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RESUMO

Este estudo se dedica aos principios da filosofia politica e do constitucionalismo
democratico informadores da competéncia constitucional que permite ao Conselho Nacional
de Justica editar atos normativos primarios, ou seja, que retirem seu fundamento de
legitimidade diretamente da Constituigdo, sem repeti-los ou limita-los pela lei em sentido

formal, conceituada pelo positivismo juridico.



ABSTRACT

This paper intend to study the principles of political philosophy and democratic
constitutionalism which informs the Brazilian National Council of Justice to edit primary
normative acts, and to withdraw its legitimacy normative power directly from the
Constitution, no longer repeating the formal law or restricting its content, changing the

traditional concept of legal positivism of traditional constitutional theories.
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1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INFORMADORES DO PODER
NORMATIVO PRIMARIO DO CNJ

1.1 Introducio - Historico

A Criagao do Conselho Nacional de Justica, por meio da Emenda Constitucional 45 de
08 de dezembro de 2004, revela a demanda social na criacdo de 6rgdo de controle do Poder
Judiciario que, historicamente, vinha sendo estereotipado como o Poder mais adiabatico do

pais.

A cidadania brasileira costuma agir per saltum, de modo a deixar marcas em nossa
TR | , . . , .
Constituicdo, como so6i ocorrer com esse diploma legal que ¢ verdadeiro espelho da

sociedade. Dessa vez nao foi diferente.

A motivagdo proxima, em ambito nacional para a propositura da Emenda havia
come¢ado no inicio dos anos 90, mas s6 foi concretizada no primeiro mandato do ex-
presidente Luiz Indcio Lula da Silva, sob a batuta do seu entdo Ministro da Justica, Marcio
Thomaz Bastos, mais de uma década depois da proposta da Emenda, que datava a 1992. Em
16 de dezembro de 2004, presidentes dos trés poderes se reuniram para anunciar um pacto
"sem precedentes em favor de um Judiciario mais Rapido e Republicano™ que teve por escopo
realizar a denominada Reforma do Judiciario. O Judiciario esteve na berlinda durante a CPI
do Judiciario, recebeu o epiteto de “caixa-preta”, num processo politico tenso e complicado

que foi considerado por diversos juristas como fator catalisador de criagio do CNJ.?

A mensagem ao Congresso Nacional destacou as principais a¢des programadas, das
quais se destacam: (i) o acompanhamento da instalacdo e da regulamentagdo do Conselho

Nacional de Justica ¢ do Conselho Nacional do Ministério Publico e a regulamentagao de

! Podemos pingar o fendmeno dos saltos pelos seguintes fatos histdricos: A proclamacao da Republica, em 1889;
a manifestagdo pelo fim da ditadura, em 1968; o movimento das Diretas J4, que culminou com a votagdo da
emenda constitucional em 1984, ndo a provada devido a artimanhas de politicos ligados a ditadura; a
Constituicao de 1988; a primeira elei¢do direta para Presidente em 1989 e o primeiro impeachment em 1992, sdo
bons exemplos a ilustrar uma periodicidade que parece reprimir a pressdo e depois explodi-la violentamente.
Fonte: DEL PIORI, Mary e VENANCIO Renato Pinto. O livro de ouro da histéria do Brasil.

: Disponivel em: http://www2.planalto.gov.br/acompanhe-o-planalto/mensagem-ao-

congresso/pdfs/2005_continuacao-das-reformas-estruturais.pdf/view. Acesso em: 20 ago. 2016.




pontos da Emenda Constitucional da Reforma do Judicidrio; (ii) a articulagdo para aprovagao,
no Congresso Nacional, de projetos de alteragdo da legislagdo processual civil e penal; (iii) o
estudo de sistemas alternativos de solucao de conflitos € mapeamento nacional das iniciativas
hoje existentes no Pais nessa area; (iv) o projeto de interligacdo Executivo-Judiciario, que
consiste na criagdo de sistemas de comunicacdo que permitam aos 6rgaos do Poder Judiciario
acessar bancos de dados do Poder Executivo — desenvolvimento de projeto-piloto com o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios; (v) a instalagdo de Juizados Especiais

Federais nos Centros Integrados de Cidadania (CIC).

A motivagao historica remota advém de Rui Barbosa, em seu projeto institucional na
primeira constituicao republicana. Ao pugnar por um Judiciario independente, porém jamais
ilimitado, forjado mais sobre as bases tedricas da federagdo norte-americana que sobre as
europeias, Rui perfilhou a tese de que ndo ha democracia sem moderacdo, sem o
reconhecimento mutuo de legitimidade entre as partes € sem um sincero empenho no

funcionamento das engrenagens do regime. >

Nos paises europeus, a criacdo de conselhos dessa natureza respondiam a uma
demanda de garantir a autonomia do Poder Judiciario, destacando-o da funcdo administrativa
do Estado. Na América Latina a fungdo era de controle, esteira tedrica seguida pela Reforma

do Judiciario Brasileiro.

Esta monografia trata, portanto, de matéria de intensa pungéncia doutrinaria e,
sobretudo, pragmatica. A metodologia utilizada trata de pesquisas doutrindrias e
jurisprudenciais, nos repositorios juridicos oficiais. Nao se permite classificar o tema sob a
batuta do Direito Processual Civil ou sequer sob aquela que rege o Direito Administrativo,
que permanece sequioso do rito processual imanente. A expedi¢do de atos regulamentares
causa alguma perplexidade a Ciéncia do Direito, principalmente quanto a competéncia do

Conselho de editar atos normativos com fundamento direto na constituicao.

> LAMOUNIER, Bolivar. Rui e a construgio institucional da democracia brasileira. In: e MASCARO,
Cristinao. Rui Barbosa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. P. 49-127. Apud Rui Barbosa em perspectiva.
Selegdo de textos fundamentais. /organizagdo de Rejane de Almeida Magalhaes, Marta de Senna. Rio de Janeiro:
Fundac@o casa de Rui Barbosa, 2007. P. 123/144.



A pesquisa se debruca sob o modo singular de o Brasil institucionalizar uma Justica
Administrativa capaz de controlar a prépria administragio da Justica.* Ndo estamos a falar da
Justica Administrativa que se desenvolve para o controle e fiscalizagdo dos atos do Poder
Executivo, de suas agéncias reguladoras e agentes. Mas a Justica administrativa que se
desenvolve para controlar e fiscalizar os atos e politicas publicas da administra¢do judicial, de
responsabilidade dos proprios juizes, servidores e serventudrios do Poder Judicidrio, na busca

da agilidade decisoria.

Essa disting@o ¢ justa e fundamental aos prolegdmenos que seguem, principalmente
considerando que o Brasil adota o sistema de jurisdigdo una ou monista, com clausula
constitucional de inafastabilidade de jurisdi¢cdo. Cria-se um sistema dito esquizofiénico de
jurisdi¢ao, na opinido de abalizada doutrina, como ¢ o caso de Ricardo Perlingeiro, que nos

comenta:

Entretanto, o panorama da jurisdicdo administrativa no Brasil que posso retratar é
quase esquizofrénico, com uma normativa constitucional em descompasso com a
realidade. E um sistema que evidencia um Judiciario com amplos poderes ao lado
de uma Administragdo Publica debilitada.- que possam assegurar e executar os
direitos fundamentais

E ainda ratifica de modo maestral:

Com efeito, se levarmos em conta a origem dos conflitos, percebe-se que muitos
deles talvez pudessem ser solucionados antes mesmo de levados ao Judiciario.
Tomemos dois exemplos: (i) as execugOes fiscais judiciais promovidas por
autoridades contra particulares e (ii) as pretensdes judiciais individuais contra
autoridades, fundamentadas basicamente na aplicagdo de normas (administrativas,
legais, constitucionais e convencionais).’

* Trata-se de uma atividade autopoiética, epiteto interdisciplinar trazido por GUERRA FILHO, Willis Santiago,
em sua obra T(GUERRA FILHO, W. S. Teoria da Ciéncia Juridica. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 197). A
Sociologia costuma definir o sistema juridico como autopoiético e diferenciado de outros, pois estabelece
conexdes que conferem sentido (juridico) a condutas referidas, assim, umas as outras e delimitadas, no sistema,
em relagdo ao ambiente.

> PERLINGEIRO, Ricardo. JUSTICA ADMINISTRATIVA NO BRASIL: uma jurisdi¢8o administrativa judicial,
extrajudicial ou hibrida? * Texto da conferéncia ministrada no Seminario Perspectivas Comparadas de la
Justicia Administrativa, organizado pelo Centro de Investigacion y Docencia Econémicas (CIDE), na Cidade do
Meéxico, 7 de fevereiro de 2014. Capturado de
http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1863/1815 em 28 de junho de 2015. Ainda esclarece
as razdes historicas para a esquizofrenia. A Constituigdo Federal de 1988 (Art. 50, LIV e LV) inovou na ordem
juridica brasileira com a clausula due process of law, aplicdvel ndo mais apenas aos processos judiciais, como se
depreende in verbis: ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal e aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. A importancia dessa regra constitucional talvez ndo tenha
sido suficientemente mensurada pelo direito administrativo brasileiro. Em rota de colisdo com a cultura
europeia-continental dos procedimentos administrativos, enraizados em sistemas judiciais de dupla jurisdigdo, a




Nessa logica, se se pode falar em coisa julgada administrativa nos moldes da nogao
que considera a controvérsia resolvida no &mbito administrativo, ndo se deve jamais olvidar o
recurso heroico do acesso a jurisdi¢ao. Essa possibilidade de recorrer-se sempre ao Judiciario,
tem gerado o intenso congestionamento de questdes que ja poderiam ter se resolvido, bem

como tornado a seara administrativa débil e muitas vezes inutil.

A luz da dicotomia mencionada, s6 se pode buscar alguma solucdo se mudarmos o
foco da logica da judiciarizacdo para a estrutura das autoridades administrativas, para que

possam assegurar e executar os direitos fundamentais.

O escopo do presente trabalho ¢ analisar a questdo dos limites da competéncia
normativa conferida ao Conselho Nacional de Justica, de acordo com a Doutrina ¢ a
Jurisprudéncia, inicialmente a luz do embate juridico que se originou com a edicdo da
Resolugdo 7/2005 e que se protrai até hoje nesses quase doze anos de existéncia do

Colegiado.

Mais do que tribunal judicial administrativo, o CNJ foi institucionalizado como 6rgao
definidor, implementador e fiscalizador de uma fundamental politica publica para a
democracia politica que ¢ a politica da administragdo da Justiga. Para tanto, detém
competéncias distintas, interligadas e convergentes sobre todos os magistrados, com exce¢ao

dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

As expressdes" justica administrativa" e "jurisdigdo administrativa" traduzem

realidades diversas, que merecem ser deslindadas nos prolegomenos desta dissertagao.

Fala-se em justica administrativa para indicar os orgdos jurisdicionais destinados ao
julgamento dos litigios de direito publico ou de interesse da Administracao Publica. Ja ao
referir-se a natureza e ao alcance da jurisdigao prestada pelos referidos 6rgaos, se estd a falar

de jurisdicdo administrativa, independente da existéncia ou ndo de um sistema

Constitui¢do brasileira impdS um processo na seara administrativa, isto é, abriu caminho para uma jurisdi¢do na
esfera administrativa (ndo judicial), que, nos EUA, convive com um judicial review limitado e com um sistema
judicial de jurisdigdo tnica, este Gltimo, alids, herdado pelo direito brasileiro no inicio da Republica, em 1891.
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administrativista ou judicialista, monista ou dualista, do controle judicial da Administracao

Publica. ¢

Posta essa distingdo, percebe-se que a presente abordagem académica pisa sobre
matéria pouco ventilada no Brasil, que, ao contrario da maioria dos Estados latino-americanos
e europeus, nao possui uma legislacdo processual consagradora dos principios adequados aos
litigios judiciais de direito publico ou de interesse da Administracao Publica, tendo de hauri-
los diretamente da constituicdo, com todo o grau de abstracdo e generalidade que carregam.
Dessa lacuna, advém as principais criticas dos institutos de pesquisa de economia aplicada,
nacionais e internacionais, sendo a mais contundente a que recai sobre a falta de efetividade
da protecao judicial do cidaddo em face da Administracdo Publica, capaz, inclusive de

dificultar a concretizacao do Estado de Direito.

Constitui premissa maior do presente trabalho questionar a Doutrina segundo a qual,
pelo Principio da Separacao dos Poderes, o poder normativo ou legislativo seria exercido

como fungdo tipica pelo Poder Legislativo; quanto ao poder regulamentar, pelo Executivo.

Como premissa menor que norteia este estudo, temos o Direito Patrio com o cotejo da

Doutrina e Jurisprudéncia que se consubstanciam em contribui¢cdes conceituais estrangeiras.

Como conclusdo, o estudo visa a aferir a existéncia de legitimidade do unico controle
administrativo 6timo, como aquele que visa a otimiza¢do da fungdo administrativa realizado
pelo Poder Judiciario, de modo a obtencdo das tdo sonhadas agilidade e efetividade da

jurisdigdo.

® PERLINGERO, Ricardo. Principios e Regras Gerais da Jurisdiciio Administrativa na Legislacdo Brasileira.
Esta distingdo estd de acordo com os critérios propostos Protocolo de Speyer, atual Codigo Modelo Euro-
Americano de Jurisdicdo Administrativa, o qual havia sido aprovado na reunido do Grupo de Pesquisa
Efetividade da Jurisdi¢do (GPEJ-UFF), em setembro de 2006, na Universidade Alema das Ciéncias da
Administragdo Publica de Speyer.
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2 PANORAMA INTERNACIONAL DO CONTROLE DO JUDICIARIO

A pauta juridico-politica da comunidade internacional e de parte da Doutrina
correlacionava a consolidacdo do Estado de Direito a preméncia desses novos mercados a
limites mais estritos e rigorosos na interpretagao das leis pelo Poder Judicidrio. A necessidade
de previsibilidade da discricionariedade judicial se impunha aos critérios de economia
aplicada. Por exemplo, mapeou-se que, principalmente os juizes de primeira instancia
costumavam prestigiar os devedores, criando um ambiente juridico desfavoravel ao doing
business no Brasil, resvalando, sobretudo nos financiamentos de longo prazo e, por
conseguinte, em elementos de macroeconomia, tais quais o fluxo de investimentos

globalizados e na taxa de juros. ™

Nao se olvide, no entanto, da conjectura internacional sequiosa pela Reforma do
Judicidrio. Na comunidade de Nagdes, um conceito origindrio do mundo globalizado, o Brasil
perde na Classificacdo das Economias, devido a morosidade do Judiciario e a falta de

previsibilidade das decisdes judiciais.

7 No Relatério Doing Business 2016, fact sheet: América Latina ¢ o Caribe, foi apontada a auséncia de reforma
no registro de propriedade e na execug@o de contratos. No entanto, destacou-se a atuag@o do Brasil na facilitagdo
do processo de exportagdo, reduzindo o tempo para completar os procedimentos de conformidade com a
fronteira ¢ com a documentagdo por meio de um portal eletrdnico. Fonte: Disponivel em:
http://portugues.doingbusiness.org/~/media/GIAWB/Doing%?20Business/Documents/Fact-
Sheets/DB16/FactSheet DoingBusiness2016 _LAC PT.pdf. Acesso em 20 ago. 2016.

¥ PINHEIRO, Armando Castelar. Judicidrio, Reforma e Economia: A visio dos magistrados. Artigo preparado
como parte do projeto de pesquisa “Addressing Judicial Reform in Brazil: Institutions and Constituency
Building”, realizado pelo Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sdo Paulo (Idesp). Uma versdo
anterior deste trabalho foi apresentada no seminario “Reforma do Judiciario: Problemas, Desafios e
Perspectivas” [Idesp ( 2001)]. A pesquisa contou com o apoio financeiro da Fundag@o Tinker e da Fundacdo de
Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo (Fapesp).
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3 NATUREZA JURIDICA

O CNJ, conforme posi¢do da Corte Méxima Judiciaria deste pais, reafirmando o
estampado na Carta Magna, possui natureza juridica e atribuicdo meramente administrativa,
tendo, no entanto, constituicdo de o6rgao interno do Poder Judiciario, objetivando regular,
organizar ¢ controlar os atos administrativos do Judicidrio. Teoricamente a atribuigcdo

administrativa ¢ facilmente verificada, diferentemente do que ocorre na pratica.

Trata-se de orgdo de controle destinado a monitorar a atuacdo administrativo-
financeira do Judicidrio, fiscalizar o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes
(apurando e sancionando eventuais abusos, zelar pelo acesso ao processo justo, além de outras

competéncias que lhe podem ser atribuidas pela Lei Organica da Magistratura.

Outro importante aspecto para entender o CNJ sdo as atribui¢cdes dele. A base das
atribuicdes do Conselho Nacional de Justica encontra-se disciplinada na Constituicao Federal,
em seu art. 103-B, § 4°. Conquanto, o Estatuto da Magistratura pode dar outras atribui¢des ao

conselho judicial, conforme estabelecido pelo proprio texto constitucional.

Todas as atribui¢des sdo de cunho administrativo, podendo subdividir-se em: politicas,
administrativas (stricto sensu), de ouvidoria, correcionais, disciplinares, sancionatorias,

informativas e propositivas.

A atribui¢do politica de planejamento trata de meios a preservar a autonomia do
Judiciario, ou seja, sdo as metas feitas pelo CNJ para que se concretize uma de suas
atribui¢des primordiais, que ¢ a garantia da autonomia e independéncia do Poder Judicidrio. A
defesa da soberania judicidria ja se mostra autoexplicativa frente a sua redacao, pois, ¢ a busca
constante para que outros Poderes (Legislativo e Executivo) ndo penetrem na sua seara, €,

assim, a defesa da independéncia do Judiciério.

A politica regulamentar importa a disciplina interna de funcionamento do CNJ (sua
autonomia), sem, todavia, inovar na ordem juridica, pois, desta forma se estaria fazendo uso
das prerrogativas do Poder Legislativo, o que ndo ¢ a funcao do Conselho Nacional de Justica.
Ja a atribuicao politica mandamental ¢ a garantia das fun¢des do Conselho, sendo que as
resolucdes que veiculam providéncias, susomencionadas, t€ém o sentido de “ordem” para os

integrantes do Judicidrio, por isso, chamam-se mandamentais.
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A de economia interna refere quanto as atribuicdes relacionadas a sua propria
administragdo, sendo, por exemplo, a elaboracdo do regimento interno, no qual consta a
respectiva especificacdo de atribui¢des de seus orgdos internos, de chefia, assessoramento, o
provimento de cargos publicos, por concursos publicos ou ndo, necessarios a sua

administrag:aio.910

Em apertada sintese estas sdo as atribui¢cdes politicas do CNJ dada pela Constitui¢ao
Federal. Apesar da exigua explicacdo pode-se perceber que todas as atribui¢des politicas
buscam a autonomia e a independéncia do Judiciario, a partir de um controle iminentemente

administrativo, isto ¢ o que contém no art. 103-B, § 4°, I, da CF.

? A respeito, leia-se 0 mandado de seguranga no. MS 28332 AGR / DF, que rejeitou esse procedimento como
controle de constitucionalidade transverso para controle dos atos normativos do CNJ, a semelhan¢a do disposto
na Stimula 266 do STF que dispde: segundo a qual, “ndo cabe mandado de seguranga contra lei em tese”.

1 Leia-se também o voto do Ministro Barroso no Mandado de Seguranga no. MS 33611 MC / BA, em que baliza
a atuagdo do Supremo Tribunal Federal na cassagdo de atos normativos do CNJ, apenas em casos de anomalia
grave. Segue um pequeno excerto:

“Como ja tive oportunidade de assentar (MS 32.567 MC, de minha relatoria), o CNJ foi criado tendo como
finalidade constitucional expressa o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes (CRFB/1988, art. 103-B, § 40). Suas decisoes devem ser revistas
com a deferéncia que os o6rgios constitucionais de natureza técnica merecem, evitando-se a interferéncia
desnecessaria ou indevida. Nessa linha, o controle por parte dessa Corte somente se justifica em hipoteses de
anomalia grave, entre as quais: (i) inobservancia do devido processo legal; (ii) exorbitancia, pelo Conselho, de
suas atribuicdes; e (iii) injuridicidade ou manifesta falta de razoabilidade do ato. O enquadramento ou ndo do
caso a uma dessas hipdteses sera visto abaixo.

10. Como se 1€ no art. 103-B da CRFB/1988, o CNJ ¢ um érgio cuja composiciio é marcada pela pluralidade e
pela renovacio constante: compreende membros de Tribunais Superiores; membros da magistratura estadual,
federal e do trabalho de primeiro e segundo graus; membros do Ministério Publico estadual e da Unido;
advogados indicados pela OAB; e cidaddos de notavel saber juridico e reputacio ilibada indicados pelo
Legislativo, todos com mandato de dois anos, admitida uma reconducfio. A diversidade na composicio do
Conselho tem o claro objetivo de beneficiar a administracio da Justica, por meio da conjugacio das visdes de
atores que enxergam o Judicidrio a partir de diferentes pontos de observacio. Assim, o contraponto natural a
gravidade das atribuicdes exercidas pelos Conselheiros durante seu curto mandato ¢ a colegialidade, evitando-se
tanto quanto possivel uma linha de atuacio monocratica, que possa resultar em atos de indesejavel
voluntarismo.”
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4. CONTROLE INTERNO OU EXTERNO?

Sob o aspecto institucional, o CNJ ¢ 6rgdo politico-administrativo que integra o Poder
Judiciario, nos moldes do art. 103-B da CRFB/88 e nessa esteira, possui, entre suas
atribui¢des, o poder correicional e conhecer das reclamacdes contra membros ou 6rgaos do

poder do qual ¢ integrante.

O conselho tem, ainda, como pilares, a imperatividade de seus atos regulamentares e
recomendagdes de providéncias (inciso I do § 4°, do Art. 103-B), o controle 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 (inciso 11
do § 4°, h) e a requisi¢ao de dados e informagdes que instaurou a sistematizacao do controle
estatistico sobre os atos do Poder Judicidrio. Trata-se, portanto, de um dos mecanismos
republicanos de controle, que respondeu, nas contundentes palavras do Ministro Cezar Peluso,
na citada ADI 3367, a uma “imperfeicdo contingente do Poder”, pois, “regime republicano ¢

regime de responsabilidade. Os agentes publicos respondem por seus atos”.

Este estudo trata, pois, da institucionalizagdo de uma Justica administrativa capaz de

controlar a administra¢ao da Justiga e quais os limites de sua competéncia normativa.

Em paises nos quais ¢ comum a dualidade de jurisdig¢do, subdividida entre Jurisdi¢ao
Administrativa e Jurisdi¢do Ordinaria, a institui¢do de Conselhos Administrativos ndo adquire
relevo de verdadeira revolug¢ao na estrutura. Nao ¢ o caso do Brasil, que adota o modelo de

jurisdicdo una, razao pela qual instituiu-se um verdadeiro desequilibrio institucional.

A estratégia para compensar esse desnivel residiu na redagcdo e consolidacdo
constitucional-normativa pela qual foi realizado um verdadeiro acordo: a) o novel Conselho
Nacional de Justiga seria o segundo 6rgao na hierarquia do Poder Judiciario, logo abaixo do
Supremo Tribunal Federal — tornando-se, formalmente, 6rgao interno do Poder Judiciario; b)
sua composi¢ao comportaria membros ndo magistrados, tais quais advogados, membros do
Ministério Publico e representantes da sociedade indicados pelo Senado e pela Camara dos
Deputados; c¢) a maioria dos membros — 9 dos 15 conselheiros — seria composta por
magistrados; d) a Presidéncia seria ocupada por Ministro do STF, e ndo eleita pelo plenario;
e) o Corregedor Geral de Justica também nao seria eleito pelo plenario, mas seria um Ministro

do Superior Tribunal de Justica (STJ).
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O extrato liquido desta composi¢do resulta em ser o CNJ a unica instituicdo do Poder
Judicidrio com poder sobre todos os atos administrativos de todos os Juizes, embora seja

integrada por membros nao magistrados — ainda que ndo majoritariamente.
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5 CONTROVERSIAS JURISPRUDENCIAIS INERENTES A NOVIDADE
INSTITUCIONAL

A criacdo deste 6rgdo de controle causou enorme controvérsia no mundo juridico,
culminando com o ajuizamento da ADI 3367/DF, proposta pela AMB, julgada improcedente.
Os principais argumentos eram os de que a Emenda ferira mortalmente os principios da
separagdo de poderes, do pacto federativo, em face da nacionalizagcdo das politicas publicas
capitaneadas institucionalmente pelo Conselho, bem como da autoexplicativa soberania do
Judiciario. Conforme reconhecido na decisdo do Supremo, ndo ¢ atribuicdo do CNJ exercer
jurisdicdo, competéncia privativa do Poder Judiciario, e, por conseguinte, as decisdes deste
colegiado podem ser submetidas ao STF, que controla o controlador, nos moldes do ar. 102, I,

r, da Constitui¢ao Federal.

Outro julgamento basilar na constru¢do das fundagdes do Conselho ocorreu na ADI
4368 Resolucao 135 — atuacdo da Corregedoria Nacional de Justica seria subsidiaria ou nao?

Decidiu-se que era autonoma.

Destes julgamentos, podemos haurir que os principais questionamentos acerca da
matéria resvalam nos principios constitucionais cujo tradicionalismo doutrindrio merece ser

revisitado com a criacao do novel Conselho.
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6 PRINCIPIOS DA FILOSOFIA POLITICA" LIMITANTES DO PODER
NORMATIVO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.

6.1 Separacio de Poderes

E preocupacio que possui origens na Antiguidade Classica, como forma de obstar o
abuso ou concentracdo de Poder'?. Surge com o simulacro de ideia de democracia, bem como
na ficcdo de que quem cria as leis tem de ser instituicdo diversa daquela que as executa; tudo
isso dito de modo embrionario, visto que a classica triparticdo foi obra procedimental de
Locke, trilhada por seu divulgador e sistematizador Montesquieu, e detalhada por Rousseau,
como se examinara adiante. Ja era tema recorrente em Aristoteles e em seu correlato conceito
de constituicdo mista. Para este pensador, constituicdo mista era aquela em que varios grupos
ou classes sociais participam do exercicio do poder politico, ou aquela em que o exercicio da
soberania ou o governo, em vez de se concentrar nas maos de uma unica parte constitutiva da

sociedade, é comum a todas.

Trata-se de conceito de separagdo de poderes sob o ambito de vista sociopolitico, ou
seja, sob o ponto de vista do equilibrio ou balanceamento de classes sociais por meio de

participagdo no exercicio do poder politico, executavel gracas a arquitetura constitucional.

O consectario pratico da classificacdo de uma constituicio como mista serd a
diversidade de proveniéncia social dos titulares dos cargos publicos e da diversidade de

formas de provimento destes.

A vertente moderna da Doutrina da separag¢ao dos poderes surgiu pela primeira vez na
Inglaterra, no século XVII. Tratava-se de uma tentativa de limitacdo dos poderes do

denominado Longo Parlamento, em oposi¢ao ao Rei absolutista Carlos I.

"' SMITH, Steven B. Open Yale Courses. Introduction to Political Philosophy. In: Disponivel em:
http://dlvr.it/LktnSX. Acesso em: 20 ago. 2016.

2 HOBBES, Thomas. De Cive Philosophicall Rudiments Concerning Government and Society. Disponivel em;
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cs000003.pdf. Acesso em: 20 ago. 2016.
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Ressalte-se que originariamente fora concebida uma dicotomia - fungdo legislativa —
fung¢do executiva, descrevendo-se genericamente uma prescricdo geral de que as leis ndo

fossem elaboradas por quem as tivesse de aplicar.

Assim assinala a Juiza de Direito e Professora Flavia Viveiros de Castro'*:

A metafora antropomorfica do Estado como corpo coletivo que quer e age foi
utilizada para sedimentar a primeira versdo da doutrina da separagdo de poderes.
Assim, o Legislativo ¢ o Poder que exprime a vontade do corpo social, (através da
emanagdo das leis) ¢ o Poder Executivo é aquele que age de acordo com esta
vontade (dando cumprimento ao disposto nas leis).

Adiante, complementa:

Ainda, nesta época, a doutrina da separagdo de poderes foi também reivindicada
como forma de possibilitar a responsabilizagdo (inclusive criminal) dos membros
do executivo pelos abusos de poder eventualmente praticados, perante os
representantes do povo. Finalmente, veio esta doutrina a servir de pré-condigdo
para o controle e limitagdo reciproca do poder politico exercido por cada um dos
orgaos do Estado.

A Doutrina avangou e adquiriu diversas feigdes, a ponto de mencionar as versdes
inerentes a varios pensadores, mas sempre foi uma preocupagao do Direito a regular o Poder.
Tal elucubragdo se tornou uma demanda simultanea ao surgimento do Estado Moderno, ap6s
o inerente contraste do executivismo absoluto com a fei¢ao politica medieva dos feudos que se

impusera principalmente na Europa.

Sobre a ligacdo da origem do Estado moderno com a Teoria da Separagao dos Poderes

arremata Valquiria Costa'*:

Ao final da Idade Média, a classe burguesa deseja libertar-se dos diversos impostos
e taxas cobradas por cada senhor feudal, ao mesmo tempo em que o monarca
desejava angariar mais poder. Somando os interesses, 0 monarca, auxiliado pela
classe burguesa, centraliza o poder em suas maos, unificando o territorio. Da-se
inicio a0 Absolutismo, cujo principal legado ¢ a unificacdo do Estado. O Estado
Absolutista criou as caracteristicas basilares do Estado Moderno, quais sejam,
unificagdo territorial, a base nacional estavel e homogénea, a unificagdo
administrativa (tanto do orcamento, quanto da moeda e do proprio exército), o
poder soberano a quem se atribuia a fungdo de poder Executivo, Legislativo e
Judiciario. Paulo Bonavides ensina que o unitarismo "¢ ainda dos mais fortes
sopros que animam a vida dos ordenamentos estatais nestes tempos, exprimindo
tendéncia manifesta em inumeraveis corpos vivos de sociedades politicas". Essa

3 CASTRO, Flavia Viveiros de. O Principio da Separagdo de Poderes. In. Os Principios da Constitui¢do de
1988. 2 ed. PEIXINHO, Manoel Messias; GUERR, Isabella Franco e NASCIMENTO FILHO, Firly.

' COSTA, Valquiria. 4 separagdo de poderes: de Montesquieu a Bruce Ackerman, uma mudan¢a no
paradigma. Revista de Direito Constitucional e Internacional | vol. 93/2015 | p. 15 - 35| Out - Dez /2015
DTR\2015\16844.
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nova ordem carecia de uma teoria politica que a embasasse, o que foi viabilizado
por autores como Maquiavel e Bodin, no século XVI, e Hobbes, ja no século XVII,
que sustentavam a necessidade de se manter a coesdo do territorio e dos suditos sob
a égide do Estado, dando assim o sustentidculo teérico para a legitimacdo do
absolutismo.

E tradicionalmente conhecida entre os cientistas sociais a tricotomia entre os tedricos
Hobbes (1588-1679), Locke (1632-1704) e Rousseau (1712-1778). Para efeito deste estudo,

considerar-se- a o Direito como metonimia de Estado e, em ultima analise, de Contrato Social.

Hobbes (1588-1679) legitimava o Direito definindo o homem como lobo do proprio
homem. H4 no homem um desejo de destrui¢ao e de manter o dominio sobre o seu semelhante
(competicdo constante, estado de guerra). Por isso, torna-se necessario existir um poder
subjugando as pessoas individualmente para que o estado de guerra seja controlado, isto &,
para que o instinto destrutivo do homem seja dominado. Neste sentido, o Estado — Leviathan -
surge como forma de controlar os "instintos de lobo" que existem na natureza humana e,
assim, garantir a preservagdo da vida das pessoas. Para que isso acontega, ¢ necessario que o
soberano tenha amplos poderes sobre os suditos. A teoria contratualista de Hobbes ¢ tida

como suporte tedrico para o absolutismo.

Locke (1632-1704) parte do principio de que o Estado existe ndo porque o homem ¢ o
lobo do homem, visto que o estado de natureza era relativamente pacifico, mas em fungao da
preméncia de existir uma instancia superior a fim de executar as leis da natureza da
humanidade como um todo. O homem delega poder a um governante para conduzir o Estado,
a fim de garantir os direitos essenciais expressos no pacto social, principalmente no que tange
ao Direito de Propriedade, inclusive de seus proprios corpos. Locke ¢ um opositor ferrenho da
tirania e do absolutismo, defendendo a tese de limitagdo de poder como fundamento de
legitimidade das leis. Foi ferrenho opositor da tese que defenda a ideia de um poder inato dos

governantes.

Rousseau (1712-1778) considera que o ser humano ¢ essencialmente bom, porém, a
sociedade o corrompe. Ele considera que o povo tem a soberania. Dai, conclui que todo o
poder emana/tem sua origem d/n(o) povo e, em seu nome, deve ser exercido. O governante
nada mais ¢ do que o representante do povo, ou seja, recebe uma delegagdo para exercer o

poder em nome do povo. Um tema muito interessante no pensamento politico de Rousseau ¢ a
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questdo da democracia, como expressdo da maioria. O Direito se configura, mediante

. 15
Rousseau, como um modelo assembleista.

Mas nenhuma ciéncia politica deve se contentar com as teorias classicas, visto que ndo

podem ser vislumbradas como verdades eternas.

Bruce Ackerman, cientista politico americano, em seus fecundos estudos, perscruta os
fundamentos de Direito Constitucional moderno, campo em que se mergulha
epistemologicamente nesta pesquisa € nos propugna a darmos adeus a Montesquieu e seus

. 16
verdadeiros mantras.

Trata-se de uma nova concepcao da nocao tradicional de separacdo de poderes na qual
o autor adverte a ilusdo de considerarmo-la como uma teoria empiricamente atrelada a
legitimidade democratica, o que historicamente pode ocorrer ou nao. O principal vetor de sua
proposta € que se dividam as fungdes sob o ponto de vista da especializagdo funcional e nao
em versao rigida assoberbada pela burocracia, pelo politico mais poderoso, pela corrupgao e
pelo judiciario, consideradas corrosivas, tomando como paradigma negativo a federacdo

estadunidense.

Sob o seu ponto de vista, haveria de prosperar numa constituicdo mais moderna a
separacao de poderes em que se crie uma instituicdo especifica que procure frear e equilibrar
essas tendéncias corrosivas, a que o autor batiza de instdncia da integridade. Ao descrevé-la,

0 autor reza que:

A construgdo de uma instancia da integridade com atribui¢des especificas deveria
ser uma prioridade para os constituintes modernos. A nova instincia deve ser
provida de poderes e encorajada a continuamente fiscalizar. Aos membros da
instancia da integridade devem ser pagos salarios muito altos, protegidos contra a
redutibilidade de vencimentos. A eles devem ser garantidos planos de carreira que
evitem posteriormente, que sejam subordinados a funcionarios cuja probidade eles

' The social contract. In. https://ebooks.adelaide.edu.au/r/rousseau/jean_jacques/r864s/

16 ACKERMAN, Bruce. ADEUS, Montesquieu. In: Disponivl em:
https://docs.google.com/viewer?a=v&pid=sites&srcid=ZGVmY XVsdGRvbWFpbnxkaXNjdXNzb2VzanVyaW
RpY2FzcminaHRhbmRsYXd87Z3g6NmViMThjYmMzNTAzNzNKY Q. Acesso em: 20 ago. 2016.

Segundo Ackerman ha de se abandonarem diversos dogmas. E tempo do neofederalismo (N6s o povo soberano,
fragmentosin: Disponivel em,
https://books.google.com.br/books?id=fBldjQ4DHssC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR&source=gbs_atb#v=onepage&q=federalimso&f=false. Acesso em: 20 ago. 2016.

;(da) A nova separagdo de poderes (Lumen Juris, 2013), sugerindo a revolucdo agil de um parlamento composto
por uma camara e meia, dentre outras sugestoes examinadas ao longo desta tese e demais revolugdes conceituais
que ja se impdem ao Direito pela complexa realidade politica dita pds-moderna.
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sejam encarregados de fiscalizar. A constituicdo também deve garantir a essa
instdncia um or¢amento minimo de x% das receitas totais do governo, porque 0s
politicos podem, de outra maneira, responder a ameaca da exposi¢ao reduzindo a
agéncia a um nimero simbdlico.

Em sintese, a grande tranquilidade institucional reside na unicidade de origem, seja do
poder legislativo, seja do poder constituinte. Quem arremata essa brilhante conclusdo sao os

pesquisadores Antonio Carlos Alpino Bigonha e Luiz Moreira, in verbis. '

(Omissis) O poder constituinte e o processo legislativo decorrem ambos da
soberania popular e, como formas de exercicio da representagdo do poder politico,
circunscrito apenas aos cidaddos, ndo se distinguem entre si, tendo por isso mesmo
apenas uma diferenga quantitativa, mas de modo algum uma diferenca qualitativa,
pois o0 mandato de ambos ¢ obtido da mesma fonte, ou seja, dos cidadaos.

Prosseguem, ainda de forma percuciente:

Resultou essa transformacao do Legislativo em "apéndice" da democracia em uma
engenharia constitucional segundo a qual a representacdo do poder ¢ deslocada do
parlamento para outras instancias: I — a executiva, exercida sob a alegagdo de sua
intervengdo ser precisa, eficiente e II — a judiciaria, pois caberia as ctupulas dos
tribunais garantir a efetividade da Constitui¢do, por um lado, e por outro, em
substitui¢do ao dito "apéndice, atribuir sentido as normas, pois mediante a mutacdo
constitucional fecha-se o circulo de judicizializa¢do da vida. Este circulo submete a
democracia deliberativa ao processo judicial por meio de uma complementariedade
entre o controle de constitucionalidade e a mutacdo constitucional.

Com a permissao dos autores, prossigo na citagao:

Acossado por um sistema juridico que entende o Parlamento como maculador da
pureza herdada da assembleia constituinte, a sociedade vé-se alijada de formas de
expressdo de vontade e de representacdo, operada por um ativismo judicial que
passa a ser o titular da formulagdo, da interpretagdo e da efetividade das normas,
reunindo, sob o seu arbitrio, as prerrogativas legislativas, judicativas e executivas.

Este Estado de exce¢do ¢ efetivado mediante uma complementariedade
institucional entre Estado Executivo e Estado Judicial e justificado pela
complementariedade ideoldgica entre as teorias de Carl Schmitt (todo poder ao
executivo e de Hans Kelsen (todo poder ao Judiciario)

Por ultimo, conclamam:

Diante do exposto, urge o retorno as distingdes entre legitimidade e juridicidade
entre sociedade civil e Estado, de modo que seja possivel: a) conceber o direito
como concatenagdo de multiplos ordenamentos; b) entender a representagao do
poder como exercicio multiplo de mandatos; c¢) proceder a uma distingdo entre
processo legislativo e processo judicial, esclarecendo que cabe ao primeiro a
afericdo da vontade e, ao segundo, circunscrever-se ao que foi previamente
estabelecido como direito pelo parlamento, pois desse modo as sentengas se
refeririam ao direito e ndo a vontade; d) restabelecer a democracia deliberativa e a
multiplicidade tipicas dos Parlamentos; ¢) restabelecer a dignidade da politica; f)

7 Na Apresentagdo ao livro de Ackerman, intitulada Direito e Democracia.



22

restabelecer a importdncia para a sociedade civil do mandato parlamentar; g)
restabelecer os Parlamentos como foro das tomadas de decisdo; h) concretizar os
direitos fundamentais e i) proceder a uma engenharia constitucional que garanta
uma nova separacdo dos poderes.

Em ultima andlise, o sistema foi forjado e permanece sustentado sobre uma

desconfiancga institucional, diante de diversas méculas historicas de abuso de poder.

\

O Principio se destina a afericdo da competéncia legitima. Nao basta que haja o
comando abstrato prevendo a funcdo ou o exercicio do poder, mas sim que ele extraia seu
fundamento de direito da competéncia legitima. E a legitimidade haverd de haurir-se da
soberania, do reconhecimento popular de que o Estado esteja em dia com as prestagdes

positivas dos direitos sociais.

Desse modo, houve uma verdadeira transmudacao do Principio, bem como em ultima
analise, houve uma verdadeira transicdo do proprio Direito, que agora ¢ entendido como
instrumento de contengdo do poder exercido pelas autoridades; ele agora ¢ entendido como
Direito-poder, conforme a tese perfilhada por RUI MARTINHO RODRIGUES ¢ CANDIDO
BITTENCOURT DE ALBUQUERQUE:

Ressalte-se que todo poder manifesto incide sobre alguém, restringindo direitos,
submetendo-o. A transicdo do Direito contrapoder para o Direito-poder ¢ a
metamorfose do Direito, da condi¢do de instrumento de contengdo do poder
exercido pelas autoridades executiva e judiciaria, transmudando sua natureza em
expressao do Poder Judiciario, sendo este formado pela aludida comunidade de
sabios, nos termos da judicializacdo da politica. A politica judicializada é entendida
como o procedimento pelo qual os tribunais e até juizes singulares e o6rgéos do
Ministério Publico determinam as politicas publicas previstas genericamente em
atos do Poder legislativo ou do Executivo. O classico sistema de freios e
contrapesos fica assim ameacado, substituido pela simples obrigagdo imposta a
autoridade judicante, de fundamentar a decisdo. A obrigacdo aludida, de
fundamentar a decisdo, quando se apresente como cumprimento da normatividade
escudada na representacdo politica, ndo se constitui em garantia, porque ¢&
perfeitamente possivel, a uma autoridade de habilidade mediana, fundamentar
quase tudo o que enseja casuismos e arbitrariedade.

As reflexdes dos autores embasam diversas reflexdes criticas que se prolongam no
tempo, seja na origem, com a edigdo da Emenda e a inclusio do Conselho no bojo
constitucional da estrutura do préprio Poder judiciario, seja no debate diuturno de suas
fungdes, em que sdo proferidas decisdes de cunho duplice, em que se busca resolver o conflito
bem como autoafirmar a busca continua por legitimidade institucional no exercicio da

jurisdicdo administrativa.

Nessa esteira dos lindes da separacdo dos poderes, quanto a necessidade de distingao

do controle administrativo exercido pelo Conselho da fun¢do jurisdicional, também merecem
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destaque decisdes monocraticas do Supremo que sdo diuturnamente proferidas, ratificando a

incompeténcia jurisdicional desse 6rgdo de controle interno do Poder Judiciario. Uma por

todas, para ilustrar:

EMENT A: MANDADO DE SEGURANCA — CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA (CNJ) - DELIBERACAO NEGATIVA QUE, EMANADA DO CNJ,
RECONHECEU A INCOMPETENCIA DESSE ORGAO DE CONTROLE
INTERNO DO PODER JUDICIARIO PARA INTERVIR EM PROCESSOS DE
NATUREZA JURISDICIONAL - INEXISTENCIA, NA ESPECIE, DE
QUALQUER RESOLUCAO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA QUE
HAJA DETERMINADO, ORDENADO, INVALIDADO, SUBSTITUIDO OU
SUPRIDO ATOS OU OMISSOES EVENTUALMENTE IMPUTAVEIS A
MAGISTRADO DE JURISDICAO INFERIOR - NAO CONFIGURACAO, EM
REFERIDO CONTEXTO, DA COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - HIPOTESE DE INCOGNOSCIBILIDADE DA ACAO
DE MANDADO DE SEGURANCA - INCOMPETENCIA ABSOLUTA DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, NAO OBSTANTE ORGAO DE
CONTROLE INTERNO DO PODER JUDICIARIO, PARA INTERVIR EM
PROCESSOS DE NATUREZA JURISDICIONAL - IMPOSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL DE O CNJ (QUE SE QUALIFICA COMO ORGAO DE
CARATER  EMINENTEMENTE  ADMINISTRATIVO)  FISCALIZAR,
REEXAMINAR E SUSPENDER OS EFEITOS DECORRENTES DE ATO DE
CONTEUDO JURISDICIONAL - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - MAGISTERIO DA DOUTRINA — RECURSO DE AGRAVO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. RESOLUCOES NEGATIVAS DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, DESPOJADAS DE CONTEUDO
DELIBERATIVO, POR NADA DETERMINAREM, SAO INSUSCETIVEIS
DE CONTROLE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM SEDE
MANDAMENTAL ORIGINARIA. - O pronunciamento do Conselho Nacional
de Justica que consubstancie recusa de intervir em determinado procedimento ou,
entdo, que envolva mero reconhecimento de sua incompeténcia ou, ainda, que nada
determine, que nada imponha, que nada avoque, que nada aplique, que nada ordene,
que nada invalide, que nada desconstitua ndo faz instaurar, para efeito de controle
jurisdicional, a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal. - O Conselho
Nacional de Justiga, em tais hipoteses, considerado o proprio contetido negativo de
suas resolucdes (que nada proveem), ndo supre, ndo substitui, nem revé atos ou
omissdes eventualmente imputaveis a 6rgdos judicidrios em geral, inviabilizando,
desse modo, o acesso ao Supremo Tribunal Federal, que ndo pode converter-se em
instancia revisional ordinaria dos atos e pronunciamentos administrativos emanados
do CNIJ. Precedentes. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA NAO DISPOE,
CONSTITUCIONALMENTE, DE COMPETENCIA PARA APRECIAR OU
REVER MATERIA DE CONTEUDO JURISDICIONAL. - O Conselho Nacional
de Justica, embora integrando a estrutura constitucional do Poder Judiciario como
orgdo interno de controle administrativo, financeiro e disciplinar da magistratura -
excluidos, no entanto, do alcance de referida competéncia, o proprio Supremo
Tribunal Federal e os seus Ministros (ADI 3.367/DF) -, qualifica-se como
instituicdo de carater eminentemente administrativo, ndo dispondo de atribuigdes
funcionais que lhe permitam, quer colegialmente, quer mediante atuacdo
monocratica de seus Conselheiros ou, ainda, do Corregedor Nacional de Justica,
fiscalizar, reexaminar, interferir e/ou suspender os efeitos decorrentes de atos de
contetdo jurisdicional emanados de magistrados e Tribunais em geral, sob pena de,
em tais hipoteses, a atuacdo administrativa de referido 6rgdo estatal - por traduzir
comportamento “ultra vires” - revelar-se arbitriaria e destituida de
legitimidade juridico-constitucional. Doutrina. Precedentes (MS 28.598-MC-
AgR/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno, v.g.).
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Nesse diapasdo ¢ imperioso concluir-se que o classico principio denominado
separacdo de poderes assinala um carater didatico e pragmadtico da filosofica politica e,

principalmente, da constitui¢ao cidada de 1988.

Na visdo critica de Sérgio Fernando Moro, hd tendéncia entre os operadores do
Direito, de tratar tal primado de forma absolutamente “dogmatica e a-histérica”. '*Arrisca,
inclusive, um neologismo de principio da dindmica interse¢do de poderes, em contraponto ao
cunho estanque daquela outra expressao, deveras desgastada pelo que ja abarcou e hoje ja nao

mais retém. '’

Consoante nos ensina Odete Medauar, o que efetivamente ocorre na maioria dos
ordenamentos ao redor do mundo ¢ a ado¢do de uma formula de separagdo e interacdo entre
os poderes que nao mais se ajusta ao modelo cldssico, acentuadamente em paises — como o
Brasil — em que existem institui¢cdes dificilmente enquadraveis nalgum dos Poderes forjados

por Montesquieu, como por exemplo, o Tribunal de Contas e Ministério Publico.

Assim, aproximando-se a 12 anos, a existéncia do colegiado se legitima
diuturnamente. Inicialmente devido a permanente demanda histérica da existéncia de uma
instituicdo ou um chefe do Poder Judicidrio que representasse o conjunto dos tribunais nas

negociacdes de decisdes administrativas que constitucionalmente, envolviam os trés Poderes.

6.2 Federacao — Premissas Historicas Necessarias

Podemos dizer que a Federacao ¢ uma premissa historica americana, sobre a qual se

apoiaram diversos Estados Nacionais unitarios e democracias parlamentaristas.

E sem duvida a constitui¢do federalista um dos maiores orgulhos doutrinarios dos
Estados Unidos, razdo pela qual Bruce Ackerman pugna a tese de que “O resto do mundo ¢é,
com razdo, bastante impressionado conosco e, assim, ndo ¢ nenhum acidente o fato de que os
Estados Unidos da América tenham se tornado o maior exportador singular de direito publico

da histéria da humanidade. Quase em todos os lugares, constitui¢des escritas, federalismo,

' MORO, Sérgio Fernando. Legislagio suspeita — afastamento da presuncdo de constitucionalidade da Lei.
Jurua, 2003. p. 20
¥ 1dem, p. 28.
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separacdo de poderes, declaragdo de direitos e o judicial review, estdo atualmente em
ascensao em todo o mundo — e por uma boa razdo. Eles funcionam melhor que as alternativas

anteriormente experimentadas.

Ackerman propugna que os cientistas politicos exercam papeis mais edificantes, nao
se contentando a referéncias “pias a Montesquieu e Madison”, chegando ao apice da
propositura de um questionamento radical acerca da separagdo de poderes, no que tange a
“trés ideais de legitimidade, ao responder a pergunta: “separacao de poder em nome de qué? «
O primeiro ideal ¢ a democracia. De um modo ou de outro, a separagdo pode servir (ou
impedir) ao projeto populista de autogoverno. O segundo ideal ¢ a competéncia profissional.
As leis democraticas permanecem no plano puramente simbdlico, a menos que os tribunais e
as burocracias possam implementéd-las de modo relativamente imparcial. O terceiro ideal
constitui-se pela protecdo e ampliagdo dos direitos fundamentais. Sem estes, o regramento

democratico e a administragdo técnica podem facilmente tornar-se instrumentos da tirania.

A vexata quaestio fundante de qualquer Estado reside no modo como se coordenardo o
poder legiferante, concentrando-o em uma uUnica instituicdo parlamentar ou em diversas
unidades rivais democraticamente eleitas; envolve também presidentes e parlamentos, mas
ndo somente: implica principalmente estruturar a posi¢do constitucional de tribunais e das

agéncias administrativas.

Historicamente, no modelo federativista da Constitui¢do Brasileira de 1891, ainda
houve a preocupacao de Rui Barbosa em suplantar a monarquia, haja vista que ela nao abriria

caminho ao federalismo.

J4 \

A Federagdo ¢ conceito de direito publico umbilicalmente ligada a separacdo de
Poderes, em nossa constituicdo, razdo pela qual foi a afronta perpetrada pela Emenda
Constitucional 45/2004, apontada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, sofreu
controle apenas tangencial, como se o Principio da Separacdo de Poderes a englobasse, sendo

este o Principal argumento a tachar a emenda 45/2004 de inconstitucional.

O Acordo tacito de demandas, delineado sob os moldes da concentra¢ao de Poderes na
Justica Federal atribuido a Campos Salles teria sido quebrado, consoante os argumentos
expendidos pela AMB, na ADI 3367. Causou a associagdo estranhamento, prima facie, a
inser¢do de um O6rgdo central da Unido que interfere em todos os Estados, e, em ultima

analise, no proprio no principio federativo, visto que o CNJ ¢ um 6rgao da Unido.
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O voto do Ministro Cesar Peluzzo, relator da ADI 3367, espancou com maestria esse
receio veiculado na ADI, de a nova arquitetura jurisdicional constitucional, com a inclusao
dos Artigos 92-1-A e 103-B, viciar, a um sé tempo os Principios da independéncia do Poder
Judiciario, laureado no Artigo 2°. de nossa Constitui¢do, e, ainda, os Principios Federativo e

da Separacdo de Poderes, in verbis:

A arquitetura complexa do Judiciario brasileiro, propria de um Estado organizado
sob a forma de federaciio, reclama a existéncia do CNJ, na qualidade de 6rgdo
central do sistema judicial, no sentido de coordenar o planejamento e a gestdo do
Judiciario, tendo em conta, no entanto, as competéncias constitucionais atribuidas
aos demais poderes, como ¢ o caso do Artigo 96 da Constituicdo, basilar a
autonomia do Judiciario.

Seguindo-se a linha de raciocinio do pleito exordial, da forma como foi deduzida,
nos leva a uma superada discuss@o jurisprudencial, que teve de enfrentar a
legitimidade do CNJ, sob a perspectiva de uma possivel afronta a separacdo de
poderes e ao proprio pacto federativo, ao mitigar a autonomia dos Tribunais ao
regulamentar e exercer seu poder hierarquico disciplinar, mediante o manejo da
correi¢do ou reclamagéo.

Ademais, ndo obstante o atual reconhecimento da constitucionalidade do Conselho
pelo Supremo Tribunal Federal, ha de se enfrentar se determinados pleitos
deduzidos perante o Conselho visam reverberar investidas contra o acordo tacito de
demandas, base da federacdo para Campos Salles e se este foi quebrado, visto a
representacdo hobesiana de Leviatd, por intentar que um 6rgdo central da unido
interfira em todos os Estados, e no principio federativo.

Prossegue, ainda:

O pacto federativo ndo se desenha nem expressa, em relagdo ao Poder Judiciario,
de forma normativa idéntica a que atua sobre os demais Poderes da Republica.
Porque a Jurisdi¢do, enquanto manifestagdo da unidade do poder soberano do
Estado, tampouco pode deixar de ser una e indivisivel, é doutrina assente que o
Poder Judiciario tem carater nacional, ndo existindo sendo por metafora e
metonimias, "judiciarios estaduais" ao lado de um "Judiciario federal.

O STF houve debrucar-se sobre a questdo diversas vezes, dirimindo com clareza essa
questao federativa que envolve a autonomia dos estados e atuacao do CNJ, na ADI 4638, da
lavra do Ministro Marco Aurélio, que trouxe elementos fundamentais para nossa analise,

verbis:

De fato, o tratamento nacional reservado ao Poder Judiciario pela Constitui¢do nao
autoriza o Conselho Nacional de Justica a suprimir a independéncia dos tribunais,
transformando-os em meros 6rgdos automatos, desprovidos de autocontrole. (...) A
atuacdo legitima, contudo, exige a observancia da autonomia politico-
administrativa dos tribunais, enquanto instituicdes dotadas de capacidade
autoadministrativa e disciplinar.

(...) No que tange aos Tribunais de Justi¢a, observem ainda os parimetros da
Federagao, valendo lembrar que a forma federativa ¢ um mecanismo de protecdo da
autonomia privada e da autonomia publica dos cidaddos, servindo a
descentralizagdo politica para conter o poder e para aproxima-lo do respectivo
titular, o povo. (...) Os estados organizam-se segundo os ditames maiores e, ai,
surgem os Trés Poderes - o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio -, que, nos
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moldes do artigo 2°, sdo independentes e harmoénicos entre si. (...) (...) Por
conseguinte, por forca do principio federativo, afigura-se inafastavel a autonomia
dos Tribunais de Justi¢a, no que se mostram 6rgaos de ctipula do Poder Judiciario
local. Se, em relacdo aos tribunais em geral, ha de se considerar o predicado da
autonomia preconizado nos artigos 96, inciso I, e 99 da Constitui¢do, quanto aos
Tribunais de Justiga, cumpre atentar, em acréscimo, para o principio federativo."

O STF, em outro momento significativo, em voto da lavra do eminente ministro Celso
de Mello, no Mandado de Seguranca n° 28.799/DF, destacou o principio basilar do
federalismo:

Nao obstante a dimensdo nacional em que se projeta o modelo Judiciario vigente
em nosso pais, ndo se pode deixar de reconhecer que os corpos judiciarios locais,
por qualificarem-se como coletividades autonomas institucionalizadas, possuem um
nicleo de autogoverno que lhes é proprio e que, por isso mesmo, constitui
expressao de legitima autonomia, que deve ser ordinariamente preservada, porque,
ainda que admissivel, ¢ sempre extraordinaria a possibilidade de interferéncia,

neles, de organismos posicionados na estrutura central do Poder Judiciario
nacional. (...).

Importante observar que o STF abordou a questdo exaustdo. Cumpre-nos, contudo,
repisar os ja citados albores do federalismo brasileiro, que foram insculpidos em solo nacional
a partir da Carta Constitucional 1891, quando a estrutura agréria e ainda feudal deste pais
exigia, para se entender como nagdo, a unido das pluralidades politicas regionais em torno de
um Poder Federalizado e Republicano forte (herdeiro da Monarquia em exting¢do), suficiente

para lhes assegurar a liberdade, traduzida na autonomia politica federativa.

Em seio doméstico’’, a histéria demonstra que a federacdo ja nasceu inconspicua,
nascida de uma denominada “politica dos governadores”, implementada por Campos Sales

(1898-1902), de quem Rui Barbosa foi grande opositor.

% Precedente a nossa, temos a Federagdo originaria, nascida nos EUA, datada de 1787. Sobre o assunto, o
classico O federalista, de Alexandre Hamilton, John Jay e James Madison. In.: The federalist papers in:
https://books.google.com.br/books?id=ISWTBAAAQBAJ&pg=PA365&dq=federalist+hamilton&hl=pt-

BR&sa=X&ved=0ahUKEwiT 8vlyg30OAhVKDpAKHVG-
BXAQ6AEIHDAA#v=onepage&q=~federalist%20hamilton&f=false

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, Sao Paulo: Saraiva, 2008, pp. 246 e 247, nos detalha que
historicamente, “em 1776, tivemos a proclama¢do da independéncia das 13 coldnias britdnicas da América,
passando cada qual a se intitular um novo Estado, soberano, com plena liberdade e independéncia. Os Estados
resolveram formar, através de um ratado internacional, intitulado Artigos de Confederagdo, a Confederagdo dos
Estados Americanos, um pacto de colaboragdo a fim de se protegerem das constantes ameagas da antiga
metropole inglesa. No aludido pacto federativo, permitia-se a denuncia do tratado a qualquer tempo,
consagrando-se, assim, o direito de retirada, de separacdo, de secessdo ao pacto. A permissdo ao direito de
secessdo aumentava o problema das constantes ameacas e a fragilidade perante os iminentes ataques britanicos.
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As rédeas do Poder no governo Prudente de Morais (1894-1898) foram retomadas pela
elite cafeicultora de Sdo Paulo e Minas Gerais, as quais ndo interessava uma revisao
substancial da constituicdo de 1891. O Executivo, visando a aplainar as turbuléncias causadas
pela economia débil e instavel da €época, se comprometia a controlar a comissdo da Camara
Federal que reconhecia a validade da elei¢cao de deputados, somente reconhecendo aqueles
que fossem do agrado dos governadores. Ou seja, em sua origem, a federacdo brasileira nao
era nada republicana e representava a manutencdo d o status quo ante e, assim, um grave

retrocesso institucional.

Essa digressao historica € relevante para que reconhecamos que nao € essa Federagao
que buscou-se preservar. A Federagdo que deve permanecer ¢ aquela em que todas as
unidades de poder legitimamente se reconhegam e interfiram sobre as outras de modo a

preservar a sua independéncia e a sua harmonia em relagdo as outras.

No que tange ao CNJ, sobreleva a necessidade de uniformizacdo do Poder Judiciario,
cujas vicissitudes poderiam levar a desnaturagao do proprio sistema judiciario federativo. Para
a sua reestruturagdo, foi necessaria a criagdo de uma estrutura, composto por células sociais

hibridissimas, a preservar seu carater republicano e democratico.

Do proprio bojo da Federagdo, sob o angulo da Federagdo Judicidria, surge a demanda
por uma uniformidade nacional, que s6 o Conselho pode apresentar, ao submeter
constitucionalmente ao seu alvedrio administrativo 91 Tribunais brasileiros. O Supremo
Tribunal Federal possui ingeréncia judicidria sobre esse contingente, porém nao os administra
nem planeja, ou sequer os fiscaliza orgcamentaria ¢ administrativamente, como se discorrera

em profundidade adiante.

Nesse sentido, buscando uma solugdo para aquela situagdo em que se encontravam, os Estados Confederados
(ainda era uma confederacdo de Estados Soberanos) resolveram reunir-se na cidade da Filadélfia (todos, ausente
apenas o Estado de Rhode Island), onde, entdo, estruturaram as bases para a Federagdo norte-americana. Nessa
nova forma de Estado, ndo se permitiria mais o direito de secessao. Cada estado cedia parcela de sua soberania
para um o6rgdo mais central, responsavel pela centralizacdo e unificagdo, formando os Estados Unidos da
América, passando, neste momento, a ser autobnomos entre si, dentro do pacto federativo.

Dizem os autores que a formacdo da Federagdo nos Eua se deu através de um movimento centripeto, de fora para
dentro, ou seja, os Estados soberanos cedendo parcela de sua soberania. Veremos que no Brasil a formagao se
deu através de um movimento centrifugo, do centro para fora, ou seja, um Estado unitario centralizado
descentralizando-se. Em decorréncia dessa razdo historica, conseguimos entender por que os Estados norte-
americanos t€ém autonomia muito maior que os Estados-membros brasileiros.
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O Professor Rui Cirne lima define a necessidade de uma forca centralizadora e unitaria

para que se atribua ao vocabulo “Administracdo” o epiteto “Publica”, in verbis:

Diversamente, no direito publico, a atividade administrativa,
centraliza ou descentraliza, supde, em qualquer caso, um nucleo
central unitario, do qual ou para o qual procede, um centro, enfim,
que lhe atribui ¢ mantém a unidade.: Esse centro é o Estado. A
existéncia do Estado, na medida em que por tal forma coordena e
unifica as atividades administrativas, regidas pelo direito publico,
vem a ser, portanto, o pressuposto historico indispensavel da
existéncia do direito administrativo. '

Na mesma esteira, nos ensina Guilherme Pena de Moraes que a federagao ¢ principio
constitucional fundamental, in verbis®: “O principio federativo ¢ relativo as formas de estado,
individualizado pela existéncia de duas espécies de ordens juridicas, a federal, imanente ao
poder central, e as federadas, inerentes aos poderes regionais e locais, singularizadas pelos

atributos da soberania e autonomia, respectivamente.”

Ressalte-se, no entanto, que nao ¢ tutil a ciéncia do Direito a pratica da cegueira
deliberada, principalmente ao estudar os fenomenos do direito publico, tais qual a criagao do
Conselho. Houve uma modificacdo singular, um abalo na estrutura que conheciamos até entao

do simulacro denominado Principio Federativo.

Questionando o limite e as repercussoes desse abalo, o ex-conselheiro do CNJ e Juiz
de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, José Guilherme Vasi Werner,

adverte?:

Hé4 um espaco de competéncias entre os entes federativos que foram distribuidas
pelos constituintes por duas razdes principais: eficiéncia e estratégia de divisao de
poder. Como pesa-las? A eficiéncia sempre justificara a invasdo de competéncias
deixadas por eles aos Estados? O fendomeno do agigantamento da Unido na
Federagdo vem sendo observado ha anos. Sera a unificacdo do Judiciario mais um
reflexo dessa tendéncia? Queremos dar a Brasilia, a presidente, ao Congresso
Nacional e ao Supremo os botdes de comando de tudo o que ha no Pais? Nao terdo
sido sabios o suficiente os idealizadores das federagdes ao criar um mecanismo
para evitar uma concentragio excessiva do poder no governo central? E claro que

*I' LIMA, Ruy Cirne. O conceito fundamental do direito administrativo. Revista de Direito Administrativo,

Rio de Janeiro, v. 12, p. 59-64, jan. 1948. ISSN  2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital. fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/10511/9509>. Acesso em: 06 Ago. 2016.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v12.1948.10511.

2 MORAES, Guilherme Pefia. Direito Constitucional. Teoria da Constitui¢do. Rio de Janeiro: 2003, p. 102.
> Juizes de Direito federais? Disponivel em: http:/jota.uol.com.br/juizes-de-direito-federais, Acesso em: 03
Ago. 2016.
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ndo queremos que a Republica Velha se repita e sejamos todos dominados por
oligarquias locais intransponiveis, mas a solugdo que adotamos desde 1934 com a
convivéncia entre uma Federagdo de Estados com triplice reparticdo de fungdes e
um estatuto constitucional para a magistratura ndo concilia esses interesses? Os
Estados sdo iguais ou devem ser tratados igualmente conforme suas diferencas? O
Amapa precisa de juizes com o mesmo perfil de um juiz paulista?

Nesse momento, impde-se a pergunta, ndo retdrica, por 6bvio, que segue: o que pode

ser percebido como federalismo em termos de administragdo judiciaria?

O Tributarista Sacha Calmon exporta sua defini¢do, visto que a guerra fiscal pode ser
um elemento a desnaturar o pacto federativo. Reputa primaz, como “caracteristica
fundamental do federalismo, a autonomia do Estado-membro, que pode ser mais ou menos

ampla, dependendo do pais que se esteja a cuidar.”**

Tendo estabelecido a Federagdo como nucleo pétreo (art. 60, § 4°, 1), o constituinte

originario a balizou pelos seguintes principios que podem ser destacados:
a) a reparticao constitucional de competéncias;

b) o poder de auto-organizacdo dos Estados — membros com atribuicdo de autonomia

constitucional em seus trés poderes;
¢) a possibilidade de intervencdo federal para a manutencao do equilibrio federativo;
d) a existéncia de um 6rgao de cupula do Poder Judicidrio Estadual;

Dentro de tais principios, foi estabelecido na Constituigdo em relagdo ao Poder
Judiciario que:

“Art. 96. Compete privativamente:
I — aos tribunais:

a) eleger seus orgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes,
dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos Orgaos
jurisdicionais e administrativos;

b) organizar suas secretarias e servigos auxiliares ¢ os dos juizos que lhes forem
vinculados, velando pelo exercicio da atividade correicional respectiva;

** COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio. 4°. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 62-
63. Apud Revista de Direito da Associacio dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Volume
XXII — Direito Tributario: Federalismo e Guerra Fiscal. Rio de Janeiro, APERJ, 2014.
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c¢) prover, na forma prevista nesta Constituicdo, os cargos de juiz de carreira da
respectiva jurisdicao;

d) propor a criagdo de novas varas judiciarias;

e) prover, por concurso publico de provas, ou de provas e titulos, obedecido o
disposto no art. 169, paragrafo Unico, os cargos necessarios a administracdo da
justica, exceto os de confianca assim definidos em lei;

f) conceder licenga, férias e outros afastamentos a seus membros e aos juizes e
servidores que lhes forem imediatamente vinculados.

Observe-se assim que, por forga constitucional expressa, compete aos tribunais,
privativamente, elaborar seus regimentos internos e neles dispor acerca de seu funcionamento
e da ordem de seus servigos, decorrendo tal norma da sua independéncia, pois a Constitui¢ao
subtraiu do legislador a competéncia para dispor sobre a economia dos tribunais e a estes a

imputou em carater exclusivo.

E de ser observado ainda que, em relacdo a economia interna dos tribunais, a lei € o
seu regimento. O regimento interno €, na verdade, lei material. O Min. Paulo Brossard, na
ADI 1.105-7, “na taxonomia das normas juridicas, o regimento interno dos tribunais se
equipara a lei. A prevaléncia de uma ou de outro depende da matéria regulada, pois sdo
normas de igual categoria (grifo nosso). Em matéria processual, prevalece a lei; no que

tange ao funcionamento dos tribunais, o regimento interno prepondera. “

Ainda sob o ponto de vista funcional, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
assim organizou seus poderes: “Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os

principios estabelecidos nesta Constitui¢ao.

O Supremo Tribunal Federal arremata sobre a matéria:

O Poder Judiciario tem uma singular compostura de dmbito nacional, perfeitamente
compatibilizada com o carater 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, cabega. “ (ADC 12, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 20-8-2008, Plendrio,
DJE de 18-12-2009.)

A Carta Magna ainda detalha:

“§ 1° - A competéncia dos tribunais sera definida na Constitui¢do do Estado, sendo
a lei de organizagao judicidria de iniciativa do Tribunal de Justica. “

O Supremo colmata:
(...) a alegagdo dos impetrantes, fundada em substanciosas razdes de ordem

constitucional, de que a deliberacdo do CNJ, proferida no PCA (...), instaurado por
iniciativa do Conselho Seccional da OAB/RJ, teria transgredido a autonomia
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institucional do e. TJ/RJ (CF, arts. 96 e 99) e vulnerado a competéncia legislativa
estadual para dispor sobre organizagdo judiciaria do Estado-membro (CF, art. 125,
§ 1°). (...) o CNJ, ndo obstante a sua condicao de 6rgao central do sistema judiciario
de controle interno da atividade administrativa e financeira do Poder Judiciario,
ndo dispée de atribuicdo cujo exercicio possa ofender o autogoverno da
magistratura, as prerrogativas institucionais dos tribunais e a autonomia dos
Estados-membros. “(grifou-se) (MS 32.865-MC, rel. min. Celso de Mello,
decisdo monocratica, julgamento em 2-6-2014, DJE de 5-6-2014.)

“E inconstitucional disposi¢do que atribui iniciativa do governador para lei de
organizacdo judiciaria. “ (ADI 197, rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 3-4-2014,
Plenario, DJE de 22-5-2014.)”

Ressalte-se que a efetiva independéncia judicial depende de certas garantias de

autonomia organizacional, administrativa e financeira dos Tribunais. Pode-se dizer que elas

representam garantias institucionais da independéncia judicial e, dessa forma, garantias

fundamentais da prestacao jurisdicional adequada e da tutela judicial efetiva.

Nesse sentido, colaciona-se Alexandre de Moraes:

Todas estas garantias, portanto, sdo imprescindiveis ao exercicio da democracia, a
perpetuidade da Separagdo de Poderes e ao respeito aos direitos fundamentais,
configurando suas auséncias, supressdes ou mesmo redugdes, obstaculos
inconstitucionais ao Poder Judiciario, no exercicio de seu mister constitucional,
permitindo que sofra pressdes dos demais poderes do Estado e dificultando o
controle da legalidade dos atos politicos do proprio estado que causem lesdo a
direitos individuais e coletivos.

Assim, ao lado das garantias funcionais da magistratura protegidas pelo artigo 95, a

Constituicdo também assegura, em seu artigo 96, as garantias institucionais da autonomia

organico-administrativa dos 6rgaos judiciais. A autonomia financeira ¢ tratada pelo artigo 99

do texto constitucional: “Art. 99. Ao Poder Judiciario ¢ assegurada autonomia administrativa

e financeira. “

§ 1° Os tribunais elaborardo suas propostas or¢amentarias dentro dos limites
estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes
orcamentarias.

§ 2° O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunais interessados,
compete:

I - no ambito da Unifo, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais Superiores, com a aprovagao dos respectivos tribunais;

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Ver. Atual EC 68/11 e S. Vinc. 31. Sdo Paulo: Atlas — 2012,

p- 524.
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II - no ambito dos Estados e no do Distrito Federal e Territérios, aos Presidentes
dos Tribunais de Justica, com a aprovacdo dos respectivos tribunais.

§ 3° Se os orgaos referidos no § 2° ndo encaminharem as respectivas propostas
or¢amentarias dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes orcamentarias, o
Poder Executivo considerara, para fins de consolidagdo da proposta or¢camentaria
anual, os valores aprovados na lei orgamentaria vigente, ajustados de acordo com
os limites estipulados na forma do § 1° deste artigo. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

§ 4° Se as propostas or¢gamentarias de que trata este artigo forem encaminhadas em
desacordo com os limites estipulados na forma do § 1° o Poder Executivo
procederda aos ajustes necessarios para fins de consolidagdo da proposta
orcamentaria anual. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

§ 5° Durante a execugdo orcamentaria do exercicio, ndo podera haver a realizagdo
de despesas ou a assung¢do de obrigagdes que extrapolem os limites estabelecidos na
lei de diretrizes orgamentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a
abertura de créditos suplementares ou especiais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Nesse ponto, € preciso ressaltar que a criagdo do Conselho Nacional de Justica veio, na
verdade, ratificar tais principios, conforme se verifica do art. 103 —B, § 4°, com redag¢do da EC
n® 45 de 8 de dezembro de 2004:

“§ 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 atribuigdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura:

I — zelar pela autonomia do Poder Judiciario ¢ pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias;

Il — zelar pela observincia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacdo, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou
orgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para
que se adotem as providéncias necessdrias ao exato cumprimento da lei, sem
prejuizo da competéncia do Tribunal de contas da Unido.

Anote-se que o controle da legalidade dos atos administrativos atribuido ao CNJ
também ¢ outro mecanismo a zelar pela autonomia administrativa dos tribunais. A Emenda
Constitucional n® 45/04 ressalta como basilar a atua¢do do Conselho a “zelar pela autonomia
do Poder Judicidrio e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura”, o qual, em seu art. 21,

consagra os mesmos principios. Confira-se:

Lei Complementar n® 35/79:

“Art. 21 — Compete aos Tribunais, ‘privativamente’:

I — eleger seus Presidentes e demais titulares de sua direcdo, observado o disposto
na presente Lei;

IT — organizar seus servicos auxiliares, os provendo-lhes os cargos, na forma da lei;
propor ao Poder Legislativo a criagdo ou a extingdo de cargos e a fixagdo dos
respectivos vencimentos;
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IIT — elaborar seus regimentos internos e neles estabelecer, observada esta Lei, a
competéncia de suas Camaras ou Turmas isoladas, Grupos, Segdes ou outros 6rgaos
com fungdes jurisdicionais ou administrativas;

IV — conceder licenca e férias, nos termos da lei, aos seus membros o aos Juizes ¢
serventuarios que lhes sdo imediatamente subordinados;

V — exercer a diregdo e disciplina dos orgdos e servicos que lhes forem
subordinados;

VI — julgar, originariamente, os mandados de seguranga contra seus atos, os dos
respectivos Presidentes e os de suas Camaras, Turma ou Secdes.

O CNIJ ¢ 6rgao de controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario,
buscando =zelar pela fiel observancia dos principios de legalidade, moralidade e

impessoalidade consagrados no art. 37 da Constituicdo Federal.

A eventual ndo observancia dos principios republicanos e federativos nos atos, nas
resolucdes ou decisdes do CNJ, pela resisténcia ou irresignacdo que provoca nos entes
federados e nos Tribunais, podem ser deduzidos ao Supremo Tribunal Federal, a quem cabe
constitucionalmente proferir a ultima palavra em controle de constitucionalidade desses atos

normativos, a teor do Artigo /02, I, r.

O nucleo constitucional constituido por esse bloco de artigos se constitui de baliza

plasmar, na qual diuturnamente se travam batalhas jurisprudenciais.

A exemplificar, traz-se a colagdo o voto do Ministro Ayres Britto na ADC 12 no qual

explica-se a singularidade da composi¢do de nosso Poder Judicidrio Nacional:

O Poder Judiciario tem uma singular compostura de ambito nacional, perfeitamente
compatibilizada com o carater estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei
Magna defere aos Estados a competéncia de organizar a sua propria Justi¢a, mas ndo € menos
certo que esse mesmo art. 125, caput, junge essa organizagdo aos principios "estabelecidos"

por ela, Carta Maior, neles incluidos os constantes do art. 37, cabega.

A Ministra Rosa Weber, no julgamento da ADI 4638, incidente sobre Resolucdo
135/2011, do Conselho Nacional de Justica que trata do processo disciplinar contra
Magistrado, definiu de forma percuciente a mudanca operada na Federagdo com a criagao do

Colegiado:

“O progresso faz com que tenhamos sempre que redesenhar as instituicdes. E a
criagdo do CNJ em 2004 redesenhou a autonomia dos tribunais de 1988. O Brasil
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mudou. A federagdo mudou. A autonomia de 1988 ¢é calcada muito mais num
conceito de autonomia federativa do passado que do presente.””®

O Principio Federativo pressupde a existéncia de poderes independentes e harmdnicos,
nao apenas entre os estados-membros, nas relagdes entre si, mas também destes com a Unido,
pois sdo essas caracteristicas que garantem o pacto federativo e o perfil da Unido como ente
externo dotado de soberania. Ainda nessa linha, a independéncia pressupde a autonomia
funcional e administrativa, previstas no Artigo 96 de nossa Constitui¢ao, porque sem estas, o

que existe ¢ subordinagao, negagdo do proprio poder.

Se os estados membros sdo independentes dos poderes da Unido, a Constituicdo
decerto houve por rechagar qualquer relacao de sujei¢ao a qualquer 6rgao de controle externo,
integrado por membros de outros poderes da Unido, tendo o Conselho Nacional de Justica
uma composicao hibrida, constituida sob a feicdo mais democratica possivel, nos moldes do

Art. 103-B da carta cidada.

% Laurence H Tribe, em seu livro The invisible constitution  Disponivel  em:

https://books.google.com.br/books?id=HVeFYtgzSRoC&printsec=frontcover&dg=Laurence+H.+Tribe&hl=pt-
BR&sa=X&ved=0ahUKEwi20Lae87fOAhWIEpAKHQWGBS8Q6AETHDA A#v=onepage&q=Laurence%20H.
%20Tribe&f=false. Acesso em: 06 Ago. 2016.

, citando outro autor diversas vezes neste estudo festejado Ackerman, descreve a dindmica de a Constituigdo
americana ter sentido necessidade de ratificagdo no minimo trés vezes na histéria americana: 1) A data de sua
ratificagdo; 2) Depois da Guerra Civil e 3) Durante o new Deal. E o que a lingua inglesa denomina de to amend,
um verbo que significa mais que emendar, segundo o dicionario Oxford (Make minor changes to (a text, piece of
legislation, etc.) in order to make it fairer or more accurate, or to reflect changing circumstances: the rule was
amended to apply only to non-members. 2lmprove the texture or fertility of (soil): amend your soil with peat
moss or compost 2.larchaic Put right: a few things had gone wrong, but these had been amended. V.
http://www.oxforddictionaries.com/definition/english/amend. A definicdo mais ampla do vocdbulo em inglés,
abarca perfeitamente o fendmeno sofrido por nosso texto a época da Emenda 45/2004 e muito bem descrito por
Rosa Weber.

Conferindo mérito a Doutrinador brasileiro, ¢ oportuna a citacdo de Miguel Reale, em suas preciosas Ligoes
preliminares de Direito. Disponivel em:
(http://aprender.cad.unb.br/pluginfile.php/40071/mod_resource/content/1/Livro%20Miguel%20Reale).  Acesso
em: 06 Ago. 2016.

que traduz a mutabilidade axioldégica como fenomenologia do sistema juridico, in verbis: “A vigéncia e a
eficacia do ordenamento juridico ndo sdo, pois, decorréncia de uma norma fundamental, como expde Kelsen,
nem ¢ mero fato, como pretendem os positivistas, mas sdo antes qualidades imanentes ao sentido da experiéncia
juridica, como experiéncia axioldgica. O Direito €, em verdade, uma das expressoes basilares do espirito humano
em seu incessante processo de objetivagdo ordenadora e racional do mundo em que vivemos, representando
"sistemas de respostas sucessivas" aos problemas que se poem através da histéria. Nao ha como contestar a
validade de uma experiéncia que ja ¢, de per si, uma experiéncia incessante e renovada de valores, impondo-se o
ordenamento juridico vigente a todos os membros da comunidade por ser o quadro axioldgico necessario a
convivéncia social, inclusive em razdo de seu sempre possivel aperfeicoamento. Em concluséo, sem pretensio de
atingir uma definicdo rigorosa, podemos dizer que o ordenamento juridico pode ser visto como um
macromodelo, cujo ambito de validade ¢ tragcado em razdo do modelo constitucional, ao qual devem
imperativamente se adequar todos os modelos juridico.




36

7 CONSELHOS JUDICIAIS NO DIREITO COMPARADO

O Poder Judiciario no Brasil, como exposto, foi forjado sobre a triparticdo de poderes
atribuida a Montesquieu, mas sob a base tedrica de Locke. A luz da Constituicio Federal de
1988, percebe-se que se erigiu no artigo 2° da Carta Magna essa verdadeira funcao da
Republica, sob os seguintes ditames: "Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario." Pode-se pensar que se trata de um modelo
universal, compartilhado por todas as Nagdes, mas engana-se o estudioso desavisado pela

generalizagdo apressada.

Na Italia, por exemplo, a magistratura se constitui num poder autbnomo e
independente de qualquer outro poder (art. 104 da Constituicio Italiana)’’, mas ndo se
constitui, em si mesmo um poder; na Alemanha, em que a Justiga se insere nas "tarefas
comuns" do Estado Federado, denominado "Poder Judicial" como uma das demais fungoes,
sendo este exercido pelos juizes e aos tribunais (art. 92 da Lei Fundamental da Republica

Federal da Alemi)®®

Nesses paises, justamente porque o Judicidrio ndo constitui um Poder, ¢ comum a
existéncia de um Conselho Superior da Magistratura, com poderes de fiscalizagdo e correigao,
sob o comando do Presidente da Republica, sendo assim na Italia (art. 104) que, por essa
razdo, ganha o epiteto de Supremo Magistrado da Nag¢do. Em Portugal (art. 218), carta na
qual parece ter o Brasil se inspirado, o Judiciario ndo constitui um poder auténomo, nao

passando de mero 6rgao de Soberania.

*" Fonte: https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione.pdf

Art. 104. O Conselho superior da magistratura ¢ presidido pelo Presidente da Republica. Fazem

parte dele de direito, o primeiro presidente ¢ o procurador-geral do Supremo Tribunal de Justiga. Os outros
membros sdo eleitos por dois ter¢os pelos magistrados ordinarios entre os que pertencem as varias categorias, €
por um terco do parlamento em sessdo comum entre professores ordinarios de universidades em assuntos
juridicos e advogados apds quinze anos de exercicio. O Conselho elege um vice-presidente entre os membros
designados pelo parlamento. Os membros elegiveis do Conselho ocupam o cargo durante quatro anos e nio sdo
imediatamente reelegiveis. Nao podem, até estarem em funcéo, estarem inscritos nas Ordens, nem fazerem parte
do Parlamento ou de um Conselho Regional

28

em  alemao: Grundgesetz  fiir ~ die  Bundesrepublik  Deutschland. Disponivel  em:
http://www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Mitgliedstaaten/Deutschland/Pdf/Grundgesetz.pdf
Traduzida para 0 Portugués no site

http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3160404/Daten/1330556/Gundgesetz_pt.pdf. Acesso em: 03 Ago. 2016.
Para maiores informagdes sobre os Conselhos Juridicos no Direito Comparado. BAGATINI, Julia, in:
PONDERACOES REFLEXIVAS ACERCA DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
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Em paises em que o Judicidrio ndo se constitui um Poder, fica mais evidente a logica
da existéncia de um 6rgdo de controle externo que o controle e eventualmente o subjugue,
ditando normas, aparando arestas dentro de sua competéncia constitucional e nos limites de

sua restrita autonomia.

No Brasil, no entanto, constituiu-se um hibridismo na arquitetura constitucional do
Poder Judiciario. Ao criar-se 6rgdo de controle, poder-se-ia cogitar a negativa de sua propria
natureza de Poder, erigido sobre as garantias constitucionais cinzeladas em nossa Constitui¢ao
Republicana, como verbi gratia os Artigos 99, composto por dogmas a autonomia
administrativa e financeira; o 125 que declara "Os Estados organizardo sua Justica,
observados os principios estabelecidos nesta Constitui¢do.", ou ainda o seu artigo 96, que lista

as garantias institucionais da autonomia organico-administrativa dos 6rgaos judiciais.

Colacione-se, por oportuno, que o Plendrio do CNJ reconheceu, em 02 de dezembro

de 2012, em sua 200" Sessdao Ordindria, por unanimidade, a autonomia dos Tribunais para

reorganizacao da estrutura organizacional das Turmas Recursais dos Juizados Especiais, com
base na Constituicdo Federal (art. 96, I, b). Com isso, o colegiado negou provimento ao
recurso interposto pelo Sindicatos dos Trabalhadores do Poder Judiciario Federal do Estado
da Bahia ¢ do Estado de Minas Gerais (SINDJUFE/BA) contra a Resolu¢do PRESI/SECGE
4/2014 do TRF da 1* Regido, que redefiniu os quadros de cargos efetivos e de fungdes
comissionadas das turmas recursais permanentes dos Juizados Especiais Federais. “Tendo a
Constituicdo Federal atribuido ao proprio Tribunal Regional Federal da 1* Regido a
competéncia para dispor sobre sua organizacdo administrativa, ndo existe ilegalidade, muito
menos flagrante, na portaria que redefiniu os quadros de cargos efetivos e de fungdes
comissionadas das turmas recursais permanentes dos Juizados Especiais Federais da 1*
Regido”, afirma a Relatora Débora Ciocci em seu voto.
Ao final, ela concluiu que a “edi¢do da Portaria supramencionada pelo Tribunal Regional
Federal da 1* Regiao foi editada com fulcro na sua competéncia institucional e encontra-se

despida de ilegalidade”.

Esse hibridismo resvalou numa contradigdo bastante radical a época da edigdao da
Emenda 45, a ponto de determinar-se o questionamento do préprio Pacto Federativo, como ja

expendido.
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8. PODER NORMATIVO OU REGULAMENTAR

8.1. Breve escorg¢o historico sobre a capacidade regulamentar no direito brasileiro

Ao iniciar este topico, impde-se um escor¢o historico trazido por Cirne Lima®’
necessario a exata compreensao da origem do regulamento, consectario logico a

complementar a atual no¢do de Poder Regulamentar ou Normativo.

Segundo o Mestre Gaucho, “(...) em todos os tempos houve regulamentos. Demonstra,
assim, a existéncia de manifestagdes regulamentares ja entre os romanos, denominadas edicta,
formae, programmata e, posteriormente, na idade média (memoratoria, brevia, notitiae,
jussiones). Reside a diferenca ontoldgica entre regulamento e lei na autoridade da qual se
originavam, sendo certo que os regulamentos dos imperadores romanos e dos reis barbaros,
pela autoridade da qual proclamavam, adquiriram forga de lei, o que equivale dizer que
possuiam o conddo de inovar originariamente na ordem juridica. Mas ao contrario da lei, eram
temporarios, restrita sua vigéncia a duracdo do reinado daqueles que os expedira. Nos

magistrados menores, o poder regulamentar era inequivocamente limitado pela lei.

Os mestres da Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul, Regina Linden
Ruaro e Alexandre Schubert Curvelo trazem a lume o parecer historico de Medeiros Silva,
que considera comum a origem das competéncias legislativa e regulamentar, que tém assento
constitucional. Ainda que o pressuposto do regulamento seja a existéncia de uma lei a qual
necessariamente esteja vinculado, ele pode adquirir autonomia diante da latente inércia do
Poder Legislativo e em razdo da pungéncia de determinadas matérias, tais quais defesa da
ordem e da seguranga publica, matérias de organizacdo judicidria e funcionamento dos

servicos publicos, sendo estas ultimas de natureza analoga as medidas provisorias.

Aduzem que a hipdtese de inércia do Legislativo, abre-se um leque para
preenchimento pleno da matéria por via regulamentar, sem que implique usurpacdo de

competéncia nem invasao de atribuicao.

Concluem, afinal, que o direito ndo se esgota na lei, em razao das deficiéncias

advindas da linguagem, da impossibilidade de previsdo de todas as hipdteses sociais de

¥ CIRNE LIMA, Rui. Sistema de Direito Administrativo Brasileiro. Porto Alegre: Santa Maria, 1953, p. 88.
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incidéncia ou ndo incidéncia, motivo ao qual ¢ competente o intérprete a concretizacdo da

vontade do legislador.

Ressaltam, ainda, que o panorama da competéncia constitucional foi modificado com
a edicao da Emenda Constitucional 1/69, com a redagdo conferida ao inciso V do Artigo 81 da
Constituicdo. A competéncia do Presidente da Republica foi ampliada com essa reforma,
conferindo ao Presidente da Republica a competéncia para dispor sobre a estruturagao,
atribuicdes e funcionamentos dos 6rgdos da Administracdo. Trata-se de regulamentos sem o

espelho correspondente de uma lei preexistente.

Nessa esteira, quando se fala em normatizagdo infralegal, traz-se a baixa um poder
arrolado dentre os Poderes da Administragdo. Consoante os ensinamentos de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro™, este Poder Normativo ou Regulamentar, qualifica-se como o poder que a
Administragdo possui de editar atos para complementar a lei, buscando sua fiel execugdo. No
significado normativo regulamentar, mediante a edi¢do de decretos, portarias, resolugdes,
regulamentos, abarca-se a atividade-meio, ou seja, a atuagao instrumental da Administracao

Publica que se autovincula na execucao das leis.

Esta Doutrinadora cita a classificagao de Miguel Reale, que divide os atos normativos

em originarios e derivados.

Originarios se dizem os emanados de um oOrgdo estatal em virtude de competéncia
propria, outorgada imediata e diretamente pela Constituicdo, para edicdo de regras
instituidoras de direito novo"; compreende os atos emanados do Legislativo. Ja os atos
normativos derivados, tém por objetivo a "explicitagdo ou especificacdo de um contetdo
normativo preexistente, visando a sua execu¢do no plano da prdxis; o ato normativo derivado,

por exceléncia, ¢ o regulamento.

Pela otica do Estado de Direito Democratico e da reparticdo dos poderes, os 6rgdos
administrativos carecem de poder normativo amplo e irrestrito, devendo agir apenas de forma

a regulamentar lei ja existente, ou a complementa-la, com vistas as suas fungdes precipuas: no

3% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 29* edigio revista e atualizada de acordo com o
novo CPC, p. 121.
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caso do Conselho Nacional de Justica, o controle externo. Mas, ndo, para a criagdo de regras

legais, sob pena de exorbitancia de fungio, em nitida invasdo de competéncia legislativa. '

Como ja esbogado anteriormente, era tradicional embate na Doutrina sobre a
possibilidade da existéncia do decreto autonomo ou regulamento independente, e, em caso
afirmativo, distinguindo-o do regulamento executivo. Quanto a este ultimo, sua finalidade ¢ a
fiel execucdo das leis, nos termos do inciso IV do Artigo 84 da Constituicdo. Este
regulamento executivo tem por baliza os exatos termos da Lei, ndo podendo "inovar na ordem
juridica, criando direitos, obrigacdes, proibigdes, medidas punitivas, até porque ninguém ¢
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, conforme o inciso II
do artigo 5° da Constitui¢ao; ele tem que se limitar a estabelecer normas sobre a forma como a

lei vai ser cumprida pela Administracdo. "

Ao contrario, o regulamento autdbnomo ou independente inova na ordem juridica,
porque preenche um vacuo normativo, ou seja, estabelece regramentos sobre matérias que nao

foram ainda ou sequer serdo disciplinadas pela lei.

A discussao era fértil até a alteracdo da redacao dada ao inciso VI do Artigo 84, feita

em 2001, pela Emenda Constitucional 32.

Com a nova redacao, o artigo outorga ao Presidente da Republica competéncia para
dispor, mediante decreto sobre a) organizagao e funcionamento da administracao federal,
quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de orgdos publicos; b)
extingdo de fungdes ou cargos publicos quando vagos. A competéncia quanto a alinea a,
limita-se a organizagdo e funcionamento, pois a criagao e extingdo de Ministérios e 6rgaos da
Administragdao Publica continua a depender de lei, conforme artigo 88, alterado pela Emenda
Constitucional n. © 32. Quanto a alinea b, ndo se trata de fun¢do regulamentar, mas de tipico
ato de efeitos concretos, porque a competéncia do Presidente da Republica se limitard a

extinguir cargos ou fungdes, quando vagos, € ndo a estabelecer normas sobre a matéria.

Com a alteragdo do dispositivo, fica estabelecida hipotese muito limitada de
regulamento autonomo, para a alinea a. Desse regramento, estabelece-se uma certa simetria
entre este regramento e o constante das atribui¢des da Camara dos Deputados (art. 51, IV), do

Senado 9art. 52, XIII) e dos Tribunais (art. 96, I, b)

3! Idem, ibidem.
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E louvavel o trabalho realizado pelo CNJ nos seus objetivos de dinamizar e
modernizar o Poder Judiciario. Nao obstante, em um sistema democratico, ndo pode haver
Instituicdo que se sobreponha as cldusulas constitucionais, mormente aquelas referentes ao

proprio sistema governativo, de Estado de Direito e legitimidade democratica.

Mais que um tribunal administrativo, O CNJ foi institucionalizado como o6rgado
definidor, implementador e fiscalizador de uma fundamental politica publica para a
democracia: a politica publica de administragdo da Justiga. Para tanto, detém trés

competéncias harmonicas e congruentes entre si:

1) A competéncia normativa para regular questdes como nepotismo, teto salarial,
concursos publicos, ingresso, promog¢ao e remogao de juizes, eleicdo para diretoria dos
tribunais, relacionamento com os profissionais juridicos, publicidade dos atos
administrativos etc.

2) Competéncia executiva, sendo responsavel pelo sistema nacional de estatisticas
judiciais, implantacdo de autos virtuais e Sistema Processo Judicial Eletronico (PJe),
criagdo e administragao de bancos de dados como o sistema nacional de controle de
interceptacdes judiciais em estabelecimentos penais, cadastro nacional de improbidade
administrativa. >

3) Competéncia judicial propriamente dita, isto €, a de atuar como verdadeiro

tribunal administrativo, competente para julgar disciplinarmente os aspectos

administrativos dos atos dos juizes.

Desta triplice competéncia, sobre a que se deslindara adiante sera a competéncia

normativa.

> PROGRAMAS E ACOES - Explorando um pouco mais profundamente o sitio do Conselho, podemos
reconhecer as iniciativas realizadas pelo orgdo voltadas a normatiza¢do administrativa. Todas tém por viés
regulamentar a democratizacdo do acesso a Justica e a garantia da tecnologia apropriada ao bom desempenho das
atividades dos tribunais. S3o eles: a) Acervo de Solugdes Tecnologicas; b) Advocacia Voluntaria; c) BacenJud;
d) Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro Nacional (CSS-BACEN); e) Cadastro Nacional de Adocao; f)
Cadastro de Improbidade Administrativa; g) Comecar de Novo; h) Gestdo Ambiental; i) Gestdo Documental e
Preservacdo da Memoria; j) Infojud; k) Infojuris; 1) Innovare - Boas Praticas do Judicidrio; m) Infoseg; n)
Jornadas Lei Maria da Penha; o) Justica Aberta; p) Justica em Numeros; q) Moreq — Jus; r) Poder Judiciario
Metas de Nivelamento; s)Meta 2; t) Movimento pela Conciliagio; u) Numeragio Unica; v) Proname; x)
Programa Integrar; y) Registro Civil de Nascimento; z) Renajud; z.1) Sistema CNJ — Projudi; z.2) Sistema
Carcerario. In: Disponivel em: www.cnj.jus.br/programas-e-acoes. Acesso em: 06 Ago. 2016.




42

9 COMPETENCIA NORMATIVA OU PODER REGULAMENTAR AUTONOMO NO
BRASIL

9.1 Da Competéncia Regular Autonoma: O Conselho Nacional de Justica.

Fruto de intensa motivacao social e filho da denominada Reforma do Poder Judiciario,
induzido e concebido pela Emenda Constitucional 45/2004 o Conselho Nacional de Justica ¢

orgao de controle do Poder Judiciario Nacional.

Devido ao seu carater polémico, protraido desde suas origens até a necessidade de
autoafirmacdo diuturna, mediante suas decisdes de cardter diplice®, ndo abandonou jamais a
seara do controle de constitucionalidade, tendo por arena politica costumeira o Supremo
Tribunal Federal, seja ao discutir-se a constitucionalidade de sua criacdo, na ADI 3367, seja
no ambito da ADC 12, incidente sobre a expedicao da famosa Resolucao 7 que dava conta do

nepotismo no Poder Judiciario.

O consectario logico primaz imposto é a redagdo aposta no inciso I do § 4° do Artigo

103-B da Constituicao Federal:

§ 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 atribuigdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da
Magistratura: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

I - 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; (Incluido pela Emenda Constitucional

n° 45, de 2004)

Balizado por esse dispositivo, o Conselho editou, em 14.11.2005, tendo por objetivo
especifico:
“Disciplina o exercicio de cargos, empregos e funcdes por parentes, conjuges e

companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de diregdo e
assessoramento, no ambito dos 6rgdos do Poder Judiciario e da outras providéncias:

113

A edigdo de norma com esse teor ja seria por si s6 de magnitude devastadora, gerando
um numero gigante de demandas propostas pelos funcionarios-parentes, pleiteando a

manutencdo do cargo que ocupavam.

3 Expressdo cunhada por G
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Diante da multitude de agdes, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros propds A¢ao

Direta de Constitucionalidade, aduzindo, em sintese, os seguintes argumentos:

1) a competéncia constitucional do Conselho Nacional de Justi¢a para zelar pela
observancia aos principios insculpidos no Artigo 37 da Constituicdo Federal 88 e
apreciar a validade dos atos administrativos praticados pelos orgdos do Poder
Judiciario; 2) a vedagdo ao nepotismo ¢ regra constitucional que decorre da
observancia ao ntcleo duro dos principios democraticos do Estado de Direito,
nesse particular, a impessoalidade e a moralidade administrativas; 3) do
reconhecimento do Principio da juridicidade, enquanto mandamento que vincula o
Poder Publico ndo apenas a legalidade formal, chancelada pelo Direito
Administrativo tradicional; 4) da ndo afetagdo ao equilibrio entre os poderes e ao
pacto federativo. **

O Supremo Tribunal Federal estabilizou os contrastes e contradi¢des insitos a criagdo
e atuacdo censoria do Colegiado. No julgamento da ADC 12/2006, o STF legitimou a
competéncia normativa primaria do Colegiado, ao declarar, diga-se, mediante liminar,
inicialmente, a constitucionalidade da Resolugao 07/2005, que dispde sobre o combate ao

nepotismo no Poder Judiciério.

No bojo desse julgado, como ja exposto, foram estabelecidas diversas bases

conceituais e principidlogicas, necessarias a atuacao daquele novel Conselho.

Uma delas, ja na ementa, ¢ a no¢do de Ato Normativo. Outros revisitados e renovados
sdo os principios republicanos da impessoalidade, da eficiéncia, da moralidade e da igualdade,

que ganharam maior densidade casuistica com esse ato normativo.

A Resolugdo n° 07/05 se dota, ainda, de carater normativo primario, dado que
arranca diretamente do § 4° do art. 103-B da Carta-cidada e tem como finalidade
debulhar os proprios conteudos logicos dos principios constitucionais de centrada
regéncia de toda a atividade administrativa do Estado, especialmente o da
impessoalidade, o da eficiéncia, o da igualdade e o da moralidade. O ato normativo
que se faz de objeto desta agdo declaratoria densifica apropriadamente os quatro
citados principios do art. 37 da Constituigdo Federal, razdo por que nao ha
antinomia de conteudos na comparacao dos comandos que se veiculam pelos dois
modelos normativos: o constitucional e o infraconstitucional. Logo, o Conselho

3 Peticdo inicial redigida pelo hoje Ministro Luis Roberto Barroso, que em 2015 escreveria o perspicaz estudo
denominado A razdo sem voto.: O Supremo Tribunal Federal e o Governo da Maioria, sobre o qual se dissertarda
adiante. Jurisdicdo Constitucional e Politica / coordenac¢do Daniel Sarmento — Rio de Janeiro: Forense, 2015.
Disponivel em:

http://www.fac.br/home/images/eadfac/curso8/modulol/barroso_a_razao_sem voto.pdf. Acesso em: 06 Ago.
2016.

O inteiro teor da inicial pode ser obtido no seguinte link:  Disponivel em:
http://redir.stf. jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840. Acesso em: 03 Ago. 2016.
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Nacional de Justi¢a fez adequado uso da competéncia que lhe conferiu a Carta de
Outubro, apds a Emenda 45/04.

Sob pena de conspurcar os conceitos 1a esculpidos, aduzam-se a esses outros termos

do julgado:

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE, AJUIZADA EM
PROL DA RESOLUCAO N° 07, de 18.10.05, DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. ATO NORMATIVO QUE "DISCIPLINA O EXERCICIO DE
CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES 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 Resolugo
n°® 07/05, do CNJ, ndo atentam contra a liberdade de prover e desprover cargos em
comissdo e fungdes de confianca. As restricoes constantes do ato resolutivo sio,
no rigor dos termos, as mesmas ja impostas pela Constituicio de 1988,
dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da
igualdade e da moralidade. 2. Improcedéncia das alegagdes de desrespeito ao
principio da separacdo dos Poderes ¢ ao principio federativo. O CNJ nao é érgio
estranho ao Poder Judiciario (art. 92, CF) e nfio estd a submeter esse Poder a
autoridade de nenhum dos outros dois. O Poder Judiciario tem uma singular
compostura de ambito nacional, perfeitamente compatibilizada com o carater
estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei Magna defere aos
Estados a competéncia de organizar a sua propria Justiga, mas ndo ¢ menos certo
que esse mesmo art. 125, caput, junge essa organizacdo 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
Constituicao para deduzir a fungdo de chefia do substantivo "dire¢do" nos incisos
I, UI, IV, V do artigo 2° do ato normativo em foco; b) declarar a
constitucionalidade da Resolugdo n°® 07/2005, do Conselho Nacional de Justiga.
(grifo nosso)”’

No voto do Relator, podemos perceber o arcabougo deste estudo, visto que causou e
ainda causa a alguns juristas espanto o fato de o CNJ poder editar atos normativos primarios,
ou seja, que retirem seu fundamento de legitimidade diretamente da Constituicdo. Desse
modo, continuo a transcrevé-los:

Noutro giro, tenho que a Resolugdo em foco intenta retirar diretamente da
Constitui¢do o seu fundamento de validade, arrogando-se, portanto, a forca de
diploma normativo primario. Questdo que se confunde com o proprio mérito da
causa e como tal ¢ que paulatinamente me disponho a enfrenta-la. Seja como for,
cuida-se de ato normativo que se reveste dos atributos da generalidade,
impessoalidade e abstratividade, sujeitando-se, no ponto, ao controle objetivo de
constitucionalidade.

35 ADC 12/DF, Relator: Min. CARLOS BRITTO, julgamento: 20/08/2008, Pleno, maioria. Por nove votos a
um, o Plenario do Supremo deferiu liminar na A¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) 12 confirmando
a validade da Resolugdo n° 07/2005 do Conselho Nacional de Justica (CNJ). A norma proibe a pratica do
nepotismo no Poder Judicidrio. O ministro-relator da agdo, Carlos Ayres Britto, concedeu a cautelar para
suspender todas as decisdes proferidas contra a Resolug@o e foi acompanhado pela maioria do Plenario.
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A competéncia para criar atos normativos e exigir-se-lhes o cumprimento, impondo-os
administrativamente aos tribunais ¢ a mais ampla conferida pela Constitui¢do de 1988, que a

instituiu nos incisos I e Il do § 4°., do artigo 103, in verbis:

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe,
além de outras atribuigdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura:
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

I - 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; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

II - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagao, 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; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45,

de 2004)

A cogéncia dos atos regulamentares ¢ inegavel. Os atos normativos que veiculam as

regras cogentes sdo as denominadas resolugcdes. Apenas para exemplificar, no ambito de sua

competéncia de sua competéncia estratégica de autoconhecimento, tem-se a Resolucdo n. 4,

que trata das estatisticas do Poder judiciario, prevendo sangdo para o Presidente do Tribunal
para o descumprimento das determinagdes do CNJ. Em marco de 2009, o CNIJ publicou a
Resolucdo 70, que trazia em seu anexo II Metas de Nivelamento para todo o Poder Judicirio
para o ano de 2009. Entre as dez metas definidas, a que ficou mais conhecida foi a meta 2,

(13

que determinava a todos os Tribunais “ identificar e julgar todos os processos judiciais
distribuidos até 31.12.2015. *“ Importante ressaltar que inexiste qualquer acao inquinando esta

meta de inconstitucional.

O Conselho ja perpassara por outra controvertida decisdo mediante a edi¢do de sua

Resolucdo 102 mediante a qual os Tribunais deveriam revelar informag¢des pormenorizadas

dos gastos de pessoal. Houve decisdo unanime do Supremo para que também publicasse
salarios e beneficios de seus ministros, servidores e aposentados individualmente, inclusive
definindo a sobreposicdo da necessidade de controle politico e social do poder, na

Democracia, sobre o direito a intimidade dos servidores.

O Conselho também edita recomendacgédes, que consoante sua denominacao, sdo atos
aptos a admoestar boas praticas ou orientacdes acerca de politicas nacionais, tais qual a

semana nacional da conciliagdo. Para exemplificar, temos a recomendacdao 51, do Comité

Gestor de Tecnologia, que estimula a utilizacao dos sistemas Bacenjud, Renajud e Infojud.
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Sobre a diferenca ontoldgica entre as espécies normativas, traz-se a colagdo o excerto
abaixo, da lavra do Presidente e Ministro Lewandowsky: “As recomendagdes, ao contrario
das resolucdes — que detém forga vinculante e buscam concretizar a vontade normativa do
orgdo em relagdo a determinada matéria — nao possuem carater cogente ou mandamental, pois
visam subsidiar os tribunais com orientac¢des que colaborem ao aperfeicoamento da gestio
administrativa. Vale dizer, cuidam as recomendagdes de atos internos editados tao somente
para orientar o Poder Judiciario em suas atividades organizacionais, sem qualquer
san¢ao para o caso de descumprimento. “ - Acompanhamento de Cumprimento de Decisdo

0200085-51.2008.2.00.0000.

Hé4 a previsdo de intrigante mecanismo procedimental-normativo no Regimento
Interno do CNJ, que traz em sua Se¢do IX o mecanismo, in verbis— “DA CONSULTA Art.
89. O Plenario decidird sobre consultas, em tese, de interesse e repercussdo gerais quanto a
davida suscitada na aplicacao de dispositivos legais e regulamentares concernentes a matéria
de sua competéncia. § 1° A consulta deve conter indicacdo precisa do seu objeto, ser
formulada articuladamente e estar instruida com a documentagdo pertinente, quando for o
caso. § 2° A resposta a consulta, quando proferida pela maioria absoluta do Plenario, tem

cardter normativo geral.

Pela primeira vez, houve a derrocada do conceito de legalidade estrita, formal, que
identificava lei como ato emanado apenas do Poder Legislativo, sob aquele rito solene
previsto na Constituicdo, € o subjugou ao conceito mais moderno de juridicidade, em que o

sistema juridico ¢ uno, haurindo-se regras e principios do ber¢o constitucional.

A primeira das premissas do voto reside na teoria dos Poderes implicitos, adotada pelo

. . 36 .
Supremo Tribunal Federal nessa e em outras oportunidades™, e capitaneada novamente pelo

3% Por exemplo, na Reclamacdo 141-SP, asseverou o Ministro Rocha Lagoa: A competéncia ndo expressa dos
tribunais federais pode ser ampliada por construgdo constitucional. - Vdo seria o poder, outorgado ao Supremo
Tribunal Federal de julgar em recurso extraordinario as causas decididas por outros tribunais, se lhe nao fora
possivel fazer prevalecer os seus proprios pronunciamentos, acaso desatendidos pelas justi¢as locais. - A criagdo
dum remédio de direito para vindicar o cumprimento fiel das suas sentengas, estd na voca¢do do Supremo
Tribunal Federal e na amplitude constitucional e natural de seus poderes. - Necessaria e legitima ¢ assim a
admissdo do processo de Reclamagio, como o Supremo Tribunal tem feito. - E de ser julgada procedente a
Reclamagdo quando a justiga local deixa de atender a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Outros precedentes
mais recentes também podem ser citados, tais quais o RE 128.881/RO e Resp 1.360/PE, ambos da Relatoria do
Ministro Moreira Alves: TRE-PA - REPRESENTACAO REP 6863 PA (TRE-PA)

Data de publicagdo: 03/06/2014 — A Corte dos Estados Unidos, no caso McCulloch vs. Maryland, de 1819,
segundo a qual a Constituicdo Federal, ao conceder uma atividade fim a determinado 6rgdo ou instituigao,
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Direito norte-americano. Na licdo do constitucionalista norte-americano Laurence H. Tribe,
sempre que um poder geral ¢ concedido, todo poder particular necessario para exercé-lo

também estara incluido. *’

Desse modo, seria em vao atribuir-se a competéncia ao CNJ para zelar pela autonomia
do Judiciario e pela observancia aos principios dispostos no Artigo 37 da Constitui¢ao
(poderes gerais), se nao se lhe atribuisse os poderes especificos para legislar sobre as matérias

atinentes a essa competéncia, ainda que mediante a edicdo de resolugdes autdnomas.

O Ministro Moreira Alves, esgotou o tema TRE-PA - REPRESENTACAO REP 6863
PA (TRE-PA), publicado em 03/06/2014 — A Corte dos Estados Unidos, no caso McCulloch

vs. Maryland, de 1819, segundo a qual a Constitui¢ao Federal , ao conceder uma atividade fim

a determinado 6rgdo ou instituicao, implicita e simultaneamente, concede a ele todos os meios
necessarios para alcancar aquele objetivo. 6. Desta forma, se "O Ministério Publico ¢é
institui¢do permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis"
(art. 127 , CF/88 ), deve-se outorgar a ele os meios para firmar o seu convencimento, na
esteira do posicionamento afeto a investigag¢do criminal, uma vez que a ultima palavra acerca
de um fato criminoso ¢ atribuida ao Ministério Publico (art. 129 , I, CF/88 ), sendo titular da
acdo penal (STF, HC 91.661 e RE 464.893). 7. A Resolugcdao TSE n° 23.398/2013 determina,

em seu art. 6°, que ""As representagoes, subscritas por advogado ou por representante do

implicita e simultaneamente, concede a ele todos os meios necessarios para alcancar aquele objetivo. 6. Desta
forma, se "O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis" (art. 127 , CF/88 ), deve-se outorgar a ele os meios para firmar o seu convencimento, na esteira do
posicionamento afeto a investigagdo criminal, uma vez que a ultima palavra acerca de um fato criminoso ¢
atribuida ao Ministério Publico (art. 129 , I , CF/88 ), sendo titular da agdo penal (STF, HC 91.661 ¢ RE
464.893). 7. A Resolugdo TSE n° 23.398/2013 determina, em seu art. 6°, que "As representacdes, subscritas por
advogado ou por representante do Ministério Publico, deverdo ser apresentadas em 2 (duas) vias, de igual teor,
salvo se protocolizadas por fac-simile ou peti¢do eletronica, e relatardo fatos, indicando provas, indicios e
circunstancias (Lei n® 9.504 /97, art. 96 , § 1° )", pelo que, competindo ao Parquet o ajuizamento de
representacdes eleitorais, deve-se deferir a tal instituicdo poderes para tal desiderato, inclusive o processamento
de inquéritos civis e procedimento preparatorios. 8. O Supremo Tribunal Federal entende que a teoria dos
poderes implicitos é aplicavel no direito brasileiro (HC 91.661, RE 464.893, MS 29925 MC/DF, Rcl. 5.470-PA,
DJ 10.03.2008, Tribunal Pleno, MS 26.547-DF, DJ 20.06.2007, ADI 2.408-PA, RE 128.881-RO, Rep. 1.360-
PE).
37 American constitutional law, Edigdo 1, Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=CWMQAQAAMAAJ&qg=Laurence+H.+Tribet+doctrine+of+implied+po
wers&dg=Laurence+H.+Tribet+doctrine+oft+implied+powers&hl=pt-BR&sa=X &ved=0ahUKEwi-
ocrU_7fOAhXBhSAKHcyaAToQ6AEIH]AA, Acesso em: 10 Ago. 2016.
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Ministério Publico, deverdo ser apresentadas em 2 (duas) vias, de igual teor, salvo se
protocolizadas por fac-simile ou peti¢do eletronica, e relatardo fatos, indicando provas,
indicios e circunstincias (Lei n° 9.504 /97, art. 96 , § 1° )", pelo que, competindo ao
Parquet o ajuizamento de representacoes eleitorais, deve-se deferir a tal instituicdo poderes
para tal desiderato, inclusive o processamento de inquéritos civis e procedimento
preparatorios. 8. O Supremo Tribunal Federal entende que a teoria dos poderes implicitos ¢
aplicavel no direito brasileiro (HC 91.661, RE 464.893, MS 29925 MC/DF, Rcl. 5.470-PA,
DJ 10.03.2008, Tribunal Pleno, MS 26.547-DF, DJ 20.06.2007, ADI 2.408-PA, RE 128.881-
RO, Rep. 1.360-PE).

Lastreado sob a segunda premissa, o Supremo realiza a equiparagdo da natureza juridica da
resolucdo, ao decreto autdnomo, realizada pelo Supremo. Ressalte-se que tal equiparagdo, no
entanto, ndo tem o conddo de admitir a utilizacdo dessa competéncia normativa originaria
como um cheque em branco, mas sim, nos limites e nas vedagdes constitucionais que aqui
também vigoram como no caso do inciso VI do Artigo 84. **Um dos aspectos mais claros
dessa restricao, ¢ a redagao sucinta e formalizada dos Atos Normativos do Conselho Nacional
de Justica. A formula de “considerandos” demonstra em sua malha legislativa a logica
silogistica, tio festejada pelos positivistas, do qual ainda herdamos o receio da anomia. **

* STRECK, Lenio em Os Limites Constitucionais das Resolu¢des do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) aponta, nesse sentido, julgados do STF apontando para claros
limites no poder regulamentar: ADIn MC 1247; ADInMC 1945; ADInMC 1644; ADIn 1469. In: Disponivel em:
https://view.officeapps.live.com/op/view.aspx?src=http://www.mprs.mp.br/areas/atuacaomp/anexos_noticias/arti
goimp.doc. Acesso em: 10 Ago. 2016.

39 MIGUEL Reale, em A filosofia do Direito, p. 414, Disponivel em:
http://files.direitosapiens.webnode.com/200000007-0dd6a0ed09/filosofia-do-direito-miguel-reale.pdf. ~ Acesso
em: 06 Ago. 2016. https://scholar.google.com, demonstra o pavor que os positivistas possuiam da anomia,
demonstrada principalmente na elaboracdo do Coédigo Civil Francés. Nestes termos: “O Codigo Civil, pondo
paradeiro aos conflitos das normas costumeiras e ao cipoal dos textos extravagantes, representou um corpo
harmoénico e logico de preceitos, como expressdo da razdo mesma, capaz de atender a todas as hipoteses
ocorrentes na vida, de maneira que tudo ja estivesse de certo modo garantidamente ordenado no sistema
legislativo. A aspiragdo fundamental do homem da Revolugdo Francesa, na grande linha que depois veio a
prevalecer — a linha de Montesquieu e de Mirabeau —, consistia na defesa intransigente do individuo e de suas
iniciativas, na liberdade ¢ na seguranca das relagdes juridicas, na prote¢do da propriedade privada, como o
individualismo econdmico a concebia. Ao repudiarem o radicalismo democratico de Rousseau, conservaram, no
entanto, a ideia rousseauniana de que a lei é a expressdo da vontade geral, e viram-na realizada no Cddigo Civil
— um Codigo unico, como expressdo do viver comum. Promulgado o Cddigo, fortaleceu-se entre os juristas a
convic¢do de que a sua tarefa fundamental deveria consistir em interpretar seus textos de maneira auténtica, em
confronta-los entre si, tirando deles os resultados fundamentais gracas a um fino labor de sistematizagdo. Nao se
admitia que o Direito Positivo tivesse lacunas, porquanto bastaria um trabalho de interpretagdo, conduzido
segundo regras determinadas, para obter-se a resposta conveniente a todas as lides e demandas. Nao existia,
segundo pensavam, qualquer fato social para o qual se ndo encontrasse solu¢do possivel e previsivel na
totalidade da ordem juridica positiva. E a ideia, portanto, de que o Direito Positivo nio tem lacunas e que,
através de um trabalho de interpretagdo, tornada extensiva gracas a analogia e aos principios
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Diante da triplice identidade forjada por Aristdteles, um dos propulsores do silogismo, se os
considerandos introduzem referéncias, em sua premissa maior, aos principios; na premissa
menor, a lei ou a outro instrumento normativo, a conclusdo que se impde ¢ a identidade entre
esses elementos normativos. Sob o ponto de vista do estudo pragmatico, a exemplificar, a
Resolugdo n. 7 apresenta em seus prolegdmenos:

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas
atribuicoes,

CONSIDERANDO (PREMISSA MAIOR) - que, nos termos do disposto no art. 103-
B, § 4°, II, da Constituicao Federal, compete ao Conselho zelar pela observancia do
art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagdo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei;

CONSIDERANDO (PREMISSA MENOR) que a Administragio Publica se
encontra submetida aos principios da moralidade e da impessoalidade consagrados
no art. 37, caput, da Constitui¢do;

RESOLVE (CONCLUSAO): Art. 1° E vedada a pratica de nepotismo no ambito de
todos os 6rgaos do Poder Judiciério, sendo nulos os atos assim caracterizados.

Ressalte-se, ademais, que negar-se ao novel colegiado sua competéncia normativa
primaria, logo em seu nascedouro histoérico, diante da pungéncia e da urgéncia com a qual a
sociedade esperava varrer de sua cultura a pratica hedionda do nepotismo, seria implodir o

proprio sistema e, em tltima analise, o Poder Judiciario como um todo.

Diante da peculiar hierarquia constitucional forjada pela EC 45/2004, localizando
topograficamente o Supremo Tribunal Federal no vértice da piramide estrutural do Poder
Judiciario, imediatamente seguido pelo Conselho Nacional de Justica®, impde-se uma analise
institucional comparativa. Antes, no entanto, como antecedente légico sem impde o estudo
conjuntural da evolu¢do da Teoria Constitucional e sua relacdo com a ascensdo do Poder

Judiciario, por muitos autores denominado ativismo judicial.

*'Sob o ponto de vista dos Tribunais Superiores consta no Artigo 92:

Sao orgdos do Poder Judiciario:

I - o Supremo Tribunal Federal;

I-A o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
II - o Superior Tribunal de Justica;

II-A - o Tribunal Superior do Trabalho;
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10 ATIVISMO JUDICIAL - NOVA FACE DO PODER JUDICIARIO
CONTEMPORANEO.

Antes de adentrarmos propriamente o assunto acima, impde-se a contextualizagdo

histérica que desembocou nas transformagdes do direito contemporaneo.
10.1 Constitucionalismo

A luz das modernas tendéncias dos direitos constitucional e administrativo e dos
contornos atualmente conferidos ao principio da legalidade, impde-se descortinar,

inicialmente, a quebra de paradigma que gerou o fendmeno denominado constitucionalismo.

Thomas Kuhn*', ao dissecar a evolu¢io da propria ciéncia, criou a tese de que o
desenvolvimento tipico de uma disciplina cientifica se dd4 ao longo da seguinte estrutura
aberta: fase pré-paradigmatica - ciéncia normal - crise - revolug¢do -nova ciéncia normal -

nova crise - nova revolucgao ...

Assim também se deu com o Direto Constitucional. Em sua fase pré-paradigmatica
impunha como verdadeiro axioma a maxima de que ndo havia uma instancia reflexiva a
separacao dos poderes, realizada de modo estanque. A manifestacao de poder do legislador se
externalizava mediante a edi¢do de leis, em sentido estrito. Nao se realizavam maiores
questionamentos sobre tal afirmativa, tendo sido diversas vezes repetidas em conceituados

142

manuais de Direito Constitucional™ e, por conseguinte, em cursos de Direito que nao

detinham somenos importancia.

Ressalte-se, na esteira dos ensinamentos de Kuhn, que “ainda mais importante ¢ a
existéncia de uma lacuna da mentalidade positivista, que nos reintroduzira imediatamente na
natureza da mudanga revoluciondria. ” A lacuna existente no Direito Administrativo advém
do denominado Constitucionalismo que diagnostica a fraqueza da lei, em sentido formal, e
sua anemia para solucionar situagdes em que o detentor de poder age baseado apenas em lei,

de legitimidade e conteudo contestaveis.

' Kuhn, T. S. O caminho desde a estrutura. pp 18, 157 e 361. Disponivel em
https://books.google.com.br/books?hl=pt-
BR&id=9JbbyVuy_DcC&dg=thomastkuhn+tatestruturatdas+revolu%C3%A7%C3%B5es+cient%C3%ADficas

&qg=paradigma#v=snippet&q=paradigma&f=false. Acesso em: 10 Ago. 2016.

2E, por conseguinte, nos de Direito Administrativo, que ¢ a concretizagdo do Direito Constitucional.
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Ao agir, o detentor de poder ha de pautar sua atividade nos valores sociais mais caros

que normalmente sdo alcandorados na Constituicdo daquela sociedade-Estado de Direito.

Historicamente, a pura subsuncdo da lei ao caso concreto resultou em atrocidades
contra a humanidade, tais quais o nazismo ou, ainda, os crimes de guerra, que eram julgados
por tribunais de exce¢do, também criados por lei, porém posteriormente ao fato tipico. A
ficcdo juridica denominada Estado, no decorrer das eras, demonstrou lei ndo ¢ freio ao arbitrio

humano para esse monstro biblico hobbesiano denominado Leviata.

Essa anemia da lei em sentido formal pode ser detectada historicamente no Brasil apds
o advento da Constitui¢do de 1988, que veio alcandorar conquistas historicas relevantes a fim
de disciplinar a constante tensdo entre Estado e particulares. Trata-se do fendmeno da
Constitucionalizagdo de varios campos do Direito, mas aqui, em particular, do Direito
Administrativo, de relevo tao radical a tal ponto de alguns doutrinadores, como Maria Sylvia

Zanella Di Pietro declararem a existéncia de uma verdadeira crise no Direito Administrativo.
43

Diante de tal contexto, busca-se limitar a discricionariedade judicial, no sentido de
haurir-se-lhe a legalidade de bases valorativas ou ainda principiologicas, normalmente

alcandoradas na constitui¢do nas sociedades democraticas hodiernas.

Na jurisprudéncia patria, foi considerada quebra de paradigma afastamento do
arraigado nepotismo no Poder Judicidrio, fundamentando-se a decisdo de controle diretamente
em bases principidlogicas alcandoradas na constitui¢do, sem a existéncia de uma lei por
intermedidria entre as espécies normativas. Tratava-se de mal vezo de nomear parentes do
responsavel pela contratagdo para a gestao publica, confundindo-se a esfera dos interesses
privados do administrador com os interesses publicos e sociais a que a Administragdo deve
atender. Era comportamento que feria o principio republicano, desde sua carga etimolodgica
primaz, que significa a coisa publica, mas que ¢ de todos antes de ndo ser de ninguém, diga-

S€.

* Op. Cit.
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Em agosto de 2008, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, corroborando a

proibicdo veiculada pela Resolucdo n. 7, o Supremo editou o enunciado n.° 13 da Stmula

vinculante cuja ementa ora se reproduz:

A nomeacdo de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungdo
gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designagdes reciprocas, viola a Constituigdo Federal.

Apesar do avanco historico, ainda se encontra arraigada uma ressalva a sumula, de que
o provimento de cargos politicos, mesmo os nao eletivos, ndo sofreria limitagdes da proibi¢cao
de nepotismo. Vale dizer: cargos de secretarios municipais, secretarios estaduais, ministro de
estado, podem ser titularizados por parentes imediatos do governante, sem a possibilidade de
controle do ato de designagdo como inquinado pelo vicio histérico ainda das Raizes do Brasil
das quais ndo se livra facilmente a nossa Republica. Melhor descricdo a confusdo entre a

esfera do Estado e a do particular logrou conferir Sergio Buarque de Holanda:

O Estado nao ¢ uma amplia¢do do circulo familiar e, ainda menos, uma integracao
de certos agrupamentos, de certas vontades particularistas, de que a familia é o
melhor exemplo. Nao existe, entre o circulo familiar e o Estado, uma gradacgdo, mas
antes uma descontinuidade e até uma oposi¢do, A indistingdo fundamental entre as
duas formas ¢ prejuizo romantico que teve os seus adeptos mais entusiastas durante
o século XIX. De acordo com esses doutrinadores, o Estado e as suas instituigoes
descenderiam em linha reta, e por simples evolugdo, da familia. A verdade, bem
outra, ¢ que pertencem a ordens diferentes em esséncia. SO pela transgressdo da
ordem doméstica e familiar ¢ que nasce o Estado e que o simples individuo se faz
cidaddo, contribuinte, eleitor, elegivel, recrutavel e responsavel, ante as [eis da
Cidade. H4 nesse fato um triunfo do geral sobre o particular, do intelectual sobre o
material, do abstrato sobre o corporeo e ndo uma depuragdo sucessiva, uma
espiritualizagdo de formas mais naturais e rudimentares, uma procissao das
hipdstases, para falar como na filosofia alexandrina. A ordem familiar, em sua
forma pura, ¢ abolida por urna transcendéncia.**

Principios sdo a base estruturante do Direito. Para Josef Esser, sdo aquelas normas que
estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado. Como normas
juridicas que sdo, servem, a um s6 tempo, como parametro hermenéutico e como elemento
para colmatacdo de lacunas. Mais que isso, representam os valores estruturantes do sistema

juridico. Canotilho ensina que principios sdo normas de grau maior de abstracdo, que se

*“ HOLANDA, Sergio Buarque de. 1902-1982. Raizes do Brasil — 2a ed. — Sio Paulo: Companhia das Letras,
1995, p. 139.
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prestam a mediagdes concretizadoras a cumprir um papel fundamental: sdo fundamento das

regras. **

Ora, se assim ¢, os principios assumem para o processo administrativo uma relevancia
especial, pois servirdo de norte para a ativacdo do administrador e de parametro para o juiz se
provocado a controlar os atos praticados ou decorrentes do processo. Dai exsurge a
consequéncia fatica da ampliagdo do conceito e do principio da Legalidade. O processo
administrativo, o judicial ou o controle cidaddo, por meio de representacdes no Conselho
Nacional de Justi¢a, por exemplo, tornam-se meio apto e eficaz de controle da atuagdo do
administrador, com base ndo apenas na lei, mas nos elementos fundantes de todo o
ordenamento juridico, nos valores erigidos a normas fundamentais a pautar a esfera de

discricionariedade do administrador, fato inédito e inusitado até entao.

No atual paradigma, o democratico, o Direito, por que ndo parar de qualifica-lo,
apenas o Direito, ¢ chamado a separar a abissal separacdo entre o sistema weberiano
burocratico e o estagio civilizatorio que exige uma governanga participativa e renovados
processos de autonomia individual e coletiva, uma mudanca significativa no contexto Estado-

sociedade-cidadao.

Melhor cenarista nao ha em face do Ministro Barroso:

A sociedade contemporanea tem a marca da complexidade. Fendmenos positivos e
negativos se entrelacam, produzindo uma globaliza¢do a um tempo do bem e do
mal. De um lado, ha a rede mundial de computadores, o aumento do comércio
internacional € o maior acesso aos meios de transporte intercontinentais,
potencializando as relagdes entre pessoas, empresas e paises. De outro, mazelas
como o trafico de drogas e de armas, o terrorismo e a multiplicagdo de conflitos
internos e regionais, consumindo vidas, sonhos ¢ projetos de um mundo melhor.
Uma era desencantada, em que a civilizagdo do desperdicio, do imediatismo e da
superficialidade convive com outra, feita de bolsdes de pobreza, fome e violéncia.
Paradoxalmente, houve o avango da democracia ¢ dos direitos humanos em muitas
partes do globo, com reducdo da mortalidade infantil e aumento significativo da
expectativa de vida. Um mundo fragmentado e heterogéneo, com dificuldade de
compartilhar valores unificadores. Os proprios organismos internacionais
multilaterais, surgidos ap6s a segunda Guerra Mundial, j& ndo conseguem produzir
consensos relevantes e impedir conflitos que proliferam pelas causas mais diversas,
do expansionismo ao sectarismo religioso.

No plano doméstico, os paises procuram administrar, da forma possivel, a
diversidade que caracteriza a sociedade contempordnea, marcada pela
multiplicidade cultural, étnica e religiosa. O respeito e a valorizagdo das diferengas
encontram-se no topo da agenda dos Estados democraticos e pluralistas. Buscam-se

* AVILA, Humberto. Op. Cit. P. 55.
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arranjos institucionais e regimes juridicos que permitam a convivéncia harmoniosa
entre diferentes, fomentando a tolerancia e regras que permitam que cada um viva,
de maneira ndo excludente, as suas proprias convicgdes. Ainda assim, ndo sdo
poucas as questdes suscetiveis de gerar conflitos entre visdes de mundo
antagonicas. No plano internacional, elas vao de mutilagdes sexuais a imposi¢ao de
religides oficiais e conversdes forcadas. No plano doméstico, em numerosos paises,
as controvérsias incluem o casamento de pessoas do mesmo sexo, a interrup¢ao da
gestagdo e o ensino religioso em escolas publicas. Quase tudo transmitido ao vivo,
em tempo real. A vida transformada em reality show. Sem surpresa, as relagdes
institucionais, sociais ¢ interpessoais enredam-se nos desvaos dessa sociedade
complexa e plural, sem certezas plenas, verdades seguras ou consensos
apaziguadores. E, num mundo em que tudo se judicializa mais cedo ou mais tarde,
tribunais e cortes constitucionais defrontam-se com situagdes para as quais ndo ha
respostas ficeis ou eticamente simples. Alguns exemplos: a) pode um casal surdo-
mudo utilizar a engenharia genética para gerar um filho surdo-mudo e, assim,
habitar 0 mesmo universo existencial que os pais? b) uma pessoa que se encontrava
no primeiro lugar da fila, submeteu-se a um transplante de figado. Quando surgiu
um novo figado, destinado ao paciente seguinte, o paciente que se submetera ao
transplante anterior sofreu uma rejeicdo e reivindicava o novo figado. Quem
deveria recebé-lo? c¢) pode um adepto da religido Testemunha de Jeova recusar
terminantemente uma transfusdo de sangue, mesmo que indispensavel para salvar-
lhe a vida, por ser tal procedimento contrario a sua convic¢do religiosa? d) pode
uma mulher pretender engravidar do marido que ja morreu, mas deixou o seu
sémen em um banco de esperma? e) pode uma pessoa, nascida fisiologicamente
homem, mas considerando-se uma transexual feminina, celebrar um casamento
entre pessoas do mesmo sexo com outra mulher? Nenhuma dessas questdes ¢
tedrica. Todas elas correspondem a casos concretos ocorridos no Brasil e no
exterior, ¢ levados aos tribunais. Nenhuma delas tinha uma resposta pré-pronta e
segura que pudesse ser colhida na legislagdo. A razdo ¢ simples: nem o constituinte
nem o legislador sdo capazes de prever todas as situacdes da vida, formulando
respostas claras e objetivas. Além do que, na moderna interpretacdo juridica, a
norma ja nao corresponde apenas ao enunciado abstrato do texto, mas ¢ produto da
interacdo entre texto e realidade. Por essa razdo, ha crescente promulgacdo de
constituigdes compromissorias, com principios que tutelam interesses contrapostos,
bem como o recurso a normas de textura aberta, cujo sentido concreto somente
podera ser estabelecido em interagdo com os fatos subjacentes. Vale dizer: por
decisao do constituinte ou do legislador, muitas questdes tém a sua decisdo final
transferida ao juizo valorativo do julgador. Como consequéncia inevitavel, tornou-
se menos definida a fronteira entre legislagdo e jurisdi¢éo, entre politica e direito.

E a denominada judicializagdo do Direito e a politizacdo da lei. Sem fronteiras secas
entre os poderes, surge novamente o medo do abuso de poder que pode ser caracterizada
como a porosidade, novamente a quebra do dogma separatista e estanque tradicional dos

poderes. E a solucdo para isso: mais controle, a tentar aplacar a pressao.

10.2 A Razao sem voto ou da Legitimidade do Tribunal Constitucional — A origem da

necessidade de (auto)controle judicial

A trajetoria do constitucionalismo através dos tempos se assemelha a uma espiral
infinita, que avanca, mas sempre retorna ao seu vetor de partida. Diante dessa comparacao,

percebe-se que a Constituigdo nasceu como mecanismo de contengao freando o absolutismo
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em desfavor do povo e avangou para conter o poder da maioria do povo em face das

minorias.*®

Inicia-se como mecanismo formal e avanca por instrumento materializador de direitos

fundamentais.

No bojo dessa importante transicdo se encontra um ponto de tensionamento entre a
legislagao (majoritaria) e jurisdicdo (contramajoritaria), fomentada pelas novas constituicdes

com alta densidade normativa, destinadas a concretizag¢ao de direitos fundamentais.

Desse modo, cria-se o juiz Hércules, consoante a metafora de Dworking, podendo
chegar ao extremo do juiz justiceiro Nicholas Marshall, de seriado popular nos anos 90. ¥/
Diante dos denominados hard cases, em que a atividade judicante resvala numa decisdo
politica, em face da lacuna do Estado em garantir e consolidar conquistas formalmente
estampadas na constitui¢ao, que aguardam esse agente para adentrar na carteira de direitos das

minorias.

Essa nova atuacdao ¢ denominada pelos autores como ativismo judicial. E ¢ cada vez
mais frequente em democracias com constituicdo com alta densidade principiolégica, como ¢

0 caso da brasileira.

Também ndo se deve deixar de anotar que constituigdes mais densas sdo comuns em
paises assolados por ditaduras, como € o caso do Brasil e a Constituicao de 1988 veio retomar

os caminhos de um Estado Democratico de Direito.

Desse modo, diante de maiores gamas de poderes aos juizes, havera, para maior
necessidade de controle e exigéncias de legitimagdo. Aplique-se a mesma logica do
microssistema — juizes — ao macrossistema Tribunais, sejam eles Constitucionais ou de
Controle Administrativo, como ¢ o caso do CNJ. A Justica Constitucional, tal como esta

forjada, composta hoje pela triplice existéncia de juizes, Supremo Tribunal Federal e

* LENIO STRECK, APUD. Direito Em Dindmica: 25 Anos da Constitui¢do de 1988 Por Gustavo Ferreira,
Marcelo Labanca Corréa de Aratjo, Ivna Cavalcanti Feliciano. Disponivel em:
https://play.google.com/store/books/details?id=xOy3BOAAQBAJ&rdid=book-
xOy3BOAAQBAJ&rdot=1&source=gbs _vpt_read&pcampaignid=books booksearch viewport. Acesso em: 06
ago. 2016

* DWORKING, apud GONCALVES, Francisco Pablo Feitosa — Entre Principios e Regras: uma critica ao
modelo normativo de Marcelo Neves. In: Direito em Dindmica — 25 anos da Constitui¢do de 1988.
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Conselho Nacional de Justica ndo ¢ uma necessidade, mas ¢ principalmente fruto de uma
escolha, havendo a constante contestacao de sua legitimidade. H4 empiricamente paises que
optaram pela auséncia de Justica Constitucional tal como se conhece aqui no Brasil, sem que
os Estados deixassem de ser reconhecidos como legitimos defensores dos Direitos Cidadaos,
como demonstra da tradi¢io do reino unido e dos paises escandinavos*. No entanto, como
observado pelo Desembargador e Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio, Luiz
Fernando Ribeiro de Carvalho49, ha se se balancar a todo momento o controle ao Judiciario,

para que jamais se resvale em censura, como ja demonstrado pela histoéria.

Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho, advertiu, ainda, quando era entdo presidente da
Associacdo dos Magistrados do Brasil, em depoimento na audiéncia publica de 27/4/99,
organizada pela Comissao encarregada da Reforma do Judicidrio: Quando se fala em controle
externo, por exemplo, ¢ preciso dizer que o Judiciario, desde o periodo do arbitrio, ¢ o Poder
mais controlado da Republica, em relagio aos outros. E controlado quando os outros Poderes
aprovam seu or¢amento, liberam suas verbas, nomeiam os ministros do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais Superiores. H4 varios mecanismos difusos de controle do Poder
Judiciario. Os Tribunais de Contas aprovam suas contas, a semelhanca do que ocorre com 0s
outros Poderes. Entdo, ha varios mecanismos difusos de controle externo compativeis com a
democracia. O que nos preocupa ¢ que deve haver um conselho, que nao pode ser visto
empobrecedoramente, apenas em sua funcdo disciplinar Estamos discutindo na AMB, e
vamos discutir com a OAB e com esta Casa a formatacdo do controle disciplinar Esse
conselho deverd também ter funcdo, estabelecimento de planejamento e de politicas
administrativas, ou nao se estara falando a sério. O Poder Judiciario ¢ o Uinico que nao tem
instancia nacional de planejamento ou de administracdo. Sera dificil, pois teremos de
preservar o espago do pacto federativo. Mas vamos procurar encontrar os espacos de
compatibilizacao. (...) O juiz que se quer hoje — o do sistema americano, tdo mencionado aqui

— ¢ 0 que interpreta, o constitucional, o das garantias, o do asseguramento dos direitos. E o

* TAVARES, André. Justica Constitucional e suas fundamentais fungdes. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/95317/Tavares%20Andr%C3%A9.pdf?sequence=1. Acesso
em: 06 ago. 2016.

* DE CARVALHO, Luiz Fernando Ribeiro. Apud reforma do Judiciario maria Tereza Sedk (organizadora). In:
SADEK, MT., org. Reforma do judiciario [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010,
164 p. ISBN: 978-85-7982-033-5. Available from SciELO Books<http://books.scielo.org>.
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juiz que pode, sem temer ameagas, falar na Justica do Trabalho sobre reposi¢do salarial; na
Justica Federal, conceder liminares para o asseguramento da integridade das aposentadorias;

na Justica Estadual, restabelecer o equilibrio.

A segunda vantagem da justica Constitucional, e da existéncia do Conselho Nacional
de Justica, como metonimia, ¢ apresentar-se como uma instancia reflexiva que reage canal
aberto aos cidaddos para coibir abusos e provocar respostas das instancias decisorias,

essencial a observancia das condig¢des substanciais a democracia.



58

11 CONCLUSAO

A historica edi¢do da Resolucdo n. 7, que proibiu a pratica do nepotismo no ambito do

Poder Judicidrio Nacional, foi leading case no Supremo Tribunal Federal e leitmotiv dessa

pesquisa.

Trata-se de afericdo de legitimidade constitucional de 6rgdo novel na estrutura do
Poder Judiciario exercendo inédita competéncia normativa primdria, ou seja, que com a
edicao desse ato administrativo normativo ndo se vinculou as leis, mas sim ao proprio Direito
(entendido como sistema juridico), o qual possui por premissa estrutural maior os principios e
as normas constitucionais, seguidos das normas infraconstitucionais e demais atos normativos

que submetem as estatuigdes legais que lhes precedem.

Varios foram os autores que propuseram classificagdes para as espécies normativas.
No entanto, o objetivo desse estudo ¢ descrever como uma ideia inicialmente abstrata
colmatou todo o sistema juridico patrio, colmatando-o sob fundamentos praticos e

doutrindrios, no caso da Resolucdo em comento.

Inicialmente a classificagdo que se nos parece mais importante aos fundamentos
utilizados pelo Supremo Tribunal Federal ¢ a de Josef Esser, para quem principios sdo aquelas
normas que estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado.
%Acrescendo a esta definicdo, a de Karl Larenz, parece que a ciéncia atinge a perfeicio, ao
defini-los como “fundamentos normativos para a interpretacdo e aplicagdo do Direito, deles

decorrendo, direta ou indiretamente, normas de comportamento.”51 52

Na esteira de propugnar por uma amplia¢do do tradicionalismo constitucional, impde-

se a arguta analise do Juiz Auxiliar da Presidéncia do TJ, Antonio Aurélio Abi Ramia Duarte:

Sf) ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts. Mohr, 1956. Apud
AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 2011.

1 1dem, ibidem.

52

Fragmentos da  obra  original de Karl Larezn, em  alemdo, Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=UknzBgA AQBAJ &printsec=frontcover&dq=Kkarl+larenz+methodenlehre

+der+rechtswissenschaft&hl=pt-
BR&sa=X&ved=0ahUKEwiMjuO7jrfOAhWDgS AKHUY0ASQQuwUIITA A#v=onepage&q=karl%20larenz%2
Omethodenlehre%20der%20rechtswissenschaft&f=false. Acesso em: 10 ago. 2016
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Vivemos em tempos, especialmente ap6s a 2°. Grande Guerra, nos quais a
Constituicdo ndo mais ¢ uma simples fonte de inspiragdo, mas um compéndio de
direitos fundamentais de altissima relevancia, inafastavel da vida social, o que
compele a submissdo dos mais diversos ramos do direito & Constituicdo (Direito
Civil Constitucional, Direito Penal Constitucional e¢ o Direito Processual
Constitucional), fato especialmente notado em uma Carta Magna com tamanha
abrangéncia como a nossa. >

O Conselho Nacional de Justiga, legitima o exercicio de sua competéncia legislativa
primaria, haurida da Constituicdo Federal, ao relaciona-la com as quatro qualidades que o

Professor de Yale Owen Fiss denota como imprescindiveis aos juizes na defesa de Direitos:

a) Os juizes ndo controlam a propria agenda, mas sdo compelidos a confrontar os
pedidos que lhes sao deduzidos, tornando os 6rgdos jurisdicionais uma porta necessariamente
aberta ao cidaddo; b) os juizes ndo tém controle sobre quem devem ouvir, mas sdo submetidos
a regras para que os principais interessados no caso tenham direito a palavra; c) os juizes sdo
compelidos a responder a demanda e a assumir a responsabilidade individual por sua resposta;
e, d) por fim, mas sobremaneira importante, os juizes sdo obrigados a justificar suas decisoes,
0 que os obriga a fornecer razdes que transcendam suas crengas pessoais € busquem

fundamento diretamente na aplicagio das normas constitucionais. >*

Reza a sabedoria popular que tudo comeca com um sonho. As Teorias de Direito
Publico que carinhosamente envolvem a criacdo do CNIJ alternam de caudaloso idedrio a
pungéncia revoluciondria, ao sabor das paixdes. A busca a eficiéncia da Justica ndo ¢ opcao
do Conselho, mas sim seu dever constitucional. Nao ¢ algo supérfluo, mas uma demanda
pungente da sociedade. Uma justica agil e independente ¢ direito da cidadania e interesse do
Poder Judiciario, sob pena de constituir-se na contradi¢do em seus proprios termos da Palavra

Poder.

Culminando o estudo historico-pragmatico que se imp0s ao largo deste estudo, chega-
se a conclusdo que a tdo almejada transformagdo da filosofia politica em constitucionalismo
democrético teve por seu marco historico o decurso do século XX. Ja ao largo de nosso século

e, particularmente, em amplitude doméstica, j& se vislumbra, sem dificuldade, a pungente

> DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Flexibilizacdo Procedimental nos Juizados Especiais Estaduais, pp.
20 e 21.

' FISS, Owen M. The forms of justice, In: Harvard Law Review, Fiss, Owen M., "The Forms of Justice" (1979).
Faculty Scholarship Series. Paper 1220. In: Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2201&context=fss_papers. Acesso em: 06 ago.
2016.
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atuacdo institucional no Estado Democratico de Direito, funcionando como uma instancia
aberta as consideragdes de todos os participantes da sociedade aberta de intérpretes, fruto da

quase ja quimérica no¢do de Democracia.
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