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1 INTRODUCAO

Em 31.12.2004 foi publicada a Emenda a Constituicdo n°® 45/2004, que, dentre as
inimeras mudancgas acarretadas no Poder Judiciario, destaca-se a instituicdo do
Conselho Nacional de Justica, 6rgado de controle administrativo das atividades dos

orgaos e membros do Judiciario.

Porém, ao contrario do que ocorreu na Europa, a instituicdo do Conselho de Justica
nao buscava apenas manter a independéncia ja constitucionalmente prevista, mas
garantir a unicidade do Poder Judiciario, através do controle das atividades
administrativas e financeira, além da observancia dos deveres funcionais por parte
dos juizes, com o escopo de melhorar a atividade jurisdicional e sanar os vicios

histéricos que manchavam a sua imagem.

Apesar de ser um 06rgéo insito do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica
nNao possui competéncia para exercer a atividade jurisdicional, dado seu carater
administrativo. Por essa razdo, é que se permite na sua composicdo membros
externos ao Poder Judiciario, sem que seja caracterizado violagdo ao principio da
separacédo dos poderes, ja que este ndo exerce a fungao tipica do Poder.
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Para que o Conselho atinja os fins para os quais foi proposto, o constituinte derivado
facultou ao mesmo a possibilidade de expedir atos regulamentares no ambito da sua
competéncia, bem como adotar providéncias necessarias para o0 exato cumprimento
da lei. Tais atos sdo dotados de forca vinculante, ou seja, obrigam todos os 6rgaos e

membros do Judiciério as suas determinagfes, exceto 0 Supremo.

Devido a maneira como vem sendo exercida essas prerrogativas, € que surge o
problema a ser tratado no presente trabalho, qual seja, o poder normativo primario

atribuido ao Conselho Nacional de Justica.

Em deciséo proferida pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Medida Cautelar em Acao Declaratéria de Constitucionalidade n° 12-6/Distrito
Federal, foi reconhecido (ou atribuido) ao Conselho Nacional de Justica o poder de

expedir atos de natureza normativa primaria, ou seja, com mesma forca de lei.

Ocorre que, pela leitura feita pelo Supremo, o poder regulamentar atribuido ao
Conselho ndo se restringe apenas a complementar a lei, mas também a
Constituicdo, devendo o mesmo zelar pela observancia dos principios que regem a

administracao publica.

Diante dessa nova atribuicdo e sob a chancela do Supremo Tribunal Federal, o
Conselho Nacional de Justica vai alargando o campo de incidéncia dos seus atos,
muitas vezes se arvorando de atribuicbes que nao lhe competem, descaracterizando
por completo a sua natureza administrativa e desvirtuando o seu papel de controle
meramente administrativo, fato este quem vem causando grandes discussdes na

doutrina e na jurisprudéncia.

2 O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

ApoOs a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a ocorréncia de uma série de
acontecimento fortaleceu a corrente que defendia a criacdo de um o6rgdo que

exercesse controle sobre as atividades do Poder Judiciario.

Inspirados pelos Conselhos de Justica originados na Europa, onde o surgimento

deu-se em razéao da busca por independéncia do Judiciario, o constituinte derivado



importou tal instituto para o ordenamento juridico brasileiro, com a esperanc¢a de que

agui o Conselho de Justica remediasse os males que acometiam o Poder Judiciario.

Essa insercdo ndo se deu de forma mansa, pois, antes de se instituir o Conselho a
nivel nacional, alguns Estados criaram os Conselhos Estaduais, os quais foram
declarados inconstitucionais unanimemente pelo Pleno do Supremo Tribunal

Federal.

Contudo, o mesmo entendimento ndo perdurou na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.367-1/DF, tendo o Pleno do Supremo julgado totalmente
improcedente a referida agdo, mas ndo por unanimidade, confirmando a
compatibilidade do Conselho Nacional de Justica com a Constituicdo Federal de
1988.

Criado como um 6rgéo judiciario de natureza administrativa, cuja funcéo é exercer o
controle externo do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica tem se
mostrado cada vez mais atuante, razdo pela qual suscita discussbes acerca da
forma como vem exercendo as atribuicdes que Ihe foram outorgadas e os limites de

sua atuagao.

2.1 DOS CONSELHOS DE JUSTICA

O surgimento dos Conselhos de Justica esta estreitamente ligado a diversos fatores,
principalmente pela busca da efetivacdo da independéncia do Judiciario, ante as

relacdes estreitas com os demais Poderes.

Contudo, faz-se mister ressaltar que os Conselhos de Justi¢ca sdo instrumentos para
se atingir um objetivo, e ndo o préprio fim. Logo, o fato de ndo existir um Conselho
de Justica num ordenamento nao significa dizer que havera, necessariamente,
dependéncia entre o Poder Judiciario e os demais Poderes. Conforme José Adércio
Leite Sampaio (2007, p. 162):

A auséncia de conselhos de Justica pode ndo comprometer a
independéncia do Judiciario, como pode revelar ainda vinculagdes com os
outros Poderes, notadamente com o Executivo.



Os primeiros Conselhos de Justica que se tem conhecimento tiveram sua origem na
Franca e na Italia, sendo os mesmos reflexos do processo historico da

independéncia do Judiciario na Europa Continental.

Essa relacéo estabelecida entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo € o ponto de
distincdo dos modelos de Conselhos de Justica que existem atualmente: o modelo
latino-europeu e o modelo nérdico-europeu, assim definidos por Anténio Veloso
Peleja Junior (2009, p. 91):

Dois séo os principais modelos de conselhos de justica: modelo ndrdico-
europeu e latino-europeu (fraco-italiano).

O modelo nérdico-europeu caracteriza-se por uma relativa independéncia
do Executivo e por assumir fun¢des de autogoverno do Judiciario em sua
guase plenitude.

No modelo latino-europeu, ou franco-italiano, dominam os lacos do
Judiciario com o Executivo, cuidando-se mais das formas de ingresso na
magistratura e das questfes disciplinares. Adotam-se na Franca, Portugal,
Espanha e Itdlia. Em geral tem composicdo mista: juizes, advogados,
promotores e representantes da sociedade.

Nos paises em que se adota o sistema de governo parlamentarista, como é o caso
da Italia, a instituicdo de um Conselho de Justica € plenamente compativel com o
sistema de governo, ja que o Judiciario ndo € um Poder, mas um oOrgao de

administracdo publica, atrelado na maioria das vezes ao primeiro ministro.

Porém, nos paises que adotam o sistema de governo presidencialista, onde o
Judiciario € um Poder, assim como o0 Executivo e o Legislativo, as caracteristicas de
independéncia e harmonia sdo mais evidentes. Por essa razdo, alguns
doutrinadores ndo véem com bons olhos a insercdo do Conselho Nacional de
Justica no ordenamento juridico brasileiro, sob o argumento de que este
representaria uma quebra na teoria da separacao de poderes.

Antes da Emenda Constitucional n® 45/2004 instituir o Conselho Nacional de Justica
como oOrgao de controle externo com atuacdo em todo territério, algumas unidades
da Federacdo, no gozo da prerrogativa de autogovernar-se, jA haviam estabelecido
os Conselhos Estaduais de Justica, o que gerou polémicas e foi objeto de agdes.

No Brasil, a insercdo de um Conselho a nivel nacional ndo esta diretamente
relacionada apenas a busca da independéncia do Judiciario como Poder, reflexo de
uma série de fatores historicos, culturais e politicos, mas, principalmente, aos
anseios sociais de uma melhor prestacao jurisdicional e moralizagdo do Poder,

impulsionados pelos fatores adiante expostos.



2.2 EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004

Dentre as mudancgas ocasionadas pela Emenda Constitucional n® 45, cumpre citar: a
criacdo da Sumula Vinculante, sendo a mesma oriunda das reiteradas decisdes
prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal sobre matéria constitucional, com a
finalidade de garantir a seguranca juridica e a multiplicidade de processos idénticos;
a insercdo do critério da repercussado geral para o exame de admissao do recurso
extraordinario; eliminou os recessos nos tribunais e ampliou a competéncia da

justica trabalhista, entre outras.

Contudo, ndo desmerecendo as demais inova¢des ocorridas, merece atencéo
especial a instituicdo do Conselho Nacional de Justica, cuja funcdo precipua é de
controlar a atuagado administrativa e financeira do referido poder. Sobre o tema,
importante citar Antdnio Veloso Peleja Junior (2009, p. 101):

A leniéncia do Judiciario com seus membros, explorada intensamente pela
imprensa, impulsionou a “vontade social” contra tais abusos e eclodiu no
Conselho Nacional de Justica que tem, como uma de suas funcdes, a
disciplinar. Pecou o Judiciario pelo corporativismo e leniéncia, que
redundaram na falta de punigdo, descrédito e enfraguecimento.

Tal pensamento é corroborado por André Ramos Tavares (2007, p. 1040/1041):

O presente 6rgdo viria a remediar os males que acometem o Poder
Judiciario, a saber, a delonga em exercer fungédo jurisdicional e a auséncia
de transparéncia, decorrente de sua natureza fechada, infenso que é as
tentativas fiscalizatorias.

Seu mister seria, entdo, o de vigiar tal qual um sentinela. O axioma que
embasa essa criacdo é bastante conhecido: a eficiéncia de determinado
poder, bem como o de sua lisura, € mais facilmente obtida por meio da
existéncia de um o6rgao fiscalizador. Afinal, o sentimento de impunidade,
inexoravelmente, gera a acomodacdo e, pior, 0 sentimento de total
liberdade, ou melhor, de arbitrariedade.

Pode-se dizer que, desde a Emenda Constitucional n°® 7/77, nenhuma outra Emenda
causou tantas mudancas na estrutura do Poder Judiciario como a Emenda
Constitucional n°® 45/2004.

Apesar de terem sido expedidas em épocas distintas, as Emendas Constitucionais
n® 7/77 e 45/2004 tinham um ponto em comum: ambas instituiram 6rgdos de
controle das acgbes do Poder Judiciario. Enquanto que o Conselho Nacional de

Magistratura tinha por finalidade fiscalizar a atividade funcional dos Juizes, o



Conselho Nacional de Justica vai além, exercendo controle também sobre a atuacao

administrativa e financeira do Poder Judiciario.

Todavia, as atividades atuais do Conselho n&do se restringem apenas a seara
administrativa, muito em razédo do amplo poder que lhe esta conferido pelo Supremo
Tribunal Federal.

2.3 INSTITUCIONAL

Segundo definicdo extraida do site do Conselho Nacional de Justica esse é:

[...] um 6rgdo voltado a reformulagdo de quadros e meios no Judiciario,
sobretudo no que diz respeito ao controle e a transparéncia administrativa e
processual. Foi criado em 31 de dezembro de 2004 e instalado em 14 de
junho de 2005. Trata-se de um 6rgdo do Poder Judiciario com sede em
Brasilia/DF e atuacdo em todo o territério nacional, que visa, mediante
acOGes de planejamento, a coordenacdo, ao controle administrativo e ao
aperfeicoamento no servigo publico da prestagdo da Justica.

A organizagao e competéncia do Conselho Nacional de Justica estdo tratadas no
artigo 103-B da Constituicdo Federal de 1988. Inicialmente, cumpre destacar a
natureza e competéncia do Conselho, com fulcro no § 4°do artigo 103-B da Magna

Carta:

Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze)
membros com mandato de 02 (dois) anos, admitida 01 (uma) reconducéo,
sendo:

[.-]

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administr  ativa e
financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes , cabendo-lhe, além de outras atribuicbes que |he
foram conferidas pelo Estatuto da Magistratura:

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

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

lll - receber e conhecer das reclamagcdes contra membros ou 6rgdos do
Poder Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e
Orgdos prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por
delegacgdo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia
disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos
disciplinares em curso e determinar a remocdo, 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 Puablico, no caso de crime contra a
administracdo publica ou de abuso de autoridade;



V - rever, de oficio ou mediante provocagédo, os 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 Federacgéo, nos diferentes érgédos do
Poder Judiciério;

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

Como se depreende do texto do § 4° supracitado, o C onselho Nacional de Justica
possui natureza administrativa, cujo papel € exercer o controle administrativo e

financeiro do Judiciario, bem como da atividade funcional dos juizes.

De forma sucinta, José Adércio Leite Sampaio (2007, p. 263) define assim a

natureza do Conselho Nacional de Justica:

O Conselho Nacional de Justica € 6rgdo administrativo-constitucional do
Poder Judiciario da Republica Federativa do Brasil com status semi-
autbnomo ou de autonomia relativa. A estatura constitucional decorre da
sua presenca no texto da Constituicdo. A natureza administrativa é dada
pelo rol de atribuicbes previstas no artigo constitucional 103-B, § 4°, que
escapam ao enquadramento, obviamente, legislativo, uma vez que néo
pode inovar a ordem juridica como autor de ato normativo, geral e abstrato,
e, por submeter-se ao controle judicial, ainda que pelo STF, escapa da
feicdo jurisdicional.

Esse carater fiscalizatério e sensoério do Conselho, bem como a sua natureza
administrativa, foi confirmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 3.367-1/DF.

Esse acdérdéo, inclusive, pode ser considerado um divisor de aguas por duas razdes:
primeiro porque explicitou a mudanca de entendimento do Supremo no gque tange a
insercdo dos Conselhos de Justica no ordenamento juridico, segundo, porque
dirimiu, pelo menos a nivel judicial, toda e qualquer discussao acerca da

constitucionalidade do 6rgéao.

Ao todo, o Conselho Nacional de Justica € composto por 15 (quinze) membros de
diversos Tribunais e instancias, com mandato de 02 (dois) anos, sendo admitida

uma reconducao.

Percebe-se que o Conselho possui em seu bojo uma composicdo mista, pois, ha
membros indicados pelo Legislativo, fato este que desagrada alguns profissionais da
area juridica. Contudo, com o julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°
3.367/Distrito Federal, o pleno do Supremo afastou o argumento da Associa¢cédo dos



Magistrados Brasileiros de que a formagao heterogénea do Conselho violaria o
principio da separacdo dos poderes. Segundo o Ministro Relator, a maioria dos
membros do Conselho compdem o Poder Judiciario, os quais sdo nomeados sem
interferéncia direta dos demais Poderes, cabendo ao legislativo apenas indicar dois

membros, que, por sua vez, ndo compdem aquele Poder.

Para o Ministro Cesar Peluso, seria ilégico declarar a inconstitucionalidade do
Conselho Nacional de Justica em razdo da sua formacéo heterogénea, vez que ha
situagdes em que ocorre uma maior ingeréncia dos Poderes Executivo e Legislativo
no Poder Judiciario, citando como exemplo o sistema de escolha dos Membros do

Poder Judiciario, mais precisamente, dos Membros do Supremo Tribunal Federal.

Além disso, a composicao heterogénea do Conselho Nacional de Justica ndo poria
em risco a atividade jurisdicional, funcdo tipica do Poder Judiciario, ja que o
Conselho possui natureza meramente administrativa, ndo tendo competéncia

alguma para realizar julgamentos.

Destoando dos colegas, ja que a maioria acompanhou o voto do Relator, com as
ressalvadas elencadas, o Ministro Marco Aurélio votou pela total procedéncia da

Acao, declarando a inconstitucionalidade do Conselho Nacional de Justica.

Em relacéo a participacdo de membros de outros Poderes, o Ministro questionou a
falta de controle de indicacdo dos membros, ja que a escolha é feita de forma livre e

direta pelo respectivo 6rgéao.

Além disso, destacou que a criacdo do Conselho Nacional de Justica, nao ira
solucionar os problemas do Judiciario automaticamente, pois, segundo o proprio, se
priorizou a mudanca de composicdo, fazendo parecer que o problema estd nas
pessoas que o compdem, ndo se preocupando em fazer a analise dos motivos reais

gque acarretaram tais mazelas.

Apesar de vencido, o voto do Ministro Marco Aurélio merece guarida pelo fato de ter
tratado aspectos relevantes, principalmente acerca da competéncia do Conselho.
Nessa senda, cumpre transcrever trecho do voto do Ministro Marco Aurélio onde

trata do assunto:

A autonomia do Poder Judiciario ndo sera fruto da existéncia de um érgao
gue atue ao lado do préprio Poder Judiciario, exercendo influéncia implicita



nesse Poder, ja que ndo podemos ser ingénuos a ponto de acreditar que a
atividade a ser desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica néo
repercutira no oficio judicante, exercido por seres humanos, e
circunstancias externas, como salientado por Barbosa Moreira, acabam por
repercutir na formalizacao de decisdes.

O Ministro ndo conseguia conceber como um orgéao integrante do Judiciario nao teria
a funcao judicante, tipica do Poder. Até parece que o0 mesmo ja estava prevendo os
efeitos que a instituicio do Conselho Nacional de Justica acarretaria no

ordenamento juridico brasileiro.

Realmente, em algum momento essa “im”possibilidade seria posta a prova, ja que,
apos a declaracédo de sua constitucionalidade, o Conselho passou a atuar de forma
cada vez mais incisiva no Judiciario brasileiro, chegando ao ponto de expedir atos
regulatérios sobre a atividade judicial, sem que houvesse respaldo legal para tanto,
conforme sera tratado adiante.

3 PODER NORMATIVO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Em virtude de sua natureza administrativa, diz-se que o Conselho Nacional de
Justica € um o6rgdo judicial, ja que faz parte da estrutura do Poder Judiciario, mas

nao jurisdicional, jA que ndo pode dizer as leis.

Ocorre que tal pensamento foi alterado pelo Supremo Tribunal Federal no acérdao
proferido nos autos da Medida Cautelar em Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade 12-6/Distrito  Federal, proposta pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros em face da Resolugdo n® 7/2005 do Conselho Nacional de

Justica.

Ao decidir o pedido liminar feito na acédo acima, o Supremo Tribunal Federal atribuiu
ao Conselho poder normativo primario, sob o argumento de que o mesmo retirou o
fundamento de validade do ato expedido diretamente da Constituicdo Federal de
1988.

Porém, essa atuacao “atipica” ndo se da de forma pacifica, sendo que a divergéncia
inicia-se no préprio Supremo, com a oposi¢do declarada do Ministro Marco Aurélio
que, desde o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.367/Distrito
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Federal, vem se manifestando contra a instituicdo e, agora, contra as atribuigdes do
Conselho, para o qual o texto constitucional é claro, ndo restando duvidas quanto a

natureza administrativa do Conselho Nacional de Justica.

Apesar de ser voto vencido nos dois julgamentos, os votos proferidos pelo Ministro
Marco Aurélio chamam atencgdo por tratarem de aspectos que aparentemente sédo
ignorados pelos seus colegas, mas que sao relevantes para o entendimento sobre a

matéria.

Ao determinar a competéncia do Conselho de expedir atos com forca de lei, 0
Supremo Tribunal acabou por abrir um “caminho sem volta” para a atuacdo do
Conselho, que por sua vez, ciente dessa possibilidade, cada vez mais expande os
limites constitucionalmente impostos, a ponto de invadir a seara dos demais

Poderes.

3.1 DOS ATOS EXPEDIDOS PELO CONSELHO

No exercicio do seu controle, é permitido ao Conselho expedir atos normativos.
Estes atos sdo, ou deveriam, serem essencialmente administrativos, estando os

mesmos previstos no artigo 102 do Regimento Interno, quais sejam:

Art. 102. O Plenario podera, por maioria absoluta, editar atos normativos,
mediante Resolugdes, Instrugcdes ou Enunciados Administrativos e, ainda,
Recomendacdes.

[.]
Segundo defini¢éo extraida do sitio do Conselho Nacional de Justica:

Resolugfes : sdo os instrumentos regulatorios proprios de que se utiliza o
CNJ, no cumprimento das leis, para exercitar seus atos e fatos de gestéo.
Enunciados Administrativos : s@o exposi¢des resumidas sobre assuntos ja
discutidos em Plenério.

Instrugcbes Normativas da Presidéncia : sdo decisdes tomadas pelo
Presidente do Conselho sobre questfes que dependem de resolucdo. Sao
atos que determinam o comportamento para atender a determinada
execucdo. Tém a funcdo de agilizar o funcionamento interno do CNJ, a
compreensdo, a especificacdo de um ato ou ordem de hierarquia maior, por
exemplo, uma resolucéo.

Recomendacgfes : sdo atos que recomendam aos tribunais e magistrados a
adocao de medidas para cumprir determinado objetivo. (grifos nossos)

Duas caracteristicas atribuidas aos atos expedidos pelo Conselho chamam atencéo:
a forca vinculante e irrecorribilidade. Com fulcro nos artigos 102, 8 5° e 4°, § 1° do

Regimento Interno, as Resolu¢cdes e Enunciados administrativos expedidos pelo
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Conselho Nacional de Justica terdo forca vinculante apds serem publicados no
Diario da Justica eletrbnico, bem como os atos e decisdes do Plenario do Conselho

Nnao sao suscetiveis de recurso.

Assim, n&o estaria errado em dizer que o Conselho Nacional de Justica corresponde
a uma versao administrativa do Supremo, tendo em vista que seus atos possuem
forca vinculante, tal qual as Sumulas Vinculantes, bem como suas decisdes nao
comportam recurso, assim como as proferidas pelo Pleno do Supremo Tribunal

Federal.

Dentre os atos expedidos pela Presidéncia, os que mais suscitam discussfes sdo as
Resolucdes, isso porque, sao instrumentos regulatorios préprios, ou seja,

mecanismos dos quais se utiliza o Conselho para atingir alguma vontade normativa.

Cumpre trazer a baila alguns comentarios de Celso Antonio Bandeira de Mello
(2008, p. 363) acerca das resolugoes:
Tudo quanto se disse a respeito do regulamento e de seus limites, aplica-
se, ainda, com maior razdo, a instrucdes, portarias, resolucées, regimentos
ou quaisquer outros atos gerais do Executivo. E que na piramide juridica,
alojam-se em nivel inferior ao préprio regulamento. Enquanto este é ato do
Chefe do Poder Executivo, os demais assistem a autoridades de escalé@o
mais baixo e, de conseguinte, investidas de poderes menores.
Tratando-se de atos subalternos e expedidos, portanto, por autoridades

subalternas, por via deles o Executivo ndo pode exprimir poderes mais
dilatados que os suscetiveis de expedi¢cdo mediante regulamento.

No julgamento da Acgdo Declaratoria de Constitucionalidade n® 12, o Supremo

Tribunal Federal mais uma vez, deu interpretacéo diversa (ou mais conveniente) a

um dispositivo constitucional.

Ocorre que essa decisdao do Supremo abriu um precedente para a atuacdo do
Conselho Nacional de Justi¢ca, bem como representa uma inovagédo no ordenamento
juridico, pois, acabou por elevar uma Resolugdo expedida pelo 6rgdo ao mesmo

patamar de lei.

3.2 PODER NORMATIVO PRIMARIO E PODER REGULAMENTAR

A origem da presente discussdo esta na interpretacdo dada pelo Plenario do

Supremo ao artigo 103-B, 8§ 4° e incisos da Constituicdo Federal, abaixo transcritos:
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Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze)
membros com mandato de 02 (dois) anos, admitida 01 (uma) reconducéo,
sendo:

[.-]

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo adm inistrativa e
financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicdes que Ihe foram conferidas
pelo Estatuto da Magistratura:

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

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacdo, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou 6rgados do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar
prazo para que se adotem as providéncias necessdria s ao exato
cumprimento da lei , sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas
da Unido; (grifos nossos)

Como tratado alhures, a natureza do Conselho Nacional de Justica é administrativa,
sendo sua funcao exercer o controle administrativo do Judiciario, fazendo-o por meio
de acdes voltadas para garantia da autonomia do Poder Judiciario e otimizacdo da

funcao judicial.

Para tanto, foi outorgado ao Conselho o poder de expedir atos regulamentares, a fim
de garantir que as suas atribuicbes sejam cumpridas, sendo que a propria

constituicdo condiciona essa atuagao ao ambito de sua competéncia.

Assim como a administracao publica, o Conselho Nacional de Justica também foi
dotado de alguns poderes, os quais servem de instrumento de efetivacdo para se
fazer cumprir a vontade da lei. Dentre esses poderes, situa-se o poder regulamentar,
0 qual Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 89) se refere como sendo poder

normativo:

Normalmente, fala-se em poder regulamentar; preferimos falar em poder
normativo, jA que aquele ndo esgota toda a competéncia normativa da
Administracdo Publica; é apenas uma de suas formas de expressao [...]. Os
atos pelos quais a Administracdo exerce o seu poder normativo tém em
comum com a lei o fato de emanarem normas, ou seja, atos com efeitos
gerais e abstratos.

O poder regulamentar € um instrumento pelo qual a administragdo publica visa
efetivar a aplicabilidade da lei, através da edicdo de atos gerais e complementares.

Em razdo disso € que se referem aos regulamentos como sendo derivados,

enguanto as leis sao originarias ou primarias.
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Sobre o poder regulamentar, preleciona Carvalho Filho (2008, p. 47), “poder
regulamentar, portanto, € a prerrogativa conferida a Administracao Publica de editar

atos gerais para complementar as leis e permitir a sua efetiva aplicacéao”.

Por sua vez, Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 337) conceitua regulamento

como sendo:

Ato geral e (de regra) abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder
Executivo, expedido com a estrita finalidade de produzir as disposicdes
operacionais uniformizadoras necessdrias a execucao de lei cuja aplicacao
demande atuacdo da Administracdo Publica.

Os atos regulamentares diferem dos atos legislativos em virtude dos seguintes
aspectos: os atos regulamentares sdo expedidos por O6rgdos da administracdo
publica, visam complementar a lei e ndo possui o poder de alterar o ordenamento
juridico; ja os atos legislativos provém do Poder Legislativo e tem a capacidade de
inovar em carater inicial a ordem juridica, ja que retira seu fundamento de validade

diretamente da Constituicao.

Contudo, ao expedir atos regulamentares, a administragdo publica estd exercendo
funcdo normativa, pois, assim como as leis, os atos expedidos possuem as
caracteristicas de abstratividade e impessoalidade, entretanto, seu fundamento &
extraido diretamente da lei a qual esta a complementar. Caso percam essa
caracteristica, pode-se dizer que esta a administracdo publica praticando abuso de

poder regulamentar.

Sobre o tema, cumpre citar Carvalho Filho (2008, p. 47):

A prerrogativa, registre-se, é apenas para complementar a lei; ndo pode,
pois, a Administracao altera-la a pretexto de estar regulamentando. Se o
fizer, cometerd abuso de poder regulamentar , invadindo a competéncia do
Legislativo. (grifos do autor)

Nessa senda, percebe-se que o Estado possui duas func¢des, uma de criar a lei e
outra de executar a lei, sendo que esta ultima € a funcdo administrativa, ja que

depende da primeira.

Na expedi¢do dos atos, devem-se observar os principios que regem o ordenamento
juridico e, mais precisamente, a administracdo publica, tendo em vista a natureza

administrativa do Conselho.

Dentre esses principios, a expedi¢cdo dos atos tratados no artigo 103-B supracitado

estd intimamente ligada ao principio da legalidade. Logo, cumpre tecer alguns
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comentarios acerca deste principio, presente no artigo 5°, Il da Constituicdo Federal
de 1988:

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

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei;

[...]
Pelo principio da legalidade, o que nao esta proibido presume-se permitido.

Contudo, tal maxima se aplica apenas aos particulares, pois, em relacdo a

administracado publica aplica-se o inverso, sendo o siléncio entendido como vedacéo.

Por essa razao, o referido principio € de suma importancia, haja vista que o poder
regulamentar conferido a administracdo publica, e também ao Conselho Nacional de

Justica prescinde de previsao legal.

Apesar de nao ser tarefa facil, para se entender o propdésito do principio da

legalidade, faz-se mister tratar do conceito de lei.

Ha varias definicdbes para o termo lei, contudo, André Ramos Tavares (2007, p.
1088/1089) se valendo de todos os conceitos, sintetiza:
[...] pode-se validamente extrair uma definicdo de lei como sendo, em
sentido estrito, a expressao do direito, emanada sob a forma escrita, de
autoridade competente surgida apds tramitar por processos previamente

tracados pelo Direito, prescrevendo condutas estabelecidas como justas e
desejadas, dotada ainda de sancéo juridica de imperatividade.

Pela teoria da separacdo de poderes, a fungcdo normativa é competéncia tipica do
Poder Legislativo, mas, como ja tratado anteriormente, os outros poderes podem
exercer tal funcdo de forma atipica, desde que previsto expressamente na

Constituicao.

A Constituicdo, que para Kelsen € a materializacdo da norma hipotética
fundamental, € o vetor de uma sociedade organizada, sendo definida da seguinte

maneira por Tércio Sampaio Ferraz (2008, p. 195):

Entendemos usualmente por Constituicdo a lei fundamental de um pais, que
contém normas respeitantes a organizacdo béasica do Estado, ao
reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais do ser humano e do
cidaddo, as formas, aos limites e as competéncias do exercicio do Poder
Publico (legislar, julgar, governar).
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E na Constituicdo que se tira todo fundamento de validade do ordenamento juridico.
Contudo, algumas normas séo capazes de gerar efeitos imediatos na conduta dos
individuos, enquanto outras apenas condicionam como deverao ser feitas as demais

normas.

As leis, segundo ensinamento de Tércio Sampaio Ferraz (2008, p. 199), “é a forma
de que se reveste a norma ou um conjunto de normas dentro do ordenamento”. Para
isso, deve-se observar os procedimentos necessarios para que as normas tenham

carater legal.

Doutrinariamente, as leis sdo divididas em: lei no sentido material, que esta
relacionado ao conteudo; e lei em sentido formal, que é a lei no sentido de producao

de normas.

Tércio Sampaio Ferraz (2008) destaca que antigamente, por for¢ca do liberalismo, as
leis tinham por caracteristica o fato de serem gerais e universais, como forma de
barrar privilégios. Atualmente, ja ha ocorréncia de normas individualizadas, embora

ainda tenha quem as negue.

Em virtude desse carater geral, algumas leis necessitam serem detalhadas, razéao
pela qual surgem os regulamentos, que, como ja dito, tem por funcdo regular a

incidéncia de uma lei, o que lhe acarreta a caracteristica de subsidiariedade.

Contudo, h& no direito uma espécie de regulamento, chamado de regulamento
autbnomo, os quais, nas palavras de Carvalho Filho (2008, p. 53), se caracterizam
pela possibilidade de “criar e extinguir primariamente direitos e obrigacfes, vale
dizer, sem prévia lei disciplinadora da matéria ou, se preferir, colmatando lacunas

legislativas”.

O poder regulamentar autbnomo surgiu em razdo do enfraquecimento das
Monarquias na Europa, decorréncia da “transferéncia” para os Parlamentos, os
quais passaram a deter o poder legislativo. S6 que 0s reis reservaram para Si 0
direito de dispor sobre matérias administrativas, excluindo as mesmas de
necessidade de lei, ja que na época, as leis versavam sobre liberdade e
propriedade.
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Por essa razdo, determinados assuntos eram editados pelo Poder Executivo,
independente de lei, os quais, por essa razdo, passaram a ser chamados de

regulamentos autbnomos, ante o seu carater inovador.

A instituicdo dos regulamentos autbnomos nédo é téo simples como aparenta ser. O
artigo 84, VI da Constituicdo teve seu texto alterado pela Emenda Constitucional n°
32 de 11 de setembro de 2001. No texto original, a atuacdo do Presidente da
Republica estava condicionada a lei, porém, a Emenda Constitucional 32 suprimiu

esse requisito, passando o dispositivo a ter a seguinte redagéo:

Artigo 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VI — dispor, mediante decreto, sobre:

a) e funcionamento da administracéo federal, quando ndo implicar aumento
de despesa nem criagao ou extingdo de 6rgdos publicos;

b) extincao de funcgdes ou cargos publicos, quando vagos

No ordenamento juridico brasileiro, a instituicdo dos regulamentos auténomos divide
opinides. Para alguns doutrinadores, o artigo 84, VI da Constituicdo Federal de
1988, apods a alteracgéo feita pela Emenda, é um exemplo de regulamento auténomo.

Como exemplo, cumpre citar os comentarios de Carvalho Filho (2008, p. 53):

N&o obstante, mesmo diante da alteracdo processada na Constituicao,
permanecemos fiel ao pensamento que expressamos acima. Alias, a
guestao dos decretos e regulamentos autbnomos deve ser colocada em
termos mais precisos. Para que sejam caracterizados como tais, €
necessario que os atos possam criar e extinguir primariamente direitos e
obrigacdes, vale dizer, sem prévia lei disciplinadora da matéria ou, se se
preferir, colmatando lacunas legislativas.

Na via inversa, ha aqueles que entendem que, por for¢a do principio da reserva
legal, presente no artigo 5°, Il também da Magna Carta, ndo ha possibilidade de se
falar em regulamento autbnomo no ordenamento brasileiro. Nesse pensamento,
cumpre citar Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p. 337), que, com muito pesar,
reconhece a letra b do artigo supra como sendo Unico e restrito exemplo de

regulamento autbnomo, sob os seguintes argumentos:

Anote-se, por fim, que neste mesmo art. 84, VI, ja agora na letra “b”, esta
contemplado um caso em que é permitido ao Executivo expedir ato concreto
de sentido contraposto a uma lei, pois ali se prevé a possibilidade do
Presidente da Republica extinguir cargos vagos. Como os cargos publicos
sdo criados por lei, sua extingdo por decreto, tal como ali prevista, implica
desfazer o que por lei fora feito.

Tal pensamento é corroborado por Di Pietro (2009, p. 88):

No direito brasileiro, a Constituicdo de 1988 limitou consideravelmente o
poder regulamentar, ndo deixando espaco para o0s regulamentos
autdbnomos, a ndo ser a partir da Emenda Constitucional n° 32/01. [...] A
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competéncia, quanto a alinea a, limita-se a organizacdo e funcionamento,
pois a criacao e extingdo de Ministérios e 6rgdos da Administracdo Publica
continua a depender de lei, conforme artigo 88, alterado pela Emenda
Constitucional n°® 32. Quanto a alinea b, ndo se trata de funcédo
regulamentar, mas de tipico ato de efeitos concretos, porque a competéncia
do Presidente da RepuUblica se limitara a extinguir cargos ou funcdes,
guando vagos, e ndo a estabelecer normas sobre a matéria.

Nessa senda, pelos argumentos trazidos, o artigo 84 acima transcrito ndo seria uma
espécie de regulamento autdbnomo pelas seguintes razdes: as atribuicdes
outorgadas prescindem de lei; para que fosse considerado regulamento autbnomo, a
Constituicdo deveria trazer expressamente a viabilidade de edicdo por parte da
Administracdo Publica e, por fim, a prépria Constituicdo delimitou as atribuicdes,

descaracterizando por completo o regulamento auténomao.

Pelo entendimento dos doutrinadores supra e por for¢ca do principio da legalidade,
nao se vislumbra a possibilidade de haver regulamentos autbnomos no ordenamento
juridico e sim, apenas regulamentos executivos, que sado voltados para o exato

cumprimento da lei, sendo a Unica exce¢ao o caso acima.

Nesse desiderato, cumpre lembrar Pontes de Miranda citado por Celso Antonio
Bandeira de Mello (2008, p. 348/349): “se o regulamento cria direitos ou obrigacdes
novas, estranhos a lei, ou faz reviver direitos, deveres, pretensdes, obrigagdes,

acOes ou excecdes, que a lei apagou, € inconstitucional”.

Isso porque, em razdo do principio da separacao dos poderes, é vedado ao Poder
Legislativo delegar sua funcéo tipica de legislar, salvo os casos previstos na

Constituicdo, que é o caso do artigo 68, por exemplo. Caso o fizesse, estaria
configurada a delegacéo disfarcada.

Ocorre que o pleno do Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2.564/DF, acabou por atribuir a alinea a, inciso Il do artigo
84 da Constituicdo Federal poder regulamentar autbnomo, ja que a referida acao foi

julgada improcedente.

Assim, apesar da melhor doutrina declarar veementemente que a Constituicao
Federal de 1988 ndo comporta regulamentos dessa natureza, o Supremo Tribunal
Federal, guardido da Constituicdo, entendeu que, naquele caso, trata-se de ato

equiparavel a ato normativo primario, ou seja, a lei.
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Mas, o que até entdo era uma excepcionalidade, esta perdendo tal caracteristica.
Em um esfor¢co impar de interpretacédo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu em
um ato expedido pelo Conselho Nacional de Justica natureza de regulamento

autdbnomo, e, consequentemente, poder normativo primario.

3.3 MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE N° 12

Até o dia 16 de fevereiro de 2006, data do julgamento da Medida Cautelar em Acgéo
Declaratéria de Constitucionalidade n° 12/Distrito Federal, apenas o regulamento
previsto no artigo 84, VI da Constituicdo Federal de 1988 era considerado a uUnica
possibilidade de regulamento autbnomo do ordenamento juridico brasileiro,

inclusive, reconhecido pelo Supremo.

Entretanto, naquele dia, o Supremo Tribunal Federal aumentou o rol das excecdes,
acrescentando a este o artigo 103-B, 8§ 4° |l da Constituicdo, conforme voto

proferido pelo Ministro Joaquim Barbosa:

[...] o ato normativo objeto da presente acdo ter sido expedido sem
fundamento em lei, mas baseado diretamente na Constituicdo Republicana.
Esse ponto tem sido repisado por aqueles que se opSem a validade da
resolucao, e isso em virtude de dois dogmas administrativo-constitucionais
intrinsecamente ligados e de suam relevancia: o da inexisténcia de
regulamento auténomo no direito brasileiro e o de que é vedada qualquer
inovacdo normativa pela via infralegal. Noutras palavras, somente a lei,
como ato normativo primario, teria a primazia de criar direitos e obrigacoes.
Contudo, esses dogmas ja foram anteriormente excepcionados, pela
Emenda Constitucional n® 32/2001 [...]. Nova excecdo foi criada pela
Emenda Constitucional 45/2004, no artigo 103-B, § 49, I, da Lei Maior, que
atribui ao Conselho Nacional de Justica competéncia para “zelar pela
observéancia do art. 37".

O Presidente do Conselho Nacional de Justica, no exercicio de suas atribuicdes e
com fulcro no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, publicou a Resolugao n°
07, que disciplinava o exercicio de cargos, empregos e fungbes por parentes
cOnjuges e companheiros de magistrados e servidores investidos em cargos de

direcéo e assessoramento nos 6rgdos do Poder Judiciario.

Por ndo haver lei que disciplinasse a pratica de nepotismo, e por ser vedado o
regulamento autbnomo, a Associagdo dos Magistrados Brasileiros prop0s a presente
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acao com o objetivo de ter declarada a constitucionalidade da referida Resolucéo,
pautada nos seguintes fundamentos:
| — o Conselho Nacional de Justica — CNJ tem competéncia constitucional
para zelar pela observéncia do art. 37 da Constituicdo e apreciar a validade
dos atos administrativos praticados pelos 6rgéos do Poder Judiciario (inciso
Il do § 4° do art. 103-B da CF/88);
Il — a vedacgdo ao “nepotismo” é regra constitucional que decorre do ndcleo
dos principios da impessoalidade e da moralidade administrativa;
[l — além de estar subordinado a legalidade formal, o Poder Publico esta
adstrito a juridicidade, conceito mais abrangente que inclui a propria
Constituicao;
IV — a Resolugdo n° 07/2005, do CNJ, nem prejudica o necessario equilibrio
entre os Poderes do Estado — por ndo subordinar nenhum deles a outro -,

nem vulnera o principio federativo, dado que também néo estabelece
vinculo de sujeicao entre as pessoas estatais de base geogréafica.

A Associagao dos Magistrados Brasileiros requereu, liminarmente, a suspenséo do
julgamento dos processos que ensejam a aplicacdo da Resolucdo, com efeito erga
omnes, bem como, com eficacia ex tunc, os efeitos das decisbes proferidas que

tenham afastado a aplicacao da Resolugéao.

Mais uma vez, a maioria dos Ministros acompanharam o voto do Relator, dessa vez
0 Ministro Carlos Ayres Britto, concedendo a liminar nos termos acima requeridos,
tendo sido vencido apenas o Ministro Marco Aurélio que, fiel as suas convicgoes,

votou pelo indeferimento da liminar.

Segundo os Ministros, a Resolucdo n° 07 do Conselho se reveste dos atributos da
generalidade, impessoalidade e abstratividade. O carater de generalidade encontra-
se no fato da norma evidenciar proibicbes administrativas; j& a impessoalidade, se
da em razdo da auséncia de indicacdo nominal, por fim, em relacdo a caracteristica
da abstratividade, assim trata o relator:
Quanto ao requisito da abstratividade, facil € perceber que a Resolucéo n°
07, do Conselho Nacional de Justica, veio ao mundo das positividades
juridicas para enlagar de modo permanente o descritor e o prescritor dos
seus dispositivos. E como dizer: cuida-se de modelo normativo com ambito
temporal de vigéncia em aberto, pois claramente vocacionado para renovar

de forma continua o liame que prende suas hipdteses de incidéncia aos
respectivos mandamentos.

Quanto a caracteristica de ato normativo primario, deu-se em virtude do fundamento
da Resolucgéo ter sido extraido do § 4° do artigo 103-B da Constituicdo Federal de
1988, além de explicitar os principios que regem a administracdo publica, previstos
no artigo 37 da Magna Carta, razao pela qual ndo cabe falar em antinomia.
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Entende o Supremo que o modelo normativo objeto da demanda nao viola o
principio da separacdo dos poderes, ja que o Conselho Nacional de Justica é 6rgao
integrante do Judiciario, ndo submetendo esse a autoridade de nenhum dos outros

dois.

Ocorre que, como visto no julgamento da ADIN 3.367-1/Distrito Federal, um dos
pontos discutidos foi a composi¢cdo mista do Conselho. Naquela oportunidade, a
maioria dos ministros votaram pela ndo procedéncia do argumento, justificando que
o Conselho Nacional de Justica possui atividade meramente administrativa, néo

desempenhando a atividade tipica do Poder Judiciario.

Logo, o pensamento atual de que o modelo normativo ndo viola a o principio da
separacdo dos Poderes ndo se coaduna com o entendimento anterior, pois,
conforme frisado, o Conselho é composto por membros que ndo integram nenhum
dos Poderes do Estado, como € o caso dos membros do Ministério Publico, do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e os indicados pelo Senado

Federal e pela Camara dos Deputados.

Apenas o0 Ministro Marco Aurélio Mello tornou a frisar a caracteristica administrativa
e nao jurisdicional do Conselho, argumento este que serviu de base para o0 seu voto,

indeferindo a liminar requerida.

Por fim, foi necessario um esforco hérculo de interpretacdo por parte do Ministro
Relator para extrair o poder normativo do Conselho, jA que consta expressamente
no 8 4° do artigo 103-B que os atos expedidos pelo Conselho terdo carater
regulamentar. Para isso, o principal argumento utilizado foi a da contemporizagéo do

sistema, adiante especificado.

3.3.1 “Contemporizacdo” do sistema

Como ja demonstrado, o § 4° do artigo 103-B da Constituicdo Federal de 1988
possibilita ao Conselho expedir atos regulamentares, bem como adotar providéncias

para o exato cumprimento da lei.
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Ora, analisando o quanto exposto no artigo 103-B e o conceito de poder
regulamentar, claro esta que os atos expedidos pelo Conselho deveréo explicitar o

que ja esta previsto em lei.

Ocorre que esta nao foi a interpretacdo feita pelo Supremo. Para os Ministros da
Suprema Corte, 0 ato expedido pelo Conselho detém a mesma forga normativa das
leis, ndo havendo assim que se falar em ato meramente regulamentar, mas em ato
normativo primario, ja que, assim como aquelas, extrai seu fundamento diretamente

da Constituicao.

Para isso, o Ministro Carlos Ayres Britto, relator da presente demanda, fundamentou
que o Estado-legislador possui duas vontades normativas caracteristicas, uma

primaria e outra derivada, a saber:

A vontade primaria € assim designada por se seguir imediatamente a
vontade da prépria Constituicdo, sem outra base de validade que ndo seja a
Constituicdo mesma. Por isso que imediatamente inovadora do
Ordenamento Juridico, sabido que a Constituicdo ndo é diploma normativo
destinado a tal inovacao, mas a prépria fundacdo desse Ordenamento. Ja a
segunda tipologia de vontade estatal-normativa, vontade tao-somente
secundaria, ela é assim chamada pelo fato de buscar o seu fundamento de
validade em norma intercalar; ou seja, vontade que adota com esteio de
validade um diploma juridico ja editado, este sim, com base na Constituigdo.
Logo, vontade que ndo tem aquela forca de inovar o Ordenamento com
imediatidade.

Nesse pensamento, continua o Relator a dizer que a propria Constituicao elege a lei
como ato normativo primario, considerando lei o ato normativo expedido por érgéo

ou Orgaos do Poder Legislativo, ja que é atividade tipica do mesmo.

Contudo, o Ministro aduz que essa logica admite contemporiza¢do, assim descrita:

Comportam atenuacdo, exatamente para ceder espagco a valores e
interesses outros que, embora de menor compleicdo material, séo
relevantes o bastante para merecer um tratamento heterodoxo. Um
tratamento peculiar, despadronizado, por se traduzir numa nota de
relativizacao aquela mais abrangente racionalidade sistémica.

Segundo o Ministro Carlos Ayres Brito, é por essa razdo que a Constituicdo, em seu
artigo 52, incisos VII a IX conferiu ao Senado Federal, excluindo a Camara dos
Deputados, a possibilidade de expedir atos normativos de igual hierarquia as leis,
bem como foi outorgado ao chefe do Poder Executivo no artigo 62, adotar medidas

provisérias com forca de lei, embora lei ndo sendo.
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Além das hipoteses acima descritas, o Ministro incluiu também a competéncia
privativa atribuida aos Tribunais, no artigo 96, | da Constituicdo, de elaborarem seus
proprios regimentos internos, dando interpretacao propria ao dispositivo:
Fazendo de tais regimentos — € a minha leitura — um ato normativo
ambivalente primario e secundario: primario, no que tange a competéncia e
ao funcionamento dos 6rgéos jurisdicionais e administrativos de cada qual

deles (tribunais); secundario, pertinentemente ao dever de “observancia das
normas de processo e das garantias processuais das partes” [...]

Sobre o assunto, o Ministro Eros Grau destaca que a Constituicdo consagra a
legalidade como reserva da lei e reserva da norma, podendo essa ultima ser legal ou
regulamentar. O que distingue uma da outra € que na primeira, a vinculacdo ocorre
em razdo das definicbes previstas na prépria lei, enquanto que a segunda é

decorrente da lei.

Por decorrer da lei, o Ministro Eros Grau entende que o ato expedido pelo CNJ néao
viola o principio da legalidade, pois, neste caso, o0 principio da legalidade expressa

reserva da lei em termos relativos, ou seja, reserva da norma.

Nesse pensamento, segundo o Ministro, o principio da legalidade é adotado em
termos relativos, razdo pela qual admite-se ato normativo ndo legislativo, mesmo

que a atribuicdo para tanto seja explicita ou implicita.

Dessa forma, o Ministro Eros Grau reconhece que o Conselho Nacional de Justica

possui fungcdo normativa regulamentar, conforme trecho abaixo:

Dizendo-o de outra forma: se ha um principio de reserva da lei — ou seja, se
ha matérias que sé podem ser tratadas pela lei — evidentemente que as
excluidas podem ser tratadas em regulamentos do Poder Executivo e
regimentos do Judiciario; quanto a definicAo do que esta incluido nas
matérias de reserva de lei, ha de ser colhida no texto constitucional; quanto
a tais matérias, nao cabem regulamentos e regimentos.

Pelos argumentos acima, percebe-se que a preocupacdo do Supremo em atribuir
poder jurisdicional ao Conselho Nacional de Justica era tanto que o0s Ministros
acabaram por atribuir interpretacdo propria a trechos expressos da Constituicdo
Federal. E o que ocorre nos exemplos utilizados pelo Ministro Relator para

demonstrar a sua tese de contemporiza¢ao do sistema.

Com a maxima vénia, os exemplos apresentados pelo mesmo ndo foram os mais

apropriados, ja que todos os artigos citados correspondem a autorizacdes expressas
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da Constituicdo Federal de 1988, ndo havendo assim, a caracteristica de inovacao

tratada pelo Ministro.

A inovagéo esta na interpretagéo atribuida ao 8§ 4° do artigo 103-B da Constituigéo,
onde o poder regulamentar e o exato cumprimento da lei foram convertidos em
outorga para expedir atos regulamentares autdnomos, subrogando-se ao Congresso

Nacional.

3.3.2 O poder normativo primario do CNJ

O Ministro Carlos Ayres Brito, considerando o papel relevante do Conselho, num
esforco sem igual de interpretacéo, verificou que a Constituicdo Federal de 1988, no
inciso Il do artigo 103-B, § 4° conferiu, implicitamente, poder normativo primario ao
Conselho Nacional de Justica.

Segundo o Ministro Relator, tal inciso € composto de mais de um ndcleo normativo,

sendo quatro expressos e um inexpresso, a saber:

| — nuUcleos expressos: a) “zelar pela observancia do art. 37" [...]; b)
“apreciar, de oficio ou mediante provocacdo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgaos do Poder Judiciario”; c)
“podendo desconstitui-los”, “revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessdrias ao exato cumprimento da lei”; d) “sem prejuizo da
competéncia dos Tribunal de Contas da Unido” [...]

Il — o nlcleo inexpresso € a outorga de competéncia para o Conselho
dispor, primariamente, sobre qual dos quatro nucleo S expressos , ha
I6gica pressuposicao de que a competéncia para zelar pela observancia do
art. 37 da Constituicdo e ainda baixa os atos de sanacdo de condutas
eventualmente contrarias a legalidade é poder que traz consigo a dimenséao
da normatividade em abstrato, que ja € uma forma de prevenir a irrupgao de
conflitos. O poder de precaver-se ou acautelar-se para minimizar a
possibilidade de transgressdes em concreto. (grifos nossos)

Assim, ao contrario dos exemplos trazidos a baila, onde o texto constitucional € claro
e preciso quanto a possibilidade de se expedir atos normativos com for¢a de lei, a

atribuicdo do Conselho para tanto € fruto da interpretacdo dada ao dispositivo pelo

Pleno do Supremo Tribunal Federal.

Como se nado bastasse, aduz o Relator que o Constituinte Reformador condicionou o

regime juridico do Conselho da Justica Federal e o Conselho Superior da Justica do
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Trabalho a forma da lei, com fulcro no artigo 105, Il do paragrafo Unico e artigo 111-

a, 8 2° I, respectivamente.

Contudo, ao tratar das competéncias do Conselho Nacional de Justica, ndo houve
um “condicionamento” como nos outros dois Conselhos, entendendo haver ali, uma
autorizacdo legal para que o Conselho Nacional de Justica expedisse atos sem que
houvesse, necessariamente, a expedicao de lei.

Por fim, ressalta que pelo carater importante do Conselho e em face das
competéncias que lhes foram outorgadas, negar ao Conselho a possibilidade de
aplicar a Constituicdo, seja de forma concreta ou abstrata, acabaria por limitar a

atuacao do Conselho e, consequientemente, a busca para atingir os seus objetivos.

Ademais, ao que tange ao conteudo, informa que a Resolucdo n° 07 apenas
explicitou algo que ja estava constitucionalmente proibido, elevando, assim, o
Conselho Nacional de Justica ao papel de guardido dos principios que regem a

administracao publica.

Mais uma vez, o Ministro Relator tratou de afastar o argumento de que a Resolugéo
objeto da demanda feriria o principio da separacdo dos poderes, observando que o
Conselho é 6érgao integrante do Poder Judiciario, logo, ndo esta a submeter esse
aos demais poderes.

Quanto a esse ultimo argumento, cumpre citar o voto do Ministro Eros Grau nos

autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.367-1/Distrito Federal:
[...] Sua presenca, como 6rgao do Poder Judiciario, no modelo brasileiro de
harmonia e equilibrio entre os poderes, ndo conformara nem informara —
nem mesmo afetara — o dever-poder de decidir conforme a Constituicdo e
as leis que vincula os membros da magistratura. O controle que exercera
esta adstrito ao plano “da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes”. Embora

6rgdo integrante do Poder Judiciario — razdo pela qual desempenha
auténtico controle interno — ndo exerce funcao jurisdicional.

Por derradeiro, o Ministro Marco Aurélio, mais uma vez foi a voz destoante e racional
do Supremo. Para o Ministro, o Conselho Nacional de Justica ndo foi dotado de
competéncia legiferante, ou seja, de poder normativo a ponto de substituir o
Congresso Nacional na expedicdo de tais atos, tendo em vista que o texto do § 4° do
artigo 103-B € claro quanto a tal impossibilidade.
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Para ele, a liminar requerida por si s6 ja seria uma forma de atingir a concretude da
norma em todo o territério nacional, ja que a mesma, conforme requerido pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, surtiria efeitos diretamente na atividade
jurisdicional, inclusive de atos ja praticados, conforme explana em seu voto:
Se o Conselho Nacional de Justica, como proclamado pelos integrantes da
Corte que me antecederam, legislou — e a acéo declaratéria € uma acao de
mao dupla, tanto é possivel chegar-se a declaracdo de constitucionalidade
como também a declaracao de inconstitucionalidade -, ele o fez totalmente
a margem das atribuicBes previstas de forma exaustiva, na Constituicao
Federal. E ndo posso, estou impossibilitado de — muito embora o
pronunciamento viesse a conferir envergadura maior a Resolucdo do

Conselho Nacional de Justica -, ante essa premissa, deferir uma liminar que
acabe potencializando, a mais nao poder, a Resolucdo do Conselho.

No julgamento do Mérito, ocorrido em 20 de agosto de 2008, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal julgou a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 12 — Distrito
Federal, tendo acordado, por unanimidade de votos pela procedéncia da agéo,

vencido apenas o Ministro Marco Aurélio e Menezes de Direito.

Naquela oportunidade, o Ministro Menezes de Direito (que nado fazia parte do
Supremo a época do julgamento da medida cautelar) destacou que as atividades do
Conselho restringem-se as matérias administrativas, ndo tendo o mesmo ter

atividade jurisdicional.

Adverte o Ministro que: “[...] € da competéncia do Conselho Nacional de Justica
fazer a disciplinagcdo dos principios insculpidos na Constituicdo no que tange ao

poder administrativo que detém no ambito do Poder Judiciario”.

Porém, entende o Ministro Menezes de Direito que 0s principios presentes no caput
do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 possuem forca normativa propria, néo
precisando, assim, de lei para produzir seus efeitos, quica de complementacéo,
razao pela qual, a Resolucdo expedida pelo CNJ, objeto da demanda, da forma

como foi redigida, teria um alcance demasiadamente ampliado.

E realmente foi o que ocorreu. Em virtude da concessao da liminar, o advento da
Resolucdo n® 07 do Conselho acabou por suspender o julgamento dos processos
cujo objeto questionava a constitucionalidade da Resolugéo, bem como interferiu na
atividade judicante, vé que impediu que juizes e Tribunais proferissem decisbes que

impedem ou afastem da mesma.
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A titulo de informacdo, no mesmo dia em que foi julgado o mérito da Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade n°® 12/Distrito Federal, o Pleno do Supremo

julgou o Recurso Extraordinario n°® 579.951-4/Rio Grande do Norte.

O referido recurso foi interposto pelo Ministério Publico do Rio Grande do Norte
contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica daquele Estado, que afastou a
aplicacado da Resolucdo n° 07 do Conselho Nacional de Justica ao Executivo e ao
Legislativo, sob o fundamento de que a vedacdo a pratica do nepotismo nesses

poderes prescinde de lei.

O Supremo Tribunal Federal ndo acolheu o pedido, conforme ementa:

EMENTA: ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDAGCAO NEPOTISMO.
NECESSIDADE DE LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE
DECORRE DO ARTIGO 37, CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE.

| — Embora restrita ao ambito do Judiciario, a Resolugd o 7/2005 do
Conselho Nacional de Justica, a pratica do nepotism o dos demais
Poderes é ilicita .

Il — A vedacdo ao nepotismo ndo exige a edicdo de lei formal para coibir a
pratica.

Il — Proibicdo que decorre diretamente dos principios contido no artigo 37,
caput, da Constituicdo Federal.

IV — Precedentes.

V — RE reconhecido e parcialmente provido para anular a nomeacédo do
servidor, aparentado com agente politico, ocupante de cargo em comissao.
(grifos nossos)

A decisdo acima refor¢ga o argumento do Ministro Menezes de Direito de que ndo ha
necessidade de edicdo de lei formal para fazer cumprir os principios estabelecidos

no artigo 37 caput.

Por fim, com o fito de encerrar tal questdo, logo ap6s o julgamento do Recurso
Extraordinario n® 579.951-4/Rio Grande do Norte, o Supremo acabou por converter a
Resolucdo n° 07 do Conselho na Sumula Vinculante 13, estendendo seus efeitos a

toda administrac&o publica, conforme texto:

Sumula Vinculante 13

A nomeacédo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcéo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca
ou, ainda, de funcéo gratificada na administracdo publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola
a Constituicdo Federal.

Por tudo quanto foi exposto, o julgamento da Medida Cautelar em A¢édo Declaratoria
de Constitucionalidade merece especial atencdo da doutrina e da jurisprudéncia, por

ser um precedente, sem limites, para a atuacdo do Conselho Nacional de Justica.
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Ao estabelecer que o Conselho possui competéncia para expedir atos gerais, o
Supremo ndo apenas abriu uma excecao a expedicado de regulamentos autbnomos,
tdo refutados no ordenamento, como também acabou por atribuir mais uma
competéncia ao Conselho, sb6 que sem contornos expressos, pois se baseia em um

mandamento implicito.

Por mais que os atos expedidos pelo Conselho Nacional de Justica retirem seu
fundamento de validade diretamente da Constituicdo, principalmente nos principios
que regem a administracdo publica, ndo ha como prever o alcance da atuacéo do
Conselho, ja que, conforme tratou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto: “a
Constituicdo, ao atuar por meio de principios, determina fins sem indicar

expressamente 0s meios”.

Ademais, a Constituicao traz expressamente 0s acasos em que serdo permitidos a
expedicdo de atos com forca de lei ndo oriundos do Poder Legislativo, o que néo foi
outorgado ao Conselho. Sobre o assunto, cumpre citar o comentario de Antdnio
Veloso Peleja Junior (2009, p. 144):

Veja-se bem que ai reside o nascimento do poder normativo primario do
CNJ. Ressalte-se que, nitidamente, engloba o ativismo judicial, porque, ao
contrario dos demais casos elencados categoricamente pelo Ministro
(medidas provisorias, resolucées do TSE, v.g), no caso do CNJ, foi o préprio
guem erigiu a atuacdo do 6rgdo ao status dos demais entes textualmente
arrolados, legitimados e expressos na Constituicdo Federal. Sob o
argumento de uma existéncia “inexpressa”, implicita, concedeu-se ao CNJ
poder de editar normas abstratas, com o condao de sobrepujar todas as
demais que, se forem contrarias, ainda que produzidas legitimamente pelo
legislador. Em sintese, concedeu-se a um 6rgdo de natureza administrativa
o poder de elaborar leis.

Dessa forma, ja que a Constituicdo ndo estabelece os fins, o Conselho Nacional de
Justica, sob o aval do Supremo Tribunal Federal, vem atuando de forma livre e

discricionaria, muitas vezes ao arrepio do quanto exposto na Constituicao.

4 CONCLUSAO

De fato, o Poder Judiciario carecia de um 6rgdo como o Conselho Nacional de
Justica, na sua concepcdo original, cujas atividades estdo voltadas para o

cumprimento fiel e eficaz da lei no ambito administrativo.
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Analisando o fim para o qual foi proposto, o Conselho Nacional de Justica merece
louvor, pois, até entdo, nunca houve no Judiciario nenhum 6rgdo voltado para o

aperfeicoamento da prestacéo judicial como 0 mesmo.

Por um longo tempo, o Judiciario foi utilizado como instrumento de manobra para
gue uma pequena parcela da sociedade tivesse seus interesses tutelados, sendo os
processos julgados sem o minimo de transparéncia, muitas vezes até contrarios a

lei.

Associado a isso, tinha-se a figura dos juizes como Deuses, seres inatingiveis e
inacessiveis, detentor do poder de modificar a vida dos cidaddos através da

aplicacao das leis.

A criacdo do Conselho Nacional de Justica veio para quebrar esses paradigmas
arraigados no Poder Judiciario, que perduraram até a Constituicdo de 1988,
resquicios ainda do periodo de controle exercido pelos outros poderes e do carater

dual da Justica.

Através de acdes externas, voltadas para a populacdo, em especial aos mais
carentes, o Conselho tem buscado “quebrar” a parede erguida durante anos que

separavam seus membros do restante da populacao.

Por essas razdes, agiu bem o constituinte reformador ao atribuir carater nacional as
acOes do Conselho. Essa incidéncia ampla, faz-se importante para que as ac¢des do
Oorgdo possam repercutir em todos os Tribunais e instancias, extirpando o0s

resquicios ainda oriundos do modelo dual da justica.

O mesmo a dizer sobre sua a composicdo heterogénea. Ao estabelecer, de forma
limitada, a participacdo de membros dos demais Poderes, o Constituinte agiu em
conformidade com o sistema de freios e contrapesos, corolario do principio da

separacao dos poderes.

Contudo, essas caracteristicas sdo importantes sob o viés da atuacdo administrativa
do Conselho, qual seja, de exercer controle da atuacdo administrativa e financeira

do Poder Judiciario, bem como do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.
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Isso porque a teoria da separacao dos poderes encontra seus limites na agao tipica
de cada poder. Para transpor tal barreira, € preciso que haja expressa autorizacao

constitucional.

Esse limite imposto é importante para a manutencao do principio da separacdo dos
poderes, pois, se ndo fosse assim, haveria um conflito de atuagbes entre os

Poderes, o que prejudicaria a liberdade dos cidadéos.

Assim, considerando sua atuagdo meramente administrativa, ndo ha que se falar
violacdo ao principio da separacdo dos poderes, nem ofensa ao pacto federativo,
conforme decidiu o Pleno do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n°3.367-1/Distrito Federal.

Os argumentos utilizados naquele julgamento “cairam por terra” com a decisédo
proferida na Medida Cautelar em Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade n°
12/Distrito Federal.

O poder para expedir atos normativos de natureza primaria € constitucionalmente
atribuido ao Poder Legislativo e, em algumas excec¢des, ao Poder Executivo, nédo

sendo o Legislativo, em nenhuma hipotese, contemplado com tal.

Contudo, sob a maxima de que “os fins justificam os meios”, foi atribuido ao referido
orgao, poder de expedir atos com mesma forca normativa das leis. Ocorre que a
natureza administrativa e a composicao heterogénea do Conselho Nacional de
Justica ndo se coadunam com o poder legiferante que lhe foi atribuido.

Primeiro, porque os atos administrativos se caracterizam pela subsidiariedade, logo,
elevar uma resolucdo administrativa ao patamar de lei, comprometeria a seguranca
juridica. Segundo, apesar da maioria dos seus membros integrarem o Poder
Judiciario, ha no Conselho membros alheio aos trés Poderes, 0 que representaria
uma ruptura total da teoria da separagdo dos poderes, bem como de todo

procedimento legislativo.

No mais, ao contrario dos demais casos, o poder legiferante do Conselho Nacional
de Justica é fruto da interpretacdo feita pelo Pleno do Supremo ao dispositivo

constitucional. Pelo voto dos Ministros, ndo resta duvidas de que 0s mesmos se
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esforcaram arduamente para extrair do dispositivo legal, o poder do Conselho para

expedir atos normativos primario, atribuindo, assim, mais uma prerrogativa ao 6rgao.

Essa ampliacdo de competéncias é fruto da importancia demasiada que o Supremo
Tribunal Federal vem dispensando ao Conselho Nacional de Justica. Na verdade,
percebe-se que ha protecdo reciproca entre o Conselho Nacional de Justica e o
Supremo Tribunal Federal.

A relacédo intima entre o0 Conselho e 0 Supremo nao se limita apenas ao Presidente
em comum. Além de caber ao Supremo Tribunal Federal indicar a maioria dos

membros do Conselho, os atos expedidos pelo 6rgado ndo submetem os membros do

Supremo, por ser esta Corte a instancia competente para processar e julgar acoes

contra o Conselho.

Por tudo quanto exposto, associando tais ocorréncias ao fato das decisdes
proferidas pelo Plenério serem irrecorriveis, bem como seus atos gozarem de forca
vinculante, pode-se dizer que o Conselho Nacional de Justica estad mais para 6rgao

administrativo do Supremo do que do Poder Judiciario.
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