples (MARGCAL, Justen Filho. Curso de Direito
Administrativo. 4 ed. rev. e atual. S0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 155).

136 MARCAL, op. cit., p. 155.

37 H4 reserva qualificada nas determinacdes contidas no art. 5°, X1l e XIII da Carta vigente, que versam,
respectivamente, sobre sigilo de correspondéncia e liberdade de exercicio profissional.
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0 Poder Legislativo esteve em uma situacdo de superioridade em face dos Poderes
Executivo e Judiciario. No entanto, hodiernamente, dada a ampliagdo das funcGes
estatais e a complexidade das relagcOes que se estabelecem entre Estado e sociedade,
inevitavel se torna a reflexdo sobre a propria estrutura da separacdo de poderes e, por
conseguinte, das fontes do Direito Administrativo, com embasamento nos ditames
constitucionais, bem como nas demandas concretas que exigem uma atuagcdo mais
célere e eficaz do Estado™®,

De fato, a rapidez com que a vida em sociedade se transforma, criando novas
demandas, associada ao fato de que o Estado precisa satisfazer as necessidades sociais
de maneira tempestiva, termina por fragilizar a pretensa suficiéncia da lei como Unico
parametro modelador da atuacdo administrativa. Desse modo, ndo apenas se torna
necessario o reconhecimento de outras fontes normativas, assim como se exige uma
reinterpretacio do papel desempenhado pela lei'®.

Destaque-se, por oportuno, que na Alemanha dos anos 70 desenvolveu-se a
teoria da essencialidade da lei, com vistas a delimitacdo material da atuacdo do
Parlamento, selecionando-se aqueles assuntos que, pela sua relevancia, seriam objeto de
lei, de modo que os demais seriam regulamentos pelos outros instrumentos normativos,
dentre os quais 0s emanados da atuac&o administrativa.'*°

Entendimento proximo ao acima esposado é encontrado na doutrina espanhola,
realidade na qual, segundo Clarissa Sampaio Silva'*!, a concepcdo de reserva legal em
sentido substancial tem sido adotada de forma cada vez mais ampla, na medida em que
se atribui ao Parlamento o encargo de regular as questdes reconhecidamente mais
relevantes, bem como de fixar os parametros de conformacdo das demais fontes
normativas.

Outrossim, associada a tendéncia de que as matérias mais relevantes sejam
eleitas de modo que a lei possa sobre elas versar, evidéncia esta que indica uma
atenuacdo da condicdo de supremacia da lei, importa mencionar a imperatividade de
consolidagdo de outros elementos protetivos do homem em face do Estado diversos da
lei, dentre os quais estdo a efetividade da norma constitucional e de seus principios

bazilares, a eficaz prestacao jurisdicional, além da legitimacdo dos atos administrativos

3% MARCAL, Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 133.

39 SILVA, Clarissa Sampaio. Legalidade e regulagio. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 54.

10 MONCADA, Luis S. Cabral de. Lei e regulamento. Coimbra Ed., 2002, p. 106.

YLSILVA, op. cit.,p. 57.
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pelo procedimento™*?. Tal ordem de coisas conduz & imposicdo do reconhecimento de
outras fontes normativas, além da prépria abertura dos textos legais, adotando
expressdes mais abertas, de modo a incluir conceitos indeterminados, assim como

viabilizar a atuacao discricionaria dos gestores publicos.

3.2.2 Os regulamentos

Analisando-se os regulamentos como fonte do Direito Administrativo, afirme-se
que correspondem a instrumentos de cunho normativo, dotados das caracteristicas da
generalidade e abstracdo, cujo precipuo fim é a concretizagcdo do conteudo inserto na lei,
ou, ainda que ndo haja a intermediacdo legislativa, a promogdo da organizacdo da
Administracdo Publica, desde que tal ndo impliqgue em aumento de despesas, nem
tampouco a criacao e extingao de cargos publicos'*®.

Os elementos conceituais acima apresentados ndo Sao unanimes, pois, a
depender do entendimento adotado, ou seja, considerando-se ou néo a possibilidade de
0s regulamentos assumirem o viés autdbnomo, a doutrina diverge em relacdo ao seu
conceito. A titulo exemplificativo, serdo apresentados alguns desses entendimentos.

Segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello ndo ha no contexto brasileiro,
regulamentos autbnomos, 0s quais, necessariamente, adviriam da manifestacdo do
Chefe do Poder Executivo, possuindo caradter geral e abstrato, com vistas a
concretizacdo da vontade da lei. Ou seja, 0 autor reconhece apenas os regulamentos de
execucdo™**. No mesmo sentido, entendem Didgenes Gasparini***, Odete Medauar'*® e
Maria Sylvia Zanella Di Pietro™*’.

Hely Lopes Meirelles, por sua vez, defende que os regulamentos ndo apenas

servem & concretizacdo do explicito comando legal, como também possuem um carater

12 pPAREJO ALFONSO, Luciano. Administrar y Juzgar: dos Funciones Constitucionales Distintas y
Complementarias. Madri: Tecnos, 1993, p. 69.

3 Importa, desde logo, proceder & distingdo entre poder regulamentar e regulacio. Desse modo, enquanto
0 poder regulamentar estid atrelado ao exercicio da funcdo administrativa de cardter normativo, a
regulagdo esta relacionada “[...] A separagdo entre o exercicio direto de atividades econdémicas e a
formulacdo de regras de funcionamento delas, aparecendo, de fato, aliada ao processo de liberalizagdo da
economia, experimentado recentemente tanto no Brasil quanto em paises da Europa Continental, como
Portugal.” (SILVA, Clarissa Sampaio. Legalidade e regulacéo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 20).

1% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 305.

145 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 124.

146 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 16. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p.128.

Y7 D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 1995, p. 75.
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completivo, desde que haja lacunas ou constate-se que expressdes contidas na lei
necessitem ser mais bem explicitadas, ou seja, definidas com maior riqueza de
detalhes®.

Na concepcéo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello™*

, 05 regulamentos sdo
“[...] regras juridicas gerais, abstratas, impessoais, em desenvolvimento da lei,
referentes & organizacao e acdo do Estado, enquanto poder publico. [...]”. Acrescenta o
autor que os mesmos sdo emanados do Poder Executivo, que os corporifica mediante
decreto, classificando-os em executivos, autorizados ou delegados e autbnomos.

Constata-se, pois, que o entendimento doutrinario majoritario no Brasil € o de
que os regulamentos sdo atos de cunho normativo, decorrentes da atuagédo do Chefe do
Poder Executivo e viabilizadores da concretizacdo dos comandos estabelecidos
legalmente.

No Direito Comparado também h& uma tendéncia de vinculacdo do poder
regulamentar aos ditames legais, assim como a instrumentalizacdo da atuacdo da

150

Administracdo Publica. Nesse sentido, cite-se Canotilho™", para quem o regulamento é

um ato normativo, que emana da Administracdo Publica, possuindo a natureza

executiva ou completiva da lei.

151

Ja Jorge Miranda™" acrescenta ao conceito de regulamento um elemento de

extrema relevancia, qual seja, a possibilidade de eles emanarem ndo apenas do Estado

no sentido estrito que a expressdo denota, mas também das entidades publicas a ele

vinculadas. Seguindo a mesma linha, Gordilho'®?

|l53

afirma que os regulamentos sdo atos
legislativos no sentido material™°, uma vez que compdem o Ordenamento, porém, por
serem oriundos da atividade da Administragdo Publica, possuem natureza
eminentemente administrativa.

Na realidade italiana, em face de a Constituicdo ndo ter definido, precisamente,

as materias objeto de reserva legal, hd& uma maior aceitacdo dos regulamentos

148 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
170.

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito Administrativo. Vol. 1.
Introducéo. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 359.

1% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 833.

151 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1996.
(Constituicdo e inconstitucionalidade, v. 2), p. 278.

52 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. 9 ed. Buenos Aires: FDA, 2007, p. 332.

153 Negando a natureza legislativa dos regulamentos, o argentino Bielsa afirma que, embora possuam os
mesmos carater geral, jamais assumirdo a feicdo de lei por ndo resultarem da atuagdo do Poder
Legislativo. (BIELSA, Rafael. Derecho administrativo. Buenos Aires: El Ateneo, 1947, t. I, p. 332.)
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autbnomos, admitindo-se que estes inovem no ordenamento juridico, sem, contudo,
ostentarem a mesma abrangéncia e profundidade da lei*>*.

A doutrina alema, ao se reportar aos regulamentos gerais, também denominados
de regulamentos juridicos, dotados de aplicabilidade mais ampla, provenientes da
atuacdo unilateral dos 6rgdos do Governo ou da Administracéo e destinados a reger de
forma abrangente e abstrata as relagfes de poder do Estado, os considera como
verdadeira lei em sentido material®>>.

Ressalte-se que os regulamentos sdo de extrema relevancia para o0 bom
desempenho da dindmica administrativa, na medida em que efetivam a adocdo de
medidas concretas e especificas direcionadas as necessidades publicas identificadas pelo
administrador, as quais, muitas vezes, ndo foram e nem poderiam (dada a dinamica da
vida em sociedade), ser abstratamente previstas pelo legislador. Outrossim, em termos
quantitativos, os regulamentos se sobressaem a lei.

Tratando acerca das vantagens dos regulamentos em relacdo a lei, Hans J.
Wolf'*® elenca uma série de aspectos, a comecar pela simplicidade do procedimento de
elaboracdo, ja que os regulamentos ndo se submetem ao processo de formacao da lei em
sentido formal, viabilizando-se, por conseguinte, um outro elemento inegavelmente
relevante, qual seja, o desafogamento do Poder Legislativo, que serd dispensado de
atuar em relacdo as matérias destinadas a normatizacao regulamentar, concentrando-se
naquelas cuja essencialidade justifica a sua atuacao.

Outro ponto destacado pelo autor é a plasticidade dos regulamentos, que se
adaptam com uma maior rapidez as contingéncias sociais, preservando-se a sua
eficiéncia ao reger os fatos a que se destinam. Outrossim, através da atuacdo
regulamentar, viabiliza-se a previsdo mais especifica de matérias que exijam um
conhecimento técnico, este podendo inclusive ser importado de outras esferas, aspecto
que poderia restar sensivelmente prejudicado caso se optasse por adotar a previsao

legal, notadamente abstrata, abrangente e imprecisa.

154 Utilizando-se das palavras de Moncada, os regulamentos podem ser vistos “como uma norma inicial,
mas ndo como uma norma primdria e, portanto, equiparada a lei.” (MONCADA, Luis S. Cabral de. Lei e
regulamento. Coimbra Ed., 2002, p. 565).

%> WOLFF, Hans J., BACHOF, Otto, STOBER, Rolf. Verwaltungsrecht. 11 ed. Miinchen: C. H. Beck,
1999, Vol. 1, p. 357.

156 WOLFF, op. cit., p. 358.
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Pormenorizando a questdo relacional da lei e do regulamento, Celso Antdnio

157

Bandeira de Mello™" explicita que s6 h& compatibilidade entre ambos quando o0s

regulamentos tiverem por precipuos objetivos:
(1) limitar a discricionariedade administrativa, seja para (a) dispor sobre o
modus procedendi da Administragdo nas relagBes que necessariamente
surgirdo entre ela e os administrados por ocasido da execucdo da lei; (b)
caracterizar fatos, situacGes ou comportamentos enunciados na lei mediante
conceitos vagos cuja determinacdo mais precisa deva ser embasada em
indices, fatores ou elementos configurados a partir de critérios ou avaliacdes
técnicas segundo padrdes uniformes, para garantia do principio da igualdade
e da seguranca juridica; (I) decompor analiticamente o conteddo de

conceitos sintéticos, mediante simples discriminagdo integral do que neles se
contém. (Grifos no original).

A legitimidade para a elaboracdo dos regulamentos em regra é atribuida ao
Chefe do Poder Executivo, que o instrumentaliza através de decretos. De fato, conforme
preceitua o art. 84, IV da Constituicdo Federal de 1988, é de competéncia privativa do
Presidente da Republica, dentre outras atribuicdes, sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para a sua fiel execucao.
Nesse sentido, procedendo-se a uma interpretacédo literal do dispositivo constitucional,
caberia apenas ao chefe do Poder Executivo editar decretos. Sdo adeptos desse
entendimento Clemerson Merlin Cléve, Luis Roberto Barroso, Celso Anténio Bandeira
de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro™®.

Externando posicionamento discordante do acima apresentado, Gustavo
Binenbojm enfatiza que os regulamentos ndo estdo adstritos a exclusiva manifestacao

do Presidente da Republica, mas também das “[...] entidades administrativas dotadas de

59159 160

poder normativo.”™”, 0 que é corroborado por Jorge Miranda™", conforme afirmado
supra. Justificando o seu entendimento, o citado autor se reporta aos dispositivos
constitucionais que autorizam a criagdo de autarquias e entidades reguladoras de
determinados setores (art. 37, XIX, art. 21, Xl e 177, 2°, I1l), além de invocar o proprio
principio da eficiéncia, que, segundo ele, pressupde a descentralizacdo administrativa

que, irremediavelmente, passa pela prerrogativa de exercicio do poder regulamentar.

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. rev. e atual.
Malheiros: S&o Paulo: 2013, p. 370.

158 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
154,

9 |hidem, p. 154.

10 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1996.
(Constituicdo e inconstitucionalidade, v. 2), p. 278.
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Ademais, cita o que dispde o art. 174 da Carta de 1988, que atribui poder normativo e
regulamentar & Administracdo Publica na forma da lei*®".

Ainda de acordo com o autor acima mencionado, coexistem duas modalidades
de regulamentos no Brasil, o presidencial e o setorial. Aquele decorrente da atuacdo do
chefe do Poder Executivo, de cunho mais genérico e com um raio de atuacdo mais
amplo, e os setoriais, com aplicabilidade especifica em relacdo a certos setores e
capitaneados pelas agéncias reguladoras. Ressalte-se que a existéncia de conflito entre
0s regulamentos presidenciais e 0s setoriais acarretaria na prevaléncia destes, em face
do principio da especialidade, entendimento que é refor¢ado pelo fato de a atribuicdo da
competéncia regulamentar setorial decorrer de expressa disposi¢do de lei, sendo que
esta é hierarquicamente superior ao regulamento.

Debrucando-se sobre a analise dos regulamentos autbnomos e de execucao,
ambos com previsdo constitucional, respectivamente nos arts. 84, VI, a e 84, IV, agora
ndo mais para supedanear a construcdo do seu conceito, mas para se perquirir, com
maior riqueza de detalhes, os seus caracteres, cumpre frisar que os regulamentos de
execucdo sdo aceitos de forma praticamente unanime pela doutrina’®®, haja vista que o
seu ambito existencial estd pautado na lei, justificando-se apenas pela necessidade de
garantir o seu fiel cumprimento. J& os regulamentos autdbnomos, cuja previsdo
constitucional foi veiculada pela Emenda Constitucional n°® 32/2001, ensejam uma
discussdao mais apurada, pois ndo ha consenso doutrinario.

Principiando pelos regulamentos de execuc¢do, considere-se que a sua vinculacao
ao cumprimento fidedigno da lei ndo implica em apenas concretizar os seus explicitos e
inquestionaveis ditames. Se esta fosse a perspectiva, 0s mesmos estariam desertos de
uma finalidade plausivel, posto que a propria lei poderia ser aplicada de forma
autdbnoma, sem o auxilio da intermediagdo regulamentar. Contudo, considerando-se que
nem sempre a previsdo contida na lei, apesar da caracteristica da abstratividade que
possui, apresentara o nivel de clareza ou o detalhamento necessario ao atingimento das
situacOes que objetiva tutelar, a funcdo regulamentar apresenta-se como essencial, tanto
para complementar o seu sentido, quanto para explicitar os seus ditames™®®. Nesse

sentido, a dicgdo do art. 84, IV da Constituicdo Federal, ao se reportar & figura dos

161 Entende Gustavo Binebojm que a expressdo na forma da lei deve ser interpretada no sentido de
permitir a lei delegar a entidades administrativas a possibilidade de exercer o poder regulamentar.
(BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
155.)

162 Conforme j4 se teve a oportunidade de mencionar anteriormente.

163 Assumindo a feigdo secundum legem e intra legem.
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regulamentos de execucdo, objetiva impedir que a atuacdo administrativa no ambito
regulamentar se dé mediante afronta a expressa previsao legal*®*.

Reportando-se aos regulamentos de execucdo, Celso Anténio Bandeira de Mello
entende ser a Unica modalidade existente no contexto juridico brasileiro, apresentando
um elemento justificador peculiar, qual seja, a necessidade de consubstanciacdo do
principio da igualdade. Isto porque, se a padronizacdo de procedimentos no ambito
administrativo ndo fosse realizada pelos regulamentos, haveria uma multiplicidade de
interpretacdes das previsdes legais, fazendo com que os administrados estivessem
sujeitos a regras distintas, embora extraiveis do mesmo instrumento normativo. Assim,

arrematando o seu entendimento, o autor afirma®®:

[...] a finalidade da competéncia regulamentar ¢ a de produzir normas
requeridas para a execucdo das leis quando estas demandem uma atuagéo
administrativa interna da esfera de discricionariedade que da lei resulta para a
Administracdo, em vista de assegurar o referido principio da igualdade,
mediante imposicdo de um comportamento uniforme perante situacdes
iguais.

E objeto de consenso doutrinario que os regulamentos de execucdo ndo podem
proceder a inovacdes, criando regras geradoras de direitos e obrigaces ndo delimitados
anteriormente na lei*®. Todavia, ndo se pode retirar da funcdo administrativa a
possibilidade de complementar o sentido da lei, a fim de que ndo se reduza a uma
concretizacdo automatica, deserta de concatenacdo com as vicissitudes da vida em
sociedade.

Tratando acerca do assunto, Caio Técito apud Gustavo Binenbojm*®’ aduz: “q...]
regulamentar ndo é somente reproduzir analiticamente a lei, mas amplia-la e completa-
la, segundo o seu espirito e conteudo, sobretudo nos aspectos em que a propria lei,
expressa ou implicitamente, outorga a esfera regulamentar”.

Depreende-se da citacdo supra que, mesmo sob o angulo da atuacéo
regulamentar executiva, sempre restard alguma margem criativa ao administrador
publico, pois, para que consiga empreender esforgos héabeis a consecugdo dos fins
legais, é necessaria a prévia escolha de mecanismos pertinentes, o que, ainda que de

forma limitada, implica em exercicio inovador.

164 Ngo séo admitidos regulamentos ultra legem, contra legem ou praeter legem.

%5 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. rev. e atual.
Malheiros: S&o Paulo: 2013, p. 357-358.

188 Ibidem, p. 359.

167 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
157-158.
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Ressalte-se que, anteriormente a entrada em vigor da Emenda Constitucional n®
32/2001, apenas os regulamentos de execucdo eram admitidos pela maioria da doutrina
brasileira'®®. Entretanto, mencione-se o entendimento minoritario de Eros Grau, para
guem a previsao contida no art. 5° Il, da Constituicdo Federal de 1988, deveria ser
interpretada como reserva de norma e nao reserva de lei, o que viabilizaria a
intermediacdo da atuacdo administrativa por atos distintos dos emanados do Poder
Legislativo, a exemplo do regulamento™®.

Adentrando-se, a partir de entdo, na analise dos regulamentos autdbnomos,
considere-se que a expressdo “autonomia” revela a idéia de independéncia, de desapego
a alguma delimitacdo. No sentido ora empregado, emerge que 0s regulamentos
autdbnomos sdo aqueles cuja existéncia e validade ndo estdo vinculadas a chancela legal,
ou seja, tal espécie normativa decorre da direta manifestacdo do administrador publico,
que, neste caso, teria ampla aptiddo criativa, inovadora, com esteio direto na propria
norma constitucional atribuidora de tal competéncia. Por intermédio da atuacdo
regulamentar, sdo estabelecidas obrigagdes, que, neste caso, resultam da atribuicdo
normativa dada ao gestor ptblico e ndo da atuacdo legislativa*"**".

De acordo com Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, os regulamentos
autonomos, diferentemente dos demais, podem realizar inovagdes no ordenamento
juridico, por possuirem natureza de lei'".

Saliente-se que os doutrinadores brasileiros ndo acolhem de forma tranquila a

existéncia dos regulamentos autbnomos, conforme ja se destacou alhures, tornando-se

168 Nesse sentido, de acordo com Clémerson Cleéve, “Ora, se os regulamentos de organizagdo devem ser
editados “na forma de lei”, é porque ndo podem ser introduzidos independentemente da lei. Inobstante o
poder regulamentar, quando dirigido a producdo de efeitos no interior da Administragdo, seja mais
extenso que aquele conferido pelo inc. IV do art. 84, nem por isso autoriza o Presidente da Republica a
editar regulamentos auténomos.” (CLEVE, Clémerson Merlin. A atividade legislativa do Poder
Executivo. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 294).

169 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros: 2002, p.
247.

70 procedendo a distingdo entre competéncia normativa e legislativa, Margal Justen Filho preleciona que
aquela é mais ampla, dizendo respeito a aptidao genérica para a criacdo de qualquer modalidade de norma
juridica, enquanto a competéncia legislativa corresponde a uma especifica atribuicdo de elaborar leis.
(MARGCAL, Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 132).

1 No mesmo sentido, afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “O principio da legalidade, um dos esteios
do Estado de Direito, passou a abranger também os atos normativos editados pelo Poder Executivo”.
(PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissao,
franquia, terceirizagdo e outras formas. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 23).

12 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito Administrativo. Vol. 1.
Introducgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 373.
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necessaria a analise dos principais posicionamentos, a fim de que se possa chegar a uma
concluséo plausivel e lastreada nos ditames constitucionais.

A principio, registre-se que os regulamentos autdbnomos ou independentes
possuem inegavel prestigio na Europa. Na Franca, tais espécies atingiram tamanha
importancia que se fala na existéncia de uma reserva de regulamento, considerando-se
que a Constituicdo de 1958, seguindo a tradicdo da Lei de 17 de agosto de 1948,
estabeleceu as matérias que necessariamente seriam tratadas por lei e, por exclusdo, as
que receberiam disciplinamento regulamentar'’®. Ademais, foi também prevista a
possibilidade de os regulamentos modificarem o0s textos legais que versem sobre
matéria regulamentar anteriores a entrada em vigor da referida Constituicdo, desde que
consultado o Conselho de Estado. Tal ordem de coisas foi responsavel pela
consolidacdo do entendimento de que os artigos 34 e 37 da Constituicdo Francesa
teriam acarretado um processo de deslegalizacdo'”®, o qual teria sido refreado pela
manifestacdo mais recente do Conselho Constitucional, que reafirmou a supremacia da
lei, além da sua universalidade teméatica. No entanto, a fim de que se possa prestigiar o
texto constitucional, que se encontra no topo da piramide normativa, deve-se reconhecer
a existéncia de um ndcleo de matérias reservadas ao regulamento, relativamente a
organizacao e funcionamento interno dos servigos publicos'”.

Na Bélgica, ndo ha nenhuma discussdo quanto a possibilidade de o Rei editar
regulamentos organicos pertinentes a criacdo e organizacdo das reparticbes publicas,
assim como para a definicdo das respectivas competéncias, desde que ndo extrapole as
verbas orcamentérias. Outrossim, permite-se a elaboracdo de regulamentos regimentais
para fins de definicdo das regras pertinentes & prestacdo de servicos ptblicos*’.

Ressalte-se que na Alemanha, desde a época da monarquia, 0s regulamentos ja
eram utilizados para complementar as previsdes legais, neste caso denominados de
externos; para desenvolver os textos da lei, quando assumiam a fei¢do de regulamentos
autorizados ou delegados, ou para a aplicagdo mais eficiente da lei, caracterizados como
executivos. Esta realidade continua em vigor até os dias atuais, inclusive com o reforgo

dos regulamentos internos, que nada mais sdo do que regulamentos autbnomos ou

173 Arts. 34 e 37 da Constituicdo francesa de 1958.

17 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
162.

5 FAVOREU, Louis. A Evolugdo e a Mutagdo do Direito Constitucional Francés. In Direito
Constitucional. Estudos em Homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo: Dialética,
1999, p. 34.

176 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito Administrativo. Vol. 1.
Introducgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 361.
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independentes disciplinadores da relacdo entre a Administracdo Publica e os agentes
publicos'™.

No que pertine a sistemética brasileira, sublinhe-se que, anteriormente a
Constituicdo de 1988, mais precisamente durante a vigéncia das ConstituicGes de 1967 e
1969, com base no art. 81, V, defendia-se a existéncia de regulamentos autbnomos, haja
vista ndo estabelecer o mencionado dispositivo constitucional a vinculagdo da atuagéo
administrativa de elaborar regras atinentes a estruturacéo, atribui¢ces e funcionamento
da administracéo a lei'’®. Apés a promulgagdo da Carta de 1988, praticamente sucumbiu
0 entendimento de que existiam regulamentos autbnomos no Brasil, exatamente em
virtude da redagdo do seu art. 84, VI, o qual passou a exigir a presenca de uma lei
norteadora da elaborago dos regulamentos”.

A partir da Emenda Constitucional n® 32 de 2001, houve uma substancial
transformacédo em relacdo a matéria regulamentar no Brasil, tendo por norte a supressdo
do termo na “forma da lei” do inciso VI do art. 84'*° da Constituicéo.

Como decorréncia da alteragdo da redacéo do dispositivo acima transcrito, foram
realizados remanejamentos competenciais. Dessa forma, retirou-se das atribuicdes do
Congresso Nacional a criacdo, transformacdo e extingdo de cargos, empregos e funcbes
publicas, quando os mesmos estiverem vagos, o que igualmente deve ocorrer em relacdo
a criagdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administracdo publica™!. Também o
inciso Il do § 1°, do art. 61 da Constituicdo sofreu alteracdo a fim de se adequar a nova
redacdo do art. 84, VI. No mesmo sentido, o art. 84 da Constituicdo foi objeto de
reforma, de modo que enquanto a redagdo original previa que “a lei dispora sobre a
criacdo, estruturacdo e atribuicdes dos Ministérios”, a nova dispde que “a lei dispora

sobre a criacdo e extingdo de Ministérios e 6rgaos da administragdo publica”.

7 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito Administrativo. Vol. 1.
Introducédo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 362.
178 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
163.
179 Entendendo de modo diverso, Hely Lopes Meirelles, ndo obstante a redac&o originéria do art. 84, VI
da Constituicdo Federal de 1988, defendia a possibilidade de edigdo de regulamentos autdnomos, desde
que ndo houvesse violacdo da precedéncia e da reserva legal. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. 21 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 112-163).
180 N qi i e . o

O dispositivo ficou assim redigido:
“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] Omissis VI — dispor, mediante decreto,
sobre: a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de
despesa nem criagdo ou extingdo de 6rgdos publicos; b) extincdo de fungdes ou cargos publicos, desde
que vagos. [...] Omissis” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20/07/2014).
181 Vide art. 48, X e XI da Constituicio Federal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.%20Acesso%20em%2020/07/2014
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Enfatize-se que a entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 32 de 2001
acarretou o que se denomina de deslegalizacdo’® das matérias que passaram a estar sob
a incidéncia dos regulamentos, afastando a aplicacdo, nestas situacdes, do principio da
legalidade™®.

A inovacdo constitucional ocasionou uma mudanca de entendimento da
doutrina, passando parte dela a se posicionar pela existéncia de regulamentos
autdnomos no Brasil. A jurisprudéncia também se firmou nesse sentido, posto que no
julgamento da ADI n° 2564-DF, o STF se manifestou pela constitucionalidade de
decreto do Presidente da Republica que verse sobre organizacdo e funcionamento da
Administracdo federal, o que ndo afrontaria o principio da legalidade, estando em
consonancia com o art. 84, VI da Constituicdo Federal em vigor.

Contudo, ressalte-se que, ndo obstante a expressa previsdo constitucional acerca
dos regulamentos autdbnomos, ainda ha quem defenda a inexisténcia no ordenamento
juridico brasileiro, destacando-se, ilustrativamente, Clémerson Cléve'®* e Celso Ant6nio
Bandeira de Mello'™®. Detendo-se & anélise da concepcéo adotada por este Gltimo,
descortina-se 0 entendimento de que a norma contida no art. 84, VI, da Constituicdo
Federal de 1988, ndo se reporta ao poder regulamentar autbnomo, na medida em que
atribuiu ao Presidente da Republica, em situacGes bastante pontuais e com baixas
perspectivas de inovacdes da realidade pratica, a prerrogativa de editar decretos sem a
necessaria intermediacao legislativa. Nesse sentido, segundo o autor, estes regulamentos
ndo podem ser comparados aos regulamentos autbnomos europeus, na medida em que
estes, em esséncia, sdo normas de carater primario, ou seja, podem proceder a

inovaces, ja que disciplinam matérias que n4o estao sob o jugo de lei formal*®.

182 «Ao invés da tradicional e kelseniana hierarquia entre lei e regulamento, criaram-se campos
constitucionais especificos: um, para a reserva de lei (formal), como clausula geral, em raz&o do principio
da legalidade administrativa em sentido estrito - ou reserva de “lei proporcional” na medida em que
hodiernamente jungida a Administragdo ndo s6 a lei, mas, também, a Constituicdo — e, outro, para a
reserva de regulamento, como clausula especifica de organizacdo interna da Administragdo Publica,
dentro de uma roupagem mais ampla de legalidade: a juridicidade administrativa”. (CORREIA, Aricia
Fernandes. Reserva de Administracéo e Separa¢do de Poderes. In BARROSO, Luis Roberto (Org.). A
reconstru¢do democratica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 593).

18 MARCAL, Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 137.

184 CLEVE, Clémerson Merlin. A atividade legislativa do Poder Executivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 293.

85 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. rev. e atual.
Malheiros: S&o Paulo: 2013, p. 317.

18 |hidem, p. 346-347.
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Discorrendo sobre as consequéncias decorrentes da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n° 32 de 2001 em relagdo ao poder regulamentar, Gustavo Binenbojm™®’

afirma existirem trés correntes:

(1) a primeira, composta por aqueles que continuam a negar a existéncia dos
regulamentos autdbnomos no Brasil, a partir de uma compreensédo rigida do
principio da legalidade, como vinculacdo positiva da Administracdo a lei;

(1) a segunda, em sentido diametralmente oposto, entendendo que a nova
modalidade do art. 84, VI, a, ocorrera em ambito de reserva de administracdo
(na modalidade de poder regulamentar), imune a lei em sentido formal, que
simplesmente ndo mais podera dispor sobre organizacdo e funcionamento da
Administracdo Publica em matérias que ndo importem aumento de despesa,
exceto no que disser respeito a criacdo e extincdo de 6rgdos, sob pena de
configuracdo de inconstitucionalidade formal;

(1) a terceira, reconhecendo a existéncia de uma nova espécie de
regulamento (ou do velho regulamento autbnomo, agora apenas admitido
pelo novel texto constitucional), mas mantendo inc6lume o principio da
preferéncia da lei; ou seja: a matéria relativa a organizacdo e funcionamento
da Administracdo Publica pode até ser tratada por regulamento, mas no caso
de superveniéncia de lei de iniciativa do Presidente da Republica, esta
prevalecerd, no que dispuser em sentido diverso. De igual modo, sera cabivel
a expedicdo de regulamentos em espagos normativos ndo sujeitos
constitucionalmente a reserva de lei (formal ou material), sempre que a
mingua do ato legislativo, a Administracdo Publica estiver compelida a agir
para cumprimento de seus deveres constitucionais. Também neste caso, por
evidente, assegura-se a preeminéncia da lei superveniente sobre os
regulamentos até entéo editados.

O primeiro dos entendimentos acima revela a concepcdo tradicional da
vinculacdo dos atos administrativos a lei em sentido estrito, que se desenvolveu ante a
necessidade de méaxima limitacdo da atuacdo do administrador pablico, objetivando-se
evitar arbitrariedades e abuso de poder, situacBes tdo corriqueiras na época em que
vigorou o absolutismo monarquico.

A segunda corrente, melhor enquadravel a realidade francesa'®®, defende nio
apenas a existéncia do regulamento autdbnomo, como também de uma reserva de
regulamento, posto que as matérias reservadas ao disciplinamento regulamentar nao
poderiam ser objeto de tratamento legislativo, sob pena de inconstitucionalidade. Nesse
sentido, relativamente a determinados assuntos, previamente delimitados
constitucionalmente, o regulamento passaria a prevalecer em relacdo a lei, mediante a

aplicacéo do principio da especialidade.

187 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
168-169.

188 Realidade na qual, os regulamentos oriundos do Poder Executivo encontram embasamento diretamente
na Constituicdo, tornando desnecessaria a intermediagdo legislativa, o que foi responsavel pela instituicao
de uma reserva regulamentar, para se utilizar a expressdo de Luis de Moncada. (MONCADA, Luis S.
Cabral de. Lei e regulamento. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 697).
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Por fim, a terceira concepcao apresentada entende que a nova redacgéo do art. 84,
VI da Constituicdo Federal de 1988 implementou a figura do poder regulamentar
autdbnomo no Brasil, mas sem desprezo ao principio da preferéncia da lei. Sendo assim,
desde que uma lei viesse a tratar supervenientemente e de modo conflitante matéria
objeto de regulamento, aquela deveria prevalecer. Ademais, caberia ao regulamento
versar sobre matérias ndo legisladas, a fim de que tal pudesse viabilizar o cumprimento
de deveres estatuidos constitucionalmente e atinentes a Administragdo Publica. Também
nesta hipdtese, haveria a necessidade de respeito ao principio da precedéncia da lei.

Defendendo o terceiro entendimento, Gustavo Binenbojm afirma ser o Gnico
que se compatibiliza com o principio da precedéncia da lei, o qual se consubstancia na
impossibilidade de reforma de certas matérias, protegidas sob o manto das clausulas
pétreas™®®, assim como com a separagdo de poderes, que também n&o pode ser alvo de
atuacdo do poder reformador (art. 60, 8 4°, inciso Ill). Ainda segundo o autor, as
diretrizes oriundas das normas antes mencionadas também servem de referencial
hermenéutico a adequacdo entre as inovagdes implementadas pelo poder constituinte
reformador e o espirito da Constituicdo. No entanto, isto ndo implicaria em deixar de
reconhecer a possibilidade de exercicio do poder regulamentar autbnomo em outras
hipoteses além da prevista no art. 84, VI da Constituicdo de 1988, desde que
relativamente a matérias ndo vinculadas a reserva de lei, e diante da necessidade de
concretizacdo de alguma diretriz constitucional*®®. Por ser mais consentaneo com as
diretrizes constitucionais, corrobora-se com o presente entendimento.

A questdo do reconhecimento do poder regulamentar autbnomo para além da
hipétese do art. 84, VI, da Constituicdo Federal, suscita acalorada discussdo. Desse
modo, é importante que sejam apresentados os entendimentos acerca do tema, por ser
este um aspecto nodal para a presente pesquisa. Destaque-se, a principio, a concepcao
de que os atos normativos provenientes de Orgaos previstos constitucionalmente, mas
ndo enquadraveis como nenhum dos Poderes estatais, possuem a aptiddo de inovar o
ordenamento juridico, independentemente da intermediacdo legislativa. Exemplo disso
seriam as resolu¢es emanadas do Conselho Nacional de Justica, como também os

regimentos internos dos tribunais™®.

189 Art. 60, § 4°, inciso 1V da Constituicdo Federal de 1988.

1% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
171.

191 Aos quais o STF atribuiu o carater de lei sem sentido material, conforme se poder constatar da analise
do resumo do acordio relativo ao assunto ora tratado: “Aos tribunais compete elaborar seus regimentos
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Ademais, também ha quem defenda a competéncia das agéncias reguladoras
para editarem atos normativos de carater primario, ainda quando ndo autorizadas
constitucionalmente, na hipétese de a legislagdo infraconstitucional delegar-lhes essa
prerrogativa®.

Um outro aspecto que merece destaque, envolvendo a relagdo entre o
regulamento e a lei, € o aspecto complementar daquele em relagdo a previsdo legal. Sob
esta Gtica, algumas teorias foram desenvolvidas, havendo os que defendem que a ndo
existéncia de uma lei disciplinadora de determinada matéria autorizaria a edicdo de
regulamentos; os que admitem que a lei pode delegar ao regulamento a competéncia
para tratar sobre matéria ndo prevista legalmente; os que entendem que o regulamento
poderia atuar de forma complementar apenas na hipotese de existir lei que ndo versou
de forma pormenorizada acerca de determinada matéria e, por fim, os que admitem
apenas os regulamentos de execugdo*®.

Dissecando as concepgOes acima explicitadas, considere-se o posicionamento
que ora se consolida no &mbito do Supremo Tribunal Federal, no sentido de admitir que
0 poder regulamentar possa se exteriorizar autonomamente, ou Seja, sem a
intermediacdo legal, com vistas a concretizacdo de algum ditame constitucional.
Corroborando o que ora se afirma, cite-se o desfecho do julgamento da Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade n° 12, em que o Pretério Excelso entendeu que a

internos, e neles dispor acerca de seu funcionamento e da ordem de seus servigos [...] Esse poder, ja
exercido sob a CF/1891, tornou-se expresso na CF/1934, e desde entdo vem sendo reafirmado, a despeito
dos distarbios institucionais. A Constituicdo subtrai do legislador a competéncia para dispor sobre a
economia dos tribunais e a estes a imputou, em carater exclusivo [...] O regimento interno é lei material.
Na taxionomia das normas juridicas, o regimento interno dos tribunais se equipara a lei. A prevaléncia de
uma ou de outro depende de matéria regulada, pois sdo normas de igual categoria. Em matéria processual
prevalece a lei, no que tange ao funcionamento dos tribunais o regimento interno prepondera.” (STF,
Pleno, ADIN 1.105-7 — DF, REI. Min. Paulo Brossad, m.v., j. 3.8.1994 [vencidos os ministros Marco
Aurélio e Sepulveda Pertence] DJU 8.8.1994, p. 19540. Acérddo publicado no DJU 27.04.2001 — RTJ
177/1).

192 CORREIA, Aricia Fernandes. Reserva de Administragio e Separacéo de Poderes. In BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstrugdo democréatica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 595.

1% MARCAL, Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 138.

194 A titulo informativo, transcreve-se a ementa da Ac&o Declaratéria de Constitucionalidade n° 12:

EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE, AJUIZADA EM PROL DA
RESOLUCAO Ne 07, de 18.10.05, DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. ATO NORMATIVO
QUE "DISCIPLINA O EXERCICIO DE CARGOS, EMPREGOS E FUNGCOES POR PARENTES,
CONJUGES E COMPANHEIROS DE MAGISTRADOS E DE SERVIDORES INVESTIDOS EM
CARGOS DE DIRECAO E ASSESSORAMENTO, NO AMBITO DOS ORGAOS DO PODER
JUDICIARIO E DA OUTRAS PROVIDENCIAS". PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Os
condicionamentos impostos pela Resolucdo n° 07/05, do CNJ, ndo atentam contra a liberdade de prover e
desprover cargos em comissdo e fun¢Bes de confianca. As restrigBes constantes do ato resolutivo sdo, no
rigor dos termos, as mesmas ja impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos



69

auséncia de previsdo legal ndo poderia impedir que o Conselho Nacional de Justica
exercesse 0 seu mister constitucional, manifestando-se pela constitucionalidade da
Resolugdo n° 07, a qual passou a vedar a pratica do nepotismo no ambito do Poder
Judiciério.

Dissertando sobre esta tematica, Marcal Justen Filho assevera que:

[...] Logo, a questdo deixa de ser disputada em vista de um critério formal
(natureza do ato — legislativo ou administrativo — veiculador de normas) para
ser decidida em face de um critério material (conteddo das normas
constitucionais concretizadas). Seguindo essa orientagdo, poder-se-ia afirmar
que serdo validos os regulamentos autdbnomos necessérios a implementacéo
de direitos fundamentais ou a aplicagdo de vedagdes contempladas
constitucionalmente. Entdo, sera valido o regulamento fundado diretamente
na Constituicdo quando uma disciplina diversa daquela nele consagrada,
veiculada por uma lei, for configuravel como inconstitucional.

No que pertine a hipétese de delegacdo intencional da lei para que, através de
regulamento, matérias possam ser disciplinadas de forma originaria, € imperioso o
reconhecimento de que tal concepcdo nédo se sustenta, por violar a previsdo da delegacao
legislativa contida no art. 68 da Constituicdo Federal de 1988'%°. Qutrossim, isto
implicaria em deslegalizacdo, transferindo-se ao poder regulamentar a competéncia para
tratar acerca de matérias que a principio estariam sob a incidéncia da lei, 0 que ndo seria
compativel com a estrutura constitucional brasileira'*®.

Relativamente a possibilidade de o regulamento funcionar de maneira
complementar as disposicOes legais, considere-se que isto ndo apenas é possivel como

necessario, pois, ainda que se trate de regulamento de execucdo, os quais deverdao

principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. 2. Improcedéncia das
alegacdes de desrespeito ao principio da separacdo dos Poderes e ao principio federativo. O CNJ ndo é
6rgdo estranho ao Poder Judiciario (art. 92, CF) e ndo est4 a submeter esse Poder a autoridade de nenhum
dos outros dois. O Poder Judicidrio tem uma singular compostura de ambito nacional, perfeitamente
compatibilizada com o caréater estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei Magna defere
aos Estados a competéncia de organizar a sua propria Justica, mas ndo € menos certo que esse mesmo art.
125, caput, junge essa organizagao aos principios "estabelecidos"” por ela, Carta Maior, neles incluidos os
constantes do art. 37, cabeca. 3. Acdo julgada procedente para: a) emprestar interpretagdo conforme a
Constituicdo para deduzir a funcdo de chefia do substantivo "direcdo"” nos incisos I, Il1, IV, V do artigo
2° do ato normativo em foco; b) declarar a constitucionalidade da Resolucdo n° 07/2005, do Conselho
Nacional de Justica. (BRASILIA. Acio Declaratéria de Constitucionalidade n° 12. Relator: Ministro
Ayres Britto, 2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADCN&s1=12&processo=12>.
Acesso em: 10.04.2012.)

1% Contudo, ante a existéncia de uma lacuna normativa, e desde que haja expressa autorizagio
constitucional/legal, é possivel a delegacdo temporaria ao regulamento, da competéncia para versar sobre
matérias que, a principio, deveriam ser disciplinadas por lei em sentido estrito. Eis o que se deu com a
Emenda Constitucional n® 45 em relacdo ao Conselho Nacional de Justica.

1% MARCAL, Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 139-140.



70

pautar-se nas delimitacdes legais, a adaptacdo da norma abstratamente prevista no texto
legal a realidade concreta se constitui em premissa indispensavel a consecu¢do do
proprio desiderato legislativo. Contudo, pondere-se a necessidade de que a norma
regulamentar esteja em consonancia com a norma legal, cabendo a esta a prerrogativa
de tratar de forma mais abrangente as matérias de sua competéncia™®”.

Ressalte-se, ainda, por oportuno, que a multireferida Emenda Constitucional n°
32, de 2001, suscitou outra relevante polémica doutrinaria, esta pertinente a
possibilidade de revogacéo de lei operada por decreto regulamentar editado a posteriori,
na hipotese de haver incompatibilidade entre ambos os regramentos. Admitindo esta
potencialidade regulamentar, André Rodrigues Cyrino enfatiza que a criacdo dos
regulamentos autbnomos para versarem sobre a organizacdo da administracdo publica
no ambito federal, desde que tal ndo implique em extin¢do de cargos e aumento de
despesas, acarretou uma alteracdo na estrutura hierdrquica das fontes do direito
administrativo, o implicaria na possibilidade de os eventuais conflitos entre lei e
regulamento serem solucionados através da prevaléncia deste®.

Manifestando-se sobre o assunto ora tratado, Gustavo Binebojm preleciona que a
ndo ha como se sustentar a tese da permissibilidade de um regulamento revogar uma lei,
pois isto implicaria em flagrante violagdo aos principios da legalidade, da triparticdo de
poderes, assim como do Estado democratico de direito*®. Contrariamente a isso, Aricia
Fernandes Correia®® ndo apenas defende que os regulamentos autdnomos independem
de uma intermediacdo legislativa, como também que os mesmos teriam o condao de
revogar dispositivos legais com eles incompativeis, assim como impediriam que lei

posterior viesse a modifica-los?*.

197 Nesse sentido, Francisco Campos apud Marcal Justen Filho afirma: “No exercicio do poder
regulamentar, a administracdo ndo pode, portanto, sob o pretexto de lacunas na lei a ser executada, dispor
em relacdo ao seu objeto com a mesma amplitude e a mesma liberdade com que em relagdo a ele poderia
dispor o Poder Legislativo, ainda que se limite a criacdo de meios e instrumentos destinados a realizagao
de uma finalidade, que a lei se cinge a formular em termos vagos e gerais.” (MARCAL, Justen Filho.
Curso de Direito Administrativo. 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 152).

1% CYRINO, André Rodrigues. O Poder Regulamentar Auténomo do Presidente da RepUblica — A
Espécie Regulamentar criada pela EC n° 32/2001. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 186.

199 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
172.

20 CORREIA, Aricia Fernandes. Reserva de Administragdo e Separacdo de Poderes. In BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A reconstru¢do democratica do direito piblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 589.

2L A titulo exemplificativo da segunda opiniéo, cite-se a Lei de Organizacéo Judiciaria brasileira, que
assim se tornou conhecida em virtude de, sob a égide da Constituicdo de 1967, ter a competéncia
exclusiva para versar sobre as matérias relativas a organizagdo judiciaria. A Constituicdo de 1988, por sua
vez, autorizou o regramento de matérias atinentes a dinamica da atuacéo judiciaria que ndo impliqguem em
aumento de despesas por atos normativos diversos de lei.
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Ressalte-se que esta pendente de julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal, desde 30 de janeiro de 2002, a ADI n° 2601 com pedido liminar, de relatoria do
ministro Ricardo Lewandowski, que impugnou a Medida Proviséria n° 008, de 31 de
outubro de 2001 e o Decreto n° 3.995, de 31 de outubro de 2001. A mencionada medida
provisoria foi responsavel por alterar e incluir dispositivos a Lei n® 6.385/76, que versa
sobre 0 mercado de valores mobiliérios e cria a Comissdo de Valores Mobiliarios. Ja o
referido decreto também alterou e acresceu dispositivos a Lei n° 6.385/76 nas matérias
reservadas a decreto. Visualiza-se, aqui, 0o debate acerca da constitucionalidade da
atuacdo normativa inovadora via decreto que contraria, frontal e expressamente,
dispositivo de lei formal, nos moldes da problemética acima apresentada. Até o presente
momento, o pedido liminar ainda ndo foi apreciado, de modo que as interpretacfes
sobre a matéria deverdo continuar sendo construidas pela doutrina ou pelo Judiciario nas
hipdteses de controle difuso de constitucionalidade.

Importa ainda frisar, por ser de extrema relevancia para a discussao acerca das
fontes do Direito Administrativo em um contexto de constitucionalizagéo, a questdo da
atuacdo administrativa contraria a lei, porém em consonancia com o0s ditames
constitucionais. Ora, diante de tudo o que ja se exp0ds, ficou patente a necessidade de
relativizacdo da adstricio do ato administrativo a legalidade estrita, falando-se,
atualmente, em vinculagdo a juridicidade. Nesse sentido, considere-se ndo apenas
possivel, mas exigivel do administrador publico que afaste a aplicacdo de lei
flagrantemente contraria a Constituicdo Federal, independentemente de reconhecimento,
pelo STF, da inconstitucionalidade do referido ato normativo*.

Contudo, a desconsideracdo de um dispositivo legal violador do texto
constitucional pode ameacar relevantes principios, sobretudo o da seguranca juridica,
que é um dos estandartes do principio da legalidade. Nesse sentido, ha de realizar uma
ponderacgdo dos elementos envolvidos na situagdo concreta sob analise, a fim de que se
possa aferir a viabilidade da medida a ser tomada, com vistas a otimizacdo da vontade

constitucional.

202 Nesse sentido entendem Luis Roberto Barroso, Lucio Bittencourt, Miguel Reale, Themistocles
Branddo Cavalcanti, Vicente Réo, José Frederido Marques, Carlos Maximiliano, Caio Técito, Clemérson
Merlin Cléve, Gustavo Binenbojm, dentre outros. (BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 175-176).
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Corroborando com o exposto acima, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello®®,

reportando-se a atuagdo regulamentar do Poder Executivo, aduz:

Afinal, tendo a prerrogativa constitucional de baixar regulamentos
independentes ou autbnomos, o fara dentro dessas prerrogativas, sem
necessidade de qualquer manifestacdo do Legislativo, e a este podera,
mesmo, ser vedada a interferéncia nessas matérias para dispor sobre elas, se
reconhecida como privativa a competéncia constitucional do Executivo a
respeito. Se concorrente, ainda e sempre, na conformidade do regime
constitucional, pode prevalecer o Ultimo texto, seja lei ou regulamento
independente, modificando o anterior, quer emanado do Legislativo, quer
pelo Executivo, ou, entdo, a acdo do Legislativo absorve a do Executivo. A
extensdo desses regulamentos independentes oscila entre o disposto pelo
costume constitucional ou pela Constituicdo escrita, e a afirmacdo dos seus
preceitos depende da construcdo desse direito costumeiro ou da legislacéo a
respeito, pela decisdo dos Tribunais. Esses regulamentos, que correspondem
a verdadeiras leis, podem ser baixados pelo Executivo se,
constitucionalmente, Ihe tiver sido reconhecida tal atribuicéo.

Indubitavelmente, as discussdes travadas em relacdo ao principio da legalidade
induzem a uma reflexdo sobre o seu real conceito e extensdo do referido principio, bem
como da possibilidade de o exercicio do poder regulamentar autbnomo se embasar
diretamente nos ditames constitucionais, para além do que dispde o art. 84, VI da
Constituicdo Federal de 1988. De fato, a possibilidade de vinculagdo dos atos
administrativos a juridicidade em um contexto de constitucionalizacdo é algo de
extrema pertinéncia, por potencializar a forca do texto constitucional, viabilizando a sua
concretizacdo independentemente da existéncia de uma lei que possa fazer essa
intermediacdo. No entanto, isso ndo implica em superacgéo da legalidade, na medida em
que esta consiste em relevante instrumento de garantia do Estado de Democréatico de
Direito e da seguranca juridica.

Nessa conjuntura, mais especificamente no contexto do Direito Administrativo,
os regulamentos autbnomos, assim como as resolu¢es emanadas de O0rgaos previstos
constitucionalmente - a exemplo do Conselho Nacional de Justica - e as portarias, dentre
outros, podem estar diretamente vinculados a Constituicdo, desde que isso fomente uma
melhor e mais ampla aplicagdo da Constituicéo Federal.

Delimitado o processo de constitucionalizagdo do Direito, e, com especial
énfase, das normas administrativas, assim como a influéncia do referido fendbmeno para
o0 sistema de fontes normativas, sobretudo no que pertine aos regulamentos, sera

realizada a discussdo (capitulo 4), atinente a crise do Poder Judiciario e a criacdo do

203 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito Administrativo. Vol. 1.
Introducgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 376.
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Conselho Nacional de Justica como um dos instrumentos viabilizadores da sua
superacdo, o que tornara possivel a posterior caracterizacdo do Conselho Nacional de
Justica como um 6rgao de natureza eminentemente administrativa e, como tal, infenso
as regras atinentes a tal ramo (capitulo 5), analisando-se, por fim, os limites do seu
poder regulamentar a luz de todos os balizamentos anteriormente delineados (capitulo
6).
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4 A “CRISE” DO PODER JUDICIARIO E OS INSTRUMENTOS
IDENTIFICADOS COMO VIABILIZADORES DA SUA SUPERACAO

O desempenho do Poder Judiciario brasileiro tem sido alvo de muitas criticas, as
quais sdo provenientes tanto da sociedade, que ndo o reconhece como suficientemente
habil a tutelar os interesses trazidos a sua apreciagdo de forma célere e efetiva, dos
integrantes dos demais Poderes e institui¢des, assim como dos seus proprios membros.

Sob esse angulo, identificou-se uma verdadeira crise institucional do referido
Poder, cuja amplitude ensejou o debate sobre quais seriam as possiveis solucdes, 0 que
resultou na adogcdo de algumas medidas, dentre as quais se destaca a criagdo do
Conselho Nacional de Justica, por intermédio da Emenda Constitucional n° 45, cujas
caracteristicas serdo explicitadas no capitulo 6. Antes, contudo, analisar-se-a4, no
presente capitulo, a propria estrutura do Poder Judiciario e sua independéncia, por estar
diretamente relacionada a necessidade de implementacdo de mudangas, como também
os elementos caracterizadores da crise do Judiciario e os antecedentes da criacdo do

citado Conselho.

4.1 AESTRUTURA DO PODER JUDICIARIO E SUA INDEPENDENCIA

Para que se possa compreender adequadamente a formatacdo do Poder Judiciario
brasileiro tal como concebida pela Constituicdo Federal de 1988, imprescindivel se
torna a afericdo da sua natureza, enquadrando-o como poder propriamente dito ou um
6rgao de cunho administrativo com funco jurisdicional. Isso porque, na Franca®, por
razdes historicas, o Judiciario ndo é considerado um Poder, o que, inevitavelmente, traz

implicacdes em relacdo a sua autonomia.

204 «O Estado absolutista francés e o que lhe sucedeu (o republicano constitucionalista) conceberam o juiz
de acordo com suas prdprias conveniéncias, sem nenhuma garantia real nem independéncia, com total
desconfianga inclusive, a ponto de Ihe proibir qualquer atividade interpretativa da lei (0 juiz, segundo
Montesquieu, s6 podia pronunciar as palavras da lei, que era sempre tida como racional e realmente
representativa do interesse geral), bem como qualquer atividade fiscalizadora dos demais poderes
(situagdo que ainda perdura, em grande parte, nos tempos atuais; basta considerar, como ja afirmamos,
que hoje em Franca ndo existe Poder Judiciario, sendo Autoridade Judiciaria); vigoravam, entdo, os
dogmas da soberania absoluta do Estado e do Legislador, assim como da racionalidade e justica das leis,
razao pela qual toda legislagcdo produzida pelo Poder Politico tinha que ser aplicada pelo juiz (Poder
Judiciario) sem nada questionar (positivismo legalista)”. (GOMES, Luiz Flavio. A Dimensdo da
Magistratura no Estado Constitucional e Democratico de Direito: independéncia judicial, controle
judiciario, legitimacédo da jurisdigdo, politizacdo e responsabilidade do juiz. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 28.)
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No Brasil, o Judiciario foi reconhecido como um Poder, posto que a
Constituicdo Federal de 1988, j& no seu art. 2°, estatuiu que constituem “[...] Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario.”?® Outrossim, disciplinou a organizagdo do mesmo no Capitulo 111 do Titulo
IV, o qual versa acerca da Organizacéo dos Poderes.?®

Frise-se que o0 texto constitucional atribuiu também, de forma expressa,
autonomia financeira e administrativa ao Judiciario, mais especificamente no art. 99,
com a nitida intencdo de reforcar a sua independéncia em relacdo aos demais Poderes,
assim como a imprescindibilidade da sua atuacdo. A esse ultimo ponto se associa a
previsao contida no art. 5°, XXXV, da Carta Constitucional, que consagra o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo.

Historicamente falando, pode-se afirmar que a independéncia do Judiciario no
Brasil foi reconhecida desde a Constituicdo do Império. Contudo, a sua atuacdo se
restringia a andlise das contendas envolvendo particulares, de modo que os atos
atinentes a administracdo publica escapavam a sua competéncia, como também aos
Poderes Legislativo e Moderador cabia exercer o controle de constitucionalidade das
leis. Desse modo, a independéncia consignada na Carta de 1824 s pode ser lida como
garantia atribuida ao magistrado de julgar conforme a sua convicgdo.?”’

A partir da proclamacdo da Republica, no entanto, constata-se uma completa
mudanca de paradigmas quanto a funcdo jurisdicional, posto que o Judiciario,
transpondo a sujeicdo do regime anterior, assume o relevante papel de velar pela
independéncia entre os Poderes e concretizagdo dos direitos inerentes aos cidadaos, com
esteio nos ditames constitucionais.

As incursbes até entdo realizadas conduzem inevitavelmente & constatagdo
acerca da relevancia do Poder Judiciario no Brasil, haja vista que, diferentemente do
que ocorre nos paises em que ha o contencioso administrativo, e salvo as situaces em

que aos outros Poderes € dada a prerrogativa de atuar, de forma excepcional, no &mbito

25 BRASIL. Constituigho da RepUblica Federativa de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20/07/2014.

26" GONCALVES, Aroldo Plinio. Poder Judiciario. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo Teixeira
(Coord.); MACIEL, Adhemar Ferreira (et. al.). O Judiciario e a Constitui¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 24.

27 SILVEIRA, José Néri da Silveira. Aspectos institucionais e estruturais do Poder Judiciario. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.); MACIEL, Adhemar Ferreira (et. al.). O Judiciario e
a Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 02.
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jurisdicional®®®, cabe ao mesmo, prioritariamente, atestar a existéncia de direitos,
viabilizando a sua concretizacao.

Destaque-se que a funcgdo jurisdicional estatal é eminentemente politica, haja
vista que ao Judicidrio € dada a missdo de concretizar as normas constitucionais,
garantindo-lhes maxima eficacia e, por conseguinte, consubstanciando os direitos
politicos e sociais nela encartados. Desse modo, os magistrados sdo considerados
agentes politicos, por receberem do povo, através da Constituicdo Federal, a
legitimidade para atuarem na concretizacdo dos seus mais caros anseios.?%

No entanto, a natureza do Judiciario pode conduzi-lo ao cometimento de abusos.
Dai a relevancia do desenvolvimento de mecanismos de controle dos seus atos, sem que
isso implique, por 6bvio, na transgresséo a sua independéncia.

Aprofundando-se a discussdo quanto a estrutura do Poder Judiciario tem-se que,
de acordo com o preceituado no art. 92 da Constituicdo Federal de 1988, 0 mesmo €
composto pelos seguintes 6rgaos: o Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de
Justica, o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais, os Tribunais e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais, 0s
Tribunais e Juizes Militares, os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios.

Depreende-se na analise do aludido dispositivo que o Poder Judiciario é dotado
de dérgdos de natureza nitidamente jurisdicional, quais sejam: STF, STJ, TRF's e juizes
federais, tribunais e juizes do trabalho, tribunais e juizes eleitorais, tribunais e juizes
militares, tribunais e juizes dos Estados e do Distrito Federal e territorios, totalizando 91
(noventa e um) tribunais.

Também o compdem os juizados especiais civeis e criminais, 0s quais, por
determinacdo do art. 98, I, da Constituicdo Federal, foram instituidos através das Leis n°
9.099/95, no &mbito estadual, e 10.259/2001, no contexto federal.

Integram ainda o Judiciario os 6rgdos de natureza nao jurisdicional, que séo o
Conselho Nacional de Justica, as ouvidorias de Justica e as Escolas da Magistratura.

Ante a multiplicidade de 6rgdos que fazem parte da estrutura do Poder

Judiciério, assim como a autonomia atribuida aos tribunais para a sua auto-organizagao

208 Conforme expressamente estabelecem os arts. 51, I; 52, I, Il e 55, § 2°, todos da Constituicio Federal
de 1988.

29 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder politico dos juizes. In: Justica e Democracia, n. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 95.
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administrativa (art. 96, I, CF), discute-se se, de fato, ele possui natureza unitaria, ou se
existem varios segmentos estaduais do Judiciario com peculiaridades prdprias.

Contudo, o entendimento doutrinario majoritario consolidou-se no sentido de
reconhecé-lo como nacional, tal como preleciona Antonio Carlos de Aradjo Cintra e
outros: “[...] E tradicional a assertiva, na doutrina patria, de que 0 Poder Judiciario n&o é
federal nem estadual, mas nacional. E um Gnico e mesmo poder que se positiva através
de vérios Grgdos estatais — estes, sim, federais e estaduais.”?1°

Nesse sentido, ndo obstante a nitida adocdo da teoria da triparticdo de poderes por
parte da Constituicdo Federal de 1988, conforme expresso no seu art. 2°, tem-se que 0
Poder Estatal ¢ uno, havendo apenas uma compartimentacdo das suas fungdes a fim de
que possam ser melhor desempenhadas.

Ao refletir acerca do assunto, preleciona Walter Nunes®', in verbis:

E a consagracdo do conceito da separacdo dos poderes, como forma da
desconcentragdo da forca politica, ainda que o poder seja considerado uno. A
separacao das fungdes do poder politico ndo desfaz a unidade do poder, pelo
contrario, manifesta-se como uma necessidade para a organizacdo e
manutencdo do Estado [...]

Especificamente em relacdo ao Poder Judiciario, frise-se que, em que pese 0 seu
aspecto nacional, foram criados 6rgdos distintos, com competéncias delimitadas em
razdo da natureza da relagdo juridica controvertida ou da qualidade dos sujeitos
processuais parciais envolvidos. Nesse sentido, destaque-se a existéncia dos seguintes
organismos: “[...] Justica Federal (Const., arts. 106-111), Justica do Trabalho (arts. 111-
117), Justica Eleitoral (arts. 118-121), Justica Militar (arts. 122-124), Justicas estaduais
ordinarias (arts. 125-126), Justicas Militares estaduais (art. 125, § 3°).”**

A excecdo da Justica do Trabalho, que ndo possui competéncia penal, e da

213
I

Justica Militar, que, como regra, atua apenas na esfera criminal“™, as demais “justigas”

tém atribuicGes em ambas as areas.

219 CINTRA, Antbnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 185.

211 S1LVA JUNIOR, Walter Nunes da. Poder Judiciario democréatico-constitucional: uma apreciacéo
politica de sua estrutura. 1999. p. 79. Dissertacdo (Mestrado), Programa de P6s-graduagdo em Direito —
UFRN, 1999.

22 CINTRA, op. cit., p. 205.

23 De acordo com que preceitua o art. 125, § 4°, da Constituicio Federal de 1988, compete & Justica
Militar Estadual o julgamento, dentre outras matérias, de infracbes militares, atuando, desse modo, no que
pertine a citada matéria, na jurisdigdo civil.
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Com vistas ao estabelecimento do ambito de atuacdo de cada uma delas,
necessario se torna a analise do que dispde a Constituicdo Federal a respeito. Desse
modo, se o texto constitucional estabelecer que a causa sob analise sera julgada por uma
das “justicas” consideradas especiais (eleitoral, trabalhista e militar), e aqui o critério
eleito foi o material, perante as mesmas a acdo devera ser ajuizada, sob pena de
caracterizacdo de incompeténcia absoluta.

De outro modo, na hipdtese de a Constituicdo nada estabelecer, a causa
processar-se-a perante as intituladas “justicas” comuns (federal ou estadual). Nesse
caso, a competéncia da justica estadual sera residual, posto que, se houver o
enquadramento em uma das hipéteses do art. 109 da Carta Federal, a causa tramitara
perante a justica federal. Caso contrario, a justica comum estadual cabera a apreciacao
da pretensao.

Um aspecto considerado crucial para que o Poder Judiciario possa atuar a
contento diz respeito a sua autonomia, sendo essa expressamente garantida
constitucionalmente no Brasil em relacdo aos aspectos financeiro e administrativo (art.
99, 88 1° e 2° da Constituicdo Federal). Nesse sentido, ao Judiciario cabe, por
intermédio dos tribunais, elaborar propostas orcamentarias dentro dos limites
estabelecidos conjuntamente com os demais poderes na lei de diretrizes orcamentarias,
as quais sdo encaminhadas, no ambito da Unido, pelos presidentes do STF e dos
Tribunais Superiores, ap6s aprovacao dos tribunais e, nos Estados, Distrito Federal e
territorios, pelos presidentes dos Tribunais de Justica, também apés aprovacdo dos
respectivos tribunais.

Tratando acerca da autonomia financeira do Judiciério, José Néri da Silveira®*
enfatiza que esta sO restara assegurada se for dada ao referido Poder a oportunidade de
se manifestar quanto a eleigdo das suas prioridades e metas, de modo que ndo cabera ao

Poder Executivo, fazé-lo. Desse modo, afirma o autor, in verbis:

A consulta prévia ao Poder Judiciario, na elaboracdo do projeto de lei de
diretrizes orcamentdrias, faz-se mister, diante da regra do art. 99 e seu § 1° da
Constituicdo Federal, maxime tendo em conta que, no particular, ndo dispde
0 Judicidrio de poder de encaminhar emendas ao projeto de origem
executiva; de contrario, estara sendo desprezada a autonomia administrativa.

21 SILVEIRA, José Néri da Silveira. Aspectos institucionais e estruturais do Poder Judiciario. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.); MACIEL, Adhemar Ferreira (et. al.). O Judiciario e
a Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 08-09.
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Também atestam a autonomia Judiciaria a iniciativa atribuida ao STF de propor
lei complementar para dispor sobre o Estatuto da Magistratura (art. 93, da Constituicdo
Federal); as garantias concedidas aos magistrados da vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos que, em tese, os tornam menos vulneraveis a influéncias
externas (art. 95, da Constituicdo Federal), estando aptos a julgar de maneira isenta;
além das atribuicdes de auto-organizagdo dos tribunais (96, I, da Constituicdo Federal).

Tratando-se especificamente da competéncia do STF para dar inicio a
elaboracdo do Estatuto da Magistratura, ha de se considerar a necessidade de que as
normas estabelecidas garantam a unidade do Poder Judiciario. Contudo, isso sO sera
alcangado “[...] a partir de principios, propositos e critérios comuns de organizacio e
acdo, tendo em conta 0s objetivos permanentes e nacionais do servi¢o publico essencial
de administracdo da Justica, quer no plano da Unido, quer na esfera dos Estados-
Membros e do Distrito Federal.”?*°

Relativamente a competéncia atribuida aos tribunais para se auto-organizarem,
destaque-se o previsto no art. 96, I, a, da Constituicdo Federal, ao estabelecer que
compete privativamente aos tribunais a eleicdo de 6rgdos diretivos e elaboracdo dos
seus regimentos internos, estabelecendo regras competenciais e pertinentes ao
funcionamento dos respectivos 6rgdos jurisdicionais e administrativos.

Por Obvio, a regra acima mencionada, associada aos demais incisos do
mencionado art. 96, consubstancia a autonomia dos tribunais estaduais, em respeito ao
principio federativo. Contudo, limita a sua atuacéo, ao estatuir a necessidade de respeito
as normas de processo e as garantias processuais das partes, as quais estdo estabelecidas
nas leis federais que, por expressa determinacdo constitucional, versam sobre matéria
processual, assim como na Constituicdo, que traca as diretrizes gerais relativas ao Poder
Judiciério e ao exercicio da fungéo jurisdicional.

Nesse sentido, com vistas a compatibilizacdo da citada autonomia dos tribunais,
bem como a padronizacdo de regras que garantam a unidade do Poder Judiciério, ja que
este € nacional, alguns pardmetros minimos necessitam ser tragados. Sendo assim, de

acordo com Lenine Nequete®®,

215 SILVEIRA, José Néri da Silveira. Aspectos institucionais e estruturais do Poder Judiciario. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.); MACIEL, Adhemar Ferreira (et. al.). O Judiciario e
a Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 10.

28 NEQUETE, Lenine. O Poder Judiciario a partir da Independéncia — Il - Republica. Brasilia:
Supremo Tribunal Federal, 2000, p. 119.
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As Constituicdes tém fixado regras diretivas para a organizacao
judiciaria. Sendo matéria estrita de interesse de cada Estado, apenas
exige-se a obediéncia a determinados postulados constitucionais
inarredaveis, como convém ao regime federativo. Dentre eles
destacam-se: 0 sistema de ingresso na magistratura de carreira
mediante concurso publico de provas e titulos; promocgdo por
antiguidade e por merecimento; acesso aos advogados e membros do
Ministério Publico aos tribunais, nas vagas destinadas a eles, fixadas
em 1/5 do nimero de membros; a criacdo de tribunais inferiores de
segunda instancia.

O estabelecimento de diretrizes béasicas e genéricas no texto constitucional,
embora com vistas a manutencdo do carater nacional do Poder Judiciario, ndo garante
que regras absolutamente dispares sejam elaboradas pelos tribunais ao concretizarem a
sua autonomia, aspecto que, no contexto brasileiro, assume um viés ainda mais
problematico, dada a grande quantidade de Orgdos pertinentes ao Judiciario. Essa
preocupacdo, inclusive, ndo é nova, haja vista que Pedro Lessa, reportando-se a
Constituicdo de 1891, registrara a existéncia de vozes contrarias a existéncia do que ele
denominou de dupla justica, lastreadas no serio inconveniente decorrente da
consolidacdo de muitas regras relativas a organizacdo judiciaria criadas pelos Estados,
assim como na auséncia de independéncia das jurisdicdes locais, as quais, por falta de
mecanismos que as protegessem de indevidas ingeréncias, estariam sujeitas “[...] aos
golpes das paixdes e dos interesses da pequena politica de certos Estados.”*’

O prelecionado autor, arrimando-se na diversidade existente entre os diversos
Estados brasileiros, assentou o seu entendimento na necessidade de que regras
especificas pudessem ser estabelecidas por cada unidade federativa. Ademais, afastou o
argumento de que ndo seriam as instancias judiciarias estaduais independentes, estando
infensas aos determinismos politicos locais, com esteio na previsdo constitucional das
prerrogativas atribuidas a magistratura, consistentes na vitaliciedade e redutibilidade de
vencimentos, as quais, por si so, impediriam qualquer tipo de ingeréncia ameagadora da
independéncia dos juizes®*®,

Reportando-se a independéncia do Poder Judiciario, Luiz Flavio Gomes enfatiza
a sua imprescindibilidade para o que denomina de “legitima¢ao democratica substancial

da jurisdi¢do”, de modo que ndo seria possivel a protecdo aos direitos fundamentais,

27| ESSA, Pedro. Do Poder Judiciério. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003, p. 05.
218 Ibidem, p. 07.



81

assim como o exercicio de controle dos demais Poderes, sem que ao Judiciario fosse
assegurada tal prerrogativa.”*®

No entanto, questiona-se se, sob o ponto de vista externo, ou seja, em relagéo
aos demais poderes, essa independéncia efetivamente se concretiza. Nesse sentido, ha
de se destacar que, em relacdo a composicdo dos oOrgdos jurisdicionais superiores
(tribunais), hd uma participacao, diga-se de passagem indevida, dos Poderes Executivo e
Legislativo, de modo que se pode afirmar que os tribunas s6 atuam isoladamente no
recrutamento, mediante concurso publico, dos magistrados que atuardo na primeira
instancia. Manifestando o seu posicionamento acerca do assunto, Aroldo Plinio

Gongalves®® preleciona:

Na composicéo dos 6rgdos das instancias superiores, além do preenchimento
das vagas da magistratura de carreira, respeitados os critérios de promocgao
por merecimento e antiguidade, o Judicidrio ndo atua sozinho, mas participa
do processo, compondo lista para o preenchimento das vagas reservadas ao
Ministério Publico e aos advogados, a serem indicados pelo Poder Executivo,
com a aprovacdo, no plano federal, do Legislativo, através do Senado.

Ja na composicdo do Supremo Tribunal Federal, que é a um s6 tempo érgéo
de clpula do Judiciario brasileiro e Corte Constitucional, ndo ha qualquer
participacdo de 6rgdos do Judiciario. O processo se passa ao largo de sua
atuacdo, e nele preponderantemente atua o Executivo, contando com a
posterior aprovacdo do Legislativo, através da aprovagdo, por maioria
absoluta, do Senado Federal. O Judiciario nem sequer é ouvido na prépria
composicdo de seu 6rgdo Supremo, quando o Executivo e o Legislativo
atuam conjuntamente.

E de se afirmar, dada a clareza da constatacdo, que a forma de escolha dos
membros do Poder Judiciario para a composi¢cdo dos 6rgdos de cupula, sobretudo o
Supremo Tribunal Federal, dificulta enormemente uma atuacdo imparcial - pois o
critério politico acaba por prevalecer -, assim como compromete a independéncia do
Judiciario, que fica adstrito, nesse aspecto, as ingeréncias dos Poderes Executivo e
Judiciario. Tal caracteristica da estrutura brasileira serd adiante analisada de forma
critica, quando forem tratados os modelos de Judiciario.

Apds a analise realizada no presente topico constata-se que a independéncia
garantida ao Poder Judiciario resultou de uma relevante evolugdo, posto que, nédo

obstante a Constituicdo imperial tenha estabelecido a autonomia do Poder Judiciério, tal

29 GOMES, Luiz Flavio. A Dimensdo da Magistratura no Estado Constitucional e Democréatico de
Direito: independéncia judicial, controle judiciario, legitimagdo da jurisdicdo, politizacdo e
responsabilidade do juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 25.

220 GONCALVES, Aroldo Plinio. Poder Judiciario. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo Teixeira
(Coord.); MACIEL, Adhemar Ferreira (et. al.). O Judiciario e a Constitui¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 27-28.
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SO veio a se concretizar a partir da Proclamacdo da Republica, consolidando-se por meio
da Carta Constitucional de 1988, que lhe atribuiu independéncia administrativa e
financeira.

Nesse sentido, muito embora se constate a existéncia de uma intromissdo dos
Poderes Executivo e Legislativo em relacdo ao Judiciario no que concerne a escolha dos
membros dos 6rgdos de clpula deste, como também as questdes orcamentarias, o que
acarreta discussfes quanto a extensdo dessa autonomia, ndo se pode negar a sua
existéncia, nem tampouco que se constituiu em garantia essencial para a atuagdo
eficiente do Poder Judiciério.

No entanto, ha de se fazer uma reflexdo sobre uma caracteristica da organizacdo
estatal brasileira, erigida sob a estrutura federativa e suas implicacbes em relacdo ao
Poder Judiciério.

Sobre este ponto importa frisar, na esteira de Walter Nunes da Silva Junior, que
a docdo do federalismo no Brasil, que se deu de forma nominal a partir da Proclamacéo
da Republica, mas sé se consolidou quando da entrada em vigor da Constituicdo Federal
de 1988, em que pese as criticas que sobre tal medida recaem, consistiu em decisdo
adequada a realidade geografica, histdrica e sdcio-politica brasileira, posto que, dada a
sua vasta extensdo territorial, aspecto que, inevitavelmente conduz a existéncia de
realidades muito dispares entre as diferentes regides, seria muito complicada a adogdo
de regras absolutamente uniformes, sem que isso implicasse em desrespeito as
especificidades locais.?*

Adotando posicionamento contrario, Pedro Timotheo apud Walter Nunes,
enfatiza que, diferentemente do que ocorrera nos Estados Unidos, considerado o bercgo
do federalismo, em que o processo de independéncia das colbnias exigiu a adocdo do
sistema federativo a fim de que fosse possivel, a partir da manutencdo do espirito de
liberdade, o fortalecimento necessario ao afastamento das ameacas externas, no Brasil a
transicdo entre os sistemas monarquico e republicano se dera sem maiores problemas,
razdo pela qual seria totalmente despicienda a importagdo da referida estrutura.???

Ressalte-se que a caracteristica fulcral do sistema federativo € a descentralizacdo
do poder, aspecto que se pode apontar como positivo, dada a relevancia de os Estados

poderem preservar a sua autonomia para tratar sobre certas matérias e, a0 mesmo, ter

221 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Poder Judiciario democratico-constitucional: uma apreciacéo
politica de sua estrutura. 1999. p. 26. Dissertacdo (Mestrado), Programa de P6s-graduagdo em Direito —
UFRN, 1999.

222 |hidem, p. 24-25.
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maior poder de “barganha” em relacdo ao Poder central quanto as questdes de
competéncia deste, o que torna possivel um melhor atendimento as necessidades
peculiares de cada unidade federativa.

Contudo, “Desenganadamente, o ponto sensivel do sistema federal € a reparticdo
de competéncias entre as unidades politicas, visto que se deve conciliar a autonomia das
entidades sem comprometer a unidade do Estado e o desenvolvimento integrado,
evitando, tanto quanto possivel, as desigualdades regionais.”?*®

Transportando a reflexdo para o Poder Judiciario, tem-se que, como decorréncia
da adocdo do principio federativo, conforme ja se teve a oportunidade de afirmar no
presente tépico, a jurisdicdo é dual, ou seja, dividida em justica federal e justica

estadual. Outrossim,

[...] ao lado dos ¢érgdos jurisdicionais federais e estaduais, existem o0s
tribunais de federacdo — Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica que sdo 6rgdos de clpula de jurisdi¢do nacional, ndo integrando a
justica comum, que é formada pelas justicas federal e estadual. Os 6rgdos
jurisdicionais aos quais compete o exercicio da funcéo judicante da federagdo
sdo o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, ficando a
justica federal (composta dos Tribunais Regionais Federais e dos juizes
federais de primeira instdncia) como 6rgdo judicante da Unido enquanto
entidade integrante da federacdo, e a justica estadual (integrada pelos
Tribunais de Justica e os juizes de direito) como Poder Judiciario dos
Estados-Membros.?*

Conforme delineado supra, tem-se que, dada a adocdo, no Brasil, do principio
federativo, nada mais coerente do que atribuir aos tribunais estaduais a prerrogativa de
estabelecer as regras relativas a sua organizacgao interna.

No entanto, dada a multiplicidade de regras que podem advir do exercicio da
autonomia dos respectivos tribunais estaduais, conforme afirmado anteriormente, o
carater nacional do Judiciario restara inevitavelmente abalado, posto que os
balizamentos gerais tracados constitucionalmente ndo sdo suficientes para garantir a
padronizacdo necessaria, aspecto que traz como consequéncias negativas a auséncia de
uma ambiéncia propiciadora do estabelecimento de metas, assim como do
desenvolvimento de um planejamento estratégico a partir da afericdo das principais
lacunas do Poder Judiciario, com vistas ao seu aperfeicoamento. Nesse sentido, a

inexisténcia de uma consonéncia em relacdo a atuacdo dos Orgdos jurisdicionais que,

22 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Poder Judiciario democratico-constitucional: uma apreciagéo
politica de sua estrutura. 1999. p. 27. Dissertacdo (Mestrado), Programa de P6s-graduagdo em Direito —
UFRN, 1999.

224 Ibidem, p. 27.
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apesar de vinculados aos seus respectivos Estados, pertencem ao mesmo Poder, impede
que este possa efetivamente cumprir o seu dever constitucional de se pronunciar acerca
das pretensdes trazidas a sua apreciacdo, de maneira célere, efetiva e isenta.

Nesse contexto, dada a amplitude da problematica acima levantada, que se
associa a varias outros fatores igualmente atrelados a autonomia judicial e que podem
ser apontados como seus efeitos colaterais, a exemplo da inefetividade das
corregedorias para a promogéo da responsabilizagéo disciplinar, muito se tem discutido,
no Brasil, acerca da necessidade de se desenvolverem mecanismos de superacdo do
estado de coisas que foi intitulado de “crise” do Poder Judiciario - que sera
pormenorizado no proximo tdpico -, discussao essa que ja tem gerado relevantes frutos,
a exemplo da criacdo do Conselho Nacional de Justica, 6rgdo de gestdo e controle da

atuacdo do Poder Judiciario, o qual é o objeto central do presente trabalho.

42 A “REFORMA” DO PODER JUDICIARIO ATRAVES DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45/2004 E A CRIACAO DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA

Antes de se adentrar na discussdo atinente as fungdes constitucionalmente
atribuidas ao Conselho Nacional de Justica, em especial a de natureza regulamentar,
cerne do presente trabalho, proceder-se-a a analise dos aspectos que antecederam e, por
conseguinte, podem justificar a implementacdo da intitulada reforma do Poder
Judiciario, viabilizada pela entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 45/2004, a
qual, dentre varias outras providéncias, criou 0 CNJ. Tal abordagem se caracteriza como
pertinente, a fim de que seja possivel a constatacdo da imprescindibilidade desse 6rgéo,

ndo obstante todas as criticas que sobre 0 mesmo recaem.

4.2.1 Os aspectos evidenciadores da crise do Poder Judiciario brasileiro

A posicdo de destaque hodiernamente atribuida ao Poder Judiciério brasileiro, a
qual decorre, em grande parte, a democratizagdo e a velocidade dos meios de
comunicacdo, pGe em evidéncia a sua inquestionavel relevancia enquanto instrumento
concretizador da justica, através da solucdo dos conflitos de interesse postos a sua
apreciagdo. Mas, em contrapartida, mune a sociedade de elementos informativos habeis

a realizacdo de um acompanhamento mais proximo da sua atuacdo, implicando na
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identificacdo de lacunas, sobretudo concernentes a duracdo do processo e a efetividade
das decis0es judiciais.

Percebe-se que esta nova conjuntura é extremamente positiva, na medida em que
sinaliza uma mudanca de postura ndo apenas da sociedade em si, como também dos
veiculos de comunicacdo de massa, 0s quais, durante muito tempo, se abstiveram de
abordar, de uma maneira mais aprofundada e critica, 0 desempenho do Poder Judiciéario,
concentrando-se mais nos poderes Executivo e Legislativo. Esta ordem de coisas
conduziu a uma apatia da comunidade juridica quanto a discussdo acerca de diversos
aspectos atinentes ao Poder Judiciario, o que, inevitavelmente, refletiu na propria
sociedade, que se via desmotivada para o enfrentamento do tema, sobretudo em virtude
da atmosfera hierética que sempre permeou tal Poder®®.

Corrobora o acima explicitado a pifia producdo académica acerca da atuacdo do
Poder Judiciario, restringindo-se os estudiosos a analisar a sua estrutura organica, sem,
contudo, construir um arcabougo tedrico que pudesse instrumentalizar uma abordagem
quanto a viabilidade dos modelos construidos e a satisfatoriedade ou ndo dos resultados
alcancados, a fim de que se pudesse, a partir dessas reflexdes, identificar eventuais
lacunas com vistas a implementacdo de medidas que pudessem supri-las. Versando
acerca da questdo sob uma perspectiva macro, abrangente de toda a América Latina,

Eugénio Raul Zaffaroni®*® assim preleciona:

[...] Salvo excecBes, ndo se pode falar de um verdadeiro desenvolvimento
tedrico do tema na América Latina. Tém sido realizados estudos
sociologicos, mas ndo ha tradicdo de uma ‘sociologia judicial na regido’.
Contudo, o que consideramos mais grave € que nem sequer poderemos falar
de uma tradig¢@o de ‘teoria politica da jurisdi¢do’, se entendermos por isso: a)
o esclarecimento da funcdo manifesta que se lhe pretende atribuir; b) a
andlise da funcdo real que exercita e c) a necessaria critica a estrutura
institucional para otimiza-la com relacdo a sua fungdes manifestas (neste
altimo incluimos especialmente a forma de direcdo ou governo, a sele¢do dos
juizes e a distribuicdo orgénica).

O cenério acima delineado contribuiu para a elaboracdo de um diagnostico ndo

muito otimista em relacdo ao Poder Judiciario®’, revelando a existéncia de uma severa

2 KREBES, Fernando Aurvalle. A crise do Judici4rio e a construcdo de um novo modelo. In: A
Reforma do Poder Judiciario. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 101.

226 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario — Crise, Acertos e Desacertos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 26.

227 A\ proposito, afirme-se que esse diagnéstico comegou a ser construido quando Ernesto Geisel assumiu
a Presidéncia da Republica, ocasido em que realizou uma visita ao STF, tendo concordado com o0s
ministros que o receberam acerca da necessidade de se proceder a uma reforma no Judiciario. Apos,
iniciou-se uma ampla colheita de dados, que culminou na elaboragdo de um relatério, entregue ao
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crise, lastreada em distintos aspectos que serdo adiante tratados. Como decorréncia
natural de tal constatacdo, os membros deste Poder passaram a se posicionar,
externando alguns um posicionamento mais reticente, tendente a preservacao do status
quo, com esteio, em particular, na independéncia judicial construida sobre o principio
da legalidade. Outrossim, uma outra facgdo se desenvolveu, defendendo a abertura®® do
Poder Judiciario, a fim de que este pudesse aproximar-se mais da sociedade e, por
conseguinte, viabilizar a consecucdo dos seus mais genuinos anseios.

Por obvio, a busca de solucBes para a dicotomia apresentada exigiu a realizacao
de uma andlise aprofundada da estrutura do Poder Judiciario do Brasil, com vistas a
constatacdo da sua adequacdo as demandas que continuamente se renovam, assim como
para que adaptacOes pudessem ser sugeridas e, quica, concretizadas. No entanto,
conforme afirmado alhures, a pesquisa brasileira até entdo desenvolvida sobre a matéria
ainda é extremamente incipiente, muitas vezes assumindo um viés meramente
descritivo?®.

Discordando acerca da existéncia de uma crise institucional judiciaria no Brasil,
Adel EI Tasse assevera que o referido Poder jamais desenvolveu a contento a sua
incumbéncia constitucional de contribuir para a solucdo de conflitos de forma
tempestiva e eficaz, materializando justica. Nesse sentido, a utilizagdo da expressédo
“crise” para designar a conjuntura de descrenca por parte da sociedade acerca da
viabilidade da utilizacdo da jurisdicdo estatal para a tutela dos seus direitos, assim como
da eficiéncia do Estado para garantir a paz social, seria impertinente, conduzindo a falsa
ideia de que alteracbes meramente procedimentais e pontuais seriam suficientes para

suplantar esse estado de coisas®®.

presidente em junho de 1975, cujo precipuo fim era elencar os principais problemas que assolavam o
Judiciario, apontando solugBes. Embora o documento ndo tivesse exaurido a tematica, teve a sua
relevancia, por consistir em um primeiro passo dado no sentido de elencar as principais lacunas do Poder
Judiciério. (BICUDO, Hélio. O desafio da Reforma do Poder Judiciario. In: A Reforma do Poder
Judiciario. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 25-26).

228 De questionéavel viabilidade, na medida em que coloca o Poder Judiciario sob os holofotes da midia,
justificando decisBes absolutamente desarrazoadas, com o intuito de conter 0s animos sociais.

229 Nesse sentido, de acordo com Flavio Dino de Castro e Costa: “Neste passo, ¢ impressionante a
escassez no nosso pais de estudos que problematizem os valores mencionados, enfocando
especificamente 0 modo como o Poder Judiciario é estruturado no Brasil. Em verdade, hd uma vasta
producdo descritiva sobre a organizacdo judicidria — consoante se constata nos Manuais de Direito
Constitucional ou de Teoria Geral do Processo -, bem como uma crescente preocupacdo com a
Hermenéutica Juridica. [...]” (COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario
no Brasil: A proposta de criagdo do Conselho Nacional de Justiga. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p.
23).

20 TASSE, Adel El. A crise no Poder Judiciario. Curitiba: Jurué, 2001, p. 42-44.
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Ainda segundo o referido autor, o cenario ora analisado ndo configura uma crise,
mas uma coletiva conscientizagdo quanto & completa inadequacdo da estrutura estatal
brasileira para a satisfagdo das atuais demandas. Ou seja, constatou-se que o modelo de
Estado em vigor, notadamente patrimonialista e burocratico, com pretensdes de atuar
em varias frentes, porém indbil para garantir os mais basilares direitos, tais como
seguranca e educacdo, j& ndo seria condizente com os interesses da sociedade

contemporanea.?*!

Imerso em tal conjuntura de ampla inadequagdo estrutural, o
Judiciario néo estaria alheio aos seus reflexos.

Frise-se que, ndo obstante a pertinéncia da abordagem do autor em referéncia,
adotar-se-4, didaticamente, a expressao “crise” do Poder Judiciario, haja vista ser a mais
utilizada pela doutrina especializada, além de retratar com maior exatiddo a situacéo
pela qual passa o Poder Judiciario brasileiro nos tempos atuais.

Pormenorizando o nascedouro historico da crise em realce, ressalte-se que o
processo de redemocratizacdo vivenciado pelo Brasil a partir de 1978, cujo apogeu se
deu por ocasido da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ao mesmo tempo em
que consistiu em uma inegavel evolucdo sob o ponto de vista democratico, superando o
periodo ditatorial que o antecedeu, consolidou institutos que, posteriormente, ndo se
mantiveram consentaneos com as demandas da sociedade brasileira do final do século
XX. Tal assertiva é corroborada pelas inimeras emendas a Constituicdo, com o intuito
de adaptar o texto constitucional ja considerado inadequado e obsoleto.

232

Dissertando acerca da tematica, Flavio Dino“*“ aduz:

O que impulsiona essa intensa atividade ‘“desconstituinte” ¢é o
aprofundamento da crise de diversos conceitos e institutos consagrados pela
Constituicdo de 1988. Varios sdo os indicadores de tal fendmeno: o
esgarcamento do chamado pacto federativo, de que a “guerra fiscal” é o
sintoma mais evidente; a faléncia dos sistemas de seguranca publica, levando
a formulagdo emergencial — em meados do ano 2000 — de um Plano Nacional
de Seguranca Publica; a generalizagdo da sensacdo de impunidade; a
descrenca na aptiddo do Judiciario para assegurar a igualdade de todos
perante a lei; a incapacidade de negociar-se uma solucdo duradoura para a
questdo agraria; o descalabro na salde e educacdo publicas — “direito de
todos e dever do Estado”, segundo a Constituigdo Federal. (Grifos constantes
no original).

Embora reconhecendo pertinente o entendimento de que a problematica acima

delineada pode ser atribuida a auséncia de uma tradicdo democratica no Brasil, como

2L TASSE, Adel El. A crise no Poder Judiciario. Curitiba: Jurué, 2001, p. 18.
22 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 27.
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também ao demasiado minimalismo do texto constitucional, o que dificultaria a sua
necessaria adequacdo as novas realidades surgidas como decorréncia natural da
dindmica social, o referido autor entende que o fator determinante para a intitulada crise
de constitucionalidade decorre do atual momento historico brasileiro, desencadeado,
sobretudo pelo processo de globalizacdo. Este é responsavel pela intensificacdo da
relagdo entre pessoas, Estados, eliminando barreiras e quebrando paradigmas,
acarretando, desse modo, uma natural dificuldade de se delimitar a abrangéncia
territorial, politica e jurisdicional de um pais, transformando o conceito de soberania e
colocando em xeque o de Estado, no seu viés tradicional. Nesse contexto, fala-se em
transnacionalizacdo, fendémeno de abrangéncia mais expressiva do que a
internacionalizacdo, consistente na eliminacéo de limites interestatais, de modo que néo
apenas 0s aspectos econémicos, como também as fontes de producdo normativa sdo
aplicaveis para além dos limites territoriais de um pais, realidade que, inegavelmente,
traz implicacBes para o Estado de Direito e, por conseguinte, para o Poder Judiciario®®.

Nessa esteira, reportando-se a realidade do Poder Judiciario apds esse processo
de redemocratizacdo implementado pela Constituicdo de 1988, Jarbas Lima®** enfatiza a
auséncia de sintonia entre os preceitos propugnados no texto constitucional, de cunho
nitidamente libertario e social, e a estrutura estatal vigente. Sob este angulo, enquanto o
Poder Judiciario havia sido criado para viabilizar os interesses individuais e proteger 0s
cidadaos contra o Estado, a nova ordem o impunha uma atuacdo mais ampla, com vistas
a consecucdo de interesses sociais através de politicas publicas. Ante a sua nitida
inaptidao estrutural para o cumprimento do seu novo mister, em uma ambiéncia de
globalizacdo, onde o proprio monopdlio da jurisdicdo por parte do Estado é
questionavel, tem-se a eclosdo de uma crise do Poder Judiciério.?*®

Destaque-se, por salutar, que a notéria falta de sincronia entre as diretrizes da
Constituicdo brasileira vigente e a realidade mundial, na qual o Brasil inevitavelmente
esta inserido por forca do fenémeno globalizante, é bastante clara, posto que, enquanto
as regras constitucionais assumem um viés garantistico, atrelado ao conceito de Estado

Providéncia, a ideologia que predomina em grande parte dos paises europeus e

23 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 28.

24 Membro da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redacdo da Camara dos Deputados e de sua
Comissdo Permanente que analisou a Reforma do Poder Judiciario.

25 LIMA, Jarbas. A reforma do Poder Judiciario na Camara dos Deputados. In A reforma do Poder
Judiciario. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 131-134.
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ocidentais € a neoliberal, calcada na intervencdo minima do Estado em torno da
producdo e distribuicdo de riquezas.

Segundo Flavio Dino, a promulgacdo da Constituicdo de 1988 consistiu na
transmudacdo de uma Constituicdo de natureza semantica (1967/1969), caracterizada
pela institucionalizacdo do poderio dos representantes do Estado, para uma Constituicao
nominal, cuja principal caracteristica seria a potencialidade de suas regras regerem 0
processo politico, porem com efetividade meramente parcial. No entanto, constata-se
que a situacdo ideal seria a assuncdo, por parte do texto constitucional, do formato
normativo, ndo apenas contendo diretrizes relativas as questdes politicas, mas,
efetivamente, disciplinando o seu desdobramento, sob pena de inconstitucionalidade.?*®

A necessidade de que as normas constitucionais possuam plasticidade,
adaptando-se as vicissitudes das situacdes sobre as quais incidirdo, tem por escopo
conferir as mesmas a legitimidade necessaria a garantia da sua eficacia, aspecto de
peculiar relevancia em um ordenamento juridico cujo lastro é a Constituicao.

Refletindo acerca do assunto ora sob comento, aduz Canotilho®’:

Como se concebe, entdo, a constituicdo na época pds-moderna? Em termos
tendenciais, constituigdo € um estatuto reflexivo que, através do
estabelecimento de esquemas procedimentais, do apelo a auto-regulacdes, de
sugestdes no sentido da evolugdo politico-social, permite a existéncia de uma
pluralidade de opgBes politicas, a compatibilizacdo dos dissensos, a
possibilidade de vérios jogos politicos e a garantia da mudanca através das
rupturas.

O autor Flavio Dino, ao prosseguir na sua abordagem acerca dos elementos
caracterizadores da “crise” do Poder Judiciario brasileiro, elenca trés vertentes, quais
sejam: crise de identidade, crise de desempenho e crise de imagem. A primeira delas
estaria atrelada a falta de clareza em relacdo & caracterizacdo da misséo
constitucionalmente outorgada ao Poder Judiciario. Nesse sentido, reconhecer que ao
Judiciario caberia dirimir conflitos aplicando a lei contenciosamente seria reducionista e
superficial, na medida em que o sistema legislativo brasileiro é carente de harmonia e
coeréncia, de modo que convivem normas anacrdnicas com leis extremamente

avancadas. Ademais, muitas leis contém conceitos juridicos indeterminados®*®, o que

%6 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 31.

27 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1.235.

238 Em conformidade com entendimento de Luis Roberto Barroso: “Conceitos juridicos indeterminados
sdo expressdes de sentido fluido, destinadas a lidar com situa¢es nas quais o legislador ndo péde ou ndo
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dificultaria enormemente a sua aplicacdo por intermédio da mera subsuncéo, exigindo a
execucdo de um procedimento de interpretacdo mais elaborado, a fim de que o real
sentido da norma pudesse ser extraido?*°.

Outrossim, afirmar que o papel precipuo do Poder Judiciario seria dirimir 0s
conflitos de interesse postos a sua apreciacdo, realizando justica, recairia na classica
abordagem jusnaturalista acerca do conceito de justica, a qual, ndo obstante a sua
relevancia para que as interpretagdes judiciais ndo padecam da falta de embasamento
axiologico, encontra-se deserta da carga de concretude necessaria a eficiente atuacédo do
Poder Judiciario.

Agregando-se aos aspectos antes referidos e elucidativos da crise de identidade
do Poder Judiciério, cite-se a auséncia de um consistente debate coletivo no seio da
magistratura acerca do modelo institucional a ser adotado e que pudesse fazer frente as
demandas hodiernas. Isto fica bastante claro ao se observar a sensivel ampliacdo das
funcbes do STF, muitas vezes instado a se manifestar acerca de questdes eminentemente
politicas, além das pretensdes coletivas, cujo resultado atingira um ndmero
indeterminado de pessoas, fato que exige uma atuacdo jurisdicional ainda mais
cautelosa®®, ndo atrelada apenas aos aspectos técnico-juridicos e nem sempre com o
grau de neutralidade normalmente exigivel, haja vista a ponderacdo a ser feita entre a
relevancia dos bens juridicos envolvidos e a exequibilidade das providéncias adotadas
para a sua protec&o®*.

Segundo Fernando Aurvalle®*?

, a crise a que todos se referem em relacdo ao
Poder Judiciario, embasada na morosidade e na falta de aparelhamento material e
humano, é apenas aparente, pois, ainda que tais aspectos fossem superados, 0 seu
desempenho ainda seria deficitario. Desse modo, a real crise do Judiciario, de acordo
com o citado autor, seria de identidade, lastreada na auséncia da sua consolidacdo

enquanto poder, posto que, ndo obstante tenha sido adotada no Brasil a triparticdo de

quis, no relato abstrato de enunciado normativo, especificar de forma detalhada suas hipdteses de
incidéncia ou exaurir o comando a ser deles extraido. [...] Como natural, 0 emprego dessa técnica abre
para o intérprete um espago considerdvel — mas néo ilimitado ou arbitrério — de valoragdo subjetiva.[...]”.
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: o0s conceitos
fundamentais e a construcé@o do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 312).

% COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 32.

20 Haja vista a intensidade dos debates que envolvem essa gama de direitos, subsidiados pela utilizagdo
dos meios de comunicagdo de massa.

1 COSTA, op. cit., p. 36-37.

2 KREBES, Fernando Aurvalle. A crise do Judiciario e a construcdo de um novo modelo. In: A
Reforma do Poder Judiciario. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 114.
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poderes, hd uma ampla e indevida interferéncia dos demais poderes sobre o Judiciario,
sobretudo no que pertine a escolha dos membros dos seus 6rgédos de clpula.

Alids, sob a perspectiva evolutiva, insta ressaltar que a ingeréncia politica na
esfera do Judiciario remonta a época do Império, quando a Constituicdo de 1824, de
forma absolutamente contraditéria, a0 mesmo tempo em que reconhecia a
independéncia do Poder Judiciario e a perpetuidade®®® dos juizes de direito, que s6
poderiam perder o cargo atraves de sentenca, admitia a sua suspensdo atraves de ato
emanado do Imperador.?*

No que pertine a crise de desempenho do Poder Judiciario, registre-se se tratar
da lacuna mais facilmente constatavel, haja vista atingir frontalmente o jurisdicionado,
que muitas vezes recorre a jurisdicdo estatal por absoluta falta de opcédo, considerando-
se que lIhe é vedada, como regra, a utilizacdo da autotutela. Desse modo, 0s sujeitos
parciais do processo sdo submetidos a morosidade da tramitacdo processual e, por
conseguinte, a falta de efetividade das decisdes prolatadas.

Mas ndo apenas 0s destinatarios da atuacdo do Poder Judiciario constatam a sua
ineficiéncia. Illustrando tal assertiva, destaque-se que uma pesquisa realizada pelo
Conselho de Justica Federal ja em 1995 constatou que 99,12% dos juizes ouvidos
reconheceram ser a atuacdo do Poder Judiciario deficitaria sob a perspectiva
temporal . 2*°

Saliente-se que a morosidade na prestacao jurisdicional consiste em 6bice de
dificil remocdo, uma vez que a quantidade de agBes ajuizadas € consideravelmente
superior & de processos julgados®®, o que pode ser atribuido & auséncia de uma
adequada estrutura do Poder Judiciario para fazer frente as demandas, sobretudo em
termos quantitativos de julgadores e servidores técnicos, assim como a propria dinamica
procedimental, extremamente formal e dotada de mecanismos que impedem um tramite
mais célere, tal como a elevada quantidade de recursos de que podem se valer as partes,

dificultam a concretizacdo de uma prestacéo jurisdicional tempestiva.

23 Expressdo que hoje corresponde a vitaliciedade.

2% NUNES LEAL, Victor. Coronelismo, Enxada e Voto. 5% ed. Sdo Paulo: 1986, p. 189.

25 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 43.

246 A proposito, consulte-se os dados do Justica em NGmeros 2014, ano base 2013, publicado pelo
Conselho Nacional de Justica, os quais serdo discutidos no capitulo 6. Disponivel em:
ftp://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.pdf. Acesso em 14/11/2014.



ftp://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.pdf

92

Uma outra faceta a ser considerada nesse contexto de crise do Poder Judiciério é
a referente & sua imagem. Dissertando acerca do assunto, Flavio Dino®" afirma que,
diferentemente dos demais Poderes estatais, que extraem a sua legitimidade do fato de
seus membros serem escolhidos diretamente pelo povo através do exercicio do
direito/dever de votar, o Poder Judiciario para gozar da legitimidade tdo imprescindivel
a sua atuacdo, necessita de credibilidade, a qual sé encontra terreno fértil no cultivo da
sua boa imagem perante os jurisdicionados, quer sejam estes pessoas fisicas ou
juridicas, o que acaba por reforcar o préprio Estado Democratico de Direito, assim
como o sistema econémico.?*®

Afirme-se que a imagem do Poder Judiciario no Brasil esta consideravelmente
desgastada, 0 que se relaciona tanto a auséncia de uma conscientizacdo por parte dos
seus representantes em relacdo a sua missao; a patente ineficiéncia na execucdo do seu
mister, aspectos que ja foram tratados anteriormente; como também a inexisténcia,
durante um longo periodo de tempo, de um 6rgéo que pudesse planejar estrategicamente
o0 Poder, o que se pretendeu solucionar atraveés da criacdo do CNJ pela emenda
constitucional n® 45, de 2004.

Outro elemento que deve ser destacado nesse contexto diz respeito a prépria
ampliacdo da gama de individuos que recorre ao Judiciario a procura de tutela para a
suas pretensdes, 0 que acaba ampliando a repercussao das insatisfagdes decorrentes da
méa qualidade dos servicos prestados, potencializando os questionamentos e pressdes
acerca da atuacdo do referido Poder.

Como efeito colateral preocupante da crise da imagem do Poder Judiciério, frise-

se a consolidacdo de um sistema paralelo, denominando de pluralismo juridico,

47 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 45.

248 Melhor explicitando a problematica, na medida em que o Poder Judiciario atua eficientemente, reforca
a crenga na justica social, pois passa a ser considerado um aliado da concretizacdo do aparato normativo
que a garante. Ademais, gera uma ambiéncia de seguranca para que as empresas possam livremente atuar,
j& que poderdo recorrer a uma jurisdicdo estatal efetiva, na hipétese de eclosdo de algum conflito de
interesse quando da conducdo dos seus negécios. Corroboram o entendimento ora esposado Celso L.
Limongi e Claudia Stefano, nos seguintes termos: “Outro ponto que merece relevo é o fato de se apontar
para a morosidade do Judiciario como O6bice a que as transnacionais ndo queiram investir no Brasil. Tal
dado mostra que ha convergéncia de interesses do Executivo Federal e dos investidores estrangeiros,
buscando estes e aquele um Judiciario fraco e que aceite injungdes externas para decidir de acordo com a
pretensdo do Governo e das transnacionais. Temer a pressdo desses interessados sobre 0 Supremo e, pois,
sobre a Magistratura Nacional por meio da sumula vinculante, é natural.” (LIMONGI, Celso L.;
STEFANO, Claudia. Breves anotacdes sobre a reforma do Judiciario. In A Reforma do Poder
Judiciario: Uma abordagem sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Campinas/SP, Millennium
editora, p. 18).
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mediante o qual se busca solucionar os problemas sociais de diversas ordens sem 0
acionamento do Estado. Dai falar-se em lei da favela, do trafico, da cadeia.**

Ao tratar acerca desse contexto de crise, Hélio Bicudo assevera que as principais
lacunas do Poder Judiciario ndo sdo de ordem apenas funcional, mas, sobretudo, de
natureza moral. Desse modo, enquanto os que atuam no ambito jurisdicional ndo forem
capazes de discernir 0 que é certo e errado, justo e injusto, ndo se tornardo efetivamente
independentes, sujeitando-se a ingeréncias politicas e, desse modo, afastando-se do
ideal de justica.””

Ao se resgatar, sob o ponto de vista historico, os elementos que contribuiram
para que o Poder Judiciério, comparativamente aos demais poderes, ndo se consolidasse,
atingindo o nivel de independéncia essencial a sua eficaz atuacdo, vislumbra-se que a
trajetdria republicana brasileira ndo criou a ambiéncia viabilizadora de um Judiciario
robusto. Nesse sentido, desde a Proclamacdo da Republica, houve uma sucessdao de
governos fortes, alguns deles assumindo a feicdo efetivamente autoritéria, a exemplo do
ocorrido no regime militar, aspecto que foi preponderante para a tibieza do Judiciéario.
251

E bem verdade que a Constituicdo de 1988 foi responséavel por uma redefinicdo
dos poderes estatais, superando o periodo que a antecedeu e consolidando a democracia;
contudo, no que concerne especificamente ao Poder Judiciario, as disposicOes
originariamente constantes no texto constitucional ndo foram suficientes para dota-lo da
estrutura necessaria ao seu adequado funcionamento, tanto que, posteriormente, houve
uma série de emendas constitucionais, muitas delas com o objetivo de prové-lo de
mecanismos que melhorassem a sua atuagdo. Dada a relevéncia, recorre-se ao

252

entendimento de Fernando Aurvalle“>“ acerca do assunto:

29 TASSE, Adel EI. A crise no Poder Judiciario. Curitiba: Jurué, 2001, p. 20.

%0 BICUDO, Hélio. O desafio da Reforma do Poder Judiciario. In: A Reforma do Poder Judiciério. 12
ed. Curitiba: Jurud, 2003, p. 26.

1 gegundo Hélio Bicudo: “Por um desses absurdos inerentes a todo processo revolucionério, o Judiciario
foi o Unico dos poderes do Estado que manteve uma estrutura praticamente inalterada: enquanto o
Legislativo e o Executivo foram modificados — e, diga-se de passagem, nem sempre de maneira feliz — o
Judiciario foi esquecido. Acusou o reflexo de tais transformacfes, sem ter colhido seus eventuais
beneficios. E permaneceu como fora concebido: para atuar dentro de um esquema menos ambicioso, de
uma sociedade estavel, onde valessem realmente os precedentes na apreciacdo dos casos levados a
Justica. Da caducidade dos conceitos anteriormente esposados é que surgiu, afinal, o evidente: uma
extensa e profunda revisdo, para que se possa, de novo, dar a cada um o que € seu. (Ibidem, p. 24).

%2 KREBES, Fernando Aurvalle. A crise do Judiciario e a construcdo de um novo modelo. In: A
Reforma do Poder Judiciario. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 117.
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Este Poder ganhou novo figurino em 1988, contudo nao foi suficiente para
mudar seu modelo tecno-burocratico, tirando-o da crise que ndo comecou
hoje, e da qual ndo saird enquanto ndo for capaz de modernizar-se para
atender as exigéncias de um novo tempo, onde a sociedade, antes de ter um
Judiciario voltado para a solucdo de conflitos eminentemente privados, clama
por uma nova Justica capaz de garantir 0 acesso ao Judiciario a todos os
cidaddos e destinada a resolver os mega conflitos decorrentes de demandas
que visam defender interesses difusos e coletivos, como os referentes ao meio
ambiente, ao consumidor, ao cidaddo e ao patrimonio publico.

Destaque-se, por salutar, que o cenario de crise ora delineado, sob nenhum
aspecto, pode negar a imprescindibilidade do Poder Judiciario para os sistemas juridicos
do Brasil e do mundo, em particular, para a consolidacdo do Estado de Direito e da
Democracia.?>® No entanto, 0 que se constata é a necessidade de o multireferido Poder
se adequar as novas conjunturas, suplantando aspectos que o impedem de atuar de
forma consentanea com o seu dever constitucional. Para melhor explicitar o que ora se
afirma, passar-se-4 a apresentar, no topico seguinte, os modelos de Poder Judiciario
elencados por Eugénio Raul Zaffaroni, na sua obra intitulada: “Poder Judiciario — Crise,
Acertos e Desacertos”, a fim de que se possa constatar qual deles ¢ o mais adequado
para a estruturacdo desse Poder, assim como que instrumentos deveriam ser adotados

para tal.

4.2.2 Os modelos de Poder Judiciario

Em conformidade com o raciocinio do autor citado supra, existem trés modelos
de Judiciario, quais sejam, empirico-primitivo, tecno-burocratico e democratico
contemporaneo. O primeiro deles ndo leva em consideracdo o nivel técnico dos
magistrados para a sua escolha, de modo que a selecdo é feita de forma absolutamente
arbitraria; por conseguinte, a qualidade do servigo prestado € baixa, ja que ndo ha
nenhuma garantia de que os que irdo atuar estejam preparados tecnicamente. Outrossim,
ndo ha como se garantir a independéncia funcional dos magistrados, ja que a escolha
dos mesmos é tendenciosa, 0 que 0s torna vulneraveis a ingeréncias externas. Também
ndo ha uma ambiéncia propicia para que o controle de constitucionalidade se dé de
forma ampla e regular, nem tampouco a seguranca juridica necessaria a viabilizacdo de

investimentos financeiros que dependam do respaldo jurisdicional. Por fim, ndo hd um

53 Nesse sentido, 0 modelo francés, que considera o Judiciario um mero servico e ndo um poder, ndo
serve de parametro para a problematica ora discutida, dadas as peculiaridades historicas deste pais, que
protagonizou um movimento revolucionario de inegavel extensdo, mediante a contraposicdo a uma série
de instituigdes, dentre as quais o Poder Judiciério.
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desenvolvimento adequado da ciéncia juridica, na medida em que inexiste estimulo para
tal. Como é perceptivel, os elementos caracterizadores do modelo ora apresentado
desnaturam o préprio Estado Democrético de Direito, sendo mais condizente com
paises autoritarios ou dotados de democracias instaveis.*

Acrescente-se que 0 modelo-empirico primitivo tem como fonte inspiradora a
estrutura consolidada nos Estados Unidos da América, na qual se constata um forte
entrelagamento entre o poder politico e o Poder Judiciario, além do que se denomina de
verticalizacdo deste, por meio de uma nitida organizacdo hierarquizada entre os 6rgaos
de cupula (a quem cabe, em regra, a palavra final) e de base. Nesse sentido, ha uma
facilitacdo do exercicio de influéncia por parte dos detentores do poder, ja que nao
necessitardo se relacionar com um numero maior de magistrados distribuidos entre as
inimeras comarcas.?>® Nesse contexto, ndo ha como se vislumbrar a existéncia de um
Judiciario independente.

O modelo tecno-burocratico, por sua vez, preza pela qualidade técnica dos que
irdo atuar no Judiciario, de modo que a selecdo é realizada com base nesse critério,
através de rigoroso concurso publico, elemento que traz como consequéncia a melhoria
da qualidade do servico prestado, embora este esteja bastante atrelado a aspectos
burocréticos. Relativamente ao perfil do juiz, hd também uma tendéncia consideravel a
burocratizacdo e a carreirizacdo, o que tolhe a criatividade e a autonomia necessaria ao
adequado enfrentamento das questfes postas a sua cognicdo. Sublinhe-se que o referido
modelo propicia uma independéncia apenas externa do Judiciario, de modo que o
controle de constitucionalidade terd uma incidéncia baixa. No que toca a seguranca
juridica, indubitavelmente ela serd superior ao modelo antes abordado, na medida em
que a atuagdo dos magistrados se pautard nos pardmetros formalmente estabelecidos na
legislagcdo em vigor. Ante a vinculagdo aos aspectos burocraticos e técnicos, emerge que
a producgéo cientifica, embora mais desenvolvida do que a do modelo anterior, ndo
atinge um nivel elevado, por tendencialmente ancorar-se nos “[...] métodos exegéticos e
nos argumentos programaticos. [..]7%%°

Algumas criticas sdo feitas ao modelo ora sob comento, sobretudo no que
concerne a sua caracteristica mais marcante, qual seja, a realizagdo de concurso publico

para a selecdo dos servidores, em especial dos magistrados. Embasa-se essa abordagem

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario — Crise, Acertos e Desacertos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 26.

25 TASSE, Adel El. A crise no Poder Judiciario. Curitiba: Jurué, 2001, p. 60.

256 7 AFFARONI, op. cit., p. 103.
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na possibilidade de os certames serem viciados, impedindo a realizacdo de uma
identificacdo dos candidatos que efetivamente apresentarem melhor qualificacdo
técnica.

Inegavelmente, a possibilidade acima narrada existe. No entanto, ndo deve servir
de supedaneo para a substituicdo dessa forma de acesso ao Judicirio, ja que se revela
muito mais eficiente e democratica do que a realizada no modelo anterior. Nesse
sentido, deve-se preserva-la, porém mediante o fortalecimento de mecanismos que
garantam a lisura das selegdes. Tratando acerca do assunto, aduz Adel El Tasse®’: “O
acesso inicial, no modelo tecno-burocratico, é perfeito, nos parecendo ser 0 mais apto a
atender os reclames democraticos, permitindo aqueles que melhor preparo possuirem
para o exercicio da fung¢do estatal da resolucdo de conflitos, o acesso a carreira.”

Outro aspecto apontado como potencialmente maculador do modelo tecno-
burocratico € a carreirizacdo. Ou seja, se no momento do ingresso ha uma forma isenta
de selecdo, por meio da realizacdo de concurso publico, a posteriori os magistrados
estariam sujeitos a uma gama de influéncias politicas, com vistas ao atingimento de uma
ascensdo funcional. Essa perspectiva seria extremamente desfavoravel, posto que
muitos juizes poderiam abandonar as suas convicgdes e senso de justica, objetivando
ndo ir de encontro as concepcdes dos que possuem influéncia e, desse modo, galgar uma
melhor colocacdo pela aplicacdo do tdo difundido critério de merecimento.

Objetivando atenuar o arriscado subjetivismo inegavelmente presente no critério
anterior, desenvolveu-se paralelamente o mecanismo da ascensdo funcional pela
antiguidade. Esta, aferida de modo objetivamente discernivel, qual seja, decurso de
tempo, ndo é menos criticavel do que o merecimento, pois desconsidera completamente
a eficiéncia do magistrado, bem como o seu aprimoramento ao longo da carreira, como
se 0 conhecimento juridico demonstrado quando da aprovacdo na selecdo de ingresso
fosse uma credencial imutavel da sua atuagédo, aspecto que destoa consideravelmente
dos parametros estabelecidos pelo modelo tecno-burocratico.

Também pontuada negativamente neste modelo é a auséncia de preocupagdo
guanto a estrutura disponibilizada ao magistrado a fim de que possa desempenhar
adequadamente o seu mister. Associado a este elemento, cite-se o elevado nimero de
causas que ao mesmo cabe julgar em virtude do escasso quantitativo de magistrados.

Estes elementos impedem uma andlise mais apurada das questdes judicializadas,

ST TASSE, Adel El. A crise no Poder Judiciario. Curitiba: Jurué, 2001, p. 63.
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fragilizando as decisdes, que estardo mais vulneraveis a interposicdo de recursos. Um
outro efeito colateral de relevo atrelado a tal aspecto consiste na delegagéo da fungéo de
julgar a assessores, servidores gque, muitas vezes, acabam exercendo a judicatura de
maneira fatica, sem ter sido aprovados no correspondente concurso publico, ou seja, ndo
possuindo a indispensavel habilidade técnica, a qual, por dbvio, ndo se restringe a

redacdo da decisao®®

259
l.

, 0 que acaba por ferir o proprio principio constitucional do juiz
natura

Ao se delinear 0 modelo tecno-burocratico, vislumbra-se a sua compatibilidade
com o Estado de Direito, mas na sua vertente legal e ndo constitucional, posto que a
vinculacdo aos ditames prévia e estritamente estabelecidos em lei (no seu sentido
estrito) nem sempre € suficiente para subsidiar a prolacdo de decisdes justas e
concretizadoras de direitos relevantes e albergados constitucionalmente. A ampliacdo
das fontes normativas, assim como a abertura para a utilizacdo dos principios, sdo
aspectos hoje considerados de extrema relevancia para que os atos emanados do Poder
Judiciario gozem ndo apenas de embasamento técnico, mas, especialmente, de
legitimidade democratica. Dai porque o modelo ora analisado ndo se enquadra nos
moldes do Estado Constitucional de Direito.

Por fim, o modelo democratico-contemporaneo avanga em relacdo ao tecno-
burocrético, pois, embora mantendo o critério técnico para o ingresso, preocupa-se com
o0 desenvolvimento de mecanismos que viabilizem um controle mais apurado em relacéo
a selecdo, o que acentua a qualidade dos servicos prestados, haja vista a existéncia de
um crivo mais especifico em relagdo aos que passardo a integrar o Poder Judiciario®®.
Também integra o presente modelo a realizagdo de um continuo controle de
constitucionalidade, aspecto que refor¢a a desvincula¢do do julgador a lei em sentido
estrito, tornando-o menos burocratico e mais politizado. Descortina-se, também, uma
maior independéncia, de modo que ela se apresenta tanto em um contexto interno

quanto externo®®. Uma outra peculiaridade é a realizagdo do controle de

28 TASSE, Adel EI. A crise no Poder Judiciario. Curitiba: Jurué, 2001, p. 67.

9 De maneira ilustrativa, cite-se a Resolucdo n® 75/2009, do CNJ, que versa acerca dos critérios de
recrutamento de magistrados.

%0 Registre-se, por oportuno, que a criagdo da ENFAM — Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados - também se deu pela Emenda Constitucional n® 45, com vistas a
viabilizacdo do ingresso de membros mais bem preparados na Magistratura, ndo apenas sob o aspecto
técnico, como também quanto a concepgdo politica do Direito e a necessidade de concretizagdo de valores
inasfataveis, como justica, equidade e busca do bem comum. Pode-se, nesse sentido, afirmar, que o
mencionado 0rgdo, ao lado do CNJ, possui uma natureza nitidamente estratégica.

%1 Ou seja, uma independéncia entre os proprios 6rgdos do Poder Judiciario, ndo obstante permaneca
existindo uma hierarquia, bem como entre o Poder ora sob comento e os demais Poderes.
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constitucionalidade por um 6rgdo cuja competéncia se estabelece de maneira dispersa,
além do desenvolvimento mais amplo da cultura juridica, dada a ambiéncia propicia
para tal, principalmente ante o carater pluralista da magistratura. Desse modo, propicia-
se o fortalecimento tanto do Estado de Direito na sua vertente constitucional, quanto da
democracia. 22

H& de se considerar que o modelo sob enfoque ainda ndo foi definitivamente
construido, pois as suas balizas estdo sendo erguidas a partir da afericdo das falhas dos
demais modelos, tendo por alvo que, conforme afirmado alhures, possuem
caracteristicas incompativeis com um Estado alicercado nos principios democraticos.?®®

Percebe-se, pois, que 0 modelo democratico-contemporaneo tem como premissa
a superacao da ja mencionada verticalizacdo do Poder Judiciario, ndo apenas no que
tange ao ingresso, o que ja vem sendo aplicado no modelo tecno-burocratico, mas
também & ascenséo funcional. Nesse sentido, seqgundo Adel El Tasse?*: “S6 existe um
critério legitimo para a transferéncia e a promocéao de um juiz: o conhecimento juridico,
sendo todo o restante — merecimento, antiguidade etc. — mecanismos, ndo assumidos, de
atrelamento do Poder Judicidrio aos interesses politicos.” (Grifos constantes no
original).

Desse modo, havendo a realizacdo de concurso para que 0s magistrados possam
concorrer a posi¢cdes mais vantajosas na carreira, estar-se-ia a considerar o critério
inicialmente utilizado para o seu ingresso, qual seja, o conhecimento técnico. Este fator
contribuiria enormemente para que houvesse a preocupacdo por parte deles em se
manter continuamente atualizados, ocasionando a melhoria da qualidade da sua atuacao
e, a0 mesmo tempo, tornando-se livres para julgar exclusiva e efetivamente de acordo
com o0 seu convencimento, ndo estando vulneraveis a qualquer tipo de ingeréncia
externa.

Destaque-se, ainda, outro aspecto de peculiar relevancia para a elucidagéo dos
caracteres deste modelo, que é o regime disciplinar. Tem-se visto que, na maioria dos
paises, as faltas cometidas pelos magistrados quando no exercicio da judicatura sao
apuradas por 6rgdos compostos por membros da prépria magistratura, circunstancia esta
que, por vezes, obsta a imposi¢do das pertinentes sangdes, ante a prevaléncia de

pressdes diversas oriundas, em particular, de uma notdria mentalidade corporativista.

262 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario — Crise, Acertos e Desacertos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 103.

263 TASSE, Adel El. A crise no Poder Judiciario. Curitiba: Jurué, 2001, p. 68.

%4 Ibidem, p. 68.
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Sob este angulo, tem-se que o saneamento da problematica em realce se
condiciona, em muito, a existéncia de uma instancia propria vocacionada a apreciacdo
da matéria disciplinar, cujos componentes ndo sejam apenas magistrados, como também
representantes dos demais Orgaos essenciais a justica, tais como advogados e membros
do Ministério Piblico®®. Eis um dos motivos pelos quais se criou, no Brasil, o Conselho
Nacional de Justica. Além disso, bastante salutar é a publicizagdo dos processos
disciplinares, visto que toda a sociedade pode fiscalizar o seu tramite e contribuir para a
legitimidade e lisura do seu desfecho, ja que é inegavelmente a principal interessada®®.

Indubitavelmente, a atuacdo do 6rgdo acima referido necessariamente se pauta
em critérios objetivos e previamente definidos em lei, sob pena de realizacdo de
“julgamentos” politicos, fato que contribuiria ndo apenas para o tolhimento arbitrario da
liberdade dos magistrados, ja que estes estariam adstritos as diretrizes estabelecidas
pelos membros da cupula do Poder Judiciario e ndo aos estritos deveres funcionais,
assim como seria abarcado pelo descrédito de que gozam hodiernamente as
corregedorias judiciarias®®’.

Reportando-se a adocdo dos modelos acima explicitados, Luiz Flavio Gomes
preleciona que ndo se pode afirmar que algum pais tenha adotado, de forma rigida,
qualquer deles, de modo que, por haver a prevaléncia de certas caracteristicas, €
possivel a realizacdo do enquadramento. Exemplificando a assertiva, menciona que 0s
paises latino-americanos, os Estados Unidos e Cuba adotam o modelo empirico-
primitivo; o Brasil, assim como o Japdo, Alemanha, dentre outros, se enquadram na
sistematica tecno-burocrata. E a Franga, ndo obstante se enquadre nesse modelo, possui
caracteres nitidamente primitivos, o que se atribui a peculiaridade de 1a o Judiciario ndo
ser considerado um Poder.?®

Trazendo a lume os aspectos que entende macularem o Poder Judiciario

brasileiro, Aymoré Roque Pottes de Mello se reporta ao excesso de leis, assim como a

265 A exemplo, no Brasil, do Conselho Nacional de Justica, criado pela Emenda Constitucional n® 45/2004
e disciplinado pelo art. 103-B da Constitui¢do Federal vigente.

206 TASSE, Adel EI. A crise no Poder Judiciario. Curitiba: Jurué, 2001, p. 70.

%7 pedro Sérgio dos Santos considera a atuacdo das corregedorias emblemética da auséncia de
transparéncia do Poder Judiciario, na medida em que, segundo 0 autor, o corporativismo acaba por
prevalecer, impedindo a aplicacdo de san¢des adequadas as faltas cometidas, em uma atmosfera de muita
discricdo, diferentemente do que ocorre com o cidaddo comum que, ao ser submetido a um julgamento, é
exposto a natural publicidade processual. (SANTOS, Pedro Sérgio dos. Alguns elementos histéricos e
filosdficos sobre o poder de julgar. In: A Reforma do Poder Judiciario. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p.
198.)

268 GOMES, Luiz Flavio. A Dimensdo da Magistratura no Estado Constitucional e Democréatico de
Direito: independéncia judicial, controle judiciario, legitimagdo da jurisdicdo, politizacdo e
responsabilidade do juiz. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 18.
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recalcitrancia do poder publico em cumprir a legislacdo em vigor, ao manejar 0s
instrumentos jurisdicionais de forma absolutamente desarrazoada, contribuindo
sobremaneira para 0 emperramento da maquina judiciéria. Alias, valendo-se de dados
obtidos através da realizacdo de pesquisa no ambito do Poder Judiciario, o autor afirma
que a fazenda puablica é responsavel por grande parte dos processos em tramite no
Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal.?®°

Associando-se aos aspectos ja referidos, registre-se a imprescindibilidade de
uma melhor estruturacdo do Poder Judiciario, tanto no aspecto fisico, através da
disponibilizacdo de sedes e equipamentos adequados, assim como no aspecto humano,
mediante o recrutamento de servidores em numero suficiente para fazer frente as
demandas. Acrescente-se que a remuneracdo condizente com a relevancia da fungéo
exercida também se traduz em elemento essencial para uma eficaz atuacdo dos membros
do Poder Judiciario.

Constata-se, de forma bastante clara, que 0 modelo de Poder Judiciério brasileiro
€ 0 tecno-burocrético, razdo pela qual carece de uma abertura maior para adaptar-se a
realidade que o circunda. No entanto, torna-se necessario o registro de que, na América
Latina, o Unico pais que se enquadra no referido modelo é o Brasil, enquanto todos 0s
demais adotam o empirico-primitivo. Sob essa perspectiva, ndo obstante todas as
lacunas apresentadas em sua modelagem funcional, h4 de se destacar que o Poder
Judiciario brasileiro, quando comparado ao dos paises vizinhos, € bem melhor
estruturado, evidéncia esta que nao supre a necessidade da consecucdo avangos em
muitos aspectos, parte dos quais ja foi contemplada pelas inovacGes da emenda
constitucional n°® 45/2004, nos termos das reflexdes consignadas no tépico 4.2.4 deste

capitulo.

4.2.3 As principais solucbes apontadas para a superacdo das deficiéncias
constatadas e a criacdo do CNJ

Indubitavelmente, as maculas historicamente presentes no Poder Judiciario

brasileiro, conforme amplamente explanado no tépico 4.2.1 deste capitulo, suscitaram o

%9 MELLO, Aymoré Pottes de. A aplicagdo do efeito vinculante/simula vinculante no sistema de
controles de constitucionalidade brasileiro: as PEC’s 500/97 (PEC 54/96-SF) e 517/97. In: A Reforma
do Poder Judiciario. 1% ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 75.
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debate, sobretudo por parte dos juristas e politicos, acerca de quais caminhos deveriam
ser percorridos a fim de que solugdes fossem encontradas.

Resultou desse processo reflexivo a realizacdo de reformas topicas em alguns
diplomas legais, a exemplo do Codigo de Processo Civil e Penal, além da criacdo de
varios institutos processuais, no intuito de imprimir maior celeridade ao deslinde dos
feitos submetidos ao Judiciario, viabilizando, por esta via, uma tutela jurisdicional
materialmente efetiva.

Mencione-se, neste diapasao, a edi¢do, na década de 1990, de um conjunto de
leis que modificaram dispositivos do Codigo de Processo Civil. Paralelamente, em
obediéncia ao comando constitucional, criou-se, no ambito estadual, os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, por intermédio da Lei 9.099, de 1995. Também foram
apresentados ao Congresso Nacional, por parte do Executivo, varios projetos, sobretudo
em 2000 e 2001, no sentido de reformar o Cddigo de Processo Penal, de forma a
adequa-lo as atuais demandas sociais. Acrescente-se, ainda, a implantacdo dos Juizados
Especiais federais, instrumentalizada pela Lei 10.259/2001, além da apresentacdo a
Camara dos Deputados, pela Associacdo dos Juizes federais do Brasil, de projeto
objetivando a implantagéo do processo judicial eletrdnico.?”

Anote-se que as iniciativas referidas supra, todas elas hodiernamente ja
concretizadas, foram responsaveis por uma melhoria consideravel da atuacao estatal no
ambito jurisdicional. Contudo, ndo foram suficientes para extirpar os vicios intrinsecos
a estrutura funcional judiciaria, razdo pela qual o debate em torno de uma necessaria
reforma prosseguiu intensamente.

De forma emblematica, emergiu nesse cenadrio a Proposta de Emenda a
Constituicdo n° 96-B, do deputado federal Helio Bicudo, a qual terminou sendo alvejada
por uma sucessdo de emendas, o que evidenciou a dificuldade de se delimitar o modelo
de Judiciario que se pretendia, bem como de se harmonizar a diversidade de concepcdes
politico-ideoldgicas.

Assevere-se, a luz do entendimento de Flavio Dino?’!, que as propostas
apresentadas podem ser enquadradas em duas vertentes inconfundiveis, uma de
perspectiva racionalizadora e a outra democratizante. A primeira delas teve por escopo

adequar o Poder Judicidrio as novas demandas, decorrentes do fenémeno da

210 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 51-52.
™! Ibidem, p. 53.
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globalizacdo, o qual foi responsavel pela modificacdo do proprio modelo vigente de
Estado e das suas fungfes. Sendo assim, caberia ao Poder ora sob foco atuar
estritamente na solucdo dos conflitos de interesses, tanto no ambito civel quanto no
criminal, além de instrumentalizar a concretizacdo de direitos titularizados pela
sociedade. Por conseguinte, ndo teria a incumbéncia de exercer o controle de
constitucionalidade, nem tampouco de legalidade dos atos administrativos, subtraindo-
Ihe, similarmente, da atuacéo no que tange a tutela de direitos coletivos e difusos.

Aprofundando a tematica, Fldvio Dino aduz que “[...] o controle de
constitucionalidade das leis e de legalidade dos atos governamentais, bem como a tutela
de interesses coletivos e difusos, passam a ser vistas como riscos para o funcionamento
estavel e previsivel do sistema econdmico e do Governo.”?"?

Exemplificando o viés racionalizador das propostas, destaque-se a criagdo do
instituto denominado de incidente de inconstitucionalidade, por meio do qual seria
possivel impedir a tramitacdo concomitante de varias acdes versando acerca da
constitucionalidade de leis federais, estaduais ou municipais, de modo que o STF
poderia determinar a suspensdo de todas as acdes, proferindo decisdo de efeito
vinculativo. Frise-se, também, a institucionalizacdo de sumula vinculante de maneira
genérica, ou seja, oriunda de todos os tribunais, evitando-se a utilizacdo de recursos
quando ja houvesse entendimento consolidado acerca da matéria.

Inegavelmente, a finalidade precipua do projeto racionalizador foi a
concentracdo do poder nos 6rgdos de cupula, de modo que houvesse um controle mais
amplo em relacdo as decisdes prolatadas pelos juizes singulares. Agregando-se a esta
finalidade, buscou-se moralizar o Judiciario, prevendo-se a vedacdo da pratica do
nepotismo através da atuacdo do CNJ, 6rgdo de controle externo, de modo que o
corporativismo, presente nas corregedorias, pudesse ser extinto.

Ja no que se refere ao vies democratizante das propostas, importa salientar que o
mesmo se consubstancia na necessidade de garantia do acesso ao Poder Judiciario, na
relacdo entre este Poder e os jurisdicionados, assim como na propria distribui¢do interna
de poder. Para tanto, imprescindivel seria uma reformulacdo da propria estrutura do

Judiciario, conforme entende Flavio Dino, ao afirmar que:

22 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 54.
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Estas alteracdes estruturais seriam destinadas a aumentar a permeabilidade
social do Judiciario, diminuir a ingeréncia do Poder Executivo na selecdo dos
membros dos Tribunais, permitir a manutencdo do pluralismo ideolégico
entre 0s juizes, amenizar a verticalizacdo funcional no interior da
magistratura e manter o livre acesso aos instrumentos de tutela de direitos
constantes da Constituicdo de 1988, ampliando ao maximo as suas
eficécias.”"

E possivel exemplificar tal diretriz por meio das propostas de publicizagdo dos
julgamentos realizados pelos Tribunais, inclusive os de carater administrativo e
disciplinar, bem como a possibilidade de os juizes de primeiro grau participarem de
orgdos deliberativos dos Tribunais, além do érgédo de controle externo.

Corroborando o acima exposto, Hélio Bicudo destaca que uma iniciativa
imprescindivel seria a aproximacdo dos magistrados da sociedade, a fim de que
pudessem compreender quais Sa0 0S Seus reais anseios, reproduzindo esse entendimento
nas sentencas, a fim de que elas assumissem uma feicdo de maior legitimidade e justica.
Para que tal desiderato pudesse ser atingido, aponta o autor a realizagdo de uma
reorganizacdo da carreira do juiz, fixando-o por mais tempo na comarca onde atua.?’

Acrescenta Hélio Bicudo, ainda sob a perspectiva democratizante, a necessidade
de se promover uma reformulacdo na escolha dos magistrados que compordo 0s
tribunais superiores, sobretudo o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica, com vistas ao afastamento do aspecto politico fortemente presente nesse
contexto e, por conseguinte, a garantia da soberania do Poder Judiciario. Vislumbra
também como imprescindivel a questdo da fiscalizacdo que deve recair sobre o
Judiciario como um ponto crucial, defendendo a participacdo do Ministério Publico e da
Ordem dos Advogados do Brasil na selecdo e vitaliciamento dos magistrados, assim
como na instauracéo e tramite dos processos atinentes a casos de corrupcao.”’

276

Prosseguindo com as suas consideracGes, o autor defende“” a extingdo da

Justica Militar, da Justica Federal de primeira instancia, assim como reformulagdes na

Justica do Trabalho®”’

, como aspectos fundamentais para a modernizacdo do Poder
Judiciéario. Contudo, discorda veementemente da instituicdo da simula vinculante, por

considera-la inconstitucional, por atentar contra a criatividade interpretativa do

2”8 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 56.

274 BICUDO, Hélio. O desafio da Reforma do Poder Judiciario. In: A Reforma do Poder Judiciério. 12
ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 28.

2’5 |hidem, p. 28.

278 Ibidem, p. 28.

2" De modo que a mesma se tornasse mais eficiente, a comecar pela extingao dos juizes classistas.
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magistrado, nesse ponto se distanciando do projeto racionalizador anteriormente
abordado.
Reportando-se as propostas de solu¢des para as deficiéncias do Poder Judiciério,

o0 magistrado André Vicente Pires Rosa’®

ndo considera plausiveis dois pontos cruciais:
0 controle externo da magistratura e a sumula vinculante. No que tange ao primeiro,
entende ser desnecessario, haja vista que as corregedorias j& exercem a funcdo de apurar
o cometimento de faltas funcionais, aplicando, se necessario, as respectivas sangdes.
Aponta também que o argumento amplamente utilizado pelos defensores da necessidade
de que exista um Orgédo para exercer especificamente tal mister, consistente na auséncia
de um controle efetivo por parte da sociedade em relacdo a atuacdo dos magistrados (ja
que estes ndo sdo eleitos através do voto) ndo se sustenta, pois, diferentemente do que
ocorre nos demais Poderes, em que o controle se faz apenas por intermédio do voto, ou
seja, de forma ulterior, ndo impedindo que o ato praticado surta efeito, no ambito
jurisdicional as partes e seus respectivos advogados podem controlar de forma direta 0s
atos emanados dos magistrados, inclusive interpondo 0s recursos cabiveis. Nesse
sentido, a existéncia de um controle externo em nada poderia contribuir para o
aperfeicoamento do Poder Judiciario.

Assevera ainda o magistrado que as sUmulas vinculantes, ndo obstante
contribuam para a limitagdo da utilizacdo dos recursos e, por conseguinte, para uma
atuacdo mais célere do Judicidrio, ensejam um efeito colateral absolutamente
inconveniente, consistente na limitacdo da discussao de novas teses, j& que 0s 0rgdos
jurisdicionais teriam que, necessariamente, aplicar o entendimento sumulado, até que
fosse suscitada e acolhida a revisdo dos enunciados.?”

Reportando-se a sumula vinculante, o também magistrado Aymoré Roque Pottes
de Mello enfatiza que a mesma tem a potencialidade de extirpar a independéncia
criativa dos juizes singulares, assim como dos orgdos colegiados de segundo grau,
permitindo a consolidagdo do que denomina “poder supra-legislativo nos tribunais
superiores”. 280

J& na esfera das proposicdes, enfatiza André Vicente Pires Rosa que a relevante

problemética da duracdo do processo, a qual, segundo entende, resulta muito menos da

28 ROSA, André Vicente Pires. Poder Judiciario: garantia e construgdo da cidadania. In: A Reforma do
Poder Judiciario. 1% ed. Curitiba: Jurua, 2003, p.51.

% |hidem, p. 52.

80 MELLO, Aymoré Pottes de. A aplicagdo do efeito vinculante/simula vinculante no sistema de
controles de constitucionalidade brasileiro: as PEC’s 500/97 (PEC 54/96-SF) e 517/97. In: A Reforma
do Poder Judiciario. 1% ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 74.
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conduta dos magistrados do que da atuacdo dos demais sujeitos do processo, exige uma
reformulacéo profunda em relagdo aos procedimentos, especialmente no que concerne a
quantidade de recursos, apontada como um aspecto que dificulta sobremaneira a entrega
tempestiva da prestacdo jurisdicional. Acrescenta ainda que o numero de magistrados
atuantes deve ser ampliado, ante o consideravel aumento das demandas, aspecto que
exige uma discussdo aprofundada e a adocdo de medidas que contribuam para o

aprimoramento da qualidade do ensino juridico®™

no Brasil, na medida em que tal
aspecto contribui diretamente para que 0s concursos publicos realizados para a sele¢édo
de magistrados ndo logrem éxito sob a perspectiva quantitativa.?®®

Reportando-se as solugdes necessarias a uma prestacdo jurisdicional eficiente,
Pedro Sérgio dos Santos enfatiza ser necesséria a conjugacao de esforgcos de diversas
instituicBes, afirmando que uma reforma isolada do Poder Judiciario, sem o atingimento
das demais fontes de producdo normativa, seria indcua. Nesse sentido, através da fusédo
de uma série de fatores, dentre os quais se destaca o fortalecimento da democracia, a
transitoriedade do exercicio do poder, o rearranjo da formacéo dos tribunais e a melhor
preparacdo dos magistrados, seria alcancavel um modelo de Poder Judiciario compativel

com as nuances sociais hodiernas, viabilizando o exercicio da cidadania.?®

4.2.4 Analise histérica da reforma do Judiciario e a criacdo do Conselho Nacional

de Justica

Preambularmente, faz-se imprescindivel anotar uma breve retrospectiva histdrica
em face das reformas pontuais do Poder Judicidrio que antecederam a sua ampla
reordenacdo estrutural capitaneada pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

Ressalte-se, de inicio, que a nobre missao de dirimir os conflitos de interesse foi

outorgada ao Poder Judiciario desde as primeiras constituicdes brasileiras, encargo este

281 . . . . ~ ,
8 Ao discutir o assunto, Pedro Sérgio dos Santos preleciona: “N@o ha como se falar num novo Poder

Judiciario, numa nova forma de se conceber a Justica se ndo se pensar numa nova maneira de se formar
0s bacharéis e os juizes. Um poder judicidrio diferente passa, necessariamente, por uma formagdo
diferente, por um processo seletivo diferente deste que hoje estamos acostumados a ver, sdo concursos
publicos que quase equivalem a um jogo de sorte e “azar”. (SANTOS, Pedro Sérgio dos. Alguns
elementos historicos e filosoficos sobre o poder de julgar. In: A Reforma do Poder Judiciario. 12 ed.
Curitiba: Jurua, 2003, p. 195.)

%82 ROSA, André Vicente Pires. Poder Judiciario: garantia e construgdo da cidadania. In: A Reforma do
Poder Judiciario. 12 ed. Curitiba; Jurua, 2003, p. 52.

28 SANTOS, op. cit., p. 197-198.
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que vem justificando a incisiva exigéncia de uma atuacéo diligente e imparcial.?** No
entanto, ao longo dos anos, com a consideravel ampliacdo das demandas, associada ao
excessivo formalismo, o Judiciario foi deixando de cumprir o seu mister de maneira
eficiente, principalmente em relacdo a tempestividade, o que conduziu a constatacdo de
que uma ampla reforma seria imprescindivel.

Nesse sentido, através da Emenda Constitucional n°® 7, de 1977, realizada em
face da Constituicdo de 1969, objetivou-se imprimir maior celeridade a atuacédo
jurisdicional. No entanto, o efeito foi exatamente o oposto, aprofundando-se a
submissdo do Judiciario ao poder politico®®®, aspecto que inviabilizou a consecucdo da
almejada atuacéo tempestiva.?*®

Posteriormente, mais uma tentativa de socializar a atuacdo do Poder Judiciario
foi realizada. Desta feita, mediante a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988.
Todavia, o objetivo também nédo foi alcancado, o que é corroborado pelas inimeras e
continuas alteragdes feitas no texto constitucional, assim como pela intensa discussao
que ocasionou a emblematica Emenda Constitucional n® 45/2004.

Desse modo, ante a insuficiéncia das medidas até entdo adotadas, comecou-se a
delinear uma reforma mais profunda do Poder Judiciario®® brasileiro, objetivando-se o
suprimento das inimeras lacunas que o inquinavam. Resultou das reflexdes ora
apresentadas a proposta apresentada pelo Executivo da Emenda Constitucional n° 3, de
17 de marco de 1993, a qual obteve aprovacao e institucionalizou a acdo declaratéria de
constitucionalidade, cuja propositura esta adstrita a existéncia de controvérsia
constitucional, ou seja, de decisdes judiciais contraditrias acerca da consonancia da
legislagdo federal em relagéo ao texto constitucional. Como legitimados ativos foram

designados as mesas da Camara e do Senado, além do Procurador Geral da Republica.

284 PIMENTEL, Aurea Pereira. A reforma da justica na Emenda Constitucional 45/2004. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 13.

%8 Dada a sua inquestionavel finalidade limitadora da liberdade de atuac&o do Poder Judiciério, a Emenda
Constitucional n® 07/1977 foi bastante criticada, tendo sido nomeada de “Pacote de Abril”.

286 WHITAKER, Fernando. O sistema constitucional brasileiro. Rio de Janeiro: Espago Juridico, 1995,
292.

%87 Reconhecida como uma medida necessaria em face da atuacdo cada vez mais ampla do Poder
Judiciario, sobretudo na transicdo entre as décadas de 1980 e 1990, quando se proliferaram acfes diretas
de inconstitucionalidade, assim como demandas de cunho individual e coletivo acerca dos planos
econbmicos e das medidas de cardter fiscal e previdencidrio adotadas, fatos que evidenciaram a
consolida¢do de um Judiciario politicamente “impertinente”, ja que aparentemente incontrolavel. Nesse
sentido, segundo José Adércio Leite Sampaio, as propostas de reforma objetivavam tratar de temas ndo
contemplados na Constitui¢do de 1988, tais como: “[...] a racionalizagdo do sistema de fiscalizagdo de
constitucionalidade, a desoneracdo do Supremo Tribunal Federal de certas competéncias e a instituicdo de
um controle externo que fizesse frente na independéncia do Poder, dizia-se, sem paralelo no direito
comparado. (SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do
judiciario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 105).
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O supracitado mecanismo foi formulado como um instrumento de limitacdo do
controle de constitucionalidade realizado difusamente, vedando a rediscussdo da matéria
apos pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, ao munir a decisdo prolatada nesse
contexto de carater definitivo e efeito vinculante.?®® Através desse instrumento tornou-
se também possivel “[...] inibir que os juizes, sobretudo mediante a¢des civis publicas
interpostas pelo Ministério Publico, passassem a deferir liminares contra o governo e a
proferir decisdes com eficacia erga omnes e efeito sobre todo o territorio nacional. [...]”
289(grifos constantes no original).

Posteriormente a essa primeira iniciativa, foi apresentada, em marco de 1992, a
proposta n® 96/1992, de autoria de Hélio Bicudo, cujo teor contemplava a adocdo de
medidas relativas a estrutura do Judiciario de ampla repercussdo, consubstanciadas na
eliminagdo da Justica Federal de primeiro grau®®, da Justica Militar da Uni&o e Estados,
como também da representacdo classista na primeira instancia da Justica do Trabalho.
Ademais, tendo por alvo imprimir maior lisura aos processos de selecdo de magistrados,
previu a participacdo de membros do Ministério Pdblico nos concursos publicos dessa
natureza. Por fim, também contemplou a extincdo da vitaliciedade no ambito do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.”**

Analisando-se, detidamente, a proposta do deputado Hélio Bicudo, tem-se como
aspecto inovador a substituicdo do quinto pelo terco constitucional, de modo que os
tribunais passariam a ser compostos, igualitariamente, por magistrados, advogados e
membros do Ministério Publico. A justificativa para a inovagdo seria a garantia do viés
democratico, pois 0s representantes das trés esferas passariam a assumir 0 mesmo peso

No que concerne aos erros e acertos das decisdes emanadas dos tribunais, superando-se

288 Admitindo, inclusive, a apresentacéo de reclamagao para o STF na hipétese de desrespeito.

89 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 105-106.

2% Externando posicionamento contrario a extingdo da justica federal de primeira instancia, Fernando
Aurvalle Krebs defende a federalizagdo do Poder Judiciario, afirmando se tratar de medida que poderia
contribuir enormemente para a superacdo de uma série de deficiéncias pelas quais passa o Poder
Judiciario brasileiro, na medida em que viabilizaria a uniformizacdo de entendimentos, de remuneragdo
dos magistrados e da prépria estrutura do mencionado Poder. Outrossim, dificultaria as ingeréncias
indevidamente exercidas pelo poder politico em relacdo a atuacdo dos magistrados, além de permitir a
transferéncia de magistrados entre os estados, viabilizando o suprimento de necessidades mais urgentes.
Ainda segundo o autor, tal iniciativa ndo implicaria em violagdo ao principio federativo, posto que,
quando a Constituicdo de 1988 deixou de contemplar a existéncia de uma justica municipal, nenhuma voz
se levantou em relacdo a possibilidade de transgressao ao referido principio. (KREBS, Fernando
Aurvalle. A crise do Judiciario e a construgao de um novo modelo. In: A Reforma do Poder Judicirio.
12 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 125).

21 SAMPAIO, op. cit., p. 106.
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o entendimento tradicional de que a judicatura deve ser prioritariamente exercida por
magistrados.’®

Dando prosseguimento aos debates acerca da reforma do Poder Judiciério, o
relator da proposta sob comento, o deputado Nelson Jobim, introduziu outros
elementos, quais sejam, a simula vinculante, a atribuicdo de efeito vinculativo as
decisGes prolatadas no contexto das acgdes diretas de inconstitucionalidade, assim como
a matéria atinente & responsabilizacdo dos membros da magistratura.**

Segundo Dalmo de Abreu Dallari®*, a insercdo de temas ndo contemplados na
versdo originaria da proposta consistiu em manobra politica, por meio da qual o
governo tentou disfarcar o seu intento de propor uma profunda reformulacdo na
estrutura do Poder Judiciério, viabilizando uma maior concentracdo de poder nos érgéos
de clpula. Desse modo, tratar-se-ia de um novo projeto e ndo simplesmente de um
aditivo ao anterior, 0 que evitaria a realizacdo de uma discussdo autbnoma apenas
acerca dos novos temas apresentados e, por conseguinte, a possibilidade de sua néo
aprovacdo, ante a inconstitucionalidade de varios dos seus pontos.

Também se reportando a ja mencionada emenda substitutiva, Jarbas Lima a
entende como eivada de inconstitucionalidade formal, pois, ao extrapolar as propostas
inicialmente apresentadas, estaria a ferir o art. 118, caput, e § 4°, o art. 32, III, “a” e *“b”,
c/c os arts. 138, § 4° e 139, II, “c” todos do Regimento Interno da Camara dos
Deputados, além de ferir as clausulas pétreas consubstanciadas no art. 60, § 4°, 1, Ill, IV
e art. 5° da Constituicdo Federal.2*

No que concerne as inovagdes propostas quanto a magistratura, ressalte-se que a
proposta pressupunha a criagdo do Conselho Nacional de Justica dotado de natureza
tanto administrativa quanto jurisdicional. Desse modo, 0s juizes estariam sujeitos a um
julgamento de duplo efeito, porém realizado pelo mesmo 6rgéo, elemento que ensejou
criticas, pois, a principio, estar-se-ia violando os “[...] principios do juiz natural, do
devido processo legal de ampla cognicdo e do duplo grau de jurisdicdo (art. 93, inc. X,

c/c o art. 95, inc. I, e art. 108, § 6°, inc. IV, do Substitutivo), criando uma aberrante

292 KREBS, Fernando Aurvalle. A crise do Judiciario e a construcdo de um novo modelo. In: A Reforma
do Poder Judiciario. 12 ed. Curitiba: Jurug, 2003, p. 120-121.

23 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 107.

24 DALLARI, Dalmo de Abreu. Apresentagdo: A hora do Judicidrio. In: A Reforma do Poder
Judiciario. 1% ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 101.

2% LIMA, Jarbas. A reforma do Poder Judiciario na Camara dos Deputados. In A reforma do Poder
Judiciario. 1% ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 129.
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deformidade organica no sistema funcional e modelo judiciario brasileiro.”?*® Ainda se
consignou na proposta sob foco a supressédo da exigéncia do cumprimento de requisitos
para a promoc¢ao dos magistrados (art. 93, 1), ponto de duvidosa idoneidade, por retirar
do processo de carreirizacdo vertical critérios objetivos, podendo torna-lo um
instrumento de dominacao e arbitrariedades.

Também foram incluidas no rol das alteracGes a exigéncia de aprovacdo dos
magistrados em curso oficial para obtencdo da prerrogativa do vitaliciamento; a reducao
do escore para a aprovacdo de remocao dos magistrados; a modificacdo do conceito de
vitaliciedade, consistindo na possibilidade de o magistrado perder o cargo mediante
decisdo emanada do Conselho Nacional de Justica ou do Tribunal ao qual estivesse
vinculado, em processo disciplinar instaurado®’; a possibilidade de responsabilizacdo
criminal dos magistrados que desobedecessem, reiteradamente, as diretrizes emanadas
das suimulas com efeito vinculante ou as decisdes do STF dotadas de efeito
vinculativo®®; a atribuicdo de carater vinculante e erga omnes as decisdes de mérito
emanadas do STF em controle de constitucionalidade abstrato ou concentrado®®®; a
prerrogativa dada ao STF de avocar questdes constitucionais incidentes para ser objeto
de controle direto, além da possibilidade de, nas acdes declaratérias de
inconstitucionalidade, as decisdes possuirem efeito diferido.*®

Ante a ndo aprovacdo da proposta nos moldes delineados supra, criou-se, na
Camara dos Deputados, uma Comissao Especial com a competéncia de analisar a PEC
n° 96/122, a qual se agregou a proposta apresentada pelo deputado José Genoino, de n°
112/1995, contendo esta a previsdo de controle externo do Poder Judiciério.

Segundo Maria Tereza Sadek e Rogério Bastos Arantes®™, para que os
elementos contidos nas propostas mencionadas pudessem ser viabilizados, foram
realizadas discussGes em sessdes e audiéncias publicas, sucedidas da elabora¢do de um

relatorio que contemplou a institucionalizagdo das sumulas vinculantes e do Conselho

2% | IMA, Jarbas. A reforma do Poder Judiciario na Camara dos Deputados. In A reforma do Poder
Judiciario. 1% ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 137.

297 |bidem, p. 140.

2% |bidem, p. 141.

2% De acordo com Celso L. Limongi e Claudia Stefano, a atribuicéo de efeito vinculativo e erga omnes as
decisdes do STF implica em um retorno a época das Ordenac@es Filipinas, em que as Casas de Suplicagdo
de Lisboa possuiam a prerrogativa de realizar interpretacdes acerca das ordenacgdes. (LIMONGI, Celso
Luiz; STEFANO, Claudia. Breves Anotagdes sobre a Reforma do Judiciario. In A Reforma do Poder
Judiciario: Uma abordagem sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Campinas/SP: Millennium,
2006, p. 16).

001 IMA, op. cit., p. 149.

%01 SADEK, Maria Tereza A.; ARANTES, Rogério Bastos. Introducdo. In: SADEK, Maria Tereza O.
(Org.). Reforma do judiciario. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001, p. 10.
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Nacional de Justica, a retirada do poder normativo da Justica do Trabalho, alem de
reformulacBes no regime dos precatdrios. Ante a inexisténcia de consenso, o relatério
sequer foi objeto de votacao.

A necessidade de reforma mais uma vez voltou a figurar na pauta de discussoes
em 1999, ante a insatisfacdo governamental com a atuacdo do Poder Judiciario. Nessa
ambiéncia, foram aprovadas as leis 9.868 e 9.882, as quais disciplinaram a acdo direta
de inconstitucionalidade, a acdo declaratéria de constitucionalidade e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Indiscutivelmente, o intuito agora foi o de
estabelecer pardmetros para a realizacdo do controle abstrato de constitucionalidade,
atribuindo as decisfes tomadas no seu contexto eficacia erga omnes e efeito vinculativo.
Previu-se, também, a criacdo da figura do amicus curie®®, assim como admitiu-se a
possibilidade de que o objeto das referidas acbes pudesse ser amplamente debatido
através de audiéncias publicas.

Paralelamente, por insisténcia do deputado Anténio Carlos Magalhées, foi
instaurada a CPl do Poder Judiciario, ndo obstante a existéncia de vérias vozes

dissidentes®®®

, tendo a mesma culminado na publicizacdo de uma série de fragilidades
do citado Poder, dentre as quais a nefasta pratica da “venda” de sentengas>*,

A posteriori, formou-se a Comissao Especial para a analise da PEC n° 96/1992,
cuja relatoria foi atribuida a Aloysio Nunes Ferreira. Apo6s amplo debate, com
participacdo, dentre outras autoridades, de membros do Ministério Puablico, de
sindicatos e do Poder Judiciario, foi elaborado um relatorio dotado de forte viés

centralizante, pois “[...] ndo apenas criava um 6rgao de controle externo do Judiciario,

como previa a sumula vinculante, o incidente de inconstitucionalidade, de arguicdo de

%02 Expressdo que, em traducdo livre, significa amigo da corte. Trata-se de instituto consistente na
intervencdo assistencial em acGes atinentes ao controle de constitucionalidade, mediante o qual, entidades
representativas de classe podem contribuir para o debate, mesmo que ndo na condicdo de parte, trazendo
elementos informativos elucidativos de temas polémicos e que exigem conhecimento especifico.

%03 Cite-se, ilustrativamente, o entendimento do presidente do STF & época, o ministro Carlos Velloso,
para o qual a Comissdo Parlamentar de Inquérito prestava um desservico ao Pais. (SAMPAIO, José
Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 110).

%4 Inclusive, como resultado desta CPI, foi possivel o ajuizamento de acdo criminal com o objetivo de
responsabilizar o juiz Nicolau dos Santos Neto, o qual cometeu uma série de crimes no contexto da
construcdo do férum trabalhista de Sdo Paulo na década de 1990, sendo ao final condenado ao
cumprimento de penas que, somadas, chegaram a 48 anos de prisdo. No dia 03 de junho de 2014 o ex-juiz
foi beneficiado com o instituto do indulto pleno, que extinguiu a sua pena. (Ex-juiz Nicolau dos Santos
Neto deixa a prisdo. Disponivel em: http://oglobo.globo.com/brasil/ex-juiz-nicolau-dos-santos-neto-
deixa-prisao-12701922. Acesso em 04/06/2014).



http://oglobo.globo.com/brasil/ex-juiz-nicolau-dos-santos-neto-deixa-prisao-12701922
http://oglobo.globo.com/brasil/ex-juiz-nicolau-dos-santos-neto-deixa-prisao-12701922
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305 No entanto,

relevancia no recurso extraordinario e o fim da Justica do Trabalho. [...]
mais uma vez, em virtude de ferrenhas criticas feitas ao projeto, ndo houve votagéo.

Retomadas as discussdes, o relator, Aloysio Nunes, em virtude de ter assumido a
secretaria-geral da Presidéncia da Republica, foi substituido pela deputada Zulaié
Cobra, 0 que resultou na elaboracdo de um relatorio contemplativo, prioritariamente, da
responsabilidade de magistrados e membros do Ministério Publico, o que naturalmente
ensejou discordancias. Recuando, a relatora apresentou, a posteriori, um outro relatorio,
contendo: “[...] o efeito vinculante apenas para a agdo direta de constitucionalidade,
substituindo a sumula vinculante por outra dita impeditiva de recurso, mantendo a
arguicdo de relevancia, o Conselho Nacional de Justica, mais outro do Ministério
Piblico, e nada falando do incidente de inconstitucionalidade. [...]”*%. Ao referido
projeto foram acrescidos, por intermédio de emenda apresentada pelo deputado Fleury
Filho, a simula vinculante e o incidente de inconstitucionalidade, tendo sido aprovado
pela Comissdo e depois submetido a votacao.

Destaque-se que, no inicio do ano 2000, os debates foram retomados, tendo sido
0 projeto aprovado em junho do mesmo ano, contemplando, dentre outros pontos, a
criacdo do Conselho Nacional de Justica e do Conselho do Ministério Pablico®”.

J& no ambito do Senado, a tramitacdo foi mais rapida, tanto porque, em um
primeiro momento, o presidente do STF cedeu as pressfes politicas, em virtude do
enorme desgaste do Poder Judiciario, tendo concordado com praticamente todos os itens
da proposta, a excecdo da institucionalizacdo do controle externo, quanto em virtude de
0 seu substituto, o ministro Nelson Jobim, coadunar-se com as ideias entdo defendidas,
inclusive no que toca ao controle externo.

Ressalte-se que foram apresentadas e discutidas 17 (dezessete) propostas, que
foram convertidas em 04 (quatro) apds a realizacdo de 14 (quatorze) audiéncias
publicas, sendo que duas permaneceram em discussdo, quais sejam, a 26/2004
(pertinente ao parcelamento dos precatorios em até sessenta vezes) e a 27/2004 (relativa
a autorizacdo dada ao legislador para a criacdo de juizados de instru¢do criminal para as

infracBes penais nela definidas).>®

305 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 108.

%06 | hidem, p. 109.

%97 I bidem, p. 109.

%% |bidem, p. 111.
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Finalmente, a aprovacdo da proposta n® 29/2000 foi instrumentalizada pela
Emenda Constitucional n° 45, sendo esta responsavel por modificagcbes profundas no
Poder Judiciério do Brasil, consistentes na criacdo do Conselho Nacional de Justica, do
Conselho Nacional do Ministério Pablico e da suimula vinculante; atribuicdo de eficacia
vinculante as decis@es transitadas em julgado prolatadas no contexto das acdes diretas
de constitucionalidade; deslocamento da competéncia do STF para o STJ em relacdo a
homologagdo de sentenca estrangeira e exequatur as cartas precatorias; definicdo da
afericdo da repercussao como pressuposto de admissibilidade do Recurso
Extraordinario; a extincdo do recesso nos tribunais; a distribuicdo incontinenti de
processos; a criacdo do incidente de deslocamento da competéncia para a justica federal
dos processos relativos a crimes praticados contra os direitos humanos; a previsao de
criacdo, pelos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, de projetos de
Justica Itinerante e turmas descentralizadas; refor¢co do controle interno, por meio da
atribuicdo de competéncia correicional ao Conselho de Justica Federal e criacdo do
Conselho da Justica do Trabalho; ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho;
criacdo da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados,
objetivando-se a formagéo continuada dos juizes.*°

De todas as alteragdes implementadas pela Emenda Constitucional n® 45,
destaca-se a criagdo do Conselho Nacional de Justica, por consistir no cerne do presente
trabalho. Nesse sentido, ndo obstante as inumeras polémicas envolvendo a
institucionalizacdo, formatacdo e funcbGes do referido Orgdo, € inegavel que foi
contemplado no texto constitucional ante a constatacdo de que o Judiciario necessitava
dispor de um instrumento de planejamento estratégico e que também pudesse realizar
um controle externo, dadas as suas peculiaridades sistematicas.

No entanto, relativamente ao exercicio do seu poder regulamentar, ainda nao ha
um entendimento consolidado, pois pairam davidas quanto a sua limitagdo e

embasamento constitucionais, as quais serdo adiante dirimidas.

309 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciério.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 111-113.
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5 OS CONSELHO DE JUSTICA NO DIREITO COMPARADO

O presente capitulo tem por escopo abordar os Conselhos de Justica no Direito
Comparado, procedendo a sua caracterizacdo, especificando as suas funcgdes e
composicao.

A presente abordagem se apresenta como de peculiar relevancia, por propiciar
uma analise comparativa entre os fatores que ensejaram a instituicdo dos 6rgaos e a
escolha dos modelos no contexto de diversos paises, contribuindo para o delineamento

da peculiar estrutura do Conselho Nacional de Justica brasileiro.

5.1 ABORDAGEM INTRODUTORIA

N&o obstante a criacdo de Conselhos Superiores de Justica geralmente tenha por
escopo a garantia da independéncia do Poder Judiciario®® a partir da sua desvinculacdo
dos demais Poderes®!, notadamente do Poder Executivo, néo de pode afirmar que nos
paises onde tal 6rgao nao figure entre as instituicfes vigentes a dita independéncia seja
inatingivel. O contrario também néo se sustenta.

Nessa esteira, € perfeitamente possivel que haja previsdo constitucional de
garantia de independéncia do Judicidrio sob os aspectos organico, orcamentario e
administrativo sem a designacdo de um oOrgdo especifico para viabiliza-la.
Exemplificando tal assertiva, cite-se a situacdo do Chile, pais no qual o ingresso na
magistratura se da atualmente através de concurso publico, sendo que a formagdo dos
magistrados iniciantes, o aperfeicoamento dos juizes mais antigos e demais servidores
do Poder Judiciario, assim como a preparacao dos julgadores que irdo compor a Corte

312

de Apelacéo® ocorre por intermédio da atuacdo da Academia Judicial, uma instituicao

319 Muito embora, no Brasil, a necessidade de criagdo do CNJ tenha sido absolutamente contraria, com
vistas ao planejamento estratégico e a limitacdo da liberdade de que sempre gozou o Judiciario e, por
conseguinte, 0s seus representantes (magistrados), o que acabou acarretando uma série de problemas, que
ja amplamente caracterizados no primeiro capitulo.

311 Embora concordando que a origem dos Conselhos esta atrelada & desvinculagdo entre o Judiciario e o
Executivo, Flavio Dino entende que também consiste em uma de suas missbes a condugdo da
responsabilizagdo disciplinar dos magistrados, afirmando possuirem tais 6rgdos natureza duplice, ou seja,
de governo (gestdo administrativa) e de controle. (COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e
Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2001, p. 85).

312 Embora ndo existindo um Conselho de Justica nos moldes tradicionais, pode-se afirmar que o
Judiciario goza de independéncia no Chile.
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de natureza publica instituida em 1994 por lei, cuja atuacdo € supervisionada pela Corte

Suprema e composta por:**?

[...] nove pessoas, incluindo o presidente da Corte Suprema, 0 ministro de
Justica, um ministro da Corte Suprema, por ela eleito, um fiscal judicial da
Corte Suprema, um ministro da Corte de Apelacdes, eleito pelos membros
dos juizes de segunda categoria, um membro da segunda categoria da
instancia inicial do Poder Judiciario, eleito pela associagdo gremista de
carater nacional que redna o maior nimero de integrantes da referida
instdncia, um representante das associacGes gremistas de advogados
existentes no Pais, eleito por seus presidentes, entre eles, e mais dois
académicos com mais de cinco anos de docéncia universitaria, designados
pelo presidente da Republica, com aquiescéncia do Senado.

Outros paises, a exemplo da Grécia, Austria e Australia ndo sdo dotados de
Conselho de Justica, porém, diferentemente da realidade chilena, ha uma ampla
imbricacdo entre os Poderes Judiciario e Executivo, principalmente em relacdo a selecdo
dos que irdo atuar na judicatura, sendo que o Chefe daquele Poder € geralmente o titular
da Gltima palavra em relagdo as nomeaces®**. O caso da Australia chama a atencéo,
dada a peculiaridade de os juizes, tanto federais quanto estaduais, serem recrutados pelo
Executivo, sem consulta a qualquer outro 6rgdo, além de ndo haver independéncia em
relacdo a proposta de orcamento e sua respectiva execucao.

Merece também ser destacado o modelo adotado nos Estados Unidos da
América, em cuja estrutura também ndo ha um Conselho de Justica, vislumbrando-se
uma ingeréncia do Poder Executivo em detrimento do Judiciario, especialmente quanto
a escolha dos membros deste.

Conforme afirmado anteriormente, os paises que adotam um Conselho Nacional
em regra o fazem para garantir ao Judicidrio uma atuacdo independente. Nesta senda,
em virtude das caracteristicas proprias de cada pais, tem-se uma varia¢gdo muito grande
de modelos de Conselho, tanto em relagdo a sua nomenclatura quanto a sua composicéo,

funcgdes e natureza juridica. Quanto a esta, o 6rgao pode assumir a fei¢éo de:

[...] 6rgéo auxiliar do presidente da Republica, como na Franca e na Grécia,
ou do chefe do Poder Executivo em boa parte dos paises arabes; do
Judiciario, a exemplo das llhas Mauricio e do México; especialmente ligado a
Suprema Corte na Costa Rica e no Panama; como instituicdo independente
ou autbnoma na Argentina, Brasil, El Salvador, Equador e Peru; situado fora

313 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 162/163.

314 Cite-se também Luxemburgo, Noruega, Republica Tcheca, india, Inglaterra, Japo, dentre outros,
como paises que também ndo possuem Conselhos de Justiga e apresentam um Judiciario dependente do
Executivo , mesmo que relativamente.
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dos trés poderes na Albania e na Eslovénia; de natureza constitucional na
Argentina, Brasil, Espanha, Equador, Franca, Italia e em quase todos os
paises africanos; ou meramente legal, lembrando-se da Costa Rica, da
Jordania, da Libia e do Panama.*"

Manifestando-se sobre o assunto, Ilton Norberto Filho aduz que, a depender da
realidade de cada pais, ha muitas variantes em relacdo ao modelo, atribuicbes e
composicdo do Orgdo, aspectos que sdo diretamente influenciados pelas relacGes
politicas e institucionais dos poderes estatais mediados pela Constituicdo, pela lei e
pelos costumes®®.

Em virtude de a simples existéncia de um Conselho de Justica ndo ser suficiente
para a garantia da auséncia de interferéncia dos demais Poderes em face do Judiciério,
percebe-se que a limitacdo da autonomia deste é instrumentalizada, em grande parte,
através da propria formacdo do 6rgdo, que acaba resultando da manifestacdo de
interesses principalmente dos membros do Poder Executivo. Para ilustrar o que ora se
afirma, cite-se a situacdo da Arabia Saudita, da Franca, da Pol6nia e do Sri Lanka,
paises em que a composicdo integral do Conselho resulta do exercicio volitivo dos
integrantes do Executivo®"’.

Um outro elemento definidor da efetiva contribuicdo do Conselho para a
independéncia do Judiciario diz respeito ao aspecto or¢camentario, posto que, caso se
atribua ao Executivo as fungdes de iniciativa do projeto, assim como de execucao das
verbas orgadas, ndo se vislumbra a possibilidade de consolidacdo de uma atuagéo
jurisdicional livre. H& de se mencionar que na Argentina, Bolivia, Dinamarca, Holanda,
Irlanda, Islandia, Noruega, Suddo, Suécia e Taiwan, as prerrogativas tanto de
proposicdo quanto de efetivacdo or¢camentarias ficam a cargo do érgdo, realidade que
excepciona a regra da maioria dos paises, em que tais iniciativas sdo titularizadas pelo
Executivo (chefe de governo e ministro da Justica)®'®.

Quanto a vinculagdo administrativa das Supremas Cortes ou Cortes de Cassacao
aos Conselhos, constata-se que na maioria dos paises ela é inexistente. No entanto, na
Franca, Italia, Republica do Congo Oriental, Seicheles e Senegal ha uma ampla
subordinagdo, diferentemente do ocorrido no Canada, Dinamarca, Noruega, Espanha e

Portugal, em que a relacdo é apenas parcial, respectivamente em relacdo a comissao de

315 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 170.

316 FILHO, Ilton Norberto Robl. Conselho Nacional de Justica: Estado democratico de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 156.

317 SAMPAIO, op. cit., p. 170.

318 SAMPAIO, op. cit., p. 171.
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salarios, a Comissdo Independente de Administracdo, designacdo dos candidatos e
nomeacdo dos juizes da Corte para o Conselho (realidade comum a Portugal e
Espanha)®®®.

Relativamente a composicdo, ha uma enorme variagdo quanto ao numero de
membros, a extensdo do mandato (admitindo-se ou ndo a recondugdo), assim como a
sua nomeacdo e procedéncia (se apenas integrantes do Judiciario ou também

representantes de outros 6rgaos e/ou exercentes de outras fungdes®?

). No que tange a
este Ultimo aspecto, tem-se que a maioria dos paises adota a composicdo dos seus
Conselhos majoritariamente por membros do Poder Judiciario, com exclusdo de
Andorra, Argentina, Bolivia, El Salvador, Emirados Arabes, Paraguai, Peru, Portugal e
Republica Dominicana, em que 0s mesmos sdo minoria; e Canada, Colémbia, Egito e
Grécia, em que sdo exclusivos®?,

Interessante questdo norteia a adogdo dos critérios de escolha dos membros do
Conselho da Bélgica, em que se garante a representatividade de comunidades
linguisticas e das mulheres®?. J4 na Bésnia, garante-se a posicdo de um estrangeiro,
além do cuidado em se garantir, de maneira proporcional a populacdo do pais, a
representatividade entre homens e mulheres. No Chipre, garante-se a representacdo
proporcional entre turcos e gregos.®*®

Um ponto de extrema relevancia diz respeito as funcdes estabelecidas para os
Conselhos de Justica, constatando-se que, enquanto alguns paises adotam uma
concepcao ampliativa, outros restringem as atribuicdes do érgéo.

Dissertando acerca do assunto, José Adércio Leite Sampaio®** preleciona que 0s
Conselhos poderdo exercer fungdes primarias, consistindo estas na condugdo ou auxilio
dos processos seletivos, assim como na atuacdo em processos disciplinares; atuar no
ambito orcamentario, tanto na discussao acerca da destinacdo das verbas, quanto na sua
efetiva aplicagdo; assumir fungGes administrativas, com vistas a contribuir para a
otimizacdo da atuacdo do Poder Judiciario, sobretudo em relacdo ao aspecto temporal,

mediante a fiscalizagdo da atuacdo dos seus membros; editar regulamentos, que

319 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 171.

320 A exemplo do membro do Ministério Publico, Presidente da Republica, rei ou representante, ministro
da justica, advogados, professores de Direito, dentre outros.

%21 SAMPAIO, op. cit., p. 172.

%22 Os 44 membros séo divididos em dois colégios, um de lingua holandesa e outro de lingua francesa,
sendo que cada um deles contém 11 membros magistrados e 11 ndo magistrados.

2 SAMPAIO, op. cit., p. 173.

24 SAMPAIO, op. cit., p. 173.
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viabilizem a sua atuacéo e, por fim, atuar na selecdo dos membros do Poder Judiciério,
na sua capacitacdo, além de organizar, sob o aspecto estrutural, as sedes do Poder
Judiciério.

Na maioria dos paises, nem todos o0s papéis acima elencados sdo inerentes aos
seus respectivos Conselhos, adotando-se um ou alguns deles de maneira mais enféatica,
de forma que ora se sobressai 0 aspecto propositivo, ora o disciplinar, ora o
regulamentar, etc.

Exemplificativamente, Francga, Italia e Portugal possuem Conselhos com fungdes
mais restritas, de modo que atuam apenas na indicacdo de nomes para a assun¢do de
cargos, além da aplicacdo de sanc¢des disciplinares. J& na Bélgica ndo se fala em atuacédo
do 6rgdo neste dltimo aspecto. A realidade constatada nesses paises ensejou a
formatacdo de dois distintos modelos, quais sejam: o nordico-europeu e o latino-
europeu, os quais serdo adiante tratados>>°.

No Brasil, o0 Conselho Nacional de Justica possui atribui¢cfes ndo tdo amplas,
concentrando-se, especificamente, no exercicio de controle acerca dos atos dos
magistrados, atuando, desse modo, nos processos disciplinares, além de pensar as
estratégias a serem concretizadas para a superacdo das lacunas identificadas no contexto
do Judiciario, elaborar relatérios diagnosticos e editar os atos regulamentares
necessarios a viabilizacdo do seu dever constitucional. Frise-se que a selecdo e

capacitacdo dos magistrados ndo sao desenvolvidas pelo érgéo.

5.2 OS MODELOS DE CONSELHOS DE JUSTICA

Antes de se principiar a analise dos dois grandes modelos de Conselhos de
Justica, quais sejam, o Latino-Europeu e o Noérdico-Europeu, realizar-se-4& uma sucinta
abordagem histdrica acerca da origem dos Conselhos de Justica.

Nesse sentido, para que se possa compreender adequadamente a consolidacéo
dos orgdos suso referidos, imprescindivel se faz a realizagdo de uma abordagem
retrospectiva da trajetoria do Judiciario na Franca e Italia, cuja realidade atual sinaliza
para a afirmacdo da sua independéncia.

Conforme ja se teve a oportunidade de afirmar no tépico 3.1 do capitulo 3, o

principio da triparticdo de poderes, desenhado por Montesquieu e reinterpretado por

325 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 173/174.
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John Locke, no contexto da Revolugéo Francesa, em 1789, elevou o Poder Legislativo a
condicdo de supremacia, de modo que o Judiciario foi relegado a uma mera funcao,
totalmente atrelado a atuacédo legiferante, tanto que, por exemplo, havendo dividas em
relacdo ao modo de interpretar as leis, deveria ser acionado o Legislativo, a fim de que a
vontade do legislador pudesse ser esclarecida. Nesse sentido, € simples concluir que ao
juiz caberia pura e simplesmente concretizar, com um grau minimo ou até nulo de
liberdade interpretativa, a vontade da lei.

Como decorréncia desta realidade, cite-se também o fato de os magistrados
serem tratados como agentes publicos, submetidos a eleicbes e com mandatos
temporarios, além de ndo poder exercer qualquer tipo de controle sobre a atuacdo do
Poder Executivo.

N&o obstante a incipiéncia da atuacdo da magistratura, cuja limitacdo decorreu
da superacdo revolucionaria do Antigo Regime, ao qual o Judiciario servira, a Lei
francesa de 16 de agosto de 1790, além das ConstituicGes de 1791 e 1795, garantiram a
sua inamovibilidade, assim como a do parquet.

Evolutivamente falando, a partir da Constituicdo napolednica de 1799, uma série
de prerrogativas foram atribuidas aos juizes, como também mudancas estruturais
ocorreram em relacdo ao Poder Judiciario, tendo aqueles sido equiparados a
funcionarios publicos, “[...] ainda que submetidos hierarquicamente ao ministro da
Justica; depois, transformaram a Corte de Cassacdo em 6rgao da cupula judiciaria com o
objetivo de uniformizar a interpretacdo das leis e continuar a exercer a funcdo
disciplinar [...]*%".

As mudanc¢as implementadas na Franca acabaram inspirando a adogdo de
medidas na Italia, de forma que, em 1817, uma lei aprovada em Napoles instituia o
processo seletivo para ingresso no Judiciario, garantindo a estabilidade no cargo de juiz
apos trés anos de atuacdo; o poder disciplinar foi atribuido, de forma compartilhada,
entre o ministro da Justica e um tribunal superior.

Desta feita, o sistema francés passou também a adotar a estabilidade dos
magistrados, sendo esta contemplada no texto da Constituicdo de 1848. Contudo, foi na
Italia que, em 1865, através de um decreto, criou-se a intitulada Comissdo de Justica,
com a finalidade de auxiliar o Poder Executivo na conducdo da atuagdo judiciaria,

instituicdo que € emblematicamente reconhecida como inspiradora da implementacao, a

326 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 179.
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posteriori, de um o6rgdo com fung¢bes mais amplas e limitadoras da ingeréncia do
Executivo sobre o Judiciério.

Inegavelmente, sob uma perspectiva historica, ndo se admitiria um retrocesso no
que concerne a independéncia do Judiciario e as garantias dos juizes, de modo que na
Franca, em 1833, por intermeédio da Lei de 31 de outubro, a Corte de Cassacdo recebeu
a incumbéncia de atuar como um Conselho da Magistratura, com a atribuigdo de exercer
um controle disciplinar sobre a atua¢do dos magistrados.

Ja na Italia, no mesmo ano (1883), foi finalmente aprovada a Lei de Orlando,
responsavel pela criagdo do Conselho da Magistratura, o qual atuaria de forma
consultiva nos processos de selecdo de juizes, assim como nas hip6teses de promocao e
remocdo. A estruturagdo do 6rgdo abrangia “[...] o primeiro presidente da Corte de
Cassacdo de Roma, o procurador-geral perante essa Corte, mais seis conselheiros ou trés
procuradores-gerais adjuntos também atuantes na Corte, além de nove membros, eleitos
pelo colégio de juizes e pelo Ministério Publico e indicados pelo ministro por decreto
real 2"

A Constituicdo francesa de 1946 instituiu o Conselho Superior da
Magistratura®®, com a peculiaridade de ser reconhecido como um 6rgdo autdnomo e
afeto a viabilizacdo da autonomia do Poder Judiciario, atuando ndo apenas no
recrutamento dos juizes, mas também no aspecto disciplinar. Contudo, paradoxalmente,
a sua composicdo ndo seria adequada ao desenvolvimento a contento do seu mister,
posto que o presidente da Republica e o ministro da Justica eram, respectivamente, o
seu presidente e vice, além de seis membros escolhidos pela Assembleia Nacional, “[...]
quatro juizes eleitos pelos seus pares e outros dois designados pelo presidente.*”

Em 1946 também foi constitucionalmente contemplado na Italia um Conselho
Superior da Magistratura, nos mesmos moldes do francés, inclusive quanto a missao de
garantir a Independéncia do Judiciario, bem como no que se refere a sua composicao.

Posteriormente as iniciativas acima delineadas, uma séerie de mudangas ocorreu
em relacdo aos Conselhos. Contudo, ndo se pode negar que a disseminacdo desses
orgdos pelos diversos paises do mundo teve como mola propulsora a experiéncia

vivenciada pela Franga e Itélia.

%27 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 180.

%28 Tendo sido mantido pela Constituicdo de 1958 e pela reforma constitucional de 2008. (FILHO, Ilton
Norberto Robl. Conselho Nacional de Justica: Estado democratico de direito e accountability. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 158).

29 SAMPAIO, op. cit., p. 181.
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A partir das experiéncias anteriormente retratadas, destacar-se-a, a principio, o
modelo latino-europeu, de influéncia franco-italiana. Como principal caracteristica do
sistema sob foco tem-se a existéncia de uma imbricacdo consideravel entre os Poderes
Executivo e Judiciario, havendo uma preocupacdo mais acentuada no estabelecimento
de regras disciplinadoras da forma de ingresso dos magistrados nos quadros deste
Poder, além da atuacdo no a&mbito disciplinar. Adotam-no os seguintes paises: Franca,
Itdlia, Espanha, Portugal, Bélgica, Turquia e Andorra, além dos que foram por ele
influenciados, introduzindo apenas de modo parcial as suas regras, a exemplo da
Hungria, Rissia, Ucrania, e outros Estados da Europa Ocidental e da Africa.

Para que se possa compreender o modelo latino-europeu, serdo apresentadas as
maneiras como alguns paises o implementaram. Nesse sentido, na Franca, ndo obstante
desde a Constituicdo de 1946 o Conseil Supérieur de la Magistrature ter figurado como
instituicdo que tinha por alvo garantir a autonomia do Judiciario e ter sido mais uma vez
previsto no Texto Gaullista de 1958, apenas em 1993 comecou a ser reformulado de
maneira mais profunda.®*

Abordando-se historicamente a questdo, cite-se que o Conselho francés, de
acordo com a previsdo originaria da Constituicdo de 1946, sofria criticas quanto a sua
viabilidade para a constru¢do de uma independéncia do Poder Judiciario, dada a sua
composicdo, assim como & forte influéncia politica exercida sobre a escolha de seus
membros, de forma que dos quatorze, dez eram selecionados com base em critérios
politicos®".

N&o obstante as criticas em relacdo a presenca do Presidente da Republica na
composicdo do Conselho, nenhuma alteracdo nesse aspecto foi implementada pela
Constituicdo de 1958. Ao contrario, 0 mesmo foi erigido a condi¢do de garantidor da
independéncia do Judiciério, passando a assumir a funcdo de Chefe de Estado e néo

332

apenas do Poder Executivo®™*. A este cabia a escolha de todos os membros do Conselho

de Justica, razdo pela qual muitas criticas foram direcionadas a este modelo.

30 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 184.

331 0 Conselho era presidido pelo Presidente da Republica, tinha como vice-presidente o Ministro da
Justiga, além de ser composto por mais doze membros, sendo seis designados pela Assembleia Nacional,
quatro representantes das diversas categorias de magistrados e mais dois designados pelo Presidente da
Republica, desde que relacionados a Magistratura e ao Parlamento. (BARRIOS, M? Inmaculada Sanchez
Barrios. La Eleccion De Los Miembros Del Consejo General Del Poder Judicial Espafiol Y De Sus
Homologos Europeos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 225).
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SO a partir da reforma ocorrida em 1993, mais precisamente atraves da
promulgacéo da Lei Constitucional n°® 93-952, assim como das leis organicas n°® 94-100
e 95-101, houve uma mudanca substancial em relacdo a composicédo do Conselho, que
passaria a ser dotado de dois distintos 6rgdos, um de magistrats du siége (magistrados) e
outra de magistrats du parquet (fiscais), cada qual com seis membros, além de mais
quatro integrantes, sendo trés personalidades ndo pertencentes ao Parlamento e a
Magistratura e um Conselheiro de Estado®**. No entanto, foi mantida a presenca do
Presidente da Republica e do Ministro da Justica como seu presidente e vice-presidente,
respectivamente®*.

Como, a principio, ndo foi regulamentada a forma de selecdo dos magistrados,
houve um intenso debate a esse respeito, cogitando-se até a utilizacdo do critério do
sorteio, o qual foi refutado pela Lei Organica n°® 94-100, que estabeleceu a escolha de
tais membros através de seus pares.

O formation de siege é composto por quinze membros, quais sejam, 0 primeiro
presidente do Tribunal de Cassagdo; cinco juizes; um representante do Ministério
Publico; um membro do conselho de Estado; um advogado e seis pessoas qualificadas
ndo integrantes do parlamento, do Judiciario e da administracdo publica, das quais duas
sdo indicadas pelo Presidente da Republica, duas pelo presidente da Assembleia
Nacional e duas pelo presidente do Senado.®

Dentre as atribui¢cbes do Conselho francés estdo a participacdo no recrutamento
dos que irdo exercer funcdes no dmbito do Judiciario, indicando os respectivos nomes
ao Presidente da Republica para posterior nomeagao; a atuagao no processo de ascensao
funcional dos magistrados, nos processos disciplinares, assim como na garantia da
independéncia do Judiciario, mediante fiscalizacdo dos seus 6rgéos (Corte de Cassagéo,
cortes de apelagdo, Escola Nacional da Magistratura) e posterior elaboracdo de
relatérios destinados ao Presidente da Republica®®.

Também compde o rol de atividades desenvolvidas pelo Conselho sob analise a
prestacdo de informacdes ao Chefe do Executivo ou Ministro da Justica acerca da

estrutura do Judiciario e das demais questfes que o envolvem, com o escopo de realizar

%% Os membros ndo pertencentes & Magistratura e ao Parlamento eram escolhidos, um pelo Chefe de
Estado, outro pelo Presidente da Assembleia Nacional e outro pelo Presidente do Senado. Ja o
Conselheiro de Estado era nomeado pela Assembleia Geral do Conselho de Estado.

%4 BARRIOS, M? Inmaculada Sanchez Barrios. La Eleccién De Los Miembros Del Consejo General
Del Poder Judicial Espafiol Y De Sus Homélogos Europeos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 229.
%5 FILHO, Ilton Norberto Robl. Conselho Nacional de Justica: Estado democratico de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 160.

%3 |hidem, p. 160/161.
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uma analise diagndstica do mesmo e, desse modo, propiciar a ado¢do de medidas que
possam suprir eventuais lacunas. A fim de dar publicidade a sua atuagdo, como também
proceder a uma analise da situacdo judiciria, o Conselho também elabora relatério
anual, o qual se configura como um instrumento importante para que, além de dados
estatisticos, se possa construir parametros comparativos para a afericdo da consecucdo
de metas e de perspectivas evolutivas.

Ressalte-se que o Conselho da magistratura francés ndo possui competéncia de
gestdo orcamentaria, funcdo que é atribuida ao Ministro da Justica que, em conjunto
com as cortes de apelacdo, discute as propostas de or¢camento que serdo apresentadas ao
Legislativo.

O caréter administrativo do Conselho francés evidencia-se através da
possibilidade de as suas decisdes poderem ser revistas pelo Conselho de Estado, aspecto
que tem sido alvo de criticas, que, associadas as que dizem respeito ao critério de
eleicdo dos seus membros, assim como & auséncia de tratamento isondémico entre 0s
magistrados integrantes do Poder Judiciario e os do parquet — de modo que estes sdo
indicados pelo ministro da Justica e nomeados pelo Presidente da Republica — regra que
os torna vulneraveis a indevidas ingeréncias. Nesse sentido, é questionavel a viabilidade
de tal 6rgdo para o atingimento dos fins a que se destina, principalmente quanto a
garantia da independéncia do Judiciario, dado o inequivoco entrelagamento entre esse e
0 Executivo, aspecto, alias, tipico do modelo latino-europeu que vigora na Franca.

No entanto, hd de se pontuar uma inovagdo recente e positiva em relacdo ao
Conselho francés. Essa diz respeito a exclusdo do Presidente da Republica e do Ministro
da Justica da sua composi¢do, aspecto que aponta para a busca de consolidacdo da
independéncia do Poder Judiciario®®'.

Partindo-se para a discussdo do modelo nérdico-europeu, frise-se que 0s seus
principais representantes sdo Suécia, Irlanda e Dinamarca, eis 0 motivo pelo qual serdo
delineadas as principais particularidades dos sistemas adotados em todos eles, ndo sem
antes se afirmar que, diferentemente do latino-europeu, este se caracteriza por uma
maior desvinculagdo entre os Poderes Executivo e Judiciario, além de exercer com
maior propriedade a funcéo de garante da autonomia no &mbito jurisdicional.

Iniciando pela andlise do modelo sueco, criado em 1975 e denominado de

Dolmstolsverket, assevere-se que a sua composic¢do inclui um diretor geral, quatro

%7 FILHO, Ilton Norberto Robl. Conselho Nacional de Justica: Estado democratico de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 164.
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juizes, dois membros do Parlamento, um advogado e dois representantes sindicais.
Além da composicao diferenciada, quando comparada a dos paises que adotam o outro
modelo, as fun¢Bes do 6rgdo sob comento sdo mais amplas, estendendo-se da sua
participacdo na elaboracdo da proposta orcamentdria e posterior execucao;
desenvolvimento e coordenagdo da “[...] politica de custeio e investimento do
Judiciario, gerenciando seus recursos humanos, fisicos e logisticos.”338; como também a
atuacdo nos processos de selecdo, capacitagdo e nomeagao dos magistrados.

Como é perceptivel, o Conselho sob analise apresenta relevantes peculiaridades,
destacando-se a sua intensa atuacdo no contexto orgcamentario, assim como no
recrutamento de juizes, principalmente no que concerne a nomeacao destes, providéncia
comumente atribuida aos chefes do Executivo nos paises que adotam o sistema latino-
europeu.

Seguindo a sistemética da Suécia quanto as atribuicdes, na Irlanda, o Courts
Service apresenta peculiaridades relativas a composigdo, sendo “[...] presidido por um
representante do chefe do Executivo e por nove membros de diferentes niveis do
Judiciario, pelo procurador-geral, por dois advogados, membros dos escaldes
administrativos das cortes, por um promotor publico, um representante dos interesses da
clientela do Judiciério, outro designado pelos sindicatos e, enfim, um perito judicial.***"

Também sofrendo forte influéncia do modelo sueco, o Conselho dinamarqués é
constituido de “[...] cinco comités, cujos membros sdo oriundos da Corte Suprema, do
Tribunal Superior e das Cortes municipais, de dois comités, de pessoas do staff judicial,
e de dois departamentos de apoio, além de um advogado e dois comités de peritos que

tém direito a assento.>*%”.

Destaque-se que a nomeagdo dos membros do
Domstolsstyrelsen é feita pelo ministro de Justica, o que demonstra uma certa
vinculacdo ao Poder Executivo. Relativamente as demais funcdes, elas sdo praticamente
as mesmas do Conselho sueco, as quais foram objeto de analise anteriormente.

Os paises da América Latina também tiveram os seus Conselhos criados,
sobretudo em virtude do apoio do Banco Mundial que, ao tragar um diagndstico acerca
da atuacdo jurisdicional em tais paises, constatou uma série de deficiéncias, atreladas,

sobretudo, a falta de eficiéncia estatal na estruturacdo do Poder Judiciério e consistentes,

38 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 192.
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em especial, na inacessibilidade da justica a populacdo, na morosidade da prestacédo
jurisdicional, na auséncia de independéncia do Judiciario, dentre outros aspectos®*.

Os referidos 6rgdos sofreram influéncia, sobretudo, do direito continental
europeu latino, de modo que tiveram por precipuo objetivo retirar poderes da Suprema
Corte ou Tribunais Superiores, ja que, tradicionalmente, ndo se atribuia ao Ministro da
Justica grandes poderes em relagdo a administracdo da justica, salvo nos contextos
argentino e colombiano. Constata-se, pois, que a ambiéncia em que tais Orgdos se
instituiram foi de uma relativa independéncia judicial, sobretudo em relacdo a selecédo
dos magistrados e a administracdo da justica, aspecto que ndo impediu a influéncia
exercida pelos demais poderes em relacdo ao Judiciario, a exemplo do que ocorreu no
Brasil.

Cronologicamente falando, o primeiro pais da América Latina a instituir um
Conselho de magistratura foi a Venezuela, em 1961, com atribuicdes apenas de
recrutamento de magistrados. Mais tarde, em 1969, ao 6rgdo também foi atribuida a
competéncia de gerenciamento da justica. No Peru, em pleno regime militar, foi criado
0 Conselho de Justica (1969), com a finalidade de realizar a selecdo de juizes, funcédo
que, atualmente, em virtude do que dispde a lei organica n. 26397/94, foi associada a
atuacdo disciplinar. Acrescente-se que 0s demais paises passaram a instituir os seus
conselhos no final dos anos 70.3*

Para fins de arremate do presente topico, afirme-se que, ndo obstante os
Conselhos de Justica tenham a sua génese atrelada as experiéncias vivenciadas pelos
paises europeus, aspecto que acabou trazendo como consequéncia o desenvolvimento
dos dois grandes modelos anteriormente tratados, a partir do final da década de 1960
ocorreu 0 que José Adércio Leite Sampaio denominou de universalizagéo343 desses
Orgdos, de modo que os ordenamentos juridicos de praticamente todos 0s continentes,
atribuindo um nivel maior ou inferior de independéncia, o0 instituiram, com vistas ao

aperfeicoamento do Judiciério.

%1 JUNIOR, Antonio Veloso Peleja. Conselho Nacional de Justica e a Magistratura Brasileira. 2 ed.
Curitiba: Jurug, 2011, p. 98-99.
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accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 172.

3 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 195.
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5.3 ANALISE DE CONSELHOS COM REALIDADES PROXIMAS A BRASILEIRA

A fim de que se possa, a posteriori, compreender o modelo de Conselho de

Justica implementado no Brasil, serdo analisadas as realidades da Italia, Portugal,
Espanha e Argentina, paises que tem com o Brasil uma inegavel identidade histérica e
cultural®*.
Na It&lia, o Consiglio superiore dela magistratura, estatuido pela Constituicdo
de 1947, assumiu a feicdo de instrumento de apoio do Poder Judiciario, sobretudo no
que atine a gestdo do recrutamento dos magistrados e de sua carreira, como também ao
aspecto disciplinar. Contudo, ndo se pode deixar de considerar as demais atribui¢des do
Conselho, concernentes a apresentacdo ao Parlamento de relatérios periddicos e
diagnosticos sobre o Judiciario; a contribuicdo para a elaboracdo de normas relativas a
atuacdo jurisdicional mediante apresentacdo de propostas ou opinides ao Ministro da
Justica; além da atuacdo regulamentar, no sentido de estabelecer regras atinentes a
propria estrutura do 6rgdo, como também complementar as normas legais pertinentes a
magistratura, aspecto este que a doutrina italiana nomeia de funcéo paranormativa®*°.

Chama a atencdo o fato de se considerar a atuacdo do Conselho no contexto
disciplinar como dotado de natureza jurisdicional, funcionando como uma espécie de
jurisdicdo especial ou paralela, exercida por uma fracdo dos seus componentes (nove
membros — o vice-presidente, que preside a denominada Sec¢do disciplinar, dois entre 0s
indicados pelo Parlamento, um Juiz de Cassacdo e cinco outros Magistrados),
escolhidos pela maioria de 2/3 do 6rgdo. As decisbes oriundas da aludida Secdo sdo
classificadas como sentencas, contra as quais € cabivel recurso para a Corte de
Cassacao*.

Compunham o Conselho italiano, conforme a previsao da Constituicdo de 1947,
o Presidente da Republica, que o presidia, o Presidente e o Procurador-Geral da Corte
de Cassacdo, 0s quais eram membros obrigatorios. Ademais, 2/3 provenientes da
Magistratura ordinéria e 1/3 oriundo do Parlamento, mediante eleicdo entre professores

universitarios que lecionam matérias juridicas e advogados com mais de quinze anos de

344 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 85.

%5 CRISAFULLLI, Vezio. PALADIN, Livio. Commentario Breve ala Constituzione. Padova: CEDAM,
1990, p. 654/655.

%46 COSTA, op. cit., p. 85.
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exercicio profissional, complementavam o 6rgéo, que possuia 30 membros. O mandato
dos conselheiros era de quatro anos, sendo vedada a reeleigdo.

Apobs a inovacdo introduzida pela Lei de 24 de margo de 1958, o Conselho
passou a ser formado por vinte e quatro membros, assim dispostos: o Presidente da
Republica e o Presidente e fiscal do Tribunal de Cassacdo; quatro magistrados de
Tribunais de Apelacdo; quatro juizes escolhidos entre os diferentes juizes e magistrados
e sete pessoas ndo pertencentes a magistratura, selecionadas pelo Parlamento entre
professores universitarios titulares de disciplinas juridicas e advogados com mais de
quinze anos de exercicio®*’.

Constata-se que a composicdo acima, por privilegiar de maneira quantitativa os
membros da magistratura, primou pela autonomia do Poder Judiciario, sem, no entanto,
desvincula-lo por completo dos demais 6rgdos constitucionais, tanto que os membros
politicos possuem uma posicao, privilegiada destaque-se, no Conselho.

Em virtude de uma série de questionamentos quanto a constitucionalidade da Lei
de 1958, assim como do Decreto presidencial n° 916 do mesmo ano, foi editada a Lei n°
695, de dezembro de 1975, de forma que o numero de membros do Conselho aumentou
para trinta e trés, atribuindo-se a todos os magistrados organizados em colégios
territoriais a tarefa de eleger todos os membros do Conselho oriundos da magistratura,
que passaram a ser vinte, sendo dez os membros eleitos pelo Parlamento.

Em 1981, por intermédio da Lei n° 3, mais uma alteracdo ocorreu em relacdo a
escolha dos membros do Conselho italiano, de modo que dez dos magistrados poderiam
ser eleitos por juizes pertencentes a qualquer categoria, e 0s outros dez seriam
escolhidos da seguinte forma: quatro entre os Magistrados de Cassacdo, dois entre 0s
Magistrados de Apelacédo e quatro entre os Magistrados de Tribunal, sendo a elei¢do
realizada em colégio Unico nacional com a adocdo do sistema proporcional por listas
concorrentes. Os outros dez seriam eleitos pelo Parlamento, dentre professores
universitarios da area juridica e advogados com mais de quinze anos de experiéncia
profissional, mediante sessdo conjunta das Camaras, em votacao secreta e exigindo-se a
manifestacdo da maioria de trés quintos de seus membros.**®

Aponte-se, ainda, as alteragcdes implementadas pelas Leis n° 655, de 1985, e 74

de 1990, as quais, respectivamente, inovaram em relacdo a elaboracdo da lista de

%7 BARRIOS, M? Inmaculada Sanchez Barrios. La Eleccién De Los Miembros Del Consejo General
Del Poder Judicial Espafiol Y De Sus Homologos Europeos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 235-
236.
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candidatos e quanto a votacdo dos magistrados, que passou a ser pessoal, secreta e
direta.

Por fim, em 2002, foi editada a Lei n° 44, que reduziu a quantidade de membros
do Conselho para vinte e sete, como também o processo eleitoral dos membros
vinculados a magistratura, que passaram a ndo mais ser vinculados a listas, mas
candidatos individuais.

Apesar de o Judicidrio no contexto italiano, pelo menos na previsdo
constitucional, ser considerado um Poder independente dos demais, o que, fatalmente
também atribui ao seu Conselho de Justica essa caracteristica, ndo se pode afirmar que
isso ganhe concretude em termos tdo amplos, haja vista que ao Ministro da Justica se
atribui as prerrogativas de aciona-lo nos processos disciplinares, além de atuar na
estruturacdo dos servicos auxiliares da Justica®*.

Relativamente ao aspecto regulamentar do 6rgdo, ressalte-se que 0 mesmo esta
inserido no que se denomina de poder paranormativo, conforme dito anteriormente,
podendo se exteriorizar através da edi¢do de regulamentos internos, de administracdo e
contabilidade, cujo fim é a criacdo de regras respeitantes ao seu préprio funcionamento
interno; por meio dos regulamentos destinados a defini¢éo de regras atinentes ao estagio
probatério dos magistrados que ingressaram recentemente no Poder Judiciario; e, por
fim, por intermédio das circulares, resolugdes e diretivas.

Percebe-se uma maior autonomia no exercicio do poder regulamentar quando se
trata da edicdo de circulares, resolucdes e diretivas. As circulares decorrem do exercicio
do poder discricionario do 6rgdo, ja as resolugdes e diretivas tem por fim a
concretizacdo das normas atinentes ao Poder Judiciario, procedendo a interpretacdes
gue néo violem o sistema de fontes. Nesse sentido, pode-se constatar que, desde que nédo
desvirtuem os comandos oriundos das fontes normativas, as resolugdes e diretivas
podem esclarecer e complementar o seu sentido.

O Conselho portugués apresenta muitas semelhancas com o italiano, tanto no
que se refere a composi¢do, quanto as fungdes. Dotado de respaldo constitucional, mais
especificamente nos arts. 217 e 218 da Carta Portuguesa, as suas principais atribui¢oes
sdo pertinentes a selecdo dos magistrados, a organizacdo da sua carreira, como também
a atuacdo disciplinar. Também tem competéncia opinativa ou propositiva de normas

legais referentes ao Poder Judiciario e aos Magistrados e de cunho regulamentar.

9 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 87.
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Relativamente a sua composicao, segundo Flavio Dino “[...] ao presidente do
Supremo Tribunal de Justica (que também preside o Conselho), somam-se dois
componentes indicados pelo Presidente da Republica, sete eleitos pela Assembleia da
Republica e sete pelos proprios Juizes, observado neste caso o principio da

representacdo proporcional®®.”

Os membros provenientes da magistratura sao
escolhidos para o exercicio de um mandato de trés anos, vedada a reconducao.

Os conselheiros oriundos da Assembleia da Republica sdo escolhidos por 2/3
dos Deputados presentes, desde que em numero ndo inferior a maioria absoluta dos
parlamentares em exercicio.

Comentando acerca da experiéncia portuguesa, Maria Inmaculada Sanchez
Barrios aduz que, a0 mesmo tempo em que se busca, através da sua composicao,
impedir que o Conselho seja controlado pelo Executivo, também se evita o ilimitado
autogoverno do Judiciario, através da atribui¢do do poder de escolha aos representantes
do povo®.

Realizando comentérios acerca do referido Conselho, Canotilho enfatiza que a
previsdo, em sua composicdo, de uma percentual maior de magistrados evita que o
mesmo assuma uma feicdo eminentemente politica®?.

No que tange ao poder regulamentar do Conselho portugués, acentue-se que se
restringe ao aspecto interno, ou seja, relativo a estruturacdo e atuacdo do proprio
Conselho, razdo pela qual, ndo ha o que se destacar em relacdo a mencionada funcéo.

Ja 0 modelo adotado na Espanha nao pode ser considerado como viabilizador da
independéncia do Judiciario, isto porque, de acordo com Montero Aroca apud Flavio
Dino®3, o debate ocorrido por ocasido do ajuizamento de acdo perante o Tribunal

Constitucional objetivando a discussdo da constitucionalidade da regra em vigor no pais

%0 0Os juizes sdo eleitos de forma direta pelos seus pares. A forma de representacdo proporcional é
disciplinada no Estatuto da Magistratura, de modo que “[...] A elei¢do obedece ao sistema de listas,
apresentadas por um nimero minimo de vinte eleitores, delas constando obrigatoriamente um Juiz do
Supremo Tribunal de Justica, dois Juizes de Relagdo e um Juiz de Direito de cada distrito judicial. Os
mandatos conquistados por cada lista sdo distribuidos segundo a seguinte ordem de precedéncia: primeiro
mandato, Juiz do Supremo Tribunal de Justica; segundo, Juiz de Relacdo; terceiro, Juiz de Relacéo;
quarto, Juiz do distrito de Lisboa; quinto, Juiz do distrito de Porto; sexto, Juiz do distrito de Coimbra; e,
sétimo, Juiz do distrito de Evora.[...]”. (COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do
Judiciario no Brasil: A proposta de criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, p. 88).

%1 BARRIOS, M? Inmaculada Sanchez Barrios. La Eleccién De Los Miembros Del Consejo General
Del Poder Judicial Espafiol Y De Sus Homologos Europeos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 235-
244.

%2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 94.

%3 COSTA, op. cit., p. 90.
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acerca da eleicdo dos membros do Consejo General del Poder Judicial ser realizada
exclusivamente pelos membros do Parlamento, culminou no reconhecimento da
auséncia de protecdo constitucional & autonomia do Judiciario (sentenca 108/1986).
Nesse sentido, entende o autor que la existe um pseudogoverno autdbnomo minimo,
pautado na inexisténcia de autonomia do Judiciario e do proprio Conselho, cuja
composicgdo esta atrelada a ingeréncias de cunho politico-partidario.

A atual composicdo do Conselho espanhol esta disciplinada no art. 111 da
LOPJ*™* apds as alteracdes feitas pela L.O. 2/2001. Nesse sentido, compdem o referido
orgdo, o Presidente do Tribunal Supremo, que o presidira, e vinte membros nomeados
pelo Rei através de um decreto real referendado pelo Ministro de Justica, para o
exercicio de um mandato de cinco anos. O procedimento de escolha também encontra-

se previsto no referido dispositivo.**

Analisando-se os termos do dispositivo acima citado, depreende-se que o0
Conselho espanhol é composto por vinte membros, os quais sdo submetidos a nomeacao
do rei, para o exercicio de um mandato de cinco anos, sendo vedada a recondug&o.
Integra-o também o presidente do Tribunal Supremo. Dos vinte componentes, doze s&o
escolhidos entre os magistrados de todas as instancias, oito sdo eleitos pelos Senadores
e Deputados (quatro para cada casa), mediante maioria de 3/5, dentre advogados e
outros juristas com reconhecida competéncia e mais de quinze anos de exercicio
profissional .**®

O art. 111 da Lei Organica do Poder Judiciario espanhol veda a escolha de
pessoas que tenham sido membros do Conselho anteriormente, bem como que prestem

servigos em Grgéos técnicos do mencionado 6rgéo.

% |_ei Organica do Poder Judicial.

35 «Art, 111. E Consejo del Poder Judicial estara integrado por el Presidente del Tribunal Supremo,
que lo presidira, y por veinte membros nombrados por um periodo de cinco afios por el Rey, mediante
Real Decreto refrendado por el Ministro de Justicia, previa propuesta formulada conforme a lo dispuesto
em el presente capitulo.®*°[...] 2. Cada Camara elegira [...] cuarto Vocales entre Abogados y otros
Juristas de reconocida competéncia com mas de quince afios en el ejercicio de su profesion [...]. 3.
Ademds, cada uma de las Camaras propondra [..] otros seis Vocales elegidos entre Jueces y
Magistrados de todas categorias judiciales que se hallen em servicio activo. 4. Em ningln caso podréan
ser elegidos:a) Quienes hubieran sido membros del Consejo saliente.b) Quienes presten servicios en los
drganos técnicos del Consejo General del Poder Judicial.” (BARRIOS, M? Inmaculada Sanchez Barrios.
La Eleccién De Los Miembros Del Consejo General Del Poder Judicial Espafiol Y De Sus Homologos
Europeos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 62-63).

356 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 89.
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Pode-se afirmar que a principal inovacao introduzida pela Lei Organica 2/2001
em relagdo a sua predecessora (LOPJ de 1985) diz respeito a transparéncia do processo
seletivo dos doze membros do Conselho de Justica oriundos da magistratura, além do
fortalecimento das associacBes profissionais da judicatura. Nesse sentido, dada a
relevancia e singularidade da regra estabelecida para a escolha dos membros juizes do
referido Conselho, cita-se o art. 112 da LO 2/2001, in verbis:

Art. 112: [..]

1. Podran ser propuestos los Jueces y Magistrados de todas las categorias
judiciales que se hallen em servicio activo y no sean membros del Consejo
saliente o presten servicios em los 6rganos técnicos del mismo.

2. La propuesta sera formulada al Rey por el Congreso de los Diputados y el
Senado, correspondendo a cada Camara proponer seis Vocales, por mayoria
de trés quintos de sus respectivos membros, entre los presentados a las
Cémaras por los Jueces y Magistrados conforme a lo previsto em el nimero
siguiente.

3. Los candidatos seran presentados, hasta um maximo del triple de los doce
puestos a proponer, por las asocianciones profesionales de Jueces y
Magistrados o por un nimero de Jueces y Magistrados que represente, al
menos, el 2 por 100 de todos los que se encuentrem em servicio activo. La
determinacién del nimero maximo de candidatos que corresponde presentar
a cada associacion y del nimero méximo de candidatos que pueden
presentarse con las firmas de Jueces y Magistrados se ajustara a criterios
estrictos de proporcionalidad, de acuerdo com las siguientes reglas:

a) Los treinta y seis candidatos se distribuiran em proporcién al nimero
de afiliados de cada asociacion y al nimero de no afiliados a associacién
alguna, determinando este dltimo el nimero maximo de candidatos que
pueden ser presentados mediante firmas de otros Jueces y Magistrados no
associados; todo ello, de acuerdo con los datos obrantes en el Registro
constituido en el Consejo General del Poder Judicial conforme a lo previsto
en el articulo 401 de la presente Ley Organica y sin que ningin Juez o
Magistrado pueda avalar con su firma mas de um candidato.

b) Em el caso de que el nimero de Jueces y Maistrados presentados con
el aval de firmas suficientes supere el maximo al que se refiere la letra a),
s6lo tendran la consideracion de candidatos los que, hasta dicho nimero
maximo, vengan avalados por el mayor nimero de firmas. En el supuesto
contrario de que el nimero de candidatos avalados mediante firmas no baste
para cobrir el namero total de treinta y seis, los restantes se proveeran por
las asociaciones, en proporcion al nimero de afiliados; a tal afecto y para
evitar dilaciones, las asociaciones incluirdn em su propuesta inicial, de
forma diferenciada, uma lista complementaria de candidadatos.

c) Cada associacion determinard, de acuerdo con lo que dispongan sus
Estatutos, el sistema de eleccién de los candidatos que le corresponda
presentar.

4. Entre los treinta y seis candidatos presentados, conforme a lo dispuesto en
el nimero anterior, se elegiran em primer lugar seis Vocales por el Pleno del
Congreso de los Disputados, y uma vez elegidos estos seis Vocales, el Senado
elegira los otros seis entre los treinta candidatos restantes.*’

%7 BARRIOS, M? Inmaculada Sanchez Barrios. La Eleccién De Los Miembros Del Consejo General
Del Poder Judicial Espafiol Y De Sus Homologos Europeos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 216-
217.



131

Embora ndo se trate de um método de escolha deserto de falhas, procurou-se
superar lacunas identificadas na sistematica anterior, de modo que as associacdes de
magistrados, assim como os juizes ndo associados, de maneira proporcional ao nimero
de membros, possam apresentar as propostas de nomes, nao ultrapassado o triplo da
quantidade de membros provenientes da magistratura que compora o Conselho, qual
seja, trinta e seis. Apds a indicacdo, caberdo ao Congresso de Deputados e Senado
eleger, cada Casa, seis membros.

Outrossim, quanto ao aspecto da publicidade do método de escolha, algumas
criticas sdo feitas, pois pode ensejar a efetivacdo de pressdes politicas sobre os eleitores,
desgastar a relacdo entre os magistrados, como também criar uma situacdo de
vulnerabilidade dos juizes ndo associados, que poderdo ter a sua candidatura maculada
pelas associacdes. Também foi objeto de censura a auséncia de regras pre-definidas e
padronizadas para a selecdo, por parte das associagcdes, dos homes que comporao a lista
que, mais tarde, serd apreciada pelos Deputados e Senadores, aspecto que pode gerar
ndo apenas inseguranca, quanto propiciar a ado¢do de critérios ndo tdo democraticos por
algumas entidades, tornando o processo corporativista.

Aponte-se, ainda, a necessidade de que a eleicdo de cada nome passe pela
aprovacao de 3/5 dos Deputados e Senadores, exigindo-se a formacdo de um consenso
entre eles, 0 que podera implicar na formacao de aliancas politicas entre os partidos com
maior representatividade, viabilizando a préatica negativa da negociacdo de vagas como
um instrumento de troca de favores.

Ao Conselho foram outorgadas as seguintes funcdes: escolher o presidente do
Tribunal Supremo e do proprio Conselho; indicar dois dos doze integrantes do Tribunal
Constitucional; decidir acerca de selecdo, aperfeicoamento, promogdes e san¢des aos
Juizes; proceder a inspe¢Ges nos juizos e Tribunais; elaborar regulamentos que
complementem a Lei Organica; opinar sobre anteprojetos e projetos de lei que afetem o
Judiciario e a prestacao jurisdicional; desenvolver relatérios anuais sobre a atuagao do
Judiciario e encaminha-los aos Deputados e Senadores, apontando as medidas
necessarias ao seu aperfeicoamento.**®
Percebe-se, pois, que as atribuicbes do Conselho Espanhol sdo

consideravelmente amplas, estendendo-se das consideradas primarias, para se utilizar da

%58 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 91.
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expressdo de José Adércio Leite Sampaio®°, como a atuacdo no recrutamento de
magistrados, administragdo da carreira destes e procedimentos disciplinares, até a
participagdo na elaboragdo normativa pertinente ao Poder Judiciario, elaboragdo de
relatorios diagndsticos, escolha do presidente do tribunal Supremo e do proprio
Conselho, além da realizacdo de inspecOes e edi¢do de regulamentos complementares a
Lei Organica.

Quanto a Ultima das atribuicdes acima, ressalte-se que a Lei Organica do Poder
Judiciario de 1985, apos a reforma implementada pela Lei Organica 16/1994, procedeu
a sua precisa delimitacdo, de modo que, a depender do seu ambito de incidéncia, 0s
regulamentos podem ser divididos em externos e internos. Estes dizem respeito ao
proprio funcionamento do 6rgdo, assim como & defini¢cdo de normas atinentes aos seus
funcionarios, devendo respeitar o que dispGe o art. 110.1 da LOPJ, ndo criando um
regramento paralelo dos funcionarios mediante a transgressdo aos direitos aos mesmos
assegurados pelas regras comuns aplicaveis a todos os servidores plblicos®®. J& os
regulamentos externos, conforme o preceituado no art. 110 da LOPJ, possuem natureza

36155

“[...] secundaria, subordinada e inferior [...]>>”, ou seja, dentro de uma estrutura

normativa hierarquizada, estdo abaixo das leis, devendo as estas ser subordinadas.

No entanto, ha de se pontuar que as discussdes acerca dos limites do poder
regulamentar do Conselho de Justica espanhol ndo foram eliminadas a partir da previsao
contida na LOPJ. Ao contrario, em virtude de rol do art. 110 ser meramente
exemplificativo, ainda fica a cargo da doutrina e jurisprudéncia proceder a delimitacao.
Nesse sentido € a decisdo oriunda do Tribunal Supremo da Espanha acerca da matéria,

citada por Christiane Pedersoli*®, in verbis:

Os arts. 103 e 106 da Constituicdo, ao dizer que a Administracdo atua com
plena submissdo a lei e que os Tribunais controlam o poder regulamentar e a
legalidade da atuacdo administrativa, ratificam substancialmente a doutrina
mencionada, mas a0 mesmo tempo, ao ordenar que aquela atue de acordo
com o principio de eficacia, ao estabelecer como pardmetro da mesma néo
somente a lei em sentido estrito, mas o Direito enquanto conjunto do

%9 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 173.

%0 PORRAS RAMIREZ, José Maria. Fundamento, naturaliza, extension y limites de la potestade
reglamentaria Del Consejo General Del Poder Judicial (A propoésito de la nueva regulacion
introducida poe La Ley Organica 16/1994, de 8 de noviembre, por la que se reforma la Ley Organica
6/1985, de 1 de julho, Del Poder Judicial). Revista de Estudios Politicos (Nuerva Epoca), n. 87,
ene./mar., 1995, p. 251.

%1 PEDERSOLLI, Christiane Vieira Soares. Conselho Nacional de Justica: Atribuicdo Regulamentar
no Brasil e no Direito Comparado. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 82.

%2 |bidem, p. 87.
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ordenamento juridico e assinalar como limite da atuacdo administrativa, a
submisséo aos fins que a justificam, permitem apreciar a possibilidade de que
poderes atribuidos expressamente pela Lei sejam interpretadas em termos que
permitam satisfazer devidamente, com plenitude e eficécia, os fins implicitos
na concreta atribuicdo de poder de que se trate. (STS, Sala 3? Secc. 72, de 7 de
fevereiro de 2000, Rel. D. Ramon Trillo Torres, recurso contencioso-
administrativo 526/1997).

A decisdo, de forma muito clara, adotou o entendimento de que, ndo obstante os
atos administrativos devam estar atrelados a uma lei em sentido estrito como regra,
podem, eventualmente, buscar o seu fundamento de validade na norma que delimitou as
suas funcbes, a qual, de maneira implicita, atribuiu ao titular daquela missdo a
prerrogativa de praticar todos os atos necessarios a sua eficiente concretizagdo, desde
que, por ébvio, ndo viole direito albergado por norma de igual hierarquia.

N&o obstante a amplitude do rol acima explicitado, conforme ja mencionado
outrora, 0 modo como os componentes do 6rgdo sdo escolhidos fragiliza a sua
independéncia, assim como a do préprio Judiciario.

Por fim, apresenta-se a realidade argentina, que, a principio, chama a atencdo em
virtude de uma peculiaridade ndo vislumbrada na maioria dos modelos analisados, qual
seja, em sua composicdo ha a presenca minoritaria de juizes, embora o 6rgdo seja
considerado como pertencente ao Poder Judiciario, conforme preceitua o art. 1° da Lei
n. 24.937/99.%%

Desse modo, 0 Conselho possui treze membros®®*, assim distribuidos: trés
magistrados eleitos pelos seus pares com representacéo dos tribunais, do primeiro grau e
do interior da Argentina; seis legisladores, sendo trés (dois do bloco majoritario e um do
minoritario) da camara de deputados e trés (dois do bloco majoritario e um do
minoritario) do Senado indicados pelos presidentes das referidas Casas a partir da
proposicdo dos blocos partidarios; dois advogados eleitos diretamente pelos seus pares
com matricula federal, sendo um proveniente do interior da Argentina; um representante
do Executivo e um professor da Faculdade Nacional de Direito, sendo este escolhido
pelo conselho universitario nacional. 3%

Os conselheiros, eleitos para o cumprimento de uma mandato de quatro anos,
permitida uma reconducdo por igual periodo, atuam na administracdo dos recursos

orcamentarios pertinentes ao Poder Judiciario, nas questdes disciplinares, na selecdo dos

%3 ROBL FILHO, llton Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado democrético de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 175.

%4 Redac#o do art. 2° da Lei 24.937/1999, com alteracdes implementadas pela Lei n° 26.080/2006.
%5 ROBL FILHO, op. cit., p. 175.
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magistrados, e, destaque-se, na edicdo de regulamentos. Quanto a estes, pelo que se
depreende da andlise do disposto no art. 114, 6 da Constituicdo argentina, ndo se
restringem aos simples regulamentos de execucdo, mas podem prever, de maneira mais
ampla, 0s mecanismos necessarios a viabilizacdo de uma prestacéo jurisdicional eficaz,
assim como a garantia da independéncia dos juizes.3®

A extensdo desse poder regulamentar tem suscitado discussfes desde a criagéo
do Conselho argentino, consistindo em um dos pontos mais polémicos, sobretudo por
envolver a suposta invasdo das funcdes atribuidas ao Poder Legislativo.

Para ilustrar a problematica ora suscitada, cite-se a discussdo acerca da
Resolugdo n° 76/2004, proveniente do Conselho argentino e pertinente ao
preenchimento de vagas de juizes por advogados e secretarios, que sao denominados de
juizes sub-rogantes, de maneira transitoria, nos termos da Lei n° 25.876/2004. A
Camera de Apelacdo Criminal e Correicional, em julgamento ocorrido em 2005,
manifestou-se favoravelmente a constitucionalidade da citada Resolu¢gdo. No mesmo
sentido, entendeu a Corte Suprema de Justica, ao proferir julgamento em 2007

Destaque-se que, ao se proceder a uma analise do controle exercido pelo
Conselho argentino em relacdo ao Poder Judiciario, constata-se que o mesmo é de
natureza externa, visto que, conforme afirmado alhures, embora componha a estrutura
do Poder Judiciario, possui em sua composic¢do, de forma majoritaria, membros nédo
pertencentes a magistratura.

De todo o exposto no presente topico, constata-se que, ndo obstante as diversas
experiéncias vivenciadas pelos paises no que se refere a implantacdo, composicdo e
atribuicdo de funcdes aos seus Conselhos de Justica, ainda que se vislumbre, em certos
modelos, uma forte ingeréncia exercida pelos outros Poderes, ndo se pode afirmar que
0S mesmos sdo irrelevantes para que se alcance, ainda que minimamente, uma atuagéo

jurisdicional menos infensa aos determinismos politico-partidarios, razdo pela qual a

%6 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 92.

%7 «Juizes sub-rogantes. Constituicdo nacional. Consejo de la magistratura del poder judicial de la
nacion. Tanto a lei n. 25.876 quanto o regulamento de sub-rogacdes ditado em seu cumprimento pelo
Consejo de la Magistratura, perseguem um fim permitido, e na realidade previsto pela Constituicéo
Nacional, pelo que deve descartar-se uma contradicdo literal com essa Gltima (Dissidéncia dos Drs. E.
Raul Zaffaroni y Carmem M. Argibay). Mairoria: Lorezetti, Highton de Nolasco, Maqueda; Voto: Fayt;
Dissidéncia: Zaffaroni, Argibay; Abstaencdo: Petracchi (Argentina, Corte Suprema de Justicia, R. 1309,
XLII; REX. Rosza, Carlos Alberto y outro s/ recurso de casacion, 23/05/2007. T. 330, P. 2361).”
(PEDERSOLLI, Christiane Vieira Soares. Conselho Nacional de Justica: Atribuicio Regulamentar no
Brasil e no Direito Comparado. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 102-103).
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manutencdo dos Conselhos de Justica € algo que se pode considerar como essencial para
0 atingimento de tal desiderato.

Outrossim, ressalte-se que, tdo relevante quanto a implantacdo e manutencao do
Orgdo, é a sua composicdo e o rol de funcdes estabelecidas, de modo que fica muito
claro que quanto mais membros do Judiciario estiverem presentes, assim como mais
amplas forem as atribui¢des do Conselho, mais intensamente este contribuird para a
consolidacdo da independéncia do Poder Judiciario.

Afirme-se, por fim, que a atuacdo regulamentar consiste em relevante
instrumento de atuacdo independente dos Conselhos, podendo-se constatar, atraves da
anélise de Direto Comparado realizada, que nos paises com realidades proximas a do
Brasil, & excecdo da Franca, tem prevalecido, ou pelo menos se tem considerado, a
interpretacdo ampliativa da funcdo regulamentar, ndo estando atrelada esta apenas a
execucdo dos comandos estritamente definidos em lei, mas vinculada a viabilizacdo da

concretizagdo a contento da misséo atribuida ao 6rgéo.
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6 ELEMENTOS CARACTERIZADORES DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA BRASILEIRO E DELIMITACAO DO SEU PODER
REGULAMENTAR

Neste capitulo proceder-se-4 a caracterizacdo do CNJ brasileiro, com vistas a
delimitacdo das funcbes que lhe foram outorgadas pela Constituicdo Federal de 1988,
em especial a de natureza regulamentar.

Para tanto, serd necessario tracar as principais caracteristicas do 6rgao, com base
em premissas construidas através da discussdo de institutos similares presentes em
outros paises, e que foram abordadas no capitulo anterior, o que tornara possivel atestar
a sua imprescindibilidade para a superacdo de uma série de lacunas envolvendo o Poder

Judiciario, notadamente em relacéo a sua imagem e independéncia.

6.1 RESGATE DE QUESTOES PERTINENTES A CRIACAO DO CNJ

A Emenda Constitucional n® 45 foi antecedida de um amplo debate em relagéo
ao adequado funcionamento do Judiciario Brasileiro, o qual enfocou, com particular
énfase, a evidéncia de que, até entdo, este Poder da RepuUblica, embora possuisse
ingeréncia em relacdo as demais esferas do Poder Publico, ndo era objeto de qualquer
modalidade de controle externo administrativo-funcional.

Acentue-se, por salutar, que a referida conjuntura institucional terminava por
potencializar, sobremaneira, as prerrogativas atribuidas aos magistrados no que
concerne & vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. Associado
a isso, ainda se evidenciava o crescente descrédito desse Terceiro Poder em relagdo aos
jurisdicionados, sobretudo em virtude da morosidade processual e, por conseguinte, da
falta de efetividade material dos seus julgados.

Aprofundando este ponto, evidencia-se que a destacada conjuntura decorria, em
particular, da auséncia de uma efetiva coesdo entre os Tribunais no que tange aos
procedimentos administrativos, 0s quais careciam tanto da formulagdo de um
planejamento estratégico quanto da coordenacdo de um drgdo habilitado a executa-lo.

Sublinhe-se, ainda, que tal problematica refletia de forma direta na
instrumentalizacdo do proprio direito de acesso a justica, visto que, somada aos demais
obstaculos anteriormente tratados, induzia a descrenca de que, embora se pudesse
chegar ao Poder Judiciario, este ndo daria uma resposta a contento, quer em virtude da
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morosidade, quer em face da falta de compromisso dos magistrados em relacdo aos seus
deveres funcionais.

Vislumbra-se que a pedra de toque das discussdes que, ao final, culminaram na
promulgacéo da citada Emenda foi, de fato, a necessidade de criacdo de um instrumento
viabilizador de estratégias que pudessem ser utilizadas para a solugdo dos problemas
que sempre incomodaram os destinatarios da prestacdo jurisdicional, notadamente a
morosidade e a falta de transparéncia. Percebeu-se, pois, que seria imprescindivel a
criacdo de um érgdo que, ao atuar nesse sentido, exercesse um auténtico controle em
relacdo ao Poder Judiciario, além de viabilizar a sua reestruturacdo, mediante a
identificacdo dos seus pontos criticos, com vistas a busca de solugdes.

Destaque-se que, ndo obstante a experiéncia vivenciada pelo Brasil durante o
Regime Militar, com a criacdo de um Conselho da Magistratura pela Emenda
Constitucional n°® 7/75, a atuacdo esperada de um 6rgdo dessa natureza, nos moldes
acima especificados, até entdo ndo havia se materializado, até porque a sua principal
atribuicdo, se ndo a Unica, era a correicional ou censoria, consistindo na prerrogativa de
“[...] conhecer de reclamagdes contra membros de tribunais, com poderes para avocar
processos disciplinares contra juizes de primeira instancia e, em qualquer caso,
determinar a disponibilidade ou a aposentadoria de uns e outros, com vencimentos
proporcionais ao tempo de servigo. [...]7%.

O Conselho da magistratura previsto nas Constituicdes de 1967 e 1969 podia
atuar em todo o territério nacional, sendo comporto por sete membros, todos eles
pertencentes ao Supremo Tribunal Federal, os quais eram escolhidos pelos seus pares,
em eleicdo nominal, juntamente com o presidente e vice-presidente do Tribunal, que
passavam a integrar o referido Conselho imediatamente também como presidente e
vice-presidente. Atuava ainda junto ao 6rgdo o procurador-geral da Republica.

Apenas por ocasido das discussdes relacionadas a Constituicdo de 1988 e que
veio a tona o debate atinente a criagdo de um efetivo 6rgéo de controle em relacdo a
atuacdo do Poder Judiciario, o que passou a dividir opinides. Nesse sentido, Saraiva

apud Sampaio o0 entendia como®®:

[...] um dedo do autoritarismo sobrevivente, além de ser contrario a separacdo
dos poderes, dada a sua composi¢do hibrida ou a inexisténcia de controle

%8 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciério.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 239-240.
%9 |bidem, p. 241.
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semelhante ao do Executivo e Legislativo, bem como ao principio federativo,
pois era um s para a magistratura federal e dos Estados, a representar, enfim,
um retrocesso de mais de cem anos.

Apenas bem mais tarde é que a discussdo frutificou em uma atuacdo do Poder
Constituinte Reformador, conforme se pode discutir de maneira mais aprofundada no
capitulo 4, sendo possivel destacar, dentre outras providéncias, a criacdo do Conselho
Nacional de Justica, 6rgdo colegiado e autbnomo, de inspiragdo europeia e natureza
administrativo-constitucional®”.

Ao abordar o assunto, Gilmar Ferreira Mendes preleciona que, ndo obstante a
criacdo do Conselho Nacional de Justica ter ocorrido somente quatorze anos apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, tratou-se da grande inovagao
implementada pela Emenda Constitucional n° 45/2004, com a nitida misséo de exercer,
em especial, um controle administrativo-financeiro sobre o Judiciario e disciplinar sobre

0s magistrados, dentre outras fungdes®’".

6.2 CARACTERIZACAO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E
DISCUSSAO QUANTO A SUA CONSTITUCIONALIDADE

A natureza administrativa do referido Conselho foi reconhecida, de forma
expressa, pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 103-B, § 4°, ao estabelecer um
rol de atribuicBes ao 6rgdo gue ndo se enquadram como fungbes precipuas pertinentes
aos Poderes Legislativo e Judiciario. Ja o seu respaldo constitucional € inegavel, nédo
apenas por ter sido tutelado na Lei Magna, mas pelas atribuicdes que recebeu para,
sobretudo, zelar pela autonomia do Poder Judiciario e exercer o controle dos atos
emanados dos magistrados, inclusive de forma concorrente com as Corregedorias, néo
obstante as discussdes suscitadas pela A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3367-
DF.

Né&o é possivel afirmar-se que o0 CNJ possua or¢camento proprio, vez que, nesse
aspecto, esta atrelado ao Supremo Tribunal Federal. No entanto, sob os aspectos

administrativo e funcional, o 6rgdo € dotado de autonomia.

370 PEDERSOLI, Christiane Vieira Soares. Conselho Nacional de Justica: Atribuicdo Regulamentar
no Brasil e no Direito Comparado. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 47.

%1 COELHO, Inocéncio Martires. A experiéncia Constitucional Brasileira. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5 ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2010, p. 250.
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Comentando acerca da natureza juridica do Conselho brasileiro, José Adercio
Leite Sampaio afirma que ele apresenta um viés administrativo, porém associado a um
aspecto politico, ante a sua potencialidade de contribuir para uma maior aproximagao
entre o Poder Judiciario e a sociedade, assim como para que o citado Poder possa
consolidar a sua independéncia®®. Ressalte-se, no entanto, que a principal motivacio
para a criacdo do 6rgdo ndo foi esta, pois, diferentemente do que se constata na
realidade de outros paises, em virtude do disposto nos artigos 2°, 96 e 99 da
Constituicdo Federal, o Judiciario é independente dos demais Poderes, tendo sido
atribuida aos proprios tribunais a competéncia para criar as regras inerentes ao seu
funcionamento e gerir as demandas dele decorrentes, assim como reconhecida
expressamente a sua autonomia funcional e financeira.

Quanto a sua composicao, afirme-se que o CNJ possui carater heterogéneo, haja
vista o0 integrarem membros oriundos da Magistratura, do Ministério Publico, da

Advocacia, assim como cidaddos comuns. O art. 103-B¥® da Constituicdo Federal

32 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 263-264.

373 «Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2
(dois) anos, admitida 1 (uma) reconducéo, sendo: | - o Presidente do Supremo Tribunal Federal; Il - um
Ministro do Superior Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo tribunal; 111 - um Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; IV - um desembargador de Tribunal de Justiga,
indicado pelo Supremo Tribunal Federal; V - um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;
VI - um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justi¢ca; VII - um juiz
federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica; VIII - um juiz de Tribunal Regional do Trabalho,
indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior
do Trabalho; X - um membro do Ministério Pablico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da
Republica; XI um membro do Ministério Pablico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica
dentre os nomes indicados pelo 6rgdo competente de cada instituicdo estadual; XII - dois advogados,
indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; XIII - dois cidaddos, de notavel
saber juridico e reputacao ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.
§ 1° O Conselho serd presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal e, nas suas auséncias e
impedimentos, pelo Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal. 8 2° Os demais membros do Conselho
serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal. § 3° Néo efetuadas, no prazo legal, as indicacbes previstas neste artigo, caberé a escolha
ao Supremo Tribunal Federal. [...] § 5° O Ministro do Superior Tribunal de Justiga exercera a funcéo de
Ministro-Corregedor e ficard excluido da distribuicao de processos no Tribunal, competindo-lhe, além das
atribuicGes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura, as seguintes: | receber as reclamacgdes
e dendncias, de qualquer interessado, relativas aos magistrados e aos servicos judiciarios; Il exercer
fungdes executivas do Conselho, de inspecdo e de correicdo geral; Il requisitar e designar magistrados,
delegando-lhes atribuices, e requisitar servidores de juizos ou tribunais, inclusive nos Estados, Distrito
Federal e Territdrios. § 6° Junto ao Conselho oficiardo o Procurador-Geral da Republica e o Presidente do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. § 7° A Unido, inclusive no Distrito Federal e nos
Territorios, criara ouvidorias de justiga, competentes para receber reclamacdes e dendncias de qualquer
interessado contra membros ou oOrgdos do Poder Judicidrio, ou contra seus servigos auxiliares,
representando diretamente ao Conselho Nacional de Justica.” (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em 20/07/2014).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

140

especifica a quantidade de membros, os critérios de escolha, assim como guem exercera
fungdes especificas.

Inegavelmente, a composi¢do do Conselho apresenta um viés democréatico, posto
que representantes de diversas profissdes foram contemplados, além dos cidaddos que,
escolhidos pelo Senado e Camara dos Deputados, estdo a legitimar democraticamente as
decisdes do o6rgao.

Refletindo sobre a composi¢cdo do CNJ, llton Roberto Robl Filho enfatiza a
presenca majoritaria de membros da magistratura, afirmando que esse aspecto facilitou
a sua institucionalizacao, abrandando as criticas que, a principio, foram ventiladas pelos
juizes®™.

Também ¢é digna de nota a regra estabelecida para a escolha dos membros,
contemplando-se os provenientes de Tribunais e Ministério Pdblico, tanto federais
qguanto estaduais, o que reforca o carater federativo;, além da pulverizacdo da
legitimidade para indicacdo, atribuindo-se competéncia ao STF, STJ, TST, Procurador-
Geral da Republica, Conselho Federal da OAB, Senado e Cémara dos Deputados,
aspecto relevante para que se evite a influéncia politica na realizacdo da escolha.

Cabe ao Presidente do STF o exercicio da presidéncia do CNJ, o qual serad
substituido, nas hipoteses de auséncias e impedimentos, pelo vice-presidente do
Supremo. Os demais membros sd0 nomeados pelo Presidente da Republica®”, apés
aprovacao, por maioria absoluta, pelo Senado federal. Saliente-se que os membros do
Conselho séo escolhidos para o exercicio de um mandato de dois anos, sendo admitida
uma reconducéo.

A fungdo de Corregedor foi atribuida ao Ministro do STJ, elencando o § 4° do
art. 103-A da Constituicho Federal as suas prerrogativas, com vistas ao
desenvolvimento a contento dessa atribuigdo. Destaque-se, em especial, a de conhecer
de reclamacdes feitas por qualquer interessado, relativas aos magistrados e aos servicos
judiciarios, para tanto, previu o § 7° do mencionado dispositivo a criagcdo de ouvidorias
espalhadas por todo o pais. Acrescente-se, ainda, que atuardo junto ao Conselho o
Procurador-Geral da Republica e o Presidente do Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil.

% ROBL FILHO, Ilton Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado democrético de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 233.

375 Aspecto que denota a ingeréncia exercida pelo Poder Executivo acerca do 6rgéo, fato que, alias, ndo
acarreta estranheza, posto que o mesmo faz parte do Poder Judiciario que, por sua vez, ndo possui
autonomia plena, o que fica evidente diante da prerrogativa atribuida ao Executivo para escolher os
membros do STF.
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Sob o aspecto estrutural, além da Presidéncia e Corregedoria, o Conselho é
dotado do Plendrio e das Comissdes. Estas tém por objetivo discutir assuntos
relacionados ao Conselho, com vistas a construcdo de um entendimento acerca da
maneira mais adequada de conduzi-los. Ao Plenario ¢ atribuida a competéncia para a
deliberacdo dos assuntos afetos as func¢bes constitucionalmente atribuidas ao 6rgao.

Embora se reconheca, praticamente de forma unanime, a relevancia do Conselho
Nacional de Justica, sobretudo porque a sua atuacéo se destina ao desenvolvimento de
um planejamento estratégico, assim como ao exercicio de um efetivo controle sobre a
atuacdo do Poder Judiciario, a constitucionalidade da sua existéncia e atos ja foram
questionados perante o Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, no contexto das ADI's 3367 e 4638, a AMB buscou,
respectivamente, o reconhecimento da inconstitucionalidade do proprio CNJ e da
Resolucdo n® 135 de 2011 dele proveniente. Ao se manifestar, o STF ndo apenas
reconheceu a perfeita adequacdo do 6rgdo aos ditames constitucionais, como também a
constitucionalidade da maioria dos dispositivos impugnados, reafirmando a autonomia
do Conselho para agir conforme as suas prerrogativas funcionais.

Delimitando a problematica suscitada através das acdes antes referidas, parte-se
da discussao acerca da suposta violagdo ao principio da separacdo de poderes decorrente
da criacdo do Conselho Nacional de Justica, em virtude de 0 mesmo ser composto,
mesmo que de forma minoritaria, por membros externos ao Poder Judiciario, o que
poderia implicar no cometimento de abusos, através da realizacdo de um controle mais
politico do que técnico, dando azo a perseguicfes. Ademais, a possibilidade de que
juizes de instancia inferior viessem a julgar magistrados integrantes dos érgdos
superiores do Judicidrio feriria a necessaria hierarquia que deve existir entre eles. Desse
modo, segundo a concepg¢ao ora sob andlise, a existéncia de 6rgdo “externo” de controle
das atividades jurisdicionais seria transgressora da liberdade constitucionalmente
assegurada ao Poder Judiciario.

Cite-se, nessa esteira, a concepcdo de Gilberto Bercovicci apud llton Norberto
Robl Filho, para quem, em virtude da composicdo do CNJ contemplar,
majoritariamente, magistrados “toda a polémica gerada sobre o ‘controle externo’ do

Poder Judiciario e do Ministério Publico ndo faz nenhum sentido. O controle destas
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instituicOes é perfeitamente adequado a um Estado Constitucional fundado na soberania
popular e, no nosso caso, nao foi criado nenhum controle externo real”*’®,

Acentue-se que, no julgamento da ADI n° 3367-DF manifestaram entendimento
contrario ao acima referido e ao do relator, os ministros Carlos Velloso, Ellen Gracie,
Marco Aurélio e Sepulveda Pertence. Alias, foi esse o entendimento adotado pelo STF
quando do julgamento das ADIs n°® 98-MT,135-PB e 137-PA, as quais tinham por
objeto a discussdo da constitucionalidade de Conselhos estaduais, de composi¢do
heterogénea, criados nos contexto dos referidos estados.

Divergindo da opinido acima, Machado e Cerqueira, citados por Sampaio,
afirmam que “[...] O principio da separa¢do se nutria mais na idéia de controle do que
de independéncia ou autonomia de cada um deles. Assim, a previsdo de um mecanismo
a mais de contencdo do poder, ainda que de um poder, ndo podia ser considerada a ele
contraria.”"’

Enfatize-se que a existéncia de membros alheios ao Poder Judiciario ndo teria o
conddo de eivar o CNJ de inconstitucionalidade, haja vista ser a maioria dos seus

membros proveniente desse Poder. Outrossim, na esteira de Bermudes®’?,

[...] os demais integrantes ou s&o originarios das func¢bes essenciais a justica
ou de membros do povo selecionados pelo Congresso. Conjuga-se assim a
legitimidade burocratico-corporativa das duas categorias de imediata
interacdo e cooperagdo com o Judiciario, diga-se, aferradas ao dever de
conselheiro, e ndo de representantes das duas classes profissionais.

Um outro argumento importante e que reforca a constitucionalidade do Conselho
sob a dtica da ndo transgressdo ao principio da triparticdo de poderes é o fato de que
esse controle, considerado externo em virtude da composicdo do 6rgdo que o realiza e
interno porque o referido orgdo integra o Poder Judiciario, em nada retira a sua
relativa®’® autonomia, até porque essa é atribuida ao Poder em si e ndo aos 6rgios que o
integram. Além disso, ndo houve transferéncia das competéncias estabelecidas

constitucionalmente aos tribunais, mais especificamente no seu art. 96, ao novel

7 ROBL FILHO, llton Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado democréatico de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 233.

3 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 251.

8 BERMUDES, Sérgio. A reforma do Judiciario pela Emenda Constitucional n. 45. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 132-133.

379 Considera-se relativa porque o Poder Executivo possui ingeréncia em relagdo ao Poder Judiciario, na
medida em que escolhe os membros de determinados érgaos, além de o Poder Legislativo elaborar as leis
que estabelecem a remuneragdo dos magistrados, a organizacdo judiciaria, as questdes orcamentarias.
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Conselho, de modo que o papel de organizacdo administrativa continua sendo exercido
por aqueles®®°,

Pertine, ainda, enfrentar a problemaética da possibilidade de a atuagdo disciplinar
do Conselho ndo estar lastreada na isencdo, de modo que as decisdes passariam a
assumir um carater mais politico do que juridico. Também aqui necessario se faz
registrar a composi¢do do Conselho, com membros, em sua maioria, provenientes do
Poder Judiciério, o que, de certa forma, dificulta a realizacdo de perseguicfes, dada a
ampla representatividade dos magistrados no 6rgdo. Outrossim, a funcdo de corregedor
foi atribuida a um membro do STJ, aspecto que também gera a presuncdo de uma
atuacdo pautada na lisura. De todo modo, em havendo motivos fundados para se
questionar as decisGes colegiadas prolatadas nesse contexto, é possivel se recorrer ao
STF. O que ndo € pertinente é a utilizacdo desse argumento para tentar ilidir a atuacao
do Conselho, sobretudo em virtude de as Corregedorias de Justica, que hoje possuem
competéncia concorrente com o 6rgdo, notadamente ndo desenvolverem a contento o
seu papel de coibicdo da pratica de atos considerados incompativeis com o exercicio
eficiente da funcao judicante.

Reportando-se, agora, a questdo de os magistrados que compdem Orgdos
superiores estarem sujeitos a decisdes emanadas de juizes de hierarquia inferior, tem-se
primeiramente que, de acordo com José Adércio Leite Sampaio, “[...] hierarquia
judiciaria ndo se confunde com subordinacdo administrativa.” Outrossim, as decisdes
ndo emanam de um membro isoladamente, mas do colegiado.

Comentando sobre a composicdo hibrida do CNJ, Miguel Reale Janior*®! a
entende pertinente por evitar uma atuacdo disciplinar pautada no corporativismo.
Inclusive, defende a extensdo da regra para o Conselho Superior do Ministério Publico.
Porém, suscita uma problematica em relacdo a presenca de dois cidaddos escolhidos
pelo Senado e Camara dos Deputados, haja vista isso poder implicar em politizacdo do
Conselho.

N&o obstante a coeréncia da argumentacdo acima exposta, discorda-se do seu
autor, posto que, ainda que exista o risco de que os cidad&os indicados pelas duas casas
legislativas o tenham sido em virtude de qualquer tipo de interesse escuso, na tentativa

de manipular resultados, o peso do voto dessas pessoas € pequeno, se comparado ao dos

380 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 252.

%1 REALE JUNIOR, Miguel. Valores fundamentais da Reforma do Judiciario. Revista do Advogado.
S&o Paulo, n. 75, pp. 78-81, abr. 2004, p. 81-82.
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demais membros, ja que corresponde a 13,3% da composi¢do. De todo modo, acredita-
se que a relevancia da presenca de representantes diretos do povo no Conselho é
suficientemente legitimadora da sua manutencéo.

No mesmo sentido entende Flavio Dino*®?, que faz uma ressalva apenas em
relacdo a necessidade de mitigacdo da discricionariedade da escolha, por intermédio do
estabelecimento de critérios minimos, ponderacéo, alids, com a qual se concorda. Eis as

palavras do autor:

Quanto aos membros indicados pelo Legislativo, esta modalidade de escolha
esta presente em todos os paises - parlamentaristas ou ndo - que albergam
Conselhos similares ao ora proposto para o Brasil. Neste passo, despiciendo
lembrar que no Legislativo estdo presentes delegados diretos da soberania
popular, representando - com um grau razoavel de fidelidade - a pluralidade
existente no corpo social. Pensamos, contudo, que deveria ser erguido um
limite & discricionariedade da escolha, a fim de evitar que esta venha a recair
somente sobre integrantes do Parlamento, como ocorre em relacdo as
indicacbes de Ministros do Tribunal de Contas da Unido que cabem ao
Congresso Nacional.

H4 ainda de destacar que, conforme afirma Luis Roberto Barroso®®®, ndo existe
qualquer previsdo constitucional determinando que os membros do Poder Judiciario
sejam exclusivamente magistrados. Ao contrario, os 6rgdos jurisdicionais colegiados,
em sua formacdo, contemplam a presenca de advogados e membros do Ministério
Publico, por forca do 1/5 constitucional estabelecido no art. 94 da Constituicdo Federal
de 1988.

Desse modo, por todos os argumentos até entdo aduzidos, ndo h& como se
sustentar a tese de que a composicao heterogénea do CNJ teria o conddo de eiva-lo de
inconstitucionalidade. Ao contréario, trata-se de uma regra extremamente salutar para o
aprimoramento da funcdo judicante, ante o afastamento da sombra do corporativismo
que sempre paira sobre os 6rgaos que exercem funcéo disciplinar.

No que pertine a discussdo quanto a suposta violacdo ao pacto federativo,
informe-se que a mesma se lastreia no fato de o Congresso Nacional, por intermédio da

Emenda Constitucional n° 45, ter viabilizado a implementacdo do CNJ, o que recebe

%82 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 136.

%3 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalidade e Legitimidade da criagdo do Conselho nacional de
Justica. In;: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (org.). Reforma do Poder Judiciario: primeiras
Reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 425-
445, p. 440.
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reforco do carater federal do 6rgdo, que é custeado por verbas dessa natureza, pontos
que teriam afrontado a autonomia dos Estados.

Ora, ha de se ponderar que ndo é possivel interpretar a autonomia estadual no
contexto de uma federacdo sem que se considere a inegavel peculiaridade do Poder
Judiciario. Mas, antes da discussao desse aspecto, imprescindivel é que se mencione que
0 poder € uno e indivisivel e esta atrelado a soberania estatal. Esses elementos, por
6bvio, conduzem a conclusdo de que hd um sé poder emanado do Estado, cujas fungdes
podem ser compartimentadas e subcompartimentadas com vistas a viabilizacdo do seu
exercicio.

Ao se tratar especificamente da funcdo jurisdicional estatal, por ser a mesma
desempenhada com vistas a concretizacdo da justica, mediante pronunciamento acerca
das pretensbes trazidas a apreciacdo do Poder Judiciario, a padronizacdo de
procedimentos se torna essencial, a fim de que seja possivel evitar decisbes
absolutamente contraditorias entre os diferentes 6rgdos, além de se assegurar a
seguranca juridica tdo essencial a estabilizacdo das relacdes estabelecidas no seio social.

Nesse sentido, a criacdo de regras uniformes e vinculativas de todos o0s
instrumentos jurisdicionais acerca de especificos assuntos apresenta-se como
imprescindivel, conjuntura essa inexistente em relagdo aos demais poderes.

Acentuando esta evidéncia, cite-se que, no contexto brasileiro, a Unido foi
atribuida a competéncia privativa para legislar sobre matéria processual, por meio do
art. 22 da Constituicido Federal de 1988 sendo concorrente a competéncia entre
Unido e Estados para o tratamento de matérias relativas a procedimentos em matéria
processual®®.

Procedendo-se a uma analise da propria estrutura do Poder Judiciario
brasileiro®®, sendo esse dotado de inlimeros 6rgdos, espalhados por todo o territdrio
nacional e com competéncias distintas, inevitavel se torna a constatacéo da necessidade

ndo apenas de criacdo de normas uniformizadoras, como também de um O6rgéo que

38 «prt. 22, Compete privativamente & Unido legislar sobre: 1 - direito civil, comercial, penal,

processual, eleitoral, agrério, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho; [...] Paragrafo Unico. Lei
complementar poderé autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas
neste artigo. [..]” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20/07/2014).

5 Art. 24, XI, da Constituicio Federal de 1988: “Compete & Uni#o, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre: [...] XI - procedimentos em matéria processual; [...]” (BRASIL.
Constituicéo da Republica Federativa de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20/07/2014).

%8 Art. 92 da Constituicao Federal de 1988.
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possa gerir toda essa estrutura, que, in casu, € o CNJ. Para tanto, possui esse carater
nacional e ndo federal, aspecto que ndo é desnaturado em virtude de o custeio das suas
despesas ser realizado através da aplicacdo de verbas federais, pois, segundo Jose
Adércio Leite Sampaio, “[...] Em nada modifica seu carater nacional. E até justificavel
que assim tenha disposto o constituinte reformador diante da assimetria fiscal do nosso
federalismo.” %’

Corroborando o entendimento acima exposto, José Afonso da Silva®® assim

preleciona:

A Constituicdo, como ja visto, inclui os Tribunais e Juizes Estaduais entre
6rgdos do Poder Judiciario Nacional (e, por essa razdo, ndo puramente
federal, art. 92, VII), mas declara que os Estados organizardo sua justica,
observados os principios estabelecidos na Constituicdo. E o acolhimento da
tese da jurisdicdo nacional e descentralizagdo judiciéria.

Ao proferir voto no julgamento da ADI n° 3367/DF, que impugnou a
constitucionalidade do Conselho, o Ministro relator, ao se posicionar especificamente
sobre a alegacdo de afronta ao principio federativo, afirmou que o Poder Judiciario é
instrumento de manifestacdo do poder soberano estatal, de modo que a jurisdi¢do € una,
indivisivel e nacional, assim como o é o Poder Judiciario.

Discordando acerca da nacionalidade do Poder Judiciério, llton Norberto Robl
Filho, alega, inicialmente, que os Poderes Executivo e Legislativo também sao
soberanos e, nem por isso, podem ser considerados unos e indivisiveis. Também
entende que o argumento da necessidade de uniformizagdo de procedimentos ndo se
sustenta, pois ndo se relaciona com a nacionalizacdo, mas sim com a federalizagdo, pois
“Em um Estado federal, ha respeito das autonomias dos poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario estaduais. De outro lado, ha uniformizacdo de questbes por meio da
centralizagdo de alguns assuntos por meio dos poderes federais”. >

Prossegue 0 autor argumentado que tanto o Poder Legislativo quanto o
Executivo estaduais, ndo obstante a autonomia de que gozam para o desempenho das
suas funcdes, devem obediéncia as diretrizes oriundas de 6rgdos federais. Nesse sentido,

as Constituices Estaduais ndo podem violar os dispositivos da Constituicdo Federal,

%7 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 256.

388 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. Séo Paulo: Malheiros,
2008, p.107.

%9 ROBL FILHO, Ilton Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado democrético de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 235.
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assim como o Governador de um estado-membro, ao executar politicas pablicas, devera
se pautar na Lei de Responsabilidade Fiscal. Desse modo, a necessidade de
uniformizagéo de procedimentos néo estaria relacionada apenas ao Poder Judiciério.>®

No entanto, embora discorde do carater nacional do Poder Judiciério, afirma que
a Constituicdo Federal procedeu a uma padronizacgéo para todos os Estados-membros da
federacdo sobre temas pertinentes ao Poder Judiciario. Para tanto, utilizou-se de “[...] (a)
um Unico Estatuto da Magistratura, (b) um dnico conjunto de leis processuais e (c) um
unico Conselho de Justica.” Desse modo, reconhece o carater federal do Conselho
Nacional de Justica, com atuacdo perante todos os 6rgdos jurisdicionais, quer de carater
estadual ou federal, mas desde que respeitada a autonomia atribuida aos Judiciarios
estaduais.®"

Do entendimento anteriormente explicitado, extrai-se que, embora o autor faca
ponderacbes quanto ao Vviés nacional do Poder Judiciario, reconhece o carater federal do
CNJ, cujas determinacGes abrangem os drgdos jurisdicionais de todo o territério
nacional, desde que tal ndo impliqgue em transgressdo a autonomia atribuida
constitucionalmente aos tribunais.

Discorrendo sobre as peculiaridades do Poder Judiciario, Joaquim Falcdo afirma
ser 0 mesmo uno e maltiplo ao mesmo tempo. Uno em virtude de a prépria Constituicao
té-lo assim estruturado, e maltiplo em virtude de serem inimeros o0s papéis exercidos,
simultaneamente, por um Unico Poder Judiciario no ambito social. Cita o autor, para
ilustrar o viés da multiplicidade, que se exterioriza mais sob o ponto de vista
organizacional, a questdo do nepotismo, que sempre foi proibido no Supremo Tribunal,
mas sé pode ser aplicado indistintamente em todos os 6rgaos da jurisdicdo a partir da
Resoluc&o n° 07 do CNJ*2

E de se afirmar que a criagdo do Conselho Nacional de Justica adveio da
necessidade de se proceder a um controle acerca dos atos emanados do Judiciario.
Contudo, a funcéo de controle é apenas secundéria e instrumental a do planejamento de
estratégias que saneiem, ou pelo menos minimizem, as mazelas insitas a este Poder da

Republica, possibilitando, dentre outros objetivos, a uniformizacdo das suas praticas

%0 ROBL FILHO, Ilton Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado democréatico de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 235.

% Ibidem, p. 237.

%2 EALCAO, Joaquim. O multiplo Judiciario. In: SADEK, Maria Tereza. Magistrados: uma imagem
em movimento. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 116.
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institucionais, a transparéncia das suas atividades lato sensu e a racionalizacdo dos
recursos humanos e materiais colocados a sua disposicao.

Ainda de acordo com Joaquim Falcdo, a criagio do CNJ como um 6érgéo
constitucional se deu exatamente diante da constatacdo de que a autonomia atribuida ao
Judiciario ndo estava contribuindo para que a prestacdo jurisdicional fosse entregue de
maneira célere, de modo que era preciso “[...] fiscalizar e controlar os inadequados
excessos no exercicio dessa autonomia. ¥

A providéncia referida supra, considerada de forma isolada, ndo sera suficiente
para que a reforma do Judiciario ocorra em sua plenitude. Contudo, mesmo
considerando as limitacGes impostas constitucionalmente ao CNJ, este tem servido de
intermediério entre o povo e o Judiciario, o que tem contribuido enormemente para o
fortalecimento da democracia, bem como para o aperfeicoamento da prestacao da tutela
jurisdicional.

Hé& de se enfocar, ainda, que a atuacdo do 6rgdo, ao estabelecer metas, emitir
resolucdes, recomendacdes e tracar um perfil do Poder Judiciario, tem colaborado para a
duracdo razoavel do processo e a efetividade da prestacdo jurisdicional, propiciando,
enfim, uma ambiéncia adequada a garantia do acesso a justica e a duracdo razoavel do
processo.

Por todo o exposto, ha de se afirmar que as objecGes apresentadas em relacdo a
constitucionalidade do Conselho Nacional de Justica, sobretudo no que concerne a
suposta violacdo aos principios da triparticdo de poderes e federativo ndo se sustentam,
haja vista que, sendo composto, de forma majoritaria, por magistrados, ndo exerce um
controle externo propriamente dito, o que €é corroborado pelo art. 92, I-A, da
Constituicdo Federal, ao estabelecer que se trata de um oOrgdo atrelado ao Poder
Judiciério.

Outrossim, trata-se o Judicidrio de um poder dotado de caracteres especificos,
por prestar a tutela jurisdicional e, desse modo, exigir a padronizacdo de procedimentos,
a fim de que ndo impere a inseguranca juridica. Esse aspecto exigiu a criacdo de um
0rgédo que, além de outras func@es, pudesse realizd-lo, o que em nada viola o principio
federativo, dado o pertencimento do Conselho Nacional de Justica ao Poder Judiciéario,

e sendo este dotado de natureza nacional, aquele também o é, de modo que a sua

33 FALCAO, Joaquim. O multiplo Judiciario. In: SADEK, Maria Tereza. Magistrados: uma imagem
em movimento. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 121.
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atuacdo, repita-se, relativa a realizacdo de um planejamento estratégico e de controle em

relacdo a atuagdo do Judicirio, estd completamente respaldada constitucionalmente.

6.3 DELIMITACAO DAS FUNCOES ATRIBUIDAS AO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA PELA CONSTITUICAO DE 1988

O Conselho Nacional de Justica, por forca do art. 92, I-A da Constituicdo
Federal vigente, integra o Poder Judiciario, possuindo natureza juridica de orgao de
planejamento estratégico e controle. As suas atribuigdes, por sua vez, foram
estabelecidas pelo § 4° do art. 103-B**, do texto constitucional.

Como se depreende da analise do dispositivo suso aludido, as funcdes do
Conselho Nacional de Justica brasileiro restringem-se a esfera administrativa, sem
qualquer interferéncia no exercicio da funcdo jurisdicional®®. Também nio abrangem a
iniciativa para a apresentacdo de projetos de leis pertinentes ao Poder Judiciério, nem
tampouco para a conducdo do processo de selecdo, ascensdo funcional e capacitacdo
continua dos magistrados, afastando-se, nesse contexto, dos modelos europeu-latino e

nordico®.

394 «Art. 103-B. [...] Omissis 8 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira

do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribuices que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: | - zelar pela autonomia do Poder
Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias; Il - zelar pela observancia do art. 37 e
apreciar, de oficio ou mediante provocacéo, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou 6rgaos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de
Contas da Unido; 11 - receber e conhecer das reclamag@es contra membros ou 6rgdos do Poder Judiciario,
inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgaos prestadores de servigos notariais e de registro
que atuem por delegacdo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remocéo, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigo e
aplicar outras sancdes administrativas, assegurada ampla defesa; 1V - representar ao Ministério Publico,
no caso de crime contra a administragdo publica ou de abuso de autoridade; V - rever, de oficio ou
mediante provocacéo, os processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de
um ano; VI - elaborar semestralmente relatorio estatistico sobre processos e sentengas prolatadas, por
unidade da Federacdo, nos diferentes drgaos do Poder Judiciario; VII - elaborar relatorio anual, propondo
as providéncias que julgar necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do
Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao
Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo legislativa. (Grifos intencionais).” (BRASIL.
Constituicéo da Republica Federativa de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20/07/2014).

3% CESCA, Monnalisie Gimenes. A Constitucionalidade do Controle do Poder Judiciario pelo Conselho
Nacional de Justica. In: ALMEIDA, Jorge Luiz de (Coord); LEMOS, Alexandre Bonfati de [et. al.]. A
Reforma do Poder Judicidario. Uma abordagem sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004.
Campinas: Millennium Editora, 2006, p. 140-141.

3% SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciério.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 273.
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Ao tratar acerca das missfes constitucionalmente conferidas ao Conselho, José
Adércio Sampaio Leite as classifica em politicas, correicionais, disciplinares,
informativas e propositivas ou opinativas®®’. Dada a pertinéncia desse critério
metodoldgico, sera 0 mesmo adotado no presente trabalho.

As fungdes de cunho politico dizem respeito a viabilizacdo da protecdo da
autonomia do Poder Judiciario, além do cumprimento do Estatuto da Magistratura,
mediante a edi¢do de atos de natureza regulamentar e recomendagédo de providéncias.

Com vistas ao cumprimento das atribuices ora sob comento, destaque-se, a
principio, a necessidade de se realizar um planejamento estratégico, mediante a
identificacdo das principais lacunas que acometem o Poder Judiciario, a fim de que
medidas possam ser adotadas com vistas ao aperfeicoamento do exercicio da funcdo
jurisdicional. Frise-se que, ndo obstante a referida funcdo tenha deixado de ser
contemplada de forma expressa no texto constitucional, o art. 19, XIIlI do Regimento

Interno do CNJ (RICNJ)*® a previu, determinando

[...] como atribuicdo dos conselheiros em plenario definir e fixar, com a
participagdo dos Orgdos do Poder Judicidrio, podendo ser ouvidas as
associa¢Oes nacionais de classe das carreiras juridicas e de servidores, o
planejamento estratégico, os planos de metas e 0s programas de avaliacdo
institucional do Poder Judiciério, visando ao aumento da eficiéncia, da
racionalizagdo e da produtividade do sistema, bem como ao maior acesso a
Justica.®*®

Com vistas a viabilizacdo do planejamento estratégico, foi formulada a
Resolucdo n. 70, de 2009°°, que prevé a elaboracdo de um plano estratégico do
Judiciario, por intermédio do plano estratégico nacional, com o estabelecimento de
metas que objetivam aprimorar a atuacdo desse Poder. Para auxiliar a implantacdo das
diretrizes contidas na citada Resolucdo, existe o Departamento de Pesquisas Juridicas
(DPJ), com previsao nos arts 36 a 40 do RICNJ, composto por “[...] um diretor

executivo, um diretor de projetos, um diretor técnico e conselho consultivo, sendo este

%7 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 274.

39 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/regimento-interno-e-regulamentos>. Acesso em: 17.05.2012.

39 SAMPALO, op. cit., p. 275.

%0 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 70/2009. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_70 18032009 22072014152617.pdf
. Acesso em 06/08/2014.
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composto por nove membros indicados pelo presidente e aprovados pelo plenario entre
professores de ensino superior e magistrados [...]”.*"*

A atuacdo estratégica se apresenta como imprescindivel para a busca de
independéncia externa do CNJ, ou seja, aquela que se estabelece em face dos demais
poderes e de terceiros, a qual atingiria a sua maxima expressividade se 0 6rgdo passasse
a gerir os recursos ndo apenas administrativos, como também humanos, logisticos e
financeiros do Poder Judiciario. Por 6bvio, tal missdo ndo € simpléria, por esbarrar na
autonomia de que gozam atualmente os tribunais.

Um outro aspecto identificado como negativo nesse contexto de consolidagédo de
independéncia do Judiciario consiste na auséncia de atribuicdo, ao Conselho, da
prerrogativa de realizar a selecdo e promover cursos de capacitagcéo e aperfeicoamento
dos magistrados. Cabe, pois, aos tribunais a realizacdo dos concursos e a Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados e a Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho, ambas vinculadas ao STJ, o
desenvolvimento das atividades formativas.

Cite-se, ainda no ambito das funcdes de cunho politico do 6rgdo sob énfase, a
possibilidade de fazer recomendacdes que sdo vinculativas dos integrantes do Poder
Judiciario, sujeitando-os a responsabilizacdo administrativa, penal e civel.
Relativamente aos destinatarios externos ao Judiciario, embora néo seja possivel efetuar
uma sancdo nos exatos termos que a expressdo encerra, é cabivel a efetivacdo de
representacdes, que consistem em repreensdes politicas, obrigando a oferta de resposta e
cumprimento de diligéncias.*%?

Exemplificando o exercicio da competéncia do CNJ acima especificada, cite-se a

recomendacdo n. 11, de 20074

, que traca diretrizes para a adocao de politicas publicas
com vistas a conscientizacdo ambiental na gestdo dos tribunais, assim como em relacéo
aos servidores e jurisdicionados, mediante a criagdo de comissdes que possam pensar as

medidas e acompanhar a sua implementacdo. Outrossim, destaque-se a Recomendacao

“1 ROBL FILHO, llton Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado democrético de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 248.

42 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 286.

%8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendacdo n° 11/2007. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-conselho/12093-
recomenda-no-11. Acesso em 06/08/2014.
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n. 27, de 2009***, cujo objeto é a inclusdo de pessoas com deficiéncia, mediante a
adoc¢do de medidas de acessibilidade, incluindo o afastamento de quaisquer obstaculos
que impecam o exercicio de direitos, como também o acesso das pessoas dotadas de
necessidades especiais aos servicos e carreiras dos 6rgdos pertencentes ao Poder
Judiciério.

A funcdo regulamentar do CNJ, também atrelada ao aspecto politico, por
consistir no foco principal do presente trabalho, serd tratada em tépico préprio, a fim de
que possa ser mais bem detalhada.

Registre-se, ainda, a funcdo de controle administrativo atribuida ao Conselho,
sendo que o art. 103-B, § 49, Il, expressamente o autorizou a zelar pelo cumprimento do
art. 37 da Constituicdo Federal, para tanto apreciando, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgaos do
Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se realizem
as diligéncias necessarias ao fiel cumprimento da lei, mas sem que isso implique em
usurpacao da competéncia do Tribunal de Contas da Unié&o.

Ressalte-se que os principios insculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal e
que devem ser velados pelo Conselho Nacional de Justica sdo o da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, os quais ndo sdo analisados em
relagdo & prestacdo jurisdicional propriamente dita, mas a atuagdo administrativa dos
tribunais.

No que pertine a publicizacdo da atuacdo do Judiciario, ha de se destacar uma

relevante contribuicdo dada pelo CNJ ao editar a Resolucdo n. 102/2009°%

» que
determinou aos tribunais a divulgacdo de informacgdes administrativas e financeiras,
incluindo: “[...] (a) gestdes orcamentdrias e financeiras, (b) informagdes sobre a
remuneracao dos funcionarios, quantitativos de funcionarios efetivos e comissionados,
(c) relacdo de magistrados e (d) relacdo de servidores que ndo compdem o quadro da
magistratura.”406

Ademais, ainda de acordo com llton Norberto Robl Filho, com vistas a garantir

uma atuacéo eficiente do Poder Judiciario,

%4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendacdo n° 27/2009. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/recomendacao/recomendacao_27_ 16122009 130320141
84318.pdf. Acesso em 06/08/2014.

%5 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 102/2009. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucac_102 15122009 24042014153738.p
df. Acesso em 06/08/2014.

%% ROBL FILHO, Ilton Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado democrético de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 242.
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[...] O Conselho Nacional de Justica disponibiliza em sua pagina eletrénica
na internet: (a) tabelas de casos novos por classe e assunto, (b) relatdrios
anuais da justica em nameros com dados do art. 14, I, II, Il e IV da
Resolugdo n. 76/2009, (c) dotacdo inicial orcamentaria dos 6rgaos do Poder
Judiciario integrantes do orcamento geral da Unido, (d) execucdo
orcamentaria de érgdos do Poder Judiciario integrantes do orcamento geral da
Unido, (e) produtividade dos magistrados de primeiro grau e (f)
produtividade de magistrados de segundo grau.

Destaca-se ainda, nesse contexto, a Resolucéo n. 83/2009%°" do CNJ, que tratou
de disciplinar a utilizacdo, aquisicéo e locacdo de veiculos por parte do Judiciério, com
vistas a evitar o desvirtuamento da destinacao de tais bens.

Também se destaca a atribuicdo de ouvidoria do Conselho*®®

, cabendo a este,
através do Ministro-Corregedor, receber e processar as dendncias realizadas em face de
membros ou 6rgaos do Poder Judiciario, dentre os quais estdo incluidos os “[...] servigos
auxiliares, serventias e 0rgdos prestadores de servicos notariais e de registro que atuem
por delegacdo do poder publico ou oficializados [..].%°” Cabe destacar que aos
tribunais, por intermédio das Corregedorias, cabe exercer a funcdo correicional e
disciplinar de maneira concorrente com 0 CNJ, mas esse tem a prerrogativa de chamar
para si a competéncia para julgar os processos em tramite, o que trard como
consequéncia a exclusdo da competéncia daqueles érgaos.

Conforme afirmado acima, ao Conselho cabe também atuar disciplinarmente.
Alids, trata-se de uma atribuicdo de destaque, podendo ser executada de maneira
origindria, quando a representacdo acerca do cometimento de alguma falta disciplinar se
faz diretamente ao Conselho, ou derivada, quando o 6rgdo avoca para Si processos
disciplinares em tramite nas Corregedorias ou quando atua na revisdo de processos ja

julgados, desde que em um periodo inferior a um ano**°.

7 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 83/2009. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_83 10062009 _10102012210929.pdf
. Acesso em 06/08/2014.

“% por intermédio da Resolugdo n® 103/2010 do CNJ determinou-se a criagdo da ouvidoria no seu ambito
e nos tribunais. E, ndo obstante o Conselho tenha relativizado a determinacdo constitucional, ao
estabelecer uma politica uniforme e federal para as ouvidorias do Judiciario, respeitando, obviamente, a
autonomia dos tribunais, o resultado da analise dos relatérios das ouvidorias em 2010 e 2012 e de
pesquisa realizada em 84 dos 91 tribunais ddo conta que 83% dos tribunais analisados instalaram a
ouvidoria por intermédio de paginas de internet. (FILHO, llton Norberto Robl. Conselho Nacional de
Justica: Estado democratico de direito e accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 257).

4 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 296.

9 De acordo com o art. 83 do RICNJ, a revisdo sé podera ocorrer quando a decisdo transgredir texto
expresso de lei, afrontar evidéncia nos autos ou ato normativo do CNJ, pautar-se em provas falsas ou
surgirem elementos novos apés a sua prolagéo.
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Como decorréncia logica da sua atuacdo disciplinar, ao CNJ também cabe
aplicar sancOes, desde que estas sejam deliberadas pela maioria absoluta dos seus
membros e ndo impliquem na perda de cargo dos magistrados, posto que, em virtude da
prerrogativa da vitaliciedade de que gozam, tal s6 podera ocorrer em virtude de sentenca
definitiva. Desse modo, a titulo de exemplo, pode o Conselho aplicar, dentre outras
punicdes, a remocao e a disponibilidade do cargo do magistrado.

Tratando acerca dessa questdo, Flavio Dino enfatiza que a atribuigdo disciplinar
se torna essencial para que seja possivel a responsabilizacdo dos integrantes dos
Tribunais e se aperfeicoe a dos juizes de primeiro grau.**

E também atribuicio do Conselho elaborar relatdrios, com vistas a realizacio de
uma analise diagndstica sobre a atuacdo do Judiciario, enfocando tanto a situagdo
individualizada dos tribunais espalhados pelas diversas unidades federativas, quanto a
realidade global do Poder, assim como da prépria atuacdo do 6rgdo. Nos termos da
Resolucdo n. 76/2009*? do CNJ, criou-se o Sistema de Estatisticas do Poder Judiciério
(SIESPJ), bem como se determinou que os tribunais passassem a enviar dados
estatisticos ao 6rgdo, contemplando diversos aspectos, como insumos, dotacGes e graus
de utilizacdo, litigiosidade, acesso a justica e perfil das demandas, com vistas a
elaboracdo do relatério semestral da atuacdo do Judiciario.

Ao se analisar, comparativamente, o formato do CNJ brasileiro com alguns
modelos adotados em outros paises, € preciso que se reafirme que o 6rgdo recebeu
influéncia do modelo latino-europeu, no qual ha uma forte relagdo entre os poderes
Executivo e Judiciario, tanto que, na Franca, até bem pouco tempo, o Presidente da
Republica ndo apenas compunha como presidia 0 Conselho. No entanto, apesar dessa
inegavel influéncia, algumas caracteristicas peculiares podem ser observadas, as quais
serdo adiante pontuadas.

A principal delas diz respeito a auséncia de competéncia para participar dos
processos de selecdo, capacitacdo e gestdo da carreira dos magistrados, diferentemente
do que se da em relacdo & Espanha, Italia e Portugal. Outrossim, o Conselho brasileiro
também néo recebeu a atribuicdo para a apresentagdo de proposta de lei ou emisséo de

opinido ao Ministro da Justica atinente a questes relativas ao Poder Judiciério,

1 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 119.
#2 "CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 76/2009. Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao 76 12052009 10102012220048.pdf
. Acesso em 06/08/14.


http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_76_12052009_10102012220048.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_76_12052009_10102012220048.pdf
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destoando dos modelos adotados nos paises ja destacados. Nesse aspecto, considera-se
deficitaria a estrutura do CNJ.

A composicdo heterogénea é uma regra entre os Conselhos de Justica, mas a
presenca de professores universitarios que atuam na area juridica, com previsao no
Conselho italiano, ndo foi prevista para o Orgdo brasileiro, aspecto considerado
negativo.

Destaque-se, ainda, a presenca da maioria de membros oriundos do Poder
Judiciario nos Conselhos italiano, portugués, francés e brasileiro, estando o modelo
argentino praticamente isolado nesse aspecto, ja que adotou um Orgdo de controle
efetivamente externo, composto, em sua maioria, por membros alheios ao Judiciério.

Por fim, h4 de se pontuar que o método de escolha é um elemento apontado
como negativo na maioria dos Conselhos europeus, ja que fica nitida incidéncia da
influéncia politica. No Brasil, embora caiba ao Presidente da Republica realizar a
nomeacao, 0 método de selecdo é compartilhado entre diversos 6rgdos, o que dificulta a
existéncia de interferéncias politicas, sendo esse um ponto considerado positivo no

Conselho.

6.3.1 A funcéo regulamentar do CNJ

Conforme pormenorizado no capitulo 3, o poder regulamentar consiste na
prerrogativa, atribuida aos que exercem funcdes administrativas, de editar atos de
natureza normativa com vistas ao disciplinamento de matérias normalmente atreladas ao
desenvolvimento das atividades de certo 6rgéo.

No ordenamento juridico patrio, os regulamentos, em regra, ostentam natureza
executiva, direcionando-se a desenvolver, elucidar, ou até mesmo suprir lacunas
constatadas nas leis que tratam acerca da matéria. Desse modo, ndo inovam no
ordenamento juridico.

No entanto, a propria Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no art.
84, VI, previu a figura dos regulamentos autdbnomos, sendo atos emanados do
Presidente da Republica, que ndo necessitam de intermédio legal, podendo versar acerca
da organizacao e funcionamento da administracdo federal, quando isso ndo implicar em

aumento de despesa nem criacdo ou extin¢do de 6rgdos publicos, bem como sobre a
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extincdo de cargos vagos. O reconhecimento da natureza autbnoma dos referidos
regulamentos restou consolidado no julgamento da ADI n° 2564-DF*?.

E pulsante entre os administrativistas a discussdo sobre a possibilidade de
existirem regulamentos autdbnomos para aléem da supracitada hipotese, a qual é
fomentada pela inegavel influéncia exercida pelo processo de constitucionalizagao sobre
o Direito Administrativo, responsavel pela reformatacdo do seu sistema de fontes. Nesse
contexto, cogita-se a vinculacdo dos atos administrativos ndo a legalidade em sentido
estrito, mas a superlegalidade ou juridicidade, podendo-se buscar o seu fundamento de
validade tanto na lei como também e diretamente na Constituicdo Federal.

Algando-se ao contexto da atuacdo do CNJ no ambito regulamentar, emerge que,
por se caracterizar como 6rgdo de natureza eminentemente administrativa, a normativa
atinente aos atos regulamentares em geral a ele se aplica. Sob essa Otica, destaque-se a
existéncia de regulamentos ad intra, destinados ao disciplinamento interno do proprio
6rgdo, e ad extra, a principio utilizados para a concretizacdo de comandos emanados da
lei. No entanto, quanto a estes, ndo ha uma definicdo consolidada acerca dos seus
limites, divergindo a doutrina e a jurisprudéncia acerca do reconhecimento ou ndo da
permissibilidade de o érgdo editar regulamentos de maneira autbnoma.

Ao se manifestar acerca da matéria, José dos Santos Carvalho Filho preleciona
que a Constituicdo Federal, ao estabelecer as funcdes do CNJ,

[...] conferiu ao 6rgao atribuig@o para “expedir atos regulamentares no ambito
de sua competéncia ou recomendar providéncias. A despeito dos termos da
expressao (“atos regulamentares”), tais atos ndo se enquadram no ambito do
verdadeiro poder regulamentar; como terdo por escopo regulamentar a
prépria Constituicdo, serdo eles autbnomos e de natureza priméria, situando-
se no mesmo patamar em que se alojam as leis dentro do sistema de
hierarquia normativa.

Aprofundando-se a discussdo, acentue-se que o0 entendimento adotado pela
jurisprudéncia do STF € o de que, ao editar atos normativos independentemente de uma
prévia chancela legal, o0 CNJ néo viola o principio da triparticdo de poderes, real¢ando-
se, neste diapasdo, que a Constituicdo Federal, em seu art. 103, 8§ 4°, |, determina que ao
Orgdo cabe expedir atos regulamentares, no ambito da sua competéncia, legitimando,
pois, a sua atuacao regulamentar autbnoma, desde que esta viabilize a concretizacdo das

funcdes insitas ao 6rgdo, também definidas constitucionalmente.

3 PEDERSOLLI, Christiane Vieira Soares. Conselho Nacional de Justica: Atribuicdo Regulamentar
no Brasil e no Direito Comparado. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 34.
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O raciocinio em tela ¢ extraivel da decisdo prolatada na ADCMC n° 12-DF** a
qual teve por objeto a anélise da constitucionalidade da Resolucdo n® 07/2005* do
CNJ, que vedou a pratica do nepotismo no ambito do Poder Judiciério, tendo o relator, o
ministro Ayres Brito, reconhecido que o ato normativo sob analise retirou da propria
Constituicdo o seu fundamento de validade, consubstanciando-se em ato normativo
primario, e ndo meramente executivo, dotado de generalidade, impessoalidade e
abstratividade, passivel, por esta via, de sofrer controle objetivo de constitucionalidade.

Dado o carater emblematico da decisdo, faz-se imprescindivel dissecar 0s seus
principais pontos, de forma a delimitar a problematica que envolve o tema.

Aprofundando essa reflexdo, frise-se que, ao adentrar na discussdo meritoria, o
relator da referida agdo aduziu que a Constituigdo, embora tenha estabelecido a lei como
fonte normativa primaria no sentido genuino da expressdo, admitiu em seu proprio texto
excecdes a tal regra, mencionando, ilustrativamente, as atribuicdes conferidas ao
Senado para legislar sobre as matérias definidas nos arts. 52, VII, VIll e 1X, e 155, § 2°,
V, a e b, além das medidas provisorias (art. 62), da competéncia atribuida aos tribunais
de justica (art. 96, 1) e de Contas (arts. 73 e 75) para a elaboracdo dos seus regimentos
internos e dos regulamentos autbnomos consubstanciados no art. 84, V1.

Acrescido a isso, foi reconhecido que o CNJ, ao receber da Constituicdo a
autorizacdo para editar atos normativos primarios, terminou por se enquadrar na referida
excepcionalidade. Trata-se, aqui, de uma evidéncia embasada na inegavel relevancia das
funcdes atribuidas ao Conselho, sobretudo em relacdo ao controle de legalidade dos atos
praticados pelos membros do Poder Judiciario, como também ao zelo pelo cumprimento
dos deveres funcionais dos magistrados.

Ainda de acordo com o relator, o inciso Il do 8§ 4° do art. 103-B da Constitui¢éo
possui um ndcleo expresso e um inexpresso. Enquanto aquele estaria conformado nas
proprias atribuicbes do Conselho contidas no destacado dispositivo, este restaria
vinculado ao expresso, na medida em que a Constituicdo teria munido o CNJ da

competéncia normativa primaria para efetivar as missdes que Ihe foram outorgadas.

414 BRASILIA. Acao Declaratoria de Constitucionalidade n° 12. Relator: Ministro Ayres Britto, 2006.
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADCN&s1=12&processo=12>.
Acesso em: 10.04.2012.

5 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 07/2005. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_7_18102005_02052014172415.pdf.
Acesso em 06/08/2014.



158

Inegavelmente, adotou-se a Doctrine of Implied Powers, de origem norte-
americana, desenvolvida a partir do precedente de 1819 McCulloch versus Maryland.
Trata-se da possibilidade de se interpretar a existéncia de autorizagdo constitucional
para a atuacdo regulamentar, a partir do estabelecimento de determinados fins a serem
alcancados pela Administracdo Publica. Desse modo, os fins constitucionais
legitimariam os meios utilizados para o seu atingimento, desde que convenientes, licitos
e em consonancia com o espirito constitucional*®.

Consignou-se, ainda, que, diferentemente da modelagem dada ao Conselho de
Justica Federal (art. 105, paragrafo unico, 1) e ao Conselho Superior de Justica do
Trabalho (art. 111-A, § 29, 1), a Constituicdo optou por ndo estipular, expressamente, a
necessidade de a regulamentacgéo das fungdes do CNJ ser instrumentalizada por meio de

417

lei. Dissertando sobre a presente tematica, Anténio Veloso Peleja Janior™™" aduz:

O raciocinio silogistico é o seguinte: ha trés conselhos de justica previstos na
Constituicdo Federal; em relacdo a dois deles exige-se o regramento via lei
infraconstitucional; quanto ao outro ndo ha a exigéncia. Assim, quanto a este
pode haver o exercicio pleno de suas funcgdes, na qual se insere o poder
normativo primario.

Voltando a enfatizar a relevancia do Conselho e a delimitacdo das suas fungdes
constitucionais, o0 ministro se reporta a necessidade de realizacdo de uma interpretacédo
sistematica. Sob a sua Otica, o art. 103-B da Constituicdo vigente deveria ser
interpretado a luz do artigo 37, e de forma combinada com o seu paragrafo § 4°, o que
tornaria possivel a extracdo dos principios constitucionais-administrativos que a
Resolucdo n° 07 do CNJ buscou densificar.

Ademais, discutiu-se a suposta violagdo da atuacdo regulamentar do Conselho,
ao elaborar a multireferida resolugdo, aos principios da separacdo de poderes e da
federacdo. De acordo com o ministro relator, em virtude de o orgdo fazer parte da
prépria estrutura do Poder Judiciario, ndo se submetendo esse Poder a autoridade dos
demais, a sua atuagdo ndo teria como ferir o principio da separacdo de poderes.
Igualmente, ante o inegavel carater federal do Judiciario, ndo obstante alguns aspectos
da jurisdicdo terem sido estadualizados, a padronizacdo de regras a serem aplicadas em

todas as unidades federadas também néo transgrediria o principio federativo.

& ARAGAO, Alexandre Santos de. Legalidade e regulamentos administrativos no direito
contemporaneo: uma analise doutrinaria e jurisprudencial. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, S&o Paulo, ano 10, n. 41, p. 284-309, ouy./dez. 2002, p. 299-300.

“7 pELEJA JUNIOR, Antonio Veloso. Conselho Nacional de Justica e a Magistratura Brasileira. 2
ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 150.
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Todos o0s argumentos apresentados embasaram a decisdo, unanime, de
reconhecimento da constitucionalidade da Resolucéo n°® 07 do CNJ.

Registre-se, no entanto, que no julgamento da Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade sob comento, foi concedida liminar, cuja votacdo se deu por
maioria, tendo sido vencido o Ministro Marco Aurélio, que afirmou ndo ter o Conselho
recebido autorizagdo constitucional para “[..] normatizar de forma abstrata,
substituindo-se ao Congresso [...]**”.

Manifestando-se sobre o assunto, Anténio Veloso Peleja Junior assevera ndo ser
possivel realizar uma interpretacdo que reconheca uma excecdo implicita a regra de
obediéncia ao principio da legalidade, defendendo que a solu¢do mais adequada seria a
inclusdo no texto constitucional, de forma expressa, do poder normativo primario do
CNJ, até por reconhecer a imprescindibilidade do 6rgdo, assim como a relevancia de tal
atribuicdo para que ele possa desenvolver adequadamente o seu mister. Entendimento
contrario levaria a atribuicdo de poderes excessivos ao Conselho, violando frontalmente
o principio da legalidade. Outrossim, ao se referir a sua amplitude nacional, afirma se
tratar de um precedente sério, por desnaturar 0 modelo de Estado secular, o Federal,
criando, quanto ao Judiciério, um Estado unitario®*®.

Também externando a sua posicdo acerca da atuacdo regulamentar do CNJ,
Christiane Vieira Soares Pedersoli, considera consistir na veiculacdo, através de ato
normativo secundario, das decisdes tomadas pelos conselheiros*?°. Ou seja, de acordo
com a concepcdo da autora, ndo caberia aos regulamentos o tratamento primario de
determinadas matérias.

Por sua vez, José Adércio Leite Sampaio*, analisando o posicionamento do

STF acerca da extensdo do poder regulamentar do CNJ, preleciona:

Assim pode impor restricbes a empregos de parentes de magistrados em
cargos de direcdo e assessoramento, ainda que a LOMAN a respeito ndo
disponha. Quando o art. 104-B, Il, da Constituicdo a ele atribuiu o dever-
poder de zelar pela observancia do art. 37, esta a autorizar que concretize
imediatamente o principio da moralidade e da impessoalidade (Resolugdo n.
7/2005). Isso também se diz em relagdo a disciplina para afericdo de

“8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 12-6/DF. Rel.
Ministro Carlos Ayres Britto, 2006, p. 90-91.

9 pELEJA JUNIOR, Antonio Veloso. Conselho Nacional de Justica e a Magistratura Brasileira. 2
ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 160.

20 pEDERSOLLI, Christiane Vieira Soares. Conselho Nacional de Justica: Atribuicdo Regulamentar
no Brasil e no Direito Comparado. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 82.

1 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 279.
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merecimento, de promocdo de magistrado e de acesso aos tribunais de
segundo grau, prevista pelo art. 93, II, 111, IV, IX e X, da Constituicdo (Res.
n. 6/2005), a fixacdo imediata do teto remuneratério dos magistrados e
servidores dos Tribunais de Justica a considerar o art. 37, Xl, da
Constituicdo, que o define em 90,25% dos subsidios dos ministros do
Supremo Tribunal e a publicacdo da Lei n°® 11.143/2005, que estipula tais
subsidios, enquanto ndo forem editadas as leis estaduais mencionadas no art.
Constitucional 93, V (Res. n. 14/2006).

Sublinha, ainda, que as Resolugdes n® 11/2006%%, que definiu o conceito de
atividade juridica, com vistas a inscricdo de candidatos em concursos publicos para as
carreiras juridicas, nos moldes preceituados no art. 93, | da Constituicdo Federal (a qual
foi revogada pela Resolugdo n® 75/2009); n® 13/2006*?%, que definiu os termos
“subsidio” e “parcela inica”, contidos nos arts. 37, XI € 93, V, da Lex Mater, relativas a
remuneracdo dos agentes politicos; e n® 8/2005%%*, responsavel por estender o recesso
natalino pertinente a Justica Federal, previsto na Lei n°® 5.010/1966, para as Justicas
Estaduais, sdo demonstracdes claras de que o CNJ atua no sentido de concretizar, de
forma direta, o texto constitucional*®°.

Sopesa, por fim, o referenciado autor a necessidade de se ter cautela na
interpretacdo dos dispositivos constitucionais relativos as atribuicbes do CNJ, no que
pertine a delimitacdo do seu poder regulamentar. Nesse sentido, embora entenda que o
6rgdo possua acesso direto a Constituicdo, considerando que o conceito de legalidade
foi de fato modificado, de modo que se pode falar em juridicidade ou superlegalidade,
conceito no qual a Constituicdo encontra-se inserida, ndo é admissivel afirmar que o
sistema de fontes foi tdo amplamente alterado ao ponto de se desconsiderar que a lei é a
fonte priméria por exceléncia, e que, abaixo dela, em termos de espaco de
argumentacdo, estdo a jurisprudéncia e os regulamentos*?.

Em sendo assim, a utilizagdo da teoria dos poderes implicitos, ao relacionar as
competéncias material-finalistica e normativa ndo seria muito Segura, por,

potencialmente, dar azo a interpretacfes absolutamente desarrazoadas, a exemplo do

%2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 11/2006. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao 11 31012006_02052014171820.pdf
. Acesso em 06/08/2014.

%% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 13/2006. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_13 21032006 27122012141851.pdf
. Acesso em 06/08/2014.

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 08/2005. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_8 29112005 _11102012204312.pdf.
Acesso em 06/08/2014.

25 SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 280.

*28 |bidem, p. 280-281.
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que poderia ocorrer em relacdo ao poder de policia, nesse caso com sérias implicacdes
em relacdo ao Estado de Direito. Sob este angulo, por ndo dispor de um aparato
legitimador de sua atuagdo tdo amplo como ocorre com o legislador e o julgador, o
administrador necessita de respaldo legal e/ou jurisprudencial para agir.

Adentrando, de maneira mais especifica, na discussao pertinente aos limites do
poder regulamentar do CNJ e utilizando-se da Resolucdo n° 07 como embasamento para
0 seu raciocinio, o autor afirma ndo ser a mesma inconstitucional. Porém, ndo porque o
seu conteudo encontre respaldo diretamente na Constituicdo ou porque o Conselho
possua poder normativo primario, mas em virtude de a manifestacao do 6rgdo através da
dita Resolucdo, vedando a pratica do nepotismo no ambito do Poder Judiciario, estar
respaldada por todo o arcabouco normativo e jurisprudencial atinente a matéria, quais
sejam: o art. 177, VIII, da Lei n°® 8.112/90 (servico publico federal); o art. 10 da Lei n°
9.421/1996 (Judiciario Federal); o art. 22 da Lei n® 9.953/2000 (Ministério Pablico da
Unido); o art. 357, pardgrafo Unico, do Regimento Interno do STF; além da
jurisprudéncia desse 6rgdo, que em mais de uma oportunidade, extraiu dos principios da
moralidade e impessoalidade a negativa da pratica do nepotismo, a exemplo do que
ocorreu nos MS n° 23.680-MA e ADI-MC n° 1521-RS*’,

Melhor especificando, a atuacdo do CNJ em nivel regulamentar estaria, pois,
necessariamente atrelada a existéncia de um sustentaculo legal ou jurisprudencial. A
titulo de desfecho do seu raciocinio, cita Seabra Fagundes, para quem administrar é
aplicar a Constituicdo de oficio nos limites da densidade que a ela foram dados pelo
legislador e pela jurisprudéncia®®.

Exemplificando a interpretacdo em analise, sobreleva-se a Resolu¢do n° 175-
2013*?° do CNJ, que vedou a recusa das autoridades competentes em realizar a
habilitacdo, celebrar casamento e converter a unido estavel em casamento entre pessoas
do mesmo sexo, com esteio nas decisbes do STF na ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF,
assim como do STJ, no RESP 1183378/RS.

Anote-se que 0 posicionamento em evidéncia destoa do adotado pelo STF,
estando, contudo, em consonancia com o entendimento doutrindrio majoritario, razdo

pela qual o enfocado debate se reveste de inequivoca relevancia, até porque, a cada

2T SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 284.

“28 bidem, p. 286.

9 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 175/2013. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_175 14052013 16052013105518.p
df. Acesso em 06/08/2014.
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manifestacdo do CNJ em nivel regulamentar, novas discussdes eclodem, o que exige o
estabelecimento de critérios hermenéuticos seguros, aptos a nortear a atuagdo tanto do
proprio Conselho como também do Pretorio Excelso a esse respeito, com vistas a
garantia da maxima eficacia constitucional.

A concepcdo do CNJ concernente ao tema € também no sentido do
reconhecimento do seu poder normativo primario, como se depreende da andlise do
voto da Ministra Ellen Gracie, prolatado por ocasido da apreciacdo do requerimento de

revogagdo da Resolucdo n° 31*° do CNJ, o qual, dada a relevancia, segue transcrito:

O CNJ rejeitou pedido de revogacdo da Resolugdo n. 31, de 2007, em recurso
administrativo interposto pelo STJ e CJF. Sustentava-se no recurso que a
Resolucdo € inconstitucional, pois a competéncia do CNJ de controle e
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario ha de ser
desenvolvida a posteriori e restrita ao exame de legalidade dos atos
administrativos praticados, ndo sendo dado ao CNJ apreciar o mérito das
propostas orgamentarias, o que feriria a autonomia administrativa e financeira
do STF. A Presidente do CNJ e STF, Ministra Ellen Gracie Northfleet,
relatou — em seu voto — “que a luz do caput do art. 21 do Regimento Interno
do CNJ, dos atos e decisdes do Plenario do Conselho nio cabe recurso”. Mas,
“em deferéncia e considera¢do ao ilustre presidente do STJ”, a Presidente
entendeu que caberia ao Plenario prestar esclarecimentos sobre o real alcance
da Resolugdo: a Resolucdo n° 31 foi editada por este Plenario na estrita
observancia do poder normativo primario assegurado pela Carta Magna
ao Conselho Nacional de Justica, ante a necessidade de se expedir uma
orientacdo de procedimento uniforme aos 6rgdos do Poder Judiciario da
Unido no encaminhamento de suas propostas orcamentarias autorizadas pela
Lei de Diretrizes Orgamentarias no exercicio de 2007. A Ministra Presidente
citou o voto do Ministro Cezar Peluso que delimitou que delimitou o real
alcance da competéncia do CNJ, por ocasido do julgamento da ADI n° 3367-
1. A Presidente concluiu afirmando ndo vislumbrar qualquer vicio ou macula
de inconstitucionalidade que recomende a revogacdo da Resolucdo 31,
merecendo ser registrado que a Justica Eleitoral, a Justica do Trabalho e o
TJDFT cumpriram rigorosamente os termos da mencionada Resolu¢do sem
cogitar de qualquer afronta as suas respectivas independéncias e autonomias
financeiras. (Grifos intencionais)**

Importante também se torna, no presente momento, atentar para a abordagem
feita por Ilton Norberto Robl Filho acerca da extensdo da atuacgao regulamentar do CNJ.
Parte o autor da analise da transformacdo pela qual passou o sistema de fontes do
Direito, enfatizando o apogeu da legalidade logo ap0s a Revolugdo Francesa e sua

30 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Resolugdo n° 31/2007. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_31 10042007 11102012204145.pdf

. Acesso em 06/08/2014.
431

Disponivel em:
http://wwww.cnj.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=2868&Itemid=160>. Acesso em
10/08/2014.
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mitigacdo a partir da consolidacdo do Estado Social, panorama no qual ao Executivo
caberia editar atos normativos com vistas a concretizacéo de politicas publicas.**

Prosseguindo no seu raciocinio, o autor enfatiza a ampliacdo da atuacdo do
Poder Judiciario em termos normativos, por intermédio dos regulamentos,
exemplificando a sua afirmacdo com a regra estabelecida no art. 103-B, I, da
Constituicdo Federal, que versa sobre a competéncia regulamentar do CNJ. Tal ordem
de coisas ensejaria a reflex&o acerca de leis normas e leis medidas.**®

Segundo Ilton Norberto, a explanacéo acerca da distingdo entre leis normas e leis
medidas foi feita, originariamente, por Carl Schmitt, que, ao analisar o poder do
presidente do Reich de decretar ordenangas com valor de lei, tal como admitia a
Constituicdo de Weimar, as definiu como medidas, por serem, de um lado, previsoes
abstratas e genéricas e, de outro, concretizacdo dos comandos normativos.***

Canotilho, citado pelo autor, também destaca a existéncia, na conjuntura alema,
de leis cléssicas ou leis normas, que conteriam previsGes gerais e abstratas, e leis
medidas, vocacionadas & concretizacdo de uma determinada finalidade.**®
Canalizando, sob a perspectiva do entendimento capitaneado por Streck, Sarlet e

Cléve, a reflexdo para ambito da atuacdo regulamentar do CNJ, enfatiza o autor:

[...] o poder regulamentar do Conselho Nacional de Justica ndo pode, pelo
inciso I, do art. 103-B da CF, (a) estabelecer novos direitos e deveres, (b)
criar regras gerais e abstratas e (c) restringir direitos fundamentais. Esse
poder regulamentar, de outro lado, deveria concretizar leis formais ja
estabelecidas, por meio de uma funcdo parecida com as leis medidas, no
ambito de sua competéncia (atuagdes financeiras e orgamentérias,
cumprimento dos deveres judicias e outras competéncias postas na
Constituicdo e no Estatuto da Magistratura). Excepcionalmente, esse poder
regule}lggentar poderia concretizar diretamente a Constituicdo Federal de
1988.

Trazendo a discussdo para o cenario brasileiro, descortinam-se 0s ensinamentos
de Cléemerson Cleve, para quem as leis ordinarias e complementares seriam leis
propriamente ditas, cabendo-lhes, exclusivamente, a prerrogativa de restringir direitos

fundamentais, por possuirem legitimacdo democratica, jA que elaboradas pelos

#2 ROBL FILHO, Ilton Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado democrético de direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 239.

% bidem, p. 239.

*** bidem, p. 239.

% bidem, p. 240.

% bidem, p. 241.
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representantes eleitos diretamente pelo povo. Ja o poder regulamentar, por conseguinte,
ndo poderia se enquadrar como lei no seu sentido genuino®”.

De outra margem, Flavio Dino acentua que o poder regulamentar do CNJ se
reveste de essencialidade, propiciando a criacdo de um verdadeiro Estatuto da
Magistratura, por meio do qual seria possivel extirpar as variadas interpretacdes sobre
questBes administrativas, as quais seriam consideravelmente prejudiciais a estabilidade
e imagem do Poder Judiciario®®.

Fixados estes pontos, depreende-se que a persisténcia de duvidas e acaloradas
discussbes acerca da tematica sob comento é reforcada pela auséncia de uma
delimitacdo, quer constitucional ou legal, quanto a competéncia regulamentar do CNJ
no Brasil. A titulo exemplificativo, e resgatando as informagdes consignadas no capitulo
5, na Espanha e Argentina, justamente em face do surgimento de controvérsias
analogas, adveio uma definicdo de tal atribuicdo, elencando-se os assuntos sobre 0s
quais os regulamentos oriundos dos Conselhos de Justica poderiam versar. Contudo,
ainda assim ndo cessaram os debates, tendo por alvo que o carater ndo taxativo do rol
constantemente induz, no que concerne aos temas ndo contemplados expressamente, a
novas indagac@es sobre a incidéncia da competéncia do 6rgdo em nivel regulamentar.

Ora, se é inquestionavel a natureza constitucional do Conselho e, desse modo,
das suas funcbes, assim como que hd uma lacuna normativa em relacdo a muitas
matérias atinentes a atuacao do Poder Judiciario, ja que o novo Estatuto da Magistratura
ainda ndo foi definitivamente aprovado e o vigente data de 1979, ndo se enquadrando
nas diretrizes extraidas da Constituicdo atual, muitas demandas acabam chegando ao
6rgdo e ndao podem ser por ele ignoradas sem que isso implique em transgressao frontal
a Lex Mater, que o implementou.

Por ser assim, a atuacdo regulamentar do Conselho se faz necesséria e estara
completamente acobertada pelo manto da constitucionalidade sempre que estiver
adstrita a viabilizacdo da sua atuacdo, considerando que, expressamente, a Constitui¢éo
Federal, em seu art. 103-B, § 4° |, determinou que atos regulamentares fossem
expedidos para tal fim.

O dispositivo acima citado, em um contexto de supremacia da Constitui¢do, ndo

permite interpretacdo diversa da que atribua o sentido de autorizagcdo constitucional,

7 CLEVE, Clémerson Merlin. A atividade legislativa do Poder Executivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 65.

% COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e Controle do Judiciario no Brasil: A proposta de
criacdo do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 126.
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ainda que excepcionalmente primaria, para que todas as matérias pertinentes a
viabilizagdo do cumprimento dos deveres institucionais do Conselho Nacional de
Justica sejam objeto de regulamentos provenientes deste.

Aliés, a conclusdo a que ora se chega decorre ndo apenas das transformacdes
implementadas pelo processo de constitucionalizacdo do Direito e, por conseguinte, do
Direito Administrativo, em relagdo ao sistema de fontes, tornando desnecesséria a
intermediacgdo legal para que um ato administrativo produza efeitos, como também da
inequivoca autorizacdo oriunda da interpretacdo combinada entre o § 4° e o inciso I,
ambos do art. 103-B da Constituicdo Federal, de que ao Conselho cabera atuar na
regulamentacdo de matérias que, ante a ndo previsdo em lei (Estatuto da Magistratura),
necessitam de um disciplinamento.

Revela-se, assim, que, embora incontroversa, a outorga de poder normativo
primario ao Conselho Nacional de Justica ostenta um animus excepcional ou residual,
ndo se podendo olvidar que, tdo logo haja a aprovacéo de lei especifica que verse acerca
das matérias afetas ao Poder Judiciério, que, no caso, é a Lei Organica da Magistratura
Nacional, a atuacdo regulamentar do érgdo devera se restringir aos aspectos nela nao
contemplados.

Advirta-se, pois, que o presente trabalho, ndo aspira um completo
desvirtuamento do sistema de fontes do Direito, equiparando o regulamento a lei em
sentido estrito, até porque, ndo por acaso, existem matérias que s6 poderdo ser tratadas
por essa espécie normativa, exatamente em virtude da seguranca e legitimidade
democrética que sdo proporcionadas pelo processo legislativo. Contudo, na auséncia de
uma manifestacdo formal do Poder Legislativo e, em havendo comandos oriundos da
Constituicdo Federal, que, repita-se, encontra-se no topo da pirdmide normativa, 0s

regulamentos ndo apenas podem, mas devem ser editados para concretiza-los.

6.3.2 Panorama atual da atuacéo do CNJ

Conforme afirmado alhures, o Conselho Nacional de Justica, desde a sua
criagédo, tem sido alvo de questionamentos, que se estendem da sua constitucionalidade
a amplitude das suas atribuicdes.

No entanto, ha de se reconhecer que essas discussdes sdo indiciarias de que o

6rgdo tem atuado de forma efetiva, pelo menos no que concerne a realizacdo de um
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diagnostico do Poder Judiciario e, nesse sentido, na aproximacao entre esse Poder e a
sociedade.

Corroborando o afirmado supra, afirme-se que, desde o ano de 2004, o
multicitado Conselho tem divulgado dados relativos a atuacdo do Judiciario brasileiro,
compilados no Relatorio Anual “Justica em Numeros”, o qual, ao longo dos anos, tem
sido aperfeicoado, através do refino dos dados e da contribuicdo cada vez mais ampla
dos Tribunais Brasileiros, que se responsabilizam pelo envio das informagdes.

Trata-se de uma iniciativa muito relevante, na medida em que néo se restringe a
apresentacdo de dados estatisticos, mas ao diagndstico dos pontos criticos e a indicacdo
de medidas que viabilizardo melhorias. Ademais, instrumentalizam a afericdo do
cumprimento das metas estabelecidas pelo CNJ e, por conseguinte, a evolugdo do
esforco empreendido pelos Tribunais no sentido de viabilizar a superacdo de problemas
como a morosidade e a escassa efetividade processual, os quais, inevitavelmente,
implicam em séria limitacdo do Acesso a Justica.

Similarmente, por meio desse relevante diagnostico, é possivel aferir o proprio
cumprimento das Resolu¢es emanadas do Conselho e, por conseguinte, da efetividade
do seu poder regulamentar, na medida em que, ao estabelecer metas, padronizar
procedimentos, impor sanc6es pelo descumprimento das diretrizes, dentre outras acoes,
0 CNJ se manifesta através de Resolucdes. Nesse sentido, os dados estatisticos tragam
um diagndstico também sob esse aspecto.

llustrando alguns dos resultados ja obtidos por parte do Conselho Nacional de
Justica, faz-se imprescindivel observar os dados catalogados na Edicdo 2014 do
Relatdrio Justica em Numeros**, o qual se encontra disciplinado pela Resolugdo n® 76 —
CNJ e, por sua vez, compde o Sistema de Estatistica do Poder Judiciario (SIESPJ), em
cuja abrangéncia alcanga todo o rol de Tribunais judiciarios presentes no territorio
patrio.

Especifique-se, ainda, que o objeto do Relatorio em referéncia aborda diversos e
relevantes aspectos da realidade funcional do Poder Judiciario, tais como: insumos,
dotacgdes e graus de utilizacdo; litigiosidade; acesso a justica e perfil das demandas.

Frise-se também que, contrariamente aos demais dados, 0s quais somente sdo

repassados anualmente ao longo do periodo compreendido entre 10 de janeiro e 28 de

¥ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em NGmeros 2013 — Ano base 2012. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relatorio jn2013.pdf. Acesso em
22/07/2014.
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fevereiro do ano subsequente, as informacGes atinentes a litigiosidade sdo sempre
colhidas em ritmo semestral, mais especificamente, no periodo entre 10 de julho a 31 de
agosto (dados do primeiro semestre) do ano-base e no periodo de 10 de janeiro a 28 de
fevereiro do ano seguinte ao ano-base (dados do segundo semestre).

Fixados estes pontos, cumpre ressaltar que, por forca dos limites insitos ao seu
proprio objeto, a presente reflexdo se restringira a analisar dados mais genéricos, com
vistas a tracar um panorama do Poder Judiciario, assim como evidenciar a relevancia da
atuacdo do CNJ para que as suas lacunas possam ser constatadas e, a partir disso,
possam ser desenvolvidos mecanismos para sana-las.

Partindo-se dessas premissas, iniciar-se-a analisando o percentual de processos
que tramita em cada ramo da justica. Nesse sentido, afirme-se que 78% das agdes tém
andamento perante a Justica Estadual, 12,09% na Justica Federal, 8,3% na Justica do
Trabalho, 1,1% nos Tribunais Superiores, 0,5% na Justica Eleitoral, 0,01 na Justica
Militar Estadual e 0,004% na Auditoria Militar da Unido. Contudo, paradoxalmente, 0s
investimentos na Justica Estadual correspondem a apenas 55%*%°.

No que pertine aos dados relativos as acdes novas, tem-se que a quantidade de
processos de conhecimento é consideravelmente superior a de execucdo. Desse modo,
em 2013, 16.714.154 (dezesseis milhdes, setecentos e quatorze mil, cento e cinquenta e
quatro) acOes de conhecimento foram ajuizadas, enquanto 6.760.187 (seis milhdes,
setecentos e sessenta mil, cento e oitenta e sete) execucdes propostas*’. Ja no que diz
respeito aos processos pendentes, o nimero se inverte, de modo que 25.873.832 (vinte e
cinco milhdes, oitocentos e setenta e trés mil, oitocentos e trinta e dois mil) séo de
conhecimento, ao passo que 36.377.575 (trinta e seis milhdes, trezentos e setenta e sete
mil, quinhentos e setenta e cinco) sdo execugﬁes““z.

Em termos percentuais, a taxa de congestionamento dos processos de
conhecimento foi de 60,3%, enquanto a das execucdes foi de 85,7%. Percebe-se, pois,
que as execucodes, sobretudo as fiscais, cuja taxa de congestionamento foi de 91% em

2013, contribuem consideravelmente para a lentiddo da tramitagdo processual.

#0 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em NGmeros 2013 — Ano base 2012. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relatorio_jn2013.pdf. Acesso em
22/07/2014, p. 35.

“! Ibidem, p. 36.

*2 bidem, p. 36
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Frise-se que a quantidade de acGes ajuizadas (28.268.324), em 2013, foi superior

a de processos julgados (25.703.030)**

, 0 que corrobora a tese de que o Judiciario ainda
ndo possui uma estrutura adequada para fazer frente as demandas, abreviando a duracao
dos processos e cumprindo o que preceitua a Constituicdo Federal em seu art. 5°,
LXXVIIL.

Das estatisticas acima se extrai que ainda ha muito que avancar em relacdo a
eficaz administracdo das demandas processuais. No entanto, ndo se pode negar que um
grande passo foi dado, sobretudo no que diz respeito a transparéncia em relacdo a
atuacdo do Poder Judiciario, o que, sem sombra de duavida, contribui para o
aprimoramento da prestacéo jurisdicional e do préprio Direito Fundamental de Acesso a

Justica.

#% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em NUmeros 2013 — Ano base 2012. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relatorio _jn2013.pdf. Acesso em
22/07/2014, p. 39.
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7 CONCLUSAO

E inegavel que a criagdo do Conselho Nacional de Justica consistiu em
importante providéncia viabilizada pela Emenda Constitucional n® 45/2004, ante a
constatacdo de que o Poder Judiciario brasileiro padecia de uma série de lacunas,
atribuiveis, principalmente, a propria estrutura do Poder Judiciario, que, ao absorver o
delineamento oriundo do principio federativo, atribuiu aos tribunais a autonomia para se
auto-organizar administrativamente, trazendo como implicacdo imediata a dificuldade
da necessaria padronizacdo procedimental, dado o carater nacional do Poder Judiciario.
Outrossim, questBes atinentes a atuacdo eficiente do referido Poder e a concretizacdo da
responsabilizacdo disciplinar dos magistrados também podem ser apontadas como
evidenciadoras do que se denominou de “crise” do Poder Judiciario.

Nesse sentido, dentre outros aspectos, a emenda citada supra foi responsavel
pela criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgéo de natureza administrativa e
com atribuigdes estabelecidas constitucionalmente, dentre as quais se destaca a de editar
regulamentos que possam viabilizar a sua atuacdo. No entanto, tdo logo entrou em
vigor, suscitou discussbes acaloradas, que gravitaram, a principio, em torno da
constitucionalidade do CNJ, com esteio na suposta violacdo ao principio da triparticdo
de poderes. Ademais, varias resolucdes do 6rgdo foram objeto de impugnacéo e alvo de
polémicas, de modo que se pode destacar a de n° 07, que versou acerca do nepotismo no
ambito do Poder Judiciario e ensejou a propositura, por parte da Associacdo Brasileira
dos Magistrados da ADCDMC n° 12-DF, a fim de que fosse declarada a sua
constitucionalidade, o que de fato se concretizou.

No entanto, dada a inexisténcia de consenso em relacdo aos reais limites do
poder regulamentar do CNJ, tanto que a doutrina e a jurisprudéncia possuem
entendimentos dispares, e considerando a necessidade de que parametros interpretativos
seguros acerca da matéria possam ser tracados, haja vista que a cada nova atuagdo
regulamentar do Conselho a discussdo a respeito certamente eclodira, denotando o seu
estado de laténcia, elegeu-se o assunto para ser objeto da presente pesquisa.

Indubitavelmente, o Conselho Nacional de Justica ha de ser considerado como
um instrumento imprescindivel a superacao das principais deficiéncias que inquinam o
Poder Judiciario brasileiro, até porque a sua criacdo decorreu de uma discussao
aprofundada, que perdurou durante anos, conforme se pode demonstrar no primeiro

capitulo deste trabalho, de modo que, com esteio também na realidade de muitos outros
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paises que adotam um 6rgdo com caracteristicas similares, a decisdo do constituinte
derivado foi ndo apenas acertada, mas, sobretudo, necessaria.

Ora, a prépria estrutura do Poder Judiciario brasileiro, que, ao atribuir autonomia
aos tribunais estaduais, ensejou a elaboracdo por parte dos mesmos de regras
procedimentais absolutamente distintas, impediu a adocdo de procedimentos
minimamente padronizados, assim como a constru¢cdo de um banco de dados que
pudesse viabilizar a afericdo das principais deficiéncias no exercicio da prestagdo
jurisdicional e, por conseguinte, a implementacdo de medidas que pudessem contribuir
para 0 aperfeicoamento da atividade judicante. Outrossim, a atuacdo insipiente das
Corregedorias de Justica, associada a morosidade processual, foram aspectos que
ensejaram uma descrenca, por parte dos jurisdicionados, na eficiéncia do Judiciério,
exigindo a adocdo de medidas que propiciassem a superacdo desse estado de coisas.
Sendo assim, o Conselho Nacional de Justica veio para sanar o déficit de um o6rgao
habil a realizacdo de um planejamento estratégico, dando coesdo ao sistema judiciario,
além de realizar o controle dos atos praticados no exercicio da funcdo jurisdicional,
aspectos que justificam, indubitavelmente, a sua criacao.

Optou o constituinte derivado pelo enquadramento do Conselho no ambito do
Poder Judiciario, embora atribuindo-lhe funcGes eminentemente administrativas,
aspecto que ndao merece maiores criticas, até porque também integram o Judiciario as
Escolas da Magistratura e as Corregedorias de Justica, 6rgdos que, a exemplo do CNJ,
possuem natureza administrativa.

No que pertine a composi¢do do CNJ, muitas criticas foram suscitadas, havendo
quem afirmasse se tratar da criagdo de um verdadeiro controle externo, dada a presenca
de membros alheios ao Poder Judiciario, oriundos do Ministério Publico, da advocacia e
cidaddos de notavel saber juridico e conduta ilibada. No entanto, ao se proceder a
analise do Direito Comparado, constata-se que a maioria dos paises adotou a
composicdo mista, dentre os quais se destaca o Conselho argentino, que apresenta,
inclusive, a peculiaridade de possuir, em sua maioria, membros ndo oriundos daquele
Poder.

Dessa forma, se na maioria dos paises a criagdo de um Conselho de Justica
deveu-se a necessidade de se imprimir autonomia ao Poder Judiciario, conforme se
demonstrou no capitulo quatro e, ainda assim, a composicdo de tais 0rgdos é mista,
nenhuma razédo existe para se alegar a inconstitucionalidade do Conselho brasileiro por

violacdo ao principio da separacdo de poderes, haja vista a maioria dos seus membros
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provir de tal Poder, além do fato de isso, sob nenhum aspecto, poder implicar em
transgressdo a autonomia do Judiciério, que j& estava garantida constitucionalmente
antes da criacdo do 6rgdo, por expressa disposicao constitucional.

Constata-se, pois, atraves das incursdes realizadas, que ndo ha qualquer davida
acerca da constitucionalidade e da relevancia do Conselho Nacional de Justica. Alias,
quanto a esta, as cento e noventa resolugdo editadas até entdo pelo 6rgdo, as quais foram
responsaveis por medidas de extrema relevancia para o aperfeicoamento do Judiciério, a
exemplo da de n° 07, que extirpou 0 nepotismo no seu ambito e a de n° 76, que
implementou o sistema de estatisticas, falam por si.

Adentrando-se, especificamente, na analise dos limites do poder regulamentar do
CNJ, foco principal do presente trabalho, afirme-se que o principal aspecto apontando
como caracterizador da inconstitucionalidade dessa expressdo normativa do 6érgdo € a
suposta transgressdo ao principio federativo, posto que, ao elaborar regras que terdo
aplicabilidade perante todos os 6rgdos jurisdicionais, estaria 0 Conselho desrespeitando
a autonomia atribuida aos tribunais e, por conseguinte, malferindo o pacto federativo.

Ressalte-se que também esse argumento ndo se sustenta, iSSo porque, O
Judiciario, ao ser reconhecido pela Constituicdo Federal vigente como um Poder, é
expressdo da soberania estatal e, como tal, é uno. Nesse sentido, a tese de que existem
varias “‘justicas”, decorrente da andlise da estrutura judiciaria brasileira que, como se
demonstrou no capitulo primeiro, é descentralizada, ndo possui qualquer respaldo
I6gico, posto que o Poder Judiciario € nacional e ndo federal ou estadual, de modo que a
divisdo de competéncias entre os seus diversos 6rgdos a fim de viabilizar a atuacdo
jurisdicional mais eficiente em um contexto geogréafico tdo amplo quanto o brasileiro,
ndo desconstitui a natureza unitario do referido Poder. Desse modo, a atuagdo
regulamentar do CNJ est4 assentada na Constituicdo Federal, ndo violando o principio
federativo.

Ainda se analisando a questdo regulamentar no contexto da atuacdo do Conselho
Nacional de Justica, também se discute a necessidade de que os atos dessa natureza, por
possuirem carater inegavelmente administrativo, sejam intermediados por uma lei em
sentido estrito.

Ha de se ponderar que o Conselho Nacional de Justica, conforme afirmado
anteriormente, possui, de fato, natureza administrativa. Nesse sentido, como decorréncia

do que ora se afirma, os atos emanados do mesmo deverdo estar atrelados as regras
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atinentes ao Direito Administrativo, dentre as quais de destaca a submissao ao principio
da legalidade.

Contudo, ndo se pode desconsiderar que o processo de constitucionalizacéo do
Direito, que trouxe ao centro do ordenamento juridico a Constituicdo Federal, implicou
na reinterpretacdo de certos institutos a luz dessa nova conjuntura. Nesse sentido, o
sistema de fontes normativas e, por conseguinte, do Direito Administrativo, foi
sensivelmente transformado, a ponto de o principio da legalidade ser substituido pela
juridicidade, de modo que o fundamento de validade dos atos administrativo pode ser
extraido diretamente da Constituicdo Federal, tornando desnecessaria a intermediacédo
legislativa.

Afirme-se que, ao criar o6rgdos e atribuir-lhes funcbes, a Constituicdo Federal,
implicitamente, legitima a sua atuacdo, independentemente de uma lei que pormenorize
0 modo como os desideratos constitucionais serdo atingidos. Desse modo, pode-se
afirmar que interpretacdo diversa conduzira, inevitavelmente, & negativa da forga
normativa constitucional, o que é inconcebivel em Estado Constitucional, como é o
brasileiro.

E bem verdade que a doutrina administrativista majoritaria é relutante em
reconhecer a figura dos regulamentos autdbnomos em hipéteses que extrapolem a
excecdo constitucional contida no art. 84, VI, da Constituicdo Federal de 1988,
conforme se teve a oportunidade de discutir, com a riqueza de detalhes que a matéria
exige, no capitulo terceiro.

O entendimento que ora se defende ndo nega que os atos administrativos, como
regra, devem estar respaldados em lei, sob pena de se desvirtuar, inclusive, a funcdo
precipua do Executivo que é a protecdo dos interesses sociais através da concretizacdo
de politicas publicas, e ndo a criacdo normativa. Contudo, na auséncia de lei que verse
especificamente sobre matéria respaldada constitucionalmente, os atos regulamentares
poderdo sim buscar o seu esteio diretamente na Constitui¢do, posto encontrar-se esta no
topo da piramide normativa do ordenamento juridico brasileiro.

Volvendo-se, mais uma vez, a atuacdo do CNJ, constata-se, pois, que as suas
resolucbes possuirdo respaldo constitucional sempre que, na auséncia de lei em sentido
estrito que pormenorize o seu modo de atuar, seja necessario instrumentalizar a
concretizacdo das atribui¢fes constitucionalmente atribuidas ao 6rgao. Defende-se, pois,
0 entendimento de que o poder regulamentar do CNJ pode consistir em atuagédo

normativa primaria, mas apenas excepcionalmente.
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