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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar comparativamente os argumentos utilizados
pelo Poder Judiciario, a fim de delimitar as funcdes atribuidas ao Conselho Nacional
de Justica, observando o atual entendimento do STF, bem como o entendimento do
préprio orgao diante da abstracdo da norma constitucional que o institui e a auséncia
de delimitacdo concreta a sua atuacao. Diante da problematica concreta dos limites
de atuacdo do Conselho, busca-se delinear quais seriam os reais limites impostos
diante da aplicacdo em casos concretos. Hipoteticamente analisa-se a capacidade
do Conselho em contento transgredir suas funcdes administrativas para alcancar
seus objetivos finais, analisando a constitucionalidade e as possiveis consequéncias
desses atos. O objetivo geral € averiguar cientificamente o controle externo exercido
através do Conselho Nacional de Justica como forma de controle administrativo de
constitucionalidade. Deseja-se contribuir cientificamente no esclarecimento desses
guestionamentos, para que se possa ter uma visdo mais aclarada do papel do
Conselho Nacional de Justica perante o ordenamento Juridico Brasileiro. Utilizou-se
para tanto os meétodos: histérico-evolutivo, em consequéncia da investigacdo e
comparacdo a ordenamentos juridicos anteriores, bem como dos institutos
constitucionais que vigoraram no passado; dialético e exegético-juridico,
estabelecendo uma analise paralela entre as teses de defesa ao controle
administrativo de constitucionalidade exercido pelo Conselho Nacional de Justica e
as teses contrarias ao exercicio deste controle; além da utilizacdo da técnica de
pesquisa bibliografica, na sistematizacdo e agrupamento de informacdes. O que se
pode extrair da pesquisa sdo respostas ndo unissonas, ja que se faz necessario
observar a realidade de cada caso concreto, de cada nova resolucdo dada pelo
orgdo, que por muita das vezes ao tentar cumprir seu papel de zelar pelos principios
constitucionais acaba por extrapolar a seara administrativa ou financeira a qual esta
adstrito.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Controle externo. Conselho Nacional de Justica.



RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo analizar comparativamente los argumentos
utilizados por el poder judicial, a fin de delimitar las funciones que le asigne el
Consejo Nacional de la Judicatura, tomando nota de la comprension actual de la
Corte Suprema, asi como el conocimiento del propio cuerpo antes de la abstraccion
de la norma constitucional que establece y ausencia de delimitacién concreta de su
rendimiento. Frente a los problemas concretos de alcance limitado Consejo,
pretende esbozar cuales son los limites reales impuestas a la aplicacién en casos
concretos. Hipotéticamente se analiza la capacidad del Consejo para la satisfaccion
transgreden sus funciones administrativas para lograr sus objetivos finales, el
analisis de la constitucionalidad y las posibles consecuencias de estos actos. El
objetivo general es determinar cientificamente el control externo ejercido a través del
Consejo Nacional de Justicia como una forma de control administrativo de la
constitucionalidad. Si usted desea contribuir cientificamente a aclarar estas
cuestiones, para que pueda tener una vision mas clarificado el papel del Consejo
Nacional de Justicia antes de que el sistema legal brasilefio. Se utilizd6 para ambos
meétodos: evolucion histdrica, como resultado de la investigacion y la comparacion
con la ley anterior, asi como los institutos constitucionales que eran validos en el
pasado; exegética y dialéctico-legal, el establecimiento de un analisis paralelo de la
defensa de la tesis de la constitucionalidad de control administrativo ejercido por el
Consejo Nacional de Justicia y de las teorias contrarias al ejercicio de control,
Ademas del uso de la técnica de la investigacion bibliografica, sistematizacion y
recopilacion de informacion. Lo que surge de las respuestas de la encuesta no son
al unisono, ya que es necesario tener en cuenta la realidad de cada caso, cada
nueva resolucién propuesta por el cuerpo, que muchas veces cuando se trata de
cumplir con su funciébn de defensa de los principios constitucionales en ultima
instancia, extrapolar la cosecha administrativa o financiera que se adjunta.

Palabras-clave: poder judicial. El control externo. Consejo Nacional de Justicia.
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1 INTRODUCAO

O Estado define-se por ser a forma organizacional de uma Nacdo em uma
unidade de Poder uno, detentor da Soberania, responsavel pela organizacdo e
controle social. Tendo suas funcgdes divididas, preconizadas por Montesquieu, que
em nada atingem a soberania e o Poder Estatal, mas apenas otimizam a realizacao
das funcdes atreladas ao Estado.

A divisdo das funcdes do Estado e suas funcgdes, a interdependéncia entre
estes e a teoria dos pesos e contrapesos acarreta aos poderes uma independéncia
nao totalmente plena, mas consubstanciada na interdependéncia destes, como bem
atribui o art. 2° da Constituicdo Federal, que esboca que estes devem ser
independentes e harménicos entre si, cada qual exercendo suas atribuicdes,
afastando a rigidez nesta separagao de poderes.

A Emenda Constitucional 45/2004, também conhecida por Emenda da
Reforma do Judiciario, dentre suas varias mudancas e inovacdes, instituiu o
Conselho Nacional de Justica, tendo como principal funcao zelar pela observancia e
respeito aos principios elencados no art. 37 da CF/88, bem como pelo controle da
atuacdo administrativa e financeira do Estado dentre outras atribuigdes.

O Conselho Nacional de Justica como mais recente 0rgdo a compor a
estrutura organizacional do Poder Judiciario brasileiro, fora criado inicialmente com o
escopo de aperfeicoar e fiscalizar as acfes tomadas pelos mais diversos 6rgaos que
compdem este Poder. Neste sentido, surgiu revolucionando tais padrbes até entédo
consolidados, causando grande impacto na estrutura judiciaria do pais, levantando
grandes discussdes quanto a sua atuacao, suas atribuicdes e poderes.

O tema abordado tem por objetivo analisar os poderes e prerrogativas
atribuidos ao Conselho Nacional de Justica, criado a partr da Emenda
Constitucional 45 de 30 de dezembro de 2004, que atribuiu a este Conselho, que
passou a ser 6rgdo do Poder Judiciario, o encargo de guardido administrativo,
fiscalizando a devida observancia aos Principios administrativos contidos no art. 37
da CF/88.

Observa-se embora a EC 45/04 tenha conferido relevante papel ao CNJ, esta
ndo delimitou as atribuicbes a ele conferidas de forma a delimitar seu exercicio ou

nortear suas acoes. Questao que vem levantando discussdes na seara da atuagao
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pratica do 0rgdo, algumas j& decididas através de AcOes Direitas de
Inconstitucionalidade, que visam delimitar o papel do Conselho.

Por sua vez, segundo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, o
CNJ nao possui funcédo judicante, mas apenas financeiro-administrativa, com o
condao de emitir resolu¢cdes que possuam alcance geral no judiciério, j& que estas
possuem como escopo maior, a uniformizagéo do judiciario.

Traz como problematica central a andlise dos limites concretos estabelecidos
ao Conselho Nacional de Justica, e sua aplicacdo na realidade préatica do Conselho,
se este quando ultrapassa a seara administrativa, estaria de fato transgredindo as
fungdes a ele confiadas.

Analisa-se hipoteticamente se o CNJ, ao editar suas resolucdes, instaurar
procedimentos de controle administrativo e demais atos que cabem ao Conselho,
estaria apenas buscando o fim a ele designado pela Constituicdo, ao designa-lo
guardido dos principios administrativos, sendo os meios utilizados, meios legitimos
na consecucao do fim almejado.

Em contrapartida analisamos se mesmo diante das funcdes atribuidas
constitucionalmente, e por ser expressamente delimitado como 6rgdo de controle
administrativo e financeiro, o Conselho estaria de fato extrapolando suas fungdes, se
revestindo de uma falsa constitucionalidade para exceder suas fungoes.

Apesar de o STF ja ter firmado posicionamento quanto ao alcance de parte
das func¢bes atribuidas pela Constituicdo Federal ao Conselho Nacional de Justica
observamos que ainda sdo muitas as incontroversas que ainda suscitam melhor
interpretacdo, que devem ser interpretados unindo-se a valores hermenéuticos,
axiolégicos e teleoldgicos, capazes de melhor delimitar a agcdo do CNJ.

A presente pesquisa busca entender com maior afinco as questdes
relacionadas a realizacdo do controle administrativo de constitucionalidade realizado
pelo CNJ através de suas resolugdes, o0 que ainda tem resultado em incontroversas
no cenario pratico, ao que se atente aos limites, formais e materiais, impostos a
atuacao deste Conselho.

O trabalho busca compreender os atuais limites a que se submete o Conselho
Nacional de Justica, perante a realidade pratico-constitucional em que esta inserida,
na realizacdo do Controle Administrativo Constitucional, vez que, mesmo nao lhe

tendo sido conferida funcédo judicante, deve-se reconhecer que este ndo € um 6rgao
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administrativo tipico, que suas atribuicbes transbordam a simples administracéo, o
gue nos faz desaguar na torrente discussédo quanto a delimitacdo de suas acoes e
validade de suas resolucfes, que por muita das vezes, para atingir seu fim maior,
acabam por atingir a funcao jurisdicional.

O estudo foi estruturado em trés capitulos inter-relacionados. No primeiro
capitulo trata-se da estruturacdo do Poder Judiciario no ordenamento juridico
brasileiro, buscando tracar um estudo histérico acerca do Poder Judiciario e seus
fundamentos no ordenamento patrio, delineados desde a separacdo dos poderes
consubstanciada por Montesquieu, analisa-se a teoria dos freios e contrapesos,
desaguando na atual conjuntura do Poder Judiciario, buscando um delineamento
tedrico quanto a sua estruturacao.

No segundo capitulo estudar-se-a a Reforma do Judiciario e suas principais
inovacdes, buscou-se estabelecer conceitos fundamentais relativos a Emenda
Constitucional n® 45 de 2004, visando compreender adequadamente os conceitos de
Reforma introduzidos por esta, sob uma otica funcional de suas inovacoes,
analisando-se os aspectos da criacdo do Conselho Nacional de Justica e as
atribuicoes a este conferidas.

No ultimo capitulo analisar-se-a o Controle Administrativo Constitucional
exercido pelo CNJ, objetivou-se um estudo tedrico e compreensivo das demandas
funcionais do Conselho e sua aplicagéo prética perante o STF e a admissibilidade do
Controle Administrativo Constitucional exercido por este, estabelecendo uma estreita
relacdo entre a préatica do Conselho e as decisdes judiciais sobre o tema, bem como
as consequéncias juridicas acarretadas pelo controle externo do Judiciario.

Buscou-se ante o exposto fazer um estudo mais detalhado sobre o tema,
analisando detalhadamente as causas e consequentes efeitos do controle
administrativo de constitucionalidade exercido pelo Conselho Nacional de Justica,
trazendo a baila as principais resolucdes do CNJ para esclarecer e delimitar a sua
area de atuacéo.

O método utilizado para a realizacdo desse estudo norteou-se nos ditames
historico-evolutivo, com decorrente investigacdo e comparacdo a ordenamentos
juridicos e institutos constitucionais basilares; meios dialético e exegeético-juridico,
estabelecendo uma analise paralela entre as teses favoraveis e desfavoraveis

quanto a fungéo de controle, exercida através do CNJ, 6rgdo administrativo atipico,
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e a utilizacdo da técnica de pesquisa bibliogréfica, além de utilizar-se da coleta de
dados no site do CNJ e demais meios eletrbnicos, na sistematizacdo e reunido de

informacdes numa pesquisa interdisciplinar.
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2. A ESTRUTURACAO DO PODER JUDICIARIO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O Estado Democrético de Direito, estampado no art. 1°, caput, da CF/88, “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos”, evidencia a forma de Estado adotada pelo Brasil, fruto do
anseio de um povo por viver a liberdade e a democracia, tdo tolhida nas demais
formas de governo vivenciadas por esta nacéao.

Fruto de diversas e demasiadas revolugbes, o Estado Democratico de Direito
passou a ganhar forca e evidencia a partir do século XIX, tendo sido implementado
no Brasil e consolidado a partir da promulgacdo da CF/88. Na acepc¢éo da palavra,
em sua etimologia advinda do grego, democracia significa “demo” = povo, “kracia’=
governo, podendo ser extraido da propria palavra um dos conceitos basilares desta
forma de governo, sendo a democracia, um governo do povo, onde o povo que
constitui uma nacao participa direta ou indiretamente da sua governanca, ndo mais o
povo seria apenas instrumento de submissdo do governo, mas a partir dai se estaria
igualando governo e governados, que vivendo em um Estado Democratico de
Direito, também ambos estdo submetidos ao julgo das leis, submissos ao seu
controle e fiscalizagéo.

Ao Poder Judiciario brasileiro, a partir da Constituicdo Federal de 1988 foi-lhe
dado autonomia funcional, a fim de se garantir a autonomia administrativa e
financeira deste Poder, assegurada desde a autonomia funcional dos magistrados.
Possuindo funcdes tipicas e atipicas, exercendo sua funcdo preponderante e
incidentalmente exercendo funcgdes relativas aos demais poderes, quais sejam, as
funcBes administrativa e normativa, tendo como funcao tipica do Poder, a funcéo
Jurisdicional.

Os mecanismos de protecéo atrelados ao principio de protecao judicial efetiva
passa a ocupar espaco de destaque no sistema de protecdo de direitos,
agaranhando cada vez mais, novas garantias judiciais de protecdo a ordem
constitucional.

O modelo adotado pelo atual Poder Judiciario consagrou o livre acesso a

Justica, além de consagrar principios da protecdo judicial efetiva, tais como o0s
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principios do juiz natural e o principio do devido processo legal, principios estes que
tém influenciado diretamente na organizacédo do judiciario e na otimizacdo de suas
funcdes, principalmente no que concerne a estruturacao independente dos 6rgaos.

O Poder Judiciario se sobressai perante os demais poderes, de modo que
possui a mais singular forma de atuacéo, marcada pela atividade jurisdicional, com a
prolacdo de decisdes autbnomas que vinculam seus jurisdicionados, estejam estes

em busca da efetivacao de direitos contestados ou lesados.

2.1 TEORIA DE MONTESQUIEU — SEPARACAO DAS FUNCOES ESTATAIS

Hordineiramente constata-se uma impropriedade terminolégica no texto da
CF/88, concluimos que o termo separacdo de poderes ndo mais se adequa a
realidade constitucional existindo, pois, uma impropriedade terminolégica, sendo o
poder soberano, uno e indivisivel, ndo sendo possivel a sua separacdo, como elenca

a Constituicao Federal, assim € a dic¢ao do art. 1°, paragrafo unico da CF/88

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

A defesa de um poder uno e indivisivel apesar da divisdo de suas funcdes foi
teorizada por Montesquieu, que aperfeicoou a Teoria de ciéncia politica Aristotélica,
desenvolvendo a teoria da triparticdo dos poderes, através do legado deixado por
Jonh Locke, Aristételes e Platdo, e suas teorias politicas, seus principios e sua
organizacdo, ao qual defendiam a dissolucdo do poder monocratico nas maos do
Rei, de forma que este pudesse se dissolver para a otimizacéo de suas fungdes, até
entdo concentradas nas méos do Rei.

Com a separacao das funcdes pertencentes ao Estado, mas concentradas em
uma Unica pessoa, consequentemente dividir-se-ia a soberania do Rei, que
abarcava consigo todos os poderes. O ideal tedrico destes pensadores buscava a
soberania do Estado e ndo a do governante, para estes, a coletividade a ser

governada deveria através do livre arbitrio determinar sua forma de governo e os
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fundamentos a serem adotados, como defendia Locke, na andlise Weffort (2009,
p.87):

O livre consentimento dos individuos para o estabelecimento da sociedade,
o livre consentimento da comunidade para a formacdo do governo, a
protecdo dos direitos de propriedade pelo governo, o controle do executivo
pelo legislativo e o controle do governo pela sociedade, sdo, para Locke, os
principais fundamentos do estado civil.

O Estado idealizado defendia a dissolucdo da soberania, de modo que esta
nao viesse a impor a sociedade sua forma de governo, e que o sistema adotado
pudesse sofrer a intervencéo do povo, moderando a soberania estatal.

As licBes delineadas pela soberania do poder nos ensinam que a separacao
das funcBes pertencentes ao Estado, contribui para a estabilidade de um poder forte
e indivisivel, como ja previa Madison (1993, p. 45) na sua obra, Os Artigos

Federalistas,

Madison estava bem a par da maxima de Jefferson, segundo a qual “as
funcdes legislativa, executiva e judicidria devem ser mantidas separadas
para sempre”. Sua propria formulagdo pode ser encontrada no Federalista
n® 47: “O acumulo de todos os poderes, legislativo, executivo e judiciario,
nas mesmas maos [...] pode ser considerado, com justica, a propria
definicdo de tirania.”. Na Constituigdo, no entanto — que nessa area, mais
gue em qualquer outra, traz a marca de Madison -, esta claro que sob a
invocacdo da separacdo dos poderes, havia frequentemente o temor de
uma supremacia legislativa ndo controlada. Mesmo em Jefferson, a maxima
geral anterior era acompanhada da afirmacdo especifica de que, na
Constituicdo da Virginia, todos os trés poderes “acabavam por recair no
corpo legislativo”. Isto é ainda mais rigido em Madison. Sob o elogio de uma
separacdo abstrata de poderes, ele defendia uma reducdo d poder
legislativo, pela partilha, com os outros setores do governo do poder de
legislar. Em outras palavras, a separacdo dos poderes era violada
fundamentalmente quando os legislativos absorviam os poderes executivo e
judiciario, como claramente acontecera no passado americano recente.

Para Madison, a simples divisdo dos poderes estatais, ndo eram suficientes
para controlar a opressdo do Estado e daquele que detenha o Poder. De nada seria
valida a separacéo dos poderes, se estas ainda estivessem ligadas a mesma figura,
ademais, 0 que se buscava era a descentralizagdo das funcdes estatais, a fim de
desconcentra-las das maos de um so6 gestor, ndo a fim de dividir efetivamente o
Poder Estatal, mas de torna-lo mais democratico com a partilha de suas fungdes.

A teoria de divisdo dos poderes, de Montesquieu, visava evitar o absolutismo

monarquico, defendendo que todo Estado possui trés poderes distintos cada um
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desses correspondendo a uma funcao, que apesar de autbnomos sao harmonicas
entre si.

A separacao das funcbes estatais também prioriza o controle das funcbes
uma pelas outras. Nao representando interferéncia e sim controle. Se ultrapassarem
os limites estabelecidos na CF/88 representardo afronta e ndo efetividade.

Montesquieu dividiu os poderes em: Poder Legislativo, o qual ocupa-se da
elaboracdo das leis que regerdo o Estado; Poder Executivo, o qual segundo sua
doutrina, este poder lida com tudo aquilo que se relaciona com o direito das gentes e
o Poder Judiciario, o poder que executa e depende do direito.

Apregoava ainda que, sem esta separacdo de poderes, ndo poderia haver
liberdade entre 0os povos e se apenas um desses, pois a unido de poderes entregue
a um so detentor, ou a unido de fun¢des a um so poder, ja seriam capazes de tolher
os direitos e a liberdade de um povo, e de sua liberdade politica, como bem, explana
Bonavides (2012, p.149), em seu estudo sobre a ciéncia politica:

A liberdade estara presente, segundo o notavel filésofo, toda vez que haja
um governo em face do qual os cidaddos ndo abriguem nenhum temor
reciproco. A liberdade politica exprimira sempre o sentimento de seguranca,
de garantia e de certeza que o ordenamento juridico proporcione as
relagBes de individuo para individuo, sob a égide da autoridade governativa.

O desenvolvimento e desenrolar da vida social funcionam como uma
engrenagem, na qual um acontecimento depende naturalmente de outro, logo na
conjuntura politica de um Estado ndo poderia ser diferente e mudaram as fungfes
do Estado.

Montesquieu (2000, p. 57) , atentando para as necessidades da sociedade,
nao se contentou em dividir os poderes e as funcdes do Estado, mas também,
buscou afirmar que os poderes formadores do Estado apesar de autbnomos, devem
ser harmonicos entre si, atuando em conformidade com a necessidade social,
dotados de equilibrio em suas fun¢des, de maneira que um poder possa atingir a
funcédo do outro, dentro de determinados limites.

Com isso néo faria da divisdo proposta, uma rigida separacdo de poderes
formadores do Estado, o que consequentemente ndo comprometeria a soberania

deste. Nao fazendo da separagéo de poderes, uma divisdo da soberania do Estado.
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No Estado liberal tdo almejado ndo havia espacgo para uma divisao tdo rigida
dos poderes, o ideal seria compor o Estado conciliando a separacdo de seus
poderes unidos a nocao de soberania Estatal, que em nada estaria corrompida, por
tal divisdo. A divisdo dos poderes surgia como técnica de otimizacdo das funcbes de
um estado soberano, capaz de manter sua soberania atravées de poderes
relativamente separados, comunicaveis entre si, trabalhando em harmonia, capazes
de solidificar a liberdade politica ao seu povo.

Na sua obra O espirito das Leis, Montesquieu (2000, p. 43) traz uma defini¢cdo
do que seria a liberdade almejada, para este, a liberdade sé poderia versar em se
fazer o que se deve querer e a ndo ser coagido a fazer o que nao se deve querer,
Weffort (2009, p.87):

Para que ndo se possa abusar do poder, € preciso que, pela disposicdo das
coisas, o poder contenha o poder. Uma constituicdo pode ser tal que
ninguém sera obrigado a fazer as coisas a que a lei ndo o obrigue nem a
ndo fazer as que a lei Ihe permite.

Esta seria a liberdade politica ideal, na qual o povo ndo seria oprimido pelo
Estado, liberdade que se diferenciava da defendida pelo Montesquieu filésofo, a qual
agir conforme a vontade seria liberdade. A liberdade ideal para o Estado segundo
suas concepcdes estaria na liberdade politica, a qual se constitui sob a égide de um
controle social, tdo indispensavel ao Estado quanto a sua Soberania.

A grande contribuicdo de Montesquieu as feicdes do Estado moderno
consistiu em aperfeicoar as teorias de separacdo de poderes que 0 antecederam,
como a estudada por Aristoteles, aperfeicoando-a e tornando-a ciéncia aplicada até
os tempos modernos, além de preconizar os ideais de liberdade social e preconizar

a teoria dos freios e contrapesos.

2.2 “CHECKS AND BALANCES” — A TEORIA DOS FREIOS E CONTRAPESOS

A teoria dos freios e contrapesos surge como forma de equalizar a rigidez da
separacao dos poderes, de modo que esta divisdo néo se tornasse tao rigida, o que
seria capaz de enfraquecer a soberania do Estado, mas que também nao se
tornasse tdo flexivel ao ponto de uma esfera de poder invadisse a outra

desordenadamente.
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A luta contra o Estado absolutista, tdo cobicada pelas massas desde a idade
média, e também teorizada por grandes pensadores da época, que j& possuiam
teorias tdo modernas, foram reunidas e traduzidas na obra de Montesquieu, que deu
possibilidade de vida ao Estado Liberal moderno através de suas técnicas e teorias.

Deveras, ndo fora Montesquieu o Unico tedrico, que delineou o Estado liberal,
talvez este tenha sido o que melhor traduziu todos os demais pensamentos,
reunindo-os de maneira clara e aplicavel a época, mesmo que ainda, segundo
alguns criticos, eivado de determinados defeitos na realidade britanica, que fora o
primeiro Estado a utilizar o novo sistema.

A teoria de divisdo de poderes, mesmo vivenciando todo seu apogeu,
consagrada entre os Estados liberais, necessitou de uma solucdo a sua prépria
teoria de divisdo, algo que viesse equilibrar as funcdes estatais, que ndo separasse
0s poderes através de barreiras intransponiveis, tornando a separagao rigida. Assim
pontuou Bonavides (2009, p.151)

As técnicas de controle que medraram no constitucionalismo moderno
constituem corretivos eficazes ao rigor de uma separacao rigida de poderes,
gue se pretendeu implantar na doutrina do liberalismo, em nome do
principio de Montesquieu.

Algumas formas de governo chegaram a adotar a rigidez nas separa¢cdes de
seus poderes, mas logo se depararam com a impossibilidade de se manter um
Estado e sua soberania através de métodos tao rigidos.

A correcdo necessaria a rigidez aplicada nas separacfes dos poderes
estatais veio a ser concretizada a partir da aplicacdo da teoria “Checks and
Balances”, tornando possivel a interferéncia de um poder no outro de forma
equilibrada.

Em seu fundamento, a teoria dos freios e contrapesos, veio tornar capaz a
convivéncia harménica de poderes separados, dentro de um mesmo Estado. Assim,
Legislativo, Executivo e Judiciario, possuiriam funcdes distintas, mas por vezes,
atipicamente, iriam realizar fungdes tipicas dos outros poderes.

Deste modo, se oferta maior aplicabilidade a teoria da separacao de poderes,
gue a sua época ja era considerada o grande dogma do Estado Liberal, decorrente

principalmente da promessa de liberdade constitucional idealizada por suas teorias.
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De tal modo, o equilibrio na separacdo dos poderes trouxe ao Liberalismo
moderno a possibilidade de o Poder Executivo, que possui como fungao primordial
gerir o povo, atipicamente exercer funcao legiferante através da elaboraracdo seus
regimentos internos ou interferindo na criacdo legislativa através do poder do veto,
no qual, o Poder Legislativo, passa a ter o poder de negar a promulgacao de novas
leis, propostas pelo Poder Legislativo; por sua vez o Poder Legislativo atua
conjuntamente também com o Poder Judiciario, por meio do indulto ou da graca,
com a qual possibilta a este Poder modificar decisbes tomadas pelo Poder
Judiciério.

O Poder Legislativo, que possui como funcédo tipica a elaboracdo de leis,
sejam estas para uma determinada época ou para a potestade, por sua vez vincula-
se tanto ao poder executivo quanto ao Poder Judiciario, a depender de sua esfera
de atuacado, podendo atuar através do impenchement, ou até mesmo negar o veto

emitido pelo Executivo. Acerca do veto pontua Madison (1993, p. 458-459),

Mas o poder em questdo tem ainda um outro uso. Nao apenas serve como
escudo contra o executivo, como fornece uma garantia adicional contra a
promulgagdo de leis impréoprias. Estabelece um salutar controle sobre o
corpo legislativo, apto a proteger a comunidade contra os efeitos do
facciosismo, da precipitacdo, ou de qualquer impulso adverso ao bem
publico que possa vir a influenciar a maioria desse corpo.

A justeza do direito do veto foi por vezes contestada com base na alegacao
de que ndo se pode presumir que um Unico homem possua mais virtudes e
sabedoria que muitos homens, e que sem essa presuncéo seria inadequado
dar ao magistrado executivo qualquer tipo de controle sobre o corpo
legislativo.

O Poder Legislativo possui portanto a funcdo de fiscalizar os atos do Poder
Executivo, bem como todos os atos da administracdo publica ligadas a este Poder,
que se d& por intermédio de acesso e requerimento a informacdes, além das
instauracdes de ComissGes Parlamentares de Inquérito (CPI), para averiguar a
legalidade de atos de oOrgdos ligados ao Poder Publico e as relacbes a eles
diretamente ligadas.

J& o Poder Judiciario, também exerce funcéo legislativa ao elaborar seus
regimentos internos, sem a intervencdo dos demais poderes, como também atua no
executivo, ao constatar ilegalidades ou inconstitucionalidades, frente a seus atos

administrativos.
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Esta dimensédo de separagcao equilibrada de poderes passou a organizar o
poder, sem interferir na soberania do Estado, sem enfraquecer a triparticdo dos
poderes, mas eliminando a rigidez adotada por alguns sistemas, como bem
assevera Coste-Floret, (Bonavides, 2012, p.147) em suas palavras, ao participar do
processo constitucionalista Francés, e expds sua critica ao principio de divisdo de

poderes elaborado por Montesquieu:

Pois que é indubitavel que a soberania € uma, é impossivel admitir com o
sistema presidencial que existem trés poderes separados. Mas porque a
soberania é uma, ndo € preciso concluir que todas as fun¢des do Estado
devem ser necessariamente confundidas. Para realizar uma organizacéo
harmonica dos poderes publicos, € preciso ao contrario construi-los sobre o
principio da diferenciagdo das trés fungdes do Estado: legislativa, executiva,
judiciaria. Para tomar de empréstimo uma comparacdo simples a ordem
biolégica, é exato por exemplo que o corpo humano é uno e todavia o
homem n&o faz com os olhos o que tem o habito de fazer com as méos. E
preciso que ao principio da unidade organica se junte a regra da
diferenciagcdo das fun¢bes. Ha muito tempo que a separacgdo das regras da
separacao dos poderes, imaginada por Montesquieu como um meio de lutar
contra o absolutismo, perdeu toda a raz&o de ser.

O constitucionalista francés, criticava a forma com a qual se desenvolvia a
separacdo de poderes implementada por Montesquieu, ja que a separacdo
implementada como forma de fugir do absolutismo, sendo implementada de forma
rigorosa, em pouco se distinguiria do absolutismo, mas a ele estaria se

assemelhando, Bonavides, (2010, p.341)

Gracas ao Principio, se tornou possivel se estruturar uma forma de
organizacdo de poder, em que o Estado se limitava pela Constituicdo. O
Poder Executivo, igualmente contido no circulo de competéncias restritas, ja
ndo era o poder absoluto e sem limites do comec¢o da ldade Moderna.
Dantes a soberania do Principe encarnava a propria vontade estatal
debaixo da férmula L’ Etac c’est moi (eu sou o estado), de Luis XIV, reflexo
das doutrinas da soberania de direito divino, proclamadas por alguns
tedlogos, dentre eles Bousset, 0 mais expressivo.

Como pode ser observado, a rigidez adotada na separacéo dos poderes do
Estado, ndo mais seria capaz de por se sé evitar um Estado absolutista e garantir a
liberdade politica, bem como a democracia, que tanto foi deixada em segundo plano,
pelo dogma liberal da triparticdo dos poderes, j& que deslumbrados com a teoria de

liberdade, muitos até esqueciam a tdo fundamental Democracia.
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Na defesa e na busca da consolidacdo da Democracia, foi que a teoria dos
freios e contrapesos, juntamente com a teoria da triparticdo de poderes, tornou-se a
base dos Estados liberais modernos, ja que esses se amoldam aos ditames
democraticos dos quais figura o Brasil, consolidando a Republica Federativa do
Brasil.

O Brasil seguiu a doutrina de Montesquieu somada ao principio dos freios e
contrapesos, adotando entdo, desde sua primeira Constituicdo republicana a
soberania nacional formada por poderes tripartidos, independentes e harmdnicos
entre si, e desde entdo até a Constituinte de 1988, continuou a utilizar a teoria
Montesquiana como forma de governo.

As modernas funcdes Estatais estdo intimamente ligadas a forma de governo
adotada pelo Estado, em sendo a forma de governo Brasileira a Presidencialista®, é
a divisdo das funcdes estatais a estruturagcdo das vigas mestres do Estado
Democratico de Direito no qual estamos inseridos.

2.3 A CONSTITUINTE DE 1988 E O PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

O poder Constituinte, aquele que institui uma nova ordem juridica estatal, é
poder responsavel pela criacdo, renovacdo ou mutagdo das normas que compdem
um Estado. Alinhando-se melhor aos Estados adeptos da organizagédo piramidal de
poderes defendida por Kelsen. Em Estados compostos por esta estrutura, em que a
constituicdo ocupa o0 topo da piramide, sobrepondo-se as demais normas, 0
constitucionalismo direciona a organizagcao do Estado, e consequentemente de seus
poderes e fungdes.

O Poder Constituinte advém dos pressupostos de legitimidade do Poder, e
surge sempre que uma sociedade estabelece os fundamentos de sua propria
organizacdo, o compéndio dos Artigos federalistas, ja trazia reflexbes acerca do
tema, ao trazer os seguintes apontamentos, referindo-se a Constituicdo Norte-

americana, Madson, (1993, p. 57)

'o presidencialismo é uma forma de governo na qual o Presidente da Republica é chefe de governo
e chefe de Estado. Como chefe de Estado, € ele quem escolhe os chefes dos grandes departamentos
ou ministérios. Juridicamente, o presidencialismo se caracteriza pela separacdo dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario.



26

Creio que os defensores da Constituicdo proposta jamais se unirdo aos
seus inimigos para questionar o principio fundamental do governo
republicano pelo qual o povo tem o direito de alterar ou abolir a Constituicédo
estabelecida sempre que a considerem incompativel com a propria
felicidade; ndo se pode inferir desse principio, contudo, que os
representantes do povo, sempre que se apossasse da maioria de seus
eleitores uma inclinacdo momentanea incompativel com dispositivos da
Constituicdo vigente, estariam por isso autorizados a violar esses
dispositivos; ou que os tribunais estariam mais obrigados a ser coniventes
com infracbes desse tipo do que com as que resultam inteiramente de
conluios do corpo representativo. Até que o povo tenha, por um ato solene
oficial, anulado ou mudado a forma estabelecida, tanto o seu conjunto como
os individuos que o compdem estardo submetidos a ela.

Seria, pois, para a maioria dos juristas, o poder constituinte um poder nao de
direito?, mas um poder de fato, j& que este é o poder criador, o ponto de partida
inicial norteador das demais normas, conquanto, nao sofreria pressdes externas ou
internas de seu préprio poder, mas apenas reflexos do direito natural,
obrigatoriamente presente nas situacdes que versam sobre a vida humana em

sociedade, como nos ensina Bonavides (2012, p.153)

Essa posicdo, desatando o poder constituinte de uma teoria sobre sua
legitimidade, conduz naturalmente o conceito de Constituicdo para o
aspecto material e absolve todo o conteddo que uma constituicdo possa
ostentar. Faz do poder constituinte um poder politico, um poder de fato, um
poder que se ndo analisa em termos formais e cuja existéncia e agéo
independem de configuragéo juridica.

Vem a segunda posicdo e entende que a questdo de fato, ou seja, a
tipicidade do poder constituinte — que ela também admite, presa porém a
valores incorporados ao fato — ndo deve excluis a considera¢do de sua
legitimidade.

Foi precisamente uma profunda andlise racional da legitimidade do poder,
contida nas reflexdes do contrato social, que fez brotar a teoria do poder
constituinte. Quem diz poder constituinte esta a dizer ja legitimidade desse
poder, segundo esta ou aquela ideia béasica perfilhada, numa opcao de
crengas ou principios.

Diante da inconsisténcia doutrinaria quanto a natureza juridica do poder
constituinte, para os doutrinadores que defendem ser este um poder de fato, o Poder
Constituinte e sua teoria sao coisas totalmente distintas, defendendo que o Poder
Constituinte sempre existiu, antes mesmo de ser teorizado, pois ao estabelecer
fundamentos de sua organizacdo, a sociedade ja estava a fazer uso deste poder,

gue so depois veio a ser teorizado, logo este seria um poder de fato e ndo um poder

2 A anélise da Natureza Juridica do Poder Constituinte ultrapassa os limites cientificos do Direito
Constitucional e passa a constituir-se objeto da Filosofia do Direito.
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de direito, ja que esteve sempre presente antes mesmo de ser entendido como
poder.

A assembleia Nacional Constituinte de 1988 (ANC/88) foi o grande marco na
histéria da redemocratizacdo do Estado Brasileiro, ainda sob a forte lembranca de
uma ditadura recente e vivenciando uma inconsisténcia inflacional alarmante, o
clamor social residia na busca do voto direto, através das diretas-ja e da
redemocratizacdo através de uma nova constituinte, que instituisse o sistema
Federativo de Governo, formando assim novos pilares do judiciario pautados na
independéncia e no compromisso democratico. Acerca da Assembleia Constituinte e
seus principais aspectos, assinala Kinzo® (2001, p. 10)

A elaboracéo da Constituicdo de 1988, vale lembrar, foi ilustrativa da
complexidade que cercou o processo de democratizagdo brasileiro. Do
inicio ao fim, o processo envolveu um embate entre os mais variados
grupos, cada um tentando aumentar ou restringir os limites do arranjo social,
econdmico e politico a ser estabelecido. Na verdade, este clima de batalha
verbal e de manobras nos bastidores era, em grande medida, um efeito
colateral do curso da transicdo. Uma refundacdo que se apoiava num
acordo negociado seria pressionada em duas dire¢bes: de um lado, pelas
forcas politicas do ancién regime tentando assegurar seu espago neste
novo cenario; e de outro, pelos setores de esquerda que, embora
minoritarios, adquiriram importante papel no processo constituinte. A pecha
de ser uma transi¢cdo negociada acabou fazendo com que seus condutores
¥ lideres politicos moderados mas democratas % se tornassem mais
vulneraveis as criticas quanto as limitagbes do novo regime e, por
conseguinte, mais sensiveis as pressdes das forcas politicas que clamavam
pelo aprofundamento da democratizacdo. Em funcao deste fator, é provavel
que a estrutura constitucional tenha se tornado muito mais democratica do
que se esperaria das circunstancias de um processo de transicdo t&o
gradual e controlado como foi o brasileiro, pois, a despeito de a Assembléia
Constituinte ter sido amplamente criticada na época por sua natureza
congressual, foi certamente a experiéncia mais democratica na historia
constitucional brasileira.

O poder constituinte originario, aquele que elabora a Constituicdo, ndo se
prende a limites formais ou materiais, €, pois um poder essencialmente politico,
emanado da vontade do povo, totalmente livre, dependendo apenas da sua propria
eficacia, caso contrario, se as novas normas nao derivarem da vontade do povo, nao
se tratard de uma nova constituinte, mas de um poder rebelde e ditador, a usurpar a

soberania de seu povo, como pontua Mendes (2012, p. 234)

® Professora do Departamento de Ciéncia Politica da USP
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Por isso, sustenta-se que a Constituicdo € o normado pela vontade
constituinte, e, além disso, o que é reconhecido como vinculante pelos
submetidos a norma. Sem a forca legitimadora do éxito do empreendimento
constituinte ndo ha falar em poder constituinte originario, dai nédo se
prescindir de uma concordéancia da Constituicdo com as ideias de justica do
povo.

O que pode ser observado, em algumas constituicdes liberais, € que as
normas constitucionais embasadoras, ndo traziam consigo, normas capazes de
mitigar o poder, afrontando até mesmo direitos naturais ao homem, o ideal seria que
o Poder fosse dado ao Estado, de forma que esse na liberdade de sua criagdo nao
viesse a abusar de seu proprio poder, assim como ocorria no absolutismo.

A Assembleia Nacional constituinte de 1988, que originou a Constituicao de
1988, a exemplo de mais um resultado do poder constituinte originario, teve
inspiracdo em ideais e designios claramente distintos daqueles que incidiram na
elaboracdo da constituinte anterior, adotando uma nova ideia de direito e um novo
alicerce de validade do ordenamento juridico.

Como modalidade do poder constituinte derivado ou reformador, possibilita
dentro de limites prefixados, a possibilidade de mudanca do texto constitucional
apos a promulgacdo da Constituicdo, através do poder de emenda e o poder de
revisdo constitucional. O poder reformador deve ser fruto da evolucdo social,
fazendo com que a norma constitucional se adeque a realidade social na qual esta

inserida, como destaca Mendes (2012, p. 134)

Aceita-se, entdo, que a Constituicdo seja alterada, justamente com a
finalidade de regenera-la, conserva-la na esséncia, eliminando as normas
gue nao mais se justificam politica, social e juridicamente, aditando outras
gue revitalizem o texto, para que possa cumprir mais adequamente a funcao
de conformacéo da sociedade.

O poder constituinte reformador, por se tratar de um poder resultante do
poder originario, diferentemente deste que ndo possui limitagdes e € livre em sua
esséncia, possui limitacbes formais e materiais, sendo a emenda constitucional,
meio legitimo de reformular o texto constitucional, como pontua Bonavides (2012, p.
216),

A emenda é o caminho normal que a lei maior estabelece para a introducao
de novas regras ou preceitos no texto da Constituicdo. O estatuto supremo
tem nesse instrumento do processo legislativo o meio apropriado para
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manter a ordem normativa superior adequada com a realidade e as
exigéncias revisionistas que se forem manifestando.

E, pois a emenda, a via permanente de mutacdo do corpo constitucional, e a
revisdo a via extraordinaria e transitoria de reforma do texto constitucional.

Com a reforma do Judiciério ocorrida a partir da Emenda n° 45 de 2004, o
poder Judiciario passou por grandes reformulacdes, a fim de garantir maior
celeridade e justica as suas acoes.

Como exemplo dessas mudancas, cita-se a previsdo do quinto constitucional,
as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios
aplicadas aos juizes e aos membros do Ministério Publico, bem como também impds
mais duas vedacdes aos juizes e membros do Ministério Pablico, quais sejam: art.
95 da CF, inciso IV “receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilio ou contribuicdo de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas
em lei”, e inciso V “ exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou,
antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneragao”.

Com a constituinte de 1988 o Poder Judiciario brasileiro, que tem como
principal escopo a busca pela pacificacdo social e a solugcdo das lides existentes
neste meio, organizando sua jurisdicdo através dos mais variados Orgaos
jurisdicionais fixados e estabelecidos através de normas constitucionais ou por
normas infraconstitucionais.

Na CF/88 especialmente em seu art. 92 CF/88, a Constituicdo brasileira versa
sobre a disposicdo e organizacdo do Poder Judiciario, apontando seus 0Orgaos,
arranjados sob o enfoque hierarquico do poder. Estabelece, pois que os 6rgaos
componentes do Poder Judiciario sdo o Supremo Tribunal Federal (STF), o
Conselho nacional de Justica (acrescido pela emenda a constituicdo n°® 45 de 2004),
o Superior Tribunal de Justi¢a, os Tribunais Regionais Federeis, bem como os juizes
federais, Tribunais Regionais do Trabalho e seus Juizes, Tribunais Eleitorais e seus
respectivos Juizes, os tribunais militares e juizes militares, e por fim, os Tribunais
Estaduais e seus juizes, bem como os dos territorios e do Distrito Federal.

Com a constituinte de 1988 a discussdo sobre o0 acesso a justica teve grande
e notavel avanco, visto que o que podia ser notado era a demasiada morosidade, e

grandes entraves no que concernia a funcionalidade do Poder Judiciario, impedindo
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a concretizagdo da justica nos mais variaveis casos concretos. Assim, pontua
Mendes (2009, p.04)

A concretizagdo do principio da protecao judicial efetiva pressupfe uma
justica célere e eficiente, tal concepcao, implicita na prépria ideia de acesso
a justica, foi explicitada pela inclusédo do inciso LXXVII, do artigo 5°, da
Constituicdo de 1988, realizada pela ja referida Emenda Constitucional n°
45, no ambito da Reforma do Judiciario, segundo o qual: “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

O Judiciario passou a se organizar de tal forma, que viesse a primar por sua
acessibilidade, pois de nada adiantaria, um poder no qual sua principal funcéo
incube em deliberar acerca das lides sociais, sem dar 0 acesso necessario aos que
necessitam de suas fungoes.

Para tanto o Poder Judiciario possui autonomia financeira e administrativa
garantida pela Constituicdo Federal, assim como possuem os demais poderes que
compdem o Estado, de forma a equilibrar a convivéncia mutua dentre estes, sob a
égide se uma soberania homogénea.

Em sua conjuntura organizacional o STF é composto por onze ministros
escolhidos pelo chefe do executivo, figurando como entidade maior, Ultima instancia
recursal, guardido da Constituicdo e de sua aplicacdo, tém suas competéncias
originérias, acBes que devem ser diretamente propostas na suprema corte, fixadas
no art. 102, inciso | da CF/88.

E o STF o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario, guardiio da constituic&o,
conforme o modelo Federalista adotado, é ele o maior responsavel pelo controle de
constitucionalidade direto, mas atualmente observa-se que este vem se tornando
uma Instancia Recursal Ordinaria e ndo instancia extraordinaria, como deveria ser.

Dentre as acOes de competéncia originaria deste Tribunal Supremo,
destacam-se a acao direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade. E salutar, ressaltar que, € competéncia deste também, julgar os
recursos extraordinarios nas hipéteses trazidas pelo art. 102, inciso lll, da CF/88,
como forma de garantir a supremacia das normas constitucionais sobre as demais
normas que compdem o ordenamento juridico do Estado, como também por sua

vez, vem a defender e garantir o respeito e acatamento do pacto federativo.



31

O Conselho Nacional de Justica, criado a partir da emenda 45, esta prevista
no art. 103-B da CF/88, surgindo como um 6rgdo composto por quinze membros,
dentre os quais devem estar representantes da magistratura, do Ministério Publico
da Unido e dos Estados, advogados e cidaddaos. O CNJ, ponto primordial do estudo,
ser& trabalhado e analisado com maior afinco no proximo capitulo.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) composto por trinta e trés ministros
antecede o STF na linha hierarquica, e tem como escopo maior promover uma
interpretacdo uniforme das leis federais tomando por base a Carta Magna, tao
encargo fica implicitamente subtendido em suas atribui¢cdes, além de ter a atribuicéo
de julgar, segundo o art. 105, Ill da CF/88, os recursos especiais advindos dos

Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica, quando:

Il - Julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instdncia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c¢) der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro
tribunal

Na estrutura organizacional do Poder Judiciario o STJ por meio do Recurso
Especial, prima pela garantia e cumprimento do ordenamento juridico federal, e
consequentemente, vela pelo principio do pacto federativo, estando todos os entes
gue compdem a federacdo, submetidos as mesmas normas, apesar de possuirem
certa autonomia normativa, em casos especificos.

Encontram-se os Tribunais Regionais Federais (TRF) e seus Juizes, como
orgdo subsequente da escala hierarquica, com previsdo no art. 106 e 107 da
Constituicdo Federal. A justica Federal, por forca da emenda n°® 45 de 2004 também
se submete ao quinto constitucional®. Sua composicdo dar-se por no minimo sete
desembargadores, sua organizacdo se faz em secbes em cada unidade da

federacéo, subdividida em varas mais localizadas, conforme previséo da lei.

4 O quinto constitucional, previsto na Constituicdo Federal no seu art. 94 ,que prevé que um

quinto dos membros dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito
Federal e Territérios serd composto de membros, do Ministério Piblico, com mais de dez anos de
carreira, e de advogados de notério saber juridico e de reputacédo ilibada, com mais de dez anos de
efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos 6rgdos de representacdo das
respectivas classes.
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As Justicas especiais, ou especificas como assim sdo denominadas, também
possuem sua organizagdo especifica de acordo com o que dispbe a Carta Magna, e
igualmente também passou por alteracdes ao longo dos anos, através das emendas
constitucionais, sendo elas: os Tribunais e Juizes do Trabalho; os Tribunais e Juizes
Eleitorais e os Tribunais e Juizes Militares, este ultimo com a funcdo de julgar e
processar crimes militares determinados em lei.

Na base das instancias que compdem o organograma do Judiciario,
encontram-se os Tribunais e juizes dos Estados, os quais sdo organizados pela
unidade federativa onde se encontram, observados o0s principios constitucionais.
Sendo estes, a principal ponte de acesso entre a justica e seus jurisdicionados. Sua
organizacao se faz através da Lei de Organizacéo Judiciaria Estatal (LOJE), definida
através da constituicdo estatal de onde esté inserida.

As inovagoOes trazidas pela Constituicdo de 1988, fizeram de sua constituinte
um marco democratico da sociedade brasileira e suas novas bases estruturais
estabeleceram grandes inovac¢des ao Poder Judiciario, estreitando as relacdes entre
o Estado e seu povo, ampliando o acesso ao judiciario e a participacdo popular nas

decisOes Estatais.

2.4 DAS FUNCOES ESSENCIAIS A JUSTICA — ADVOCACIA E MINISTERIO
PUBLICO E A SUA IMPORTANCIA PARA O FORTALECIMENTO DO PODER
JUDICIARIO BRASILEIRO

A justica possui funcdes essenciais, entretanto, para alguns doutrinadores, a
justica a que se refere o titulo IV da Constituicdo Federal, refere-se a justica como
Poder na acepcéo da palavra, ja alguns entendem que a Justica a qual o titulo se
refere tem a amplitude da Justica em todo o seu potencial. Assim destaca Dantas
(2012, p. 483)

Com efeito, como nos ensina Maria Sylvia Zanella de Pietro, a expressdo
“justica”, utilizada pela Constituicdo de 1988, comporta significados
distintos. No primeiro deles, ela é encarada como instituicdo, ou seja, como
sinbnimo de Poder Judiciario, tal como aparece nas expressodes “Justi¢ca do
Trabalho”, “Justica Eleitoral’, “Justica Federal’. No segundo, como valor,
incluido ja no predmbulo da Constituicdo, e que constiste na “vontade
constante e perpétua de dar a cada um o que é seu (iustitia est constans et
perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi) (Dantas, 2012, p. 483)
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O ideal é que a Justica a qual o titulo IV da Constituicdo se refere, esteja
ligado as duas acepcgdes da palavra, tanto quando se refere ao Poder Judiciério,
tanto quando se refere & justica como realidade fatica de uma sociedade
democratica, ja que as fungbes que a ela sdo essenciais tanto sao indispensaveis ao
Poder e a atividade jurisdicional do Estado, quanto a busca pelo ideal de justica.

O Ministério Publico foi organizado no art. 128 da CF/88 de forma que mesmo
indivisivel, possa ter subdivisdes estruturais, capazes de aperfeicoar suas fungoes.
Obedecendo aos principios que o0 regem, quais sejam, a unidade, pois embora
possam se subdividir funcionalmente, sédo ligados ao mesmo chefe, ndo deixando de
ser a mesma instituicdo; como também o principio da indivisibilidade, do promotor
natural e o da independéncia funcional, este ultimo, justifica-se na independéncia
gque os membros componentes do 6rgdo possuem quanto as suas conviccdes
juridicas, atuando de maneira desobrigada com os demais 6rgdos, desde que
obedecam os ditames constitucionais apregoados.

Sao fungbes essenciais a Justica, o Ministério Publico, a Advocacia Publica, a
Advocacia privada e a Defensoria Publica. Ao Ministério Publico, é dada
explicitamente a funcdo de defender a ordem juridica e o regime democratico, como
acentua o art. 127 da CF, diferentemente das demais fung¢des, que possuem este
papel implicitamente revelado pela CF/88.

No que concerne sobre a Natureza Juridica do Ministério Publico, esta ainda
nao € totalmente pacificada entre os doutrinadores, sabe-se que este é um érgéo do
Poder Executivo, e atua como guardido da sociedade, para a maioria seria ele um
orgdo de natureza executiva, independente e autdbnomo, jA para outros por ser
detentor de autonomia funcional, seria este um quarto poder>.

Quanto aos principios institucionais que o regem, a Carta Magna, traz
expressamente no seu texto constitucional, quais sejam a unidade, a indivisibilidade
e a independéncia funcional, no tocante a este ultimo Novelino (2009, p.706-707)

tece 0s seguintes comentarios,

® Discussdo doutrinaria acerca da natureza juridica do Ministério Publico, Valladdo (1984, p.10-11):
Se Montesquieu tivesse escrito hoje o Espirito das Leis, por certo ndo seria triplice, mas quadrupla, a
divisdo de poderes. Ao 6rgao que legisla, ao que executa, ao que julga, um outro acrescentaria ele: o
gue defende a sociedade e a lei - perante a Justica, parta a ofensa de onde partir, isto é, dos
individuos ou dos proprios poderes do Estado.
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O principio da independéncia funcional deve ser compreendido em dois
aspectos. Em relacdo a instituicdo, a Lei Maior assegurou uma série de
garantias e prerrogativas visando a preservacao de sua independéncia, de
modo a evitar pressdes e interferéncias de ordem externa.

No tocante aos seus membros, assegura a liberdade para o exercicio de
suas funcdes, impedindo uma subordinacdo que ndo a Constituicdo, as leis
Ou a sua prépria consciéncia. Em que pese o fato de estarem submetidos a
uma chefia Unica, o que indica uma hierarquia administrativa em relagéo ao
Procurador-Geral, ndo existe subordinagdo funcional dos membros do
Ministério Publico, devendo ser afastada qualquer hipotese de ingeréncia
em sua atividade processual.

O Ministério Publico é 6rgao auxiliar da Justica. Sua receita parte do Poder
Executivo, no entanto ndo esté a ele vinculado; seus membros sdo agentes politicos.
Os poderes implicitos outorgados ao Ministério Publico, interpretados com
razoabilidade e proporcionalidade, concedem a este 6rgdo meio imprescindivel, a
consecucao dos fins a ele atribuidos, como por exemplo, o poder investigatério do
Ministério Publico, aperfeicoando a persecucdo penal, acerca do tema, a Ministra
Ellen Gracie, trouxe as seguintes pontuacdes, em julgamento de Recurso

Extraordinario perante o STF:

E principio basilar da hermenéutica constitucional o dos “poderes
implicitos”, segundo o qual, quando a Constituicdo Federal concede os fins,
d& os meios. Se a atividade-fim — promocdo da acdo penal publica — foi
outorgada ao parquet em foro de privatividade, ndo haveria como néo lhe
oportunizar a colheita de prova para tanto, ja que o CPP autoriza que
‘pecas de informagdo” embasem a denuncia. Assim, reconhego a
possibilidade de, em algumas hipéteses, ser reconhecida a legitimidade da
promocdo de atos de investigagdo por parte do Ministério Publico,
mormente quando se verifica algum motivo que se revele autorizador de tal
investigacdo. (RE 535.478, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 28.10.2008, DJE de
21.11.2008)

A Constituinte de 1988 ampliou indubitavelmente os poderes inerentes ao
Ministério Pablico, tornando a instituicdo um 0rgdo permanente e essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, capaz ndo s6 de defender interesses do Estado, apenas
ligados a interesses administrativos, passando de apenas dominus litis® para
também ser custus legis’, capaz de defender interesses sociais, difusos e coletivos,

atuando como verdadeiro defensor da sociedade, curador dos interesses da

® Traducao livre- expressao latina que significa “dono do litigio”
" Traducao livre- expressao latina que significa”fiscal da lei”
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sociedade, passando a ser protagonista na efetiva consolidacdo do Estado
Democratico de Direito, como pontua Mendes (2012, p.1077),

O Ministério Publico recebeu do constituinte de 1988, tratamento singular no
contexto histérico do constitucionalismo brasileiro, reconhecendo-lhe uma
importancia de magnitude inédita na nossa histéria e mesmo no direito
comparado. N&@o é possivel apontar outra instituicdo congénere de algum
sistema juridico aparentado ao nosso a que se possa buscar socorro eficaz
para a tarefa de melhor compreender a instituicdo como delineada aqui
atualmente. O Ministério Publico no Brasil, maxime apés a Constituicao de
1988, adquiriu feicdes singulares, que o estremam de outras instituicées
gue eventualmente colham designacdo semelhante no direito comparado.

O Ministério Publico suscitou algumas discussdes até entdo inéditas perante a
conjuntura juridica nacional, e aos poucos, foi delimitando sua funcédo a defesa dos
interesses sociais e coletivos, aqueles de maior relevancia no cenario social e
politico, atuando ndo s6 na esfera judicial, como também na esfera administrativa.

No que concerne a natureza juridica do Ministério Publico, esta deve ser
analisada desde a natureza de suas atribuicbes, abarcando sua finalidade
institucional e os dispositivos constitucionais aos quais esta adstrito, por isto, o MP
nao deve ser considerado um poder autbnomo, ou apenas mais uma instituicao
vinculada a outro poder, mas deve ser considerado como instituicdo constitucional
autbnoma que desempenha uma funcao essencial a justica.

Assim como ocorrera com o Poder Judiciario atraves da emenda
Constitucional n°® 45 de 2004, o Ministério Publico também teve parte de sua
autonomia financeira mitigada, além de ter tido origem o Conselho Nacional do
Ministério Publico, que tem como funcgéo precipua controlar a atuagdo administrativa
e financeira do MP, além de fiscalizar o cumprimento dos deveres funcionais de
seus membros.

Houve entédo a introducédo do art. 130-A, que instituiu a criacdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico, composto por 14 membros nomeados pelo
Presidente da RepuUblica, cabendo a este Conselho controlar a atuacdo
administrativa e financeira do MP, além de fiscalizar o cumprimento dos deveres

funcionais por parte de seus membros, competindo-lhe,

Art. 130-A

§ 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o controle da
atuagdo administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros, cabendo lhe:



36

| zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico,
podendo expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias;

Il zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou orgdos do Ministério Publico da Unido e dos Estados, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias
necessdrias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia dos
Tribunais de Contas;

Ill receber e conhecer das reclamagBes contra membros ou érgdos do
Ministério Piblico da Unido ou dos Estados, inclusive contra seus servicos
auxiliares, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional da
instituicdo, podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a
remocéo, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos
proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras san¢des administrativas,
assegurada ampla defesa;

IV rever, de oficio ou mediante provocagéo, os processos disciplinares de
membros do Ministério Publico da Unido ou dos Estados julgados ha menos
de um ano;

V elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessérias
sobre a situacdo do Ministério Publico no Pais e as atividades do Conselho,
o qual deve integrar a mensagem prevista no art. 84, XI.

Ao Conselho Nacional do Ministério publico como pode ser observado, coube
a funcdo de controlar externamente a instituicdo, ocupando patamar analogo ao
ocupado pelo MP ou pelo Tribunal de Contas, que funcionam como 6érgéo
constitucional autbnomo dissociado dos poderes do Estado, como delineado pelo
Membro do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro Garcia (2005, p.14), em

trabalho que aborda o tema,

A autonomia do 6érgdo, embora ndo esteja expressa na Constituicdo, é
requisito indispensavel a preservagcdo da harmonia entre os Poderes e a
propria existéncia do Ministério Publico como InstituicAo permanente e
essencial & funcdo jurisdicional do Estado. Fosse permitido que um dos
Poderes exercesse amplo dominio ideolégico, material ou financeiro sobre o
6rgdo, ndo se teria propriamente um mecanismo de controle, mas, sim, um
verdadeiro instrumento de imposi¢do e subordinacdo. Essa preocupagao,
alias, pode ser verificada a partir da analise das linhas estruturais do 6rgao:
participacdo dos Poderes Executivo e Legislativo na nomeacdo dos
membros, atuacdo de membros indicados pelo Judiciario junto ao Conselho
e maioria de membros oriundos do Ministério Publico. O Judiciario n&o
escolhe os membros, apenas indica o seu representante, o Legislativo e o
Executivo ndo atuam junto ao Conselho e a posicdo dos membros do
Ministério Publico, caso votem de forma harménica, sera a preponderante.

A representacdo democratica da advocacia, fora dado o carater de
essencialidade a Justica, somada a isto a liberdade de acdo garantida na CF/88,
pela inviolabilidade de seus atos, Mendes (2012, p. 1086)
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A norma, como observou o Ministro Celso de Mello, firma o principio da
essencialidade da advocacia e institui a garantia da inviolabilidade pessoal
do advogado. Essa inviolabilidade, todavia, leciona o Ministro, “ndo se
reveste de carater absoluto, eis que a clausula assecuratéria dessa especial

prerrogativa juridica encontra limites na lei [...]. A invocacdo da imunidade
constitucional pressupde, necessariamente o exercicio regular e legitimo da
advocacia.

O advogado desempenha fundamental papel no Estado Democratico de
Direito, funcionando como pedra angular do bom desempenho da justica, exercendo
funcao privilegiada, na medida, em que é essencial a Justica, como preceitua o Art.
133 da CF/88 “O advogado é indispensavel a administracdo da Justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da
lei”.

Tem como entidade representativa a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
que possui finalidades atreladas ao interesse da classe e a selecdo de seus
membros, ndo possuindo relacdo de subordinacdo com qualquer érgdo do Poder
Judiciario, responsavel pela realizacdo do exame de ordem, etapa obrigatéria que
precede a inscricdo do advogado e lhe d& legitimidade para a atuacéo profissional,
atuando como um pré-selecionador dos profissionais que honrardo com a atividade
que é basilar aos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

No que diz respeito & Defensoria Publica, esta fora criada a partir da
Constituicao de 1988, pois até entdo, ndo se havia pensado, no ambito nacional, em
prestacdo de assisténcia juridica aos necessitados, através de advogados que
fossem pré-destinados a esta funcdo, remunerados pelo Poder Publico.

Juntamente com a Advocacia Publica e o Ministério Publico, a Defensoria
Plblica integra a base das fungdes essenciais a manutencdo da justica,
assegurando o ordenamento juridico democrético, 0s interesses sociais e 0S
individuais indisponiveis. Sem estes, ndo haveria, pois como o Poder Judiciario
atuar, e por consequéncia, ndo haveria como estabelecer justica social,
concretizando-a nas mais diversas demandas.

A advocacia publica, componente das fun¢des essenciais a justica, compde-
se pela Advocacia-Geral da Unido e pelas Procuradorias dos Estados e do Distrito
Federal; a Advocacia-Geral da Unido atua no contencioso judicial, propondo acdes
em favor da Unido ou defendendo-a, pois sdo os Advogados da Unido, os Unicos

by

que possuem capacidade postulatéria quanto a participacdo da Unido em juizo.
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Conta ainda a Advocacia Geral da Unido, com a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, que possui como fungdo precipua a execuc¢do da divida ativa de natureza
tributaria da Unido.

Ligada ainda a Advocacia Geral da Unido esta a Procuradoria-Geral Federal,
gue possui o escopo de representar judicial ou extrajudicialmente as fundacgdes e
autarquias federais e demais assuntos inerentes a estas, fazendo-se importante

destacar novamente os ensinamentos de Novelino (2009, p.723), no que pontua,

De acordo com o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, em
razdo de a Procuradoria do Estado integrar o Poder Executivo, mostra-se
cabivel a criacdo de Procuradorias Especiais para o desempenho de
atividades de assessoramento e representacdo judicial no &mbito dos
poderes legislativo e judiciario. Todavia, sua atribuicdo deve se restringir as
causas pertinentes a autonomia desses poderes, no exercicio de sua
capacidade processual. Em se tratando de interesse do Estado ou Distrito
Federal, enquanto pessoa juridica de direito publico, o desempenho das
referidas atividades cabe exclusivamente a Procuradoria do Estado.

Ja a Procuradoria dos Estados e do Distrito Federal, representa judicialmente
e presta consultoria juridica as unidades federativas, ndo apenas no ambito do
Poder Executivo, mas nas diversas esferas das unidades, de acordo com o que
propdée o art. 132 da Magna Carta, e muito bem explicita Paulo Roberto de
Figueiredo (apud Dantas, 2012, p. 509)

Portanto, no que se refere ao controle de legalidade dos atos estatais, é
facil perceber que a Constituicdo Federal acabou conferindo maior poder as
Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal do que a prépria
Advocacia-Geral da Unido, uma vez que aquela s@o responsaveis pela
consultoria e assessoramento juridico de todos os érgdos das respectivas
pessoas juridicas, ao passo que esta &€ competente para realizar tais
atividades apenas par o Poder Executivo, tudo conforme dispde o artigo
131, caput, da Carta Magna.

A CF/88, dentre suas principais mudancas, reconheceu e elevou a carreira de
advogado a funcdo essencial a Justica, reconhecendo em seu art. 133, que 0
advogado € parte indispensavel ao bom funcionamento e administracdo da justica,
tornando-se inviolavel em suas manifestagfes, nesse diapasdao, institui o art. 134 do
mesmo Caodigo, que a Defensoria Publica, também é detentora desse status, sendo,
pois instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado, cabendo-lhe segundo o
art. 5 ©, inciso LXXIV, oferecer orientacéo juridica e a defesa em todos os graus de



39

jurisdicdo, daqueles que s&o considerados necessitados, desamparados
economicamente na forma da lei.

O Ministério publico e a advocacia consubstanciados em func¢des essenciais a
justica, em suas novas conjunturas passaram a contribuir ainda mais para o
fortalecimento do Poder Judiciario brasileiro, funcionando como porta de acesso
entre o Poder e seus jurisdicionados, zelando pelos seus direitos e garantias sob a

égide do Estado Demaocratico.
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3. A REFORMA DO JUDICIARIO E SUAS PRINCIPAIS INOVACOES

O Poder Judiciario brasileiro passou por diversas transformacdes ao longo da
histéria constitucional, entre os anos de 1824 e 1988 o Brasil passou por 07 (sete)
Constituigdes, a primeira quando ainda era Império, promulgada em 1824, destacou-
se por criar o Poder Moderador pertencente ao Imperador, e se sobrepunha aos
demais Poderes do Estado. Em 1891, a segunda Constituicdo contou com grandes
avangos, tais como a instalacdo da forma Federativa de Estado e a forma
Republicana de governo, além diminuir as restricdes do sufragio popular.

Em 1934 com a promulgacdo da nova Carta Constitucional, deu-se inicio a
segunda Republica, com maior énfase ao apoio social, além de criar as Justicas
Eleitoral e do Trabalho. Logo apds, em 1937 fora instalado o Estado Novo,
concentrando o Poder do Estado no Chefe do Executivo, instituindo a pena de morte
e suprimindo diversos direitos e avancos anteriormente conquistados, como a
independéncia dos demais Poderes Estatais. Com a derrocada de Vargas, em 1946
fora promulgada a Carta Constitucional que redemocratizou o Brasil, retomando os
aspectos democraticos anteriormente alcancados, reimplementando o equilibrio e a
independéncia do Legislativo, Executivo e Judiciario, além de tomar outras
providéncias.

Em meio ao golpe militar de 1964 fora promulgada a Constituicdo de 1967, na
qual o Brasil vivenciava o periodo de Regime Militar, dando poderes absolutos aos
militares, legitimando atos extra-constitucionais, afetando frontalmente todos os
poderes, dentre eles o Judiciario com a suspensao das garantias dos magistrados,
instalando inseguranca e autoritarismo, fortalecendo a ditadura.

Apés este periodo sombrio, marcado pela supressédo de direitos, o Brasil
vivenciou a promulgacdo da sua sétima Carta Constitucional, em 1988 fora
promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, instituindo o Estado
Democratico de Direito, reconhecidamente com preceitos democraticos avancados
para a sua época, por isso nomeada de Constituicdo Cidada, pois ampliou os
direitos sociais, dando énfase a democracia e a participacdo do povo nas decisdes
do Estado, aproximando o Poder Judiciario e demais Poderes a sociedade.

O Poder Judiciario na Constituicdo Cidada delineou-se de forma a ampliar o
acesso e a comunicacdo entre este e seus jurisdicionados, ganhando autonomia

funcional, financeira e administrativa voltando a respeitar as garantias dos
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magistrados. Ao longo de sua existéncia o Poder Judiciério, alguns outros aspectos
do texto constitucional, na busca de amoldar-se a realidade a aos anseios sociais,
sofreu algumas mudancas, decorrentes de Emendas Constitucionais, meio habil a
alterar as disposi¢des constitucionais.

Dentre as Emendas Constitucionais existentes a EC n° 45 de 2004, destaca-
se por ter concebido ao cenario juridico brasileiro as maiores mudancas, desde a
promulgacdo da CF/88, dai entdo, marcada por ser a Emenda da Reforma do
judiciario brasileiro, trazendo relevantes mudancas e inovagdes capazes de
aperfeicoar as func¢des pertencentes ao Poder Judiciario.

Como ensina Bobbio, (2007, p. Xlll) o direito ndo se trata de um sistema
fechado, totalmente rigido onde ndo cabem mudancas, jA que este deve ser
moldado de acordo com a sociedade no qual estd inserido, adaptando-se a

realidade social, como bem assevera,

Contudo, o direito ndo € um sistema fechado e independente, ainda que
nada nos impeca de assim considera-lo quando nos pomos do ponto de
vista das estruturas formais. Em relacéo ao sistema social considerado em
todo, em todas as articulacdes e inter-relacdes, o direito € um subsistema
gue se posiciona ao lado dos outros subsistemas, tal como o econémico, 0
cultural e o politico, e em parte se sobrepde e contrapde a eles. Ora, aquilo
que o distingue dos outros subsistemas, junto aos quais constitui o sistema
social em seu todo, é a funcéo.

O que ocorre a cada nova emenda, a cada nova interpretacdo constitucional
ou a cada novo entendimento proferido, é resultado da flexibilizacdo do direito
perante a sua realidade pratica, pois sendo esta uma ciéncia social, tem como meio
e fim a sociedade e suas mais diversas peculiaridades.

A reforma ocorrida em 2004 foi de notavel e gritante relevancia, de impacto
nos mais variados ramos do direito, perceptiveis e discutidas até os dias atuais,
apos anos de sua implementagdo, concentrando a critica de doutrinadores e

jurisconsultos acerca da efetividade de suas mudancas e sua possivel otimizagao.

3.1 A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45 DE 2004

Com o advento da EC 45/2004 e a reforma trazida por esta, foram

implementadas mudancas aos mais diversos aspectos do cenario juridico nacional.
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Algumas delas de impacto imediato, outras de impactos perceptiveis até os dias
atuais.

O legislador, ao modificar a Constituicdo, faz uso do poder constituinte
derivado ou de segundo grau, como € denominado, e que esta amparado nos
ditames do poder constituinte originario, tem o condado de modificar, reformar ou
sanar possiveis erros, permitindo mudancas expressas do texto constitucional.

O Poder Constituinte reformador, que faz uso das Emendas constitucionais
para alcancar o seu fim, que diferentemente do Poder Constituinte originario, que
tem suas proprias normas, impondo-se sem a necessidade de qualquer outro poder,
sendo auto-aplicavel, o Poder Constituinte Derivado ou reformador trata-se de um
poder de direito, pois como sua propria denominacédo traduz, este advém do poder
originario, derivando-se deste, por esta razdo, € um poder dotado de limites, com
normas pré-fixadas pelo escrito constitucional originario, como discorre Dantas

(2012, p. 94), em seus ensinamentos,

Como é facil perceber, a denominacdo de poder constituinte somente Ihe é
conferida porque sua forgca advém (deriva) do proprio poder constituinte
originario, o qual, em razdo do carater permanente que lhe é peculiar,
permite mesmo exige constante manifestagdo, diante da inequivoca
necessidade de aperfeicoamento, por meio de alteragbes ou
complementacdes, das normas por ele inicialmente fixadas.

Sendo, pois, 0 poder constituinte reformador, um poder dotado de limitacbes
estando em posicdo hierarquicamente inferior, o poder originario fixa, quais as
delimitagBes, como pode ser claramente observado através do art. 60 § 4° da
Constituicdo Federal Brasileira, o qual traz as chamadas clausulas pétreas, sendo
estas, normas constitucionais, prefixadas pela impossibilidade de quaisquer
modificac&o®.

O poder constituinte originario tratou de vetar a modificacdo de normas
consideradas a esséncia do Estado, cuidando de n&o deixa-las ao alcance do poder
reformador, estabelecendo limites materiais, de forma a assegurar a Constituicao e
seus principais contornos, formadores do Estado Democratico de Direito, sendo

estes:

8 Neste sentido, considere-se que ja existem posicionamentos que vislumbram a possibilidade

de modificacdo nas clausulas pétreas com o desiderato de alargar direitos ja existentes.
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Art. 60 [...] omissis

§ 4° - Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

O legislador cuidou em proteger de forma explicita os principais aspectos
formadores da federacdo, protegidos pelo corpo constitucional, de forma
inalcancavel por possiveis mudancas que pudessem romper com a organizacao
estatal.

Além de proteger o Estado através de clausulas pétreas explicitas, o poder
constituinte trouxe também clausulas pétreas implicitas, com a mesma capacidade
de vedacéao a possiveis mudancas, que apesar de ndo constarem no rol explicito de
vedacOes, por decorrerem do poder constituinte originario também assim séo
consideradas, como ocorre com a forma de governo e a garantia a direitos
fundamentais, que apesar de nao constarem no rol, ndo podem ser objeto de
mudanca através de Projeto de Emenda a Constituicdo, a PEC.

A Proposta de Emenda Constitucional € o procedimento reformista legitimo de
modificacdo da Constituicdo Federal, mas é certo, que apesar de ser um meio
legitimo este deve ser usado com cautela, evitando-se uma possivel flexibilizacdo

dos preceitos constitucionais, como bem defende Bonavides (2010, p. 548),

Em defesa da Emenda, contra novos projetos e mecanismaos revisores, urge
assinalar que a intangibilidade expressa dos contelidos constitucionais do §
4 do art. 60 da Carta de 1988 se faz acompanhar também da intangibilidade
tacita de outros contetidos fundamentais. Haja vista a esse respeito aquele
referente a inviolabilidade mesma do processo de emenda constitucional.
Uma vez alterado, isto significa remover o poder constituinte de primeiro
grau do povo para o Congresso, tornando flexivel a Constitui¢éo,
equiparando o legislador ordinario ao legislador constituinte e, por via de
consequéncia, aparelhando surpresas futuras.

Com esse entendimento, Bonavides (2010, p. 548) induz ao entendimento de
que perceber todos os aspectos que envolvem a aprovacdo de uma emenda a
Constituicdo, fazendo-nos refletir, acerca dos aspectos derivados desta acdo, que

podem ser nefastos a sociedade e ao Estado se ndo tomadas as devidas cautelas.
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Através da Emenda, como bem explicita Bonavides, o legislador, passa a ter
poderes quase que equivalentes aos concedidas ao poder constituinte originario, o
que traz mudancas significativas ao ordenamento juridico patrio.

A Emenda Constitucional n® 45 de 2004, trouxe a maior mudanca conjunta ao
texto constitucional apdés a Constituinte de 1988, principalmente ao que envolve o
Poder Judiciario, sendo intitulada de Reforma ao Judiciario. Aprovada apoés treze
anos de tramitacdo, a emenda veio sanar grandes mazelas existentes no ambito
juridico.

A Emenda alterou vérios dispositivos da Carta Magna, além de instituir os
arts. 103-A°, que dispde sobre as clausulas pétreas, o art.103-B'° que dispde sobre
a organizacao e atribuices do CNJ, o art. 111-A que dispde sobre a composicédo do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) , e o art. 130-A™ que dispde acerca do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) , além de ter estabelecido outras
providéncias acerca da reforma do judiciario, das quais o presente trabalho faz
analise das mais relevantes no tocante ao Conselho Nacional de Justica e sua

repercussao jurisdicional.

° Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacédo, mediante decisao de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei.

1% Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2
(dois) anos, admitida 1 (uma) reconducéo, sendo:

I- 0 Presidente do Supremo Tribunal Federal;

II- um Ministro do Superior Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo tribunal;

I1l- um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal;

IV- um desembargador de Tribunal de Justi¢a, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;

V- um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal,

VI- um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica;

VII- um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica;

VIII- um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

IX- um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

X- um membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da Republica;
XI- um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica
dentre os nomes indicados pelo 6rgao competente de cada instituicdo estadual;

XIllI- dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

Xlll- dois cidad&os, de notavel saber juridico e reputacao ilibada, indicados um pela Camara
dos Deputados e outro pelo Senado Federal.

' Art. 130-A-(caput) O Conselho Nacional do Ministério Plblico compde-se de quatorze membros
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal, para um mandato de dois anos, admitida uma recondug&o.
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A estrutura do Poder Judiciario passou por variadas alteracdes, a partir de tal
Emenda, com modificacbes que partem desde o ingresso a Magistratura a criacao
do Conselho Nacional de Justica, aléem de trazer grandes mudancas a Justica do
Trabalho, inovacfes concebidas desde a alteracdo de artigos ja existentes no corpo
constitucional, como também, atraves da criacdo de novos artigos.

A reforma igualou a necessidade de celeridade processual tanto no ambito
administrativo, quanto no ambito juridico, através das modificacdes trazidas ao art.
50 LXXVIII da CF/88', no intuito de diminuir a morosidade, muito comum aos
processos administrativos.

Houve entéo, a constitucionalizagao dos tratados e convengdes internacionais
gue versassem sobre a defesa dos direitos humanos e sua implementagcdo no pais,
dando as normas contidas nestas, hierarquia de norma constitucional, desde que,
aprovada pelo mesmo quérum estabelecido as aprovacdes de emendas a
Constituicdo, acrescentando-se com isso, o 8§ 3° ao art. 5° da CF, gerando
burburinho entre os jurisconsultos, tendo estes, indagado a natureza supralegal dos
tratados.

O Ministro Gilmar Mendes (Apud Lenza, 2013, p. 663) sobrepds 0s seguintes
embasamentos a questdo de supralegalidade dos tratados e convencdes

internacionais:

Parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e conveng¢fes de direitos humanos. Essa tese
pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos
demais atos normativos intrenacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos
humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam
lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legislacéo
ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de
protecdo dos direitos da pessoa humana.

Faz-se interessante ressaltar esta discussdo, ja que, diante da redacao
conferida ao 8§ 3° do art. 5° da CF/88, embora notoriamente forte defensora do

principio da dignidade da pessoa humana, passou a ir de encontro a normas ja

2 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] omissis

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo
€ 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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existentes, tornando real a possibilidade de paralisacdo da eficacia de normas que
versassem em desacordo com os tratados ou convencgoes.

Ainda no ambito do art. 5° da Constituicdo Federal, a reforma trouxe mais
inovagdes, acrescendo o 8 4° no qual passou a submeter o Brasil a jurisdicdo do
Tribunal Penal Internacional (TPI), do qual fora participe desde sua criagao.

Almejando ajustar o Judiciario nacional ao sistema de protecao internacional
aos direitos humanos, a emenda Federalizou crimes cometidos contra os direitos
humanos, como o homicidio praticado por grupos de exterminio e a tortura, que
poderdo ser deslocados para julgamento perante a Justica Federal, a partir de
pedido manifesto por parte do Procurador-Geral da Republica, como passou a
assegurar o art. 109, V-A e § 5° da CF/88.

No que concerne a garantia de imparcialidade nos o6rgaos jurisdicionais,
passou-se a estabelecer a vedacdo a magistrados e aos membros do Ministério
Publico, de receber quaisquer tipos de auxilio ou contribuicdo, a qualquer titulo,
excetuando-se as ja previstas e permitidas em lei, qualquer forma de contribuicéo ou
auxilio, seja este advindo de pessoas fisicas, entidades privadas ou até mesmo
publicas.

Instituiu ainda a denominada quarentena aos magistrados e membros da
magistratura, estabelecendo que os mesmos fiquem proibidos de exercer a
advocacia no juizo ou tribunal ao qual se afastaram, durante trés anos ap6s sua
exoneracao ou aposentadoria, inovacdes dispostas no art. 95, inciso V da CF/88 e
art. 128 § 6° da mesma, Mendes (2012, P. 1007) traz algumas pontuacdes sobre o

tema,

Eventuais criticas ao modelo adotado centraram-se na limitacdo ao
exercicio livre de atividade profissional. Por outro lado, a previsdo procura
afastar suposto perigo evidenciado pela odiosa prattica do revoolving doors,
como se denomina no Direito norte-americano o transito entre setores
publico e privado. Refere-se a profissional que detém segredo e prestigio
por conta de determinada atividade e que, em tese, exploraria o savoir-faire
e 0 bom nome, em beneficio préprio ou de terceiros.

A questdo da quarentena suscitou algumas polémicas no que concerne a
liberdade profissional, tendo em vista que em comarcas de vara Unica o profissional
submetido a quarentena tem suas possibilidades de atuac&do ainda mais mitigadas,

mas por outro lado também encontrou respaldo no decorrer dos anos, contribuindo
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para a valorizacdo da advocacia, evitando possiveis privilégios, reforcando assim a
imparcialidade no judiciario.

A reforma extinguiu os Tribunais de alcada, trazendo com esta medida uma
maior uniformizacdo da Justica, deslocando os membros do extinto tribunal, aos
respectivos Tribunais de Justica a cada unidade da federacdo ao qual fosse
pertencente.

No que concerne a magistratura, o art. 93, inciso | da CF/88, que regulamenta
0 ingresso do magistrado, passou a exigir além da aprovacdo em concurso publico
de provas e titulos, e trazer expressamente a obrigatoriedade de apresentar titulo
em bacharelado no curso de Direito, sendo que este Ultimo ndo era expresso no
texto anterior, passando ainda a exigir o minimo de trés anos de atividade juridica.

Trouxe ainda mais exigéncias, o inciso IV do art. 93 da CF/88, passou a exigir
a participacado do magistrado em curso oficial ou reconhecido por escola nacional de
formacdo e aperfeicoamento de magistrados, tornando a participacdo em tais
cursos, fase obrigatoria aos magistrados.

O curso oficial de participacao obrigatéria por parte dos magistrados passou a
ser de cumprimento obrigatério para a complementacdo do processo de
vitaliciedade, que s6 é adquirida depois de vencido o estagio probatdrio ao qual se
submetem os magistrados recém-ingressos na carreira.

Dentre tamanhas inovacgdes e mudancas propiciadas pela EC ©45/04,
notoriamente as que ensejaram grandes transformacdes foi a criacdo de érgdos de
controle externo da magistratura e do Ministério Publico, como a criacdo de
ouvidorias para o recebimento de reclamacdes, além da criacdo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

A instituicdo do CNJ, prevista no art. 103-B, representou avanco no que tange
a eficiéncia da prestacao jurisdicional e a resposta aos jurisdicionados, atraves de
funcdes constitucionais de controle, explicitamente as de controle administrativo e
financeiro do Poder Judiciario, como passou a dissertar o artigo 103-A, § 4°, da

Constituicao,

Art. 103-A — [omissis]

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atua¢do administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribuigbes que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura.
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Tentou a reforma, a partir dai, fixar padrdes minimos de qualidade em todas
as areas do Poder Judiciario, que pudessem ser cobrados de igual forma em todas
as areas, e em toda estrutura, devendo com isso, conseguir a uniformizacao
jurisdicional através de medidas eficientes, no que concerne ao combate da
corrupgdo e da imoralidade no judiciario.

A EC n° 45/2004 criou a partir dai o CNJ como 6rgdo que passou a integrar o
Poder Judiciario, previsto no artigo 92, I-A da CF/88, recebendo poderes
constitucionais, abrindo um leque de oportunidades para o controle, frise-se
necessario, dos deveres funcionais da magistratura, que passou a abranger todas as
instancias e tribunais, sendo 6rgdo de composicdo heterogénea, com a inclusao até
mesmo de membros pertencentes a 6rgaos externos.

Atrelada a criagdo do CNJ, foram tomadas outras medidas que visavam
combater a corrupcdo, como também fortalecer a moralidade interna e externa do
judiciario, dentre estas destacamos a criacdo das ouvidorias da justica, criadas com
o intuito de colher denuncias e reclamagfes de jurisdicionados ou néo, desde que
legitimamente interessados, contra 6rgdos do Poder Judiciario, seus membros ou 0s
servicos prestados por estes, colhidas diretamente no CNJ, a criacdo das ouvidorias

esta prevista da seguinte forma,

Art. 103-B [omissis]

§ 7° A Unido, inclusive no Distrito Federal e nos Territorios, criara ouvidorias
de justica, competentes para receber reclamacdes e dendncias de qualquer
interessado contra membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, ou contra seus
servicos auxiliares, representando diretamente ao Conselho Nacional de
Justica.

Os servicos de ouvidoria passaram a dar maior abertura a participacdo da
coletividade nas atividades jurisdicionais, que a partir dai pdde adquirir voz ativa
diante do judiciario, contribuindo para a otimizacdo dos servicos prestados pela
justica aos seus jurisdicionados, 0 que inegavelmente contribui para a consolidagéao
dos principios norteadores da democracia e do Estado Democratico de Direito,
sendo, pois, o Poder Judiciario o Unico que ndo €é constituido através do sufragio
popular, nada mais justo que o0 povo possa exercer sua participacdo através de
denuncias e reclamacdes, e conseguir com iSso otimizar a concretizacéo da justica,

como fora proporcionado com a criagdo das ouvidorias, onde consequentemente
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fora dado um maior alcance a liberdade de expressao dos jurisdicionados fazendo
assim, jus ao pensamento democratico de Bobbio (1998, p. 110)

El Estado democratico es aquel en el que se realiza, com mayor adecuacion
al modelo ideal, la libertad en la coexistencia, es decir La coexistencia de
los seres libres, y por ende la mas proxima realizacién, entre cuantas la
historia contemporanea conozca, de la comunidad personal y em definitiva
del ideal de justicia.

O legislador mostrou seu escopo de enaltecer cada vez mais a transparéncia
em todos os ambitos do judiciario, pondo a disposi¢ao dos jurisdicionados além da ja
existente Corregedoria para os juizes de 1° grau, a ouvidoria que abarca de forma
irrestrita  as reclamacGes dos interessados. Frise-se que as ouvidorias
implementadas também ao Ministério Publico, foi concebida de forma inédita no que
tange ao controle das condutas de seus membros, muito embora nao seja este um
orgdo direto do Poder Judiciario, mas deve ter sua autonomia tolhida em certos
aspectos, por forca da teoria constitucional dos freios e contrapesos, comentados no
capitulo anterior deste trabalho.

Corroborando com esta otimiza¢do ao acesso a justica, a reforma atribuiu as
decisGes administrativas dos Tribunais a obrigatoriedade de ocorrerem em sessdes
publicas, como passou a redigir o artigo 93, inciso X da CF/88, “as decisbes
administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros”;

Outro marco da reforma a ser comentado, fora a criacdo das sumulas
vinculantes, neste sentido a sua criagdo demonstrou novamente a busca de um
Poder Judiciario cada vez mais célere, além de promover o descongestionamento do
Supremo Tribunal Federal (STF), Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery

(2006, p. 300) déo a conceituagdo da sumula vinculante como sendo

0 conjunto das teses juridicas reveladoras da jurisprudéncia reiterada e
predominante no tribunal e vem traduzida em forma de verbetes sintéticos
numerados e editados. O objetivo da sumula é fixar teses juridicas in
abstracto que devem ser seguidas pelos membros do tribunal, de modo a
facilitar o exercicio da atividade jurisdicional.

Como explicativamente dispde o texto constitucional,
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Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacé@o e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
guestao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a acao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decis@o judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.

Pode-se perceber, que apesar da implementacdo da sumula vinculante ao
sistema juridico brasileiro ser relativamente recente, esta advém de tendéncias de
precedentes judiciais vinculantes, como aqueles ligados aos ensinamentos de
Kelsen e que pertencem a tradicdo do Common Law, 0S quais possuem como
principio obrigatorio a ligagdo entre as decisfes de Tribunais de instancias inferiores
para com os de instancia superior, como aborda Mendes (2012, p. 1039),

E de Kelsen o esclarecimento de que a funcéo criadora do direito dos
tribunais, existente em todas as circunstancias, surge com particular
evidéncia quando um tribunal recebe competéncia para produzir também
normas gerais por meio de decisbes com for¢ca de precedentes. Conferir a
tal decisdo carater de precedente é tdo s6 um alargamento coerente da
funcdo criadora do direito dos tribunais. Se aos Tribunais é conferido o
poder de criar ndo s6 normas individuais, mas também normas juridicas
gerais, estardo eles em concorréncia com o 6rgao legislativo instituido pela
Constitui¢éo, e isso significara uma descentralizagdo da funcao legislativa.

A obrigatéria submissdo as decisées de tribunais superiores, estabelecida
desde o modelo piramidal de poder preconizada por Kelsen, faz com que a sumula
ocupe o0 mesmo patamar de uma lei, fazendo assim, com que o Poder Judiciario, ao
emitir sumulas vinculantes esteja implicitamente exercendo funcao legislativa.

A Reforma do Judiciario e de suas instituicbes propiciaram modificacdes
respeitaveis, ensejando a utilizagdo de instrumentos com capacidade de
aperfeicoarem o servico prestado pelo judiciario tanto quanto ao tempo, quanto na

qualidade da prestacao jurisdicional.
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3.2 DA CRIACAO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ

O artigo 92 da CF/88, que dispde sobre os 6rgaos do Poder Judiciario,
sofreu alteracdo com a Emenda Constitucional n°® 45/04, a qual introduziu o inciso |-
A, criando o Conselho Nacional de Justica e incluindo-o como érgao deste Poder,
sem funcao jurisdicional e sim, funcéo correcional®®.

A instituicAo de um conselho a fim de controlar externamente o poder
Judiciario, tem suas raizes marcadas desde a grande divisdo dos sistemas de
governos e administracdo dos tribunais, quais sejam aqueles baseados no carater
anglo-saxdo do Common Law, o qual se baseia nos ditames de autonomia e
independéncia dos oOrgdos juridicos com a administragcdo a cargo de 6rgdos de
judiciais de hierarquia maior, ou 0s do sistema europeu-continental, nos quais estas
competéncias pertencem aos Ministérios da Justica, ligados ao Poder Executivo.

A criacao deste 6rgdo foi notadamente um dos pontos que foram alvos de
criticas e discussdes acerca da Emenda Constitucional estudada no presente
trabalho, sendo alvo de criticas antes mesmo de sua aprovacdo, durante a
tramitacdo da emenda, dentre elas, uma questéo fortemente discutida sempre foi a

competéncia normativa do 6rgdo, como pontuado por Mendes (2012, p. 1074)

Competéncia de grande significado institucional, nesse contexto, € aquela
referente & expedicéo de atos regulamentares. E uma das atribuicdes que,
certamente, tem ensejado maiores contestacdes e polémicas. A amplitude
do poder normativo do CNJ certamente ainda sera matéria de apreciacao
pelo plenario do Supremo Tribunal Federal. Pelo menos duas importantes
acbes diretas de inconstitucionalidade, que versam sobre o poder
regulamentar do CNJ, estdo pendentes de julgamento.

O artigo 92 da CF/88 que elenca os 6rgaos formadores do Poder Judiciario foi
alterado através da emenda em contento, a qual incluiu no inciso I-A o Conselho
Nacional de Justica como sendo 6rgédo do Poder Judiciario, destinado a exercer o
controle externo do judiciario, e o art. 103-B estabeleceu a composig&o do orgao.

Com sede em Brasilia, a Capital da Republica, onde estdo concentradas as

sedes de demais 6rgdos da justica e 6rgdos da politica nacional, composto por

'3 Funcao que cabe aos 6rgaos corregedores internos com o escopo de otimizar a prestacdo dos
servicos publicos ou jurisdicionais, colaborando para a correta administracdo do servico publico.
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quinze membros, e sob o seu controle estardo todos os ramos do Poder Judiciério.
De composicdo hibrida, abarca dentre os 15 (quinze) conselheiros, 09 (nove)
magistrados de instancias e ramos distintos e 06 (seis) conselheiros de origem
externa da magistratura, sendo estes 02 (dois) representantes do Ministério Publico,
02 (dois) advogados e 02 (dois) dois cidadaos de reputacéo ilibada e detentores de
conhecimento juridico.

Antes da concepcao do CNJ a composicao dos 6rgaos do Poder Judiciario, o
didlogo entre os 6rgdos do Poder Judiciario se tornava mais limitado, além de
apresentarem discursos destoantes entre si, com objetivos antagdnicos, o que nao
contribuia para a politica nacional do judiciario, que p6de ser uniformizada a partir
das competéncias cabidas ao CNJ.

Ao CNJ, como previsto no art. 103-B, § 4° cabe originalmente ou
supletivamente ao CNJ o controle disciplinar dos magistrados, atribuicdo complexa,
ja que este passa a receber as reclamacdes contra membros ou 6rgdos do Poder
Judiciario, inclusive contra os prestadores de servicos notariais, podendo
potencialmente se tornar um grande caos, dado as dimensdes dos componentes
judiciarios no cenério nacional.

A este, fora ainda atribuida a funcdo de rever, de oficio ou mediante
provocacao os processos disciplinares dos magistrados e demais membros dos
tribunais, com julgamento realizado no periodo inferior a um ano, como prevé o
inciso V, do art. 103-B, 8§ 4° da CF/88, sendo a decisdo administrativa de carater
absolutério ou condenatorio, a decisao podera ser entdo revisada.

O Corregedor do CNJ é um Ministro do Superior Tribunal de Justica, disposto
no art. 103 — B, 8§ 5°, Il e lll, da CF/88, a este compete colher as reclamacdes e
denuncias advindas de qualquer interessado, com relagcdo aos magistrados e 0s
servicos prestados pelo Poder Judiciario, cabendo a este, executar funcbes de
correicao e inspecao, tendo o poder de delegar atribuicdes e fazer uso de servidores
pertencentes aos quadros do judiciario para otimizar as atividades realizadas pelo
orgao.

Em diversos momentos, o STF se mostrou-se contra o controle externo da
Magistratura, principalmente ao que se atém ao ambito estadual, ja que para este
Tribunal Supremo, se estaria afrontando diretamente a separagédo dos poderes e a

independéncia entre estes, Carvalho (2006, p.108)
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Cabe ao STF suprir a auséncia de indicagBes para o Conselho, presidir o
Conselho por meio de um de seus membros, julgar as infracdes penais
contra os membros do Conselho e julgar as acdes contra as decisdes do
Conselho. Em outras palavras, o STF no Brasil, além de ser o vértice
hierarquico do sistema recursal e o guardido da constitucionalidade,
acumula também a funcdo de revisor da atividade administrativa e
disciplinar do CNJ.

O STF sempre se posicionou contra quaisquer interferéncias de um poder sob
0 outro, principalmente no que diz respeito ao Poder Judiciario, que possam
demonstrar minima interferéncia na autogovernanca dos Tribunais, seja afetando a
autonomia financeira, administrativa ou orcamentéaria, entendendo, que quaisquer
interposicdes nesse sentido seriam consideradas afronta ao principio da separacéo
dos poderes.

Logo da sua instalacdo o CNJ, passou a ser questionado quanto a sua
constitucionalidade, para muitos magistrados e doutrinadores, a criacdo de um 6rgao
de controle externo era frontalmente uma ameaca a clausula pétrea contida no
art.60, inciso lll, § 4°, a qual delibera, que néo ser& objeto de emenda questdes que
afetem a separacdo dos poderes.

A criacdo de um conselho capaz de controlar externamente as atividades do
Judiciério, ndo foi de bom grado recepcionada por todos aqueles atingidos direta ou
indiretamente por este conselho, razdo pela qual, fora ajuizada uma Acao Direta de
Inconstitucionalidade, formulada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB), a ADI 3.367, da qual restou decidida a cerca da constitucionalidade do
Conselho Nacional de Justica, como resta sucintamente arguido no trecho da
decisao,

O Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido formulado em acéo
direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros - AMB contra os artigos 1° e 2° da EC 45/2004, que estabelecem
normas relativas ao Conselho Nacional de Justica - CNJ. A requerente
alegava que a instituicio do CNJ, voltado ao controle da atuacao
administrativa e financeira do Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos magistrados, composto por membros na origem alheios ao
mesmo Poder, ofenderia o principio da separacao e da independéncia dos
poderes (CF, art. 2°) e também o pacto federativo (CF, arts. 18, 25 e 125),
na medida em que submeteu os 6rgdos do Poder Judiciario dos Estados a
uma supervisdo administrativa, orgamentaria, financeira e disciplinar por
o6rgdo da Unido. Sustentava ainda, em relacdo ao art. 103-B, § 4°, lll,
introduzido pela mesma Emenda, que teria havido afronta ao § 2° do art. 60
da CF, ja que a expressao "perda do cargo", contida no texto vindo da
Camara dos Deputados, ao ser suprimida do texto aprovado no Senado
Federal, deveria ser submetida a reapreciacdo da primeira Casa legislativa.
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Preliminarmente, por unanimidade, afastou-se o vicio formal de
inconstitucionalidade da norma em questéo, suscitado pela Advocacia-Geral
da Unido - consistente na impossibilidade juridica dos pedidos, porque
deduzidos antes da publicacdo oficial da Emenda -, haja vista que a
publicacdo superveniente da mesma corrigiu a caréncia original da acéo.
Também por unanimidade, ndo se conheceu do pedido declaratério de
inconstitucionalidade do art. 125, § 8°, tendo em conta a inexisténcia de tal
dispositivo no texto da Emenda impugnada afinal promulgado. [...] (STF -
ADI: 3367 DF , Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de Julgamento:
13/04/2005, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 17-03-2006 PP-00004
EMENTA VOL-02225-01 PP-00182 REPUBLICACAO: DJ 22-09-2006 PP-
00029)

Restou entdo decidida a questdo quanto a constitucionalidade do Conselho,
ndo sendo acolhida a tese de afronta ao principio federativo, reconhecendo este
como 6rgdo componente do Poder Judiciario, para atuar no controle da atuacéo
administrativa e financeira, além de zelar pelo cumprimento dos deveres funcionais

dos juizes.

3.3 CNJ- SUAS PRINCIPAIS ATRIBUICOES

Precipuamente o CNJ fora criado para agir externamente, controlando a
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, fiscalizando a atuacdo dos
magistrados, quanto ao cumprimento de suas obrigacfes funcionais, além de zelar
pela autonomia do Poder Judiciario.

De pronto, pode-se observar que a Constituicdo ao instituir o CNJ, delimitou
em alguns termos a atuacdo deste Conselho, abalizando algumas de suas

atribuicbes no § 4° do art. 103-B, in verbis,

Compete ao Conselho o controle da atua¢do administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribuicbes que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura:

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

Il zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou orgaos 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.

Il receber e conhecer das reclamacfes contra membros ou 6rgdos do
Poder Judiciario, inclusive contra seus servigcos auxiliares, serventias e
O0rgdos prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por
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delegacgédo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia
disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos
disciplinares em curso e determinar a remocédo, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de
servico e aplicar outras sancdes administrativas, assegurada ampla defesa;
IV representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a
administracdo publica ou de abuso de autoridade;

V rever, de oficio ou mediante provocacéo, os processos disciplinares de
juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano.

VI elaborar semestralmente relatorio estatistico sobre processos e
sentencas prolatadas, por unidade da Federacédo, nos diferentes 6rgaos do
Poder Judiciario;

VIl elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar
necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades
do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo
Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da
abertura da sessao legislativa.

Estas s@o as competéncias atribuidas ao Conselho, trazidas em linhas gerais
pela Constituicdo Federal, que apesar de integrar a estrutura judiciaria, ndo |Ihe fora
conferida a funcao jurisdicional, mesmo que nao seja este, um orgao administrativo
tipico.

Ao atribuir ao Conselho a funcdo de zelar pela observancia aos principios
administrativos, porém, ndo foram dadas as diretrizes ou delimitacbes das quais 0
Conselho pudesse se utilizar para atingir esse fim, estando ai um dos
guestionamentos centrais do presente trabalho.

Esta celeuma mostra-se ainda mais contundente quanto a expedicdo de
resolucdes de atos regulamentares e as matérias tratadas por estes, € nesta
guestdo que tramitam 0S maiores questionamentos e impasses quanto as
atribuicées do Conselho e sua aplicagéo aos casos concretos.

Neste sentidob o STF vem apreciando Ac¢Oes Diretas de
Inconstitucionalidades, atreladas diretamente a delimitacdo funcional do Conselho, a
exemplo disso, destacamos a ADI 4638 a qual, suscitava a inconstitucionalidade de

algumas resolucdes expedidas pelo CNJ, como frisa Mendes (2012, p. 1075)

A Corte conclui que o CNJ possui poder normativo voltado a uniformizar
regras que alcancem todo o Judiciério, visto tratar-se de Poder d carater
nacional. Além disso, frisou que o poder normativo do CNJ possui como
fonte primaria a propria Constituicdo Federal, com a redacéo que lhe foi
dada pela EC n. 45/2004, o qual deve ser levado a efeito, observando-se as
normas constitucionais e as disposi¢cdes contidas na LOMAN.

A Corte assentou, ainda, que apos a criacdo do CNJ, era de se esperar que
a autonomia dos tribunais locais sofressem um novo tratamento
constitucional, tendo em vista a necessidade de compatibiliza-la com as
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funcdes de controle financeiro, administrativo e disciplinar, conferidas pelo
Constituinte derivado ao CNJ.

Com isso, o STF assentou o poder normativo do CNJ quanto a sua
competéncia constitucional priméria, reconhecendo a capacidade normativa do
Conselho no que tange a Magistratura, seja esta em casos mais especificos, ou que
abranjam os Tribunais em geral.

Por sua vez, a Constituicdo Federal, nos termos do seu artigo 102, inciso |,
“r’, expressamente delineou que as decisdes tomadas pelo CNJ serdo passiveis de
revisdo pelo STF, por ser este o 6rgdo supremo do judiciario brasileiro e por esta
razdo abarcar as funcdes de cupula administrativa, financeira e de controle dos
cumprimentos dos deveres funcionais dos juizes.

Quanto a submissdo do CNJ ao STF, extrai-se da ADI 3367, que o STF,
enquanto 6rgdo do Poder Judiciario, ndo est4 submetido ao controle exercido pelo
Conselho em estudo, ja que o Tribunal esta regido por normas proprias, cabendo ao
STF processar e julgar as acfes que demandem contra 0 CNJ e o CNMP.

Para tanto, o CNJ nao possui controle da funcao jurisdicional do Poder
Judiciario, mas apenas ao que diz respeito as questdes funcionais e administrativas
deste, no que implica concluir que o CNJ nao pode interferir nas decisdes tomadas
pelos magistrados.

Percebe-se que controle administrativo-financeiro externo do Poder Judiciario
por meio do Conselho Nacional de Justica, foi resultado de um imperativo, tendo em
vista as inUmeras denuncias, umas fundadas, outras despidas de veracidade, acerca
do nepotismo nos tribunais, ma-gestdo de recursos financeiros e a eficaz correicao
dos membros de todas as instancias do Poder Judiciario que cometam faltas

disciplinares.
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4 CONTROLE ADMINISTRATIVO EXERCIDO PELO CNJ

O controle externo tem por finalidade assegurar que a administracdo atue em
consonancia com os principios que |lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico,
como 0s que estdo elencados no art. 37 da CF/88, tendo por finalidade maior a
defesa dos interesses coletivos e supraindividuais.

No controle administrativo de constitucionalidade que exerce o CNJ frente ao
Poder Judiciario, o cenario ndo se distingue este também possui como os demais
orgdos de controle, o poder-dever de correicdo, abrangendo a correicdo e a
fiscalizagao de atos ilegais ou em dissonancia com a CF/88.

Sendo o CNJ considerado como “guardido administrativo”, devendo zelar pelo
respeito aos principios que regem a administracdo publica, extrai-se do art. 104-B,
84°, 1l, da CF/88, as bases hermenéuticas, teleoldgicas e axiolégicas capazes de
situar o Conselho Nacional de Justica enquanto 6rgdo administrativo que €, como
sendo apto ao controle de constitucionalidade pela via administrativa, dos atos
praticados pelos tribunais e demais 6rgaos do Poder Judiciario, com excecdo do

STF, que ocupa posicao firmada no ordenamento juridico brasileiro.

4.1 PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS PROTEGIDOS PELO CNJ

Sendo o CNJ o guardido administrativo, incumbido de zelar pela obediéncia
permanente do Judiciario, aos principios constantes do art. 37 da Constituicdo
Federal, implicitamente esta Ihe oferece atribuicdes para alcancar o propadsito final.

Os principios que orientam a atividade da Administracdo Publica podem ser
encontrados de forma explicita no texto constitucional, ou de forma implicita entre as
entrelinhas da Constituicdo. E sabido, que dentre estes principios, aqueles que mais
se destacam quanto a atividade administrativa do Estado, por tanto, aplicando-se a
em todos os Poderes, sao aqueles explicitamente elencados no caput do art. 37 da
CF/88, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia, como delineia Marcelo Alexandrino, (2010, p. 187-188)

Os principios sao as ideias centrais de um sistema, estabelecendo suas
diretrizes e conferindo a ele um sentido I6gico, harmonioso e racional, o que
possibilita uma adequada compreensdo de sua estrutura. Os principios
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determinam o alcance e o sentido das regras de um dado subsistema do
ordenamento juridico, balizando a interpretacdo e a prépria producgdo

normativa.
Devemos notar que o art. 37 da Constituicdo de 1988, encontra-se inserido
em seu Capitulo VII — “Da Administragdo Publica”, especificamente

correspondendo a Secgdo | deste Capitulo, que trata das “Disposicdes
Gerais”. Esse fato, ao lado da expressa dicgdo do dispositivo, torna claro
gue os principios ali enumerados séo de observancia obrigatdria para todos
os Poderes, quando estiverem no exercicio de fungdes administrativas, e
para todos os entes federativos (Unido, estados, Distrito Federal e
municipios), alcangcando a administragao Direta e Indireta.

O Principio da Legalidade é dogma basilar de todo Estado de Direito, pois
impde a Administracdo Publica, que exerca suas funcdes observando os estritos
termos da lei, pois sendo um Estado guiado sob esta égide, todo o seu
desempenho, suas atribuicbes e funcbes devem ser voltadas a sujeicdo ao
ordenamento juridico, sob o vigor da lei.

Um dos postulados do principio da legalidade na Administracdo Publica é a
deliberacdo de se fazer apenas o que a lei permite, ou determina, diferentemente
daquilo que é deliberado nas relacdes e administracdes particulares, as quais lhe
sao permitidas agir dentro de um diapaséo de tudo que n&o é proibido por lei, pois a
estes é aplicado o principio da autonomia da vontade.

Além de explicitamente expresso no art. 37 da CF/88, o principio da
legalidade esta contido no art. 5°, Il, o qual preceitua que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, o qual delimita,
juntamente com outros artigos constantes do texto constitucional, a legalidade,
adstrita aos administrados, que ndo ficardo a mercé da simples vontade dos
administradores, mas toda e qualquer imposicdo que advenha da Administracao

Pulblica deve resultar de lei anterior que a preveja. Di Pietro (2012, p. 64)

Este principio, juntamente com o de controle da Administracéo pelo poder
Judiciario, nasceu com o Estado Democratico de Direito e constitui uma das
principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, a
lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece também os limites da
atuagdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais
direitos em beneficio da coletividade.

E aqui que melhor se enquadra aquela ideia de que, na relagéo
administrativa, a vontade da Administragdo Publica é a que decorre da Lei.

O ensinamento que se extrai do Principio da Legalidade, € que, o Estado
como Administracdo Publica que €, ndo possui vontade autbnoma, sendo suas

vontades adstritas a Lei, ou seja, deve agir que por sua vez, emana da vontade geral
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do povo, estando intimamente atrelado ao Principio da Indisponibilidade Publica, que
também € um dos grandes pilares do regime juridico-administrativo.

Por sua vez, o Principio da Impessoalidade, também ligado ao Principio da
Legalidade, fora citado pela primeira como principio expresso na Constituinte de
1988, e pode ser analisada sob duas vertentes, uma aplicada a atuacéo
administrativa como um todo, j& a outra aplicada ao agente administrativo.

O Principio da Impessoalidade esta relacionado com a finalidade publica, que
deve nortear todas as sua atividade. Sob a primeira Otica, citada anteriormente,
ligada a Administracdo Publica como um todo, tem como escopo, fazer cumprir 0
interesse publico, j& a segunda vertente, denota a nao interferéncia da vontade do
agente administrativo nas ac6es tomadas em nome da administracdo, como Pontua

Moreira (2009, p.07)

A atuacd@o das pessoas em geral € movida por seus interesses egoisticos,
ou seja, busca-se a satisfacéo das préprias necessidades ou daqueles que
lhes sdo proximos. A administragdo publica, porém, deve ter como
finalidade essencial a satisfacdo do interesse publico, buscando as
melhores alternativas para a sociedade como um todo. E, por "interesse
publico”, ndo deve se compreender alguma concepc¢édo ideoldgica pessoal
do agente, mas aquilo que é definido como tal pelo Direito. Portanto, o
principio da impessoalidade (ou da finalidade) decorre diretamente do
principio da legalidade.

Este Principio visa impedir que pela vontade do administrador surjam
quaisquer espécie de favorecimento, discriminacdo, ou atuem com 0 escopo de
beneficiar ou prejudicar determinadas pessoas, devendo pois zelar pelo
cumprimento da isonomia perante as relacbes do Estado, como também nas
relacbes Administrador Publico —Administrados, visando pois a neutralidade das
suas atividades, no qual todos, independente de qualquer fator possam receber o
mesmo atendimento e dispor da mesma qualidade de servigo, evitando possiveis
desvios de finalidade.

A obrigacdo de zelar pela impessoalidade na Administracdo Publica pode
ainda ser encontrada na legislacdo infraconstitucional, a exemplo da Lei n°
9784/1999, a qual veda a promocéao pessoal de Agentes Publicos, como observa-se

in verbis,

Art. 2° A Administracao Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
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moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

[...] omissis

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocgéao
pessoal de agentes ou autoridades;

[...] omissis

Xl - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacéo retroativa de
nova interpretagéo.

A intencdo do Estado de vedar a promocédo pessoal dos administradores
publicos através das atividades provenientes da Administragdo Publica, seja em
qualquer vertente dos Poderes estatais, também foi tratada expressamente no texto

Constitucional, quando do 8§1° do art. 37 aduz,

81° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
orgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagédo
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogéo pessoal de autoridades ou servidores publicos.

O Principio da Moralidade também esté elencado explicitamente no caput do
art. 37 da CF/88, por sua vez, este principio esta ligado ao estrito cumprimento aos
deveres éticos por aqueles que atuam na Administragcdo Publica, submetendo-se
aos ditames da moral administrativa, transcendendo a esfera legal, atingindo o
campo moral e ético, mas tornando juridica tal obrigacao.

Por ser um principio expresso no texto constitucional, a Moralidade passa a
fazer parte dos requisitos de validade dos atos tomados pelos administradores em
funcdo do Estado, sua observancia integra a legitimidade dos atos, podendo torna-

los nulos através de sua inobservancia, como pontua Moreira (2009, p.10)

O principio da moralidade vem exigir que o administrador publico sempre
considere as normas morais em sua conduta, de forma que sua obediéncia
seja obrigatdria, mesmo contra a expressao literal da lei. Ndo se trata da
Moral média da sociedade, mas daquela especificamente dirigida a atuagéo
administrativa. Enquanto o individuo tem o direito de portar-se imoralmente,
desde que ndo descumpra a lei, o agente publico somente deve atuar
legitimamente, ou seja, de acordo com a lei e com a Moral. O ato legal, mas
imoral, € nulo.

A observancia dos preceitos morais na Administracdo Publica abrange os

preceitos de controle de legalidade ou legitimidade dos atos, que pode ser realizado



61

pela propria administragdo ou por intermédio do Poder Judiciario, por sua razéo, o
ato que ndo segue os preceitos da probidade e da boa-fé administrativa ndo pode
ser apenas revogado, devendo ser considerados nulos.

Como postulado basilar, a moralidade administrativa exige daqueles que
representam o Estado, que suas atitudes sejam honestas e imparciais, nao
bastando, pois, apenas o rigido cumprimento da lei, mas que haja uma aplicagdo
moral e ética do que apregoa a lei, podendo ser considerado como principio
complementar do Principio da Legalidade, o Direito se distingue da Moral, apesar de

se complementarem, como observa Di Pietro (2012, p. 77)

No entanto, antiga é a distingdo entre Moral e Direito, ambos representados
por circulos concéntricos, sendo o maior correspondente a moral e, 0
menor, ao direito. Licitude e honestidade seriam tragos distintivos entre o
direito e a moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non
omne quod licet honestum est (nem tudo o que é legal é honesto).

Prevista no 8§ 4° do art. 37 da CF/88, a desobediéncia ao Principio da
Moralidade, acarreta consequéncias severas aos improbos, além de se fazer
presente em todo o ordenamento juridico brasileiro, tanto no que concerne ao
controle interno da administracdo Publica, quanto ao que tange a administracao dos
demais poderes do Estado.

J& o Principio da Publicidade, € aquele que prevé a ampla divulgacdo dos
atos administrativos, com a excecdo daqueles que tem sua publicidade vedada por
lei**. Quando exigida, a publicidade dos atos se torna critério formador da eficacia
dos atos emanados.

A publicidade dos atos administrativos, sejam estes da Administracdo geral ou
da Administracdo interna do Poder Judiciario, contribui fortemente para a realizacao
do controle administrativo dos atos, por esta razao, € o Principio da Publicidade forte
aliado do Controle de Constitucionalidade Administrativo do Poder Judiciario.

E o Principio da publicidade que institui que os atos dos administradores

publicos devem ser de conhecimento de toda a sociedade, para que assim, venha a

“o segredo de Justica se baseia em manter sob sigilo processos judiciais ou investigacdes policiais,
gue normalmente sao publicos, por forca de lei ou de decisdo judicial, o legislador resguarda a
intimidade do individuo e também a integridade da familia. O sigilo pode ser retirado quando ndo mais
se justificar, concretamente, a sua manutencdo, uma vez que, a partir de determinada fase
processual, em lugar da preponderancia do interesse particular das partes, sobreleva-se o interesse
publico da sociedade, que tem direito, em tese, de ficar sabendo do que ocorre naquele processo
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produzir seus efeitos regularmente, com excecdo dos atos considerados sigilosos
pela lei. Os atos podem se tornar publicos através de publicagbes no Diério Oficial
da Unido ou editais proprios, oferecendo assim a toda a populacdo um maior
controle desses atos.

A publicidade abrange toda a atuacdo do Estado, no que concerne a atos
internos e externos, sejam estes atos administrativos ou juridicos, referentes a
processos em andamento ou findos, com a excecéo nos atos processuais, daqueles
que sao preservados pela defesa da intimidade ou do interesse social, 0os quais
possuem o sigilo resguardado constitucionalmente.

Nos casos em que o Principio da Publicidade se choque com o direito do
sigilo e a defesa da intimidade, deve ser aplicado p Principio da Proporcionalidade,
formado pelo binbmio necessidade-adequacédo, a fim de que se possa assim atingir
a melhor adequagdo a publicidade, relevando o interesse geral e coletivo
respeitando-se a preservacdo da intimidade particular. Neste ponto, destaca Di
Pietro (2012, p. 74)

A Lei, ao mesmo tempo em que resguarda o direito de acesso a informacao
necessdria a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais
(art.21), também protege as hipéteses de sigilo, de segredo de justica e de
segredo industrial (art.22). Ela ainda estabelece o procedimento de acesso
a informacao, abrangendo o pedido e os recursos cabiveis (arts. 10 a 19),
com a previsdo de que os 6rgdos do Poder Judiciarios e do Ministério
Pudblico informardo ao Conselho Nacional de Justica e ao Conselho
Nacional do Ministério Publico, respectivamente, as decis6es que, em grau
de recurso, negarem acesso a informagfes de interesse publico: define o
gue se considera sigilo imprescindivel a segurangca da sociedade ou do
Estado e, portanto, passivel de classificagdo como ultrassecreta, secreta ou
reservada (arts. 23 e 24).

Di Pietro se referiu a Lei n® 12. 527 de 2011, que disciplina alguns dos
institutos referentes a publicidade dos atos da Administragdo Publica previstos
constitucionalmente. Destaca-se dente esses, a atribuicdo do CNJ, de supervisionar
o estrito cumprimento a este dispositivo e sua coeréncia com os ditames da
proporcionalidade, que podera analisar as decisdes que apOs recurso, ainda assim,
negarem acesso a quaisquer informagfes de teor publico, para que assim possa

verificar o grau de sigilo da informacao e a coesdo da decisao impeditiva.
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A eficiéncia®, também estd inserida como Principio Constitucional da
Administragcdo Publica, também é aplicada a todos os Poderes e a todas as esferas
da Federacéo, e se propfe a uma politica baseada em resultados, capaz de otimizar
0S servicos prestados e toda a atuacdo Administrativa do Estado.

Uma Administracdo eficiente, segundo os corolarios deste principio, deve
assegurar a prestacdo do servico publico, em quaisquer dos Poderes do Estado, de
forma que venha a se adequar as necessidades da sociedade no qual se esta
inserida.

O Principio da Eficiéncia tem, pois, por finalidade, orientar a atividade
administrativa, almejando desta e daqueles que a compdem os melhores resultados,
através de servicos de qualidade prestados a sociedade, integrando o controle dos
atos administrativos de forma fundamental, ja que aos atos, ndo bastam por si s
serem realizados, mas devem alcancar os resultados a que se propdem, estando,
portanto intimamente ligado a atuacdo do agente administrativo, que deve extrair de
seus atos o resultado mais eficiente para o Estado e para a sociedade.

Di Pietro (2012, p. 75) ressalta que este € um principio que se soma aos
demais principios impostos a Administracdo, ndo podendo, sobrepor-se a nenhum
deles, especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranca
juridica e ao préprio Estado de Direito.

Neste diapasdo, na busca de dar maior eficiéncia aos atos administrativos, e
em decorréncia também as funcdes dos Estados, ndo pode o administrador, gestor
ou operador publico, deixar de ser norteado pelos demais principios, jA& que o
Principio da Eficiéncia ocupa mesmo patamar hierarquico dos demais principios, ndo
podendo se opor por exemplo contra a legalidade, para tornar mais eficiente os seus
atos.

Os principios elencados pelo art. 37 da CF/88 somados aos demais principios
que regem o Estado Democratico de Direito, contribuem para a otimizacdo da

prestacdo do servico publico, a observancia destes constroem o alicerce da

> EFICIENCIA( in Efficiency; fr. Efficience; al. Wirksamkeit; it. Efficienza). Em sentido préprio, a acéo
da causa eficiente. Mas hoje, em todas as linguas, esse termo é empregado com significado
diferente, como correspondéncia ou adequacao de um instrumento a sua tarefa. Diz-se também “E.
de uma organizacdo” para indicar a adequagdo de uma organizagdo as suas fungles, e,
correspondentemente, fala-se de “ineficiéncia”’. Nesse sentido os filosofos também utilizam esse
termo com frequéncia, embora néo se trate de termo especificamente filosoéfico. (Abbagnano, 2007, p.

359)
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Administragcdo Publica do qual todas os atos devem emanar, com a eficiéncia e auto-
aplicabilidade que lhe s&o inerentes.

4.2 CONTROLE EXTERNO DO PODER JUDICIARIO

E sabido, que o CNJ possui imputagéo de controle dos atos administrativos
do Poder Judiciério, sendo este controle de carater administrativo, referente a atos
internos, que nado interferem na autonomia do Poder (funcdo jurisdicional
propriamente dita), mas apenas busca através do controle exercido na esfera
administrativa otimizar o trabalho do Poder Judiciario e suas funcoes.

A Associacdo de Magistrados Brasileiros, a AMA, questionou o fato de que o
CNJ estaria a exercer funcdo jurisdicional intentou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, na qual, pretendia que os atos deste Conselho fossem
declarados inconstitucionais, pois estariam a interferir na independéncia do Poder
Judiciério, mas a questao fora decidida através da ADI 3365, que reafirmou a funcéo
do Conselho, qual seja, a de exercer o controle apenas administrativo de carater
interno do Judiciario, logo, os atos do CNJ ndo foram considerados inconstitucionais,
pois suas atribuicdes ndo visam interferir na autonomia do Poder Judiciario, mas ao
fazer parte de sua estrutura poder, contribuem para a sua autonomia.

Sendo, pois, 6rgdo interno do Poder Judiciario, com os designios de
organizar, regular e controlar os atos administrativos do Judiciario, mas que na
pratica passa a aparentar ser um pouco destoante do que preceitua a Constituicdo
Federal, tendo em vista que em muitas das vezes, para alcancar tais objetivos o
Conselho acaba emitindo resolucbes de efeitos que transbordam o cenério
administrativo interno, atingindo por vezes até mesmo a funcéo judicante, a qual ndo
tem atribuicdo constitucional para atuar.

Apesar da constitucionalidade latu sensu do CNJ ja ter sido decidida pela
Corte Suprema, a questao que merece maior atencao, se refere aos limites impostos
ao poder regulamentar deste Conselho, o que induz a uma discussédo de natureza

juridica das Resolug(")es16 por ele emitidas e seu conteudo, sobre a abrangéncia

° As resolucdes sdo atos administrativos normativos que partem de autoridade superiores, mas nédo
do chefe do executivo, através das quais disciplinam matéria de sua competéncia especifica. Estas
nao podem contrariar os regulamentos e os regimentos, mas explica-los, podendo produzir efeitos
externos.
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destas e o alcance juridico, principalmente no que concerne na emissdo de
resolugbes que passam a ter equivaléncia com a lei quanto a sua aplicabilidade,
neste sentido leciona Streck, (2005, p. 12) em artigo que trata sobre os limites

Constitucionais aplicados as resolucdes do CNJ e CNMP,

No Estado Democratico de Direito, é inconcebivel permitir-se a um érgao
administrativo expedir atos (resolucdes, decretos, portarias, etc) com forca
de lei, cujos reflexos possam avancar sobre direitos fundamentais,
circunstancia que faz com que tais atos sejam ao mesmo tempo legislativos
e executivos, isto €, como bem lembra Canotilho, a um s6 tempo ‘leis e
execucao de leis’. [...] O fato de a EC 45 estabelecer que os Conselhos
podem editar atos regulamentares ndo pode significar que estes tenham
carta branca para tais regulamenta¢gfes. Os Conselhos enfrentam, pois,
duas limitagdes: uma, stricto sensu, pela qual ndo podem expedir
regulamentos com carater geral e abstrato, em face da reserva de lei; outra,
lato sensu, que diz respeito a impossibilidade de ingeréncia nos direitos e
garantias fundamentais dos cidaddos. Presente, aqui, a clausula de
proibicdo de restricdo a direitos e garantias fundamentais, que se sustenta
na reserva de lei, também garantia constitucional. Em outras palavras, ndo
se concebe — e é nesse sentido a ligdo do direito aleméo — regulamentos de
substituicBo de leis (gesetzvertretende Rechtsverordnungen) e nem
regulamentos de alteracéo das leis (gesetzandernde Rechtsverordnungen).
E neste sentido que se fala, com raz&o, de uma evolucéo do principio da
reserva legal para o de reserva parlamentar.[...]. Portanto, as resoluctes
gue podem ser expedidas pelos aludidos Conselhos ndo podem criar
direitos e obriga¢fes e tampouco imiscuir-se (especialmente no que tange a
restricdes) na esfera dos direitos e garantias individuais ou coletivas. O
poder ‘regulamentador” dos Conselhos esbarra, assim, na impossibilidade
de inovar. [...] Qualquer resolu¢cdo que signifique inovacdo serd, pois,
inconstitucional.

Na falta de limites definidos ao alcance das resolucdes emitidas, ensejou-se o
uso das Adins'’, como forma de obter interpretacées mais limitadas acerca das
interpretagbes constitucionais do CNJ, além da utlizacgdo de Mandados de
Seguranca a fim de modificar decisfes tomadas pelo referido Conselho.

Observa-se que o Supremo ainda ndo tem tomado decisfes definitivas ao que
tange limitar o alcance das decisfes e resolu¢gfes do CNJ. O que se verifica é uma
grande demanda de decisb6es monocraticas, que por sua vez vao consubstanciando
o entendimento do Supremo acerca das fun¢cdes do CNJ. Assim destaca Arguelhes
(2012, p.04)

E importante constatar que, no que se refere as Adins, a sociedade civil —
0s usuarios da justica, aqueles para os quais 0 CNJ foi criado com a missdo
de combater a lentidao, os desvios funcionais e a corrup¢édo no Judiciario —

' Acdo Direta de Inconstitucionalidade
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ndo questiona o CNJ. Com excec¢do da pequena participacdo da OAB,
nenhuma organizacdo ligada a interesses dos usudrios da justica tem
pretendido limitar o Conselho por meio de Adins. N&do ha sequer Adins de
partidos politicos. A contrario sensu, somente aqueles que tiveram seus
interesses limitados questionam o CNJ. Mais especificamente, observa-se
uma grande atividade de instituicbes de classe dos magistrados da esfera
estadual, visivel na hiperrepresentacdo da Associacdo Nacional de
Magistrados Estaduais (Anamages) neste conjunto de Adins. A Anamages,
embora ja venha sendo reiteradamente considerada pelo STF como parte
ilegitima para propor Adins, foi responsavel por nada menos que nove das
32 acdes acima identificadas.

Como pode ser observado, as Resolu¢des do CNJ, acabam por incomodar
mais a classe que lhe é atingida diretamente por seus efeitos, qual seja, a dos
magistrados que sao 0s principais sujeitos passivos das AcgOes Diretas de
Inconstitucionalidade. Essas acdes constitucionais que acabam por na maioria dos
casos, decidindo casos avulsos, que ndo mais interferem no que concerne a
constitucionalidade ou n&o do CNJ, pois objetivam apaziguar celeumas
administrativas.

Em analise, observa-se que os jurisdicionados, muito raramente sentem
consequéncias negativas da atuacdo do CNJ por suas decisdes e atos normativos, a
contrario sensu, os jurisdicionados como um todo passam a ser um dos maiores
beneficiados desta atuacdo enérgica do Conselho frente ao Poder Judiciério,
buscando cada vez mais o estrito cumprimento das normas e preceitos
constitucionais por parte daqueles que formam o Poder Judiciario. O CNJ age
efetivamente como legislador negativo e atribui eficacia a casos que ndo existe
normatizacao especifica.

Utilizando uma analise comparada com pesquisa realizada pelo Professor
Argueles (2012, p. 14), nota-se que entre 0s anos de 2005 e 2009 as demanda de
Adins e Mandados de Seguranca, que questionam a constitucionalidade do CNJ ou
de suas resolugbes, sdo em sua grande maioria protagonizados por agentes

internos do Poder Judiciario, como destacou a pesquisa realizada,

Mais de 82% dos mandados de seguranca envolvendo o CNJ no STF dizem
respeito a servidores publicos, processos disciplinares e outras disputas
envolvendo juizes, concursos publicos e cartérios. Na verdade, ndo é
novidade em relacdo ao que observamos no caso do controle abstrato via
Adin: mais uma vez, trata-se de uma agenda basicamente interna ao Poder
Judiciario: quem questiona o CNJ perante o STF usando mandados de
seguranca ndo sdo usuarios da justica, mas sim individuos ligados a
estruturas judiciais ou cartorarias.
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O estudo corrobora com o entendimento de que 0s posicionamentos
enérgicos tomados pelo CNJ acabam atingindo frontalmente a classe dos ocupantes
de cargos internos do judiciario e afrontam mesmo que indiretamente a funcéo
jurisdicional.

Na realizagdo desse controle administrativo segundo os ditames da
Constituicdo Federal busca-se a protecdo a supremacia da Constituicdo contra
qualguer ato que venha atingir seus designios, apesar de se tratar de um controle
mais restrito, pode-se observar que o CNJ exerce este controle de maneira mais
informal, através dos Procedimentos de Controle Administrativo e suas resolucoes,
que ndo se equiparam ao controle de Constitucionalidade exercido diretamente
perante o STF, mas que mesmo assim, desaguam na mesma finalidade, qual seja,
de se fazer cumprir 0s preceitos constitucionais.

A propria Constituicdo, em seu art. 103-B, § 49, II, preceitua que o CNJ zele
pela observancia ao art. 37 da CF/88, que preconiza 0s principais principios
administrativos e os comandos da Administracdo Geral do Estado, aplicando-se a
todas as esferas do Poder Estatal.

Para tanto, para exercer este zelo e obediéncia ao disposto no art. 37, 0 CNJ
necessita de meios aptos a realizar tal desiderato que sera concretizado através de
suas resolucdes e decisoes, e, portanto ndo deixa de ser um controle administrativo
interno do Poder Judiciario, mesmo que ainda em muitas de suas resolucdes, o
carater interno ainda seja claramente mitigado, atingindo o Poder Judiciario na sua
atuacdo jurisdicional, que deve ser analisado em face do principio da
proporcionalidade, para que assim ndo venha a ultrapassar os limites legais, apesar
dos beneficios e objetivos perquiridos.

Como exemplo desta interferéncia pode-se citar a Resolucdo n°® 7 do CNJ,
que aboliu o Nepotismo®® no Poder Judiciario brasileiro, decisdo que atingiu a
organizacdo do Judiciario na seara administrativa, e fora posteriormente,
reconhecida sua constitucionalidade pelo STF.

Observa-se que a interferéncia externa causada pela producdo dos efeitos
das Resolucbes e Campanhas encabecadas pelo CNJ, causam impacto na

conjuntura do Poder Judiciario, ao passo que ainda ndo se encontra totalmente

'® Concessao de privilégios ou cargos a parentes no funcionalismo publico
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definido o alcance destas, e cada vez mais incidem sobre temas polémicos e de
grande interesse social, 0 que muitas das vezes acaba atendendo o clamor social,

sem se atentar aos limites legais.

4.3 ATUACAO DO CNJ —RESOLUCOES E JUSRISPRUDENCIAS

O CNJ apregoa como objetivo principal da instituicAo alcangcar o
aperfeicoamento do Judiciario brasileiro, com a missdo de contribuir diretamente
para que 0s servicos jurisdicionais ofertados a populacdo sejam efetivados com
observancia aos principios da moralidade, eficiéncia e efetividade, tornando-se
assim um instrumento efetivo e atuante do Poder Judiciério.

Para alcancar tais objetivos e concretizar sua missdo, o CNJ vela pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, emite Recomendacfes e Atos
Normativos, primando pela moralidade e eficiéncia dos servigos judiciais, e vem
desde sua criacao, atuando energicamente em todas as areas de sua competéncia.

Ao analisar a atuacdo do CNJ, observa-se que um grande impasse
constitucional foi formado com a edicdo da Resolucdo n® 135 do CNJ, a qual dispde
sobre a uniformizacédo de normas relativas ao procedimento administrativo disciplinar
aplicavel aos magistrados, acerca do rito e das penalidades, além de dar outras
providéncias. Desde sua edicdo esta resolucao foi alvo de criticas por parte dos
Magistrados, que defendiam a sua inconstitucionalidade, e fora analisada pelo
Supremo, na ADI 4638, que passou a fixar entendimento acerca da resolucdo em

tese, atinente a constitucionalidade material do art. 12 da Resolucéo referida,

Art. 12. Para os processos administrativos disciplinares e para a aplicacao
de quaisquer penalidades previstas em lei, € competente o Tribunal a que
pertenca ou esteja subordinado o Magistrado, sem prejuizo da atuacao do
Conselho Nacional de Justica.

Paragrafo uUnico. Os procedimentos e normas previstos nesta Resolugao
aplicam-se ao processo disciplinar para apuracdo de infracBes
administrativas praticadas pelos Magistrados, sem prejuizo das disposi¢des
regimentais respectivas que com elas nédo conflitarem.

O presente artigo ofertava ao CNJ capacidade concorrente com o Tribunal,
para investigar infracbes administrativas praticadas por magistrados, o que foi

duramente questionado pelos magistrados, que alegavam a inconstitucionalidade
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deste ato defendendo que assim, o CNJ estaria usurpando suas funcoes
administrativas. A questéo se revelou decidida com o julgamento de mérito da ADI
4638, que tratou de outras questdes pertinentes a Resolucdo, por fim, o
entendimento firmado pelo Supremo, foi o de manter a competéncia originaria do
CNJ, na investigacdo de magistrados, que fora prevista no art. 12 da Resolugcao n°
135, mas que havia sido suspensa por forca de liminar. Ficou assim entendido que o
Tribunal a que Pertenca o magistrado € competente para investigar, estabelecer
processos disciplinares e aplicar penalidades, sem prejuizo da atuacdo do CNJ, que
atuara concorrentemente com os Tribunais nas investigagdes de atos infracionais
advindos de magistrados, restando reconhecida a competéncia do CNJ para
regulamentar a instauracdo e instrucdo de processo disciplinar de magistrados,
respeitando os principios que vigoram na aplicacao do Direito.

O controle administrativo exercido pelo CNJ através dos procedimentos de
controle administrativo os Procedimentos de Controle Administrativo (PCA) e
Resolucdes sdo dos meios aptos a efetivar o controle que lhe € atribuido
constitucionalmente, mas que ainda encontra obstaculos em sua atuacdo, em 2013
a discussao foi gerada em torno da Resolugéo n° 175 do CNJ, que disp0s acerca da
habilitagdo, celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em
casamento, entre pessoas de mesmo sexo, questdo que gerou grande polémica
sobre a interferéncia do CNJ nos demais esferas dos poderes do Estado.

Com a edicdo desta Resolucdo, se questionou a interferéncia do CNJ na
atuacdo do Poder Legislativo, j& que a Resolucédo foi de encontro com o disposto na
legislacéo péatria, que se limitou a resguardar os direitos advindo de relacionamentos
heteroafetivos, ndo fazendo mencéo, até entdo, aos direitos relacionados as
relacdes juridicas civis dos casais homoafetivos.

As causas esparsas acerca do reconhecimento de direitos advindos
dessas relacbes acabavam sendo decididas monocraticamente, com o fito de se
reconhecer a unido entre casais homoafetivos, que a partir da edicao da Resolugao
n° 175, passaram a contar com um forte precedente no que tange ao
reconhecimento da unido homoafetiva, equiparando-a a unido heteroafetiva. Assim

dispde os arts. 1° ao 3° da citada Resolucdo do CNJ
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Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitac&o,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicacéo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolucao entra em vigor na data de sua publicacao.

Deve-se, neste sentido, considerar que a Resolugcdo em contento atingiu
frontalmente a sociedade, nos seus aspectos sociais, culturais, religiosos e néo
apenas juridico o que, neste sentido, levou o Partido Social Cristdo (PSC), a
questionar a constitucionalidade da resolucéo perante o STF, por intermédio da ADI
N° 4966, na qual impugnou nos seguintes termos™®,

[...] 05. Unissono que o Conselho Nacional de Justica, na pessoa de seu
Ministro Presidente, buscou legislar, e, data maxima vénia, com abuso de
poder, apropriando-se de prerrogativas do Congresso Nacional.

10. Consignou-se, ainda, a individualizacdo da competéncia de cada 6rgéo,
sendo que o art. 103-B da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
disciplina o CNJ e sua simples leitura afasta qualquer atribuicdo para
legislar tal como identificado no caso vergastado.

15. Ndo ha qualquer fundamento juridico capaz de reconhecer como
possivel que o CNJ possa, mediante a expedicdo de atos regulamentares,
na especificidade das resolugbes, substituir-se & vontade geral do Poder
Legislativo.

20. O temor que aqui se assevera é do sentimento de que, usurpando o
poder de legislar do Congresso Nacional e cobrindo a Resolugdo com o
efeito de decisBes anteriores do STF sobre assuntos apenas correlatos,
norteando o entendimento e dilatando o objeto das a¢des, uma vez que o
Supremo apenas reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, mas nao se pronunciou sobre o casamento civil,b 0 CNJ estaria
também inovando com tal decisdo que voltamos a frisar, 0 Supremo em
todo o momento no julgamento da ADPF 132/RJ deixou claro que néo
estaria tratando além do reconhecimento da Unido estavel.

Questionou-se mais uma vez a atuacdo do CNJ e a usurpacdo de suas
funcdes, ja que os efeitos desta Resolucao, no posicionamento de partidos politicos
e classes sociais, estariam extrapolando até mesmo as funcdes do Poder
Legislativo, que ainda ndo definiu legislacdo especifica pertinente a matéria.

O CNJ por sua vez, defendeu-se argumentando que a citada Resolugéo esta
apenas fixando um posicionamento firmado pelo STF, e que nao poderia assim
deixar uma classe de minorias, ficar a mercé da boa vontade dos Cartorios extra-

judiciais que reconheciam a unido estavel, necessitando, pois, de uma maior

% Trecho retirado da peticdo inicial da ADI n® 4966
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atencao da Justica e por consequéncia de sua administracao, justificando a atuagao
do CNJ.

Recentemente a Comissao de Direitos Humanos e Minoria, aprovou Projeto
de Decreto Legislativo n® 871/13, do Deputado Arolde de Oliveira do PSD-RJ, que
suspende a Resolucdo n° 175 do CNJ, que até o presente momento ainda esta em
tramitacdo, devendo seguir para a Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania,
para depois seguir para o plenéario, de acordo com noticia publicada pela Camara
dos Deputados.

Outro recente exemplo da celeuma existente quanto os limites funcionais de
atuacdo do Conselho Nacional de Justica, a ser destacado, foi o Mandado de
Seguranca impetrado pelo Tribunal de Justica do Amazonas no qual o Tribunal
guestiona a constitucionalidade de decisdo tomada pelo CNJ, a saber, MS 32.582,

gue teve liminar deferida ainda em fevereiro de 2014,

Conselho Nacional de Justica. Processo legislativo instaurado por iniciativa
de Tribunal de Justica. Suposta eiva de inconstitucionalidade.
Impossibilidade de o Conselho Nacional de Justica, sob alegacdo de
aparente vicio do projeto original”’,impor, cautelarmente, ao Presidente do
Tribunal de Justica, que se abstenha de cumprir o diploma legislativo
editado. Limitagdes que incidem sobre a competéncia do Conselho Nacional
de Justica (CF, art. 103-B, 8§ 4°). Precedentes. Magistério da doutrina. A
instauracdo do processo legislativo como ato de carater eminentemente
politico e de extragdo essencialmente constitucional. Doutrina. A questao do
controle de constitucionalidade pelo Conselho Nacional de Justica.
Reconhecimento, pelo Relator desta causa, de que ha, na matéria,
controvérsia doutrinaria. Inadmissibilidade, contudo, de referida fiscalizacao
segundo precedentes do STF e do proprio CNJ. Medida cautelar deferida.
Trata-se de mandado de seguranca, com pedido de liminar, impetrado
contra ato emanado de eminente Conselheiro Relator do E. Conselho
Nacional de Justica, ratificado pelo Plenario daquele 6rgao, que determinou
ao eminente Senhor Presidente do E. Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas que se abstenha de adotar providéncias necessérias a execugao
da Lei Complementar amazonense n° 126/2013, por aparente vicio de
inconstitucionalidade de referido diploma legislativo, além de haver
neutralizado os efeitos decorrentes do envio de outro projeto de lei que
dispde sobre a criagdo de cargos administrativos no dmbito do “2° grau de
jurisdicdo [...] (STF - MS: 32582 DF , Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data
de Julgamento: 03/02/2014, Data de Publicacdo: DJe-028 DIVULG
10/02/2014 PUBLIC 11/02/2014)

Sendo este o entendimento mais recente do STF, pode-se observar, neste
sentido, que se é negado o controle de constitucionalidade administrativo pelo CNJ,

a decisao assim como ja vinha sendo anteriormente, apenas denega singularmente
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direito ao Tribunal do Amazonas através de liminar, e ainda destaca a atuagcdo do
CNJ, como crucial na identificacdo de inconstitucionalidades e arbitrariedades.

Segundo o CNJ, o anteprojeto que resultou na Lei Complementar foi enviado
pelo TJ-AM a Assembleia Legislativa do Amazonas sem que uma das
desembargadoras tivesse proferido seu voto, depois que seu pedido de vista foi
rejeitado, o que indicaria vicio de origem. O CNJ ressaltou ainda que o TJ-AM é um
dos menos eficientes do Brasil e a alta taxa de congestionamento naquele tribunal
(84,2%)*° tem como causa principal a baixa produtividade, e n&o a insuficiéncia no
namero de desembargadores do Tribunal.

Ao impetrar o MS, o Estado do Amazonas sustentou que, com a edi¢ao da lei,
houve o esgotamento da competéncia constitucional do CNJ, que ndo tem poderes
para interferir na atuacdo de outros Poderes. Defendendo nédo ser possivel a
utilizacdo de procedimento de controle administrativo em lugar da acgao direta de
inconstitucionalidade (ADI), o que caracterizaria usurpac¢éo da funcgéo jurisdicional do
STF, afirmando que “Houve a invasao, pelo CNJ, no mérito da deliberacdo do
Tribunal local, negando a autonomia administrativa deste e o modelo federativo de
Estado™.

Ficou assim, suspensa liminarmente a decisdo do CNJ que impedia a
ampliacdo do TJ-AM, até que seja julgado o mérito do MS n° 32582 com isso
suspendeu-se os efeitos da decisdo do Conselho Nacional de Justica que impediu o
presidente do Tribunal de Justica do Amazonas de ampliar a composi¢cdo do
Tribunal de 19 (dezenove) para 26 (vinte e seis) desembargadores, conforme
estabeleceu a Lei Complementar Estadual do estado do Amazonas n°126/2013.

O Relator, Ministro Celso de Mello ao conceder a liminar, observou que o
CNJ, embora integrante da estrutura constitucional do Poder Judiciario, tem carater
eminentemente administrativo e “ndo possui atribuicées institucionais que Ihe
permitam proceder ao controle abstrato de constitucionalidade referente a leis e a
atos estatais em geral, inclusive a fiscalizagdo preventiva abstrata de proposicdes
legislativas, competéncia esta, de carater prévio, de que nem mesmo dispde o

proprio Supremo Tribunal Federal”??.

20 Informacao extraida do portal do CNJ.

! Trecho extraido da decis&o do Ministro Celso de Mello, em Medida Cautelar no julgamento da MS
n°® 32582

%2 Trecho extraido da decis&o do Ministro Celso de Mello, em Medida Cautelar no julgamento da MS
n°® 32582
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O ministro Celso de Mello ressaltou que a discusséo sobre a possibilidade de
o0 CNJ se recusar a aplicar lei que repute inconstitucional tem suscitado grande
polémica entre doutrinadores, mas deferiu a liminar com base em precedentes
especificos do STF sobre a controvérsia. A decisdo monocratica destaca, ainda, que
a instauracdo do processo legislativo, ainda que por iniciativa do Judiciario,
‘configura ato de indole eminentemente politica, de extragdo essencialmente
constitucional”’, em relagao ao qual o CNJ “n&o dispbe de qualquer possibilidade de
legitima ingeréncia na ordem juridica”®.

Neste Ultimo posicionamento do STF observa-se que quanto a
constitucionalidade do exercicio de controle de legalidade e de constitucionalidade
tanto pelo CNJ, ndo pode ser exercido como ocorre com o controle direto de
constitucionalidade sobre projetos de lei ou leis, apesar de existirem
posicionamentos doutrinarios diversos. Ressaltando ainda a impossibilidade de
realizar o controle de constitucionalidade de diplomas legislativos até mesmo via
incidental.

Observa-se que a atuacdo do CNJ no intento de concretizar sua missao, e
ainda néo tendo limites concretamente definidos, acaba claramente atingindo as
demais funcdes estatais, o que pode se configurar numa afronta ao Principio da
independéncia dos Poderes, levando em consideragdo a Teoria dos freios e
contrapesos, anteriormente analisada, o CNJ poderia de fato estar em alguns
aspectos extrapolando suas atribui¢cdes constitucionais.

O CNJ sustenta o posicionamento tomado em suas resolucdes e demais atos
normativos, com base no que dispde o art. 103-B da CF/88, definidos de forma
abstrata, fato que concede ao Conselho maior amplitude de seus atos, ao passo que
se submete ao STF e este ainda néo se posicionou definitivamente sobre limites na
atuacdo do mesmo, mostrando-se em alguns casos favoravel ao posicionamento
atuante do CNJ, que demonstra atencdo especial a efetividade da democracia,
manutencao e obediéncia aos principios constitucionais, mesmo que aparentemente

exorbitando o seu campo de atuagéo.

% Trecho extraido da deciséo do Ministro Celso de Mello, em Medida Cautelar no julgamento da MS
n° 32582
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5 CONCLUSAO

O ordenamento juridico, como elemento formador da sociedade democratica,
deve ter solidez em suas decisdes e composi¢cdo, ao mesmo passo deve evoluir e
atendendo as necessidades sociais dos seus membros, sem perder com iSSO 0S
seus fundamentos e dogmas.

A sociedade vive em constante mudanca e em decorréncia disso, os Poderes
do Estado, também passam a sentir e se amoldar a essas modificacbes. O Poder
Judiciario passou por grandes modificacbes e inovacdes através de mutacdes
constitucionais, que ocorrem por intermédio de mudancas no entendimento ou
interpretacdo do texto constitucional, ou através da mudanca do proprio texto, como
ocorre através das Emendas Constitucionais, buscando as modernas feicdes
democréticas visando a prestacdo de uma efetiva atividade jurisdicional.

A insercdo do Conselho Nacional de Justica como parte da estrutura
formadora do Poder Judiciario, surgiu com a Reforma do Judiciario através da EC/
45, em meio a um cenario politico de insatisfacdo entre a sociedade e 0s servicos
prestados pelo Judiciario, a reforma surgiu com o intuito de renovar as forgas e
otimizar os servigcos prestados pelo Poder Judiciario, com o intento de coibir
possiveis excessos. O CNJ foi dentre as mudancas trazidas pela Reforma, uma das
mais polémicas, trazendo grande burburinho ao cenario juridico, e permaneceu
atuando energicamente, no intento de cumprir com o que lhe fora designado
constitucionalmente no art. 103-B da CF/88.

A atuacdo do CNJ abordado pela pesquisa foi de pronto contestada,
principalmente pela classe dos Magistrados, que passaram através de suas diversas
associacfes impetrar Adins (Acéo direta de inconstitucionalidade),com o escopo de
provar a inconstitucionalidade das Resolu¢cdes editadas, contestando a legitimidade
desses atos, e sua tentativa de legislar ou decidir usurpando as competéncias do
Legislativo ou Judiciario.

Ao longo de sua construgdo social e juridica, e através do entendimento
formulado pelo STF, foram pacificadas varias questdes atreladas a competéncia do
CNJ, como o carater meramente administrativo e correcional do 6rgdo, no qual fora

decidido que o Conselho é parte integrante da estrutura interna do Poder Judiciério,
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a ele cabendo realizar o controle administrativo e financeiro do Judiciario, sem
contudo deter fungéo jurisdicional.

A pesquisa alcancou os objetivos propostos, analisando as inovacdes trazidas
ao Poder Judiciario através da EC/45/04, com enfoque na criacdo do CNJ e sua
atuacao, através de atos normativos e os limites praticos dados a estes, conclui-se
que as fungbes atribuidas constitucionalmente ao CNJ apesar de ratificadas pelo
STF, ainda restam sem identificacdo concreta dos limites de atuacdo na realidade
pratica, e o espaco temporal pelo qual suas resolu¢des podem alcancar para atingir
o fim que Ihe fora proposto.

Nesta perspectiva, a pesquisa buscou analisar quais os limites préticos
estabelecidos ao CNJ, ja que apesar de ter designado funcdes e atribuido sua
estrutura organizacional a Emenda n°® 45 de 2004, que acrescentou o CNJ ao
Ordenamento Juridico Brasileiro, ndo delineou quais seriam os limites de atuacéo do
mesmo, ou como se daria a sua atuagao.

Constou-se que o CNJ possui legitimidade para exercer o controle
administrativo e financeiro de todos os Tribunais, com a Unica excecédo do STF, que
como Corte Suprema do Judiciario Patrio, ndo tem suas atividades controladas, mas
em contrario sensu 0 STF, que tem o conddo de analisar e julgar a adequacao e
constitucionalidade dos atos, resolucdes e decisdes do Conselho. O que poderia ser
construido diferentemente em face das feicbes democraticas do judiciario brasileiro.

Observou-se que muitas das resolucdes e atos do CNJ, no desiderato de
alcancar o fim a |he que fora proposto, acabam extrapolando a seara administrativa
e atingindo o campo de atuacao jurisdicional ou legal, com isso o STF formando
entendimento, de que o CNJ ndo tem legitimidade para exercer o cotrole de
legalidade, nem o controle de constitucionalidade de projetos de leis e leis, mas o
mero controle administrativo das func¢des correicionais.

Notou-se neste sentido certa incongruéncia entre o papel que fora atribuido
ao Conselho e os meios de alcanca-los, uma vez que a este fora dada a
competéncia de zelar pelo cumprimento dos principios constitucionais constantes do
art. 37 da CF/88, sem que assim possa controlar a constitucionalidade
administrativa, limitrofe desses atos.

Pode-se notar também que o STF, vem se abstendo de firmar um

posicionamento aos limites de atuacdo do CNJ, e surge tratando da matéria apenas
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através de decisdes monocraticas, nas quais analisa a constitucionalidade do ato,
julga Mandados de Seguranca, acfes ordinarias e outros Remédios Constitucionais
e em algumas das vezes concedendo liminares.

Neste sentido, refletiu-se acerca da real competéncia do Conselho, que
apesar de ser teorizada apresenta outros rumos na realidade prética, que acabam
extrapolando a seara administrativa, tomando novos rumos, atuando em questdes
de cunho legislativo ou jurisdicional, mesmo que ndo seja esse 0 entendimento
firmado pelo STF.

Observou-se por fim, que o didlogo entre o CNJ e o STF, ainda ndo acabou, e
as questdes referentes a sua atuacao ndo restam totalmente pacificadas, que por
ser um orgéo relativamente novo, as questdes que concernem sobre sua atuagdo
estdo em constante construcdo. Portanto, ndo se pode afirmar que estaria o CNJ no
todo usurpando suas funcgdes, jA& que estas buscam o fim a que o Conselho se
propde, mas em contrapartida também ndo pode-se simplesmente afirmar que esta
seria uma problemaética inexistente.

Considerando as reflexdes expostas, concluimos também que o
fortalecimento do CNJ, no ordenamento juridico patrio, com o escopo de fiscalizar a
atuacdo do Poder Judiciario, tem sido de imperioso beneficio a prestacao
jurisdicional, que o Conselho, com sua conjuntura moderna e em constante diadlogo
com os jurisdicionados, tem elevado o préstimo do Judiciario diante da sociedade,
através de decisGes e posicionamentos sensatos, gue resultam juntamente com a
atuacdo das funcbes essenciais a Justica e o apoio da sociedade, no melhor
desempenho da concretizacéo da Justica.

O CNJ tem ganhado a confianca da sociedade, mostrando-se aliado na luta
contra injusticas e abusos de poder, apesar de nao ter ainda seus limites funcionais
delimitados, a sua presteza e valiosa atuacdo sdo reconhecidos até mesmo pelo
STF, apesar de ainda néo ter firmado posicionamento quanto aos limites praticos do
orgao.

O que nao se pode, é deixar que um 0Orgdo que resultou em notério avanco,
tenha suas funcbes amplamente mitigadas pelo simples argumento de defesa da
autonomia administrativa e financeira do Poder Judiciario, o que pode resultar num
retrocesso, no qual se estaria encobrindo diversos abusos por tras deste argumento

nao justificavel, vez que o CNJ ao compor a estrutura do Judiciario passou a somar-
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se a ele e ndo a quebrar sua autonomia ou romper com o pacto Federativo, como

defendem aqueles que séo frontalmente atingidos por sua atuacao.
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