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Adin 3367-1/DF: a constitucionalidade do
artigo 103-B da Constituicao Federal.

Manolo De Las Cuevas Mujalli

Introducao.

Apoés a criacao do Conselho Nacional de Justica, através da Emenda
Constitucional 45/2004, instaurou-se o debate acerca da constitucionalidade do
orgao, sob o pretexto de ocorreria violacao do principio da separacao dos poderes e

afronta ao pacto federativo.

Desse modo, a Associacdo dos Magistrados do Brasil propés Acao Direta

de Inconstitucionalidade, a qual foi julgada improcedente.

O presente trabalho almeja demonstrar, de maneira bem sintética, os
fundamentos que levaram o Supremo Tribunal Federal a concluir pela adequacao da

emenda que criou o CNJ ao texto constitucional.

2., Consideracoes sobre o Conselho Nacional de
Justica.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) foi criado pela Emenda
Constitucional 45/2004, com a finalidade de efetuar o controle administrativo e
financeiro dos o6rgaos do Poder Judiciario, além de zelar pelo cumprimento dos

deveres funcionais dos magistrados, dentre outras atribuicoes.

O CNJ esta previsto no art. 103-B da Constituicdo Federal e possui
composicao diversificada, incluindo magistrados de todas as instancias, das Justica
Federal, Estadual e do Trabalho, membros do Ministério Publico, advogados, além de
dois cidadaos de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, indicados um pela

Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.!

1 H4, em tramitacdo, a Proposta de Emenda n® 21/14, de autoria do Senador Romero Jucia (PMDB-
RR), visando a inclusdo de mais 4 conselheiros, elevando, assim, a composicdo do Conselho Nacional
de Justi¢a para 19 membros. A PEC em questdo pretende incluir nos quadros do CNJ integrantes da
Justica Militar, sendo um Ministro do Superior Tribunal Militar e um juiz-auditor da Justica Militar, e

5



Dentre as outras funcées do Conselho, convém citar algumas de maior
destaque: a) a possibilidade de expedir atos regulamentares, no ambito de suas
competéncias, ou recomendar providéncias; b) apreciar, de oficio ou mediante
provocagao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros do
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou estabelecer prazo para que sejam
adotadas as medidas pertinentes ao adequado cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia do Tribunal de Contas da Unido; c) conhecer das reclamacgodes contra
membros ou 6rgaos do Poder Judiciario, incluidos os servicos auxiliares, serventias e
orgaos notariais, bem como aqueles que atuem por delegaciao do Poder Publicos; d)
rever, de oficio ou mediante provocacao, os processos disciplinares de juizos e

membros de tribunais julgados ha menos de um ano.

[{Pe2)

Importante destacar, acerca da fungao descrita no item “a” supracitado,
pertinente a expedicilo de atos regulamentares, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.638, relatada pelo Ministro Marco Aurélio, a qual

questionava a Resolucao 135, de julho de 2011.

A regra questionada dispoOe sobre a uniformizacao de normas relacionadas
ao procedimento administrativo disciplinar aplicAvel aos magistrados. Na acdo,

alegou-se que a resolucdo ultrapassava o ambito de competéncia do Conselho.

O STF concluiu que o CNJ tem poder normativo destinado a
uniformizacdo de regras que alcancem todo o Judiciario, por se tratar de Poder de
ambito nacional. Consignou, também, que era natural a mudanca de tratamento a ser
dada aos tribunais, ante a necessidade de compatibilizacdo com as funcoes do

Conselho.

O Professor Gilmar Mendes? destaca que o debate mais intenso refere-se
ao alcance das atribuicoes das corregedorias dos tribunais, tendo o Supremo Tribunal
Federal concluido que a atuacdo do CNJ em matéria correcional é concorrente com a

dos tribunais locais, a depender das exigéncias de cada caso.

Relevante questao se refere a submissdao do STF ao CNJ. Conforme

decidido pelo Supremo, na ADI 3.367, objeto de nosso estudo, concluiu que, como

membros da Justi¢a Eleitoral — um Ministro do Tribunal Superior Eleitoral e um juiz de Tribunal
Regional Eleitoral.
2MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 Edicao, p.
1004.
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orgao de capula, o Supremo estd regido por normas especiais, incumbindo-lhe,

inclusive, julgar as agdes contra o Conselho.

3. A Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.367-1/DF.

Com a promulgacio da Emenda Constitucional 45/2004, travou-se o
debate acerca da constitucionalidade do CNJ. A Associacao dos Magistrados do Brasil
propos acao direta de constitucionalidade questionando a adequacao do artigo 103-B

as clausulas pétreas.

3.1. Apontamentos gerais: objeto, fundamentos e
pedidos.

De relatoria do Ministro Cezar Peluso, a acdo da AMB sustentou, em
sintese, quea instituicdo do Conselho Nacional de Justica implicaria em: a) ofensa ao
principio da separacao dos poderes, o qual estaria cristalizado, no ambito do Poder
Judiciario, na autonomia administrativa, financeira e orcamentaria (artigos 96, 99 e
168 da CF) e; b) afronta ao pacto federativo (artigos 18, 25 e 125 da CF), em razao de
submeter os 6rgaos do Poder Judiciario dos Estados a supervisdo administrativa,

orcamentaria, financeira e disciplinar a ser realizada por uma instituicao federal.

A entidade autora levantou, também, questao atinente a vicio de natureza
formal, relativo ao artigo 103-B, §4°, III, da CF, sob o argumento de que a redacao
final do dispositivo nao teria sido submetida a apreciacdo da Camara dos Deputados,
mas apenas do Senado Federal, o que resultaria em violacdo do art. 60, §2°, da

Constituicao da Republica.

3.2. A preliminar arguida pela Advocacia-Geral da
Uniao.

Em sede preliminar, a Advocacia-Geral da Unidao questionou a
possibilidade juridica do pedido, apontando que os pedidos foram formulados antes

da publicacdo oficial da EC 45/2004, sendo vedada a realizacdo de controle de

constitucionalidade preventivo.



O Ministro Cezar Peluso, na ocasiao do julgamento da acao, registrou nao
se tratar de controle preventivo, por ter sido a emenda publicada pouco apds a
propositura da demanda. Registrou, com viés pedagogico, que a condicao da acao
questionada nao seria a possibilidade juridica dos pedidos, mas o interesse de agir

que estaria ausente, o que, todavia, nao restou configurado.

Fundamentou o Ministro que a publicacdo da emenda extirpou qualquer
questionamento acerca do interesse de agir (necessidade e adequacao dos pedidos),
ressaltando que a extincao do processo acarretaria em movimentacao indcua da
maquina judiciaria, pois a AMB ajuizaria a demanda novamente. Na fundamentacao
do acordao, o relator traz importante ilacdo de Liebman, no sentido de que “as

formas sdo necessdarias, mas o formalismo é uma deformacdo™.

3.3. Sobre o julgamento do mérito da demanda.

Como colocado, associacdo autora argumentou vicio formal referente ao
artigo 103-B, §4°, 111, da CF, sustentando que houve a supressao da expressao “perda
de cargo”, que estava presente no texto enviado pela Camara dos Deputados e que foi

excluida na apreciacdo do Senado Federal.

O Ministro Relator indicou precedentes da Corte, no sentido de que
destaques meramente supressivos nao ensejam a inconstitucionalidade da emenda,

inexistindo violacao do art. 60, §2°, da CF.

Com relacdo a inconstitucionalidade material, especialmente sobre o
argumento de que a criacdo do CNJ violaria o principio da separacao dos poderes, o
Ministro Cezar Peluso iniciou seu voto demonstrando a substancia do principio em
questdo, invocando as raizes da teoria da separacao dos poderes elaborada por

Montesquieu.

Conforme relata, a teoria do tedrico francés buscava evitar a concentracao
de poderes e o consequente abuso. Nesse sentido, cita Hans Kelsen: “a significacao

histéria do principio chamado separacdo de poderes encontra-se precisamente no

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. 22
Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1986, v.1, p. 258.
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fato de que ele opera antes contra uma concentracdo que a favor de uma separacgao

de poderes™.

Importante também ressaltar que o principio da separacao dos poderes é
um principio de natureza sociologica, antes de ser um dogma juridico, citando as
precisas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior, para quem “[o principio da
separacao dos poderes] nao se tratava de um principio para organizacao do sistema
estatal e de distribuicdo de competéncias, mas um meio de se evitar o despotismo

real”.

Por estas e outras razoes ¢ que o Ministro Cezar Peluso conclui que o
pensador iluminista francés jamais defendeu a separacao defendeu uma ideia bruta e
rigida entre os orgaos incumbidos das funcOes estatais, e exemplo disso seria a

inclusao do veto do executivo no processo legislativo.

Sinalizou que esta limitacdo de poder acabou por inspirar os federalistas
na elaboracao dos checks and balances, consistentes em instrumentos de controle

mutuo entre as instituicoes de poder.

Fincadas tais premissas, o Ministro pontuou a necessidade de se apurar as
feicoes que o principio tomou no ambito constitucional brasileiro, permitindo, assim,
a andlise da adequacdo do Conselho Nacional de Justica a ordem constitucional do

pais.

Consignou que a Constituicdo valoriza o principio da separacao dos
poderes, instituindo autonomia administrativa, financeira e orcamentaria aos
Poderes, com intuito primordial de proporcionar liberdade no exercicio de suas
funcoes tipicas. Ressaltou, entretanto, a existéncia de medidas de integragdo e

cooperacao entre os poderes, assegurando, dessa forma, o equilibrio institucional.

Especialmente acerca do Judiciario, exemplificou a competéncia do
Executivo para nomear membros dos tribunais através do quinto constitucional, bem

como para a indicacao dos ministros do STF, a crivo, ainda, do Senado Federal.

Assim, o relator concluiu que, sob o prisma do ordenamento constitucional
brasileiro, ndo se vislumbra ofensa ao principio da separacao dos poderes em

decorréncia da criacdo do Conselho Nacional de Justica. Registrou que, a luz da

4 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes/Universidade de Brasilia, 1990, p. 274.
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estrutura dada ao 6rgao, trata-se de 6rgao de controle interno, instituido no ambito

do préprio Judiciario e composto, majoritariamente, por membros desse Poder.

Argumentou que a participacao do Legislativo, através de dois membros, é
quase simbdlica, e se d4 indiretamente, porquanto se tratam de cidadao de notavel

saber juridico e reputacao ilibada e nao representantes daquele Poder.

Ressaltou que a atuacdo do CNJ, em momento algum, poderia intervir na
funcao precipua e tipica do Judiciario: a jurisdicional, explicando que esta é atividade

que justifica a independéncia do poder em questao.

Aduziu que sao duas as principais atribuicoes do CNJ: a) controle da
atividade administrativa e financeira do Poder Judiciario e; b) controle ético-
disciplinar de seus membros. Nesse contexto, o relator acentuou que nenhuma dessas
atribuicoes seria capaz de malferir a independéncia dos magistrados na fungao

jurisdicional.

E de alta valia trazer a licAo registrada no acérddo, de autoria de
Boaventura Sousa Santos, que leciona nos seguintes termos: “a democratizacao da
administracdo da Justica é uma dimensao fundamental da democratizacao da vida

social, econémica e politica™.

Nesse contexto, o relator indicou que, num juizo objetivo e sereno,
atentando-se ao interesse publico, a composicao do Conselho representa uma ponte

entre o Judiciario e a sociedade.

No que tange a argumentacdo acerca da violacdo ao pacto federativo, em
que a associacdo autora alegou que a criacdo do CNJ implicaria em submissao dos

tribunais estaduais a 6rgao da Unido.

O relator sustentou que o pacto federativo nao se desenha, com relacao ao
Poder Judiciario, nos mesmos moldes em que é delineado nos Poderes Executivo e

Legislativo.

Refutou as alegacbes autorais sustentando que Judiciario é expressao da
soberania estatal, a qual é una e indivisivel, ndo existindo, sendo por metonimias,

justicas estaduais ou justica federal.

5 SANTOS, Boaventura Sousa. Pela mao de Alice — o social e o politico na p6s-modernidade. 92 Edigao.
Sao Paulo: Cortez, 1995, p. 197.
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Salientou que a divisio dos Judiciarios é mera pulverizacio de

competéncia, resultado da reparticao racional do trabalho.

Manifestou que negar a unicidade do Poder Judiciario importaria o
desconhecimento do tratamento igualitario conferido aos membros da magistratura
através de uma Lei Organica Nacional e de garantias e prerrogativas constitucionais,

concebidas em favor da independéncia e da imparcialidade dos magistrados.

Argumentou, ainda, que o Conselho nao ¢ instituido como 6rgao da Uniao,

mas, sim, de carater nacional.

Concluiu, finalmente, ser antiga a existéncia de oOrgaos “federais”
incumbidos de representar e proteger os interesses das unidades federadas, como é o

caso do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal.

Apenas para arrematar, o ministro dissertou sobre a inexisténcia de
contrariedade a Simula 649 do STF, a qual dispoe ser inconstitucional a cria¢ao, por
Constituicdo Estadual, de 6rgao de controle administrativo do Judiciario do qual

participem representantes de outros poderes ou entidades.

Fundamentou a auséncia de contrariedade, pois os precedentes que
originaram a criacao da stmula diziam respeito a verdadeiros 6rgaos externos de
controle, compostos, inclusive de membros do Poder Legislativo, o que nao ocorre no
caso do CNJ, que se trata de 6rgao inserido na estrutura do Judiciario e que nao

possui membros de outros poderes em seu quadro.

3.4. Da divergéncia

Apesar de ter prevalecido a tese do relator, alguns ministros entenderam
que a criacdo do Conselho Nacional de Justica era, pelo menos em alguns aspectos,

inconstitucional.

A Ministra Ellen Gracie entendeu que os incisos X, XI, XII e XIII do artigo
103- B nao se amoldavam a Constituicdo, por entender indevida a presenca de
membros de outras entidades no ambito do Conselho Nacional de Justica. O Ministro

Carlos Velloso acompanhou seu voto.

Ja o Ministro Marco Aurélio considerava a acao procedente em todos os
seus termos, concluindo, inclusive, pelo vicio formal, considerando que houve, no

13



ambito do Senado Federal, poda de atribuicdo do CNJ sem que o destaque fosse

apreciado pela Camara dos Deputados.

Vislumbra-se que os argumentos do Ministro Marco Aurélio quanto a
inconstitucionalidade material, veiculam-se na conviccao pessoal de que o Conselho
Nacional de Justica nao conseguiria atingir a finalidade para que foi concebido, além
de ter salientado, na linha da Ministra Ellen Gracie, o descabimento dos membros de

outras entidades no ambito do CNJ.

Sendo assim, o Ministro Marco Aurélio, novamente vencido, decidia pela

inconstitucionalidade do CNJ.

Conclusao.

Conclui-se, através deste sintético trabalho, que, em que pesem os
argumentos em sentido contrario, a criacdo do Conselho Nacional de Justica nao

implicou em afronta a Constituicao.

Nao se verifica, como visto, afronta ao principio da separacao dos poderes,
de modo que a composicao escolhida pelo constituinte reformado veio a democratizar

a participacao no entao novel 6rgao.

Também ndo se caracterizou a violacdo do pacto federativo, porque a
existéncia de Judicidrio Federal e Judiciario Estadual representa apenas a
distribuicao da competéncia, e nao a divisao abrupta do Poder Judiciario, o qual é

uno e indivisivel, por decorrer da soberania nacional.
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«O DIALOGO INSTITUCIONAL COMO
CONTEUDO ESSENCIAL DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES: SUPERACAO DOS
MODELOS DE SUPREMACIA E A DINAMICA
DE PATICIPACAO CONJUNTA DOS PODERES
CONSTITUIDOS NA INTERPRETACAO E
CONCRETIZACAO DA CONSTITUICAO.

Mateus Salomao Leal

E uma dificuldade diaria de quem lida com a pratica do Direito estabelecer
parametros para a atuacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério, discussao
que encontra sua fonte no principio da separacao dos poderes, do qual emanam

atualmente boa parte das principais discussoes e dilemas juridicos.

Estio na ordem do dia os fendmenos do ativismo judicial e da
judicializacdo da politica, que representam a atuacdo do Poder Judiciario fora do
ambito até entdo compreendido no exercicio da jurisdi¢cao, ancorado em seu papel
contramajoritario e de concretizacao dos direitos fundamentais, com interferéncias
significativas nas politicas publicas, o que ¢é feito com questionavel déficit

democrético.

Como considerar, em cada caso, o principio das separacoes dos poderes?
Até onde pode ir o Poder Judiciario na concretizacao dos direitos fundamentais, no
caso de omissao do Executivo? Em juizo que reconheca a protecdo deficiente de
direito fundamental por omissao legislativa, sobretudo quando nao haja consenso no
Congresso sobre determinada questao ou tal omissao ocorra de forma deliberada,
quais sao as balizas do Judiciario? O Executivo pode se valer de sua maioria no
Congresso, num modelo de Presidencialismo de coalisdo, para chancelar o abuso na
edicao de Medidas Provisorias, inclusive sobre matérias expressamente vedada pela

Constituicao?

Do referido principio, inserido como clausula pétrea no inciso III do §4°
do art. 60 da Constituicao da Republica de 1988, partirao reflexdes para se pensar
algumas dessas questoes dificeis, na tentativa de se estabelecer um norte para o
intérprete.

16



Inicialmente, de acordo com as licoes do professor Néviton Guedes:

Martin Kriele advertia que, apesar dos esfor¢os por uma neutralidade
cientifica, toda interpretacao do Direito Constitucional padece de uma
das destas trés seguintes orientacoes fundamentais: (1) ou a
interpretacdo da Constituicdo, por assim dizer, mostra-se amiga do
Poder Executivo (verwaltungsfreundliche); (2) ou é mais amiga do
Legislativo (parlamentsfreundliche); ou (3) ha uma clara preferéncia
pela preponderancia do Poder Judiciario (justizfreundliche).

De fato, nem se pode dizer que haja algo de extraordinario quando o
intérprete se afeicoa mais a uma ou outra dessas orientacoes. Nos
Estados Unidos, em muitas matérias, sobretudo vinculadas a ideia de
seguranca (interna ou externa), nao é dificil reconhecer uma certa
preponderancia da Jurisdicao Constitucional em favor, como diria o
professor Canotilho, de um discurso “antropologicamente” amigo do
Executivo.

Na Europa, de forma geral, desde a Revolucao Francesa, ha uma clara
predominancia do Poder Legislativo. No Brasil, a julgar pelo que
vemos nos tribunais e é reforcado teoricamente na Academia, ha uma
clara orientacdo da interpretacdo constitucional em favorecer
solucoes que facam preponderar o papel do Poder Judiciario. Nao é a
toa que temas como “ativismo judicial” e “judicializacao da politica”
estejam tao prestigiados.

[Grifou-se]

Assim é que toda a discussao do Direito Constitucional pode ser
visualizada sob o prisma do principio da separacao dos poderes, cujo conteido da
abertura para que se desenhe estruturas constitucionais as mais diversas, consoante a
concepcao histérica da forma de Estado e do sistema de governo de cada pais, ou

mesmo pelo interesse do intérprete, por exemplo.

Tomemos experiéncias constitucionais também fundadas no principio da
separacdo de poderes e que funcionam sem o instrumento do controle de
constitucionalidade pelo Judiciario, como ocorre na Inglaterra. Ali, dado o contexto
histérico e cultural da formagdo do Estado, foram estabelecidas as bases para o

imperativo da lei, com um certo destaque para o Parlamento.

Por sua vez, na tradicao constitucional brasileira seria impensavel se falar
na independéncia do Poder Judiciario e no seu papel de “freios e contrapesos”, sem a

existéncia de uma jurisdicao constitucional.

Apesar de tais variacoes do principio da separacao dos poderes, é possivel
se definir um contetudo essencial, um nucleo duro do principio, como norte para o

intérprete no exame dos casos concretos?
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A tentativa de responder a essa questdo parece nao escapar a propria
génese do principio, que remonta a célebre frase de Montesquieu, que mais afigura
uma constatacao da realidade das coisas ou da natureza humana, de que “todo aquele
que detém poder tende a abusar dele e assim procederd enquanto ndo encontrar
limites".

Dai parece 16gico nao se admitir que, na contraposicao de forcas, uma, de
antemao, prevaleca, jA que isso quebraria o proprio principio da separacao, que

pressupoe limites e controle mutuo.

Aqui o dialogo institucional acena como direcao ao intérprete, e resgata
raiz do mencionado principio, apresentando-se como alternativa para situacoes de

autoempoderamento por qualquer dos Poderes.

Aliés, no patamar em que estdo assentados e sobre os quais se relacionam
os orgaos de capula dos Poderes da Unido, ndo nos servem interpretacdes que
afirmam que cabe ao Supremo Tribunal Federal a ultima palavra sobre a
Constituicao, ja que o dialogo institucional é uma realidade, e decorre da propria

dinamica politica travada dentro dos parametros constitucionais.

Isso é corroborado por inimeros exemplos de superagao de decisdes do
Supremo Tribunal Federal pelo Legislativo e Executivo. A propésito, vale destacar
alguns casos de superacdo normativa de decisOes constitucionais do STF,

enumerados por Rodrigo Brandao:

. no RE 153.771, o STF afirmou que o Imposto Predial Territorial
Urbano (IPTU) tem natureza real, de maneira que a Constituicao
somente permitira a fixacdo de aliquotas progressivas para o
atendimento da finalidade extrafiscal de adequacdo do uso da
propriedade urbana a sua funcdo social (art. 182 da CF/1988).
Todavia, a Emenda Constitucional n. 29/2000 alterou a redacao do
art. 156, §1°, da CF/1988 para permitir que o IPTU seja progressivo
em razdo do valor venal do imovel, precisamente a progressividade
para fins fiscais que as leis municipais anteriormente declaradas
inconstitucionais estabeleciam.

Note-se, por outro lado, que o STF julgou reiteradamente
inconstitucionais leis municipais que instituiram as chamadas “taxas
de iluminagdo publica”, visto que tais espécies tributarias somente
poderiam remunerar servigos publicos especificos e divisiveis, e a
iluminacao publica carece desta indole. Contudo, o Congresso
Nacional aprovou Emenda Constitucional n. 39/2002 que instituiu a
“contribuicao para o custeio da iluminacao publica”.

Cite-se também a Emenda Constitucional n. 33/2001, que superou o
entendimento do STF no sentido da nao incidéncia do ICMS sobre a
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importacdo de bens por pessoas fisicas, fixado em virtude de o art.
155, inc. IX, §2°, a, da CF/1988 aludir a expressao circulacao de
mercadorias e estabelecimento, circunstancia que restringia o rol de

contribuintes do imposto aqueles que exercem atos de comércio com
habitualidade.

Ainda na seara tributaria, cuampre mencionar o RE 166.772, no qual o
STF afirmou que, tendo em vista a redacao original do art. 195, inc. I,
da CF/1988, fazer referéncia ao termo “folha de salarios” para fins da
incidéncia de contribuicao previdenciaria em face do empregador, tal
norma deveria ser interpretada no seu contetido técnico-juridico,
reservando-se a incidéncia da exacdo aos trabalhadores com vinculo
empregaticio nos termos da Consolida¢ao das Leis do Trabalho (CLT).
A Emenda Constitucional n. 20/1998 alterou a redacao do art. 195,
inc. I, a, da CF/1988, para prever a incidéncia da contribuicdo
previdenciaria do empregador sobre a folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio.
Houve, portanto, clara e frontal superacdo da interpretacao
constitucional do STF, pois a Constituicao foi alterada para admitir
precisamente o que fora vedado por decisao da Suprema Corte...”.

Diante disso, o didlogo institucional é apontado como via intermediéria do
suposto paradoxo democratico que opoe Direito e Politica. Nas licoes de Eduardo
Kahler Ribeiro:

Direito e politica, quando sintetizados de forma oposta, levam ao
paradoxo democratico. A insuficiéncia da tese das political questions,
de origem norte-americana e aplicacdo no Brasil, corrobora esse
paradoxo e firma a necessidade de se buscar uma via intermediaria,
que garanta ao Poder Judicidrio um espaco de asseguracio de direitos
fundamentais, reservando simultaneamente ao Poder Legislativo um
campo proprio para deliberagbes cujo teor, partindo da
representatividade popular, reflita as escolhas e os anseios do povo.
Partindo da premissa de que a distribuicao de poderes estatais deve
ser apta a produzir resultados respaldados em direitos fundamentais,
tem-se por possivel o resgate de uma teoria que concilie a revisao
judicial a democracia, o Poder Judiciario ao Poder Legislativo.

Esse caminho tem aplicacao na teoria do didlogo institucional, a qual
relativiza a ideia de “altima palavra” e admite que entre parlamento e
juizes nao exista uma relacdo limitrofe e de negacdo, mas sim
complementar, dialética. A partir da ideia de que é possivel um
didlogo entre decisao judicial e deliberacao parlamentar, aquela passa
a servir como elemento catalisador de um debate publico que pode
culminar, nesta, em um desfecho de maior legitimacao constitucional.

Assentada essa mudanca de perspectiva, a teoria do dialogo institucional
também apresenta certas dificuldades. De acordo com este altimo doutrinador:
A teoria do dialogo institucional, contudo, nao possui uma férmula

estanque. Experiéncias estrangeiras apontam alguns limites, porém é
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necessario afastar do instituto algumas pechas que podem, ao fim,
implicar mera deferéncia judicial ou relativizacdo da funcao-fim do
Poder Judiciario na solucdo de conflitos. Por isso, afora uma
engenharia institucional coerente — cuja analise refoge ao
proposito deste estudo —, faz-se necessaria uma adequada
delimitacao de espacos constitucionais, conforme o
ordenamento proéprio de cada pais, para averiguar a
vocacao ou nao a aplicacao de praticas dialogicas na solucao
de problemas politicos”.

Nesse sentido, a preservacdo do Estado de Direito e da propria
Constituicao pressupoe, por exemplo, que haja alguma dificuldade de superacao
normativa de decisoes constitucionais pelo STF. Isto €, o didlogo institucional deve se
estabelecer dentro dos parametros constitucionais, sob pena de se perder no simples

jogo da politica.

Por um lado, nao ha impedimento para que o Legislativo aprove nova lei
contendo a mesma disposicdo de outra considerada inconstitucional pelo STF.
Contudo, nesse caso, por imperativo da teoria do diadlogo institucional, devera o
legislador enfrentar os argumentos que levaram o Supremo a declarar a
inconstitucionalidade da lei, notadamente quando a superacao se der por meio de lei

ordinéria.

Nessa hipotese, a nova lei ja nascerdA com presuncao de
inconstitucionalidade, e o Judicidrio dispord de medidas para fazer valer a decisao
superada, como a concessao de medida cautelares, que suspendam, até apreciacao da

Corte, os efeitos da lei questionada.

H4 quem defenda que a superagdo somente poderia ocorrer por meio de
emenda constitucional, j4 que quando o Supremo manifesta-se sobre a
constitucionalidade de uma lei, estid estabelecendo os proprios limites da
Constituicao. Do contrario, a propria forca normativa da Constituicdo estaria em

cheque.

Por outro lado, esse didlogo estreita lacos com a teoria da transcendéncia
dos motivos da decisao de inconstitucionalidade, uma vez que a nova apreciacao se

pautara com base na fundamentacao pretérita.

Noutras palavras, ainda que a jurisprudéncia do STF nao acolha a teoria,
considerando que apenas a lei anterior, declarada inconstitucional, é que foi objeto

do dispositivo do acérdao, e nao a nova lei, esta devera ser apreciada concretamente
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em face dos mesmos fundamentos do julgado anterior, o que, ao fim e ao cabo,

produz o mesmo resultado.

Por isso, viola o principio da separacao dos poderes decisao do STF que
nao conheca de ADIN ou ADPF tao somente porque idéntica lei foi declarada
inconstitucional em momento anterior. E imperioso que seja apreciada a lei a luz do

novel contexto fatico-juridico em que revigorada.

Enfim, o conteado essencial do principio da separacao dos poderes deve
ser extraido da teoria didlogo institucional, estabelecendo parametros para que haja
equilibrio no relacionamento entre os Poderes, de forma que prevaleca a dinamica de

construcao conjunta do sentido e da concretizacao da Constituicao.

O dialogo deve ser permanente, levando em conta a missao precipua de
cada Poder, do Legislativo na protecao dos interesses de maiorias, do Judiciario, mais
propriamente, na tutela de interesses das minorias, e do Executivo na concretizacao
dos direitos fundamentais por meio de politicas publicas, para que o ponto em que
serdo resolvidas as questoes constitucionais mais delicadas, que apresentem grande
controvérsia moral por atingir grupos bem estruturados da sociedade civil e a opiniao
publica em geral, tendera a ocorrer em cada caso concreto, com o alcance, muitas
vezes, do meio onde se encontra a estabilidade entre as forcas, levando em conta os
custos politicos presentes e respeitado o cenario de institucionalidade definido pela

propria Constituicgao.
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Consideracoes sobre o Presidencialismo de
Coalizao e o primado da Separacao de Poderes

Paula Albuquerque Mello Leal

Cunhada por Sérgio Abranches, a expressio “presidencialismo de
coalizao”, paulatinamente, ganhou espaco nos ambientes académicos e politicos, bem
como em artigos e matérias publicados pelos grandes meios de comunicagao. O
cientista politico utilizou o termo para batizar o regime politico-institucional

estabelecido no Brasil pela Constituicao de 1988.

As caracteristicas desse novo arranjo institucional brasileiro seriam a
combinacdo de: representacdo proporcional, multipartidarismo, presidencialismo
forte (com iniciativa privativa de lei em diversos temas) e, principalmente,
organizacdo do Executivo com base em grandes coalizoes politico-partidarias e

regionais.

Muito se diz que, se, por um lado, esse arranjo determina que, sem base de
apoio politico no Congresso Nacional, um governo inviabiliza suas iniciativas no
processo de implementacado da politica estatal, por outro, o Poder Executivo usaria de
todas as armas possiveis para cooptar uma base sélida no Legislativo, por meio de

aliancas com os partidos politicos.

Essa coalizio aliada ao aumento constitucional das prerrogativas
legislativas do Executivo e a uma suposta fragilidade institucional dos partidos
politicos acarretariam em uma ascendéncia do Executivo em relacdo ao Legislativo.
Com frequéncia, essa nocao tem sido utilizada para respaldar a ideia de que as
instituicoes politicas brasileiras estariam numa eterna crise de legitimidade,

sobretudo o instituto da Separacao de Poderes, previsto no artigo 22 da Constituicao.

A grande fragilidade dessa ideia é o fato de esta se pautar em conceitos
tradicionais e estritos do instituto da Separacao de Poderes, com significativa
precedéncia do Legislativo. Na esteira do processo iluminista, a racionalidade

interfere no desenho institucional do nascente Estado de Direito.

Vista como a concretizacao da razao universal advinda da vontade geral, a

lei ganhou centralidadee protagonismo, passando a pautar as relacoes sociais e as
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relacoes politicas do Estado. Criadas segundo os pressupostos formais do devido
processo legislativo eadvindas de uma autoridade competente, a lei era o freio ideal
aos abusos do Estado. O Executivo e o Judiciario encontravam, entao no Poder

Legislativo, um freio de racionalidade.

O vértice do sistema de Separacao de Poderes, tal como articulado por
Montesquieu, é a reparticao das atribuicOes centrais do Estado: a de fazer asleis; a de
executa-las; e a de julgar conforme as leis. Isso fica claro nas palavras classicas de
Montesquieu: "estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis; o
de executar as resolucoes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos

particulares®".

A féormula da triparticdo, no entanto, nao é estanque, nem na delimitacao
das atribuicoes, nem no espaco, nem no tempo. E nao é interessante que o seja, nas
Palavras do Professor Alexandre de Moraes:

(...) o objetivo inicial e principal da classica separacao das funcdes do
Estado e distribuic@o entre 6rgaos autonomos e independentes, qual
seja a finalidade de protecao das liberdades individuais contra o
arbitrio de um governante onipotente, porém o Direito Constitucional
contemporaneo, apesar de permanecer na tradicional linha da idéia
de Triparticio de Poderes, ja entende que esta féormula, se
interpretada com rigidez, torna-se inadequada para um Estado que
assumiu a missao de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo,
pois, separar as funcOes estatais, dentro de um mecanismo de

controles reciprocos, denominado "freios e contrapesos" (checksand
balances)’.

Portanto, como se da a relacdo entre Poderes no desenho institucional
promulgado pela Carta de 1988 e no resultado deste desenho institucional chamado

Presidencialismo de Coalizao?

A Constituicdo Federal, objetivando evitar o arbitrio do Estado e o
desrespeito aos direitos conferidos aos seus cidadaos, previu a existéncia dos Poderes
do Estado independentes e harmodnicos entre si, em seu artigo 2° como dito
anteriormente. Além, repartiu entre eles as funcoes estatais e previu prerrogativas e

imunidades para que bem pudessem exercé-las, bem como criou mecanismos de

SMONTESQUIEU, Charles de Secondat. (Baron de). O espirito das leis. Traducao de Pedro Vieira
Mota. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 165.
"MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo : Atlas, 2001. p. 360.
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controles reciprocos, sempre como garantia da perpetuidade do Estado Democréatico

de Direito8.

Assim, sdo previsoes do texto constitucional brasileiro: o Presidente da
Republica possui atribui¢oes no processo legislativo, tais como, iniciativa legislativa,
edicao de Medidas Provisorias, elaboracao de leis delegadas e o exerciciodo poder da
sancao e do veto (art. 66, CF). Quanto a atividade judicante, indica e nomeia

Ministros dos Tribunais Superiores (art. 84, XIV, CF).

Em contrapartida, Legislativo e Judiciario exercem atividade
administrativa, regulamentam temas como a organizacao de seus servicos e 6rgaos
internos (arts. 51, inc. IV, 52, inc. XIII, e 96, inc. I, alinea “b”, da Constituicao
Federal).

O proprio Supremo Tribunal Federal, em sua funcdo precipua de
interpretacdo da Constituicdao,reconhece que a separacao de poderes nela estatuida
nao adota um modelo abstrato, aqueles que chamamos anteriormente de classico.O
modelo institucional nela inserto guarda o ntcleo essencial de um modelo concreto

de Separacao, ou mais precisamente, de balanceamento dos Poderes.

A ordem constitucional brasileira apresenta variantes que nao se adequam
perfeitamente a visao tripartida dos poderes, especialmente no que se refere ao
exercicio da funcao administrativa, que se destina nao apenas ao Poder Executivo,

como seria tipico, mas aos Tribunais de Contas e ao Ministério Puablico.

Exemplo aditivo da transferéncia de atividade tipica de um Poder a outro
pela Constituicdo se revela na atribuicdo ao Parlamento brasileiro da atividade
judicante em relacdo a crimes de improbidade com relacdo ao Presidente da

Republica, estabelecido na...

Suplantada a quebra paradigmatica do arranjo constitucional brasileiro em
relacdo a teoria classica da Separacao de Poderes e resgatada a ideia aventada no
inicio do texto sobre o desequilibrio entre os Poderes decorrente do arranjo
institucional denominado de Presidencialismo de Coalisao, analisemos um pouco

mais os efeitos do desenho politico brasileiro no funcionamento da sua democracia.

8MORAES, Alexandre de. Agéncias Reguladoras. Revista dos Tribunais, vol. 791, p. 739, Set /2001.
Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo, vol. 6, p. 805, Nov/2012DTR\2001\373.
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Para os cientistas politicos Figueiredo e Limongi, no Brasil, o Executivo
detém grande poder de agenda, a capacidade de determinar quais as propostas e

quando serao examinadas pelo Congresso:

Maior poder de agenda implica, portanto, a capacidade do Executivo
influir diretamente nos trabalhos legislativos e assim minorar os
efeitos daseparacio dos poderes, oque pode induziros
parlamentares a cooperacio. °

O que confirma, segundo eles, o principio de que as matérias s6 podem ser

aprovadas se contarem com o apoio da maioria:

O governo controla a producao legislativa e esse controle é resultado
da interacao entre poder de agenda e apoio da maioria. Maioria
reunida por uma coalizdo partidaria pura e simples. Nada muito
diverso do que se passa nos governos parlamentaristas. Ou seja,
ndo ha bases para tratar o sistema politico como singular. Muito
menos, para dizer que estariamos diante de uma democracia com
sérios problemas, ameacada por alguma sindrome ou patologia
causada quer pela separacao de poderes, quer pela fragilidade de seus
partidos. *°

E facil reconhecer que a Constituicio de 1988 determinou um aumento das
prerrogativas legislativas do Executivo, se comparadas as existentes anteriormente.
Mas a anélise dos supracitados cientistas politicos sustenta que, em contrapartida, se
formaram no pais coligacoes partidario-parlamentares e regionais consistentes, que

tém sustentado os governos brasileiros nas dltimas décadas.

O que esses autores defendem é que existe no Brasil um governo de
partido. Nesse sentido, ndo ha razoes para dizer que estariamos diante de uma crise
de legitimidade democratica, “ameacada por alguma sindrome ou patologia causada

quer pela separacio de poderes, quer pela fragilidade de seus partidos”.**

Nessa perspectiva, pode-se afirmar com tranqiiillidade que o sistema
democratico brasileiro é dotado de funcionalidade, permite que suas institui¢des

funcionem e com um alto grau de “sucesso”. O que esses fatos e essas analises nao

9FIGUEIREDO, Argelina Cheibub; LIMONGI, Fernando (2001). Bases institucionais
do presidencialismo de coalizio. In: CHEIBUB, Argelina; LIMON-GI, Fernando. Executivo
e Legislativo na nova ordem constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: FGV.

10 Idem
1 Thidem
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refletem é a qualidade dos resultados do funcionamento desse desenho institucional

e, portanto, a qualidade dessa democracia.
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~ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N© 3.367

Pollyanna Vasconcelos Correia Lima de Andrade

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo precipuo tratar sobre a criacao do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e a Acao Direta de Inconstitucionalidade n®

3.367 de 2004 (ADI 3.367).

O nosso estudo serd pautado na discussao acerca da constitucionalidade

do referido Conselho para exercer a supervisao dos 6rgaos do Poder Judiciario.

Sera objeto deste trabalho uma breve exposicao sobre a natureza juridica e
a composicao do Conselho Nacional de Justica brasileiro para, em seguida, abordar
as controvérsias advindas da sua criagdo, especificamente quanto ao objeto da

referida acdo direta de inconstitucionalidade.

Em 1992 surgiu uma proposta de Emenda Constitucional, na Camara dos
Deputados, com o fim de reestruturar o Poder Judiciario, o qual estava sendo objeto
de varias criticas por sua morosidade, falta de transparéncia e dificil acesso.Contudo,

apenas em 2004 esse projeto foi aprovado, resultando na Emenda Constitucional n®

45.

Entre as alteracOes propostas, estd a criacdo do Conselho Nacional de
Justica como orgao fiscalizador do Poder Judiciarioe, inevitavelmente, diversas

discussoes surgiram a partir dessa criacao.

20 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

O Conselho Nacional de Justica surgiu a partir da Reforma do Poder
Judiciario, com a Emenda Constitucional n® 45 de 2004. Composto por quinze
juristas de diferentes areas de atuacao, o CNJ possui competéncia para controlar a
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem como para zelar pelo

cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, além de outras funcoes que lhe forem
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atribuidas pelo Estatuto da Magistratura. Essas atribuicOoes estdo descritas no

paragrafo 4° do artigo 103-B da Constituicao Federal de 1988.

Alvo de entendimentos divergentes, hoje se encontra incontroverso que a
natureza juridica do CNJ é administrativa, haja vista suas decisoes nao possuirem o

condao de fazer coisa julgada material.

Por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.367-DF, o Supremo
Tribunal Federal (STF) ja se manifestou no sentido de que o CNJ possui natureza
juridica de controle interno. Portanto, superada a discussao de que o CNJ teria

natureza juridica jurisdicional.

Entre os quinze membros que compéem o CNJ, estdao o Presidente do
Supremo Tribunal Federal, um ministro do Superior Tribunal de Justica, um
ministro do Tribunal Superior do Trabalho, um desembargador de Tribunal de
Justica, um juiz estadual, um juiz federal, um juiz de Tribunal Regional Federal, um
juiz de Tribunal Regional do Trabalho, um juiz do Trabalho, um membro do
Ministério pablico da Unido, um promotor de justica estadual, dois advogados e dois
cidadaos de notavel saber juridico e reputacao ilibada, conforme dispoe o artigo 103-

B, incisos I a XIII da Constituicao Federal.

Todos os integrantes sdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de serem aprovados por maioria absoluta no Senado Federal, exceto o Ministro do

Supremo, que sera o proprio Presidente da Corte.

Os ministros sao indicados pelos seus respectivos tribunais; o
desembargador e o juiz estadual, pelo Supremo Tribunal Federal; o juiz do Tribunal
Regional Federal e o juiz federal, pelo Superior Tribunal de Justica; juiz do Tribunal
Regional do Trabalho e o juiz do trabalho, pelo Tribunal Superior do Trabalho; os
membros do Ministério Publico Federal e Estadual, pelo Procurador-Geral da
Reptblica; os advogados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e,

os cidaddos, um pelo Senado Federal e o outro pela Camara dos Deputados.

3 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Como toda inovacao, a criacao do CNJ nao escapou das criticas negativas.
A Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) ajuizou Acao Direta de

Inconstitucionalidade (ADI 3.367) com pedido de liminar perante o Supremo
29



Tribunal Federal por entender que a Emenda Constitucional n® 45, ao criar o CNJ,
formado por membros de diferentes Poderes da Republica, ofendeu ao principio da
separacao dos Poderes (artigo 2°) e ao pacto federativos (artigo 18), ambos

consagrados pela Carta Magna.

A Associacao alegou que a criacio de um Conselho de Justica de
composicao heterogénea para exercer o controle externo no Judiciario ja ocorreu em
diversos estados — Sergipe, Ceara, Paraiba, Para e Mato Grosso — e em todos os casos

as acoes diretas de inconstitucionalidade foram julgadas improcedentes.

Para a AMB, as competéncias atribuidas ao CNJ sao de responsabilidade
dos Tribunais de Justica, o que provoca uma subordinacao hierarquica dos 6rgaos do
Poder Judiciario. E, considerando que seis dos quinze membros nao provém do
Judiciario, essa seria uma forma de conceder “magistrados ‘ndo-plenos’ com poderes

para julgar magistrados ‘plenos’. (DE JESUS, 2014)

Segundo a AMB, existe nesse interim expressa violacao ao pacto federativo
“na medida em que submeteu os 6rgaos do Poder Judiciario dos Estados a uma
supervisao administrativa, orcamentéaria, financeira e disciplinar por 6rgao da Uniao
Federal”. (BRASIL, 2006)

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu a condicdo de clausula pétrea a
separacao dos poderes (artigo 60, § 4°, III), dispondo que qualquer propostade
emenda tendente a aboli-la ndo podera sequer ser objeto de deliberacao.A partir
dessa premissa é que, antes mesmo da publicacio da Emenda n°45, comecou a
movimentacao pela sua inconstitucionalidade no que se refere a criacdo do CNJ, que
s6 foi oficialmente iniciada pelo ajuizamento da ADI 3.367 no ano de 2004, antes

mesmo da publicacao da citada Emenda.

Contudo, o STF em 2005, proferiu decisao resolvendo o impasse, julgando
improcedente a acdo por maioria absoluta, restando vencido o ministro Marco
Aurélio. Foi considerada legal a criacdio do CNJ, bem como sua formacgdo e

competéncia.

O Supremo entendeu, também, pela nao caracterizacao da caréncia de
acao argumentada pelo Congresso Nacional,ora requerido na acao, sob a alegacao de

que a acao foi proposta antes mesmo da publicacdo da Emenda.
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Entendeu, ainda, que o CNJ é um 6rgao interno do Judiciario e que se
encontra hierarquicamente abaixo dele, por ser o 6rgao maximo do Judiciario. Por tal
razao, nao se trata de um 6rgao de controle externo, mas sim de um 6rgao integrante
do proprio Poder Judiciario, nao havendo que se falar em ofensa a clausula pétrea da

separacao dos Poderes.
Em seu relatorio, o Ministro César Peluso comentou:

De modo que, sem profanar limites constitucionais da Independéncia
do Judiciario, agiu dentro de sua competéncia reformadora o poder
constituinte derivado, ao outorgar ao Conselho Nacional de Justica o
proeminente papelo de fiscal das atividades administrativa e
financeira dqeuele Poder. A bem da verdade, mas que encargo de
controle, o Conselho recebeu ai uma alta funcio politica de
aprimoramento do autogoverno do Judiciario, cujas estruturas
burocraticas dispersas inviabilizar o esboco de uma estratégia politico
institucional de &mbito nacional. (...) (BRASIL, 2006)

O Supremo também decidiu que a presenca de nao magistrados nao viola o
artigo 60, §4°, III e artigo 2°, tendo em vista que a funcao tipica do Poder Judiciario
restou preservada, assim como as condi¢oes materiais para o seu exercicio imparcial

e autonomo.

CONCLUSAO

A Emenda Constitucional n® 45 surgiucom a preocupacaode exaltar
direitos fundamentais trazidos na Constituicao Federal de 1988. E, devido a isso, foi
criado o Conselho Nacional de Justica como forma de viabilizar a efetivacao desses

direitos.

A referida Emenda foi considerada como uma forma de dar uma resposta a
sociedade, que procurava transparéncia na Justica brasileira, bem como maior
eficiéncia na prestacdo jurisdicional. Portanto, é inquestionidvel que a Emenda
Constitucionaln® 45 buscou o resgate de principios basilares, como o acesso a Justica,

a celeridade processual e a proporcionalidade.

O Conselho Nacional de Justica tem por finalidade efetivar esses
principios, objetivando também o resgate e a credibilidade da sociedade no Poder
Judiciario Brasileiro, que h4 muito necessitava de um o6rgao para fiscalizar suas

atividades.
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Umadas funcdes primordiais na atuacdo do CNJ é o de impor
planejamento estratégico aos Tribunais, levando o Poder Judiciario a superar a
pratica de funcionar sem metas e projetos.A cada ano, o Conselho avalia o
cumprimento das metas e divulga os resultados da atuacdo de cada Tribunal, de

modo a trazer transparéncia e estimular o desempenho.

Vérias reflexoes foram feitas referentes ao CNJ, principalmente no que diz
respeito a real competéncia que o possui dentro do Poder Judiciario.
Indiscutivelmente, o CNJ, possui atribuicdo administrativa. Ocorre que o que esta
acontecendo é que o 6rgao em questao aparenta ter tomado novos rumos, passando a
trazer para si atribuicoes de cunho jurisdicional e legislativo, sem que isso esteja de

acordo com o entendimento do STF.

Sendo assim, é dificil dizer que o Conselho Nacional de Justica continuara
ou nao usurpando as atribuicoes tipicas dos Poderes Estaduais, mas nao ha que se
negar que dificuldade existe em conseguir que essa fiscalizagdo da administracao e
financas do Poder Judiciario, bem como nas atividades dos magistrados,nao seja

invasiva a ponto de ferir a funcao jurisdicional.
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O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA:
PROS, CONTRAS E CONSTITUCIONALIDADE

Renato Davi de Sousa Machado

INTRODUCAO: AS ORIGENS DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA

Inicialmente atrelado ao Executivo, o Judiciario ganhou status de Poder a
partir das ideias de Montesquieu, notadamente aplicadas na Constituicao dos
Estados Unidos da América, de 1787. Os juizes passaram da plena subordinacao ao
rei e passaram a ser chefiados pelo ministro da Justica, até alcancarem a

independéncia funcional dos dias atuais.

A primeira forma de controle externo efetiva ocorreu na Italia, recém
unificada, em 1875, com a Reforma Vigliani. Critérios mais objetivos de avaliacao de
juizes para fins de remocdo e promoc¢ao foram adotados. Oito anos depois foi
reapresentada a proposta de um Conselho da Magistratura, mas foi na Franca que o
Pleno da Corte de Cassagao ganhou a prerrogativa de regular aspectos disciplinares

da Magistratura®?.

Em 1904, durante o governo Giovanni Giolitti*, foi promulgada a Lei
Orlando, que criou o Conselho de Magistratura Italiano, com uma composicao mais
diversificada: o presidente da Corte de Cassagdo em Roma, o Procurador-Geral da
Corte, mais trés procuradores-adjuntos e nove membros eleitos pelos juizes e o

Ministério Publico, com a participagdo do Ministério da Justica.

A Franca, por meio da Constituicao da Quarta Repiblica (1946), instituiu o
Conselho Superior de Magistratura, um 6rgao autonomo e com o objetivo de garantir
a independéncia do Poder Judicidrio, com a selecio e disciplina de juizes.
Apresentava a ingeréncia dos outros Poderes: o Presidente e o Ministro da Justica
eram, respectivamente, o Presidente e o Vice. Complementavam o Orgao seis
membros eleitos pela Assembleia Nacional (equivalente a Camara dos Deputados),

quatro juizes eleitos por eles mesmos e dois juizes indicados pelo Presidente.

12SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 180.
13 Cinco vezes Presidente do Conselho de Ministro, oscilou da Esquerda para o Partido Liberal.
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No ano seguinte, a Italia adotou um modelo semelhante, com o mesmo
nome, integrado por representantes dos juizes e dos parlamentares, tendo o
Presidente do Conselho de Ministros e o Ministro da Justica, respectivamente, como
Presidente e Vice. O objetivo principal era “promover o autogoverno do Poder
Judiciario™*.

Numa espécie de ressuscitacio do Poder Moderador presente na
Constituicao do Império do Brasil, de 1824, a Franca, por meio da Constituicao da
Quinta Republica (1958), elevou o Presidente da Republica a condicao de garantidor

da independéncia do Poder Judiciario. O novo Conselho surgia mais enfraquecido e

menos influenciado pelos juizes.

2. OS MODELOS MAIS ADOTADOS DE CONSELHOS
DE JUSTICA

Segundo José Adércio Leite Sampaio'®, os principais modelos de

Conselhos de Justica podem ser divididos em Latino-Europeu e Nérdico-Europeu.

Tabela 1: Caracteristicas e Paises dos Principais Modelos de Conselhos

Modelo

Caracteristicas

Latino-Europeu

Dominagdo dos lagcos do
Poder Judiciario com o
Executivo, com cuidado mais
acentuado em relacdo as
formas de ingresso na
Magistratura e das questdes
disciplinares.

Paises

Franca (ConseilSupérieur de La
Magistrature, 1883), Espanha
(Consejo  General del Poder
Judicial), Italia
(ConsiglioSuperioredella
Magistratura), Portugal (Conselho

Superior da Magistratura), Bélgica
(Conselho  Superior de Justica,
1998), Turquia (Conselho Superior
de Juizes e Promotores Publicos),
Andorra  (Consell ~ Superior de
laJusticia), Hungria, Ruassia, Ucrania
e paises da Africa.

Nordico-Europeu

Relativa independéncia em
relacdo ao Poder Executivo e
autogoverno do Poder
Judiciario mais acentuado.

Suécia  (Dolmstolsverket, 1975),
Republica da Irlanda (Courts
Service, 1998), Dinamarca

(Domstolsstyrelsenl)

14SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 181.
15 Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).
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A partir dos modelos europeus, outros paises adotaram Conselhos de
Justica. O Canadéa criou o Conselho Canadense de Magistratura, em 1971, com o
objetivo de promover a eficicia e a uniformidade de decisdes, e aperfeicoar a
qualidade dos servicos judiciarios das cortes. A composicao é feita por juizes
associados e adjuntos, com uma influéncia menor dos Poderes Executivo e

Legislativo.

Na América Latina houve um extenso — e acalorado — debate a respeito da
independéncia do Poder Judiciario e da interferéncia do Ministro da Justica,
comumente aceita nos modelos europeus. A Argentina, desde a reforma
constitucional de 1994, possui o Consejo de la Magistratura, com dezenove
membros, incluindo um representante do Poder Executivo, oito congressistas e dois
representantes do mundo académico, coordenados pelo Presidente da Suprema
Corte'®. Entre as funcdes estdo regulamentar a organizacio judiciaria, regulamentar
as leis processuais, observar o ingresso na carreira judicial, disciplinar os magistrados

e elaboracao do anteprojeto de orcamento para o Poder Judiciario.

Na Bolivia, também a partir de 1994, ha um Conselho da Judicatura,
também presidido pelo Presidente da Corte Suprema. Uma das funcdes é formular
listas de candidatos para o érgio maximo do Poder Judiciario. E integrado por juizes,

escolhidos pelo Parlamento, com um mandato de dez anos.

A onda ‘moderadora’ chegou ao Equador, em 1992, com o Consejo
Nacional de la Judicatura, com funcoes disciplinares e até o poder de criar tribunais.
A composicao é predominantemente vinda da Magistratura, com um representante
académico.No México, a vigilancia e a disciplina do Poder Judiciario, com excec¢ao da
Suprema Corte, estao a cargo do Conselho da Judicatura Federal, comandado pelo

Presidente da Suprema Corte®’.

Como se pode ver nos casos apresentados, ha uma prevaléncia da carreira
judicial nos conselhos, com a presenca frequente do meio académico e de
representantes de outros poderes, quase sempre com o comando do Presidente da

Suprema Corte ou equivalente.

16SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 197.
17 Idem, p. 202.
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3. OS CAMINHOS DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA NO BRASIL

Os contornos de um Conselho Nacional de Justica (CNJ) nao surgiram
com a Emenda Constitucionalne 45, de 2004. A Constituicio de 1967/1969,
emendada pela sétima vez em 1975, dotou o Poder Judicidrio com o Conselho
Nacional da Magistratura (CNM), integrado por sete ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF), incluindo o Presidente e o Vice, mais cinco eleitos sem direito a

recusa, além do Procurador-Geral da Republica.

O CNM tinha uma natureza correcional, conhecendo reclamacoes contra
membros de tribunais, com poderes para avocar processos disciplinares e até
determinar a aposentadoria ou disponibilidade de juizes, com o papel fiscalizador da

lei por parte do Procurador-Geral®®.

Minimizadas as criticas sobre o prejuizo a independéncia do Poder
Judiciario, até mesmo pela estrutura amplamente autéctone do CNM, sua eficiéncia
foi esvaziada pela Redemocratizacao (1979-1985). Eventuais interferéncias poderiam

ser vistas como retrocesso pelos atores institucionais.

A Comissdo de Notaveis, presidida por Afonso Arinos de Melo Franco®,
previu um controle externo do Poder Judiciario e do Ministério Puablico, chamado
Conselho Nacional de Justica. A iniciativa foi defendida pela Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB). Os magistrados impuseram forte objecao, o que, aliado aos anseios

democraticos e de independéncia entre os Poderes, tao mitigada no Regime Militar.

Com a Constituicao de 1988, vencedora a corrente de nao interferéncia no
Poder Judiciario, surgiu um novo problema. O aumento de demandas, a facilitacao
do acesso a Justica, o quadro exiguo de magistrados e dentincias de nepotismo,

ineficiéncia e corrupcio resgataram a ideia de um controle externo?’.

O atual Conselho Nacional de Justica esta ligado a Reforma do Judiciario,

tentada durante a Revisao Constitucional de 1993/94. Num primeiro momento, as

18 Jdem, p. 240.
19 “Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais”, cujo anteprojeto, mesmo nao formalmente
adotado, exerceu influéncia na Assembleia Nacional Constituinte. Afonso Arinos foi professor, jurista,
historiador e politico mineiro; membro da Academia Brasileira de Letras (1958-1990) e fez oposicao a
Vargas e a Juscelino.
20SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 242.
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atribuicoes seriam: planejamento e avaliagdo administrativa; formulacao de planos,
projetos e programas destinados a independéncia do referido Poder; elaboracao de
diretrizes para a organizacdo e prestacdo dos servicos; acompanhamento e
fiscalizacdo da execucao orcamentaria; processamento e julgamento dos processos

disciplinares; zelo pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura.

O Partido dos Trabalhadores (PT) apresentou uma proposta com tracos
mais audaciosos: além dos anteriores, a iniciativa de o Conselho propor leis que
dispusessem sobre estrutura, organizagaoe funcionamento do Poder Judiciario, bem

como do Estatuto da Magistratura e do Estatuto dos Servidores Judiciarios.

Finalmente aprovada pela Camara dos Deputados, a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) ne 92/1992 previa um Conselho com quinze membros. A
iniciativa recebeu diversas emendas no Senado Federal, com debates mais
corporativos do que substanciais, retornando a casa iniciadora, que a aprovou em

08/12/2004%!, com o0 nome de Emenda Constitucional ne 45%.

4. COMPOSICAO E ATRIBUICOES ATUAIS

O Conselho Nacional de Justica é composto por quinze membros, com

previsao constitucional no artigo 103-B:

Tabela 2: Composicéo e Atribuicbes do Conselho Nacional de Justica

Composicéo Atribuicdes

- O Presidente do | | - Zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do
Supremo Tribunal | Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no
Federal®® ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias;

- Um Ministro do

Superior Tribunal de
Justica, que serd o
Corregedor Na-cional
de Justica,;

- Um Ministro do
Tribunal Superior do
Trabalho;

-Um Desembarga-dor

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou
mediante provocagdo, a legalidade dos atos administrativos
praticados por membros ou 6érgdos 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 Uni&o;

lll - receber e conhecer das reclamac¢des contra membros ou
orgdos do Poder Judicidrio, inclusive contra seus servicos

21 Fonte: www.camara.gov.br Ultimo acesso em 05 out. 2014.

22 Publicada no Diario Oficial da Unido, em 31/12/2004.

23 Redacdo dada pela Emenda Constitucional ne 61, de 2009. Antes a previsdo era de “um Ministro do
Supremo Tribunal Federal”, com a fung¢io de Presidente do Conselho.
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de Tribunal de

Justica;
- Um Juiz Estadual;

- Um Juiz do Tribunal
Regional Federal,

- Um Juiz Federal;

- Um Juiz de Tribunal
Regional do
Trabalho;

- Um Juiz do trabalho;

- Um Membro do
Ministério Publico da
Uniao;

- Um Membro do
Ministério Publico
Estadual;

- Dois advogados

- Dois cidadados de

notavel saber juri-
dico e reputagdo
ilibada.

auxiliares, serventias e érgaos prestadores de servi¢cos notariais e
de registro que atuem por delegacdo do poder publico ou
oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional
dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e
determinar a remocao, 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
administracao publica ou de abuso de autoridade;

V - rever, de oficio ou mediante provocagdo, 0S processos
disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha menos
de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e
sentencas prolatadas, por unidade da Federacdo, nos diferentes
orgaos do Poder Judiciario;

VII - 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 sesséo legislativa.

Atualmente os membros do Conselho Nacional de Justica sdo: Ministro

Ricardo Lewandowski (Presidente); Ministra Nancy Andrighi (Corregedora Nacional

de Justica); Maria Cristina Peduzzi; Ana Maria Duarte Amarante Brito; Guilherme

Calmon; Flavio Portinho Sirangelo; Deborah Ciocci; Saulo José Casali Bahia; Rubens

Curado; Luiza Cristina Fonseca Frischeisen; Gilberto Valente Martins; Paulo Eduardo

Pinheiro Teixeira; Gisela Gondin Ramos; Fabiano Augusto Martins Silveira;

Emmanoel Campelo?*

5. DISCUSSOES SOBRE A LEGITIMIDADE

As discussoes sobre a legitimidade do CNJ giram em torno de dois grandes

aspectos: a separacao dos poderes e o principio federativo, ambos clausulas pétreas.

24 Fonte: http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/composicao/fale-com-os-conselheiros. Ultimo acesso em:

06 out. 2014.
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5.1 O Conselho Nacional de Justica e a Separacao de
Poderes

O Constituinte originario definiu a separacao de poderes como clausula
pétrea. A propria Constituicdo prevé a harmonia e colaboragdao entre Executivo,
Legislativo e Judiciario, porém a presenca de membros alheios a magistratura, com
poderes administrativos, orcamentarios, financeiros e disciplinares, segundo os

criticos da legitimidade do CNJ, prejudicaria a independéncia dos julgadores.

O Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos das ADIs 98-MT, 135-PB e
137-PA?® havia entendido que a presenca de integrantes alheios & Magistraturalevaria
a confusao das diferentes visoes e das finalidades institucionais da busca e realizacao
da Justica®®. Alguns, como a entdo Ministra Ellen Grace, alertavam sobre a possivel
partidarizacdo dos cidadaos de notavel saber juridico indicados pelo Legislativo.
Outros, como o Ministro Carlos Velloso, consideravam que o préprio Poder era capaz

de administrar seus assuntos, sem necessidade de um novo 6rgao.

Os argumentos contrarios ressaltavam que um mecanismo a mais de
contencao de Poder, ainda que de um Poder especifico, poderia reforcar a separacao
de poderes. Os freios e contrapesos ganhariam um refor¢o. O CNJ seria um 6rgao da
estrutura do Judiciario sem funcio jurisdicional, majoritariamente formado por
magistrados, com a tarefa de zelar pela autonomia do Poder, sem atentado a

competéncias privativas de tribunais.

Mesmo a alegacao de que juizes de instancias ou graus inferiores poderem
julgar membros de categoria superior feriria a hierarquia judiciaria nao seria correta,
pois a hierarquia judiciaria nao se confundiria com subordinacao administrativa. A
decisao nao é do juiz inferior, mas de um 6rgao colegiado, sem as pressoes dos

proprios 6rgaos e entidades envolvidos.

5.2 O Conselho Nacional de Justica e o Principio
Federativo

O Poder Judiciario e o Direito sao unos. As exigéncias de certeza juridica

impoem a uniformidade das leis federais, mesmo quando aplicadas por um juiz

25 Julgadas em agosto de 1997, novembro de 1996, agosto de 1997, respectivamente.
26SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 250.
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singular®’. A Constituicio Federal, em seu artigo 92, ao citar os 6rgios do Poder
Judiciario, enumera tribunais e juizes, incluindo Unido, Estados, Distrito Federal e

Territorios.

Essa previsao constitucional decorre da unicidade organica do Poder
Judiciario, que, independente da distribuicdo e da especializacao funcional, é um
Poder de abrangéncia nacional. O CNJseria, assim, abrangido por essa peculiaridade,
sem afetar a estrutura federativa, ainda que seu custeio seja apenas federal, apesar de

elementos alheios a Unido.

A natureza juridica de o6rgao administrativo-constitucional do Poder
Judiciario da Republica, com relativa autonomia, sem poder de inovar a ordem
juridica, submetendo-se ao STF, escaparia de uma feicdo jurisdicional conflitante

com os principios federativos que regem o pais.

6. 0 JULGAMENTO DA ADI 3.367-DF

Antes mesmo da publicacao oficial da Emenda Constitucional ne 45/2004
foi ajuizada a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.367-DF. A caréncia do
Pleito nao foi configurada, pois as condi¢oes da acdo devem persistir na data da
sentenca, considerando-se presente o interesse processual. A Requerente foi a
Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) e o Requerido foi o Congresso

Nacional, entao presidido por Renan Calheiros, de Alagoas.

As ofensas as clausulas pétreas da separacao de poderes e do principio
federativo nao foram reconhecidas pelo STF, ndo obstante a fundamentacao do voto
do Ministro Marco Aurélio Mello, tnico que se posicionou contra a

inconstitucionalidade do CNJ como um todo.

A tabela a seguir ressalta alguns dos principais pontos dos votos dos

Ministros?®:

Tabela 3: Destaques da Apreciacdo da ADI 3.367-DF

Ministro Principais Pontos

Cezar Peluso | A independéncia entre os poderes € diferente da autonomia

27SAMPAIO, José Adércio Leite. Conselho Nacional de Justica e a independéncia do judicidrio. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 254.

28 Fonte: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363371. Ultimo
acesso em: 06 out. 2014.
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(Relator)

administrativa, financeira e disciplina. S6 é imutavel quando ameaca o
equilibrio, a estabilidade entre os Poderes, a transferéncia de
prerrogativas a outro deles ou afete a instabilidade jurisdicional (em
relagdo ao Poder Judiciario).

Montesquieu jamais teria defendido uma separacdo absoluta e rigida
entre 0s drgaos incumbidos das atividades estatais.

O CNJ poderia reafirmar a natureza unitaria das fun¢des estatais, sem
usurpar de funcdes. Enriquece o sistema.

O controle da atividade administrativa e financeira do Judiciario ndo
afeta o autogoverno deste Poder.

O controle ético-disciplinar do Poder Judiciario € um avango
institucional: “imperativo do ‘regime’ republicano”.

A maioria oriunda da Magistratura atesta a retidao e legitimidade dos
poderes do CNJ.Até os membros indicados pelo Legislativo estariam
sujeitos a critérios similares aos exigidos para o STF.

Os juizes de hierarquia inferior ndo rompem principios constitucionais,
pois as decisdes ndo sdo monocraticas e ainda podem ser revistas pelo
STF.

Como o6rgdo do Poder Judiciario nacional, é irrelevante que o
orcamento do CNJ seja federal. Os demais Poderes ndo sdo nacionais,
mas situados nas respectivas camadas federativas.

Os Estados-membros ndo tém competéncia constitucional para instituir
conselhos, pois ferem o Judiciario nacional: dai a diferengca em relacdo
aos julgamentos das ADIs estaduais.

Gilmar Mendes

Acompanhou o voto do Relator.

Carlos Britto

Acompanhou o voto do Relator.

Eros Grau Montesquieu jamais teria proposto uma separacéo plena de poderes. O
CNJ néo representa um controle externo, mas um avango pretendido.
Acompanhou o voto do Relator.
Tabela 3: Destaques da Apreciacdo da ADI 3.367-DF (Continuacao)
Ministro Principais Pontos

Joaquim Barbosa

N&o ha divisdo estanque entre os Poderes. Analogia com a Justica
Eleitoral, que também tem a presenca de ‘estranhos’.

Ressaltou o carater nacional do Poder Judiciario.

Atacou a analogia com os julgamentos das ADIs estaduais com:
precedentes ndo sdo eternos; ndo havia um modelo federal de
Conselho naquele tempo.

Forte presuncéo de constitucionalidade das emendas.

Ellen Grace

Entendeu ser inconstitucional a presenca de membros alheios a
Magistratura. Unicidade do Poder Judiciario.

Marco Aurélio

Unico voto a propriamente a favor da inconstitucionalidade do CNJ: “va
esperanga para a sociedade brasileira”.

CNJ néo pode zelar pela autonomia do Poder Judiciario ao atuar de
forma paralela a este, com uma composicdo mista e ingeréncia de
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outros poderes.

Diferentemente do “quinto constitucional”, nao ha participacdo do Poder
Judiciario na escolha de certos membros do CNJ.

Um orgdo que compOe o Poder Judiciario sem poder judicante
propriamente dito vai de encontro ao principio federativo.

Retomou o julgamento das ADIs MT, PB e PA.

Carlos Velloso

Ressalta os freios e contrapesos: a fiscalizacdo e o julgamento de um
Poder sobre o outro.O controle das atua¢des administrativa e financeira
de um Poder séo positivas.

Critica a participacdo dos membros indicados pelo Legislativo, dada a
conotagdo politico-partidaria. Entende que os membros indicados pela
OAB nédo devem advogar durante a permanéncia no CNJ. O Ministério
Publico deve atuar como fiscal da lei. Reforca a importancia do
Corregedor.

Votou pela inconstitucionalidade parcial da Emenda 45.

Celso de Mello

Mecanismos de controles institucionais, atividades financeiras e gestao
or¢camentaria do Poder Judiciario sédo importantes, pois ha magistrados
que “descumprem seus deveres funcionais”. Isso nao fere o modelo
republicano federativo.

O CNJ néo se reveste como instancia maxima: havera possibilidade de
impugnacéao das decisdes pelo STF.

Trés pontos: 6rgao integrante do Poder Judiciario, composicao
majoritariamente de membros deste Poder e possibilidade de controle
de suas decisdes, garante a constitucionalidade.

Acompanhou o voto do Ministro Cezar Peluso.

Sepulveda
Pertence

Diante da suavidade da Emenda 45, acompanhou o voto do Relator,
exceto membros indicados pelo Legislativo, que passariam a ser
integrantes de um o6rgao do Poder Judiciario. A superposicdo de
poderes seria decorrente da possibilidade de reconducdo desses
membros.

Os membros indicados pela OAB e o Ministério Pablico reforgariam as
funcbes essenciais a Justica desses 6rgaos.

Nelson Jobim
(Presidente)

Ressaltou que ja havia proposto um Conselho na Assembleia
Constituinte de 1987 e na Revisao Constitucional de 1993.

Acompanhou o voto do Ministro Cezar Peluso.

Portanto, o STF considerou inconstitucional a criacao de Conselhos por

meio do Poder Constituinte derivado decorrente (julgamento das ADIs estaduais).

Admitiu como constitucional a manifestacio do Poder Constituinte derivado

reformador (Emendas Constitucionais a Constituicao Federal).
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CONCLUSOES

A ideia de poderes completamente independentes, sem um controle misto,
¢é atraente. Nos Estados Unidos da América (EUA), o Presidente sequer tem o poder
de apresentar um projeto de lei: deve recorrer a um dos lideres no Congresso para
fazé-lo. Tampouco ha um Conselho Nacional de Justi¢a no sistema norte-americano.

E este parece funcionar relativamente bem ao longo de mais de dois séculos.

Na maior democracia do mundo, a India, também nao ha um Conselho
regulamentador, embora seja discutivel afirmar que a ex-colonia britanica seja um
modelo de justica e equidade. Mas Alemanha e Reino Unido, dois solidos e

respeitados paises, carecem de um controle administrativo do Poder Judiciario.

O Judiciério brasileiro nao funciona tao bem como nos EUA, Alemanha ou
Reino Unido. Parte pela excessiva demanda, parte por uma quantidade de
magistrados abaixo da ideal. Por outro lado, quem milita na advocacia sabe o quanto
juizes e tribunais podem protelar decisoes de forma absurda e cometer excessos que

prejudicam a atuacao dos advogados e a justica buscada pela sociedade.

Pode nao ser agradavel a ideia de um o6rgao se imiscuindo num Poder
constituido. Ainda mais decorrente do Constituinte reformador. Entretanto, o
Conselho Nacional de Justica é, na pratica, um avanco. Deve ser aperfeicoado

regularmente, conforme a evolucao institucional e as necessidades existentes.

Apesar das deficiéncias nos diversos modelos existentes, os Conselhos —
em particular o do Brasil — tém cumprido uma relevante funciao de solucionar
complicados problemas relacionados a administracdo e a eficiéncia dos 6rgaos
jurisdicionais®. A proibicio do nepotismo e a exigéncia de trés anos de atividade
juridica como requisito para ingresso na Magistratura estdo entre as importantes

medidas aprovadas pelo CNJ*.
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A teoria da Separacao dos Poderes sob a
lente do Supremo Tribunal Federal

Renato Antunes Teixeira

O presente trabalho tem como ponto de partida para discussdo o
julgamento da ADI 3367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, que decidiu ser constitucional a
criacao do Conselho Nacional de Justica — CNJ. Tal precedente foi utilizado como
exemplo para o estudo da teoria da Separacao dos Poderes sob a lente do Supremo
Tribunal Federal.

A Associagcdo dos Magistrados Brasileiros, ao propor a ADI, argumentava
que a instituicdo do CNJ pela EC n.° 45/2004 feriu a separacao de poderes, pois,
apesar de ser um o6rgao de controle da atuacdo administrativa e financeira do
Judiciario e de controle do cumprimento dos deveres funcionais dos magistrados, é
composto de membros estranhos a tal Poder. Por esse motivo, o CNJ seria uma

ameaca a independéncia do Poder Judiciario.

A Associacao dos Magistrados Brasileiros argumentava, ainda, que a
instituicdo do CNJ feriria o pacto federativo, pois submeteria o poder judiciario dos
estados membros a supervisao administrativa e disciplinar do conselho nacional de
justica — o6rgao da Unido. No entanto, pela finalidade do presente trabalho de
avaliacdo final na disciplina “Separacdo de Poderes: Teoria e critica” tal assunto nao

sera abordado.

Pois bem, na formulacdo classica da Teoria da Separacdo de Poderes,
formulada por Montesquieu, tem-se um mecanismos institucional no qual o poder
freia o poder, ou seja, a separacao de poderes possui como funcao limitar a atuacao

dos detentores do poder, pois todo aquele que detém poder tende a dele abusar.

Para Montesquieu os poderes sao trés:o poder legislativo, o poder
executivo das coisas quedependem do direito das gentes, e o poder executivo das
coisas que dependem do direitocivil. E explana que pelo primeiro, o principe ou
magistrado faz, corrige ou revoga leis; pelo segundo, o principe ou magistrado faz a

paz ou a guerra, envia ou recebeembaixadas, estabelece a seguranca, previne as
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invasbes; pelo terceiro, o principe ou magistrado pune os crimes ou julga as

querelas dosindividuos.

Os poderes limitam uns aos outros por meio das faculdades de estatuir e
de impedir, com excecado do poder de julgar que é neutralizado por si s6.0 legislativo
€ composto por duas camaras — camara alta (representantes da nobreza e

hereditaria) e camara baixa (representantes eleitos).

Cada camara possui a faculdade de estatuir “normas” e de impedir as
‘normas” da outra camara, ou seja, somente pela exata coincidéncia de
vontadesentre camara alta e camara baixa é que o poder legislativo estatui. Se
assim nao for uma camara anula a outra.Contudo, mesmo que ambas as casas
coincidam em suas vontades deestatuir, € necessario, ainda, que o poder executivo
nao rejeite a decisdo parlamentar (por meio do veto). Ou seja, para Montesquieu a
participacdo do executivo na criacdo da legislagdo ocorre por meio do poder de
impedir.

Por esse mecanismo as duas camaras legislativas e o poder executivo

limitam-sereciprocamente.
Segundo José Levi Mello doAmaral Janior:

(...) a Constituicao brasileira de 1988 coloca como “poderes da Uniao,
independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (art.20). No entanto, é facil perceber que, em diversos
aspectos, o arranjo institucional péatrios egue caminho diverso
daquele descrito em O espirito das leis. Por exemplo, o Presidente da
Repiblica participa ativamente do processo legislativo. Nao s6 possui
iniciativa legislativa, inclusive reservada em certas matérias (art. 61,
§1°), como também pode editar medidas provisorias (art.62) e
elaborar leis delegadas (art.68). Ademais, o bicameralismo patrio é
desigual, com prevaléncia da casa iniciador asobre a revisora (art.65).
Enfim, o veto presidencial pode ser derrubado pelo Congresso
Nacional (art.66, §4°).

Ademais, o Supremo Tribunal Federal brasileiro reconhece que a
“separacdo dos  Poderes” resguardada pela Constituicao
(art.60,840,III), ndo invoca um modelo abstrato (por exemplo, o de
Montesquieu), mas, sim, o nacleo essencial de um modelo concreto,
qual seja, o arranjo institucional adotado pelo constituinte originario.
Porém, vale registrar, isso nao impede que emendas constitucionais
modifiquem aspectos do arranjo, desde que nao sejam tendentes a
aboliro niicleo essencial do modelo adotado.®

31AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizacio de poderes em Montesquieu:
comentarios ao capitulo VI do livro XI de O espirito das leis. Revista os Tribunais, Ano 97, V. 868,
fevereiro 2008. Sao Paulo: RT, 2008 (p. 16)
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Ou seja, apesar de inspirado no modelo classico de Montesquieu, a
separacao de poderes da forma como foi prevista na Constituicao brasileira de 1988
adquiriu contornos proprios, mantendo a esséncia da limitacao do poder pelo poder,
definindo que os poderes sao independentes e harmonicos entre si —“Art. 2° Sao
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”.

Assim, ao lado das atribuicoes tracadas pela Constituicdo como precipuas
a um poder foi instituidas atribuicOes atipicas, que dao efetividade a limitacao do
poder pelo poder. Ou seja, no sistema de separacao de poderes um poder limita o
outro por meio de atribuicbes constitucionais preestabelecidas, sem que isso importe

no desrespeito a indecéncia dos poderes.
Ensina nos Paulo Gustavo Gonet Branco que:

O desenho da separacao de Poderes como concebido pelo constituinte
originério é importante. A emenda que suprima a independéncia de
um dos Poderes ou que lhe estorve a autonomia é impropria. Essa
clausula pétrea revela como problematica uma proposta de emenda a
Constituicdo que pretenda instaurar o parlamentarismo. Uma tal
emenda estaria, ainda, em linha colidente com a decisao direta do
poder constituinte originario, tomada no plebiscito ocorrido por for¢a
do disposto no art. 2° do ADCT.*

Dentro dessa perspectiva o STF julgou na ADI 3367/DF a possibilidade
de a EC n.° 45/2004, no que concerne a criacio do CNJ, ser declarada
inconstitucional por violacao do principio da separacdo dos poderes, uma vez que,
supostamente, haveria a ingeréncia dos outros poderes em assuntos proprio do Poder
Judicidrio. Como veremos adiante, tal Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi

julgada improcedente e a EC n.° 45/2004 foi declara higida perante a Constituicao.

Nessa perspectiva, o voto do Ministro Relator Cezar Peluso teve a
preocupacao de consignar que todo em qualquer interferéncia direta na funcéao
judicante feriria a independéncia do Poder Judiciario e, portanto, coloria em risco a

esperada imparcialidade do Juiz. Deste modo, seria inconstitucional.

Por outro lado, transferéncia de prerrogativas com teores que nao atinjam
diretamente a autonomia do judiciario é perfeitamente possivel, ndo importando em

agressao a separacao de poderes.

32MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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Dos ensinamentos do Montesquieu Cezar Peluso lembra que a finalidade
da teoria da separacdo de poderes é impedir que a concentracido de poder
comprometesse a liberdade dos cidadaos e, portanto, frear os intuitos abusivos a que
leva o poder incondicionado. Era, assim, uma forma de limitar o poder politico como

garantia da liberdade individual.

Lembra o relator que Montesquieu nunca defendeu a ideia de separacao
absoluta e rigida entre os 6rgaos incumbidos de cada funcado estatal. Ao contrério,
Montesquieu fazia referéncia a mecanismos de relacionamento mutuo entre os

poderes, como, por exemplo, o veto do executivo no processo legislativo.

Essa ideia foi a base para que os federalistas norte americanos criassem
um esquema de contensoes e compensacoes (checks and balances) de fiscalizacao
reciproca com a finalidade de controle muatuo entre os poderes, para que nenhum

deles ultrapasse os seus limites institucionais.

Aduz o Ministro Peluso que as definicoes teoricas, indicadas por
Montesquieu, sao importantes como registro historico das bases das diversas
formulacoes que a separacdo de poderes admitiu nos diversos ordenamentos
juridicos. No entanto, a forma como nossa Constituicdo estabeleceu a separacao de
poderes possui feicoes particulares e somente por meio delas podemos entender sua

configuracao no nosso ordenamento.

Para isso deve-se fazer um confronto analitico entre relativos a
organizacdo e ao funcionamento das funcgdes publicas. Entender o tratamento
normativo, por meio do corpo constitucional, nos dara o sentido e os limites do

predicado da “independéncia” e da “harmonia” dos poderes.

Fazendo essa analise se nota que o constituinte garantiu a independéncia
nas funcbes precipuas, mas previu mecanismos de controle reciproco, como

verdadeiro sistema de integracao e cooperacao.

Afirma o Ministro Relator que “esse quadro normativo constitui quadro
expressdo natural do principio na arquitetura politica dos freios e contrapesos”®. A

exegese constitucional no sentido de que a independéncia pode possuir contornos

33 ADI 3367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, Plenario, DJ 22.9.2006 (Caso da criacdo do CNJ — Voto do
relator) (p. 222).
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absolutos deve, portanto, ser rechacada. Portanto, por esse prisma, nao se pode

concluir que a criacao do CNJ seja inconstitucional.

Talvez ocorra a alguém que, na pratica, essa composicao hibrida
poderia comprometer a independéncia interna e externa do
Judiciario. A objecao nao é forte, porque os naturais desvios que,
imputaveis a falibilidade humana, ja alimentavam, durante os
trabalhos preparatorios da Constituicdo americana, o ceticismo
calvinista em relacao aos riscos de facciosidade do parlamento, sao
inerentes a todas as instituicoes, por acabadas e perfeitas que se
considerem. Mas, se escusa reforco a resposta, é sobremodo
importante notar que o Conselho nao julga causa alguma, nem dispde
de nenhuma atribuicdo, de nenhuma competéncia, cujo exercicio
fosse capaz de interferir no desempenho da funciao tipica do
Judiciario, a jurisdicional. Pisa-lhe, antes, abrangente dever
constitucional de "zelar pela autonomia" do Poder (art. 1 03-B, § 49,
inc. I). E ndo seria 16gico nem sensato levantar suspeitas de que, sem
atribuicdo jurisdicional, possa comprometer independéncia que
jamais se negou a oOrgdos jurisdicionais integrados por juizes cuja
nomeacdo compete ao Poder Executivo, com ou sem colaboracao do
Legislativo.

(..

Igual coisa pode dizer-se de imediato sobre a competéncia de controle
do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes. Ou a atribuicao
em si, a este ou aquele 6rgao, nao trinca nem devora a independéncia
do Poder, ou se hia de confessar que este nunca tenha sido
verdadeiramente auténomo ou independente. A outorga dessa
particular competéncia ao Conselho nao instaura, como novissima
das novidades, o regime censorio interno, a que, sob a acdo das
corregedorias, sempre estiveram sujeitos, em especial, os magistrados
dos graus inferiores, senao que, suprindo uma das mais notorias
deficiéncias organicas do Poder, capacita a entidade a exercer essa
mesma competéncia disciplinar, agora no plano nacional, sobre todos
os juizes hierarquicamente situados abaixo desta Suprema Corte.
Como se percebe sem grandes ginésticas de dialética, deu-se apenas
dimensao nacional a um poder funcional necessario a todos os ramos
do governo, e cujo exercicio atém-se, como nao podia deixar de ser, as
prescricoes constitucionais e as normas subalternas da Lei Organica
da Magistratura e do futuro Estatuto, emanadas todas do Poder
Legislativo, segundo os principios e as regras fundamentais da
independéncia e harmonia dos Poderes.*

Ou seja, sao duas as atribuicoes conferidas ao CNJ: o controle da atividade
administrativa e financeira do Judiciario e o controle ético-disciplinar dos seus
membros. Deve-se indagar em que ponto tais atribuicoes pode interferir na
imparcialidade dos juizes e tribunais como forma de aferir a constitucionalidade de

tal 6rgao.

34 ADI 3367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, Plenario, DJ 22.9.2006 (Caso da criacdo do CNJ — Voto do
relator) (pp. 226 e 228).
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Nota-se assim que a primeira das atribuicdes nao possui o condao de
sufragar o autogoverno do Judiciario, pois nenhum das competéncias privativas dos
tribunais foi transferida ao CNJ, sendo apenas um fiscal das atividades

administrativas e financeiras do Poder Judiciario.

A segunda também nao atinge a imparcialidade jurisdicional, tratando-se
em verdade de verdadeira conquista do Estado democratico de direito, pois permite a

responsabilizacao dos juizes por inobservancia das obriga¢des funcionais.

Também nao se caracteriza indevida interferéncia dos outros poderes a
presenca de membros (em ntmero reduzido) de fora do poder judiciario, pois, além
de ser expressao do principio democratico, estes possuem ligacao, ainda que indireta,
com as atividades jurisdicionais, pois sdo representantes do Ministério Publico,
advogados e os dois cidadaos indicados pelo legislativo devem possui “notavel saber
juridico e reputacgao ilibada”. Por outro lado, a maioria absoluta dos membros do

conselho é oriunda da magistratura.
Referindo-se ao MP e a advocacia consignou o Relator:

E, pois, compreensivel e conforme, niio contrario, aos principios que,
presumindo-se ambas as institui¢des aptas e interessadas em oferecer
contribuigoes valiosas ao aperfeicoamento da funcao jurisdicional, a
advocacia e o Ministério Publico ganhem posto e dever de cooperacao
no seio do 6rgao agora predestinado ao controle nacional da atuacao
administrativo-financeira e ético-funcionat do Judiciario.

Por fim, se o instituto que atende pelo nome de quinto constitucional,
enquanto integracio de membros nao pertencentes a carreira da
magistratura em oOrgaos jurisdicionais, encarregados do exercicio da
funcdo tipica do Judiciario, ndo ofende o principio da separacdo e
independéncia dos Poderes, entdo nao pode ofendé-la a fortiori a
mera incorporacdo de terceiros em Orgao judicidrio carente de
competéncia jurisdicional.35

Portanto, segundo o STF, é constitucional e nao fere o principio da

separacao de poderes a criacao do Conselho Nacional de Justica.

Conclui-se, assim, que aos olhos do Supremo a teoria da Separacdo dos
Poderes nao pode ser encarada como uma determinacao de independéncia absoluta
de um poder em relacido ao outro. Ao contrario, aos diversos 6rgaos sao dadas

atribuicoes que de certa maneira interferem nas competéncias de outro com a

35 ADI 3367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, Plenario, DJ 22.9.2006 (Caso da criagdo do CNJ — Voto do
relator) (p. 242).
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finalidade de contencao mutua (sistema de pesos e contrapesos), pois somente assim

o poder ira limitar o poder.
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CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
SEPARACAO DE PODERES E ADI N° 3367-DF

Tiago Felipe de Moraes

Introducao

O presente trabalho busca analisar aADI n® 3367-DF, apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na qual se questiona a constitucionalidade do CNJ-
Conselho Nacional de Justica, criado pela Emenda Constitucional n® 45/2004, a luz
da teoria da separacdo dos poderes, muito embora a discussao juridica existente na

ADI seja mais ampla.

No entanto, antes de adentramos no exame do caso em especifico, se faz
necessaria uma breve andlise da teoria de separacdo de poderes formulada por
Montesquieu, em seu livro o “Espirito das Leis”, em que o autor, a pretexto descrever
o sistema de governo inglés, propoe uma nova forma de organizacao de Estado, que
tem como cerne a limitacdo do poder pelo poder, e cujo modelo de organizagao de

estado ainda influencia e é presente em varios paises, incluido o Brasil.

A Constituicao Federal de 1988 consagrou a classica doutrina de separacgao
dos poderes, estipulando-o como valor estruturante da Republica Federativa do
Brasil, e o alcandoa categoria de clausula pétrea, pelo artigo 60, §4°, III. Outrossim,
estabeleceu em vérios de seus dispositivos, mecanismos de controle reciprocos de um
poder sobre o outro,relativamente ao cumprimento dos deveres constitucionais de

cada um.

A Emenda Constitucional n® 45/2004, imbuidadessa concepcao de
limitacdo do poder, criou o CNJ — Conselho Nacional de Justica, como 6rgao do

Poder Judiciario e com a atribuicdo o controle deste poder.

No entanto, sua criacdo gerou a insatisfacio de alguns setores da
sociedade, em especial da Associacio dos Magistrados do Brasil (AMB), que
questionou a constitucionalidade da Emenda Constitucional n° 45, no tocante a

criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio do ajuizamento da ADI
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3.367, sustentando que o referido 6rgao, fundamentalmente, viola, dentre outras

coisas, o principio da separacao de Poderes.

Ao apreciar a matéria, o Supremo Tribunal Federal afastou a arguida
afronta ao principio da separacao dos poderes, decidindo, por maioria, que a criacao

do Conselho Nacional de Justica é constitucional.

2, Separacao de poderes. Formulacao classica
idealizada por Montesquieu

Em 1748, Montesquieu escreve o seu livro “O Espirito das Leis”, que no
capitulo 6, do livro XI, trata da formulacao classica da separacao dos poderes, que por

muitos é considerada como uma verdadeira receita de arte politica.

De acordo com o autor,todo aquele que detém o poder, tende a abusar

desse poder, ou seja, tende de esticar esse poder e ir até onde encontra limites.

Diante disso, sustenta que deve haver a limitacdo do poder, sobretudo para
garantir a liberdade das pessoas, oportunidade em que, valendo-se dos ensinamentos
de Aristoteles, relativo as formas puras de poder, formula a conhecida teoria classica
da separacdo de poderes, aduzindo que devem existir trés formas de poder, quais
sejam o Executivo, o Legislativo, e o Judiciario, bem assim que é preciso estabelecer
relacOes entre essas formas de poder, sugerindo o mecanismo de limitacio de um
poder sobre o outro, que em francés seria as faculdades de impedir (vetar) e estatuir

(fazer), e que em portugués se conhece como “freios e contrapesos”.

Segundo o modelo de governo proposto por ele,o Poder Executivo
seriaexercido pelo monarca, o Poder Legislativo, seriaformado por duas camaras,
quais sejam a Camara Alta (Casa dos Lordes) e Camara Baixa (Casa dos comuns),
representando a aquelaa nobreza e estao povo, e que o Poder Judiciario seria exercido

pelo povo, por meio da instituicao do jari.

Argumenta também que somente a lei poderia restringir a liberdade das
pessoas, e propoe um processo de elaboracao das leis, em que seria necessario o
consenso das duas camaras e ainda do Rei para sua edicdo, o que dificilmente
aconteceria, de modo que poucas leis seriam criadas, o que, no entanto, era bom, na

medida em que poucas seriam as hipoteses de restricao da liberdade das pessoas.
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Ademais, conforme os seus ensinamentos, s6 o poder pode refrear os
impulsos de outro poder, sendo certo ainda que esse equilibrio entre os poderes ira

garantir a liberdade das pessoas.

3. Positivacao da teoria da separacao dos poderes na
Constituicao de 1988

A teoria da separacdo dos poderes estid expressa no artigo 2° da
Constituicao Federal da Republica do Brasil de 1988, o qual estabelece que sao
Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

Além disso, em varias outras passagens do texto constitucional, se
visualiza essa dinamica de “freios de contrapesos”, em que os poderes da unidao sao
limitados uns pelos outros, em determinadas circunstancias, a fim de evitar abusos e
garantir o respeito aos direitos e garantias fundamentais, bem como os demais

idearios buscados pelo poder constituinte originario.

Como exemplo, podemos citar o controle do Poder Executivo sobre o
Poder Legislativo, previsto no artigo 66, §1°, da Magna Carta, que concede ao
Presidente da Reptblica a prerrogativa de vetar o projeto lei aprovado pelo
Legislativo, quando considera-lo inconstitucional ou contrario ao interesse publico,
ou entao o controle do Poder Judiciario sobre o Legislativo, quando exerce o controle
de constitucionalidade, previsto no artigo 102, caput, da CF, ou entao, o controle do
Legislativo sobre o Judicidrio, quando aprova a escolha dos membros do Supremo
Tribunal Federal, e de varios outros tribunais, escolhidos pelo Presidente da

Repiblica, além de varias outras hipoteses interferéncia de um poder sobre o outro.

Verifica-se, portanto, que a separacao de poderes nao é rigida, sendo
perfeitamente possivel o controle de um poder sobre o outro, sem que isso afete a
independéncia deles, na medida em que essa interferéncia ocorre de maneira

harmonica.

Ademais, conforme ja dito, o principio separacao de poderes foi erigido
pelo poder constituinte como clausula pétrea, nao podendo ser modificado ou

suprimido, nos moldes do artigo 60, §4°, 111, da Constituicao Federal.
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4. Dos motivos que levaram a criacao do CNJ -
Conselho Nacional de Justica e sua atuacao interna no Poder
Judiciario

Nao ¢é de hoje a crise enfrentada pelo Poder Judiciario, no tocante a
morosidade da justica, pois nao raro ha processos com mais de dez anos esperando
por uma decisdo judicial, além da infinidade de recursos previstos em nossa
legislacao processual, que acabam por eternizaras demandas judiciais, sem contar
que essa demora na entrega da prestacao jurisdicional termina por comprometer a

efetividade do Judiciario.

Além disso, na década de 90, comecaram a surgir deniincias sobre a
corrupcao de juizes, o que comprometia ainda mais a imagem do Poder Judiciario,

bem como colocava sob suspeita a imparcialidade dos magistrados.

Diante desse contexto, a necessidade de criacio de um 6rgao de controle
era cada vez mais latente, até que, por meio da Emenda Constitucional n°® 45/2004,
se criou o Conselho Nacional de Justica- CNJ, 6rgao do Poder Judiciario,composto
por 15 membros, sendo 9 oriundos da magistratura, e os demais por cidadaos e
entidades da sociedade civil, a quem foi atribuida a competéncia de controlar a

atuacao administrativa e financeira desse poder.

No entanto, muitos foram os questionamentos, de todas as naturezas
possiveis, quanto a sua criacao, que ia desde a forma de composicao, até a propria
conformacao constitucional, tendo Supremo Tribunal Federal posto fim a discussao,
ao apreciar a ADI n° 3.367-1-DF, ajuizada pela Associacao dos Magistrados do Brasil

— AMB, julgando-a totalmente improcedente.

As atribuicoes do CNJ se encontram disciplinadas no artigo 103-B, §4°, da

Constituicao Federal, e sdo as seguintes:

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

I - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do
Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

IT - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por
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membros ou 6rgaos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los,
reve-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia do Tribunal de Contas da Unido; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

III - receber e conhecer das reclamacgoes contra membros ou 6rgaos
do Poder Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares,
serventias e 6rgaos prestadores de servicos notariais e de registro que
atuem por delegacao do poder piblico ou oficializados, sem prejuizo
da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo
avocar processos disciplinares em curso e determinar a remocao, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos
proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras sangoes
administrativas, assegurada ampla defesa;(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

IV - representar ao Ministério Pablico, no caso de crime contra a
administragdo publica ou de abuso de autoridade; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V - rever, de oficio ou mediante provocacdo, 0s processos
disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de
um ano; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

VI - elaborar semestralmente relatorio estatistico sobre processos e
sentencas prolatadas, por unidade da Federagdo, nos diferentes
orgaos do Poder Judiciario; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)

VII - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar
necessarias, sobre a situacdo do Poder Judicidrio 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. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Com se nota de suas atribuicoes, o controle realizado pelo CNJ é interno, e
nao externo, estando em perfeita consonancia com o disposto no artigo 74, 111, da

Carta Magna.

Ademais, cumpre observar que os atos praticados pelo Conselho estao
sujeitos ao controle do Supremo Tribunal Federal, consoante disciplina o artigo 102,

I, “r”, da Constituicao Federal.
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5. Da Constitucionalidade do Conselho Nacional de
Justica, sob o enfoque da ADI n° 3.367-1/DF e da teoria da
separacao dos poderes

A constitucionalidade do Conselho Nacional de Justica foi posta a prova
quando do julgamento da ADI n® 3.367-1-DF, ajuizada pela Associacdo dos
Magistrados do Brasil — AMB.

Dentre os argumentos utilizados pela AMB, tem-se o de que a instituicao
do CNJ implicaria inegavel ofensa ao principio da separacao e da independéncia dos
poderes, de que sdo corolarios o auto-governo dos Tribunais e sua autonomia
administrativa, financeira e orcamentaria, nos termos dos artigos 96, 99 e paragrafos,
e 168 da CF/88, sobretudo porque composto por membros de origem alheia ao Poder

Judiciario, e porque dois deles seriam indicados pelo Legislativo.

O Relator da ADI, Ministro Cezar Peluso, aduz que a preocupacao da AMB
é salutar, pois a independéncia do Poder Judiciarioconstitui substrato indispensavel
para se garantir o resguardo da ordem juridica, e por consequéncia a liberdade do
povo, sendo desse modo imprescindivel se garantir que a atividade judicante seja

exercida de maneira imparcial.

No entanto, sustenta que a independéncia suporta, na sua feicdo
constitucional, teores diversos de autonomia administrativa, financeira e disciplinar,
bem como que somente pode ser considerada invulneravel, como predicado essencial
do sistema de separacdo dos poderes, quando concreta reducdao de seu ambito
primitivo importe, em dano do equilibrio e estabilidade entre os Poderes,
transferéncia de prerrogativas a outros deles, mesmo que nao chegue a caracterizar
submissao politica. Argumenta ainda que fora dessas hipodteses, nada obsta que o
constituinte reformador lhe redesenhe a configuracdo histérica, mediante
reorganizacao organica e redistribuicdo de competéncias no ambito da estrutura
interna do Judiciario, sem perda nem deterioracdo das condi¢Oes materiais de

isencao e imparcialidade dos juizes.

Nessa esteira, apos fazer uma analise historica acerca dos postulados
firmados pelos principais pensadores que deram origem a teoria da separacdao dos
poderes, valendo-se principalmente dos ensinamentos de Montesquieu, afirma que

este autor nao exclui a possibilidade de controles reciprocos entre os poderes, pelo
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contrario, de acordo com o mecanismo de freios e contrapesos por ele idealizado, isto
é, de limitacao de um poder sobre o outro, o controle deve ser justamente externo, a

fim de impedir que qualquer dos poderes transponha seus limites institucionais.

Todavia, adverte que é preciso apurar as feicoes particulares que o
principio da separacao de poderes tomou em nossa Constituicao Federal, de modo a
aferir se a instituicio do Conselho Nacional de Justi¢a insulta, ou nao, o sistema

positivo de separacao e independéncia dos Poderes.

Em seguida, assevera que um rapido percurso pelo texto constitucional,
revela que nao sao raros os institutos cuja disciplina demonstra ostensiva existéncia
de mecanismos predispostos ao controle mutuo entre os Poderes e, até, ao
desempenho anomalo, por um deles, de funcao tipica de outro, o que demonstra,

inclusive, que a independéncia do Poder Judiciario nao é absoluta.

Por tais razoes, consigna que sob o prisma constitucional brasileiro do
sistema de separacao dos Poderes, nao se vé a priori como possa ofendé-lo a criacao
do Conselho Nacional de Justica, pois trata-se de 6rgao do Poder Judiciario,
composto, na maioria, por membros desse mesmo Poder, nomeados sem
interferéncia direta dos outro Poderes, dos quais o Legislativo apenas indica, fora dos
seus quadros e, pois, sem laivos de representacao organica, dois dos quinze membros.
Nessa esteira, afirma que a participacao do Legislativo seria simbélica, bem assim
que essa previsao nao estabelece qualquer inova¢ao na ordem constitucional, ao revés
¢ muito mais modesta, por exemplo, que o disposto no artigo 101, paragrafo tinico, da
CF/88, relativo ao processo de escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal,
orgao de cupula do Poder Judiciario, poisconfere ao Chefe do Executivo competéncia

exclusiva para nomear todos os integrantes deste 6rgao.

Em funcao disso, sustenta que seria um absurdo l6gico-juridico se cogitar,
sob o pretexto de usurpacdo de poderes, pela inconstitucionalidade da criacao do
CNJ, sem antes reconhecé-la, com maiores e mais conspicuas razoes, ao processo de

nomeacao de todos os ministros do Supremo Tribunal Federal.

Acrescenta que a abertura das portas do Judicidrio para que
representantes da sociedade tomem parte no controle administrativo-financeiro e

ético-disciplinar da atuacdo do Poder, robustece o seu carater republicano e
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democratico, lembrando ainda da relevancia da advocacia e do Ministério Puablico

enquanto funcoes essenciais da Justica.

De outra parte, argumenta que o Conselho nao julga causa alguma, nem
dispoe de nenhuma atribuicao, de nenhuma competéncia, cujo exercicio fosse capaz

de interferir no desempenho da funcao tipica do Judiciario, a jurisdicional.

A AMB sustenta também o argumento de que a criacdo do Conselho
violaria o pacto federativo, ao submeter o Poder Judiciario dos estados membros a

supervisao administrativa e disciplinar do conselho nacional de justica.

Sobre essa questao, o Ministro Relator sustenta que o pacto federativo nao
se desenha nem expressa, em relacio ao Poder Judicidrio, de forma normativa
idéntica a que atua sobre os demais Poderes da Republica, enquanto manifestacao da
unidade do poder soberano do Estado, tampouco pode deixar de ser una e indivisivel,
é doutrina assente que o Poder Judiciario tem carater nacional, nao existindo, senao
por metaforas ou metonimias “Judiciarios estaduais” ao lado de um “Judiciario

federal”.

Além disso, aduz que a divisdo da estrutura judiciaria brasileira, sob
tradicional, mas equivoca denominacao, em Justicas, é s6 o resultado da reparticao

racional do trabalho da mesma natureza entre distintos 6rgaos jurisdicionais.

Ademais, no tocante ao teor da Simula 649 do STF, aduz que a criacao do
Conselho nao se enquadra na hipotese disciplinada neste verbete, pois se trata de um
orgao interno do judiciario, bem assim porque sua formacdo apresenta maioria
qualificada (trés quintos) de membros da magistratura, ao passo que os conselhos
estaduais, a que se refere a simula, eram 6rgaos externos e eram compostos por
membros originais do Legislativo estadual, cuja presenca nao deixava nenhuma

davida quanto a forma de interferéncia direta doutro Poder.

Ao final, depois de tecer todos esses argumentos, afirma que o poder
constituinte derivado agiu dentro de sua competéncia reformadora, ao outorgar ao
Conselho Nacional de Justica o proeminente papel fiscal das atividades
administrativa e financeira do Poder Judiciario, e por corolario julgou totalmente
improcedente a ADI, “vencidos o Min. Marco Aurélio, que o julgava integralmente
procedente; os Ministros Ellen Gracie e Carlos Velloso, que o julgavam

parcialmente procedente, para declarar a inconstitucionalidade dos incisos X, XI,
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XII e XIII do art. 103-B e o Min. Sepiilveda Pertence, que o julgava procedente, em
menor extensdo, dando pela inconstitucionalidade somente do inciso XIII do caput

do art. 103-B”.
Por fim, transcreve-se abaixo o teor da ementa do voto:

EMENTAS: 1. ACAO. [...]. 2. INCONSTITUCIONALIDADE. Acdo
direta. Emenda Constitucional n® 45/2004. Poder Judiciario.
Conselho Nacional de Justica. Instituicio e disciplina. Natureza
meramente administrativa. Orgdo interno de controle administrativo,
financeiro e disciplinar da magistratura. Constitucionalidade
reconhecida. Separacdo e independéncia dos Poderes. Historia,
significado e alcance concreto do principio. Ofensa a clausula
constitucional imutéavel (clausula pétrea). Inexisténcia. Subsisténcia
do ntcleo politico do principio, mediante preservacao da funcao
jurisdicional, tipica do Judiciario, e das condi¢does materiais do seu
exercicio imparcial e independente. Precedentes e stmula 649.
Inaplicabilidade ao caso. Interpretacao dos arts. 2° e 60, § 4°, 111, da
CF. Acado julgada improcedente. Votos vencidos. Sao constitucionais
as normas que, introduzidas pela Emenda Constitucional n° 45, de 8
de dezembro de 2004, instituem e disciplinam o Conselho Nacional
de Justica, como 6rgao administrativo do Poder Judiciario nacional.
3. PODER JUDICIARIO. Carater nacional. Regime organico unitario.
Controle administrativo, financeiro e disciplinar. Orgdo interno ou
externo. Conselho de Justica. Criacdo por Estado membro.
Inadmissibilidade. Falta de competéncia constitucional. Os Estados
membros carecem de competéncia constitucional para instituir, como
orgdo interno ou externo do Judiciario, conselho destinado ao
controle da atividade administrativa, financeira ou disciplinar da
respectiva Justica. 4. PODER JUDICIARIO. Conselho Nacional de
Justica. Orgao de natureza exclusivamente administrativa.
Atribuicoes de controle da atividade administrativa, financeira e
disciplinar da magistratura. Competéncia relativa apenas aos 6rgaos e
juizes situados, hierarquicamente, abaixo do Supremo Tribunal
Federal. Preeminéncia deste, como oOrgdo maximo do Poder
Judiciario, sobre o Conselho, cujos atos e decisoes estio sujeitos a seu
controle jurisdicional. Inteligéncia dos art. 102, caput, inc. I, letra "r",
e § 4°, da CF. O Conselho Nacional de Justica ndo tem nenhuma
competéncia sobre o Supremo Tribunal Federal e seus ministros,
sendo esse o 6rgdo maximo do Poder Judiciario nacional, a que
aquele esta sujeito. [...] (ADI 3367, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO,
Tribunal Pleno, julgado em 13/04/2005, DJ 17-03-2006 PP-00004
EMENT VOL-02225-01 PP-00182 REPUBLICACAO: DJ 22-09-2006
PP-00029 — grifos originais)

Conclusao

Ante ao todo exposto, conclui-se que a instituicao do Conselho Nacional de
Justica foi uma decisao acertada, conforme inclusive entendeu o STF, ao apreciar ADI

n° 3.367-1-DF, ajuizada pela Associacao dos Magistrados do Brasil — AMB.
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Isso porque, sua criacdo estd em perfeita consondncia com a teoria da
separacao de poderes formulada por Montesquieu, de freios e contrapesos, bem como
porque os contornos juridicos dados pela Constituicao Federal a este mecanismo de
organizacao de estadose harmoniza perfeitamente com essa ideia de controles

reciprocos.

Nesse passo, nao ha como refutar a necessidade e constitucionalidade do
CNJ.
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ADI 3367: Caso do Conselho Nacional de
Justica

Waldir Macieira da Costa Neto

1 ADI 3367

A Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) ajuizou em 2005 a acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3367. A AMB era contra a criacao do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), alegando que nao podia existir um orgao independente

para fiscalizar e propor politicas publicas para o Poder Judiciario.

Em seus argumentos a AMB defendeu que a criacao do Conselho Nacional
de Justica enquanto 6rgao de cipula do Poder Judiciario, formado por diferentes
Poderes da Republica e por magistrados de diferentes instancias, ofendia o principio
da separacao e independéncia dos Poderes (CF, art. 2°) e a Emenda Constitucional
45, que o criou, violava o Principio Federativo (CF, art. 18), pois o CNJ passaria a
supervisionar administrativamente e de forma disciplinar o poder Judiciario nos

estados.

No voto do relator, o ministro Cezar Peluso, o argumento nao ¢é
procedente, porque o Conselho e a Justica nos estados integram o Judiciario e o
conselho é concebido e estruturado como um 6rgao do Poder Judiciario nacional e

nao da Unido, portanto o conselho reafirma o pacto federativo.

Ele defendeu que o CNJ nao possui competéncia jurisdicional, tendo em
vista que o conselho possui duas atribuicoes: controlar a atividade administrativa e
financeira do Judiciario e fazer controle ético-disciplinar de seus membros, e essas

funcdes nao sao capazes de interferir no desempenho de funcao tipica do Judiciario.

O Ministro também afirmou que o fato de o CNJ ser composto por outros
membros além dos magistrados ajuda a evitar o corporativismo e disse que o CNJ
recebeu uma alta funcao politica de aprimoramento do Judiciario, afirmando que
"sao antigos os anseios da sociedade pela instituicao de um 6rgao superior, capaz de

formular diagndsticos, tecer criticas construtivas e elaborar programas que, no limite
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de suas responsabilidades constitucionais, déem respostas dinamicas e eficazes aos

multiplos problemas comuns em que se desdobra a crise do Poder".

No final de seu voto, o ministro Cezar Peluso afirmou que a EC 45 atribui
ao Supremo Tribunal Federal a palavra final sobre os atos julgados pelo Conselho

Nacional de Justica, podendo, inclusive, revogar tais atos.

A Ministra Ellen Gracie considerou a acao procedente em parte, afirmando
que a autonomia administrativa, financeira e orcamentaria dos tribunais é regra
constitucional. Em seu voto ela declarou inconstitucionais os incisos X, XI, XII e XIII
do artigo 103-b, inserido na Constituicao pela EC 45 e foi contra a participacao de
membros do Ministério Puablico, advogados e cidadaos indicados pela Camara dos
Deputados e pelo Senado "em orgao incrustado na organizacao do judiciario" por

afrontar a independéncia qualificada do Poder Judiciario.

O ministro Marco Aurélio votou pela procedéncia da ADI, segundo ele,
"nao podemos ser ingénuos de acreditar que a atividade a ser desenvolvida pelo
Conselho Nacional de Justica nao repercutira no oficio judicante, que é exercido por
homens, e circunstiancias externas acabam por repercutir na formalizacdo de
decisOes". O ministro Carlos Velloso votou pela procedéncia parcial da ADI,
acompanhando integralmente a ministra Ellen Gracie, ao declarar a

inconstitucionalidade dos incisos XI a XIII.

O ministro Celso de Mello acompanhou o voto do relator. Ele defendeu a
instauracdo de um processo de fiscalizacdo social dos atos nao jurisdicionais
emanados dos membros do Poder Judiciario no Brasil, e disse que nenhuma
instituicdo da Republica est4d acima da Constituicdo Federal. O ministro Sepulveda
Pertence considerou a ADI parcialmente procedente, ele julgou inconstitucional o
inciso XIII do artigo, mas disse que nao vé inconstitucionalidade na criacdo do

Conselho Nacional de Justica.

O ministro Nelson Jobim, ao final da votagdo, acompanhou o voto do
relator afirmando que a reforma do Poder Judiciario reverte o isolamento da Justica
brasileira, possibilitando a transparéncia das acoes do Judiciario. No fim da sessao os
ministros do Supremo Tribunal (STF) consideraram constitucional o Conselho
Nacional de Justica, instituido pela reforma do Judiciario (Emenda Constitucional n°

45/04). Por maioria de sete votos, o plenario declarou improcedente a ADI.
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2 O CNJ E A SEPARACAO DE PODERES

Segundo a Constituicdo Federal, é competéncia do CNJ zelar pela
autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura,
além de definir planos, metas e programas de avaliacao institucional do Judiciario,
bem como receber reclamacoes, peticoes eletronicas e representacdoes contra
membros ou orgaos do Poder Judiciario, julgar processos disciplinares e melhorar
préaticas e celeridade, publicando semestralmente relatorios estatisticos referentes a

atividade jurisdicional em todo o pais.

O CNJ surgiu para que a prestacao jurisdicional seja realizada com
moralidade, efetividade e eficiéncia, sendo um instrumento que gere o
desenvolvimento do Poder Judiciario, a partir da sua modernizagao tecnologica, além
da garantia do efetivo respeito as liberdades publicas e execucOes penais, do
planejamento estratégico e a proposicido de politicas judiciarias, bem como a

ampliacao do acesso a Justica, pacificacao e responsabilidade social.

A competéncia do CNJ foi estabelecida no artigo 103-B, § 4° da
Constituicao Federal, que lhe conferiu atribuices para o controle da atuacao
administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes. Conforme Ortega explica em seu texto "A competéncia do
Conselho Nacional de Justica e o seu controle pelo Supremo Tribunal Federal", cabe
ao CNJ, além de outras atribuicoes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da

Magistratura:

a.) "Na Politica Judiciéria: zelar pela autonomia do Poder Judiciario
e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, expedindo atos
normativos e recomendacoes;

b.) Na Gestdo: definir o planejamento estratégico, os planos de metas
e os programas de avalia¢do institucional do Poder Judiciério;

c.) Na prestacio de Servicos ao Cidadao: receber reclamacoes,
peticOes eletronicas e representagdes contra membros ou 6rgaos do
Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e
orgaos prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por
delegacao do poder ptiblico ou oficializado;

d.) Na Moralidade: julgar processos disciplinares, assegurada ampla
defesa, podendo determinar a remocao, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de
servico, e aplicar outras sancoes administrativas;

e.) Na Eficiéncia dos Servicos Judiciais: melhores praticas e
celeridade: elaborar e publicar semestralmente relatério estatistico
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sobre movimentacdo processual e outros indicadores pertinentes a
atividade jurisdicional em todo o Pais.”"

Além disso, o CNJ subordina-se a jurisdicio do Supremo Tribunal
Federal, o qual possui a competéncia para processar e julgar,
originariamente, "as acoes contra o Conselho Nacional de Justica e
contra o Conselho Nacional do Ministério Pablico" (CF, art. 102, I, r).

Vale mencionar que o CNJ é composto por quinze integrantes: 09
indicados pelo Judiciario, 02 pelo Ministério Publico, 02 pelo Cosenlho Federal da
OAB, o1 pela Camara dos Deputados e 01 pelo Senado Federal. Oss indicados pela
Camara e pelo Senado serao representantes da sociedade. Os indicados pelo
Judiciario serdo: 03 indicados pelo Tribunal Superior do Trabalho, 03 pelo Supremo
Tribunal Federal e 03 pelo Supremo Tribunal de Justica. Os conselheiros sao
aprovados pelo Senado e nomeados pelo Presidente da Reptublica. O presidente do

STF é automaticamente o presidente do CNJ.

O Estado, por sua vez, é formado por trés elementos basicos: o povo, no
qual pessoas possuem algum vinculo com o Estado; o territério, no qual o Estado
apresenta espaco fisico juridicamente; e o poder, o qual é soberano dentro do
territorio e sobre a populacdo. Portanto, sendo o Estado uno e indivisivel, é ele quem
dita as regras dentro e fora do territério, isto quer dizer que nao pode haver varios
poderes dentro do mesmo territério. Dessa forma, a separacdo de poderes consiste
em atribuir funcoes governamentais para diferentes 6rgaos (legislativo, executivo e

judiciario) a fim de nao permitir que o poder se concentre em um dnico 6rgao.

Sendo assim, desde a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, o
Supremo Tribunal Federal apresentou maior preponderancia no cenario institucional
brasileiro, ao defender um Estado Democratico de Direito emergente. Além disso,
com o advento da EC 45/2004 que trouxe a reforma do Poder Judiciario, houve uma
transformacdo do Tribunal em uma verdadeira Corte Constitucional, tendo-se em
vista que o alcance das decisOes nas acoes declaratorias de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade foi ampliado, bem como houve a criacao da Stimula vinculante e

do instituto de Repercussao Geral, regulamentado pela lei 11.418/06.
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3 CONTROLE INTERNO DO CNJ

O CNJ é um 6rgao composto por membros de origem nao exclusiva do PJ,
dessa forma existe controvérsia sobre o fato de um 6rgao, competente para controlar
um dos Poderes do Estado brasileiro, seria composto por membros estranhos a este
poder, porém o CNJ é 6rgao do Judiciario (art. 92, I-A, CF/88), nao havendo que se

falar em controle externo.

O CNJ é orgao proprio do Poder Judiciario (art. 92, I-A, CF/88), por
disposicao expressa da EC-45/2004, composto, na maioria, por membros do
Judiciario (art. 103-B), valendo ressaltar que o STF tem seus membros nomeados
pelo Presidente da Republica com aprovacao do Senado Federal (art. 101, paragrafo
unico). Sendo assim, ndao ha argiiicdio de inconstitucionalidade em relacdo a

composicao, escolha e nomeacao.

Além disso, o CNJ nao interfere na funcao tipica do Judiciario, e sim
possui o dever de zelar pela autonomia do mesmo (art. 103-B, §4°, inc.I). As
Corregedorias e os Tribunais de Contas, responsaveis por um controle externo, é que
tem o papel de fiscalizacdo, todas as atribuicoes do CNJ sdao de materia
administrativa, dividindo-se em politicas, administrativas (stricto sensu),

sancionatorias, disciplinares, de ouvidoria, correicionais, informativas e propositivas.

Em relacao as atribuicoes do CNJ, a atribuicao politica de planejamento
sdo as metas feitas pelo CNJ para que se garanta a autonomia e independéncia do
Poder Judiciario. A defesa da soberania judiciaria é a busca para que outros Poderes
(Legislativo e Executivo) nado interfiram na sua area, defendendo assim a

independéncia do Judiciario.

A politica regulamentar trata do funcionamento interno do CNJ, sem fazer
uso das prerrogativas do Poder Legislativo, tendo em vista que isso nao é funcao do
Conselho Nacional de Justica. A atribuicao politica mandamental por outro lado é a
garantia das funcées do Conselho, sendo que suas recomendacoes de providéncias

sao obrigatorias para os integrantes do Judiciario.

A politica de economia interna est4 relacionada com as atribuicoes de sua
propria administracdo, como é o caso do regimento interno, que especifica as
atribuicoes de seus oOrgaos de chefia, assessoramento, orgaos internos, além do

provimento de cargos publicos, necessarios a sua administracdo. Portanto, estas sao
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as atribuicoes politicas do CNJ, as quais buscam a autonomia e a independéncia do
Judiciario, a partir de um controle administrativo, conforme o art. 103-B, § 4°, I, da
CF.

A criacao do Conselho Nacional de Justica surgiu da necessidade de
melhorar os 6rgaos de controle interno do Judiciario, tendo em vista que existia um
corporativismo que dificultava os procedimentos investigativos, as medidas
sancionatorias e prejudicava o Poder Judiciario. Ao longo dos tltimos anos a atuagao
desse oOrgao contribuiu para uma maior transparéncia do Poder Judiciario

contribuindo para a punicao de varios magistrados acusados de desvio de conduta.

Sendo assim, o julgamento da ADI 3367 foi crucial para finalizar as
discussoes sobre a constitucionalidade da criacdo do CNJ, e limitar sua atuacao,
deixando claro que o CNJ é um 6rgao integrante do Judiciario responsavel pelo seu
controle administrativo, financeiro e disciplinar, sem interferéncia na atividade
jurisdicional do Estado, subordinado hierarquicamente ao Supremo Tribunal
Federal, e cujas decisOes sao passiveis de controle jurisdicional por esse mesmo

orgao.
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SEPARACAO DE PODERES: o Executivo e
o Legislativo na linha de frente do Sistema
Politico Brasileiro

Wesley Lopes Barbosa®

ASPECTOS INTRODUTORIOS

A Republica Federativa do Brasil passou por inimeras reformas desde o
seu descobrimento, seja no ambito pela forma de governo, sua estrutura, ou mesmo
organizacao, para, nos dias de hoje representar uma nacdo em desenvolvimento no
cenario mundial. Assim, os trés Poderes que estruturam as dimensoes e a dinamica
do pais, encontram-se fundamentadas pela Carta Maior que ora estabelece as

diretrizes gerais de seus funcionamentos, e quais rumos cada poder devera seguir.

‘O poder, portanto, se divide em poderes que sao, em ultima analise,
orgaos independentes e relativamente especializados do Estado’. (FERREIRA FILHO,

2012).[*°]

Esses poderes cita-se, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario assentam
suas func¢odes por meio do Pacto Federativo, movido pela independéncia, autonomia e
soberania de um em relacdo aos outros poderes e assim respectivamente. Nesse
entendimento, detalha-se que nenhum dos Poderes pode interferir no outros, mais
todos trabalham em harmonia para responderem ao primado da Constituicao Federal
de 1988, ora veja, de cumprir aos parametros legais descritos nessa Carta que logra a

vontade do povo brasileiro.

Por tais motivo foi que a Constituicao Brasileira vigente se espelhou em
outra pretéritas, e ainda na de outros paises, para que pudesse ser constituida uma
Carta como normas abrangentes para garantir Direitos Fundamentais e estruturantes
de uma nacao, com também, estabelecer parametros para os Poderes que iriam gerir

sua vontade ali determinada.

* P6s-Graduando em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Ptblico — IDP. Email:
<lopesbarbosawesley@hotmail.com>.
36 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo Legislativo. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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Espelhando ainda, em diversos filésofos que produziram ideias
fundamentais quanto a estrutura, organizacao e formacao do Estado, ao qual cita-se,
Aristoteles e Montesquieu que de maneira sobranceira deixaram seu legado para
muitas nacoes, e que nos dias atuais sao fundamentais para se entender todo o

sistema politico de um pais.

A rigor, no Brasil a institucionalizacdo da politica e as veredas tomadas
pelos poderes Executivo e Legislativo, desdobram em manobras politicas. Ou seja. O
Executivo com toda as suas ferramentas e autorizacOes constitucionais controla o
poder de agenda, que seria, a formulacao dos objetivos a serem firmados durante o
governo, em contra partida o Legislativo, vinculado pela formacdo de blocos
partidarios, também conhecidos como partidos de coalizao, buscam junto ao governo,

formar uma alianca duradoura e necessaria para ambos.

A luz dessas premissas, o Executivo busca apoio desses partidos para que
formem uma base governista s6lida dentro do Congresso, para que aprovem todas as
suas metas, em contra partida, o Chefe do Executivo oferece, a joia preciosa, para

esses partidos, que seria cargos no governo e pastas ministeriais.

Assim, o Executivo e Legislativo convivem em tentarem manter o
equilibrio, pois em caso de desconformidades, serd passivel de cisdao da base
governista, ou mesmo a necessidade de intervencao de um 6rgao constitucional para

dirimir essas querelas politicas.

VISAO GERAL DOS PODERES DE UM ESTADO
DIANTE DOS ENSINAMENTOS DE MONTESQUIEU

‘O poder executivo deve permanecer nas maos de um monarca porque esta
parte do governo, que quase sempre tem necessidade de uma acdo momentanea, é
melhor administrado por um do que por muitos’. E continua ensinando quanto, o
exercicio do poder pelo executivo, afirmando que, ‘[...] o que depende do poder
legislativo, é, amitde, mais bem ordenado por muitos do que por um so’.
(MONTESQUIEU, 1962).[%']

37 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 1962
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E nesse sentido que o Poder Executivo, exercendo sua forma de governar,
harmoniza com o legislativo, no intuito de que possa adquirir apoio no cumprimento

das suas metas, logrando ao chamado sistema de politicas.

Novamente para Montesquieu (1772, apud, Ferreira Filho, 2012)

‘recomenda que o Executivo intervenha na legislacao pelo veto, que é absoluto’.

O autor do espirito das leis acreditava que o Poder Executivo é forte o
suficiente para controlar uma nacao, visto pela sua autoridade autonomia no controle
de grandes decisoes, ja que o Monarca, detinha controle da vontade popular, cabendo
ainda, a decidir de que maneira iria dirigir o pais. Montesquieu sabidamente utilizou

de suas ideias para orientar quanto a formacao de governos.

Ainda quanto outro Poder de um Estado, Montesquieu preconiza que o
poder julgar deve ser visto como neutralizado, certo pela formas dos tribunais ou
ainda como os juizes devem decidir, acreditava-se que o pode julgar nao seria bom, se
exercido um conselho definitivo de homens, e sim, que deveriam vim do povo, e por
tempos determinados, evitando tdo somente qualquer forma de perseguicao entre as

classes sociais. (Amaral Junior, 2012). [ *®]

Ao analisar O espirito das leis, Montesquieu (1962) contempla que ‘o juizes
nao sao [...] mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que

nao podem moderar nem sua forca, nem seu rigor’.

Quanto ao Poder Legislativo, Algernon Sidney [*°] (1617-1684, apud,
Montesquieu, 1962) afirma o seguinte: ‘os deputados representam uma camada do

povo, [...] devem prestar contas aos que os elegeram”.

Esses representantes nao devem ser eleitos de qualquer forma, para
tomarem decisdes importantes, pois do contrario nao seriam bem sucedidos, para
elaborarem leis ou mesmo para analisar se as que foram feitas sio bem executadas,
pois a eles é incumbido da funcdo, e ninguém exercera melhor do que eles esse oficio.
(MONTESQUIELU, 1962).

Montesquieu (1962) defende ainda, que para cada regiao, ou como chama

‘vizinhanca’ seja eleito um representante, tornando-se assim, um defensor do sistema

38 AMARAL JUNIOR. José Levi Mello do. Sobre a organizacdo de poderes em Montesquieu:
comentarios ao capitulo VI do livro XI de ‘O espirito das leis’. 2012.
39 Algernon Sifney (1617-1684) ct. Montesquieu (1962) ‘O espirito das leis’.
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distrital. Visto que, pela vontade do povo nasce o legislativo, e a este cabe duas
atividades, qual seja, a de criar leis e em seguida vislumbrar se as que ja foram feitas

estao sendo bem executadas.

Na generalidade Montesquieu®® (1998) assim afirmou: ‘estaria tudo
perdido se um mesmo copo de principais ou de nobres, ou do povo, exercesse estes
trés poderes: o de fazer leis; o de executar as relacoes publicas; e o de julgar os crimes

ou as demandas particulares.’

Acentua Tércio Sampaio Ferraz*' (1995, apud, Peluzo, 2006) o seguinte:
‘Montesquieu, na verdade, via na divisao dos poderes muito mais um preceito de arte
politica do que um principio juridico. [...] o principio nao era de separacdo de

poderes, mas de inibicao de um pelo outro de forma reciproca’.

E nesse pensar que passou-se utilizar no modelo politico-jurisdicional no
que concerne aos Poderes de um Estado a premissa de freios e contrapesos, no intuito
de ser mantido um equilibrio e separacao harmoénica dos poderes, sem interferéncia

reciproca e sem desvirtuamento das suas autonomia.

SEPARACAO DOS PODERES A LUZ DA
CONSTITUICAOFEDERAL DE 1988: o Executivo e o Legislativo
na linha de frente do sistema politico brasileiro

A Carta Magna Brasileira deixa clarividente, que sao ‘poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario’ (art.

20),

E inconteste a posiciio sobranceira posta pela Constituicio Federal de 1988
quanto a Separacao dos Poderes, clarividente no art. 29, e ainda que frisa quanto sua
prerrogativa inabalavel, que é defeso, a deliberacao em caso de emenda, abolir, a
separacao dos Poderes (art. 60, §4°, inc. III). Logo se ventila que esse principio da

separacao e independéncia dos Poderes, faz parte de um rol constitucional de ordem

40 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Pedro Vieira Mota, 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, ct.

STF - ADI 3.367, Rel. Min. Cesar Peluzo, 2006.

41 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Poder judiciario: crises, acertos e desacertos. Trad. Juarez

Tavares. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1995, ct. STF - ADI 3.367, Rel. Min. Cesar Peluzo, 2006.
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positiva, e que para maior estruturacao de cada Poder, fica descrito na Carta Maior, a

particularidade de organizacio. (PELUZO, 2006)*

O sistema politico brasileiro, especifica os poderes Executivos e
Legislativos, como membros da organizacgao institucional pra que desempenhem seus
papeis em prol do desenvolvimento nacional dentre outras finalidades e ainda na
formulacao de politicas publicas eficazes e imediatas para atenderem os problemas da
populacdo. Mas numa analise proficua da tematica, faz-se necessario examinar
quanto a estrutura do processo politico institucional, vislumbrando por tanto o
impacto desempenhado pelo legislativo e o papel governamental do Executivo.
(FIGUEREDO, 2001).

A rigor, diante o presente cenario politico, argumenta-se que, 0 sucesso e
desempenho do Poder Executivo se dar pela manobra de controle de agenda, logrado
pela aprovacao juntamente com o Legislativo, visto que gama de partidos politicos se
aliam para a formacdo da base de governo, onde a agenda legislativa do Executivo é
apreciada e aprovada, cumprindo assim todas as metas e expectativas firmadas nos
planos de governo. (FIGUEREDO, 2001).*

A centralizacao da agenda nas maos do Executivo e dos lideres partidarios
no parlamento, demonstra muito controle na tomada de decisoes politicas, reduzindo
o sucesso e desempenho individual dos parlamentares, na insercado de projetos
legislativos na pauta de votacdo ou mesmo na composicao da agenda. Os lideres
reduzem as chances individuais, cabendo-lhes o exercicio de maior participacgao, tao
quanto, o ingresso de matéria ordinaria numa votacdo nominal. (FIGUEREDO,

2001).

O Executivo é senhor de um direito esculpido na Constituicao Federal de
1988, muito questionavel, qual seja, o de legislar, ndao de maneira a usurpar a
competéncia do Legislativo, mas sim, via Medida Provisoria, essa por sua vez surge
com forca de lei e ainda com a prerrogativa de facultar urgéncia para seus projetos.
Outra inciativa do chefe do Executivo é a prerrogativa de iniciar a legislacao nas
principais areas da politica. Por tais razoes que é que a harmonia entre o Legislativo e

o Executivo é no sentido de estruturar o padrao de centralizacdo da agenda, na

42 STF — ADI 3.367, Rel. Min. Cesar Peluzo.
43 FIGUEREDO, Angelina Cheibub. Executivo e Legislativo na ordem constitucional. Rio de Janeiro:
Editora FVG, 2001.
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regulamentacao de direitos e recursos, fruto da forca dos partidos politicos que

integram a base governista. (FIGUEREDO, 2001).

Vale argumentar, que esse apoio para aprovacao da agenda do Executivo
com a participacao dos partidos politicos, representa o modelo de presidencialismo
de coalizao, onde o chefe do Executivo faz a distribuicio das pastas ministeriais
objetivando o apoio dos parlamentares, estes por sua vez ao receberem as pastas
fazem parte do governo, e no Congresso devem agir com tais, devem participar da

aprovacao dos projetos intentados pelo Executivo. (FIGUEREDO, 2001).

As divergéncias existentes entre o Legislativo e o Executivo sao de fontes
pretéritas para que exista um equilibrio democratico no pais, analisado pela
composicao politica representada no Congresso, visto pelos variados blocos de
legisladores que 14 atuam, seja em defesa do governo ou na oposi¢do, e ainda,
analisada sobre a premissa da agenda super carregada de problemas nacionais e

muitos projetos a serem cumpridos pelo Executivo. (ABRANCHES, 1998).*

Oportuno sao os ensinamentos de Sergio Henrique H. de Abranches
(1998) que afirma: ‘o Brasil é o Gnico pais que, além de combinar a proporcionalidade
e o presidencialismo imperial, organiza o Executivo com base em grande coalizdes’.
Fundado na separacao entre os poderes, mas voltado para o desempenho do
Executivo, como organizador de politicas baseadas na distribuicdo das pastas

ministeriais, fazendo um chamamento das coalizoes para formacao do governo.

Quanto ao dilema institucional do presidencialismo de coalizdo é urgente
destacar que para realizacao dessa coalizao existe um procedimento a ser observado,
partindo-se portanto, da formagao de alianca eleitoral trabalhada pelos principios de
cada partidos e pelos programas partidarios coadunados, em seguida observa-se a
constituicdo do modelo de governo, na disputa dos cargos a serem ocupados e os
compromissos de governos a serem firmados. E por fim, deve ser transformado a
alianca constituida em coalizao governante, tendo no seu bojo, todas as ferramentas
para formulacao de agenda e de politicas positivas e das prerrogativas para sua
aplicacao. (ABRANCHES, 1998).

Evidencia-se das bases institucionais do sistema politico que, sao os

partidos politicos, ora representados por seus lideres que norteiam os trabalhos

44 ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional
brasileiro. Rio de Janeiro: Dados — Revista de Ciéncias Sociais, vol. 31. n. 1, 1998.
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legislativos no Congresso, desvirtuando assim, o papel do parlamentar. E nesse
sentido que se visualiza as investidas do Executivo nas Casas Legislativas, com
participacao de recursos e cargos no governo em troca de cooperacao e votacao dos
projetos apresentados pelo Chefe do Executivo. Em fim, os partidos politicos se
estruturam de acordo com o governo, para formarem a sua base tanto no Congresso,

quanto nos ministérios e demais funcoes governamentais. (FIGUEREDO, 2001).

Estamos diante de mudancas na estrutura institucional da politica, onde as
matérias apresentadas pelo Executivo para analise do Legislativo sao aprovadas na
generalidade, visto que no Congresso existe uma coalisao partidaria formada, para
responder positivamente pela Agenda do governo, é o caso das medidas provisorias
que requerem uma maioria no Congresso para que as mesmas virem leis. As
propostas do governo sao bem aceitas no legislativo, certo pela coalizao partidaria
formada, e os deputados, por exemplo, seguem sempre o voto do lider do governo.
(LIMONGI, 2006)*

Diante do atual sistema de politicas das instituicoes brasileiras, Fernando
Limongi (2006) contempla afirmando que: ‘o governo controla a producao legislativa
e esse controle € resultado da interacao entre o poder de agenda e apoio da maioria.

Maioria esta reunida por uma coalizao partidaria pura e simples’.

Visto pela exclusividade das matérias orcamentarias, tributarias e de
organizacdo administrativa de iniciativa do Presidente da Republica, quanto da
iniciacdo do processo legislativo nessas matérias. O Poder Legislativo ndo tem em
maos um prémio para maior para barganhar com o Executivo sobre o orcamento,
assim este ultimo pode atrasar o envio das propostas or¢amentarias, no intuito de
limitar o tempo viavel do legislativo para que analise a proposta. Ocasionando assim

um enfraquecimento do Poder Legislativo. (FIGUEREDO, 2001)

Como bem observado anteriormente, o executivo, representado pelo o seu
chefe, forma uma base de governo repleta de congressistas aliados, como sabido, sdo
os partidos de coalizao, que trabalham e defendem as propostas governista. Ja que as
manobras politicas no cenario brasileiro se ddo de maneira a adquirem maiores

poderes dentro do governo, ou melhor, maior numero de cargos, € como ja

45 LIMONGI, Fernando. A democracia no Brasil: Presidencialismo, Coalizdo partidaria e processo
decisorio, 2006. Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So101-
33002006000300002>.
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esclarecido sobre as pastas ministeriais que sao distribuidas aos partidos em troca de

apoio politico no Congresso para aprovacao da Agenda.

A rigor, dificilmente se mantém equilibrado um governo de coalizdo,
quando dos conflitos internos entre os partidos ocasionado por uma forte crise, sem o
apoio de setores importantes da politica. Quanto a esses problemas o governo sempre
prima em fazer novos acordos setoriais no sentido de equilibrar a situacao e reverter

a crise institucional.

Nesse cotejo, a coalizao pode ser desfeita, vista da seguinte maneira,
quando do abandono de alguns partidos politicos da sua base, fazendo com que o
chefe do executivo, se apoie simplesmente com seu partido, sendo forcado a manejar-

se sobre a lideranca de outros partidos maiores.

Outra forma de extin¢ao da coalizdo, é norteada quando, o presidente se
afasta do seu partido de origem, e aquele passa a ser assessorados por pequenos

aglomerado de partidos.

A priori, a cisdo acima exposta, nos reporta a enfatizar que isso denota
uma fragilidade do chefe do Executivo, expondo sua fraqueza, e levando a cabo,
possiveis conflitos com o Legislativo, que se encontra em posicao sobranceira, e
impora o cumprimento de suas vontades e forcara a instabilidade no sistema politico,
no sentido de enfraquecer ainda mais o Executivo, desnorteando completamente o

cumprimento da sua Agenda.

CONCLUSAO

Contudo, a propria Constituicdo brasileira vigente deixa explicitada a
separacao dos poderes, de forma que sdo independentes e harmonicos entre si.
Assim, em diversos momentos institucionais dos Poderes, suas veredas sao diferentes
dos apontamentos estabelecidos por Montesquieu, cita-se portanto, o Poder
Judiciario que nao se mantem neutralizado, chegando a certo pontos a desentravam
questoes politicas estabelecidas pelos outros poderes, suas decisdes possuem um

carater absoluto, ao qual se vislumbra da declaracao de inconstitucionalidade.

Ainda quanto a uma previa distincdo aos parametros descritos no ‘O

espirito das leis’ estd o papel exercido pelo chefe do executivo que nos dias atuais
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participa do processo de criacdo de leis, via Medida Provisoria, do contrario,

antigamente o seu papel era outro e nunca o de legislar, mesmo que negativamente.

2.

E supremo que se diga, a Constituicio Federal de 1988 afasta toda e
qualquer interpretacao que venha a reduzir a independéncia e a harmonia entre os
Poderes, agindo de forma absoluta, sobre qualquer formula, pois caso fosse intentado
o absurdo, seria uma ideia contraria a primazia dos fundamentos politico-liberal ora

consubstanciado.

O eminente Ministro Septlveda Pertence (1997)* em julgamento da ADI
n°. 98, relata o seguinte quanto a separacao dos Poderes: ‘o principio da separacao e
independéncia dos Poderes nao possui uma formula universal aprioristica e
completa, [...] tao importante quanto a triparticao das funcoes, e o equilibrio entre os

Poderes, mediante o jogo reciproco dos freios e contrapesos.’

Assim, a formacdo do sistema politico brasileiro, é contemplada com a
interacdo do Executivo e Legislativo, por meio da institucionalizacdo da politica,
formada a partir da aprovacao da agenda com todos os seus projetos e compromisso

firmados pelos partidos de coalizao.

A esse processo de negociacdo, e manobras no intuito obter cargos é que
surge os governos de coalizao, doravante, o governo formado com essa parceria tem
suas caracteristicas particulares a de outros governo pretéritos, certo que para cada

presidencialismo de coalizao a politica tera vetores especificos.

Diante das nuances estabelecidas entre a formag¢ao do governo de coalizao
com a plena atuacdo do Legislativo, ventila-se alguns pontos que merecem ser
observado, como € o caso da existéncia de uma instancia com forca constitucional que
possa intervir em caso de tensdo entre esses dois Poderes, primando pela

manutencao da atual conjuntura politica e do regime democratico.

REFERENCIAS

ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de coalizao: o
dilema institucional brasileiro. Rio de Janeiro: Dados — Revista de Ciéncias Sociais,

vol. 31. n. 1, 1998.

46 STF-ADI 98-5, Rel. Min. Sepulveda Pertence.
80



AMARAL JUNIOR. José Levi Mello do. Sobre a organizacao de poderes em

Montesquieu: comentarios ao capitulo VI do livro XI de ‘O espirito das leis’. 2012.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.367. Requerente: Associacao dos
Magistrados Brasileiros — AMB. Relator: Ministro Cezar Peluso. Brasilia, 17 de marco
de 2006. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=363371>. Acesso: 05 out. 2014.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI n. 98-5. Requerente: Procurador-Geral da
Republica. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, 31 de outubro de 1997.
Disponivel  em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=266193>. Acesso: 05 out. 2014.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Poder judici4rio: crises, acertos e desacertos.
Trad. Juarez Tavares. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1995, ct. STF - ADI 3.367,
Rel. Min. Cezar Peluso. Brasilia, 17 de marco de 2006. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363371>.

Acesso: 05 out. 2014.

FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Do processo Legislativo. Sio Paulo:

Saraiva, 2012

FIGUEREDO, Angelina Cheibub. Executivo e Legislativo na ordem

constitucional. Rio de Janeiro: Editora FVG, 2001.

LIMONGI, Fernando. A democracia no Brasil: Presidencialismo, Coalizao
partidaria e processo decisorio, 2006. Disponivel em: <

http://www.scielo.br/scielo.php? script=sci_arttext&pid=So101-

33002006000300002>. Acesso: 02 out. 2014.

MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sao Paulo: Difusao Europeia do Livro,
1962.

MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Pedro Vieira Mota, 52 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1998, ct. STF - ADI 3.367, Rel. Min. Cezar Peluso. Brasilia, 17 de marco de
2006. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&doclD=363371>. Acesso: 05 out. 2014.

SANTOS, Fabiano. O Poder Legislativo no Presidencialismo de Coalizao.
Belo Horizonte: Editora UFMG, 2003.

81


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=%20AC&docID=363371
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=%20AC&docID=363371
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=%20AC&docID=266193
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=%20AC&docID=266193
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363371
http://www.scielo.br/scielo.php
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=%20AC&docID=363371
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=%20AC&docID=363371

SEPARACAO DE PODERES E DIALOGO
INSTITUCIONAL

Yara Maria Dias Teixeira Leite

A separacao de poderes e o dialogo institucional

O Poder Judiciario revela-se, no contexto da democracia brasileira, um
ator protagonista, nao s6 porque exerce a funcao jurisdicional, essencial para a
pacificacao social, mas sobretudo porque é o guardiao da Constituicao, por meio do

Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102).

Muito embora padeca da legitimidade democratica dos demais Poderes
(Executivo e Legislativo), tal incumbéncia o coloca em situacdo de aparente
sobreposicao frente a estes, pois ao Judiciario cabe a funcdo de anular seus atos
inconstitucionais, abusivos e exorbitantes, retirando do mundo juridico atos muitas
vezes decorrentes de um longo debate, construidos por aqueles que a sociedade

confiou que tomariam as melhores decisoes politicas.

Ocorre que a democracia existente no processo decisoério do Executivo e do
Legislativo normalmente nao é suficiente para que se garanta o respeito aos direitos
fundamentais, e assim, o Judiciario é chamado a intervir, gerando conflitos
institucionais. Buscando diminuir essa tensao, as quais comprometem a democracia e
o funcionamento do Estado, a teoria dos didlogos institucionais propoe, conforme

leciona Luis Claudio Martins de Aratjo, que:

(...) as controvérsias devem ser resolvidas por meio de uma atividade
dialégica, problematizando o tradicional comportamento isolacionista
das instituicoes brasileiras, dentro do parametro central de
cooperacdo entre as instituicbes em uma ordem constitucional, de
modo a lhe proporcionar maior coesdo e estabilidade, através da
producio de efeitos sistémicos (ARAUJO, 2014, p. 2).

Assim, o dialogo institucional pressupoe a necessidade de superacao da
tradicional Teoria da Separacao dos Poderes, revendo o papel dos Poderes
constituidos e demais instituicoes, a partir de um modelo cooperativo. Neste

contexto, nenhuma instituicao atua isoladamente, mas sim em conformidade com as
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demais, fazendo convergir os procedimentos decisérios e chegando-se a resultados

comuns.

Também repensa o tradicional modelo do judicial review, reconhecendo
que nao s6 ao Judiciario, mas aos demais Poderes constituidos cabem o dever de
interpretar a Constituicao, entendida como a atividade destinada a descobrir o seu
sentido, proclamando valores a serem protegidos, seguidos e estimulados (BRANCO,

2014, p. 81).

Desta forma, reduz bastante as tensdes provenientes da protecao judicial
de direitos fundamentais versus tomada de decisdes democraticas (ARAUJO, 2014, p.
17), pois o foco do problema nao mais esta em descobrir quem é o real intérprete, mas

sim esta na busca de solucoes juridicas-politicas compartilhadas, fruto do dialogo.

A seguir, resumem-se dois casos trabalhados em sala de aula que ilustram

conflitos institucionais entre os Poderes Legislativo e Judiciario:

O caso da ADI 2797

Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo CONAMP —
Associacado Nacional dos Membros do Ministério Publico, na qual se decidiu
novamente pelo fim do foro por prerrogativa de funcao aos ex-ocupantes de cargos
eletivos ou de funcoes de chefia. Tal questao ja havia sido enfrentada pela Corte no
julgamento do Inq. 687-Q0O, em 25/08/1997, de relatoria do Min, Sydney Sanches,
quando esta cancelou a Simula 394, na qual se previa que “Cometido o crime no
exercicio da funcdo ou a pretexto de exercé-la, prevalece a competéncia por
prerrogativa de func¢ao, ainda que o inquérito ou a acdo penal sejam iniciados apds a
cessacao daquele exercicio funcional”. Nessa ocasiao, o STF entendeu que estender o
chamado foro privilegiado nao é possivel, a luz de uma interpretacdo direta e

exclusiva da Constituicao Federal.

Inconformado, o Congresso Nacional reagiu a essa decisao, editando a Lei
10.628/2002, acrescentando os §§1° e 2° ao art. 84 do Coédigo de Processo Penal,

fazendo constar neste texto semelhante a Simula cancelada.

Para o relator, Ministro Sepulvida Pertence, tal fato representou uma
tentativa descabida de interpretacao auténtica da Constituicio (exarada por quem

criou a norma), em desconformidade aquela dada pela Suprema Corte no ato de
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cancelamento da Stmula, pois a Lei ndo pode impor uma interpretacdo da Carta
Maior, que lhe ¢é hierarquicamente superior, incorrendo assim em
inconstitucionalidade formal. Ademais, para ele, pretender o legislador fazer Lei com
a unica finalidade de interpretar a Carta Constitucional é usurpar a funcao do
Supremo Tribunal Federal de guardiao da Constitui¢ao, sobretudo quando contraria

o seu entendimento.

Por isso, o Relator reafirmou o entendimento da Suprema Corte de que o
foro por prerrogativa de funcao visa a protecao do cargo, e nao de quem o exerce, e
que por isso é descabida a sua prolongac¢ao para além do seu exercicio, muito embora
tenha se posicionado de maneira diversa no primeiro julgamento citado, assim

agindo em respeito a decisao pretérita.

Noutro giro, acompanhando a divergéncia, sustentou o Ministro Gilmar
Mendes que é sim dever de todos os Poderes estatais constituidos interpretar e
guardar a Constituicdo, conforme a idéia defendida por Habermas de “sociedade
aberta de intérpretes”, sem que isso ofenda ou usurpe a competéncia da Suprema
Corte, podendo, inclusive, o Parlamento superar ou suscitar novo entendimento do
Tribunal. Segundo ele, a jurisprudéncia do STF ndao pode engessar a liberdade

legislativa do Parlamento, desde que materialmente constitucional, sustentando que:

Nao é possivel presumir, portanto, a inconstitucionalidade dos
dispositivos atacados simplesmente porque eles contrariam a “daltima
palavra” conferida pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema. O
que pretendo ressaltar, pelo contrario, é o fato de que se o legislador
federal (re)incide, cria ou regula essa matéria constitucional de modo
inteiramente diverso, o “didlogo”, o debate institucional deve
continuar. (ADI 2797, inteiro teor, p. 121).

Portanto, neste caso, o conflito institucional instaurado trata sobre quem
deve dar a ultima palavra em se tratando de interpretacao constitucional, bem como
se o Parlamento esta vinculado ao entendimento jurisprudencial da Suprema Corte,
ou se pode legislar em contrario. Assim, o STF decidiu, o Congresso reagiu, e o STF

retrucou, prevalecendo a posicao da Corte.

O caso do MS 32.033
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Trata-se de Mandado de Seguranca preventivo, impetrado pelo Senador
Rodrigo Rollemberg, para proteger seu suposto direito liquido e certo de nao
participar de um processo legislativo que visa elaborar uma lei materialmente

inconstitucional, ja que afronta clausulas pétreas.

O Senador argumentou que o Projeto de Lei n°. 4.470/2012, que
estabelece “que a migracao partidaria que ocorrer durante a legislatura nao importara
na transferéncia dos recursos do fundo partidario e do horario de propaganda
eleitoral no radio e na televisao”, afronta gravemente a Constituicdo, uma vez que
representa uma manobra casuistica da maioria parlamentar para dificultar a criacao
de novas agremiacOes politicas, sobretudo daquelas que ja estavam em avancada
formacado (ex: Partido Rede e o Partido Solidariedade), jA que nao disporiam de
recursos e tempo de TV minimos para enfrentar uma eleicao, ferindo, assim, o art. 17,
caput e § 3°, CF/88 (trata da livre criacdo de partidos politicos) o qual, inclusive,
recebe especial protecdo em nosso ordenamento juridico, na forma de clausula

pétrea.

O Relator, Ministro Gilmar Mendes, asseverou que o projeto de lei em
questao afronta o entendimento do Supremo Tribunal Federal firmado no julgamento
da ADI 4.430 (Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, ata de julgamento publicada em
9.8.2012), em que se reconheceu o direito dos partidos sem representacdo no
Congresso Nacional a quota do fundo partidario e ao tempo de propaganda gratuita

no radio e na televisao, dentre outros direitos.

Portanto, visando impedir que, em uma mesma legislatura, fosse
facilitada a criacdo de um partido da situacdo e dificultada a criacdo de partidos
oposicionistas, situacao esta de flagrante inconstitucionalidade, o Relator concedeu a
ordem liminarmente para impedir que o Senado Federal sequer votasse o Projeto de
Lei em questao, ja apressadamente aprovado pela CaAmara dos Deputados, travando,

assim, o processo legislativo.

Contudo, no julgamento de mérito, venceu o posicionamento divergente
do Ministro Teori Zavascki, o qual argumentou primeiro pela inadequaciao do
Mandado de Seguranca para se fazer o controle de constitucionalidade preventivo,
nao havendo que se falar em direito liquido e certo de nao participacao na elaboracao

de um projeto de lei (as alternativas seriam: abster-se ou votar contra sua aprovacao).
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Tratou, ainda, da impossibilidade do controle judicial sobre a
constitucionalidade de projetos de Lei, ou seja, da impossibilidade de intervencao na
discussao do Parlamento, a nao ser por afronta ao processo legislativo constitucional,
lembrando que é dever do Congresso Nacional fazer um controle preventivo dos
projetos de Lei (Comissao de Constituicao e Justica) e do Executivo vetar as leis

aprovadas tidas como inconstitucionais.

Asseverou que o momento certo de manifestacio da Corte quanto a
constitucionalidade ocorre apenas quando esgotada a possibilidade dos demais
poderes corrigirem as eventuais inconstitucionalidades, devendo o Judiciario fazer tal
controle somente dos atos normativos aprovados pelo Poder competente, quando
validos e vigentes, jA que a teoria da Separacao dos Poderes impede o controle
material de constitucionalidade judicial de projetos de lei, por mais inconstitucionais
e absurdos que parecam, sob pena de usurpar a competéncia constitucional dos

demais poderes.

Portanto, neste caso, o conflito institucional instaurado revela a
possibilidade de intervencao de um Poder em outro, e, como no exemplo anterior,
sobre quem deve ser o ultimo intérprete da Constituicao. Nesse caso, pode-se dizer
que venceu o posicionamento do Congresso Nacional, uma vez que a Lei impugnada
antes de sua origem conseguiu nascer, mas passando a valer somente na proxima

legislatura.

Conclusao

Os casos analisados ilustram situacoes de conflitos institucionais entre os
Poderes Legislativo e Judiciario, sobretudo acerca de quem deve dar a tltima palavra
quanto a interpretacao constitucional. Isso porque, em nome da seguranca juridica,
as decisoes do Supremo Tribunal Federal vinculam o Poder Judiciario e a
Administracao Publica, mas ndo engessam as discussoes legislativas, que podem, e
muitas vezes fazem, leis, ou mesmo Emendas Constitucionais, dispondo de maneira
contraria as decisoes da Corte, e neste ultimo caso, inclusive, altera os parametros do

debate posto.

Isso porque a Constituicao é viva e dinamica, e muito embora rigida, pode

ser alterada com relativa facilidade, se comparada a outras Constituicbes modernas,
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nao sendo desejavel que uma resposta dada pelo Supremo Tribunal Federal seja

definitiva, impedindo que a discussao novamente ressurja.

Por seu turno, os conflitos institucionais ocorrem porque os arranjos
politicos do Estado Brasileiro superam a rigorosa Separacao de Poderes,
reconhecendo espacos de atuacao comum dos Poderes, a exemplo da interpretacao da
Constituicao (o Legislativo e o Executivo fazendo o controle preventivo dos atos
normativos e o Judiciario fazendo o controle repressivo, quando provocado), nao

havendo que se falar em monopdlio interpretativo de nenhum ente.

Exemplo interessante de institucionalizacao do dialogo como regra do jogo
politico, temos o Canada, que mesmo vindo da tradicdo do common law inglés com a
supremacia do Parlamento, muito apos a promulgacao da sua Carta de Direitos,
instaurou o judicial review de maneira ndo absoluta, posto que a decisdao da Corte
pode ser superada pelo Parlamento, por meio da clausula do “ndo obstante”

(VICTOR, 2013, pp. 144-147).

A experiéncia canadense demonstra que, independentemente do uso de tal
clausula, um canal de comunicacido entre os Poderes Legislativo e Judiciario foi
estabelecido, e decisoes sobre a constitucionalidade das leis ou das politicas publicas
tendem a seguir o meio termo, jai que o Parlamento reelabora a lei inconstitucional

com outros contornos, considerando as objecoes da Corte.

Ocorre que, mesmo nao havendo a institucionalizacdao no Brasil, o didlogo
institucional acontece, ja que ha mecanismos que facilitam esse didlogo, tal como a
previsdo constitucional de participacio do Senado Federal no controle de
constitucionalidade, suspendendo a execucao da lei declarada inconstitucional (CF,

art. 52, X).

Noutro giro, ha que se considerar que os conflitos institucionais nao sao
tao expressivos, sobretudo porque o STF, na maioria dos casos, assume uma posicao
deferente ao Congresso Nacional, ndo entrando em embate, ja que referenda 86,68%

das leis que analisa a constitucionalidade (VICTOR, 2013, p.165).

Portanto, optando-se pela solucao dos conflitos por meio do dialogo
institucional, tem-se, ao final, uma solucao construida por todas as partes, nao
prevalecendo a supremacia do Parlamento nem do Judiciario, por meio do judicial

review.
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