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RESUMO

O trabalho versa sobre a atuacdo do Conselho Nacional de Justica na Jurisdicéo
Constitucional, seja no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, como
um dos legitimados para a propositura da acao direta de inconstitucionalidade, seja
no ambito do controle difuso de constitucionalidade, apreciando, em suas decisdes
administrativas, a compatibilidade de leis e atos normativos com a Constituicdo
Federal. O estudo se inicia pelo tema da Jurisdicdo Constitucional, sua evolugao
historica e as especificidades apresentadas em relacdo ao controle de
constitucionalidade, este entendido como um dos instrumentos essenciais para o
desenvolvimento pratico e para a concretizacdo das idéias que movimentam o
constitucionalismo moderno. Busca-se um enfoque diferente, sob o ponto de vista da
legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional. Assim, parte-se da idéia
central da jurisdigcdo constitucional como verdadeiro instrumento de garantia dos
direitos fundamentais e de defesa do procedimento democratico. Sera analisada,
também, a historia dos Conselhos de Justica, tecendo-se um comparativo entre tais
Conselhos e a estrutura, a composi¢cdo, o funcionamento e as atribuicbes do
Conselho Nacional de Justica. Por fim, avaliando as modalidades, o procedimento e
as peculiaridades do controle de constitucionalidade brasileiro, propde-se tanto a
inclusdo do Conselho Nacional de Justica no rol de legitimados do art. 103, da
Constituicdo Federal, para a propositura das acdes diretas de controle de
constitucionalidade, quanto o reconhecimento da possibilidade de fiscalizacdo, no
ambito de suas decisdes, de forma incidental, da constitucionalidade de leis e atos
normativos. Estudo baseado em dados doutrinarios e jurisprudenciais.

Palavras-chave: jurisdicdo constitucional; controle de constitucionalidade;
Conselho Nacional de Justica.



ABSTRACT

The paper reports the performance of the National Council of Justice in the
Constitutional Jurisdiction, as it is in the concentrated control of constitutionality as
one of the legitimized to the proposition of the direct action of unconstitutionality, as it
is in the diffuse control of constitutionality, judging, in their administrative decisions,
the compatibility of laws and normative acts with the Constitution. The study began
with the theme of the Constitutional Jurisdiction, its historical evolution and
characteristics concerned to the control of constitutionality , this understood as one of
the essential tools for the practical development and the attainment of the ideas that
drive modern constitutionalism. Looking for a different approach, under the point of
view of democratic legitimacy of constitutional jurisdiction. Thus, it starts with the
central idea of the constitutional jurisdiction as valid means of to guarantee the
fundamental rights and defense of the democratic procedure. It will be analyzed, as
well, the history of the Councils, making a comparison between such councils and
the structure, composition, functioning and powers of the National Council of Justice.
Finally, evaluating the modalities, the procedure and the peculiarities of the Brazilian
constitutional control, it is proposed to include both the National Council of Justice on
the list of legitimate of the art. 103 of the Federal Constitution, for the
commencement of direct actions of constitutional control, as the recognition of the
possibility of supervision within their decisions, indirectly, the constitutionality of laws
and normative acts. Study based on doctrinal and jurisprudential data.

Keywords: Constitutional Jurisdiction; control of ¢ onstitutionality; National
Council of Justice.



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt ettt ettt et e ettt et e e et esreeete st e e eeereeeeareeneens 10
1. JURISDIQAO CONSTITUCIONAL ..ueeeieee e e e e 17
1.1 Jurisdigao constitucional versus controle de constitucionalidade..................... 17
1.2 Matrizes historicas e a evolugdo da jurisdigdo constitucional..............c........... 19
1.3 A evolucéo do controle de constitucionalidade das leis no Brasil ................... 30
1.4 O controle de constitucionalidade no modelo adotado pela Constituicdo
Federal de 1988: a transformacéao da jurisdicdo constitucional brasileira............. 38
1.5 Inovagdes e polémicas da Lei n°. 9.868, de 10 de novembro de 1999 e da Lei
n°. 9.882, de 03 de dezembro de 1999 .........couiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeee e 42
2. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA ...oe s et 55
2.1 Historico dos Conselnos de JUSHICA...........uvveiiiie e 55

2.2 O contexto de criagdo do Conselho Nacional de Justi¢ga: controle externo do
Poder JUAICIANIO? ...cooeeieeeeeeeee e 65

2.3 Estrutura, composic¢éo e funcionamento do Conselho Nacional de Justica....81

2.4 Atribuicbes politicas, administrativas, disciplinares e sancionatorias do
Conselno NacioNal d€ JUSHIGA ..........uuuueuiiiiiiiiiiiiiieeiiiieee ettt eeeeeeeeeees 89

2.5 O poder regulamentar e normativo do Conselho Nacional de Justica .......... 104

3. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E O CONTROLE CON CENTRADO DE

CONSTITUCIONALIDADE ...t et e e e e e e ees 110
3.1 Modalidades do controle de constitucionalidade: a influéncia dos modelos
Americano, Austriaco e Francés no sistema Brasileiro...........cccccccceeeeieeeeeeveninnns 110
3.2 O controle principal de constitucionalidade, por via de acdo direta, de
competéncia concentrada no Supremo Tribunal Federal..............ccoevvviiieneeennn. 118
3.2.1 Acao direta de inconstitucionalidade..............cccovvvvviiiiiiei e, 120
3.2.2 Acao direta de inconstitucionalidade por OMIiSS&0 .........ccceeevveeiiiiiiiiineeeenn. 131
3.2.3 Acao declaratoria de constitucionalidade................vuveiiiiieeeiieeeiicce e, 138

3.3 A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e a acdo direta
interventiva: hipoteses especiais de controle concentrado ..............cceevvvvvvvnnnnnn. 145



3.4 A legitimidade para a provocacédo do controle concentrado no Brasil: a Ordem
dos Advogados do Brasil, como 6rgéo de fiscaliza¢do de classe, na propositura da
acao direta de inconstitucionalidade ..............uuuiiiiiieieieie e 155

3.5 A possibilidade de legitimac&do do Conselho Nacional de Justica, como 6rgéo
de fiscalizacdo de classe, para a propositura das acfes diretas de controle de
CONSHEUCIONANAAAE........eeiiiee e 163

4. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E O CONTROLE DIF USO DE

CONSTITUCIONALIDADE .....uutiiiiiieiiiiiiiiiiiies aeeiiiiieee e e e e e e s nibeeee e e e e e e e s s nnnbeneeeee s 182
4.1 Pressupostos objetivos e subjetivos do controle difuso ..............euvviiienenenee. 182
4.2 O Procedimento adotado para a declaracdo de inconstitucionalidade no
controle difiso perante o Supremo Tribunal Federal .............cccccooeeeiiiiiiiiin. 187
4.3 Efeitos da decisdo no controle difuso de constitucionalidade: o papel da
resolucéo do Senado Federal e a questdo da mutag&o constitucional ............... 198
4.4 O controle ndo jurisdicional de constitucionalidade...............cccccevvvvviieeeeeenn.. 207
4.4.1 Fundamentos para o controle difuso de constitucionalidade pelo Chefe do
POdEr EXECULIVO ..o 210
4.4.2 Fundamentos para o controle difuso de constitucionalidade pelo Tribunal de
(00 ] a1 v b= T U 1 0 | = o RSP PPPPPPPPPPP 218
4.5 O exercicio do controle difuso de constitucionalidade pelo Conselho Nacional
de Justica em suas decisdes: limites e possibilidades..............cccvvvvviiiiiiineeeen. 227

CONSIDERACGOES FINAIS ....coviieeeeeeteeteeteee ettt ettt ettt eae e 237

REFERENCIAS ... .o e e et ettt ettt 248



INTRODUCAO

No ambito da Teoria do Direito, o controle de constitucionalidade vem
constituindo objeto de atencdo de um consideravel leque de estudos, principalmente
considerando que, nos ultimos anos, o direito constitucional passou por uma
silenciosa e profunda revolugcédo, manifestando uma tendéncia de ampliacdo do

papel da jurisdicéo constitucional concentrada e abstrata.

Quando se estuda o tema do controle constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, € importante reconhecer que o Supremo Tribunal
Federal tem desempenhado um papel ativo na vida institucional brasileira,
caracterizado pela centralidade da Corte na tomada de decis6es sobre algumas das
grandes questfes nacionais, gerando aplausos e criticas, mas ao mesmo tempo

exigindo uma cautelosa reflexao.

A jurisdicdo constitucional e, como espécie desta, o controle de
constitucionalidade, sdo instrumentos essenciais para o desenvolvimento pratico e a
concretizacdo das idéias que movimentam o constitucionalismo moderno. Como se
sabe, a Constituicdo é dotada de supremacia formal e material em relacdo as
demais normas juridicas, pelo que constitui limites a atividade dos o6rgdos com
competéncia normativa e, por isso, demonstra a necessidade de fiscalizacdo da

conduta de elaborar normas juridicas.

O mecanismo destinado a fiscalizagdo da conformidade de determinada
conduta perante a Constituicdo Federal é o controle de constitucionalidade. Trata-se
de um mecanismo institucionalizado, realizado, portanto, por érgaos previstos pelo
sistema normativo, segundo determinados procedimentos, cuja atuacdo tem por

objeto a préatica de uma conduta inconstitucional, objeto de valoracao.

O presente trabalho busca um enfoque diferente, sob o ponto de vista da
legitimidade democrética da jurisdicdo constitucional, bem como da utilizacdo desta
como verdadeiro instrumento de garantia dos direitos fundamentais e de defesa do

procedimento democratico.
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Neste sentido, a primeira idéia que se apresenta relaciona-se ao exercicio
destes mecanismos de defesas da jurisdicdo constitucional pelo Conselho Nacional
de Justica, 6rgao criado no ambito do Poder Judiciario pela Emenda Constitucional
n° 45, de 08 de dezembro de 2004, de natureza administrativo-constitucional,
inserido por meio do art. 103-B na Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade de
controlar a atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes, zelando pela autonomia do Poder Judiciario, pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura e pela observancia dos principios da
administracdo publica, instituidos no art. 37, da Constituicdo Federal, quais sejam,
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Enfim, o que se propde € o estudo da possibilidade do exercicio da
jurisdicdo constitucional, mais especificamente o0 exercicio do controle de
constitucionalidade pelo Conselho Nacional de Justi¢ca, tendo em vista a amplitude
de atribuicbes que Ihes foram confiadas pelo constituinte, bem como pelo propdsito
para o qual fora verdadeiramente instituido: garantir a lisura, a razoabilidade da
prestacao jurisdicional e, em sentido lato, a manutencédo do Estado Democratico de

Direito.

Assim, o ponto de partida desse estudo sera a teoria da jurisdicao
constitucional, como primeiro instrumento de defesa da Constituicdo e garantia de
estabilidade das normas constitucionais, diferenciando-a de uma das suas formas de

manifestacéo: o controle de constitucionalidade.

Para tanto, necessario se faz uma breve digressdo as matrizes histéricas
e a consequente evolugcao da jurisdicdo constitucional, tendo em vista que para se
compreender as peculiaridades dos mecanismos de controle de constitucionalidade
e a sua atual importancia ao constitucionalismo moderno, € preciso retomar suas

origens, seus propositos iniciais, suas feicdes e os tragcos marcantes de cada época.

O estudo traz, em linhas gerais, alguns dos precedentes histéricos dos
controles judiciais de constitucionalidade das leis, como a contribuicdo marcante do
direito norte-americano do judicial review of legislation, das civilizagcdes atenienses,

das concepcdes medievais, das escolas jusnaturalistas, da supremacia do common
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law, proposta pelo Lord Edward Coke (CAPPELLETTI, 1992, p. 58), em contraste

com a supremacia do Parlamento adotada pelo direito britanico.

Também relembra-se a evolugdo do controle de constitucionalidade das
leis no sistema brasileiro, desde a Constituicdo Imperial de 1824 até a Constituicao
de 1988, com as consequentes alteracdes promovidas pelas Emendas
Constitucionais ao longo da historia, resgatando, ainda, as influéncias exercidas
pelos grandes modelos de controle de constitucionalidade concebidos por outros

paises.

Em seguida, buscou-se relatar o0 exercicio do controle de
constitucionalidade no modelo adotado pela Constituicdo Federal de 1988, marcado
pelo fim do periodo ditatorial e pela celebracdo de um novo pacto constitucional,

redemocratizando-se o0 pais e inovando a jurisdicdo constitucional.

As inovagdes produzidas pelo controle de constitucionalidade no modelo
adotado pela Constituicio Federal de 1988, transformando a jurisdicéo
constitucional brasileira, s&o trazidas, num primeiro momento, por meio da
apresentacao das questdes polémicas oriundas das Leis n° 9.868/99 e 9.882/99,
que dispdem, respectivamente, das ac¢Oes diretas de inconstitucionalidade e
declaratorias de constitucionalidade, e da arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental.

No capitulo segundo, o trabalho adentra no estudo do Conselho Nacional
de Justica, partindo da imersao histérica dos Conselhos de Justica, marcada pela
independéncia do Poder Judiciario Europeu, mais especificamente, na Europa
Continental.

Apresenta-se, desta forma, os dois grandes modelos de Conselhos de
Justica: o latino-europeu, no qual se explora a estrutura, o funcionamento e as
atribuicoes dos Conselhos de Justica Francés, Italiano, Espanhol, Portugués, Belga,
além do Conselho da Turquia e de Andorra, e 0 modelo nérdico-europeu, no qual se

destacam os Conselhos de Justica da Suécia, da Irlanda e da Dinamarca.

O estudo também faz uma analise sobre o contexto de criacdo do
Conselho Nacional de Justica, surgido em meio a questionamentos sobre a sua

forma de composicdo, a sua natureza e a idéia de conformagdo constitucional,
12



partindo de teses como a independéncia do Poder Judiciario e a questdao da

existéncia ou ndo de um controle externo a este Poder.

Ainda sobre o tema, o trabalho traz uma exposicdo dos argumentos
apresentados na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.367, proposta pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, em face da criagcdo do Conselho Nacional
de Justica pela Emenda Constitucional n°. 45/2004.

Em seguida, passa-se a avaliar a estrutura, a composicdo, com as
alteracdes produzidas pela Emenda Constitucional n°. 61, de 11 de novembro de
2009, e o funcionamento do Conselho Nacional de Justica, bem como as
prerrogativas e os impedimentos dos Conselheiros.

Ainda no ambito do estudo sobre o Conselho Nacional de Justica, o
trabalho analisara as atribuicbes politicas, no qual serdo observadas as
competéncias de planejamento, de defesa da soberania judiciaria, mandamentais e

de economia interna.

Também serdo apreciadas as atribuicbes de controle administrativo, a
partir do estudo do procedimento e de principios norteadores, tais como, o principio
da oficialidade, do formalismo mitigado, da gratuidade, da ampla defesa e do
contraditorio, da publicidade, da participacdo social, da celeridade, da nulidade
apenas quando ocorrer efetivo prejuizo ao controlado e da motivacdo, facilmente
detectados quando da leitura das atribuicbes previstas no Regimento Interno do

Conselho Nacional de Justica.

De igual forma, serdo estudadas as atribuicdes correicionais, disciplinares
e sancionatérias, no qual serdo observados mecanismos como a sindicancia, a
reclamacao disciplinar, a representacdo por excesso de prazo injustificado, o
processo disciplinar, o pedido de avocacdo, o0 processo de revisao disciplinar, as

inspecodes e correicoes.

Para finalizar o capitulo, serd feita uma andalise acerca do poder
regulamentar e normativo do Conselho Nacional de Justica, partindo-se da
conceituacdo de poder regulamentar no ambito da Administracdo Publica e
concluindo com a forga vinculante do ato normativo do Conselho Nacional de

Justica.
13



No capitulo terceiro, sera iniciado o estudo do objeto central do trabalho,
no qual sera apreciado o controle concentrado de constitucionalidade e a
possibilidade do exercicio deste pelo Conselho Nacional de Justica. Assim, de inicio,
serdo apresentadas as modalidades de controle de constitucionalidade, a partir da
influéncia dos grandes modelos, tais como o Americano, o Austriaco e o Francés no
ordenamento juridico brasileiro, bem como a partir da classificacdo quanto a
natureza do orgdo de controle, ao momento de exercicio do controle, ao 6rgao

judicial que exerce o controle e a forma ou modo de controle judicial.

Em seguida, serdo apreciadas as formas de exercicio do controle de
constitucionalidade, por via principal ou acao direta, de competéncia concentrada no
Supremo Tribunal Federal, tais como a acao direta de inconstitucionalidade, a acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo e a acao declaratoria de
constitucionalidade, nas quais serdo avaliadas questfes acerca do pronunciamento,
em abstrato, sobre a validade da norma, questdes de competéncia, o objeto, as
espécies normativas passiveis de controle, o processo e julgamento, além da

decisao, seus efeitos e limites.

Separadamente das formas de controle acima citadas, o trabalho
apresenta também o estudo das chamadas hipdteses especiais de controle de
constitucionalidade concentrado, denominadas de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, regulamentada pela Lei n°. 9.882, de 03 de dezembro de
1999, e de acao direta interventiva, surgida com a Constituicdo de 1934, como a

primeira hipétese de controle concentrado existente no direito brasileiro.

Em raz&o da importancia ao objeto central do tema, ou seja, 0 estudo da
possibilidade do exercicio do controle de constitucionalidade pelo Conselho Nacional
de Justica, a questdo da legitimidade para a provocacao do controle concentrado de
constitucionalidade no sistema brasileiro foi analisada de forma especifica, com o
aprofundamento acerca de quem pode propor as agdes, da legitimidade universal,

da legitimidade condicionada, também conhecida como pertinéncia tematica.

Ainda sobre este tema, sera apreciada a questdo da legitimidade do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, vista como érgao fiscalizador
de classe, para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, de forma a
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tecer um comparativo com o enfoque principal do trabalho: a possibilidade do
exercicio do controle concentrado de constitucionalidade pelo Conselho Nacional de
Justica, mais especificamente, a questdo da sua legitimidade para a propositura das

acOes diretas de controle de constitucionalidade.

No capitulo quatro, sera estudada a outra vertente do presente trabalho: a
questdo do exercicio do controle difuso de constitucionalidade pelo Conselho

Nacional de Justica.

Desta forma, serdo avaliados os pressupostos objetivos e subjetivos do
controle difuso de constitucionalidade, analisando-se questdes acerca dos sujeitos
gue podem suscitar a questdo constitucional, dos 6érgdos autorizados a declarar a
inconstitucionalidade, os procedimentos que admitem o controle difuso de
constitucionalidade, o procedimento de declaracdo de inconstitucionalidade, os
fundamentos constitucionais, os efeitos da decisdo e a importancia atual do

paragrafo Unico, do art. 52, da Constituicdo Federal, no controle difuso.

Em seguida, o trabalho estuda o controle nao jurisdicional de
constitucionalidade, avaliando a possibilidade do exercicio repressivo do controle
difuso por 6rgao néo jurisdicional. Desta forma, passa a avaliar os fundamentos para
o controle difuso de constitucionalidade pelo Presidente da Republica, caracterizado
pela possibilidade de descumprimento de lei ao argumento de sua
inconstitucionalidade, apreciando o0s requisitos e limites para essa espécie de

controle politico repressivo.

Igualmente, serdo estudados os fundamentos para o controle difuso de
constitucionalidade pelo Tribunal de Contas, avaliando-se a fungéo judicante por
este exercida, muito embora ndo esteja inserido dentre os oOrgdos do Poder

Judiciario, constitucionalmente determinados.

Entdo, para finalizar, sera estudado o segundo ponto de enfoque proposto
no presente trabalho, qual seja, os limites e possibilidades do exercicio do controle

difuso de constitucionalidade pelo Conselho Nacional de Justica em suas decisdes.

Enfim, o presente trabalho estuda a possibilidade de atuacdo do Conselho
Nacional de Justica na jurisdicdo constitucional, seja no controle concentrado de

constitucionalidade, como mais um legitimado para a propositura de acao direta de
15



inconstitucionalidade, seja no préprio exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, no ambito das suas decisdes, sob a perspectiva tanto da
jurisdicéo constitucional como instrumento de defesa dos direitos fundamentais e do
procedimento democratico, quanto da importancia constitucionalmente atribuida ao
Conselho Nacional de Justica, no sentido de zelar pela observancia dos principios
estatuidos no art. 37, da Constituicho Federal, quais sejam, legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
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1. JURISDICAO CONSTITUCIONAL

1.1 Jurisdicao constitucional  versus controle de constitucionalidade.

O ordenamento juridico € um sistema e, como tal, deve manter a unidade
e a ordem, preservando a harmonia entre as partes. Quando ocorre a quebra dessa
harmonia, surgem os mecanismos eficazes e adequados para manter a supremacia
constitucional e preservar a seguranca juridica. S&o os chamados mecanismos de
controle de constitucionalidade, destinados a afastar os atos e as leis que contrariem
os limites materiais, circunstanciais, temporais e formais que marcam a rigidez

constitucional.

N&do se pode confundir jurisdicdo constitucional e controle de
constitucionalidade, tampouco nao é correto afirmar que tais expressfes séao
sinbnimas, muito embora sejam frequentemente utilizadas de maneira

intercambiavel.

O mecanismo de afastar atos e leis inconstitucionais do ordenamento
juridico e sua prética é denominado controle de constitucionalidade. A aplicacdo da
Constituicdo por juizes e tribunais € o que designa a jurisdicdo constitucional. Ou
seja, o controle de constitucionalidade € uma das formas de exercicio da jurisdicéo

constitucional.

A influéncia do constitucionalismo norte-americano no Brasil, fortalecido
com a idéia da herméutica constitucional, da origem a idéia de jurisdicdo. Assim,
como forma de promocdo de leituras constitucionalmente adequadas de todo o
direito infraconstitucional, isto €, como forma de dizer o direito constitucional em todo

momento, caracteriza-se a denominada jurisdi¢ao constitucional.

O controle de constitucionalidade tipifica-se como uma das formas de
dizer a Constituicdo. E como a interpretacdo constitucionalmente adequada,
representando ndo somente a proibicdo de violacdo da Constituicdo, mas a sua
efetividade, deve ser entendida a jurisdicdo constitucional.
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O certo € que a jurisdi¢cao constitucional se qualifica como um instrumento
de defesa dos direitos fundamentais e do procedimento democratico, defendendo
normas constitucionais de interpretacdes convenientes e arbitrarias. Assim, como
bem expressou BINENBOJM (2004, p. 48), “assumindo a democracia como um jogo,
a Constituicdo seria 0 manual de regras e, 0s jogadores, 0s agentes politicos
representantes do povo. A jurisdicdo constitucional, nesse contexto, cumpre o papel
de ser o arbitro do jogo democratico”. Neste sentido, a jurisdicdo constitucional

exerce sempre um papel construtivo e concretizador da vontade constitucional.

A legislagao infraconstitucional e as decisbes judiciais devem ser
compativeis com a Constituicdo e seu sistema de direitos fundamentais, sendo a
jurisdicdo constitucional o primeiro instrumento de defesa e garantia de estabilidade
das normas constitucionais e de conservacdo do nudcleo essencial ou das
denominadas clausulas pétreas contra alteracdes que ndo sejam necessarias. Uma
das formas de manifestacéo da jurisdicdo constitucional é exatemente o controle de
constitucionalidade, sendo este a atividade fiscalizadora da constitucionalidade das
leis por intermédio de um 6rgéo, integrante ou ndo de um dos Poderes do Estado,
verificando a subordinacdo das leis ou atos normativos a Constituicdo, bem como

tutelando a aplicacdo dos principios e normas constitucionais.

Neste diapaséo, jurisdicdo constitucional € género do qual o controle de
constitucionalidade é espécie, sendo este apenas uma das formas de manifestacéo

daquela. Sobre o tema, Mauro Cappelletti faz a necessaria distin¢éo:

O tema do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis ndo pode,
certamente, identificar-se com a jurisdicdo ou justica constitucional, a
Verfassungsgerichtsbarkeit dos aleméaes. Ele, ao contrario, ndo representa
sendo um dos varios possiveis aspectos da assim chamada “justica
constitucional”. (CAPPELLETTI, 1992, p. 23-24).

Desta forma, com a fungcdo de promover o respeito aos direitos
fundamentais do homem, em qualquer tempo, bem como de garantir a manutencao
do Estado Democratico de Direito, com todas as suas decorréncias, caracteriza-se a

jurisdicdo  constitucional. O acolhimento do instituto de controle de
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constitucionalidade das leis apresenta-se como mecanismo destinado a manutencéo

da supremacia da constituigao.

A subordinacdo de todos os atos de Estado e de todos os seus poderes
as normas e aos principios constitucionais, traducéo da superlegalidade material, ou
seja, da supremacia da constituicdo sobre todas as normas, bem como a
caracterizagdo da constituicdo como fonte primaria de producdo juridica, resultado
da superlegalidade formal, enseja a rigidez das leis constitucionais e origina o
principio da constitucionalidade dos atos normativos, sendo estes considerados
validos e eficazes somente quando em consonéancia com 0s principios estabelecidos
nas normas constitucionais e quando seu processo de elaboragcdo for

constitucionalmente previsto, ou seja, a sua producao for formalmente seguida.

1.2 Matrizes historicas e a evoluc¢édo da jurisdigdo constitucional.

A necessidade de impor e tornar efetivo um limite ao préprio legislador
através de um controle judicial, ainda que na profunda diversidade das situacdes
concretas e dos instrumentos juridicos adotados para resolvé-las, esta radicada na
historia da civilizagdo humana, mesmo nas mais remotas.

A jurisdicdo constitucional se afirmou, pelo mundo afora, como o mais
importante instrumento de contencdo do poder politico nas democracias
contemporaneas, chegando a ser considerado como “elemento necessario da
propria definicdo do Estado de direito democratico” (MOREIRA, 1995, p. 178).

E que determinados direitos e principios ficam preservados contra
maiorias legislativas ocasionais, sendo subtraidos do embate politico por intermédio
da constitucionalizacdo. Assim, representam limites institucionais do poder da
maioria 0s mecanismos de controle da constitucionalidade e a rigidez constitucional
como pressuposto da supremacia da Lei Maior.

E certo, porém, que a democracia mantém uma relacdo de equilibrio
instavel com a jurisdicdo constitucional, ocasionando uma permanente tensao, na
medida em que se discute acerca da sua legitimidade para anular decisdes tomadas
pelos representantes do povo.
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A despeito da tese de que foi nos Estados Unidos, no século XVIII, posto
em pratica pela primeira vez o controle jurisdicional das leis, sendo difundido em
outros paises das duas Ameéricas, no curso do século XIX, e, posteriormente, em
outras partes do mundo, historicamente, a denominada “supremacia da constituicao”
em relacdo as leis ordinarias, existiu em outros e mais antigos sistemas juridicos,
como uma espécie de supremacia de uma lei (leis fundamentais) em relacdo as
outras leis (leis ordinarias).

O Constitucionalismo surge com o advento das revolucdes burguesas dos
séculos XVII e XVIII, e, assim, com o advento do Estado Liberal. O surgimento da
Constituicdo estd diretamente relacionado a idéia de racionalizagédo e limitacdo do
poder real, quando ganha forca a supremacia da norma positiva em face da acao
estatal.

Entretanto, como afirma Nelson Saldanha (2000, p. 36), é até mesmo
anterior ao liberalismo o surgimento remoto do constitucionalismo, sendo certo que a
idéia de limitacao do poder ja era contemplada nas concepcdes medievais.

Cappelletti (1992, p. 49), no entanto, colhe uma série de exemplos em
gue se demonstra a prematura existéncia da idéia de supremacia de uma lei sobre
outras, antes mesmo da adoc¢do préatica da intitulada “supremacia da constituicdo”
pelos Norte-Americanos. Para tanto, busca no Direito Ateniense, mais
especificamente entre 0 ndmos e o pséfisma, a demonstracdo de supremacia entre
as leis.

Isto porque, para os nomoi, as leis somente podiam ser modificadas
através de um procedimento especial, retirando da Assembleia Popular o poder de
mudar as leis. Ja o pséfisma, acreditava que as deliberacdes da Assembleia Popular
podiam conter normas abstratas e gerais, suscetiveis de impor-se de maneira
vinculatéria a todos os cidadaos e, neste caso, eram assemelhadas as leis.

Apesar do precedente acima ser de significativa for¢ca probante da
existéncia anterior a tese norte-americana de supremacia constitucional, é
fundamental ressaltar como a dominante concepcao de justica e direito da época
medieval, influenciou depois de séculos o0s grandes sistemas adotados pelos
Estados Unidos, e, posteriormente, outros paises da América, da Europa e de outros
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Continentes, ou seja, como valioso precedente do sistema moderno de controle
judicial da legitimidade constitucional das leis.

Ha autores que enxergam nas experiéncias medievais, tal como o
movimento conciliarista e nas contestacdes ao absolutismo, sinais do liberalismo
moderno e da teoria constitucional. A laicizagcdo do pensamento politico, instaurado
com Maquiavel, ao poucos, impde a secularizacao da teméatica.

Na ldade Média, a dominante concepcéo de direito e justica ligava-se a
idéia de direito natural como norma superior, de derivacdo divina e fonte de
inspiracéo para todas as outras normas. O Juiz competente para aplicar o direito ndo
estava vinculado ao ato soberano que infringisse os limites postos pelo jus naturale,
sendo obrigado a declarar nulo seja o0 ato administrativo ou a propria lei que violasse
o direito natural, ainda que emanada do Papa ou do Imperador.

Assim, na concepg¢ao medieval, o direito positivo era obrigado a n&o estar
em contraste com o direito natural, uma vez que este era norma superior e
inderrogavel. Também a escola jusnaturalista, nos séculos XVII e XVIII, afirmava a
existéncia de direitos intangiveis e irrenunciaveis, ou seja, a existéncia de limites e
de preceitos cogentes para o proprio legislador. Tratava-se dos chamados “direitos
inatos”.

Assim, um Estado Constitucional subordinado ao controle parlamentar e
comprometido com o respeito aos novos direitos individuais e o liberalismo politico
se iniciou com a chamada Revolucdo Gloriosa e com a obra de John Locke, sendo
este denominado “pai do liberalismo”.

Nas ideias de Locke (1973), ha a afirmagcdo da existéncia de direitos
inerentes a natureza humana e preexistente ao Estado, isto em razdo da limitacao
do governo pelo jusnaturalismo racionalista. Em seus ideais, os direitos naturais
decorrem do respeito as liberdades inatas e inalienaveis, legitimando o exercicio do
poder politico.

Como exemplos do reconhecimento de tais direitos e dos limites da
liberdade individual, que ndo poderiam ser invadidos pelo poder politico, situam-se
as cartas e as declaracdes de direitos originadas com o constitucionalismo inglés,

em 1215, apO6s a promulgacdo da Carta Libertatum. Tratam-se, na verdade, de
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auténticos instrumentos de governo, posto que se materializam como forma de
contratos entre o povo e 0s governantes.

A partir da Constituicdo norte-americana, em 1987, a nocédo do Estado
constitucional contemporaneo se constitui, como expressa Canotilho (1997, p.101),
com a tradico de “ordenacao sistematica e racional da comunidade politica através
de um documento escrito”.

No entanto, como demonstra a experiéncia constitucional inglesa, o
Parlamento era a verdadeira constituicdo do pais, ou seja, ndo foi consagrada a
supremacia de uma Constituicdo escrita, mas a vontade legislativa soberana. Em
consequéncia, um mecanismo de fiscalizagcdo de constitucionalidade n&o era
instituido naquele pais, demonstrando a natureza de poder ilimitado, fruto da
vontade majoritaria.

Isto, contudo, ndo significa dizer que a Inglaterra nunca se submeteu a
controle de constitucionalidade. J4 no século XVII, o pais e suas colénias estavam
submetidos a uma espécie de controle judicial da constitucionalidade. Assim, a lei
superava a concepcdo de ser um ato de vontade, passando a idéia de ato
declaratério decorrente dos costumes, ou seja, elaboragdo do direito
consuetudinario.

A lei escrita, neste sentido, ndo poderia jamais contrariar a Common law,
mas apenas complementar-lhe o sentido. Propagava-se a idéia da figura dos juizes
como responsaveis pela conservacao da superioridade da Common law em face da
autoridade dos reis e do parlamento, além de funcionarem como mediadores dos
conflitos entre a nagéo e os reis. Esta teoria foi materializada por Edward Coke e
ganhou forca na tradicdo inglesa, mas foi abandonada com o inicio da Revolucéo
Gloriosa e com a elevacao da vontade do parlamento.

Por oportuno, saliente-se a concepc¢ao de Cappelletti (1992, p. 57), no
sentido de que o precedente que mais inspirou o instituto norte-americano da judicial
review e, portanto, daquilo que foi chamado de supremacia do poder judiciario ou,
também, o governo dos juizes, tenha sido exatamente o radicalmente oposto
sistema inglés da absoluta supremacia do Parlamento em relacdo aos outros

poderes.
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Ainda nas palavras de Cappelletti:

(...) o principio da supremacia do Parlamento — e, por conseguinte, da
supremacia da lei positiva — imposto na Inglaterra a partir da “gloriosa”
revolugdo de 1968, acabou por ndo conduzir, na América, a0 mesmo
resultado a que conduziu, ao invés, na Inglaterra: ou seja, ao resultado de
retirar as leis do controle de validade por parte dos juizes, aquele controle
qgue fora ao contrario, augurado e que, pelo menos por alguns decénios,
fora posto em prética pela doutrina de Lord Coke. Eis, em outras palavras,
explicado o aparente paradoxo, ou seja, como, entédo, o principio inglés da
incontrolada supremacia do poder legislativo tenha podido contribuir, antes
de ser um obstaculo, para a formacao, na América e, decénios ou séculos
depois, também em outras ex-coldnias que alcangaram a independéncia: no
Canada, na Australia, na india e em outras partes, do oposto sistema em
razdo do qual também as leis do Parlamento sdo sujeitas a um controle de
validade por parte de todos os juizes. (CAPPELLETTI, 1992, p. 62)

A formag&o da moderna teoria constitucional e, mais especificamente, a
idéia de controle de constitucionalidade das leis, sofreu também a influéncia de
alguns pensadores franceses do periodo do Illuminismo e da fase posterior a
Revolucédo Francesa.

Como bem expressa Binenbojm (2004, p. 19), um dos marcos mais
importante para a delimitacdo ética e técnica do poder politico na modernidade,
consubstanciada na retomada e na vulgarizacdo do ideal democratico, esta
representado pela obra de Rousseau.

O pensamento da liberdade enquanto autonomia influenciou
decisivamente tanto a Revolucdo Francesa, quanto concorreu para a edicdo da
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao. Segundo este pensador, apenas
na medida em que obedecam somente a sua propria consciéncia, seria possivel
conceber a idéia de liberdade dos homens.

Rousseau inaugura, entédo, a perspectiva de existéncia do contrato social,
numa idéia mais geral de plano comunitario, no qual cada cidadado cederia uma
parcela de sua liberdade natural, como férmula de instituicho de uma nova
modalidade de liberdade, também denominada de liberdade convencional.

Assim, Rousseau transpde do plano individual a idéia de liberdade
engquanto autonomia e a situa no plano comunitario, uma forma de liberdade como
soberania popular. Neste sentido, segundo ele, como a Lei decorre da vontade

geral, quem obedece a Lei estaria obedecendo a sua prépria vontade.
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O pensamento Rousseauniano sobre a vontade da maioria e 0 exagero
na elevacao desta a condi¢do de fonte ultima e incontrastavel do poder politico, tem
sido o foco principal de seus criticos, dentre eles, Benjamin Constant.

Constant (1989, p. 68) defende a idéia de que, independente do
reconhecimento estatal, os cidaddos possuem direitos inatos, constituindo o
referencial para afericdo da legitimidade do exercicio do poder politico. Neste
sentido, ele sugere a criacdo de mecanismos de limitagcdo do principio majoritario.
Assim, para ele, qualquer violacdo dos direitos individuais pela autoridade é
ilegitima, posto que estes independem de toda autoridade social ou politica.

O autor sustenta que a autoridade da Lei n&o é ilimitada, uma vez que ela
nao é mais que a expressao verdadeira ou suposta da vontade popular de legitimar
sobre tudo o que se deseja.

Mas o surgimento nos Estados Unidos do Judicial review of legislation, foi
considerado, ao lado da forma federativa de Estado, a mais importante contribuicdo
do constitucionalismo norte-americano as democracias ocidentais. Usualmente,
admite-se que a primeira Constituicdo escrita do mundo, no sentido do termo, foi a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, promulgada em 1787.

O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, desenvolvido no
sistema norte-americano, representa uma verdadeira inovacao em relacdo a tradicédo
inglesa. Significou, na verdade, a elevacdo da supremacia normativa da constituicao
em face da supremacia do parlamento, este elevado a condi¢cdo de dogma do Reino
Unido desde a Revolugéo Gloriosa, e 14 ainda vigente.

O sistema norte-americano atribuiu ao Judiciario a funcédo da guarda da
supremacia da constituicdo, mesmo que implicasse na invalidacdo dos atos do
Legislativo. Assim, passou a ser da competéncia dos juizes e dos tribunais a
declaracéo de nulidade dos atos e leis contrarios a Constituicao.

A Suprema Corte Norte-Americana, em razao da eficacia vinculante de
suas decisbes, desempenha funcdo determinante na interpretacdo constitucional,
muito embora essa competéncia se distribua difusamente por todos os 0Orgaos
jurisdicionais. Sobre questbes constitucionais, a Suprema Corte detém a
competéncia de dar a Ultima e definitiva palavra (CLEVE, 2000, p. 63).
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As teses desenvolvidas na Inglaterra, no século XVII, por Edward Coke,
foram recepcionadas pelo Direito norte-americano, no sentido de que as leis votadas
pelo parlamento deveriam ter sua legitimidade controlada pelos juizes, de forma a se
negar aplicabilidade aquelas contrarias a Common Law.

No entanto, € bem verdade que decorreu de construgdo jurisprudencial e
ndo de expressa previsdo constitucional, a idéia da jurisdicdo constitucional como
técnica de atuacdo da supremacia da Lei Fundamental. Com efeito, a Constituicéo
de 1787 limitava-se a afirmar a superioridade hierarquica da Constituicdo, das Leis
com ela compativeis e dos tratados sobre as constituicdes e leis dos Estados-
membros.

No entanto, o famoso aresto de John Marshall, proferido pela Suprema
Corte, em 1803, no caso William Marbury v. James Madison, ja prenunciava o
controle judicial de constitucionalidade das leis, entrando como o marco primeiro da
jurisdicdo  constitucional, incorporando-o, definitivamente, & experiéncia
constitucional dos Estados Unidos.

A logica de Marshall e a exceléncia do seu raciocinio juridico, através do
seu voto, sintetizaram os principais fundamentos teéricos do modelo norte-
americano de controle judicial de constitucionalidade, dentre eles, a idéia de que
como expressao da vontade originaria do povo (soberania popular), a Constituicao
escrita é vista como Lei Fundamental que institui e, ao mesmo tempo, delimita os
poderes do Estado (governo limitado); o reconhecimento, a todo e qualquer juiz ou
tribunal, da possibilidade de deixar de aplicar uma norma da legislacdo ordinéria
guando esta se revelar contraria ao texto constitucional; e, por fim, que cabe ao
judiciario declarar a nulidade da lei inconstitucional contraria a uma lei superior, ou
seja, lei invalida desde o seu nascedouro. A decisdo judicial cinge-se a reconhecer
uma situacao preexistente, operando, portanto, efeitos retroativos (ex tunc).

O sistema de controle judicial de controle de constitucionalidade norte-
americano se consolidou nos Estados Unidos da América e se espraiou por diversos
paises do mundo, tais como: Canada, Brasil, Argentina, Japao, Portugal, Noruega,
Dinamarca, Suécia, Alemanha e Italia.

Apresentava-se, entretanto, bastante problematica a importacdo a

tradicdo juridica romano-germanica do sistema difuso, de forma direta e acritica.
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Desta forma, o modelo americano comeca a ceder espagco para 0O Sistema
concentrado de controle das leis ao longo do século XX, mesmo considerando sua
enorme expansao e influéncia intelectual exercida na doutrina constitucional
universal.

Esse sistema de controle concentrado, no qual a fiscalizacdo de
constitucionalidade das leis é confiada, de forma exclusiva, a um 6rgao jurisdicional
independente, que se situa na cupula ou fora da estrutura do poder judiciario, teve
seu surgimento marcante no periodo entre guerras, com a promulgacdo da
Constituicdo Austriaca de 1920, com redacédo elaborada a partir de projeto de Hans
Kelsen.

Para Kelsen (1987, p. 290/293), a lei inconstitucional é valida até a sua
anulacdo pelo processo proprio e pelo 6rgdo competente. Ou seja, na concepcao
Kelseniana, ndo se pode reduzir ao mero reconhecimento por qualquer juiz ou
tribunal a inconstitucionalidade de uma lei. A inconstitucionalidade, entdo, seria o
pressuposto para a aplicacdo de uma sancao, culminando com a retirada da lei do
ordenamento juridico.

Dessa concepgao decorrem os efeitos do controle de constitucionalidade
das leis, diferenciados no sistema americano e austriaco, posto que no primeiro
(sistema americano) a proclamacao de inconstitucionalidade da lei tem natureza
declaratdria e os efeitos retroativos estao restritos as partes da demanda. Enquanto
no sistema austriaco, a natureza da decisdo € constitutiva e com efeitos
prospectivos e extensiveis a todos 0os casos em que a lei € aplicavel.

Assim, pode-se perceber que, para Kelsen, como o0 juizo de
compatibilidade da lei com a norma constitucional ndo € exercido diante de um caso
concreto, tal funcdo ndo seria propria do Poder Judiciario, mas, como afirma
Canotilho (1997, p.792), “uma fungao constitucional autbnoma que tendencialmente
se pode caracterizar como funcéo de legislacdo negativa”.

O controle de constitucionalidade, além de fixar a competéncia da Corte
Constitucional para apreciacdo das questbes de validade da lei, na Constituicdo
Austriaca de 1920, estava subordinado a uma acao especial, hoje chamada de A¢éo

Direta, que podia ser ajuizada por alguns érgéos politicos.
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Observa-se, portanto, que no sistema austriaco, o juiz ndo podia exercer
o controle de constitucionalidade, de forma incidental, ou seja, nos processos de sua
alcada, nem tampouco submeter a Corte Constitucional as questdes de violacao
normativa, surgindo o que se convencionou a chamar de controle abstrato de
constitucionalidade.

Somente a partir do segundo pdés-guerra, com a ado¢do por diversos
paises da Europa continental, tais como Alemanha, Italia, Turquia, Chipre e
lugoslavia, o modelo austriaco de controle concentrado de constitucionalidade
iniciou seu processo de expansdo, culminando, nas décadas de setenta e oitenta,
com a explosdo de Tribunais Constitucionais, com instituicdo na Grécia (1975),
Espanha (1978), Portugal (1982) e Bélgica (1894).

Nos paises do Leste Europeu, tais como Pol6nia, Hungria, Republica
Tcheca e nos paises africanos, como Argélia e Mocambique, as Cortes
Constitucionais somente foram instituidas nas duas ultimas décadas do Século XX.

O Constitucionalista Afonso da Silva citado por Binenbojm (2004, p. 40),
enfoca que o constitucionalismo na Europa se desenvolveu em sociedades
divididas, com ideologias conflitantes, enquanto o constitucionalismo norte-
americano floresceu em ambiente social e ideoldgico mais homogéneo. Desta forma,
a concentracdo das decisbes em matéria constitucional em um 0Orgdo politico,
formado por membros nomeados pelas autoridades politicas legitimadas pelo voto
popular, seria natural.

De outra forma, do ponto de vista da seguranca juridica, em paises
ligados a tradicdo romano-germanica a introdugcdo do sistema difuso se revelaria
bastante problematica. Isto porque, sob o argumento da inconstitucionalidade, uma
lei poderia ser aplicada por determinado juiz, enquanto outro, de opinido contraria,
poderia entendé-la inaplicavel.

Salienta-se ainda a questao dos efeitos decorrentes do controle difuso de
constitucionalidade, que apenas atingem as partes envolvidas no litigio, obrigando
outros interessados a ingressarem com acdo idéntica, mas sem a garantia de
solugéo isondémica.

As decisdes podem se revelar, inclusive, de forma tendencialmente

contrastante entre 6rgédo de graus distintos, a exemplo do que ocorre por diversas
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vezes com os conflitos de posi¢cdo entre juizes de primeiro grau e aqueles que
atuam nas instancias superiores, em decorréncia da propria formacdo dos mais
jovens e progressistas, quando comparados aos juizes mais tradicionalistas e
conservadores.

A situacao de inseguranca proporcionada pelo sistema difuso, como bem
salientou Cappelletti (1992, 78), pode gerar “uma situacdo de grave conflito entre
orgaos e de incerteza do direito, situacdo perniciosa quer para os individuos como
para a coletividade”.

Em razao disso, é justificavel o incremento e ampliacdo dos mecanismos
de controle concentrado de constitucionalidade de leis em paises como Portugal e
Brasil, no qual coexistem o método difuso, herdado da jurisdicdo constitucional
norte-americana, e o método concentrado, baseado no sistema austriaco, bem como
a adocdo da jurisdicdo constitucional concentrada por inUmeros paises ligados a
tradicdo juridica romano-germanica, dentro das especificidades de cada um.

A classificacdo dos sistemas de controle de constitucionalidade proposta
por Cleve (2000, p. 57), demonstra singular clareza e serve como fonte de
inspiragéo. O autor classifica tais sistemas de acordo com o modelo diferenciado e
marcante de cada pais que o introduziu.

Assim, no modelo inglés, h4 uma predominadncia da auséncia de
fiscalizacdo da constitucionalidade, no qual juizes e tribunais sdo incompetentes
para conhecerem e decidirem qualquer questdo de constitucionalidade. E o modelo
no qual é possivel perceber a supremacia do parlamento e ndo da constituicao.

O modelo no qual o controle politico e preventivo da constitucionalidade é
exercido antes mesmo da promulgacdo da lei pelo Conselho Constitucional, &
caracteristica marcante do sistema francés. Neste, tal como ocorre com 0 sistema
inglés, tanto os juizes quanto os tribunais sdo incompetentes para conhecer e decidir
gualquer questao de constitucionalidade.

Ja o modelo de origem norte-americana, apresenta-se como o0 modelo de
jurisdicdo constitucional difusa, em que juizes e tribunais podem conhecer e decidir
a questdo constitucional, e, portanto, declara-la inconstitucional, afastando a sua
aplicabilidade, com a possibilidade de recurso para a instancia superior e para a

Suprema Corte.
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Ha também os sistemas em que juizes e tribunais sdo competentes para
conhecer, mas pertence exclusivamente ao Tribunal Constitucional a competéncia
para deliberar sobre a questdo da constitucionalidade da lei. Tal modelo foi
desenvolvido com base na matriz austriaca e foi denominado de jurisdicédo
constitucional concentrada.

No modelo de jurisdi¢cdo constitucional concentrada, ha trés vias distintas,
segundo o qual se podera o Tribunal Constitucional ser chamado a se pronunciar,
sao elas: acéo direta, exame incidental e pedido diretamente formulado ao Tribunal.

Na acgéo direta, se busca, em tese, aferir a compatibilidade da lei com a
Constituicdo, podendo ser intentada por algum dos 6rgaos legitimados e com efeitos
erga omnes (de caréater geral). No exame incidental, a compatibilidade de uma lei
com a Constituicdo € feita quando a questao for prejudicial para a solugcdo de um
caso concreto, podendo ser suscitado por algum juiz ou tribunal. No pedido
formulado diretamente ao Tribunal, verifica-se a ocorréncia de lesdo a direito
fundamental por determinada lei ou ato do Poder Publico, tal como ocorre em paises
como Alemanha e Espanha.

Inspirados na matriz austriaca, adicionando e incorporando elementos do
modelo norte-americano, o sistema brasileiro e o portugués merecem destaque. No
modelo portugués, as questdes constitucionais nos casos concretos podem ser
conhecidas e decididas por juizes e tribunais. Inobstante a isto, 0 sistema portugués
possibilita também o exercicio do controle pelo Tribunal por via de acéo direta, com
competéncia pela Corte para exame da lei, dotada de forca obrigatoria a sua
decisao.

No Brasil, o sistema eclético de controle de constitucionalidade € marcado
pela sua evolugcdo ao longo da histdria republicana até a Constituicdo de 1988,
marcada pela redemocratizagdo do pais apds mais de vinte anos de ditadura militar,
culminando com a edicao da lei n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999 (BRASIL,
1999) e da lei n°® 9.882, de 03 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999.b), que

consolidam os instrumentos da jurisdicdo concentrada.
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1.3 A evolucao do controle de constitucionalidade d as leis no Brasil.

Em matéria de controle de constitucionalidade, o sistema brasileiro
percorreu um longo caminho desde a Constituicdo Imperial (1824) até a Constituicao
promulgada em 1988, culminando com esta uma substancial reforma. A introducao
de uma mudanca radical em todo o sistema de controle de constitucionalidade foi
sinalizada com a ruptura do questionado monopdlio da acdo direta pelo Procurador-
Geral da Republica e a substituicdo por um amplissimo direito de propositura
daquele modelo exclusivista.

A Constituicdo de 1824 (BRASIL, 1824) n&o contemplava qualquer
sistema assemelhado aos modelos atuais de controle de constitucionalidade, em
razdo da influéncia do sistema politico francés, sob a perspectiva de que era do
Poder Legislativo a atribuicdo de fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las,
além da funcéo de guardar a constitui¢ao.

Sob esse ideario politico francés, preconizava-se a rigida separacao dos
poderes, também sustentada pela experiéncia constitucional inglesa, no qual era
consagrado o dogma da supremacia do Parlamento em face da constitui¢ao.

O desprestigio institucional da Lei Maior era agravado pela existéncia do
Poder Moderador, uma vez que os conflitos entre os poderes eram resolvidos dentro
do cenario politico e ndo juridico, pelo Chefe de Estado. Assim, o0s textos da
constituicdo contrariados pelo Parlamento, ndo podiam ter sua aplicacdo recusada
pelos juizes durante o periodo imperial.

Merece registro as licdes de Pimenta Bueno sobre a definicdo exclusiva

pelo 6rgao legiferante do conteudo da lei:

SO o poder que faz a lei é o Unico competente para declarar por via de
autoridade ou por disposicdo geral obrigatéria 0 pensamento, o preceito
dela. So ele e exclusivamente ele é quem tem o direito de interpretar o seu
préprio ato, suas proprias vistas, sua vontade e seus fins. Nenhum outro
poder tem o direito de interpretar por igual modo, ja porque nenhuma lei lhe
deu essa faculdade, ja porque seria absurda a que lhe desse.
Primeiramente é visivel que nenhum outro poder é o depositario real da
vontade e inteligéncia do legislador. Pela necessidade de aplicar a lei deve
0 executor ou o juiz, e por estudo pode o jurisconsulto formar a sua opinido
a respeito da inteligéncia dela, mas querer que essa opiniao seja infalivel e
obrigatéria, que seja regra geral, seria dizer que possuia a faculdade de
adivinhar qual a vontade e o pensamento do legislador, que n&o podia errar,
gue era o possuidor dessa mesma inteligéncia e vontade; e isso seria
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certamente irrisorio. Depois disso € também obvio que o poder a quem
fosse dada ou usurpasse uma tal faculdade predominaria desde logo sobre
o legislador, inutilizaria ou alteraria como quisesse as atribuicdes deste ou
disposicbes da lei, e seria 0 verdadeiro legislador. Basta refletir um pouco
para reconhecer esta verdade, e ver que interpretar a lei por disposicao
obrigatéria, ou por via de autoridade, € ndo so fazer a lei, mas é ainda mais
gue isso, porque é predominar sobre ela. (BUENO, 1978, p. 69).

E, certamente, a posicdo acima explorada abarca um leque de
verdades quando confrontada com o estudo sobre o poder de criacdo dos juizes na
interpretacéo e na aplicacéo dos textos legais. Como bem enfocou Kelsen (1987, p.
263), o direito revela-se mediante um processo de recriagdo constante, que vai do
geral e abstrato ao individual e concreto. Trata-se de um processo de
individualizac&o e concretizacdo constante e crescente.

Para Kelsen, a funcdo do poder judiciario ndo se resume numa
descoberta do direito, ela tem carater constitutivo. Uma decisédo judicial ndo tem,

como por vezes se supde, um carater declaratério. Assim ele leciona:

Contrariamente ao que as vezes se afirma, o tribunal ndo formula apenas
um direito ja existente. Ele ndo ‘busca’ e ‘acha’ apenas o direito que existe
antes da decisdo, ndo pronuncia meramente o direito que existe, pronto e
acabado, antes do pronunciamento. Tanto ao estabelecer a presenca das
condi¢cdes quanto ao estipular a san¢do, a decisdo judicial tem um carater
constitutivo. A decisao, é verdade, aplica uma norma geral preexistente na
gual certa consequéncia € vinculada a certas condi¢cdes. Mas a existéncia
das condi¢c8es concretas em conexao com as consequéncias concretas €,
no caso concreto, estabelecida, primeiro, pela decisdo do tribunal. As
condicbes e consequéncias sdo relacionadas por decisdes judiciais no
dominio do concreto, assim como sdo relacionadas por estatutos e regras
de direito consuetudinario no dominio do abstrato. A norma individual da
decisdo judicial é a individualizacdo e a concretizacdo necessérias da
norma geral e abstrata. Apenas o0 preconceito, caracteristico da
jurisprudéncia da Europa Continental, de que o direito &, por definicao,
apenas normas gerais, apenas a identificacdo errdbnea do direito com as
regras gerais do direito estatutario e consuetudinario, poderiam obscurecer
o fato de que a decisdo judicial continua o processo criador de direito, da
esfera do geral e abstrato para a esfera do individual e concreto. (KELSEN,
1992, p. 139).

A idéia embutida nas palavras de Pimenta Bueno, certamente, demonstra
que sob a influéncia do ideario politico francés e do dogma inglés da soberania do
parlamento, a preocupacdo desde a constituicdo imperial com a atividade
interpretativa e, portanto, criativa, do Poder Judiciario, quando da andlise sobre a

aplicabilidade dos atos do parlamento.
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Com a influéncia do direito norte-americano, a Constituicdo de 1891
(BRASIL, 1891), introduz no sistema brasileiro o controle judicial difuso da
constitucionalidade, no qual se adota a técnica da afericdo incidental da
constitucionalidade pelos 6rgaos do Poder Judiciério.

Por meio do controle judicial incidental e difuso da constitucionalidade das
leis na Constituicdo Republicana, aos juizes e tribunais foi reconhecido o poder de
conhecer e resolver os incidentes de inconstitucionalidade, afastando, inclusive, a
aplicacao da lei conflituosa com a constituicao.

Importante ressaltar que nem todo sistema incidental de controle de
constitucionalidade atribui difusamente competéncia aos 6rgaos jurisdicionais, para
decidir o incidente de inconstitucionalidade. Ha varios paises em que aos juizes €&
atribuido o poder apenas de suscitar o incidente, mas apenas a Corte Constitucional
possui a competéncia para resolver os conflitos de constitucionalidade das leis.

O art. 59, pardgrafo 1°, alineas “a” e “b”, da Constituicdo Republicana
(BRASIL, 1891), reconheceu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para rever
as sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, quando questionada a
validade ou aplicacéo de tratados e leis federais e a deciséo do Tribunal fosse contra
ela, ou quando contestada a validade de leis ou atos federais, em face da
Constituicdo ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal considerasse validos
esses atos ou leis impugnadas.

Em 20 de novembro de 1894, a Lei de n. 221 (BRASIL, 1894), explicitou
ainda mais o controle de constitucionalidade difuso, eliminando todas as duvidas
sobre a outorga do exercicio do controle de constitucionalidade aos O6rgaos
jurisdicionais.

Com a reforma constitucional de 1926, apesar das modificacdes
ocorridas, ndo houve alteracdo substancial do sistema difuso de controle da
constitucionalidade, consolidando-o no sistema brasileiro.

Entretanto, o sistema adotado na ConstituicAo Republicana, embora
demonstre inegavel avanco democratico no controle de constitucionalidade, também
apresentou algumas deficiéncias e outras inconveniéncias em razao da importacao
da matriz norte-americana, baseada na tradicdo anglo-saxénica da common law,

para um pais com tradi¢do juridica romano-germanica.
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A auséncia de um sistema vinculado aos precedentes, tal como o sistema
anglo-saxénico, bem como os desentendimentos entre juizes e até entre tribunais,
foi fonte geradora de insegurancas juridicas e inumeras incertezas. Outro problema
enfrentado foi a proliferacdo de demandas idénticas, conforme o numero de
interessados na declaracdo de inconstitucionalidade, uma vez que a lei declarada
inconstitucional permanecia, formalmente, em vigor.

Foi com a Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934), que se pretendeu corrigir
o0 sistema de controle difuso adotado pela Constituicdo Republicana e evitar a
inseguranca juridica decorrente das continuas flutuacdes de entendimento nos
tribunais, com a atribuicio de efeito geral as decisbes judiciais de
inconstitucionalidade. Por conseguinte, determinou que a declaracdo de
inconstitucionalidade somente poderia ser realizada pela maioria da totalidade de
membros dos tribunais.

De outro modo, permitiu a atribuicdo de efeito erga omnes a deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, a partir da consagracdo do Senado
Federal para suspender a execuc¢ao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,
deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo
Poder Judiciario.

A intervencdo do Senado limitava-se a declaracdo de
inconstitucionalidade, ndo possuindo eficacia ampliada para a declaracdo de
constitucionalidade. Como bem afirma Gilmar Mendes (2009, p. 48), “é possivel,
porém, que, inspirado no direito comparado, tenha o constituinte conferido ao
Senado um poder excessivo, que acabaria por convolar solugdo em problema, com
a cisdo de competéncias entre o Supremo Tribunal e o Senado”.

Uma das grandes inovacfes da Carta Constitucional de 1934 (BRASIL,
1934), foi a chamada representagéo interventiva, cuja titularidade foi confiada ao
Procurador-Geral da Republica, referindo-se a declara¢do de inconstitucionalidade
para evitar a intervencéao federal.

Era do Supremo Tribunal Federal a competéncia para declarar a
constitucionalidade da eficacia da lei interventiva, de iniciativa do Senado Federal,
afirmando, ipso facto, a inconstitucionalidade da lei ou ato estadual. E de se

destacar, entretanto, que se tratava de um exame puramente juridico sobre a
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constitucionalidade da lei de intervencao, ou seja, ndo se cogitava de formulagéo de
um juizo politico.

O Texto Magno de 1934 (BRASIL, 1934), de significativa importancia para
o desenvolvimento do controle de constitucionalidade mediante acéo direta no direito
brasileiro, atribuiu competéncia ao Senado Federal para examinar os regulamentos
expedidos pelo Poder Executivo, confrontando-os com as respectivas leis e para
suspender a execucao dos dispositivos ilegais.

Importante ressaltar ainda que, com base na conferéncia de Kelsen sobre
a esséncia e o desenvolvimento da jurisdicdo constitucional, na Constituinte de
1934, foi apresentado um projeto de instituicio de uma Corte Constitucional
baseada no modelo austriaco.

Com a Carta de 1937 (BRASIL, 1937), foi inserida no sistema brasileiro
uma peculiar modalidade de revisdo constitucional, na medida em que foi prevista a
possibilidade de juizo de valor do Presidente da Republica no caso de declaracéo de
inconstitucionalidade de uma lei.

Assim, embora o Texto de 1937 ndo tenha introduzido qualquer
modificacdo no modelo difuso de controle, mantendo a exigéncia do quorum
especial para a declaracdo de inconstitucionalidade, no caso de uma lei ser
declarada inconstitucional, se a mesma fosse considerada necessaria ao bem-estar
do povo, a promocao ou defesa de interesse nacional, o Presidente da Republica
poderia submeté-la novamente ao Parlamento. Se por dois terco fosse confirmada a
validade da lei, a decisao do tribunal tornava-se insubsistente, passando a ter for¢ca
de uma emenda a constitui¢&o.

De outra forma, na Carta de 1937 (BRASIL, 1937), foi expressamente
vedado ao Judiciario conhecer de questbes exclusivamente politicas, passando a
legislacéo ordinaria a disciplinar o Mandado de Seguranca, que perdeu a qualidade
de garantia constitucional.

Apos a edicdo de Decretos pelo Presidente Getulio Vargas, em 1939,
confirmando textos de lei declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, foi restaurada a tradicdo do controle judicial no sistema Brasileiro com a
constituicdo de 1946.
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O Texto Magno de 1946 (BRASIL, 1946) manteve o sistema difuso e a
atribuicio do Senado Federal para suspender a execugdo da lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, disciplinou a apreciacdo dos
recursos extraordinarios, além de instituir a representacao interventiva, que permitia
a arguicdo da incompatibilidade de atos normativos estaduais com os chamados
principios constitucionais sensiveis, isto €, com a forma republicana representativa,
com a independéncia e harmonia entre os poderes, com a temporariedade das
funcdes eletivas, com as garantias do Poder Judiciario, entre outros, pelo
Procurador-Geral da Republica.

Desta forma, emprestando nova conformacdo a acdo direta de
inconstitucionalidade, ao Procurador-Geral da Republica foi atribuida a titularidade
da representacdo de inconstitucionalidade, para efeitos de intervencéo federal, no
caso de violagdo dos principios constitucionais sensiveis, competindo ao Supremo
Tribunal Federal a declaracao de inconstitucionalidade do ato.

Impende destacar que, muito embora o constituinte tenha outorgado ao
Procurador-Geral da Republica a titularidade da acéo direta, ja na Constituicdo de
1934, configurava como uma peculiar modalidade de composi¢éo de conflito entre a
Unido e o Estado, a chamada representagéo interventiva.

Foi através da préxis da Corte e da legislacdo processual que se
consolidou o0s mecanismos procedimentais da representacdo interventiva,
desenvolvidos pelo Supremo Tribunal Federal, no que se refere a forma da arguicéo
e a sua prépria caracterizacao processual.

O escopo essencial da representacao interventiva era a suspensédo da
eficacia do ato impugnado, abrindo caminho para a adocao do controle abstrato de
normas, tratando de incidentes suscitados independentemente da instauracédo de
lides concretas.

O controle abstrato de normas estaduais e federais foi instituido, nos
mesmos moldes da representacdo interventiva, com o advento da Emenda
Constitucional n°. 16, de 26 de novembro de 1965 (BRASIL, 1965).

As reformas realizadas na Constituicdo de 1946, por meio da referida
Emenda Constitucional, visou atribuir novos rumos a estrutura do Poder Judiciario,

calcado na possibilidade concedida ao legislador de adotar dois novos institutos de

35



legitimidade constitucional, como forma de aliviar a sobrecarga imposta ao Supremo
Tribunal Federal e ao Tribunal de Recursos.

Por meio da Emenda, o legislador poderia instituir processo de
competéncia originaria dos Tribunais de Justica dos Estados para a declaracao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal em face da
Constituicao do Estado-membro.

Também Baseada no modelo idealizado por Hans Kelsen e com base na
Constituicdo Austriaca de 1920, a Emenda Constitucional de 1965 (BRASIL, 1965),
introduziu no sistema brasileiro o controle abstrato de constitucionalidade, conferindo
a iniciativa exclusiva ao Procurador-Geral da Republica, para propor, perante o
Supremo Tribunal Federal, uma representacdo por inconstitucionalidade de lei
federal ou estadual.

Desta forma, as matérias constitucionais passaram a se tornar questdes
principais no processo, ou seja, 0 processo de controle de constitucionalidade
objetivo ndo mais envolvia o interesse concreto de partes em litigio, deixando de ser
questao prejudicial a matéria constitucional.

Entretanto, importante ressaltar que, a partir da insercao deste novo
modelo de controle de constitucionalidade, sem que se procedesse com alteragbes
ou adaptacdes no controle incidental e difuso, gerou um constante confronto entre

os dois sistemas de controle. Como afirma Binenbojm:

A novidade foi introduzida sem que se fizesse qualquer alteracdo ou
adaptacdo no velho sistema de controle incidental e difuso, o que acabaria
por gerar uma permanente tensao dialética entre os dois sistemas. Até
mesmo suspensao da execucdo de lei ou ato normativo pelo Senado
Federal, que s6 se justifica como fato corretivo de um sistema difuso puro,
foi atavicamente mantida. (BINENBOJM, 2004, p. 127).

O Texto Magno de 1967, ndo produziu significativas alteracbes no
sistema de controle de constitucionalidade, mantendo os sistemas de controle
concreto e abstrato, tal como previsto anteriormente na Constituicdo de 1946, apés a
Emenda n°. 16, de 1965.

Permaneceu com o Procurador-Geral da Republica, a competéncia para a
representacdo para fins de intervencao, entretanto, com o fim de prover a execucao
de lei federal e garantir o respeito aos principios sensiveis, houve uma ampliacéo
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dos legitimados para conducdo desta. De outra forma, foi transferida para o
Presidente da Republica a competéncia para suspender o ato estadual.

Assim, o Procurador-Geral da Republica, com o monopdlio da
competéncia para a deflagracdo do controle concentrado-abstrato, adquiriu uma
margem de discricionariedade na analise da viabilidade da demanda, restringindo,
por conseguinte, 0 acesso a prestacdo jurisdicional da Suprema Corte pela
sociedade civil e pelas autoridades publicas.

E mais, como bem lembra Binenbojm:

Até o advento da Constituicdo de 1988 o Procurador-Geral da Republica era
nomeado e exonerado ad nutum pelo Presidente da Republica, sendo certo
que a Procuradoria Geral da Republica - instituicdo que lhe incumbia chefiar
— acumulava as fun¢6es de Ministério Publico Federal com a representacao
judicial da Unido Federal. Esta dupla feicdo do cargo de Procurador-Geral
da Republica, com certa submisséo funcional a Chefia do Poder Executivo,
explica, de certo modo, a timidez e parcimdnia com que a representacao por
inconstitucionalidade foi utilizada até 1988. Pode-se mesmo dizer que a
deflagracdo da jurisdicdo constitucional abstrata foi até entdo, no Brasil,
uma questdo de Estado, da qual os cidaddos estavam completamente
alijados. Um caso exemplar e emblematico de sociedade fechada de
interpretes da Constituicdo, na qual o cidaddo é reduzido a condicdo de
mero espectador passivo das interpretacfes ditadas pelos tradutores oficiais
da vontade constitucional. (BINENBOJM, 2004, p. 128).

A Emenda Constitucional n°. 01, de 1969 (BRASIL, 1969), previu,
expressamente, o controle de constitucionalidade de lei municipal, em face da
Constituicdo estadual, para fins de interven¢cdo no municipio.

Ja a Emenda Constitucional n° 07, de 13 de abril de 1977 (BRASIL,
1977), ao lado da representacdo de inconstitucionalidade, introduziu a
representacao para fins de interpretacéo de lei ou ato normativo federal ou estadual,
atribuindo também ao Procurador-Geral da Republica a legitimidade para a
provocacao do Supremo Tribunal Federal.

De igual forma, reconhecendo expressamente a possibilidade da
concessao de liminar em representacdo de inconstitucionalidade, encerrou a
controvérsia existente e atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para
deferir o pedido de cautelar, formulado pelo Procurador-Geral da Republica.

Outra medida adotada pela Emenda Constitucional de 1977 (BRASIL,
1977), diz respeito ao instituto conhecido como avocatéria, segundo o qual, a pedido

do Procurador-Geral da Republica, o Supremo Tribunal Federal poderia deferir a
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avocacdo de causas envolvendo perigo de grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranca ou as finangas publicas, de forma a suspender os efeitos da decisédo
proferida e devolver-lhe o conhecimento da lide de forma integral.

Entretanto, como bem leciona Cléve (2000, p. 293/294), o instituto da
avocatéria foi largamente utilizado, durante o regime de excecdo, para suspender
decisbes juridicas a luz de argumentos politicos, conforme a conveniéncia dos
governantes de plantao.

Uma nova e efetiva jurisdicdo constitucional no Brasil, construida dentro
de um ambiente propicio, ou seja, com a recuperacdo da legitimidade do sistema
politico, somente foi possivel com a retomada da democracia e a instauragdo de um

novo pacto constitucional, apés o fim da ditadura militar.

1.4 O controle de constitucionalidade no modelo ado  tado pela Constituicao
Federal de 1988: a transformacao da jurisdicdo cons titucional brasileira.

Com o fim do periodo ditatorial, foi possivel a celebracdo de um novo
pacto constitucional, redemocratizando-se o pais e combatendo o quadro de
autoritarismo institucional que se instalara com a adoc¢édo do controle abstrato de
constitucionalidade no Texto Magno de 1946.

O novo Texto Constitucional, promulgado em 05 de outubro de 1988
(BRASIL, 2010.c), fruto da Assembleia Nacional Constituinte instaurada em 1986 e
dos mais variados debates na Sociedade, apresentou importantes inovacdes em
questdao de jurisdicdo constitucional, ampliando a legitimacdo ativa para a
propositura da acéo direta de inconstitucionalidade, ou seja, pondo fim ao monopalio
exclusivista da legitimidade pelo Procurador-Geral da Republica.

De fato, a “Constituicdo-cidadd”, como € conhecida a Carta Magna de
1988, é responsavel por uma verdadeira transformacgéo da jurisdicdo constitucional
brasileira, ampliando, de forma significativa, o acesso a justica e promovendo a
redemocratizacéo do pais.

Assim, observa-se que o constituinte ampliou o rol de legitimados a
propor a acdo direta de inconstitucionalidade, pretendendo reforcar o controle
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abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro como peculiar instrumento de
corregdo do sistema geral incidente.

Ao ampliar, de forma marcante, a legitimacéo para a propositura da acao
direta de inconstitucionalidade, a Constituicdo de 1988 reduziu o significado do
controle de constitucionalidade incidental ou difuso, uma vez que permitiu que,
praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas
ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de normas.

E certo que, no periodo anterior a 1988, as questfes constitucionais eram
veiculadas no amplo e dominante sistema difuso de controle, apenas se cogitando
da existéncia de um sistema misto de controle de constitucionalidade. E, dentro do
sistema difuso, continuava a ser algo acidental e episédico o controle direto.

Assim, mediante a utilizacdo da acao direta, tipico instrumento do controle
concentrado, as grandes questdes constitucionais podem ser solvidas, tendo em
vista a celeridade, a presteza e a ampla legitimacdo desse modelo processual,
dotado inclusive da possibilidade de se suspender, imediatamente, a eficacia do ato
normativo questionado.

Permitindo a afericdo da constitucionalidade das leis estaduais, mediante
requerimento do Presidente da Republica, e das leis federais, mediante
requerimento de um Governador do Estado, confere novo significado ao processo de
controle abstrato de normas, como instrumento federativo.

Em 17 de marco de 1993, a partir da Emenda Constitucional n°. 03
(BRASIL, 1993), a acdo declaratéria de constitucionalidade foi introduzida no
complexo sistema brasileiro de jurisdicdo constitucional, que, de igual forma a acéo
direta de inconstitucionalidade, tem o condéo de obter do Supremo Tribunal Federal
uma decisdo, com efeito vinculante e eficacia erga omnes, a constitucionalidade de
determinada lei ou ato normativo.

A legitimidade, entretanto, para a propositura da agcdo declaratdria de
constitucionalidade, com a Emenda n° 03/93, ficou restrita ao Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados e ao
Procurador-Geral da Republica e, somente com a Emenda Constitucional n°. 45, de
30 de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004), o rol de legitimados foi ampliado para

incluir todos os legitimados ativos na acao direta de inconstitucionalidade.
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A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ganhou certo
destaque com a alteragao produzida pela Emenda n°. 03/93, entretanto, apenas com
a pretensdo regulamentadora da Lei n° 9.882, de 03 de dezembro de 1999
(BRASIL, 1999), o instituto deixou de permanecer como um enigma constitucional,
desvendando-se a dic¢do laconica do dispositivo constitucional que o contemplava.

Desde a promulgacdo da Carta de 1988, houve uma significativa
progressdo das acOes diretas de inconstitucionalidade, dando margem a uma
notavel producao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e revelando um
verdadeiro avango, no que se convencionou chamar sentimento constitucional.

Como leciona com grande propriedade Luis Roberto Barroso:

O surgimento de um sentimento constitucional no pais € algo que merece
ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero,
de maior respeito e um certo carinho pela Lei Maior, a despeito da
volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica
indiferenca que, historicamente, se manteve em relagdo a Constituigdo. E
para os que sabem, é a indiferenca, ndo o odio, o contrario do amor
(BARROSO, 1998, p. 25).

Nota-se que, de forma cristalina, também no campo da jurisdi¢cdo
constitucional, o sentimento juridico supde a implicacdo com o ordenamento juridico
e com a idéia da justica que o inspira e ilumina. Ou seja, sentir juridicamente &
implicar-se com o Direito vigente, com o todo ou com parte dele, dando-lhe apoio.

O controle da constitucionalidade, suas especificidades em relacdo aos
processos intersubjetivos e sua crescente judicializacdo, gerou inimeras discussdes
sobre o0s seus aspectos processuais. O procedimento aplicavel aos processos de
competéncia originaria e recursal do Supremo Tribunal Federal passou a ser de
competéncia do legislador ordinario, retirando a competéncia exclusiva da Corte
para dispor sobre o processo de controle abstrato de constitucionalidade. Com o
status de lei ordinaria, no que materialmente compativel com a nova Carta, o
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal foi recepcionado.

Dispondo sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acéo declaratéria da constitucionalidade, como forma de

consolidar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, por iniciativa
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do Poder Executivo, foi apresentado ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n°.
2.960/97.

Assim, disciplinando o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, como resultado do Projeto de Lei acima referido,
originou-se a Lei n°. 9.868, de 10 de novembro de 1999 (BRASIL, 1999).

A Lei n°. 9.868/99 trouxe em seu bojo inovacdes em matéria de controle
de constitucionalidade, naquilo que se refere a possibilidade de modulacdo dos
efeitos temporais das decisdes, cautelares e de mérito, do Supremo Tribunal
Federal, e seu carater necessariamente vinculante para os 6rgdos judiciarios e
administrativos, bem como promoveu entre o0s instrumentos da jurisdicdo
constitucional abstrata e da jurisdicdo incidental e difusa, uma positiva
harmonizacéo.

Consolidou-se, de forma evidente, uma verdadeira democratizagcdo do
processo constitucional brasileiro, caracterizado por uma maior abertura no processo
de interpretacdo constitucional, admitindo, expressamente, de acordo com a
relevancia da matéria, a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades, de acordo
com a sua representatividade, além das partes formais no processo de controle
abstrato.

Da mesma forma, para a formacdo de sua convic¢do, possibilitou aos
juizes da Corte, mediante realizacdo de audiéncias publicas, a utilizacdo dos
conhecimentos técnicos de peritos e de depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade sobre a questdo em debate.

JA com o proposito de regulamentar o instituto da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, solucionando a questdo da redacéao vaga
do art. 102, §81°, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 2010.c, p. 126), surgiu a Lei
n°. 9.882, de 03 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999.b).

AplOs 0s nefastos vetos presidenciais ao projeto original, a Lei n°.
9.882/99, ao reves de garantir ao cidadao o acesso direto ao Tribunal Constitucional,
diante da necessidade de protecdo, de forma célere e eficaz, de um direito

fundamental vulnerado, assemelhou a arguicdo de descumprimento de preceito
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fundamental ao instituto da avocatéria, introduzida pela Emenda n° 07/1977 na
Constituicao de 1967/69.

Como forma de controlar a litigiosidade de massa, diante da auséncia de
respostas adequadas nas instancias ordinarias do Poder Judiciario, a Lei n°.
9.868/99 (BRASIL, 1999) e a Lei n° 9.882/99 (BRASIL, 1999.b), ampliando
instrumentos e efeitos, confirmou o fortalecimento do sistema de controle

concentrado e abstrato de constitucionalidade.

1.5 InovagOes e polémicas da Lei n° 9.868, de 10 d e novembro de 1999 e da
Lei n° 9.882, de 03 de dezembro de 1999.

Apos a Constituicdo Federal de 1988, foi promulgada a Lei n°. 9.868, de
10 de novembro de 1999 (BRASIL, 1999), com o objetivo de disciplinar a agéo direta
de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade. Tal diploma
legislativo ndo pode ser considerado apenas como uma norma processual, pois, ao
estatuir os regramentos do processo constitucional, constitui-se em uma verdadeira
lei de ritos, consoante apregoa em sua ementa e ratifica em seu art. 1°, ou seja, néo
se submete aos principios e conceitos do Direito Processual Civil, subordinando-se,
em primeiro, as normas e principios constitucionais.

Ao se analisar a sistematica adotada pelo diploma processual em
referéncia, busca-se na verdade observar as inovacgdes e contribuicdes na jurisdicao
constitucional brasileira, partindo-se da misséo primordial, qual seja, a protecao do
regime democrético e dos direitos fundamentais.

A primeira das inovacOes trazidas pela Lei n°. 9.868/99 diz respeito a
questao da legitimidade para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade,
prevista no art. 103 da Constituicdo Federal. O diploma legislativo fez incluir dentre o
rol de legitimados, em seu art. 2°, a Camara Legislativa e o Governador do Distrito
Federal, ponto com posicao consolidada pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido
de que configura lacuna a omissdo do texto constitucional, julgando ser inegavel a
competéncia tanto do Governador quanto da Camara Legislativa para as acodes
diretas de inconstitucionalidade (BRASIL, 1994).
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Por possuir algumas caracteristicas de Estado e outras de Municipio, ou
seja, por ser considerado ente federativo anémalo, bem como tendo em vista a
atribuicdo de legitimidade constitucional aos governadores de Estados para a
propositura da acéo direta de inconstitucionalidade, ndo haveria razdo para nao
estender a possibilidade de ajuizamento desta também para a Camara Legislativa e
para o Governador do Distrito Federal, excluindo assim do controle concentrado de
constitucionalidade as normas do Distrito Federal editadas no exercicio de
competéncia estadual.

Ponto que gerou certa polémica com a promulgacdo da Lei 9.868/99 foi
no sentido de que a mesma, apesar de haver ratificado varios posicionamentos do
Supremo Tribunal Federal, em matéria de processo e julgamento da acédo direta de
inconstitucionalidade, ndo positivou a exigéncia da pertinéncia tematica para alguns
legitimados ativos, os chamados legitimados condicionados ou nao universais.

Muito embora o texto constitucional ndo tenha previsto a exigéncia da
pertinéncia tematica, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou
entendimento acerca da necessidade e, portanto, como requisito especifico, da
pertinéncia tematica para que determinados entes e 6rgdos possam manejar a acao
direta de inconstitucionalidade.

A exigéncia de correlacdo entre os fins institucionais ou as prerrogativas
ou entidade legitimada para a propositura da acdo direta com aquele ato normativo
por meio dela questionado, caracteriza o que se denominou pertinéncia tematica,
surgida como uma espécie de freio em face do crescente nUmero de propositura de
acOes diretas de inconstitucionalidade pelas confederacdes sindicais e entidades de
classe de ambito nacional.

Também das Mesas de Assembléias Legislativas, da Camara Legislativa
distrital, dos Governadores dos Estados e do Distrito Federal, passou-se a exigir o
requisito da pertinéncia tematica para a propositura de acgles diretas de
inconstitucionalidade, ou seja, a demonstracéo do interesse de agir em cada acao.

Ressalte-se ainda o veto pelo Presidente da Republica ao art. 2°, da Lei
9.868/99, que restringia as confederagdes sindicais e entidades de classe de ambito
nacional, aludindo ainda as federacdes sindicais de a&mbito nacional, a exigéncia da

pertinéncia tematica, motivado unicamente pela contrariedade a jurisprudéncia
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consolidada do Supremo Tribunal Federal, que ndo admitem que as federacdes
sindicais possuam legitimidade para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade.

O veto em questdo, abarcando a teoria do combate a incontrolavel
proliferagdo de causas, frustrou o acesso de grupos organizados, de imensa
representatividade social, a participagdo nos processos constitucionais sobre leis de
grande relevancia, perdendo a possibilidade de uma regulamentacdo mais
democratica e menos estreita dos requisitos exigidos para a habilitacdo na
propositura de acao direta de inconstitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal, em suas jurisprudéncias, também vem
exigindo uma série de requisitos para a caracterizacdo do “carater nacional” das
entidades de classe, tais como a atuacdo em pelo menos nove Estados, a formacéo
por pessoas haturais ou juridicas que componham uma categoria profissional ou
econdmica, a composi¢ao de uma categoria homogénea e a ndo configuragdo como
“associacfes de associacdes”, com seus membros vinculados a atividade fim da
categoria.

Outro aspecto polémico com a promulgacdo da Lei n° 9.868/99, diz
respeito a auséncia de previsdo sobre a possibilidade de arguicdo de parcialidade
dos julgadores, tornando mais demaocratico, transparente e adequado o exercicio da
jurisdicdo constitucional, com uma atitude de seriedade para com a Constituicao
Federal e uma garantia para os jurisdicionados, sobretudo, numa cultura politica
marcadamente personalista (BINENBOJM, 2004, p. 149-150).

Em sede de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, a restricdo a
possibilidade de arguicdo do impedimento ou suspei¢cao dos julgadores do Supremo
Tribunal Federal prejudica a independéncia da Corte, a transparéncia dos seus
julgamentos e a respeitabilidade dos seus julgados.

O procedimento da acgédo direta de inconstitucionalidade esta disciplinado
nos arts. 3° a 9° da Lei n°. 9.868/99. Dentre os requisitos da peticdo inicial, situam-se
o dispositivo da lei ou ato normativo impugnado, os fundamentos juridicos do pedido
em relacdo a cada uma das impugnacdes, o pedido e suas especificacdes.

Muito embora o Supremo Tribunal Federal ndo possa agir de oficio, nada

impede que, no siléncio da peticéo inicial sobre os dispositivos que regulamentam a
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norma legal impugnada, caso declarada a inconstitucionalidade do supedéaneo legal,
devem ser estendidos os efeitos da declaracdo a todas as normas dele decorrentes,
mesmo que nao estejam expressamente contempladas na peca inaugural.

Importa dizer ainda que os fundamentos juridicos apresentados na
peticdo inicial da agao direta de inconstitucionalidade, ndo vinculam a Corte
Constitucional que podera, por razBes juridicas diversas, declarar a
inconstitucionalidade da norma impugnada.

O paragrafo unico, do art. 3° da Lei 9.868/99, somente traz a exigéncia do
instrumento do mandato para 0s casos em que a peticao inicial for subscrita por
advogado, possuindo os legitimados pelo art. 103, incisos | a VII, da Constituicdo
Federal, capacidade postulatoria plena para ajuizarem acao direta de
inconstitucionalidade e para a pratica de todos os demais atos processuais,
independentemente de advogado, ao contrario das entidades de classe de ambito
nacional, os partidos politicos e as confederac¢des sindicais, de quem se exige
patrocinio advocaticio, conforme entendimento consubstanciado no Supremo
Tribunal Federal.

Nao se admite alegagbes genéricas e sem indicacdo dos dispositivos
constitucionais supostamente violados na peticdo inicial da ac&do direta de
inconstitucionalidade, sendo a mesma, liminarmente, indeferida pelo relator,
declarando-a inepta, a teor do que dispbe o art. 4° da Lei n°. 9.868/99, cabendo
agravo regimental para o Plenario do Tribunal.

Tendo em vista a natureza objetiva e o carater indisponivel da acéo direta
de inconstitucionalidade, ndo havendo interesse individual, a Lei n°. 9.868/99, em
seu art. 5°, reproduzindo o art. 169, paragrafo 1°, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, vedou, expressamente, o instituto da desisténcia da acdo ou de
pedido liminar, prevalecendo o interesse publico de protecéo da Constituigéo.

Saliente-se que, mesmo sendo o Parecer do Procurador-Geral da
Republica ao final favoravel a constitucionalidade da norma impugnada, 0 mesmo
nao podera desistir da acao.

De acordo com a legislagdo em analise, sdo réus da acdo direta os
participes na elaboracdo do ato normativo impugnado. Desta forma, ao lado da Casa

Legislativa, respondera o Chefe do Poder Executivo que houver sancionado o
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projeto de lei, ndo ocorrendo tal participacdo caso tenha o vetado. Apenas as
autoridades administrativas responderdao no caso de impugnacdo de ato
administrativo.

Outra questéo polémica oriunda a Lei n°. 9.868/99, é de saber se podera,
posteriormente, ajuizar uma acgado direta de inconstitucionalidade o Presidente da
Republica ou qualquer Governador do Estado e do Distrito Federal que houver
sancionado um determinado projeto de lei.

Sobre a questdo, o Supremo Tribunal Federal, em sede de Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 807-2/RS (1993.b), ja firmou entendimento no sentido de
gue, nao confere prerrogativa de buscar a inclusdo no pélo ativo, uma vez iniciada a
fiscalizacdo abstrata por qualquer dos outros ativamente legitimados, a circunstancia
de o Governador do Estado poder questionar, autonomamente, a validade juridica
de uma espécie normativa local em sede de acdo direta, fazendo instaurar por
iniciativa propria o controle concentrado de constitucionalidade. Assim, ainda que
tenha expressamente reconhecido a procedéncia do pedido, ndo dispde de
legitimidade para requerer a suspensao cautelar do ato impugnado, o 6rgado do
Poder Publico que formalmente atue como sujeito passivo no processo de controle
normativo abstrato.

Observa-se que a negativa do Supremo Tribunal Federal reside na
impossibilidade de, uma vez proposta a acdo por qualquer outro legitimado, o Chefe
do Executivo deslocar-se do polo passivo para o ativo, formulando, como no caso,
pedido de suspensao cautelar do ato normativo objurgado, mas ndo nega a
possibilidade da propositura da agéo pelo mesmo.

Entretanto, autores ha que julgaram a posicdo do Supremo Tribunal

Federal, neste caso, incoerente. Neste sentido, argumentou Gustavo Binenbojm:

A solucdo da Suprema Corte para 0 caso, data vénia, ndo soa coerente.
Com efeito, quem pode o mais pode o menos. Assim, se o Chefe do
Executivo pode intentar a acdo direta, como seu autor Unico e auténomo,
ndo parece razoavel que lhe seja defeso reconhecer a procedéncia do
pedido formulado por outro ente legitimado e, via de consequéncia, que ndo
possa deduzir um pedido de suspenséo cautelar do ato normativo atacado.
(BINENBOJM, 2004, p. 155).
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O autor conclui que a Lei n°. 4.717/64, que disciplina a Agao popular, é a
melhor solugcéo para a situacdo n&o resolvida pela Lei n° 9.868/99, cogitando de
aplicacao analogica ao processo da acéo direta.

A intervencdo de terceiros no processo de acao direta de
inconstitucionalidade, no caput do art. 7° da Lei n° 9.868/99, é vedada, pois ndo ha
um interesse juridico a ensejar a intervencgdo de terceiros, ou seja, ndo ha um direito
subjetivo ou pretensao concreta deduzida pelo autor e resistida pelos réus.

Importante abertura da interpretacdo constitucional no pais ocorreu com a
introdugcéo, em processo objetivo de controle de constitucionalidade, da figura do
amicus curiae, consubstanciada no paragrafo 2°, do art. 7°, da Lei n° 9.868/99,
passando-se a admitir a participacdo de o6rgaos ou entidades, legitimados ou nao
para a propositura da acdo direta, na contribuicdo do deslinde de questbes
constitucionais decididas pelo Supremo Tribunal Federal que afetem seus
interesses.

Muito embora a figura do amicus curiae ja tivesse surgido no Brasil desde
1976, com a Lei que disciplinou a possibilidade de intervencdo em questdes de
direito societario pela Comisséo de Valores Mobiliarios, foi introduzido em processo
objetivo de controle de constitucionalidade pela Lei n°. 9.868/99, com a possibilidade
de habilitagdo do 6rgéo ou entidade para apresentacdo a Corte da sua interpretacao
sobre determinada questao constitucional, participando do que Peter Haberle (1997)
denominou de “sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo”. Segundo Haberle
(1997, p. 34), “limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes ‘corporativos’ ou
autorizados juridica ou funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento
ou um autoengodo”.

Ao Iinstituir a figura do amicus curiae no processo constitucional, a lei
objetivou a pluralizacdo do debate, possibilitando que os destinatarios, diretos ou
mediatos, das decisdbes da Corte participem ativamente do processo de
interpretacdo constitucional.

Entretanto, a decisdo da admissibilidade ou n&o do amicus curiae em
determinado processo de interpretacao constitucional, cabe ao relator, revestindo-se
de carater discricionario tal decisdo, baseada apenas nos critérios da
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representatividade dos postulantes e a relevancia da matéria em discusséo, sendo
irrecorrivel a decisdo que admite a manifestacdo do amicus curiae.

J4 a decisdo que indefere a participacdo do amicus curiae em
determinado processo constitucional, pode ser revista por meio de agravo regimental
pelo Plenario da Corte.

No que se refere aos poderes de participacdo atribuidos ao amicus
curiae, destaca-se a possibilidade de sustentacdo oral nas sessdes de julgamento,
corroborada pela a interpretagdo do 82°, do art. 7° da Lei n°. 9.868/99, bem como a
possibilidade de interposicdo de recurso, além da apresentacdo formal de pecas por
escrito. Ou seja, a realizacdo da sustentacao pelo patrono do amicus curiae ndo esta
expressamente vedada na legislacao.

Com relacdo ao poder de interposicdo de recurso pelo amicus curiae,
seria irrazodvel a negativa de utilizacdo de recursos, ao tempo em que se permite a
participagdo por apresentacdo de pecas escritas e por sustentacdo oral. Assim, o
amicus curiae pode, contra decisdes interlocutorias do relator, interpor agravo
regimental, bem como pode, contra os acoérddos cautelares e de meérito, interpor
embargos de declaracao.

O amicus curiae podera interpor, conforme seja o caso de cabimento,
recurso extraordinario e recurso especial, na esfera estadual de controle abstrato de
constitucionalidade.

Sobre o prazo para interveniéncia do amicus curiae, importa salientar que
a Lei n° 9.868/99, em seu art. 7°, gerou certa polémica, tendo em vista que, no
paragrafo 2°, estabeleceu que o relator podera admitir o amicus curiae para se
manifestar sobre o objeto da acéo, observado o prazo do paragrafo anterior.

No paragrafo primeiro, vetado pelo Chefe do Poder Executivo, havia a
previsdo de que os outros legitimados a propositura da acéo direta, poderiam se
manifestar no prazo de 30 (trinta) dias para a prestacdo das informacdes pelas
autoridades responsaveis pela edicdo do ato normativo.

A redacédo do art. 7° da lei levou ao entendimento de que a habilitagcdo do
amicus curiae nos autos deveria ocorrer dentro do prazo das informacdes prestadas
pelas autoridades responsaveis pela edicdo do ato normativo, ou seja, 30 (trinta)

dias.
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No entanto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°. 2.238 (BRASIL, 2008), decidiu que 0 amicus curiae nao
pode mais ser admitido quando ja iniciado o julgamento, levando ao entendimento
de que a admissdo do amicus curiae pode ocorrer a qualquer tempo, desde que nao
iniciada a sessao de julgamento.

Enquanto a participacdo do Advogado-Geral da Unido nos processos de
acdo direta estd voltada a defesa da constitucionalidade do ato normativo
impugnado, o Procurador-Geral da Republica, por sua vez, participa elaborando
parecer com autonomia plena, podendo opinar, inclusive, pela improcedéncia do
pedido, mesmo naquelas a¢cdes que ele mesmo houver ajuizado.

Outra importante inovacgao trazida pela Lei n°. 9.868/99 ao processo de
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no Brasil, diz respeito a possibilidade do
relator, caso necessite de esclarecimentos sobre determinada matéria ou
circunstancia, bem como no caso de notéria insuficiéncia das informacgdes existentes
nos autos, requisitar informacdes adicionais, designar peritos ou comissao de peritos
para emissdo de parecer sobre a questédo, ou fixar data para ouvida de depoimentos
de pessoas com autoridade e experiéncia na matéria (art. 9°, 81° da Lei n°.
9.868/99).

A lei também possibilitou ao relator solicitar informag¢des aos tribunais
estaduais, federais e superiores sobre a aplicabilidade da norma impugnada, no
ambito das suas jurisdicdes.

Tais inovagOes sdo dotadas de importancia, tendo em vista que a
apreciagédo de constitucionalidade de uma norma, em diversos casos, depende do
esclarecimento de fatos relativos a sua producdo, forma de incidéncia e
repercussao, da mesma forma que, a averiguacdo sobre a constitucionalidade de
uma norma depende, muitas vezes, de conhecimentos mais técnicos, especificos,
justificando a relevancia da previsao de diligéncia pericial.

Embora prevista expressamente no art. 102, inciso |, alinea “p”, da
Constituicdo Federal (2010, p. 125), a medida cautelar em sede de acédo direta de
inconstitucionalidade foi regulamentada pela Lei n° 9.868/99. Reza a lei que,
respeitado o quorum minimo de oito Ministros presentes e por decisdo da maioria

absoluta dos membros do Tribunal, a medida cautelar, que devera observar os
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requisitos genéricos de plausibilidade da pretenséo (fumus boni iuris) e do perigo da
demora (periculum in mora), sera concedida, operando via de regra efeitos apenas
ex nunc, apés audiéncia, em cinco dias, dos 6rgdos ou autoridades dos quais
emanou o ato, sendo facultativa e a critério do relator, a oitiva, em trés dias cada, do
Procurador-Geral da Republica e do Advogado-Geral da Unido, bem como a
realizacdo de sustentacéo oral no julgamento da cautelar.

Em casos de excepcional urgéncia, pode, entretanto, ser dispensada a
audiéncia dos responsaveis pela edicdo do ato normativo impugnado, sendo
possivel, consoante estatui o paragrafo 3°, do art. 10, da Lei n° 9.868/99, a
concessao de cautelar inaudita altera parte.

Com o fim de evitar que normas teratoldgicas, editadas ha muito tempo,
permanecam produzindo efeitos, com prejuizo ao interesse publico, o Supremo
Tribunal Federal tem utilizado a justificativa da conveniéncia administrativa para
substituir a exigéncia do perigo da demora da decisdo definitiva.

Como consequéncia légica e obrigatéria da invalidade da lei
inconstitucional, importante destacar que, salvo expressa manifestacdo da Corte em
sentido contrario, a legislagdo anterior acaso existente torna-se aplicavel, a partir da
concessédo de medida cautelar.

No que se refere aos efeitos da concessdo de medidas cautelares em
sede de acédo direta de inconstitucionalidade, muito embora a regra seja a da néo
retroatividade, recentemente, a Corte Suprema tem concedido liminares com efeitos
retroativos.

Em face da relevancia da matéria e de seu especial significado para a
ordem social e para a seguranca juridica, bem como forma de economia processual,
o art. 12 da Lei n°. 9.868/99 (BRASIL, 1999) instituiu a possibilidade de julgamento
do pedido de medida cautelar conjuntamente com o mérito da prépria acéo direta.

A Lei n° 9.868/99 também disciplinou o procedimento da acao
declaratoria de constitucionalidade, definindo o rito desta de forma similar a acéo
direta de inconstitucionalidade, diferenciando-o apenas em alguns aspectos.

A introducdo da acdo declaratoria de constitucionalidade no sistema
Brasileiro ocorreu com a finalidade de afastar o estado de incerteza sobre a validade

de lei ou ato normativo federal, ou seja, de afastar a inseguranca juridica,
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convolando, por meio de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em
absoluta a presuncéo relativa sobre a constitucionalidade de lei.

Com relacao ao rol de legitimados para a propositura da acéo declaratéria
de constitucionalidade, muito embora o art. 13 da Lei n° 9.868/99 tenha limitado o
elenco ao Presidente da Republica, as Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal e ao Procurador-Geral da Republica, com a Emenda Constitucional
n°. 45/2004 (BRASIL, 2004), alterando o art. 103 da Constituicdo Federal, esse rol
foi ampliado, passando a ser os mesmos legitimados para a propositura da acao
direta de inconstitucionalidade.

A demonstrac@o da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a
aplicacdo da disposicdo do objeto da acdo declaratéria de constitucionalidade, ou
seja, a fundada incerteza sobre a constitucionalidade da lei, configura-se num dos
requisitos a mais exigidos para a acdo direta de inconstitucionalidade, devendo ser
comprovada pela juntada de sentenca ou acordéos dos Juizos e Tribunais.

O mesmo rito de procedimentos aplicavel a acédo direta de
inconstitucionalidade foi estipulado pela lei para a acdo declaratoria de
constitucionalidade, com excec¢do da previsdo do contraditorio no processo da acao
declaratoria de constitucionalidade e que foi assegurado pelo constituinte na acao
direta de inconstitucionalidade.

No que concerne a concessao de medida cautelar na acao declaratoria de
constitucionalidade, embora nao haja previsao legal, com fundamento no poder geral
de cautela reconhecido a todo Juiz ou Tribunal, o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou pelo seu cabimento, estendendo as cautelares concedidas em acéo
declaratoria de constitucionalidade os efeitos reservados as decisdes definitivas de
mérito proferidas nessa acao pelo art. 102, 82° da Constituicdo Federal (BRASIL,
2010.c, p. 126).

A importancia das inovagOes introduzidas no sistema brasileiro de
fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade das leis e atos normativos pela Lei n°.
9.868/99 reside, em especial, na promoc¢do da organizacdo desse sistema,
principalmente no que concerne a compatibilizacdo entre o0s instrumentos
processuais por meios dos quais ela se realiza, assumindo a natureza duplice das

acOes diretas de inconstitucionalidade e declaratdoria de constitucionalidade, bem
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como atribuindo o efeito da simetria as decisbes, ou seja, 0 julgamento de
procedéncia de uma acéo implica na improcedéncia da outra, e estabelecendo o
mesmo disciplinamento das decisdes proferidas tanto em uma quanto na outra.

A Lei n°. 9.868/99 instituiu, em seu art. 26, a irrecorribilidade das decisbes
proferidas em sede de acao direta de inconstitucionalidade e de acdo declaratoria de
constitucionalidade, bem como o ndo cabimento de acgdo rescisoéria, fazendo,
ressalva, no entanto, no que se refere a possibilidade de oposicdo de embargos
declaratorios.

Vale dizer que tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacéo
aos o6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica Federal, Estadual e
Municipal, a declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
a interpretacdo conforme a Constituicho e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducao de texto, cabendo Reclamacao, ainda quando
ajuizada por quem néao foi parte nessas ac¢des, contra decisfes de outros 6rgédos do
Poder Judiciario que hajam desrespeitado o efeito vinculante das decisdes
proferidas.

Acrescente-se ainda que nédo se limita ao dispositivo da decisdo, mas
alcanga, também, os chamados fundamentos determinantes, o efeito vinculante da
acao direta de inconstitucionalidade.

Outra inovacao introduzida pela Lei n°. 9.868/99 (BRASIL, 1999), no art.
27, que gerou polémica, diz respeito a possibilidade de flexibilizacédo, diante das
razBes de seguranca juridica ou excepcional interesse publico, a juizo do Supremo
Tribunal Federal, da regra da nulidade da lei inconstitucional, denominada de
modulacado dos efeitos temporais da declaracéo de inconstitucionalidade.

A questdo da modulacdo dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade foi objeto de debates em virtude do principio da Supremacia da
Constituicdo, ou seja, passou-se a questionar se a possibilidade de atribuicdo do
efeito ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade ndo estaria mitigando o préprio
principio da Supremacia da Constituicao.

Também se perquiriu se seria legitima a exigéncia do quorum de dois

tercos dos membros da Corte Suprema para a aprovagao da limitacdo temporal,

52



qguando confrontada com o art. 97 da Constituicdo Federal, que exige o quorum de
maioria absoluta para a declaracao de inconstitucionalidade pela Corte.

O fato é que a questdo €& objeto das acbes diretas de
inconstitucionalidade n°. 2.154 e 2.258, sob a relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence, pendentes de julgamento.

No entanto, os precedentes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal
demonstram que, embora adote como regra a declaracdo de inconstitucionalidade
com efeitos retroativos, a Corte admite alguns temperamentos. De toda sorte,
cumpre esclarecer, que o fundamento para a adogédo da medida excepcional pela
Suprema Corte ndo esta fundamentada apenas no art. 27 da Lei n°. 9.868/99, mas,
sobretudo em razdes ligadas a seguranca juridica, ao excepcional interesse publico
e a ponderacdo de valores e principios de mesma hierarquia e igual dignidade
constitucional.

E mais: com relacdo a exigéncia do quorum de dois terco como
pressuposto para que a declaracdo de inconstitucionalidade tenha seus efeitos
temporais limitados, a Corte Suprema parte da premissa da repercussao social e
politica da decisdo, bem como do elevado grau de responsabilidade desta, sendo,
portanto, legitima a exigéncia.

Mais recentemente, foi editada a Lei n°. 12.063/09 (BRASIL, 2009), que
acrescentou a Lei n°. 9.868/99 o capitulo 1I-A, estabelecendo a disciplina processual
da acado direta de inconstitucionalidade por omissédo, prevendo como legitimados
para a propositura desta o mesmo rol de legitimados para a propositura da acao
direta de inconstitucionalidade e da acéo declaratoria de constitucionalidade.

Mesmo sendo aplicaveis a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo 0s atos processuais e fases do procedimento da acdo direta de
inconstitucionalidade por comissdo, desde que compativeis a ambas as ag¢fes, ha,
entretanto, algumas especificidades que merecem registro, aspectos que
diferenciam o procedimento adotado na acdo direta de inconstitucionalidade por
omissado e aquele normalmente empregado na acado direta de inconstitucionalidade
por comissao, que serdao oportunamente abordadas no capitulo terceiro do presente
trabalho.
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Outras inovacgbes e aspectos polémicos foram introduzidos pela Lei n°.
9.882, de 03 de novembro de 1999 (BRASIL, 1999.b), que regulamentou a arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental, introduzida na Constituicdo Federal de
1988.

A polémica, inicialmente gerada, recaiu sobre a natureza da
regulamentacdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
indagando-se se a mesma seria uma acdo constitucional do cidaddo ou uma
avocatoria.

Vale transcrever passagem da decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, quando do julgamento da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 145:

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental configura
instrumento de controle abstrato de constitucionalidade de normas, nos
termos do art. 102, §1° da Constituicdo, combinado com o disposto na Lei
n° 9.882, de 03 de dezembro de 1999, que ndo pode ser utilizado para a
solucdo de casos concretos, nem tampouco para desbordar os caminhos
recursais ordinarios ou outras medidas processuais para afrontar atos tidos
como ilegais ou abusivos. Ndo se pode, com efeito, ampliar o alcance da
ADPF, sob pena de transforma-la em verdadeiro sucedaneo ou substitutivo
de recurso préprio, ajuizado diretamente perante o 6rgdo maximo do Poder
Judiciario. (BRASIL, 2009.d).

Importa, de logo, dizer que a legitimacdo para a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, antes atribuida no Projeto de Lei a
qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico, apds o veto
presidencial, foi reduzida ao rol de legitimados para a propositura da acéo direta de
inconstitucionalidade.

Retomaremos ao estudo no capitulo especifico sobre o tema do controle
concentrado de constitucionalidade, no qual sera feita uma abordagem mais
especifica sobre os instrumentos de controle abstrato de constitucionalidade de

normas na jurisdicéo brasileira.
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2. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

2.1 Historico dos Conselhos de Justica.

Nasce com a independéncia do Poder Judiciario Europeu, com mais
especificidade na Europa Continental, ou seja, basicamente na Franca e na Italia, a
historia dos Conselhos Judiciais. Como forma de adaptacdo ao discurso
constitucionalista, houve um redimensionamento politico dos elementos estruturais
da doutrina da soberania dinastica, ainda depois da revolucao francesa.

A partir da década de 60, com diversas finalidades, os Conselhos de
Justica comecaram a se enraizar nos diversos paises do mundo. Dentre as suas
principais finalidades, € possivel citar a garantia de independéncia do Judiciario ou
melhoria de sua imagem, a elaboracdo de orcamento, destinagdo dos gastos e
exercicio do controle administrativo-funcional.

Na Franca, é possivel verificar um processo de supremacia da
Assembléia, ja exteriorizada na pratica politica pelo ideario rousseauniano de
soberania popular, em virtude da imagem esteriotipada dos juizes em razdo das
suas vinculagdes com o Ancien Régime.

A atuacdo dos juizes, historicamente, tanto em razdo da sua origem
aristocrata quanto da sua defesa do absolutismo, sempre foi reduzida e limitada,
como agentes publicos menores. Com o crescente corporativismo judicial e os ideais
revolucionarios das liberdades, no entanto, iniciou-se um processo de progressao da
autonomia do judiciario.

Na historia da separacdo dos poderes, € possivel chegar-se a uma
conclusao: o judiciario ndo fora pensado como um poder propriamente, mas como
uma funcéo especializada. Ou seja, o judiciario € visto como um poder invisivel e
nulo (MONTESQUIEU, 1748).

Ha assim a divisdo do periodo historico da progressiva autonomia do
judiciario em quatro possiveis etapas, sendo as duas primeiras relacionadas a
afirmacdo da independéncia funcional e as duas Ultimas, a independéncia orgéanica
do judiciario. S&o elas: | — periodo revolucionario; Il — periodo napolebnico; Il —

surgimento dos conselhos judiciais; e, IV — universalizacdo dos conselhos judiciais.
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Na primeira etapa, ocorre uma espécie de interpretacdo, sob as luzes dos
ideais rousseauniano e das licdes de Montesquieu sobre a separagédo dos poderes.
Nestas, ha uma espécie de caracterizacdo dos trés poderes, ocupando o legislativo
0 patamar de poder supremo e o executivo de poder independente. O Judiciario, no
entanto, era visto como uma funcdo especializada limitada.

A funcéo do juiz era a de mero aplicador da lei ao caso concreto. Na
verdade, um agente publico submetido a mandato e a elei¢cdes, com atribuicdes
limitadas, sem poder de interpretacdo, pois, em caso de duvidas quanto a aplicacao
das disposicdes legais, deveria submeter o problema a interpretacdo do legislativo
para esclarecimento da vontade do legislador.

E mais: os juizes ndo podiam exercer o controle da atividade
administrativa, sendo vedada a intimacédo de autoridade publica. Mas, isto ndo quer
dizer que o juiz detinha papel irrelevante, posto que o mesmo, assim como O
parquet, ja era detentor da garantia da inamovibilidade.

Ja no periodo napolednico, houve uma significativa progressao da
autonomia do judiciario, com a equiparacdo dos juizes aos funcionarios publicos,
ainda que submetidos hierarquicamente ao ministro da Justica. Ato continuo,
objetivando uniformizar o ato interpretativo das leis e dar continuidade ao exercicio
da funcao disciplinar, ocorreu a transformacgéo da Corte de Cassacado em 6rgdo da
cupula judiciaria.

Também neste periodo, no ano de 1817, ocorreu a profissionalizacao dos
juizes, por meio da edicdo de uma lei napolitana. Nesta, houve a instituicdo de
mecanismo seletivo para ingresso na carreira e da garantia de estabilidade no cargo
apos trés anos de exercicio. O ministro da Justica e um tribunal superior passaram a
compartilhar o exercicio do poder disciplinar. Era uma tentativa de se reduzir as
interferéncias na atividade judicial pelo Poder Executivo.

A garantia da inamovibilidade dos juizes somente volta a aparecer nos
textos constitucionais de 1830. A Constituicdo francesa sustentava a necessidade de
uma selacdo dos juizes pelo processo da candidatura, enquanto o Estatuto
Albertino, em 1848, pregava a necessidade de desenvolvimento institucional e
acolhia a idéia de estabilidade de trés anos de exercicio profissional, 0 processo

disciplinar e revisional da Corte de cassacao.
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Os poderes para nomeacao, promogéao e transferéncia dos juizes eram
atribuidos ao Executivo. A garantia da irredutibilidade dos salarios surgiu na Italia,
estando prevista na lei piemontesa Siccardi (SAMPAIO, 2007, p. 179), juntamente
com a garantia da inamovibilidade. Nela, como apice da organizacao judiciaria e
orgédo de disciplina, figurou a Corte de Cassacéo.

Em 1865, com a missdo de assessorar o Executivo na administracao dos
servicos judiciais, foi instituida uma Comissao de Justica. Era o prenuncio para a
necessidade de criagdo de um conselho mais forte e que reduzisse a forca
interventiva do Executivo.

Com a chegada da Modernidade, os juizes sucumbiram ao rei com a
corrupcéo e, apos a queda da realeza, ao império da politica liberal, mesmo depois
de terem superado o relativo preconceito medieval, a plena subordinacéo ao rei e 0
julgamento pelos pares.

Neste momento, forma-se um colégio de iguais e diferentes, sob a chefia
ou presidéncia do ministro da justica, chamado de sistema hibrido. Inicialmente,
tratava-se de um 0Orgdo de assessoria do ministro da justica, posteriormente,
avanga-se para uma composicao figurada de representantes dos juizes.

Por exigéncia de setores politicos e dos préprios juizes, inicia-se uma
sistematica de critérios mais objetivos de avaliacdo do trabalho dos juizes para fins
de remocé&o e promocao.

Nessa onda crescente, a Italia propde, por meio de lei de organizacao
judiciaria, a criagdo de um Conselho da Magistratura. No entanto, a Franca foi a
concessionéria do titulo ao pleno da Corte de Cassacao, reunido para apreciacao
dos aspectos disciplinares da judicatura.

A ltdlia foi a responsavel pela criacdo do primeiro Conselho da
Magistratura que abarcava mais funcdes do que a de simples disciplina judicial,
apresentando também a funcdo consultiva nas areas de sele¢éo, de transferéncia e
de promocao dos juizes. A composicao deste Conselho era bastante diversificada,
incluindo o primeiro presidente da Corte de Cassacdo de Roma, o Procurador-Geral
perante essa Corte, seis conselheiros ou trés procuradores-gerais adjuntos também
atuantes na Corte, além de nove membros, eleitos pelo colégio de juizes e pelo
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Ministério Publico e indicados pelo ministro da Justica por decreto real (SAMPAIO,
2007, p. 180).

A partir dai, como 6rgao autbnomo e dedicado a garantir a independéncia
do Judiciario, cuidando da selecédo e da disciplina dos juizes, surge na Franca, em
1946, o Conselho Superior da Magistratura. A composicdo também bastante
diversificada, incluia entre seus membros o presidente da Republica e o ministro da
Justica, como seu presidente e vice-presidente, respectivamente.

Por igual, vocacionado a promover o autogoverno judiciario e também
formado por representantes dos juizes e dos parlamentares, sob a presidéncia e
vice-presidéncia, na ordem, do chefe do Executivo e do ministro da Justica, a
Constituicao italiana criou também o Conselho Superior da Magistratura.

No Governo do Presidente De Gaulle, o Conselho Superior é idealizado
na ConstituicAo Francesa para garantir a independéncia do Judiciario. Ocorreu
assim, um processo de enfraquecimento do Conselho Superior da Magistratura em
favor do Executivo e em nome do reequilibrio das instituicées.

A verdade é que iniciou-se uma fase de universalizagdo do o6rgéao,
servindo os dois Conselhos como modelo para o desenvolvimento da idéia em
outros paises ou simplesmente a cépia dos mesmos.

Atualmente, existem dois grandes modelos de Conselhos de Justica,
sendo um com matriz franco-italiana, denominado de latino-europeu, e o outro
chamado de nordico-europeu, ou seja, dos paises do norte da Europa.

Nos paises que adotam o modelo latino-europeu, ha a predominancia das
guestdes disciplinares e das formas de ingresso da magistratura, predominando os
lacos do Judiciario com o Executivo. Esse modelo € adotado pela Franca, Italia,
Espanha e Portugal.

O Conselho Superior da Magistratura da Franga, originou-se em uma lei
de 1883, com o fim de deliberar sobre matéria disciplinar dos magistrados pela
reunido de todas as camaras de Corte de Cassacao. Apenas com a Constituicdo de
1946, ainda como auxiliar do presidente da Republica, o Orgdo aparece como
autdonomo.

As mudancas profundas no Conselho Francés somente veio a ocorrer a

partir do anos 1990, retomando, com a Lei Constitucional de 27 de julho de 1993 e
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com a Lei Orgéanica de fevereiro de 1994, o principio da elei¢cdo para os conselheiros
magistrados, sendo atribuicdo dos mais altos dignatarios da Republica, tais como o
presidente da Republica, o presidente da Camara e do Senado e a Assembléia-
Geral do Conselho de Estado, a escolha dos demais membros.

Houve, entdo, uma ampliacdo de competéncias para os denominados
magistrados do Ministério Publico, tanto no tocante ao seu poder consultivo nas
nomeacdes de magistrados, quanto no sentido de proposi¢cdes sobre os assuntos
judiciarios.

O Conselho Superior da Magistratura Francés tem composi¢cdo mista,
contando com doze representantes do Judiciario e do Ministério Publico por eles
indicados, além de um membro do Conselho de Estado e trés nomes escolhidos
pelo chefe de Estado, sendo presidido pelo presidente da Republica e seu vice € o
Ministro da Justica.

Para fins de ocupagdo dos postos do Judiciario, a indicagdo ou
recomendacao de nomes ao presidente da Republica esta entre as competéncias do
Conselho. Assim, com o poder de iniciativa, o0 Conselho examina o curriculo dos
candidatos e submete relatério ao presidente da Republica, para escolha dos
magistrados judiciais da Corte de Cassacao, dos primeiros presidentes das Cortes
de Apelacgéo e dos presidentes dos Tribunais de Grande Instancia.

Ja no tocante aos demais magistrados judiciais, o Ministro da Justica &
guem possui essa iniciativa, e ao Conselho cabe apenas dar conformidade. Com
excecao dos procuradores-gerais, que sao nomeados pelo Conselho de Ministros,
apos a indicacdo pelo Ministro da Justica, os magistrados do Ministério Publico
recebem parecer néo vinculante do Conselho Superior da Megistratura.

Além da defesa da independéncia do Poder Judiciario, a ado¢cao de
medidas disciplinares e as promoc¢8es na carreira judicial, também séo atribuicbes
do Conselho. Desta forma, emitem parecer e sugerem providéncias ao presidente da
Republica, sobre a inspecdo e o recolhimento de dados sobre a situacéo,
organizacdo e funcionamento da Corte de Cassacao, das Cortes de Apelacéao, dos
Tribunais e da Escola Nacional da Magistratura.

Muito embora se ressinta de meios proprios de inspecdo e de

prerrogativas investigatérias, como poderes de conducao coercitiva e de injuncéo, as
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condicbes de infra-estrutura e de seguranca pessoal dos magistrados, sé&o
informacdes relacionadas ao Judiciario também prestadas pelo Conselho Francés,
quando solicitadas pelo presidente da Republica ou pelo Ministro da Justica.
Importante frisar que o Conselho de Justica Francés é definido como
orgdo puramente administrativo, fato este corroborado pela possibilidade de revisao
de suas decisbes pelo Conselho de Estado. Como bem salienta José Adércio Leite

Sampaio:

O Conselho tem recebido diversas criticas que ddo conta de uma elevada
ideologizacdo do colegiado e, ao mesmo tempo, partidarizacdo da
magistratura, motivadas pelas eleicbes de conselheiros e da injustificada
diferenca de tratamento entre magistrado judicial e du parquet,
possibilitando ao presidente inclusive nomear membros desta Ultima
categoria para assumir postos relevantes no governo ao preco de uma
combatida e ainda persistente vinculacédo entre os dois (SAMPAIO, 2007, p.
185).

Ja o Conselho Superior da Magistratura, como é denominado o Conselho
de Justica Italiano, muito embora também seja presidido pelo Presidente da
Republica, tem a composicdo diversa do Conselho Francés, sendo constituido por
dezesseis membros togados escolhidos pelo Judiciario entre seus integrantes, dez
membros laicos escolhidos pelo Parlamento entre renomados juristas e dois
membros de direito, sendo estes o presidente da Corte de Cassacao e o procurador-
geral perante esta Corte.

No que se refere as atribuicdes do Conselho Italiano, é certo afirmar que
sao similares com as atribuicbes do Conselho Francés, tais como: formulacdo de
propostas ou pareceres ao ministro da Justica sobre modificacdo de circunscricbes
judiciarias e todas as matérias relativas a administragdo, a organizacdo e ao
funcionamento dos servigos relativos a Justica; designacdo de magistrado da Corte
de Cassacao, por meérito, de professores e advogados; exercicio do poder
disciplinar; conducdo do processo de selecdo judicial, lotacdo, transferéncia e
promocao de juizes; entre outras.

Destaca-se ainda que € possivel a intervencao nas reuniées do Conselho,
a instauracdo de processo disciplinar contra magistrado e, de forma concorrente, a
designacdo de magistrados para funcdes no Ministério, pelo ministro da Justica.
Entretanto, n&o sdo raros os conflitos do Parlamento e do Governo com o Conselho
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Superior da Magistratura, gerando criticas em razao da defesa publica de juizes e
tribunais, bem como das manifestacbes contrarias a propostas legislativas de
reforma do Judiciario, sob o argumento de que faltariam poderes constitucionais e
legais para tais atos. Como conclui Liberati e Pepino (1998, p. 28), o Conselho, em
vez de garantir a independéncia judiciaria, trata de manter os juizes sob controle.

O Consejo General del Poder Judicial, como é denominado o Conselho
de Justica da Espanha, € composto de vinte membros nomeados pelo rei, por
recomendacdo do Parlamento, e pelo presidente do Tribunal Supremo. Doze dos
seus membros sao oriundos do Judiciario, quatro sdo indicados pelo Congresso de
Deputados e quatro séo indicados pelo Senado, sendo, em ambos os casos, eleitos
pela maioria de trés quintos de seus membros entre juristas com mais de quinze
anos de exercicio profissional e de reconhecida competéncia (SAMPAIO, 2007, p.
187).

Como preleciona Juan Aguilar, em sua obra La justicia y sus problemas
en la Constitucion (1996, p. 116), o Conselho Espanhol, em razdo da sua posicao
constitucional e da extensa lista de suas atribuicbes, € alvo de interpretacdes no
sentido de situa-lo fora do ambito dos trés poderes, inclusive do sistema de justica e
do judiciario, sendo considerado como 6rgdo constitucional autbnomo encarregado
do governo dos juizes e magistrados.

Dentre o complexo de suas atribuicbes, podemos citar. o0 regime
disciplinar e o sistema de inspecdes judiciais, com vistas a comprovacdo e ao
controle do funcionamento da administracdo da Justica, atendendo especialmente
as exigéncias impostas pelos deveres funcionais dos magistrados e pela pronta e
eficaz prestacdo jurisdicional, mas nunca invadindo o espaco de competéncia
judicial na interpretacdo e na aplicacdo que fazem das leis; a definicdo de
promocgdes e de situacBes administrativas dos juizes; a selecdo e a nomeacgdo de
juizes, seja no caso de ingresso mediante realizagdo de processo de selecdo e de
curso de preparacédo, por meio da Escola Judicial, com nomeacao mediante ordem,
seja por indicacdo, ao rei, de nomeacdo do presidente e dos magistrados do
Tribunal Supremo e de dois magistrados do Tribunal Constitucional; a
responsabilidade por cursos e pela formagéo continuada dos juizes, valendo-se da

Escola; entre outras.
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Salvaguardadas as garantias institucionais de inamovibilidade,
independéncia e da néo responsabilizacdo pelas decisdes tomadas pelos juizes,
como orgao de gestao e disciplina da magistratura judicial € o Conselho Superior da
Magistratura, em Portugal.

A composicdo do Conselho Portugués esta dividida entre membros
ordinarios e vogais. Dentre estes, dois sdo nomeados pelo presidente da Republica,
sete pelo Parlamento e sete pelo Judiciario. Dentre os sete do Judiciario, esta um
juiz do Supremo Tribunal de Justica que exerce funcdes de vice-presidente, além de
dois juizes dos Tribunais de Relacdo e quatro juizes de direito, um proposto por
cada distrito Judicial.

Por meio da elaboracdo de listas organizadas por um numero de vinte
eleitores, para um mandato de trés anos, renovavel por igual periodo e uma so vez,
segundo o principio da representacdo proporcional, por sufragio secreto e universal
sdo eleitos os juizes. E aplicado o regime de garantias dos magistrados judiciais aos
vogais do Conselho Superior da Magistratura Portuguesa que ndo sejam juizes.

Mesmo nao detendo poderes de iniciativa de lei, o Conselho Portugués,
além de estudar e propor ao ministro da Justica providéncias legislativas com vista a
eficiéncia e ao aperfeicoamento das instituicdes judiciarias, pode emitir parecer
sobre diplomas legais relativos a organizacdo judiciaria e ao estatuto dos
magistrados judiciais.

Sem prejuizo dos restantes dos processos de carater de urgéncia,
estabelecendo prioridades no processamento de causas que estejam pendentes nos
tribunais por periodo considerado excessivo, como forma de assegurar a igualagéo e
a operacionalidade dos servi¢os, uma das atribuicdes do Conselho de Portugal € a
fixacdo do numero e a composicdo das secdes dos tribunais da relacdo e do
Supremo Tribunal de Justica, bem como a distribuicdo de processos nos tribunais
com mais de um juizo.

Mas, o acompanhamento pelo Conselho Superior da Magistratura
Portuguesa da primeira nomeacao, lotacdo, tranferéncia, promocéo, exoneracao e
apreciacdo do meérito profissional nos cursos e estagios de formacao para ingresso
na carreira judicial que ocorrem no Centro de Estudos Judiciarios, sem duavidas, € a
peculiaridade do Conselho Portugués (SAMPAIO, 2007, p. 189).
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A ordenacgdo de sindicancias e inquéritos aos servicos judiciais, bem
como a elaboracdo de plano anual de inspecbes, constituem atribuicbes que
caracterizam a acao disciplinar do Conselho de Portugal.

Na Bélgica, com a criacdo do Conselho Superior de Justica, as
nomeacdes na magistratura ndo mais sofriam as interferéncias do Poder Executivo,
como tradicionalmente ocorria. Com a funcao primordial de planejar o sistema de
formacdo continuada e realizar exames de ingresso na carreira da magistratura
judicial e do parquet, o nascedouro do Conselho Superior de Justica data de 1998.
Era tarefa do Ministro da Justica o fornecimento do apoio material e logistico aos
conselheiros, bem como a ratificacdo do sistema de formag&o continuada.

O Conselho Superior de Justica Belga possui uma das composi¢cdes mais
paritarias, com 44 membros de nacionalidade belga, entretanto, com divisdo em dois
colégios, sendo um de lingua holandesa e outro de lingua francesa. Cada colégio
conta com a participacdo de 11 magistrados e 11 ndo-magistrados. O mandato de
todos € de quatro anos, podendo ser renovado uma Unica vez.

A Turguia apresenta Conselho fragil, resultado da inexisténcia de um
corpo burocratico e de orgamento proprios, dependendo sempre do Executivo e sem
a participacao dos juizes e de promotores na designacao de seus representantes. O
Ministro da Justica € o presidente do Conselho Turco, sendo este composto ainda
pelo secretario-executivo do Ministro da Justica e por trés conselheiros indicados
pela Corte Superior de Apelacdo e dois pelo Conselho de Estado. Dentre as
atribuicbes do Conselho Superior de Juizes e Promotores Publicos da Turquia, esta
a selecao, a transferéncia e a promoc¢éo de todos os juizes e promotores publicos,
bem como a atividade disciplinar.

Por fim, situa-se também dentre os Conselhos de Justica denominados de
latino-europeu o Conselho Superior de Justica de Andorra, cujo mandato de seus
membros é de seis anos, ndo sendo permitida a reconducédo imediata. O Conselho é
responsavel pela selecdo dos promotores e magistrados, pelo exercicio do poder
disciplinar e pela promocdo das medidas necessarias para 0 cumprimentode
deveres pela administracao da Justica.

Importante destacar que o modelo latino-europeu dos conselhos de

justica exerce influéncia em outros paises e continentes. Paises como Hungria,
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Russia, Ucrania e outros Estados da Europa Oriental e da Africa, adotam o conselho
de justica com énfase no processo de selecdo dos juizes, sendo emblematico o
Supremo Conselho de Organizacao Judicial do Egito.

A assuncado de atribuicbes de autogoverno do Judiciario em sua quase
plenitude e uma relativa independéncia do Executivo caracterizam o modelo nordico-
europeu. Destaca-se os Conselhos da Irlanda, da Suécia e da Dinamarca.

Na Irlanda, o Conselho é conhecido como o Servigo das Cortes (Courts
Service), possuindo como atribuicdes a definicdo, a fiscalizacao e a justificativa dos
gastos administrativos, a aquisicdo de instalacdes fisicas e de informaticas
adequadas ao bom funcionamento das Cortes, a elaboracéo de plano estratégico e
de relatério anual, o gerenciamento do banco de dados da jurisprudéncia, a
sugestdo de mudancas legislativas ao Ministro da Justica e a alocacdo pessoal de
apoio aos juizes.

O Conselho Irlandés possui nove membros e € presidido por um
representante do Chefe do Executivo. Dentre seus membros estdo: o procurador-
geral, dois advogados, membros dos escaldes administrativos das cortes, um
promotor publico, um representante dos interesses da clientela do Judiciario, outro
designado pelos sindicatos e um perito judicial (SAMPAIO, 2007, p. 193).

Em 1975, foi instituido o Conselho de Justica Sueco, com atribui¢cdes para
0 recrutamento, treinamento e nomeacdo dos juizes, 0 gerenciamento dos seus
recursos humanos, fisicos e logisticos, a formulacdo de projetos orcamentarios para
o Judiciério e distribuicdo entre os diversos ramos da Justica, o desenvolvimento e a
coordenacao da politica de custeio e investimento do Judiciario.

A composicdo do Conselho da Suécia € mais simples do que o do
Conselho Irlandés, possuindo dentre seus membros um diretor-geral, quatro juizes,
sendo dois presidentes da Corte Suprema e dois das Cortes de Apelagao, dois
membros do Parlamento, um advogado e dois representantes sindicais.

Ja o Conselho de Justica Dinamarqués tem composicdo e atribuicdes
inspiradas no Conselho Sueco, sendo seus integrantes sdo nomeados pelo Ministro
da Justica a cada quatro anos. Tal como ocorre no Conselho Sueco, as suas
competéncias orcamentérias sdo destacadas tanto na fase de propositura por meio

64



do Ministro da Justica, quanto na fase de distribuicdo dos recursos e do respectivo
acompanhamento da execucéo.

Assim, apdés um breve delineamento histérico dos Conselhos de Justica,
tanto no modelo latino-europeu quanto no modelo nordico-europeu, demonstrando-
se a sua importancia no processo de independéncia do Poder Judiciario, é de suma
importdncia o estudo do introito da criagdo do Conselho de Justica Brasileiro,

constitucionalmente denominado Conselho Nacional de Justica (CNJ).

2.2 O contexto de criacdo do Conselho Nacional de J  usti¢a: controle externo
do Poder Judiciario?

N&o se pode olvidar que o Conselho Nacional de Justica surgiu em um
contexto de inUmeros questionamentos de diversas naturezas, desde a forma de
composicao até a prépria conformagédo constitucional.

Inserido no art. 103-B da Carta Magna, por meio da Emenda
Constitucional n°. 45, de 30 de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004), como 6rgao do
Poder Judiciario, o constituinte derivado criou o Conselho Nacional de Justica
atribuindo-lhe competéncia de controlar a atuagcdo administrativa e financeira do
proprio Poder ao qual pertence, assim como o cumprimento funcional dos juizes.

Entretanto, a insercdo de tal 6rgdo no Poder Judiciario nao veio
desacompanhada de criticas e resisténcias. Alias, desde a Emenda Constitucional
n° 7/1977 (BRASIL, 1977), editada com base no Ato Institucional n° 5/1968
(BRASIL, 1968), pelo Presidente da Republica no recesso do Congresso Nacional,
no qual se introduziu o Conselho Nacional da Magistratura no art. 112 da
Constituicao de 1967/1969, ja se questionava a necessidade e a constitucionalidade
de um 6rgdo do proprio Poder Judiciario para disciplinar o comportamento dos
magistrados, debatendo-se a tese da independéncia do Judiciario.

Desde entdo, ja havia quem afastasse a tdo invocada tese da
independéncia do Judiciario, como Néri da Silveira (1986, p. 42) que sustentava que
a existéncia de 6rgdo censoério, integrado por membros da mais alta Corte do pais,
ndo seria contraria a independéncia do Judiciario como poder politico.
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Isto porque o Conselho Nacional da Magistratura era um 6rgdo com
jurisdicdo em todo territério nacional, formado integralmente por sete ministros do
Supremo Tribunal Federal, sendo estes escolhidos pela propria Corte, por meio de
votacdo nominal, com mandato de 02 (dois) anos, ndo sendo admitida a recusa do
encargo. O Procurador-geral da Republica também desenvolvia suas fun¢gdes no
Conselho.

A Lei Complementar n° 35/1979 (BRASIL, 1979), Lei Orgéanica da
Magistratura Nacional (LOMAN), disciplinou a estrutura e o funcionamento do
Conselho, que ja tinha seus contornos definidos no art. 120 da Carta Constitucional
de 1967/1969. Sua atribuicdo principal era de natureza correicional ou censorio,
cabendo a ele conhecer de reclamacfes contra membros de tribunais, com poderes
para conduzir processos disciplinares contra juizes de primeira instancia e até
determinar a disponibilidade ou a aposentadoria com vencimentos proporcionais ao
tempo de servico.

José Adércio Leite Sampaio ao tracar o perfil das atribuicdes do Conselho

Nacional da Magistratura, esclareceu que:

O Conselho era feito de papel e de intencdo. Dizia-se que seu objetivo era
unificar o sistema da magistratura estadual e federal, além de evitar atos de
insubordinacdo administrativa e de corrupgdo. Havia mesmo louvores a
nova instituicdo, como os fizera o presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro Anténio Neder (1979), na inauguracdo do Conselho, a ressaltar a
necessidade de um 6rgdo judiciario de alta hierarquia para disciplinar o
comportamento dos magistrados, transformando-o na “serena voz do
direito” e no “sacerdote da regra juridica”. (SAMPAIO, 2007, p. 240)

No entanto, a real intencdo do Conselho, qual seja, o controle das
instancias inferiores e estaduais da justica, foi impedida de ser atingida em razéo da
abertura politica, continuando o Judiciario a seguir sua trajetéria sem a interferéncia
do Conselho, aprofundando vicios e corporativismos antigos e, de certa forma,
exercendo as suas competéncias constitucionais com a autonomia permitida pelo
tempo.

Surge, desde entdo, um novo discurso de reforma do Poder Judiciario,
revestido de carater democratico, sustentando-se a necessidade de se instituir um

verdadeiro e efetivo autogoverno dos juizes, defendendo-se, como exigéncia
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inafastavel do Estado de Direito e garantia dos direitos fundamentais, a
independéncia plena do Poder, objetiva e subjetiva.

Pretendia-se que os proprios tribunais fossem responsaveis pela decisao
acerca dos eventuais desvios de comportamentos de seus membros e juizes
subordinados. Assim, alguns sustentavam a necessidade do controle externo da
atividade judiciaria, enquanto outros, os magistrados, repugnavam a idéia, ocasiao
em que originou debates intensos e pressdes extremas, no qual se sustentava a
presenca de autoritarismo e a quebra de um dos pilares da democracia, ou seja, a
quebra do principio da separagéo dos poderes.

Outro ponto de ataque a idéia de controle do Poder Judiciario residia na
inexisténcia de controle semelhante ao Executivo e ao Legislativo, bem como ao
principio federativo, tendo em vista que se defendia a existéncia de um controle uno
para a magistratura federal e dos Estados.

A tese de criagdo de um Conselho, antes mesmo da Assembleia Nacional
Constituinte, foi alvo de debates e com o apoio de alguns segmentos, deu origem a
inclusdo do Conselho Nacional de Justica no art. 151 do Projeto A de Constituicao,
elaborado pela Comissdo de Sistematizacdo da Comissao liderada por Afonso
Arinos.

Diante das intensas pressfes contrarias dos juizes, resultando em
constantes embates entre a magistratura e a Ordem dos Advogados do Brasil,
sendo noticiado na imprensa nacional e muitas vezes com o apoio desta, a idéia do
Conselho foi fulminada e enterrada no Projeto B da Constituicdo. E desta forma,
valorizando o pleno governo do Judiciario, a Constituicio Federal de 1988,
obviamente, n&o abarcou a idéia do Conselho.

O surgimento do atual Conselho Nacional de Justica esta ligado ao
retorno das discussdes sobre a necessidade de reforma do Judiciario e & propria
idéia de controle externo deste Poder. As constantes preocupag¢des com a lentidao
judiciaria e com as noticias de corrup¢édo, nepotismo e desmandos administrativos
estimulavam a idéia de criacdo de uma instancia, 6érgao ou conselho de controle.

O inicio dos debates ocorreu com a Proposta de Emenda a Constituicdo
n°. 96/1992, de autoria do deputado Hélio Bicudo, sendo convertida, em dezembro

de 1993, em Proposta de Emenda Revisional. Muito embora houvesse vozes
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defendendo a idéia de controle externo, a exemplo do deputado Nélson Jobim
(2003).

Evidentemente, a magistratura continuava a resistir a idéia do controle,
embora alguns de seus membros defendessem-na nos termos idealizado pelo
deputado Jobim, qual seja, como uma instituicdo com representacdo de diversos
setores da sociedade, mais ligados ao sistema de justica, ou seja, como um 6rgao
de composicéao hibrida, formada por integrantes dos tribunais de cupula (ZVEITER,
1994, p. 71).

Em agosto de 1995, uma Comissdo Especial foi constituida para emitir
Parecer sobre a Proposta de Emenda Revisional. Entretanto, diversas emendas
foram apresentadas na oportunidade, totalizando em torno de quarenta e cinco
emendas, sempre com foco de discussdo voltada para a composicdo e as
atribuigdes.

A Proposta de Emenda a Constituicdo 96/1992 foi aprovada pela Camara
dos Deputados, com composicdo bastante hibrida, sendo 15 membros dentre
ministro do Supremo Tribunal Federal; ministro do Superior Tribunal de Justica;
ministro do Tribunal Superior do Trabalho; desembargador de Tribunal de Justica e
juiz estadual, indicados pelo Supremo Tribunal Federal; juiz de Tribunal Regional
Federal e Juiz Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica; juiz de Tribunal
Regional do Trabalho e juiz do trabalho, indicados pelo Tribunal Superior do
Trabalho; membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-geral da
Republica; membro do Ministério Publico Estadual, indicado pelo Procurador-geral
da Republica dentre os nomes indicados pelo érgdo competente de cada instituicdo
estadual; dois advogados indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; e dois cidaddao de notavel saber e de reputacao ilibada,
indicados pela Camara e pelo Senado.

O Conselho tal como formado na Proposta de Emenda a Constituicdo
96/1992 e aprovado na Camara dos Deputados, possuia dentre suas atribuicdes o
papel de zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto
da Magistratura.

No entanto, o texto aprovado pela Camara recebeu, ja no Senado

Federal, diversas outras emendas, quase sempre se debatendo acerca da
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representacdo de interesses corporativos, carecendo-se, por vezes, de debates
profundos sobre a oportunidade de criacdo de 6rgdo de efetivo aperfeicoamento do
Judiciario e de prestacao devida e efetiva da jurisdicdo. Mais uma vez, sepultou-se a
idéia de controle do Poder Judiciario, arquivando-se a Proposta de Emenda a
Constituicao 96/1992.

Os debates ndo foram numerosos e nem tampouco profundos no meio
académico, principalmente no juridico, com publica¢cdes infimas de artigos e
caréncia de seminarios sobre o tema. Até mesmo a Secretaria criada pelo Ministério
da Justica, intitulada de Secretaria da Reforma do Judiciario, ndo trouxe discussdes
profundas sobre a questdo, limitando-se a realizar e publicar estudos que
justificassem as teses e as propostas do governo (SAMPAIO, 2007, p. 247).

A idéia de conter eventuais abusos provenientes dos membros do Poder
Judiciario, o ambiente de desmandos, de improbidades, de nepotismo e a premente
necessidade de tornar mais responsavel a gestdo administrativo-financeira, tiveram
0 condao de ndo deixar exaurir-se a idéia de controle do Poder Judiciario, a fim de
promover a reestruturacdo da magistratura, com profunda reforma de sua base,
corrigindo os defeitos existentes nas normas que a disciplina e a torna-la mais
eficiente.

Neste cenario foi criado o Conselho Nacional de Justica, por meio da
Emenda Constitucional n°. 45, de 30 de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004), inserido
dentre os 6rgdo do Poder Judiciario, nos termos do art. 103-B da Constituicdo
Federal. Frise-se, no entanto, que a instituicdo do Conselho ndo se deu de forma
facil, sem embates judicialmente travados, sem questionamentos, sem pressoes.

ApOs a sua criacdo e antes mesmo da sua publicacdo em 31 de
dezembro de 2004, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) prop6s Acao
Direta de Inconstitucionalidade, impulsionada pelos infindaveis questionamentos
sobre a inseguranca juridica advinda da instituicdo do Conselho Nacional de Justica
e sobre a desestabilizacao da independéncia dos poderes.

Os principais fundamentos da Acéo Direta de Inconstitucionalidade foram:
a ofensa a clausula constitucional imutdvel (clausula pétrea) da separacdo e
independéncia dos poderes; 0 desrespeito ao pacto federativo, na medida em que

submeteu os oOrgdos do Poder Judiciario dos Estados a uma supervisdo
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administrativa, orcamentaria, financeira e disciplinar por 6érgdo da Unido Federal; as
competéncias atribuidas ao Conselho Nacional de Justica sdo competéncias dos
proprios tribunais, de acordo com figurino imposto pelo legislador constituinte
originario; a questdo da composicédo heterogénea do Conselho Nacional de Justica,
ou seja, a criacdo de “juiz de juiz”, alegando que o primeiro ndo é magistrado, vale
dizer, ndo detém, segundo sua posicao, funcéo jurisdicional; a sobreposi¢cdo das
competéncias do Conselho Nacional de Justica as competéncias do Conselho de
Justica Federal e do Conselho Superior da Justica do Trabalho;
inconstitucionalidade formal do inciso Ill, 84°, do art. 103-B, porque néo votado nas
duas casas do Congresso Nacional, violando o 82° do art. 60, da Constituicdo
Federal.

Sobre a Acao Direta de Inconstitucionalidade acima, o Supremo Tribunal
Federal, com voto contrario do Ministro Marcos Aurélio, decidiu pela
Constitucionalidade do Conselho Nacional de Justica, sendo importante e por isso

se requer Vénia ao leitor para transcrever integralmente a Ementa da decisao:

EMENTA: 1. ACAO. Condicdo. Interesse processual, ou de agir.
Caracterizacdo. Acdo direta de inconstitucionalidade. Propositura antes da
publicacdo oficial da Emenda Constitucional n® 45/2004. Publicacdo
superveniente, antes do julgamento da causa. Suficiéncia. Caréncia da acdo
ndo configurada. Preliminar repelida. Inteligéncia do art. 267, VI, do CPC.
Devendo as condicBes da acao coexistir a data da sentenca, considera-se
presente o interesse processual, ou de agir, em acdo direta de
inconstitucionalidade de Emenda Constitucional que s6 foi publicada,
oficialmente, no curso do processo, mas antes da sentenca. 2.
INCONSTITUCIONALIDADE. Acdo direta. Emenda Constitucional n°
45/2004. Poder Judiciario. Conselho Nacional de Justica. Instituicdo e
disciplina. Natureza meramente administrativa. Org&o interno de controle
administrativo, financeiro e disciplinar da magistratura. Constitucionalidade
reconhecida. Separacao e independéncia dos Poderes. Histdria, significado
e alcance concreto do principio. Ofensa a clausula constitucional imutavel
(clausula pétrea). Inexisténcia. Subsisténcia do ndcleo politico do principio,
mediante preservacdo da funcdo jurisdicional, tipica do Judiciario, e das
condicdes materiais do seu exercicio imparcial e independente.
Precedentes e sumula 649. Inaplicabilidade ao caso. Interpretacao dos arts.
2° e 60, § 4°, lll, da CF. Acao 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 6rgdo administrativo do Poder Judiciario nacional. 3.
PODER JUDICIARIO. Carater nacional. Regime organico unitario. Controle
administrativo, financeiro e disciplinar. Org&o 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 6rgéo interno ou externo do Judiciario,
conselho destinado ao controle da atividade administrativa, financeira ou
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disciplinar da respectiva Justica. 4. PODER JUDICIARIO. Conselho
Nacional de Justica. Orgdo de natureza exclusivamente administrativa.
Atribuicdes 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 6rgdo maximo do Poder Judiciario, sobre o Conselho, cujos
atos e decisdes estdo sujeitos a seu controle jurisdicional. Inteligéncia dos
art. 102, caput, inc. |, 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 o0 6rgdo maximo do Poder Judiciario nacional, a
que aquele esta sujeito. 5. PODER JUDICIARIO. Conselho Nacional de
Justica. Competéncia. Magistratura. Magistrado vitalicio. Cargo. Perda
mediante decisdo administrativa. Previsdo em texto aprovado pela Camara
dos Deputados e constante do Projeto que resultou na Emenda
Constitucional n° 45/2004. Supressao pelo Senado Federal. Reapreciacao
pela Camara. Desnecessidade. Subsisténcia do sentido normativo do texto
residual aprovado e promulgado (art. 103-B, 8§ 4°, Ill). Expressdo que,
ademais, ofenderia o disposto no art. 95, I, parte final, da CF. Ofensa ao art.
60, 8 2° da CF. Nao ocorréncia. Arguicdo repelida. Precedentes. N&o
precisa ser reapreciada pela Camara dos Deputados expresséo suprimida
pelo Senado Federal em texto de projeto que, na redacdo remanescente,
aprovada de ambas as Casas do Congresso, ndo perdeu sentido normativo.
6. PODER JUDICIARIO. Conselho Nacional de Justica. Membro.
Advogados e cidaddos. Exercicio do mandato. Atividades incompativeis
com tal exercicio. Proibicdo ndo constante das normas da Emenda
Constitucional n° 45/2004. Pendéncia de projeto tendente a torna-la
expressa, mediante acréscimo de § 8° ao art. 103-B da CF. Irrelevancia.
Ofensa ao principio da isonomia. N&do ocorréncia. Impedimentos ja previstos
a conjugacédo dos arts. 95, § Unico, e 127, § 5°, Il, da CF. Acéo direta de
inconstitucionalidade. Pedido aditado. Improcedéncia. Nenhum dos
advogados ou cidaddos membros do Conselho Nacional de Justica pode,
durante o exercicio do mandato, exercer atividades incompativeis com essa
condicdo, tais como exercer outro cargo ou funcdo, salvo uma de
magistério, dedicar-se a atividade politico-partidaria e exercer a advocacia
no territério nacional. (BRASIL, STF. ADI 3367 - DF, Relator: Min. Cezar
Peluso, julgado em 13/04/2005, DJ 17-03-2006).

Quanto a questdo cerne da problematica, suscitada pela Associacdo dos
Magistrados do Brasil, qual seja, a preocupagcédo com a separacao dos poderes e 0
comprometimento da independéncia da magistratura, o Supremo Tribunal Federal
adiantou que a idéia de independéncia suporta, na sua feicdo constitucional, teores
diversos da autonomia administrativa, financeira e disciplinar. Disse o Supremo
Tribunal Federal, por meio do voto do Ministro Relator Cezar Peluso, que nada obsta
que o constituinte reformador redesenhe a configuragao histérica da independéncia,
mediante reorganizacdo organica e redistribuicdo de competéncias no ambito da
estrutura interna do judiciario, sem perda nem deterioracdo das condi¢cdes materiais

de isencéo e imparcialidade dos juizes.
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Conforme visdo do Ministro Relator, ela s6 pode ser considerada
invulneravel, como predicado essencial do sistema da separacdo, quando concreta
reducdo de seu ambito primitivo importe, em dano do equilibrio e estabilidade entre
os Poderes, transferéncia de prerrogativas a outro deles, ainda que ndo chegue a
caracterizar submissao politica. Ou, no que concerne ao Judiciario, quando outra
forma de supressao de atribuicbes degrade ou estreite a imparcialidade jurisdicional.

Apos profunda incurséo histérica e revisao da doutrina politica que inspira
e explica o sistema constitucional de separacdo dos poderes, 0 voto vencedor na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade em analise, entendeu que ndo se concebe
como é possivel que a criagdo do Conselho Nacional de Justica ofenda aquele
sistema.

Argumentou-se que, a luz da estrutura que lhe deu a Emenda
Constitucional n °. 45/2004, se trata de 6rgao proprio do Poder Judiciario composto,
na maioria, por membros desse mesmo Poder, nomeados sem interferéncia direta
dos outros Poderes, dos quais o legislativo apenas indica, fora de seus quadros e,
pois, sem laivos de representacdo organica, dois dos quinze membros, e que, tal
significa mera representacdo simbdlica da instédncia legislativa, ndo podendo
equiparar-se a nenhum forma de intromissdo incompativel com a idéia politica e o
perfil constitucional da separagéo e independéncia dos Poderes.

Concluindo, o Ministro Cezar Peluso afirmou que esta no valor politico
supremo da imparcialidade dos juizes e tribunais o critério decisivo da estima da
compatibilidade do Conselho Nacional de Justica, com todas as provisoes
constitucionais de um Judiciario independente, sem que este sofra com aquele.

Muito embora o voto do Ministro Relator seja dotado de profundidade
histérica e de argumentos que, a priori, ensejaria em concordancia com a nao
interferéncia do Conselho Nacional de Justica na independéncia do Poder Judiciario,
esta entendida como um valor instrumental, como sabiamente leciona Mauro
Cappelletti (1989, p. 32), 0 mesmo ndo comporta identidade fatica. Sendo vejamos.

Recentemente, pouco mais de 04 (quatro) anos do julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade, ha relatos da interferéncia do Conselho Nacional de
Justica em decis&o judicial e na prépria autonomia da magistratura. E o caso
noticiado na imprensa nacional (CONSULTOR JURIDICO, 2010) sobre a
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intervencdo do Conselho em deciséo proferida por uma Juiza do Estado do Para. No
caso, a corregedora nacional de Justica cancelou, liminarmente, uma decisdo da
juiza que bloqueou dinheiro de uma instituicdo bancaria, além de converter, de
oficio, o pedido de providéncia, formulado pelo banco em desfavor da magistrada,
em Reclamacéo Disciplinar.

Tal ato do Conselho Nacional de Justica foi objeto de Reclamacao
proposta perante o Supremo Tribunal Federal pela Associacdo de Magistrados
Brasileiros, em defesa das prerrogativas da magistratura e da fixacdo dos limites da
competéncia do CNJ. A Reclamacao dantes referida ainda encontra-se pendente de
julgamento e tramita em segredo de justica.

Outro exemplo da notavel interferéncia do Conselho Nacional de Justica
na autonomia do Judiciario pode ser vislumbrado no Mandado de Seguranca n°.
28.286 (BRASIL, 2010.b), impetrado no Supremo Tribunal Federal pela Associacéo
dos Magistrados Paulistas, em face de decisdo do CNJ, nos autos do Pedido de
Providéncias n°. 2007.2010.00001131-0 (CNJ, 2009), proposto pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal, que negou o direito aos magistrados de receber
indenizacgéo por férias ndo gozadas.

O Conselho Nacional de Justica sustentou o interesse da Administragao
da Justica em sua decisdo, alegando que as férias justificam-se pela necessidade
fisiologica e psicologica de um periodo prolongado de repouso para 0s exercentes
de atividade continua e que, neste contexto, as férias dos magistrados atendem
tanto ao interesse individual quanto ao interesse da Administracdo da Justica e a
prépria sociedade que necessitam de agentes publicos em pleno gozo de saude
fisica e mental para o satisfatorio desempenho das atividades jurisdicionais. Por tal
razdo, justificou dizendo que a regra legal proibitiva de acumulo de mais de dois
periodos de férias dos magistrados volta-se a dire¢do dos tribunais que havera de
assegurar a fruicdo periddica e sem retardamento dos periodos de férias adquiridos.

Sobre a questdo da conversao em pecunia do direito as férias, disse que,
desde que caracterizada a absoluta impossibilidade material de fruicdo
exclusivamente por necessidade imperiosa de continuidade da prestacdo dos
servicos jurisdicionais e havendo disponibilidade financeira e orcamentéria, é regular

a indenizacao pecuniaria, em carater excepcionalissimo, das férias dos magistrados
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gue ndo puderem ser fruidas até o momento em que, por qualquer razdo, deixe de
pertencer ao quadro de magistrados ativos. Sustentou ainda que abusos na
conversdo pecuniaria das férias de magistrados sujeitam as autoridades
ordenadoras das respectivas despesas a responsabilidade civil, administrativa e
penal, conforme o caso, conhecendo assim da Consulta efetuada pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e respondendo, quanto a primeira indagacdo,
negativamente e, em termos, favoravelmente as demais indagacdes formuladas.

Em sede do Mandado de Seguranca impetrado pela Associacdo dos
Magistrados Paulistas junto ao Supremo Tribunal Federal, o Ministro Relator Marco
Aurélio deferiu a liminar pleiteada, afastando a eficacia do ato do Conselho Nacional
de Justica impugnado, assegurando aos substituidos da Associacdo impetrante o
gozo das férias uma vez completado o periodo aquisitivo e, na impossibilidade de
atender-se a esse direito constitucional, por imperiosa necessidade do servi¢co
certificada ante o requerimento do magistrado, a indenizagdo simples de periodo de
férias que ultrapasse o0s sessenta dias, a ser satisfeita, mediante opc¢do do
interessado, conforme a disponibilidade orcamentéaria (BRASIL, 2010.b).

E possivel perceber que ha um constante conflito entre as atribuicbes do
Conselho Nacional de Justica e a preservagao da independéncia e autonomia do
Judiciario. O Ministro Marco Aurélio, na votacdo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3.367-DF (BRASIL, 2006), contrariando o voto do relator,
advertiu sobre a inevitavel repercussdo da competéncia do Conselho Nacional de
Justica no oficio judicante. Afirmou o Ministro, que, quanto a sua competéncia, 0
Conselho Nacional de Justica tem uma abrangéncia impar, segundo o art. 103-B,
84°, da Constituicdo Federal.

Sobre a competéncia do CNJ, Ressalta o Min. Marco Aurélio:

Vem-nos do 849, inciso |, que a ele incumbe “zelar pela autonomia do Poder
Judiciario”. A autonomia do Poder Judiciario ndo sera fruto da existéncia de
um 6rgédo que 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 ndo repercutird no oficio judicante, exercido por seres humanos, e
circunstancias externas, como salientado por Barbosa Moreira, acabam por
repercutir na formalizacdo de decisbes (BRASIL, 2006).
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E mais: quanto a criagdo do Conselho Nacional de Justica, o Ministro
Marco Aurélio indagou sobre a inclusdo deste dentre os érgaos do Poder Judiciério,
passando a idéia de 6rgao dotado de jurisdicdo. Para ele, quando nos referimos a
orgaos integrantes do Poder Judiciario, imaginamos jurisdicdo. Imaginamos algo que
€ inerente a soberania do Estado, a atuacao deste ao dirimir conflitos de interesse,
de modo a restabelecer a paz social, momentaneamente abalada por certo conflito
de interesses.

A questdo fez parte da discussdo sobre as atividades do Conselho
Nacional de Justica e se seria esse um 06rgdo jurisdicional ou administrativo. O
Supremo Tribunal Federal decidiu que o CNJ nao é 6rgao jurisdicional, mas apenas
um orgao do judiciario, invocando o art. 92, I-A, da Carta Magna, de natureza
meramente administrativa, ou seja, 0Orgdo interno de controle administrativo,
financeiro e disciplinar da magistratura.

Assim, a Corte Suprema afastou a tese da natureza do Conselho
Nacional de Justica como 6rgéo de controle externo do judiciario, lembrando que no
sistema existem as Corregedorias e os Tribunais de Contas, estes sim, responsaveis
por um controle externo.

Essa argumentacdo, entretanto, apresentou carater contraditorio, tendo
em vista que ao defender a improcedéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
proposta pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, o Supremo Tribunal Federal
concluiu pela constitucionalidade da criacdo do Conselho Nacional de Justica,
arrematando que tal 6rgao representa o simbolo da quebra do corporativismo que
obscurece os procedimentos investigativos, debilita as medidas sancionatorias e
desprestigia o Poder.

Esta tematica sobre a possibilidade ou ndo de se instituir um controle
externo para o Poder Judiciario envolve discussdes muito anteriores a criagdo do
Conselho Nacional de Justica. Como lembra Daniela Olimpio de Oliveira (2005),
“‘quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os debates na
Assembleia Nacional Constituinte sobre a instituicdo de uma Corte Constitucional ja
demonstraram essa preocupacdo dos juristas com a desestruturacdo da
independéncia dos poderes se sobreviesse o malfadado controle externo”.
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A autora acima ressalta que o Supremo Tribunal Federal foi instituido pela
Constituicdo Federal de 1988, como 6rgdo competente para guardar a Constituicao,
sem, entretanto, as caracteristicas de uma Corte Constitucional. Neste sentido,

destaca:

A sua composicdo € definida pelo Poder Executivo, sem critério de
proporcionalidade ou representatividade dos demais poderes; ha uma
participagdo minima do Legislativo, quando o Senado aprova ou rejeita o
nome proposto pelo Presidente da Republica; o judiciario esta excluido
deste processo. E estas caracteristicas ndo comportam numa auténtica
Corte Constitucional. Juristas como Nelson Néri JUnior apontam que a
competéncia do STF, somada a sua composicao, escolha e nomeacao,
estas, sim, a par de constituirem norma constitucional, significam verdadeira
afronta a independéncia dos poderes (OLIVEIRA, 2005).

Mas, a discussdo, em suma, girava quase sempre em torno da
incompatibilidade do denominado “controle externo” do Poder Judiciario com o
sistema de separacao dos poderes sob o presidencialismo. Admitia-se a existéncia
de controles, ao estilo dos conselhos da magistratura da Franca e da Italia, no
sistema parlamentarista, uma vez que o Judiciario ndo era propriamente Poder
politico.

Entretanto, no sistema em que o0s poderes sao independentes e
harménicos entre si, ou seja, no sistema presidencialista, em que nao ha,
formalmente, a hierarquizacdo dos poderes, mas apenas 0 sistema de freios e
contrapesos entre 0s mesmos, qualificando-se como clausula pétrea o principio da
separacdo dos poderes, tornava-se mais enfatico e grave a criagdo do referido
controle no Brasil.

Também ndo se podia implantar o modelo Europeu de Conselhos da
Magistratura, sem observar a existéncia de diferencas relativas ao reconhecimento e
a conformacgdo do autogoverno judiciario, tal como destacou o Ministro Sepulveda
Pertence na Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n°. 98-MT, declarando a
inconstitucionalidade de norma da Constituicio do Mato Grosso que criou nova
hipétese de aposentadoria compulséria dos Desembargadores do Tribunal de
Justica Estadual e instituiu no Estado um o6rgdo de controle externo do Poder
Judiciario, denominando-o de Conselho Estadual de Justica, com formacéo

heterogénea e participacdo de agentes ou representantes dos outros Poderes.
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O Supremo Tribunal Federal sustentou naguela ocasido que a experiéncia
da Europa continental ndo se pode transplantar sem traumas para 0 regime
brasileiro de poderes: 14, os conselhos superiores da magistratura representaram um
avanco significativo no sentido da independéncia do Judiciario, na medida em que
nada Ilhe tomaram do poder de administrar-se, de que nunca antes dispuseram,
mas, ao contrério, transferiram a colegiados onde a magistratura tem presenca
relevante, quando ndo majoritaria, poderes de administracdo judicial e sobre os
quadros da magistratura que historicamente eram reservados ao Executivo; a
mesma instituicdo, contudo, traduziria retrocesso e violéncia constitucional, onde,
como sucede no Brasil, a idéia da independéncia do Judiciario esta extensamente
imbricada com os predicados de autogoverno crescentemente outorgados aos
Tribunais. (BRASIL, 1997).

Também a Associacdo dos Magistrados Brasileiros defendeu a posicéao
de que ndo se pode pretender importar para o cenario brasileiro, sem qualquer
diferenciacdo ou ressalva, um modelo europeu de Conselho de Justica, sustentando
situacdes diametralmente opostas entre este e o sistema brasileiro, uma vez que o
movimento de mudanca no qual os Estados soberanos Europeus deixaram de
possuir sua funcdo jurisdicional submetida a um determinado poder (Poder
Executivo) e passando a estar submetida a um 6rgao criado dentro do préprio
Judiciario, ainda que de composicdo heterogénea, ja implicava um avanco
significativo.

Argumentou-se que no Brasil, entretanto, o0 movimento de mudanca
implicaria num retrocesso do processo democratico, com a evidente quebra do
equilibrio entre os poderes criados pelo legislador constituinte de 1988, tendo em
vista a autonomia plena que possui o Poder Judiciario, constitucionalmente
garantida nas constituicdes republicanas.

Outro argumento utilizado na Agéo Direta de Inconstitucionalidade acima
citada, dizia respeito a impossibilidade, diante do autogoverno dos tribunais e do
principio da hierarquia judiciaria, de constituicdo de Conselho de formacao
heterogénea, incluindo membros de fora da magistratura, com poderes de controle
administrativo, orcamentéario-financeiro e disciplinar, pois subverteria a légica da

independéncia e desvirtuaria o sistema da hierarquia judiciaria.
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Interessante € que o0 mesmo argumento foi utilizado na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3.367-DF, proposta pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiro, alegando que todas as tentativas de criacdo de um Conselho de Justica
de composicdo heterogénea, para exercer o “controle externo” do Poder Judiciario,
perante os Estados-membros da Federagdo, foram rechacadas pelo Supremo
Tribunal Federal e que, portanto, a composi¢cdo do Conselho Nacional de Justica
violaria o inciso Ill, 84° do art. 60, da Carta Magna, que eleva a condi¢cdo de
clausula pétrea o principio da separacéo e independéncia dos poderes, invocando
as Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n°. 197-SE, 251-CE, 135-PB, 137-PA e
98-MT.

No entanto, o voto vencedor, da Relatoria do Ministro Cezar Peluso,
afastou o argumento sob a perspectiva de que, nos casos que foram objetos das
AcOes Diretas de Inconstitucionalidade, em decorréncia da criagdo de Conselho de
Justica pelos Estados-membros, a estes faltaria competéncia constitucional para a
instituicdo, como 0Orgao interno ou externo do Judiciario, conselho destinado ao
controle da atividade administrativa, financeira ou disciplinar da respectiva justica.

Salientou-se também que, considerando a natureza dita exclusivamente
administrativa do Conselho Nacional de Justica, sua competéncia para as
atribuicbes de controle da atividade administrativa, financeira e disciplinar da
magistratura é destinada apenas aos 0rgaos e juizes situados, hierarquicamente,
abaixo do Supremo Tribunal Federal, destacando a preeminéncia deste, como 6érgéo
maximo do Poder Judiciario, sobre o Conselho, cujos atos e decisdes estado sujeitas
ao seu controle jurisdicional, sustentando, ainda, a inteligéncia do art. 102, caput,
inciso |, letra “r", e 84°, da Constituicdo Federal.

Assim, o Conselho Nacional de Justica ndo teria nenhuma competéncia
sobre o Supremo Tribunal Federal e seus ministros, sendo este o 6rgdo maximo do
Poder Judiciario nacional, a que aquele estaria sujeito.

A duvida que emerge € saber se realmente ndo estaria 0 Supremo
Tribunal Federal sujeito também ao controle administrativo, financeiro e disciplinar
do Conselho Nacional de Justica, ja que este foi concebido para atuar em relacédo a
todos os tribunais do pais.
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A indagacao acima é inclusive objeto do brilhante voto do Ministro Marco
Aurélio, ao se posicionar contra a instituicdo do Conselho Nacional de Justica, digno

de destaque:

Imagino os poderes no mesmo patamar: o Judiciario, o Executivo e o
Legislativo. Como nédo concebo um conselho nacional do Executivo, como
ndo concebo um conselho nacional do Legislativo, com as atribuicdes
previstas no art. 103-B decorrente da Emenda, ndo concebo também, por
mais que me esforce, um conselho nacional do Judiciario — e se disse de
Justica -, mas acaba sendo do Judiciario, porque esse conselho, ndo sei
nem se ha excecdo relativamente ao Supremo Tribunal Federal,
considerada a parte administrativa, exercera, atuara em relagédo a todos os
tribunais do Pais. (BRASIL, 2006).

Sob a alegacao de que sobre os problemas do Judiciario haveria um olhar
equivocado sobre as razdes por que falhavam os controles correicionais internos,
havia quem afastasse a necessidade de érgdo “externo” ao Judiciario para fiscalizar-
lhe as atividades administrativas, financeiras e disciplinares, além do que
estabelecera o constituinte originario, a exemplo do Ministro Carlos Velloso que

enfatizou:

Os magistrados somos capazes de administrar a nossa casa. Fazendo-o,
saberemos afastar juizes tardinheiros e punir os que ndo honrarem a toga.
SO precisamos de meios para isso, meios que ha muito pedimos e que
somente o Congresso Nacional podera nos dar (BRASIL, 2006).

Para Marcelo Cerqueira (1995), seja no parlamentarismo ou no
presidencialismo, os poderes ndo podiam estar isolados ou em compartimentos
estanques, mas vinculados entre si e a soberania popular, nutrindo-se mais na idéia
de controle o principio da separacdo de poderes do que na autonomia ou
independéncia de cada um deles.

O certo € que a criacdo do Conselho Nacional de Justica nédo foi fruto de
reflexdo mais aprofundada ou de debates mais consistentes no cenario soécio-
juridico, carecendo de uma fixagdo mais concreta de suas atribuicdes e limites, e,
quicd, de uma revisdo das suas competéncias, lembrando-se sempre da questdo do
acesso a justica e da desburocratizacdo da atividade jurisdicional, preservando-se,

de todo modo, a seguranca juridica e 0s principios constitucionais.
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N&o se pode deixar de olvidar que o Conselho Nacional de Justica foi
instituido, indubitavelmente, em razdo da perda significativa da credibilidade nas
corregedorias judiciais e na propria, efetiva ou aparente, lisura e razoavel prestacéo
jurisdicional, ante a impunidade de ilicitos funcionais graves ou mais retéricas do que
pratica.

Sobre a problematica, pede-se vénia para mais uma vez transcrever

trecho do voto da lavra do Ministro Marco Aurélio:

(...) continuamos a acreditar que poderemos ter, no Brasil, mediante novos
diplomas e novas leis, dias melhores, a retomada do desenvolvimento, o
abandono da estagnacédo. Repito o que tenho dito: precisamos, no Brasil, de
homens, cidadaos, especialmente homens publicos, que observem — é esse
0 preco que se paga por se viver em um Estado Democratico de Direito — a
ordem juridica. Aponta-se, e se da uma esperanca vad a sociedade
brasileira, 0 Conselho Nacional de Justica como solucéo para os problemas
do Judiciario, ndo se perquirindo, em si, a origem desses problemas,
partindo-se quase do pressuposto de que o Judiciario nacional € composto
por pessoas que, costumeiramente, adentram o campo do desvio de
conduta; que o Poder Judiciario nacional ndo possui, considerado o poder
constituinte originario — e aqui estamos a defrontar com emenda decorrente
do poder constituinte derivado -, organizacdo propria para corrigir atos que
discrepem do arcabouco normativo de regéncia, quer na area
administrativa, quer na area jurisdicional (BRASIL, 2006).

Ha quem sustente, como Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim (2005),
que o “Conselho Nacional de Justica é esperanca de renovacao”, sob argumentos
voltados, quase que exclusivamente, para os critérios de celeridade da prestacao
jurisdicional ou de cunho disciplinar, sem, entretanto, atentar para outros alicerces
do sistema constitucional brasileiro, outros aspectos de ordem operacional e outras
necessidades que camuflam a problematica central, passando a falsa idéia de que
0os males que permeiam o Poder Judiciario (bem como outros Poderes, sendo
destacado este ultimo por ser o objeto do estudo), podem ser solucionados com a
hierarquizacao de poderes, em seu sentido lato.

Nas propostas centrais do presente trabalho, especificamente nos itens
3.5 e 4.5, sera retomada a discussao sobre a real natureza do Conselho Nacional de
justica, no ambito das atribuicdes amplas que lhes foram conferidas pela Emenda
Constitucional n°. 45/2004, demonstrando-se uma espécie sui generis de tribunal,
com funcéo jurisdicional atipica.
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2.3 Estrutura, composic¢éo e funcionamento do Consel ho Nacional de Justica.

Como visto, o Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento por meio
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.367-DF, de que a composicéo
heterogénea do Conselho Nacional de Justica fixada pela Emenda Constitucional n°.
45/2004, com a participacdo de membros de fora da magistratura, com poderes de
controle administrativo, orcamentéario-financeiro e disciplinar ndo compromete o
autogoverno dos tribunais, nem tampouco desvirtua o0 principio da hierarquia
judiciaria.

Com status de semi-autbnomo ou de autonomia relativa, o Conselho
Nacional de Justica foi definido como 6rgdo administrativo-constitucional do Poder
Judiciario, ou seja, sua natureza foi definida como administrativa pelo rol de suas
atribuicbes fixadas no 84° do art. 103-B, da Constituicdo Federal, apesar de
encontrar-se inserido no rol de 6rgdo do Poder Judiciario, transmitindo a idéia de
funcao jurisdicional.

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade acima referida, argumentou que o fato de coexistirem nesse
Conselho membros de todas as instdncias do Poder Judiciario, ja implica
contrariedade ao disposto nos artigos 93 e 96 da Constituicdo Federal, na medida
em que juizes de instancias inferiores ou juizes de tribunais distintos estaréo
exercendo o poder correicional ou disciplinar sobre juizes de instancia superior ou
sobre juizes de tribunais distintos dos deles, que, em principio, competiria aos
proprios Tribunais a que estéo vinculados os magistrados.

O fato é que tal argumento ndo foi abarcado pelo Supremo Tribunal
Federal, como ja mencionado anteriormente, que declarou a constitucionalidade do
Conselho Nacional de Justica, descartando a arguicdo de inconstitucionalidade no
que atine aos quesitos de composic¢ao, escolha e nomeacdo dos membros deste.

A composicao hibrida do Conselho Nacional de Justica associada ao
status constitucional eleva as suas funcdes a uma dimensédo quase politica, ou
melhor, politico-constitucional, especialmente quando vista as suas finalidades
precipuas de controle e de garantia da independéncia do Judiciario, como 6rgao na

interlocucéo entre a sociedade e os Poderes.
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Como se observa, trata-se de Orgao judiciario atipico, administrativo-
politico, controlando o Judiciario e defendendo a independéncia organica e funcional
deste. Nao se trata de orgdo da Unido Federal, como argumentado em sede da
Acado Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.367-DF, mas de instituicdo federal de
ambito nacional, carente de autonomia or¢camentéria e financeira plena, tendo em
vista a sua vinculacao, sob tais aspectos, ao Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal também ja afirmou esse carater federativo do
Conselho Nacional de Justica, argumentando que a jurisdicdo, como expressao da
unidade da soberania do Estado, € também uma e indivisivel, diferenciando
normativamente o Judiciario dos outros Poderes (SAMPAIO, 2007, p. 264).

Conforme estatuiu o art. 103-B, da Constituicdo Federal, “0 Conselho
Nacional de Justica compde-se de quinze membros com mais de trinta e cinco e
menos de sessenta e seis anos de idade, com mandato de dois anos, admitida uma
reconducao” (BRASIL, 2010.c, p. 128).

Em seus incisos, o texto constitucional, com alteracdo pela Emenda
Constitucional n°. 61/2009 (BRASIL, 2009), define a divisdo entre juizes, membros
do Ministério Publico, advogados e cidad&dos. Assim, o Conselho Nacional de Justica
€ composto pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal; um Ministro do Superior
Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo tribunal; um Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; um desembargador de
Tribunal de Justica, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;, um juiz estadual,
indicado pelo Supremo Tribunal Federal; um juiz de Tribunal Regional Federal,
indicado pelo Superior Tribunal de Justica; um juiz federal, indicado pelo Superior
Tribunal de Justica; um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal
Superior do Trabalho; um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do
Trabalho; um membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-
Geral da Republica; um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo
Procurador-Geral da Republica dentre os nomes indicados pelo 6rgdo competente
de cada instituicdo estadual; dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; dois cidaddos, de notavel saber juridico e
reputacéo ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado

Federal.

82



Nota-se que o Conselho Nacional de Justica, por inspiracdo democratica,
contempla o pluralismo de representacdes e indicacdes, representado pelas véarias
profissdes juridicas, entretanto, carece da presenca da academia e da sociedade.
Dentre seus membros atuam nove magistrados, dois membros do Ministério Publico,
dois advogados e dois cidadaos, oficiando também o Procurador-Geral da Republica
e o presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Inicialmente, com a Emenda Constitucional 45/2004 (BRASIL, 2004), o
Conselho Nacional de Justica era presidido pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal, posto que o presidente do Supremo Tribunal Federal ndo estava situado
dentre seus membros, que votaria em caso de empate e ficava excluido da
distribuicdo de processos no seu tribunal de origem.

Com a edicdo da Emenda Constitucional n°. 61, de 11 de novembro de
2009 (BRASIL, 2009), houve alteracdo na composicdo do Conselho Nacional de
Justica, passando o presidente do Supremo Tribunal Federal a ocupar o lugar
destinado a um Ministro do Supremo Tribunal Federal. E mais: passou o presidente
do Supremo Tribunal Federal a presidir o Conselho e, nas suas auséncias e
impedimentos, o vice-presidente do Supremo Tribunal Federal, consoante dispde o
81°, do art. 103-B, da Carta Constitucional (BRASIL, 2010.c, p. 129).

Os demais membros do Conselho, apds a argui¢do publica e depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, para cumprirem um mandato de dois anos, admitida,
exceto para o Presidente, uma recondugdo, sendo o biénio contado
ininterruptamente, a partir da posse. Caso as indicagcdes dos membros do Conselho
nao sejam efetuadas no prazo legal, a escolha dos mesmos caberd ao Supremo
Tribunal Federal.

Muito embora ndo haja previsdo constitucional, o Regimento Interno do
Conselho Nacional de Justica disp6s no art. 9°, 82° que nenhum Conselheiro
podera voltar a integrar o Plenario na mesma classe, ou em classe diversa apés
cumpridos dois mandatos, consecutivos ou nao.

SAMPAIO (2007, p. 264) faz reflexdo sobre a inconstitucionalidade deste
impedimento, aduzindo, em sintese, que a Constituicdo Federal proibe a

reconducdo, nao a possibilidade de mais de dois mandatos.
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A Presidéncia do Conselho Nacional de Justica, até sessenta dias antes
do término do mandato, ou imediatamente apds a vacancia do cargo de Conselheiro,
oficia ao o6rgdo legitimado para a indicacdo, nos termos do art. 103-B, da
Constituicdo Federal, para que proceda com a nova indicacao.

Os Conselheiros néo integrantes das carreiras da magistratura tém os
mesmos direitos, prerrogativas, deveres, impedimentos constitucionais e legais,
suspeicdes e incompatibilidades que regem a carreira da magistratura, no que
couber, pelo tempo em que perdurar o0 mandato.

Perde automaticamente o mandato, o Conselheiro nomeado por sua
condicao funcional e institucional de magistrado em atividade, membro do Ministério
Pdblico, advogado ou cidaddo de notavel saber juridico, caso seja alterada a
condicdo em que foi originalmente indicado, sendo sucedido por novo representante
gue sera indicado pelo respectivo érgéo legitimado.

Outras hipoteses de perda do mandato de Conselheiro sdo: condenagéo,
pelo Senado Federal, em crime de responsabilidade; sentenca judicial transitada em
julgado; e invalidez, por meio de declaracéo do Plenario.

Ressalta-se que o Conselheiro, advogado ou membro do Ministério
Publico, ndo pode concorrer a vaga do quinto constitucional, ou seja, ao quinto dos
lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito
Federal e Territdrios, nem ser promovido, se magistrado ou membro do Ministério
Puablico, pelo critério do merecimento na carreira da magistratura e do Ministério
Publico. Também nédo podera, em qualquer caso, ser indicado para integrar Tribunal
Superior durante o periodo do mandato e até dois anos apds o seu término.

A qualidade de Conselheiro ndo € incompativel com o exercicio do cargo
em virtude do qual foram indicados os magistrados e os membros do Ministério
Publico. Aos Conselheiros, entretanto, € vedado o exercicio da advocacia perante o
Conselho Nacional de Justica nos dois anos subsequentes ao término do mandato.

Podem os Conselheiros oriundos da magistratura e do Ministério Publico
se afastar de suas atividades funcionais perante os orgdos do Conselho, néo
podendo exercer qualquer das suas fungcbes no Conselho. No entanto, salvo
contraindicacdo médica, o Conselheiro licenciado pode reassumir o cargo a qualquer

tempo, entendendo-se que desistiu do restante do prazo, bem assim proferir
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decisbes em processos que, antes da licenca, lhe hajam sido conclusos para
julgamentos ou tenham recebido o seu visto como relator.

Em eventuais auséncias e impedimentos, os Conselheiros seréo
substituidos na forma estabelecida pelo art. 23, do Regimento Interno do Conselho
Nacional de Justica, sendo o Presidente do Conselho substituido pelo Vice-
Presidente do Supremo Tribunal Federal; o Corregedor Nacional de Justica
substituido pelo Conselheiro por ele indicado; e o Presidente de Comisséo
substituido pelo membro por ele indicado. (BRASIL, 2010).

A auséncia do Presidente do Conselho e do Vice-Presidente do Supremo
Tribunal Federal ocorre nos casos de doenca e de afastamento da sede do
Conselho Nacional de Justica.

Ja com relacdo a substituicio do Relator, ha previsdo regimental de
quatro hipéteses. Quando se tratar de deliberacdo sobre medida urgente, o Relator
sera substituido pelo Conselheiro imediato. Verificada a auséncia deste, os autos
serdo remetidos ao Conselheiro seguinte, na ordem prevista no Regimento Interno
do Conselho.

Quando vencido no julgamento, o Relator serd substituido pelo
Conselheiro designado para lavrar a decisdo. Ja em caso de licenga ou auséncia por
mais de trinta dias, ou de reconhecimento de suspei¢cdo ou impedimento, o Relator
sera substituido mediante redistribuicdo. E, por fim, nos casos de vacancia, o
Relator sera substituido pelo novo Conselheiro nomeado para a sua vaga.

Dentre as atribuicdes do Relator, destacam-se o ordenamento e a diregao
do processo, determinando as providéncias e diligéncias necessarias a seu
andamento e instrucdo, fixando prazos para o0s respectivos atendimentos; a
concessao de vista dos autos aos interessados, apos o feito |he ter sido distribuido;
a submissédo ao Plenério, a Comissao ou a Presidéncia, conforme a competéncia, de
guaisquer questdes de ordem para o bom andamento dos processos; a decisdo dos
incidentes que ndo dependerem de pronunciamento do Plenario, bem como
determinar a execucao das diligéncias necessarias ao julgamento do processo.

Além dessas atribuicdes, compete ao Relator a requisicdo, se necessario,
dos autos originais dos processos que subirem a seu exame em traslados, copias ou

certiddes, assim como os feitos que com eles tenham conexdo ou dependéncia,
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desde que ja findos; a solicitacdo da inclusdo na pauta de julgamento de processo
examinado e relatado; a elaboracdo das decisbes monocraticas e votos com
proposta de ementa, e a lavratura do acorddao quando cabivel;, a conducdo e
orientacdo da instrucdo do processo, a realizacdo dos atos ou diligéncias tidas por
necessarias, inclusive pelo Plenario, bem como a delegacdo de competéncia a
magistrado para colhimento das provas consideradas indispensaveis; o
indeferimento, monocraticamente, de recurso, quando intempestivo ou
manifestamente incabivel.

Também pode o Relator determinar o arquivamento liminar do processo
gquando a matéria for flagrantemente estranha as finalidades do Conselho, bem
como quando a pretensao for manifestamente improcedente, despida de elementos
minimos para sua compreensao ou quando ausente interesse geral; deferir medidas
urgentes e acauteladoras, motivadamente, quando haja fundado receio de prejuizo,
dano irreparavel ou risco de perecimento do direito invocado, determinando a
inclusdo em pauta, na sessdo seguinte, para submissao ao referendo do Plenario;
deferir, monocraticamente, pedido em estrita obediéncia a Enunciado Administrativo
ou a entendimento firmado pelo Conselho ou pelo Supremo Tribunal Federal; além
de manifestar-se, em auxilio a Presidéncia, nas solicitagbes de informacdes em
processos no Supremo Tribunal Federal questionando decisédo sua ou do Plenario.

Nos pedidos de providéncias e nos procedimentos de controle
administrativo, podera o Relator, a qualqguer momento, propor conciliacdo as partes
em litigio, em audiéncia propria, reduzindo a termo o acordo, a ser homologado pelo
Plenario. Podera ainda, monocraticamente, determinar a suspensao de
procedimento do qual tem origem o ato impugnado, com a finalidade de aguardar o
pronunciamento das instancias administrativas do 6rgao do judiciario.

Mediante despacho motivado, antes da decisdo do pedido e desde que
ndo haja prejuizo para o interessado, o Relator podera abrir periodo de consulta
publica ou designar audiéncia publica para manifestacdo de terceiros. Entretanto, a
fim de que pessoas fisicas ou juridicas possam examinar os autos, fixando-se prazo
para oferecimento de alegacfes escritas, a abertura da consulta publica sera objeto
de divulgacéo pelos meios oficiais.
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N&o se caracteriza, por si sO, a condi¢do de interessado no processo, 0
simples comparecimento a consulta publica, no entanto, restrito ao objeto do
procedimento, confere o direito de obter resposta fundamentada, que podera ser
comum a todas as alegacdes substancialmente iguais.

A Lei n° 11.365, de 26 de outubro de 2006 (BRASIL, 2006.c), dispbe
sobre a remuneracao dos membros do Conselho Nacional de Justica, fixando que os
mesmos perceberdo, mensalmente, o equivalente ao subsidio de Ministro de
Tribunal Superior. Entretanto, o presidente do Supremo Tribunal Federal, os
Ministros indicados pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Tribunal Superior do
Trabalho manterdo o subsidio que percebem nas Cortes respectivas, sem qualquer
acréscimo remuneratorio no Conselho. Os demais membros detentores de vinculo
efetivo com o poder publico manterdo a remuneracdo que percebem no 6rgéao de
origem, acrescida da diferenca entre esta, se de menor valor, e o subsidio de
Ministro de Tribunal Superior.

A lei acima citada, com o fim de dar cumprimento ao disposto no art. 37,
inciso XI da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 60), que trata da remuneracao
e 0 subsidio dos ocupantes de cargos, fungbes e empregos publicos da
administracdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores
de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensfes ou outra
espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente ou néo, incluidas as vantagem
pessoais ou de qualquer outra natureza, atribuiu a Secretaria do Conselho Nacional
de Justica o controle dos valores percebidos pelos conselheiros em outros 6rgaos
publicos federais, estaduais ou municipais, da administracdo direta ou indireta.

Também disciplinou a percepcdo pelos conselheiros, além da
remuneracao prevista, de passagens e diarias equivalentes as pagas a Ministro do
Superior Tribunal de Justica, com o fim de atender aos deslocamentos em raz&o do
servico, tais como sessoes, reunides, trabalhos, inspecdes, correicbes e missdes
outras que exijam viagem para fora do local de residéncia.

As despesas decorrentes da remuneracdo dos conselheiros e das

passagens e diarias, previstas na legislagdo em comento, correm por conta dos
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créditos consignados ao Conselho Nacional de Justica no Orcamento Geral da
Unido.

Em 26 de outubro de 2006, entrou em vigor também a Lei n° 11.364
(BRASIL, 2006.b), posteriormente alterada pela Lei n°. 11.618, de 19 de dezembro
de 2007 (BRASIL, 2007), disciplinando as atividades de apoio ao Conselho Nacional
de Justica. Fixou que o Conselho Nacional de Justica tera uma Secretaria, com
quadro proprio de pessoal, dispondo ainda que a Secretaria do Supremo Tribunal
Federal prestara apoio ao Conselho para a execucdo de sua gestdo administrativa,
mediante protocolo de cooperacao a ser firmado entre os titulares das Secretarias
dos 6rgdos-partes.

O Senado Federal, em 27 de abril de 2005, promulgou a Resolugéo n°. 7
(SENADO FEDERAL, 2005), com alteracdes produzidas pela Resolucdo n°. 22, de
02 de setembro de 2009 (SENADO FEDERAL, 2009), estabelecendo normas para
apreciacéo das indicacbes para a composi¢ao do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico, em face do que dispde a Emenda
Constitucional n°. 45, de 30 de dezembro de 2004. Segundo a Resolucdo, em seu
art. 29, todos os indicados séo sabatinados pela Comissdo de Constituicao, Justica e
Cidadania, e, no art. 3°, para cada indicagdo ha um relator, que opina perante a
Comissdao, sendo o relatério apreciado em sessao publica, com votacdo procedida
por escrutinio secreto. Aprovada ou rejeitada a indicacdo pela Comisséo, esta é
submetida a deciséo do plenario.

Havendo a rejeicdo de qualquer nome pelo Plenario, é oficiado a
autoridade maxima do érgdo ou instituicdo competente para a indicagdo, a fim de
gue novo nome seja apresentado no prazo improrrogavel de 15 (quinze) dias,
devendo ser acompanhada de amplos esclarecimentos sobre o candidato e instruida
com documentos, nos termos da Resolu¢cdo em comento.

O preenchimento de vaga para a composi¢cao do Conselho Nacional de
Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, cuja indicacéo seja do Senado
Federal, acontece no prazo de cinco dias Uteis, contado do conhecimento oficial de
abertura da vaga.

No que se refere ao funcionamento do Conselho Nacional de Justica,

importa dizer que o Regimento Interno (2010), a partir do titulo 1l, dispds sobre a
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distribuicAo e os tipos de processos, tais como: a inspecdo, a correicdo, a
sindicancia, a reclamacdo disciplinar, o processo administrativo disciplinar, a
representacao por excesso de prazo, a avocacao, a revisdo disciplinar, a consulta, o
procedimento de controle administrativo, o pedido de providéncias, a reclamacao
para a garantia das decisGes, 0 ato normativo, a nota técnica, bem como cuidou de
tracar normas para a efetivacdo das decisdes, os meios de provas, as audiéncias, 0s

recursos administrativos e as sessoes.

2.4 Atribuigbes politicas, administrativas, discipl inares e sancionatérias do
Conselho Nacional de Justica.

O Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica, com alteracdes da
Emenda Regimental n°. 01, de 09 de marco de 2010 (BRASIL, 2010), disciplinou a
sua estrutura e as suas atribuigcbes. Assim, no art. 2°, definiu que integram a
estrutura do Conselho Nacional de Justica, o Plenario; a Presidéncia; a Corregedoria
Nacional de Justica; os Conselheiros; as Comissdes; a Secretaria-Geral, o
Departamento de Pesquisas Judiciarias — DPJ; o Departamento de Monitoramento e
Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas — DMF; e, por fim, a Ouvidoria.

Nos termos fixados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e
disciplinamento dado pelo Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica, o
Plenario, configurado como 6rgdo maximo do Conselho, é constituido por todos os
Conselheiros empossados e se reune validamente com a presenca de, no minimo,
dez de seus integrantes. Oficiam perante o Plenario, podendo usar da palavra, o
Procurador-Geral da Republica e o Presidente do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

O Plenario possui competéncias amplas, definidas, sobretudo, em seu
Regimento Interno (BRASIL, 2010), dentre elas, o controle da atuacdo administrativa
e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos
magistrados. Desta forma, compete ao Plenario, dentre outras atribui¢cdes, a de zelar
pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura,

podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
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recomendar providéncias; zelar pela observancia do art. 37 da Constituicdo Federal
e apreciar, de oficio ou mediante provocacéo, a legalidade dos atos administrativos
praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los,
revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido e
dos Tribunais de Contas dos Estados.

Além disso, compete ao Plenario receber as reclamacbes, e delas
conhecer, contra membros ou oOrgaos do Poder Judiciario, inclusive contra seus
servicos auxiliares, serventias e 0rgdos prestadores de servicos notariais e de
registro que atuem por delegacéo do poder publico ou de oficializados, sem prejuizo
da competéncia disciplinar e correicional concorrente dos Tribunais, decidindo pelo
arquivamento ou instauracdo do procedimento disciplinar; avocar, se entender
conveniente e necessario, processos disciplinares em curso; propor a realizacao
pelo Corregedor Nacional de Justica de correigOes, inspecdes e sindicancias em
varas, Tribunais, serventias judiciais e servi¢cos notariais e de registro.

No ambito das suas competéncias disciplinares, compete ainda ao
Plenario julgar os processos disciplinares regularmente instaurados contra
magistrados, podendo determinar a remocéo, a disponibilidade ou a aposentadoria
com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras
sancbes administrativas previstas em lei complementar ou em Regimento,
assegurada a ampla defesa; encaminhar pecas ao Ministério Publico, a qualquer
momento ou fase do processo administrativo, quando verificada a ocorréncia de
gualguer crime, ou representar perante ele nos casos de crime contra a
administracdo publica, de crime de abuso de autoridade ou nos casos de
improbidade administrativa; rever, de oficio, ou mediante provocacao, 0S processos
disciplinares contra juizes de primeiro grau e membros de Tribunais julgados ha
menos de um ano; representar ao Ministério Publico para propositura de acao civil
para a decretacdo da perda do cargo ou da cassacao da aposentadoria.

Também cabe ao Plenario instaurar e julgar processo para verificacao de
invalidez de Conselheiro; elaborar relatérios estatisticos sobre processos e outros
indicadores pertinentes a atividade jurisdicional; elaborar relatério anual, o qual deve

integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao
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Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo legislativa, discutido e
aprovado em sessao plenaria especialmente convocada para esse fim, versando
sobre: a) avaliacdo de desempenho de Juizos e Tribunais, com publicacdo de dados
estatisticos sobre cada um dos ramos do sistema de justica nas regides, nos
Estados e no Distrito Federal, em todos os graus de jurisdi¢ao, discriminando dados
quantitativos sobre execucdo orcamentaria, movimentacdo e classificacdo
processual, recursos humanos e tecnoldgicos; b) as atividades desenvolvidas pelo
CNJ e os resultados obtidos, bem como as medidas e providéncias que julgar
necessarias para o desenvolvimento do Poder Judiciario.

O Plenario deve igualmente definir e fixar, em sessdo plenaria de
planejamento especialmente convocada para este fim, com a participacdo dos
orgaos do Poder Judiciario, podendo para tanto serem ouvidas as associacoes
nacionais de classe das carreiras juridicas e de servidores, o planejamento
estratégico, os planos de metas e os programas de avaliagédo institucional do Poder
Judiciario, visando ao aumento da eficiéncia, da racionalizacdo e da produtividade
do sistema, bem como ao maior acesso a Justica; definir e fixar, em sessao plenaria
especialmente convocada para este fim, o planejamento estratégico do CNJ;
requisitar das autoridades fiscais, monetarias e de outras autoridades competentes
informacdes, exames, pericias ou documentos, sigilosos ou ndo, imprescindiveis ao
esclarecimento dos processos ou procedimentos de sua competéncia submetidos a
sua apreciacao.

Compete ainda ao Plenario aprovar notas técnicas elaboradas na forma
do seu Regimento; propor a criagdo, transformagdo ou extincdo de cargos e a
fixacdo de vencimentos dos servidores do seu quadro de pessoal, cabendo a
iniciativa legislativa ao Supremo Tribunal Federal, na forma do disposto no art. 96, I,
da Constituicdo Federal; aprovar, em ato proprio e especifico, a organizacdo e a
competéncia de seus 6rgaos internos, bem como as atribuicbes das suas chefias e
servidores; aprovar a sua proposta orcamentaria, a ser apresentada pela Secretaria-
Geral, com no minimo quinze (15) dias de antecedéncia da sessao plenaria
especifica em que sera votada, encaminhando-a ao Supremo Tribunal Federal para
os fins do disposto no art. 99, § 29, II, da Constituicdo Federal.
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A aprovacao da abertura de concurso publico para provimento dos cargos
efetivos e a homologacéo do respectivo resultado final, a decisdo, na condicao de
instancia revisora, dos recursos administrativos cabiveis; o disciplinamento da
instauracdo, autuacdo, processamento, julgamento e eventual reconstituicdo dos
processos de sua competéncia; a fixagdo de critérios para as promog¢des funcionais
de seus servidores; a alteragdo do Regimento Interno; a resolucdo das duvidas que
forem submetidas pela Presidéncia ou pelos Conselheiros sobre a interpretacéo e a
execucdo do Regimento ou das Resolucdes, bem como a edicdo de Enunciados
interpretativos com for¢ga normativa; a concessao de licenca ao Presidente e, por
mais de trés (3) meses, aos demais Conselheiros; a apreciacdo dos pedidos de
providéncias para garantir a preservacao de sua competéncia ou a autoridade das
suas decisdes; além da producéo de estudos e propositura de medidas com vistas a
maior celeridade dos processos judiciais, bem como diagnésticos, avaliacbes e
projetos de gestdo dos diversos ramos do Poder Judiciario, visando a sua
modernizacado, desburocratizacao e eficiéncia; a estimulacdo do desenvolvimento de
programas de aperfeicoamento da gestdo administrativa e financeira dos 6rgaos do
Poder Judiciario e de interligacdo dos respectivos sistemas, estabelecendo metas,
sdo outras das muitas atribuigcdes do Plenario.

Da mesma forma, cabe ao Plenario o desenvolvimento do cadastro de
dados com informacdes geradas pelos 6rgdos prestadores de servigcos judiciais,
notariais e de registro; a aprovacdo e o encaminhamento ao Poder Legislativo de
parecer conclusivo nos projetos de leis de criacdo de cargos publicos, de estrutura e
de natureza or¢camentaria dos orgdos do Poder Judiciario federal; a decisédo sobre
consulta que lhe seja formulada a respeito de duvida suscitada na aplicacdo de
dispositivos legais e regulamentares concernentes a matéria de sua competéncia, na
forma estabelecida no Regimento.

O Plenario é competente ainda para a fixagdo de procedimentos e prazos
minimos e maximos para manifestacdo do Conselheiro sorteado para apreciar
processos que tratem sobre prestacdo de contas anuais, relatérios para o
Congresso Nacional, parecer de mérito em propostas orcamentarias, criagdo de
cargos, criacdo de programas de responsabilidade do CNJ com as respectivas

propostas orcamentarias, metas e seus responsaveis, criacdo de convénios que
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incluam contrapartida do CNJ, e demais hip6teses analisadas pelo Plenério; o
estabelecimento do sistema de informacgBes obrigatdrias aos Conselheiros sobre
temas relevantes para o funcionamento do CNJ; a celebracdo de termo de
compromisso com as administracfes dos Tribunais para estimular, assegurar e
desenvolver o adequado controle da sua atuacao financeira e promover a agilidade
e a transparéncia no Poder Judiciario.

Importante destacar que os atos e as decisdes do Plenario ndo admitem
recurso e que o Tribunal de Justica ou o Poder Legislativo Estadual poderdo
consultar o Conselho Nacional de Justica sobre os projetos de lei de criacdo de
cargos publicos, de estrutura e natureza orcamentaria dos 6rgdos do Poder
Judiciario federal.

No tocante a Corregedoria Nacional de Justica, nos termos do art. 103-B,
paragrafo 5°, da Carta Constitucional (BRASIL, 2010), o exercicio da funcdo de
Ministro-Corregedor é do Ministro do Superior Tribunal de Justica, ficando este
excluido da distribuicdo de processos no Tribunal, competindo-lhe, além das
atribuicbes conferidas pelo Estatuto da Magistratura, o0 recebimento das
reclamacdes e denuncias, de qualquer interessado, relativas aos magistrados e aos
servicos judiciarios; o exercicio das fun¢des executivas do Conselho, de inspec¢éo e
de correicdo geral; a requisicdo e a designacdo de magistrados, delegando-lhes
atribuicdes, e a requisicdo de servidores de juizos ou tribunais, inclusive nos
Estados, Distrito Federal e Territorios.

Ressalta-se que o Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica,
em seu art. 8°, elasteceu o rol de atribuicbes da Corregedoria Nacional de Justica,
disciplinando a atuacdo desta, destacando, dentre outras, o recebimento das
reclamacdes e das denuncias de qualquer interessado relativas aos magistrados e
Tribunais e aos servi¢os judiciarios auxiliares, serventias, o6rgdos prestadores de
servicos notariais e de registro, determinando o arquivamento sumario das
andbnimas, das prescritas e daquelas que se apresentem manifestamente
improcedentes ou despidas de elementos minimos para a sua compreenséao, de
tudo dando ciéncia ao reclamante; a determinacdo do processamento das
reclamacdes que atendam aos requisitos de admissibilidade, arquivando-as quando

o fato ndo constituir infracdo disciplinar; a instauracdo de sindicancia ou a
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propositura, desde logo, ao Plenario da instauracdo de processo administrativo
disciplinar, quando houver indicio suficiente de infragéo.

Também a Corregedoria Nacional de Justica € competente para a
promocdo ou determinacdo da realizacdo de sindicancias, inspecoes e correicoes,
guando houver fatos graves ou relevantes que as justifiguem, desde logo
determinando as medidas que se mostrem necessarias, urgentes ou adequadas, ou
propondo ao Plenario a ado¢cédo das medidas que |he parecam suficientes a suprir as
necessidades ou deficiéncias constatadas; a requisicdo das autoridades fiscais,
monetérias e de outras autoridades competentes informacdes, exames, pericias ou
documentos, sigilosos ou nao, imprescindiveis ao esclarecimento de processos ou
procedimentos submetidos a sua apreciacdo, dando conhecimento ao Plenario.

Também compete a Corregedoria Nacional de Justica a requisicdo de
magistrados para lhe auxiliar, delegando-lhes atribuicdes, observados os limites
legais; a requisicao de servidores do Poder Judiciario e a convocacao do auxilio de
servidores do proprio Conselho, para tarefa especial e prazo certo, para exercicio na
Corregedoria Nacional de Justica, podendo delegar-lhes atribuicbes nos limites
legais; a elaboracdo e a apresentacdo de relatorio anual referente as atividades
desenvolvidas pela Corregedoria Nacional de Justica na primeira sessdo do ano
seguinte; a apresentacdo ao Plenario do Conselho, em quinze (15) dias de sua
finalizacdo, de relatorio das inspecdes e correicdes realizadas ou das diligéncias e
providéncias adotadas sobre qualquer assunto, dando-lhe conhecimento das que
sejam de sua competéncia propria e submetendo a deliberacdo do colegiado as
demais.

Faz parte ainda das competéncias da Corregedoria a expedicao de
Recomendacdes, Provimentos, Instrugdes, Orientacfes e outros atos normativos
destinados ao aperfeicoamento das atividades dos 6rgdos do Poder Judiciario e de
seus servigos auxiliares e dos servigos notariais e de registro, bem como dos demais
orgaos correicionais, sobre matéria relacionada com a sua competéncia; a
propositura ao Plenario do Conselho da expedicdo de recomendacdes e da edicao
de atos regulamentares que assegurem a autonomia, a transparéncia e a eficiéncia

do Poder Judiciario e o cumprimento do Estatuto da Magistratura; a execucao, de

94



oficio ou por determinacdo, e a determinacdo de execucdo das ordens e
deliberagbes do Conselho relativas & matéria de sua competéncia.

Importante dizer que, além das atribuicbes acima ja delineadas, cabe a
Corregedoria Nacional de Justica, o0 encaminhamento de correspondéncia, no que
diz respeito as matérias de sua competéncia, as autoridades judiciarias e
administrativas e aos 6rgdos ou as entidades; a indicagdo ao Presidente, para fins
de designacdo ou nomeacdo, do nome dos ocupantes de funcdo gratificada ou
cargo em comissao no ambito da Corregedoria Nacional de Justica, cabendo aquele
dar-lhes posse; a promogéo da criacdo de mecanismos e meios para a coleta de
dados necesséarios ao bom desempenho das suas atividades; a manutencdo de
contato direto com as demais Corregedorias do Poder Judiciario; a promocao de
reunides periodicas para estudo, acompanhamento e sugestdes com 0s magistrados
envolvidos na atividade correicional; a delegagéo, nos limites legais, aos demais
Conselheiros, aos Juizes Auxiliares ou aos servidores expressamente indicados, de
atribuicbes sobre questdes especificas; a solicitagdo aos 6rgdos dos Poderes
Executivo e Legislativo, ou a entidade publica, da cessao temporaria por prazo certo,
sem 06nus para o Conselho, de servidor detentor de conhecimento técnico
especializado, para colaborar na instrugdo de procedimento em curso na
Corregedoria Nacional de Justica.

Da mesma forma, compete a Corregedoria a promoc¢éao de oficio, quando
for o caso de urgéncia e relevancia, ou a propositura ao Plenario, de quaisquer
medidas com vistas a eficacia e ao bom desempenho da atividade judiciaria e dos
servicos afetos as serventias e aos 0rgdos prestadores de servigos notariais e de
registro; a promocao, constituicdo e manutencdo dos bancos de dados, integrados a
banco de dados central do Conselho, atualizados sobre os servicos judiciais e
extrajudiciais, inclusive com o acompanhamento da respectiva produtividade e
geracdo de relatérios visando ao diagnostico e a adocédo de providéncias para a
efetividade fiscalizatoria e correicional, disponibilizando seus resultados aos 6rgaos
judiciais ou administrativos a quem couber o seu conhecimento.

De logo, salienta-se o exercicio da atividade normativa pela Corregedoria
Nacional de Justica, tendo em vista a competéncia desta para expedir

Recomendacdes, Provimentos, Instrugdes, Orientacfes e outros atos normativos
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destinados ao aperfeicoamento das atividades dos 6rgdos do Poder Judiciario e de
seus servigos auxiliares e dos servigos notariais e de registro, bem como dos demais
Orgaos correicionais, sobre matéria relacionada com a sua competéncia.

Esse exercicio da atividade normativa demonstra-se de grande
importancia, mormente quando se estuda o processo constitucional e, sobretudo, o
tema da jurisdicdo constitucional e o controle de constitucionalidade, haja vista que
toda atividade que envolve atividade legislativa requer o estudo da conformidade
constitucional, objeto de discusséo dos capitulos seguintes.

Ainda no ambito da Corregedoria Nacional de Justica, o Regimento
Interno do Conselho determinou que 0s magistrados por esta requisitados poderéo
assessorar em procedimentos, atos e assuntos a serem levados a apreciacdo do
proprio Conselho ou em outros assuntos que se fizerem necessarios, subscrevendo
0s respectivos despachos mediante delegagéo expressa do Corregedor Nacional de
Justica, bem como que 0s mesmos conservarao os direitos e as vantagens inerentes
ao exercicio de seus cargos ou empregos de origem, como se em atividade normal
estivessem. Além disso, a requisicdo de magistrados pela Corregedoria Nacional de
Justica ndo podera exceder dois anos, podendo ser prorrogada uma Unica vez.

Essa atribuicdo do Conselho Nacional de Justica, no sentido de poder
realizar a requisicdo e designacdo de magistrados e servidores, para lhes delegar
atribuicdes, foi alvo de critica pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, que, por
meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.367 (BRASIL, 2004), se

posicionou da seguinte forma:

Ja no 85° do art. 103-B, estabeleceu-se que um membro do Conselho
exercera as competéncias “correicionais”, atribuindo-lhe até mesmo o direito
de realizar a requisicdo e designacdo de magistrados e servidores, para
Ihes delegar atribuicbes, o que evidencia um manifesta ingeréncia do
Conselho sobre os demais 6rgdos de jurisdicdo. Alias, a requisicdo e
designacéo previstas, da forma como o foram, faz crer at¢é mesmo uma
violagao ao principio da inamovibilidade do magistrado, ja que ndo prevé a
“faculdade” ao membro do Conselho “solicitar”, mas sim o “direito” de
“proceder a requisicdo e designacdo” de magistrado para servir junto ao
Conselho, sem que o magistrado ou servidor possa se opor.

Tal argumento, entretanto, ndo foi objeto de aprofundamento pelo
Supremo Tribunal Federal, que decidiu julgar improcedente a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade, analisando a alegada violagdo do principio da separagédo e
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independéncia dos poderes, sem maiores reflexdes sobre a atribuicdo atacada pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros.

S&ao publicos os procedimentos que tramitam na Corregedoria Nacional
de Justica. Entretanto, enquanto ndo admitidos ou durante as investigacfes, 0
acesso aos autos respectivos podera ficar restrito aos interessados e aos seus
procuradores.

E dada ciéncia ao requerente ou interessado, pela imprensa oficial, por
intimacdo pessoal e por via telefénica, das decisdes do Corregedor Nacional de
Justica e dos Juizes Auxiliares por ele delegadas, apenas quando a decisédo
importar em alteracdo de situacao juridica pessoal do interessado.

No tocante a presidéncia do Conselho Nacional de Justica, como ja
mencionado anteriormente, a mesma é atribuida ao presidente do Supremo Tribunal
Federal e, nas auséncias ou impedimentos, ao vice-presidente do Supremo Tribunal
Federal. Suas atribui¢cbes, definidas pelo Regimento Interno do Conselho Nacional
de Justica (BRASIL, 2010), sédo extensas, dentre as quais se podem destacar, velar
pelo respeito as prerrogativas do CNJ; dar posse aos Conselheiros; representar o
Conselho perante gquaisquer 6rgaos e autoridades; convocar e presidir as sessoes
plenarias do CNJ, dirigindo os trabalhos, cumprindo e fazendo cumprir o presente
Regimento.

Compete ainda ao Presidente do Conselho responder pelo poder de
policia nos trabalhos do CNJ, podendo requisitar, quando necessario, o auxilio de
outras autoridades; antecipar, prorrogar ou encerrar 0 expediente nos casos
urgentes, ad referendum do Plenario; decidir questdes de ordem, ou submeté-las ao
Plenario, quando entender necessario; conceder licenca aos Conselheiros, de até
trés (3) meses, e aos servidores do quadro de pessoal; conceder diarias e
passagens, bem assim o pagamento de ajuda de custo, transporte e/ou indenizagao
de despesa quando for o caso, em conformidade com as tabelas aprovadas pelo
Conselho e a legislacdo aplicavel a espécie; orientar e aprovar a organizacao das
pautas de julgamento preparadas pela Secretaria-Geral; supervisionar as audiéncias
de distribuicao.

Também compete a Presidéncia do Conselho Nacional de Justica a

assinatura das atas das sessfes do Conselho; o despacho do expediente do
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Conselho; a execucao e a determinacao de execugao das ordens e deliberacdes do
Conselho; a decisdo sobre as matérias relacionadas aos direitos e deveres dos
servidores do Conselho; o provimento, na forma da lei, dos cargos do quadro de
pessoal do Conselho; a designacdo do Secretario-Geral e a concessao de posse
aos chefes e aos diretores os 6rgaos internos do Conselho; a exoneracéo, a pedido,
de servidor do quadro de pessoal do Conselho; a superintendéncia da ordem e da
disciplina do Conselho, bem como a aplicacdo de penalidades aos seus servidores;
a autorizacao dos descontos legais nos vencimentos e/ou proventos dos servidores
do quadro de pessoal do Conselho.

Da mesma forma, séo atribuicdes do Presidente do Conselho Nacional de
Justica a autorizacdo e aprovacao das concorréncias, das tomadas de precos e dos
convites, para aquisicdo de materiais, e de tudo o que for necessario ao
funcionamento dos servigos do Conselho; a autorizacdo, em caso de urgéncia e de
necessidade extraordinaria previstos em lei, da contratagdo de servidores
temporarios; a autorizacdo do pagamento de despesas referentes ao fornecimento
de material ou prestacdo de servicos e a assinatura dos contratos relativos a
adjudicacdo desses encargos; o provimento de cargos em comissao e a designacéo
de servidores para exercer funcbes gratificadas; a delegacdo aos demais
Conselheiros, bem como ao Secretario-Geral, da pratica de atos de sua
competéncia; a pratica, em caso de urgéncia, de ato administrativo de competéncia
do Plenario, submetendo-o ao referendo deste na primeira sessao que se seguir; a
assinatura da correspondéncia em nome do Conselho; a requisicdo dos
magistrados, delegando-lhes quaisquer de suas atribuicbes, observados os limites
legais; a requisicdo de servidores do Poder Judiciario, delegando-lhes atribuicdes,
observados os limites legais.

Cabe também ao Presidente do Conselho a apreciacdo, liminarmente,
antes da distribuicdo, dos pedidos e requerimentos anénimos ou estranhos a
competéncia do Conselho; a instituicdo de grupos de trabalho, visando a realizacao
de estudos e diagndsticos bem como a execucao de projetos de interesse especifico
do Conselho; a instituicdo de comités de apoio, compostos por servidores, para a
elaboracdo de estudos e pareceres técnicos sobre matéria de interesse do

Conselho; a aprovacéo dos pareceres de mérito a cargo do CNJ nos casos previstos
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em lei, com referendo do Plenario e encaminhamento aos 6rgaos competentes; a
Celebracao de convénios e a assinatura de contratos, dando-se ciéncia imediata aos
Conselheiros.

Também integram o Conselho Nacional de Justica as comissfes. Estas
podem ser permanentes ou temporarias, compostas por, no minimo, trés
Conselheiros e sédo destinadas ao estudo de temas e o desenvolvimento de
atividades especificas do interesse respectivo ou relacionadas com suas
competéncias. Destaca-se que os integrantes das Comissdes permanentes sao
eleitos pelo Plenario do Conselho Nacional de Justica.

Dentre as atribuicbes das ComissOes, pode-se citar: a discussao e
votacdo das proposicdes sujeitas a deliberacdo que |hes forem distribuidas; a
realizacdo de audiéncias publicas com érgédos publicos, entidades da sociedade civil
ou especialistas; o recebimento de requerimentos e sugestdes de qualquer pessoa
sobre tema em estudo ou debate em seu ambito de atuacgéo; o estudo de qualquer
assunto compreendido no respectivo campo tematico ou area de atividade, podendo
propor, no ambito das atribuicbes para as quais foram criadas, a realizacdo de
conferéncia, exposi¢coes, palestras ou seminarios.

Na composi¢cédo das Comissdes vislumbra-se a participacédo proporcional,
preservando, sempre que possivel, a representacdo das diversas categorias
funcionais e em cada uma das Comissdes ha pelo menos um Conselheiro nao
integrante da Magistratura. Por maioria absoluta, na sesséo de constituicdo de cada
Comissdo, € eleito um Presidente, com a determinacdo do inicio e do término do
mandato correspondente (art. 28, 81°, do Regimento Interno do Conselho Nacional
de Justica).

Ja nas Comissdes temporarias, que deverdo observar os termos e 0s
limites do ato de sua constituicdo, a presidéncia de cada uma delas pertence a um
de seus membros e nos casos de rendncia, vacancia ou impedimento definitivo de
qualquer dos membros das Comissfes, ha a indicacdo de novo membro, com
mandato pelo periodo que restar.

Em caso de urgéncia ou relevancia, sem prejuizo das atribuicdes das

Comissbes, pode o Presidente da Comissédo adotar, singularmente ou mediante
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delegacdo especial, medidas ou providéncias que parecam necessarias ao
desempenho das competéncias respectivas.

Também, dentro de seu ambito de atuacéo, pode a Comissao solicitar a
Presidéncia que sejam colocados a sua disposicdo magistrados e servidores para
auxiliar nos trabalhos que lhe sédo afetos, sem prejuizo das func¢des dos requisitados
e na medida de suas disponibilidades, assim como pode, nos casos de estrita
necessidade, solicitar ao Presidente do Conselho Nacional de Justica a contratacao
de assessorias e auditorias, bem como a celebracdo de convénios com
universidades ou outras institui¢coes.

Os assuntos e as metas de ambito de cada comissdo sdo comunicados
ao Presidente do Conselho Nacional de Justica, dentro do prazo de 30 dias apos a
sua constituicdo, sendo discutidos e aprovados pelo Plenario em sesséo especifica
de planejamento interno.

Ainda dentro da estrutura do Conselho Nacional de Justica, situa-se a
Secretaria-Geral, com competéncia para assegurar a assessoria e 0 apoio técnico e
administrativo necessarios a preparacdo e a execucdo da sua propria gestédo
administrativa, das atividades do Plenario, da Presidéncia do Conselho, da
Corregedoria Nacional de Justica, dos Conselheiros e das Comissdes, conforme
prevé o art. 32 do Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica. (BRASIL,
2010).

O Secretario-Geral, com competéncia para dirigir a Secretaria-Geral, é
designado pelo Presidente do Conselho, dentre os magistrados requisitados,
conforme autoriza o Regimento Interno.

Os atos ordinatorios, de administracdo ou de mero expediente, nos
processos administrativos submetidos ao Conselho, serdo executados pela
Secretaria-Geral. Entretanto, serdo subscritas pelo Presidente do Conselho as
comunicacoes, as determinac¢des ou ordens de execugao concessivas ou restritivas
de direito.

Mediante protocolo de cooperacdo entre titulares das Secretarias de
outros oOrgdos integrantes do Conselho Nacional de Justica, a Secretaria-Geral

podera prestar apoio para a execucao da gestdo administrativa.
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Outro 6rgdo que compde a estrutura do Conselho Nacional de Justica € o
Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ), sendo considerado este um érgédo de
assessoramento técnico do Conselho. Dentre seus objetivos, estédo os de subsidiar a
Presidéncia na elaboracao do relatorio anual do Conselho, na forma do disposto no
inciso VII do § 4° do art. 103-B da Constituicao Federal (BRASIL, 2010.c, p. 130);
desenvolver pesquisas destinadas ao conhecimento da funcdo jurisdicional
brasileira; realizar analise e diagnostico dos problemas estruturais e conjunturais dos
diversos segmentos do Poder Judiciario; elaborar relatérios conclusivos e opinar
sobre matéria que l|he seja submetida pelo Plenario, pelo Presidente, pelo
Corregedor Nacional de Justica, por Conselheiro ou pelas Comissfes; fornecer
subsidios técnicos para a formulagcéao de politicas judiciarias; disseminar informacdes
e conhecimentos por meio de publicacdes, seminarios e outros veiculos.

Podera o Conselho Nacional de Justica estabelecer vinculos de
cooperacao e intercambio com quaisquer 6rgaos e entidades publicas ou privadas,
nacionais, estrangeiras ou multinacionais, no campo de sua atuacdo, bem como
celebrar contratos com autoridades publicas nacionais ou estrangeiras e pessoas
fisicas e juridicas especializadas nos assuntos que lhe sejam submetidos a exame,
a fim de promover a consecucédo dos seus objetivos institucionais.

O Departamento de Pesquisas Judiciarias, além de ser dirigido por um
Diretor Executivo, um Diretor de Projetos e um Diretor Técnico, dispde de um
Conselho Consultivo em sua estrutura, sendo este composto de nove membros, nédo
remunerados, indicados pela Presidéncia e aprovados pelo Plenario do Conselho
Nacional de Justica, recaindo a escolha, obrigatoriamente, sobre professores de
ensino superior e magistrados, em atividade ou aposentados, com reconhecida
experiéncia nas atividades do Poder Judiciario, sendo as competéncias do Conselho
Consultivo fixadas em regulamento editado pelo Plenario.

Dentre as competéncias do Conselho Consultivo estabelecidas pelo
Plenario, consoante dispde o art. 40 do Regimento Interno do Conselho Nacional de
Justica (BRASIL, 2010), situam-se as de opinar sobre estudos, relatorios, analises e
pesquisas que o Departamento de Pesquisas Judiciarias Ihe submeter; opinar sobre
as diretrizes metodologicas e o0s projetos de pesquisas desenvolvidos no

Departamento de Pesquisas Judiciarias; examinar e opinar sobre a celebracdo de
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convénios e acordos que envolvam as informacdes contidas nos bancos de dados
do Poder Judiciario nacional e nos seus arquivos.

Compete ainda ao Conselho Consultivo a propositura de estudos e
projetos nas areas tematicas relativas a Direito e Sociedade, Direito e Politica,
Direito e Economia, Reforma Legal e do Judiciario, bem como em outras areas que
atendam aos interesses do Conselho Nacional de Justica; a propositura a respeito
das linhas de pesquisa desenvolvidas e suas diretrizes metodoldgicas; 0 apoio a
Diretoria do Departamento de Pesquisas Judiciarias em suas relacbées com as
comunidades cientificas nacional e internacional; dar parecer sobre qualquer quesito
gue a Diretoria do Departamento de Pesquisas Judiciarias lhe submeter; elaborar
seu regulamento, a ser submetido a aprovacao do Plenario do Conselho Nacional de
Justica.

Também compde a estrutura do Conselho Nacional de Justica o
Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carceréario e do Sistema
de Execucédo de Medidas Socioeducativas. Este orgao foi criado pela Lei n°. 12.106,
de 02 de dezembro de 2009 (BRASIL, 2009.b), que disciplinou seus objetivos e sua
composicao, incorporadas no Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica,
por meio da Emenda Regimental n°. 01/2010 (BRASIL, 2010), nos arts. 40-A e 40-B.

O Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario
e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas foi criado com a finalidade
de acompanhar e fiscalizar o sistema carcerario e de executar as medidas
socioeducativas no ambito do Poder Judiciério.

Dentre os seus objetivos, merecem destaques os de monitoramento e
fiscalizacdo do cumprimento das recomendacdes e resolugcdes do Conselho
Nacional de Justica em relacdo a prisdo provisoria e definitiva, medida de seguranca
e de internacdo de adolescentes; o planejamento, organizacdo e coordenagéo, no
ambito de cada Tribunal, mutirbes para reavaliacdo da prisdo proviséria e definitiva,
da medida de seguranca e da internacédo de adolescentes e para o aperfeicoamento
de rotinas cartorarias; o acompanhamento e propositura de solu¢cdes em face de
irregularidades verificadas no sistema carcerario e no sistema de execugdo de

medidas socioeducativas.
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Ao Departamento acima compete ainda o fomento da implementacao de
medidas protetivas e de projetos de capacitacao profissional e reinsercao social do
interno e do egresso do sistema carcerario; a propositura ao Conselho Nacional de
Justica, em relacdo ao sistema carcerario e ao sistema de execucdo de medidas
socioeducativas, da uniformizacdo de procedimentos, bem como de estudos para
aperfeicoamento da legislagdo sobre a matéria; o acompanhamento e o
monitoramento de projetos relativos a abertura de novas vagas e ao cumprimento da
legislacdo pertinente em relacédo ao sistema carcerario e ao sistema de execucéo de
medidas socioeducativas; o acompanhamento da implantagdo e do funcionamento
de sistema de gestdo eletronica da execugdo penal e de mecanismo de
acompanhamento eletrénico das prisbes provisorias; a coordenacdo da instalacéo
de unidades de assisténcia juridica voluntaria no ambito do sistema carcerario e do
sistema de execuc¢ao de medidas socioeducativas.

O Conselho Nacional de Justica podera celebrar contratos com pessoas
fisicas e juridicas especializadas, bem como estabelecer vinculos de cooperacéo e
intercambio com Orgaos e entidades publicas ou privadas, nacionais, estrangeiras ou
supranacionais, no campo de sua atuacao, de forma a garantir a consecucdo dos
objetivos institucionais do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do
Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas.

O Departamento de Monitoramento e Fiscalizacado do Sistema Carcerario
e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas € coordenado por um juiz
auxiliar nomeado pelo Presidente do Conselho Nacional de Justica e supervisionado
por um Conselheiro designado pelo Plenério, contando ainda com uma estrutura de
cargos em comissao e fungdes comissionadas.

Por fim, o dltimo 6rgdo a compor a extensa estrutura do Conselho
Nacional de Justica é a Ouvidoria, que é coordenada por um Conselheiro eleito pela
maioria do Plenario, possuindo atribuicbes regulamentadas por ato do Plenario.

A Ouvidoria é o canal de comunicacdo da sociedade com o Conselho
Nacional de Justica, para esclarecimento de duavidas, reclamacfes, denuncias,
elogios ou apresentacao de sugestdes sobre o0s servigos prestados pelo Conselho e
sobre as atividades por ele desempenhadas.
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2.5 O poder regulamentar e normativo do Conselho Na  cional de Justica.

Como ja referenciado anteriormente, o Conselho Nacional de Justica é
um 6rgdo de autonomia relativa, de natureza administrativa-constitucional, com
atribuicdes de controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e
do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.

As atribuicbes politicas do Conselho Nacional de Justica estdo
caracterizadas pelas atribuicdes de planejamento, de defesa da soberania judiciaria,
regulamentares, mandamentais e de economia interna. Assim, a adocdo de medidas
com o fim de zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do
Estatuto da Magistratura, com poderes de recomendar providéncias ou expedir atos
regulamentares no ambito de sua competéncia, configuram as atribuicées politicas
do Conselho Nacional de Justica.

Caracterizando as atribuicbes de planejamento, situa-se a atribuicdo de
garantir a autonomia do judiciario, preservando a independéncia interna e buscando
formas de resguarda-la intrinsicamente e em face de terceiros. Desta forma, ao
adotar o papel de gestor estratégico dos recursos administrativos, humanos,
logisticos e financeiros do judiciario, consubstancia-se a atribuicdo politica mais
importante do Conselho Nacional de Justica, qual seja, a de zelar pela autonomia do
Poder Judiciario.

Dentre as atribuicdes de planejamento do Conselho Nacional de Justica,
o0 Regimento Interno (BRASIL, 2010), no art. 19, fixou como uma das atribui¢cées dos
Conselheiros a definicdo e a fixagdo do planejamento estratégico, dos planos de
metas e dos programas de avaliacéo institucional do Poder Judiciario, com o fim de
aumentar a produtividade, a racionalizacdo e a eficiéncia do sistema, bem como
garantir o maior acesso a justica.

Para tanto, de modo a identificar as deficiéncias relativas e globais do
aparelhamento Judiciario, detectar os pontos de estrangulamentos, de sobrecargas
e de desperdicios de tempo e disponibilidades, para o cumprimento da atribuicdo ha
a necessidade de promocao de pesquisas e estudos, reunindo e consolidando
dados sobre os diferentes ramos e instancias.
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Ponto que merece atencdo e destaque, em especial quando se estuda o
tema do controle de constitucionalidade, diz respeito ao poder regulamentar e
normativo do Conselho Nacional de Justica, expressamente estabelecido no art.
103-B, paragrafo 49, incisos | e Il, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 130).

Para se entender melhor essa atribuicdo, necessério se faz o estudo do
conceito de Poder Regulamentar. Nas licbes de José dos Santos Carvalho Filho
(2005, p. 42), poder regulamentar “é a prerrogativa conferida a Administracao
Plblica de editar atos gerais para complementar as leis e permitir sua efetiva
aplicacdo. A prerrogativa, registre-se, € apenas para complementar a lei; ndo pode,
pois, a Administracdo altera-la a pretexto de estar regulamentando”.

O poder regulamentar para Clémerson Merlin Cleve (2000, p. 152),
consiste em atividade normativa secundaria exercida pelo Poder Executivo.
Segundo o autor, 0 mecanismo mais relevante através do qual a Administracao
Publica exerce a atividade normativa secundaria, consiste no poder regulamentar,
conferido constitucionalmente ao Presidente da Republica. Entretanto, a atividade
normativa secundaria do Poder Executivo nao se limita a edicdo de regulamentos. A
Administragcdo Publica, através de suas autoridades, edita uma série de outros atos
normativos, como, por exemplo, as instru¢des, as circulares, os regimentos, as
ordens de servico e 0s estatutos.

No entanto, como bem destaca Oswaldo Antdonio Bandeira de Mello
(1979, p. 316), somente a lei inova em carater inicial na ordem juridica e a distincao
entre a lei e o ordenamento estd em que a lei inova originariamente na ordem
juridica, enquanto o regulamento ndo a altera, sendo este fonte secundaria,
enguanto aquela é fonte primaria do Direito.

Os atos normativos sao divididos, doutrinariamente, em originarios ou
derivados. Os atos normativos originarios sdo aqueles que emanam, em virtude de
competéncia propria e outorgada pela Constituicdo, de um 6rgéo estatal, a exemplo
das leis editadas pelo Poder Legislativo.

Ja os atos normativos derivados apenas explicitam ou especificam um
conteldo normativo preexistente, visando sua execuc¢do no plano prético. Este € o
gue, costumeiramente, se chama de poder regulamentar, que nao ultrapassa os

ditames da legalidade.
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Entretanto, o poder regulamentar, denominado por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2007, p. 77-78) de “poder normativo”, apresenta-se em duas modalidades,
seja na forma de regulamento auténomo, seja na forma de regulamento executivo. E
facil perceber que o regulamento auténomo ou independente possui funcgéo
nitidamente normativa, estabelecendo normas sobre matérias ndo disciplinadas em
lei, enquanto o regulamento executivo ndo inova, néo cria direitos, obrigacbes ou
punicdes, seguindo fielmente os ditames legais, consubstanciado no principio da
legalidade, previsto no art. 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p.
06).

Apds essa breve distincdo entre os atos de natureza originéria e os atos
de natureza derivada (regulamentos), evidencia-se que, muito embora a atuacéo do
Poder Regulamentar seja meramente complementar, os atos que possuem base de
validade na prépria Constituicdo, ou seja, que tem por escopo regulamenta-la,
situam-se, no sistema de hierarquia normativa, no mesmo patamar das leis, porque
sao considerados autbnomos e de natureza primaria, como é o caso do Conselho
Nacional de Justica que possui poder normativo primario.

Neste mesmo sentido, merece registro a ligdo do Prof. Carvalho Filho:

Nesse aspecto, € importante observar que s6 se considera poder
regulamentar tipico, a atuagdo administrativa de complementacao de leis ou
atos analogos a elas. Dai seu carater derivado. Ha alguns casos, todavia,
em que a Constituicdo autoriza determinados 6rgéos a produzirem atos que,
tanto como as leis, emanam diretamente da Carta e tém natureza primaria;
inexiste qualquer ato de natureza legislativa que se situe em patamar entre
a Constituicdo e o ato de regulamentacdo, como ocorre com 0 poder
regulamentar. Serve como exemplo o art. 103-B, da CF, inserido pela E.C.
45/2004, que, instituindo o Conselho Nacional de Justica, conferiu a esse
orgdo atribuicdo para “expedir atos regulamentares no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias”. A despeito dos termos da
expressédo (‘atos regulamentares’), tais atos ndo se enquadram no ambito
do verdadeiro poder regulamentar; como terdo por escopo regulamentar a
propria Constituicdo, serdo eles autbnomos e de natureza primaria,
situando-se no mesmo patamar em que se alojam as leis dentro do sistema
de hierarquia normativa. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 42).

A discusséo sobre a possibilidade de conferir poder normativo primario ao
Conselho Nacional de Justica foi objeto da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade
n° 12 (BRASIL, 2009.e), proposta pela Associacdo de Magistrados Brasileiros
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(AMB), no qual se questionava a validade da Resolugcdo n°. 07/05 do Conselho
Nacional de Justica.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que o Conselho Nacional de Justica
possui competéncia implicita para, com os atributos da generalidade,
impessoalidade e abstratividade, editar os atos normativos associados as matérias
de sua competéncia expressa, concedendo ao Conselho o poder de editar normas
abstratas com o conddo de sobrepujar todas as demais que, se forem contrarias,
ainda que produzidas legitimamente pelo legislador.

Autores ha, entretanto, que criticam a posicdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal, tal como faz Antonio Veloso Peleja Junior (2009, p. 150), para
guem nao é possivel o exercicio da atividade normativa primaria pelo Conselho
Nacional de Justica porque “a atividade normativa primaria exercida por outra fonte
gue nao a legislativa, deve ser expressa no texto constitucional, e ndo se
depreender da andlise interpretativa”.

E pacifico, no entanto, tanto no ambito do Conselho Nacional de Justica
quanto no proprio Supremo Tribunal Federal, que o Conselho Nacional de Justica
possui o poder normativo primario assegurado pela Carta Magna e que esse poder,
assim entendido, nao fere o principio da legalidade, pois, o art. 103-B, 84°, inciso II,
traz um nudcleo inexpressao de outorga desta competéncia.

Suscita-se, por outro lado, a tese de que, como é proprio do poder
regulamentar, o que na verdade ocorre € a interpretacdo ou desenvolvimento da lei,
sem, contudo, haver a alteracdo da sua letra ou do seu espirito, ou seja, ressalta-se
a atividade de minudenciar a disciplina normativa, tornando mais exequivel e
operativa a lei, colmatando-se as suas eventuais lacunas de natureza técnica, ainda
que permaneca a duvida séria deixada pelo legislador.

O fato é que a auséncia de previsdo legal do poder regulamentar do
Conselho Nacional de Justica, mas tdo somente sua previsdo Constitucional, tem
gerado toda essa discussdo em torno da competéncia normativa primaria do
Conselho, muito embora a questado ja tenha, em tese, sido solucionada pela Corte
Suprema.

Na Argentina e na Espanha, com peculiaridade de detalhes e grande

amplitude, a fonte do poder regulamentar dos denominados Conselho da
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Magistratura e Conselho Geral do Judiciario, respectivamente, foi prevista e definida
em lei, muito embora a doutrina local tente minorar a repercussao dessa ampla
competéncia, no sentido das normas poderem ser ditadas pelo Conselho apenas
para sua organizacdo como Orgdo Constitucional, ndo podendo, entretanto, baixar
normas que interfiram no governo do Poder Judiciario, nem tampouco na tramitacao
dos processos.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, em escala que alcanca a
disciplina do Conselho Nacional de Justica na propria Constituicdo, nas materias de
sua competéncia, tem permitido uma interpretacdo mais ampliada sobre esse poder
regulamentar atribuido ao Conselho, sem que isso importe em violacdo do principio
federativo ou invasao na esfera de competéncia do legislador, como também sem
atingir a Suprema Corte.

Sobre o tema, importante a licdo de José Adércio Leite Sampaio, in

verbis:

O CNJ é portador de legitimidade para baixar regulamento ndo apenas intra
legem, mas também intra constitutionis e extra leges, ndo, evidentemente,
contra legem. E preciso mais prudéncia nessa interpretacdo. Por menor que
seja a obsessdo pela legalidade, o fetiche moderno que serviu e serve para
esconder, juridicamente, os atos apdcrifos ou extra ordinem de poder e,
social e politicamente, o sistema de dominacdo burgués, parece
interpretacdo exagerada, que ndo faz bem ao gosto hermenéutico se for
entendido nos termos até aqui desenvolvidos. Nem a dimensao democratica
do Estado de Direito, por mais deficiente que seja o sistema representativo,
sob a lembranca constante de que o desvio de meios néo se justifica pelos
fins os mais nobres que sejam, pois, no futuro, podem servir a outros
propositos e senhores.

Da passagem acima, de logo se extrai que o autor comunga do
entendimento de que o Conselho Nacional de Justica ndo pode buscar razdes
adicionais que extrapolem sua condi¢do de 6rgdo administrativo, devendo aplicar a
Constituicdo de oficio e nos limites da densidade que a ela foram dados pela
jurisprudéncia e pelo legislador.

O que na verdade merece registro é que o Conselho Nacional de Justica,
usando do poder regulamentar previsto constitucionalmente, disciplinou no artigo
102, do seu Regimento Interno (BRASIL, 2010), a sua atuacéo na elaboracéo de ato
normativo, atribuindo-lhe, inclusive, forca vinculante, além de disciplinar, nos art. 91

a 97, o procedimento de controle dos atos administrativos, nitidamente inspirado na
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Lei n° 9.868/99, que regulamentou a Acao Direta de Inconstitucionalidade e a Agao
Declaratéria de Constitucionalidade.
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3. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E O CONTROLE CONC ENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE

3.1 Modalidades do controle de constitucionalidade: a influéncia dos modelos

Americano, Austriaco e Francés no sistema Brasileir 0.

No constitucionalismo moderno, a doutrina faz a divisdo do controle de
constitucionalidade em trés grandes modelos: o Americano, o Austriaco e o Franceés.
Tais modelos influenciaram o0s sistemas constitucionais de diversos paises,
apresentando caracteristicas de acordo com 0s aspectos subjetivos, objetivos e
processuais em que sao analisados.

Muito embora ja tenha sido tracado um panorama sobre as matrizes
histéricas e a evolugcdo da jurisdicdo constitucional no capitulo 1, perfaz-se de
grande importancia o estudo das caracteristicas de cada um dos grandes modelos
que, de certa forma, influenciaram o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade.

A controvérsia acerca de qual 6rgao deveria exercer o papel de proteger a
Constituicdo surge da idéia de jurisdicdo constitucional como instrumento de defesa
dos direitos fundamentais e do procedimento democratico.

Kelsen (1992, p. 383) defende a idéia de que para assegurar 0O
cumprimento de normas constitucionais por érgao diverso daquele que elaborou as
normas é necessaria a instituicdo da jurisdicdo constitucional por meio do controle
dos atos estatais. Desta forma, haveria a instituicdo de um legislador positivo, que
elaboraria a lei, e um legislador negativo, que a declararia inconstitucional, gerando,
por conseguinte, um hiato entre os dois legisladores.

Diz o autor:

A possibilidade de uma lei emitida por um 6rgéo legislativo ser anulada por
outro érgao constitui uma restricdo digna de nota do poder deste primeiro
orgdo. Tal possibilidade significa que existe, além do legislador positivo, um
legislador negativo, um 6rgao que pode ser composto segundo um principio
totalmente diferente daquele do parlamento eleito pelo povo. Entdo, um
antagonismo entre os dois legisladores, o positivo e 0 negativo, é quase que
inevitavel. Esse antagonismo pode ser diminuido estabelecendo-se que os
membros do tribunal constitucional serdo eleitos pelo parlamento. (KELSEN,
1997, p. 383).
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Por meio do controle judicial de constitucionalidade das leis, na visao
antagonica de Kelsen, evidencia-se que € possivel a fiscalizacdo reciproca entre os
poderes constituidos do Estado, independentes e harmdnicos entre si, sem que se
configure ofensa a Constituicéo.

Esta idéia de fiscalizacdo reciproca entre os poderes, sem ofensa a
Constituicdo, foi denominada por Canotilho (1997, p. 783) de “ordenacado
constitucional de fungdes e controles interorganicos e intraorganicos dos orgaos de
soberania”.

Surge, entdo, uma polémica entre Kelsen e Carl Schimitt. Discordando da
postura Kelseniana, Schimitt defende que leis constitucionais ndo se confundem
com a Constituicdo, pois nesta os valores inseridos decorrem de decisao politica,
razdo pela qual ndo pode uma Corte Constitucional, integrante do Poder Judiciario,
reparar uma ofensa a Constituicdo, uma vez que somente pelo érgdo politico, sob
pena de gerar a politizacdo da justica, poderiam ser revistos os conflitos entre
poderes e entre leis, haja vista a prevaléncia do orgao politico sobre o juridico
(BONAVIDES, 2001, p. 86).

No entanto, o modelo europeu de constitucionalidade das Ileis,
impulsionado pela ndo adocgdo do controle judicial do sistema norte-americano, foi
criado a partir das idéias de Kelsen, estampado na Constituicdo Austriaca de 1920.

No modelo Austriaco, direcionado a tutela do direito objetivo, a
fiscalizacdo da constitucionalidade das leis compete a um érgéo exclusivo, que é a
Corte Constitucional, o qual atua diante de requerimento formulado pelos Governos
Federal ou Estadual, ndo se exigindo demonstracdo de violacdo de interesse
subjetivo. Adota-se, assim, um controle concentrado de constitucionalidade, no qual,
atuando como verdadeiro legislador negativo, o 6rgdo encarregado da fiscalizacéo
anula as normas inconstitucionais, expulsando-as do ordenamento juridico.

O sistema de fiscalizacdo de constitucionalidade das leis adotado pela
Constituicdo Austriaca, no qual as normas inconstitucionais sao consideradas
anulaveis, ao contrario do que ocorre no sistema norte-americano, muito embora
nao seja seguido de forma pura, é atualmente adotado em diversos paises, tais
como a Alemanha, Bélgica, Espanha, lItalia, Portugal, etc., combinando-o com o

modelo de fiscalizacao incidental.
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Doutrinariamente, com caracteristicas de cada um dos grandes modelos
ora citados, o controle de constitucionalidade apresenta-se em algumas
modalidades, levando-se em conta os aspectos subjetivos, objetivos e processuais.
Neste sentido, de acordo com a natureza do 6rgdo, o controle pode ser politico ou
judicial. Quanto ao momento de exercicio do controle, pode ser preventivo ou
repressivo.

Entretanto, atualmente, o controle de constitucionalidade é expresso por
dois grandes sistemas, classificados pelo 6rgdo que exerce o controle, assim
denominados de Controle difuso de constitucionalidade, também conhecido por
modelo americano, no qual na aplicacdo das leis a um caso sob sua apreciacdo é
permitido ao juiz fiscalizar a constitucionalidade, e controle concentrado de
constitucionalidade, designado como modelo Austriaco, no qual a fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis é atribuida a um anico 6rgéao.

Salienta-se ainda que, no ambito dessas modalidades doutrinarias, ainda
se destaca outra classificacdo do controle de constitucionalidade, relacionada a
forma ou modo de controle judicial, ou seja, quando o controle ocorre por via
incidental ou por via principal, também designada como via de acao direta.

Importa dizer que foi na rigida separacdo dos poderes, no movimento
revolucionario e na inoportunidade de qualquer interferéncia do Poder Judiciario na
atividade legislativa das assembleias populares, que o modelo Francés teve origem,
adotando o controle preventivo de constitucionalidade das leis, ou seja, a analise de
constitucionalidade de um texto normativo, a priori, € realizada por um 6rgéao politico,
para que possa ingressar no ordenamento juridico.

A Franca €, por assim dizer, 0 pais que oferece 0s mais tipicos e
numerosos exemplos de um controle politico de constitucionalidade. No sistema
Francés nao ha controle judicial de constitucionalidade.

Na modalidade de controle politico de constitucionalidade, a fiscalizacdo
da compatibilidade constitucional é preventiva, ou seja, ocorre antes da entrada em
vigor pela lei, sendo considerado na maioria das vezes como uma funcéo
meramente consultiva, sem for¢a vinculatéria para os 0Orgdos legislativos e
governamentais (CAPPELLETTI, 1992, p. 26).
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E importante dizer, no entanto, que a exclusdo de um controle judicial de
constitucionalidade no sistema Francés, assim como em outros paises, sempre
ocorreu por razdes histéricas, marcadas pela lembranca das graves interferéncias
que, anteriormente a Revolucdo, os juizes franceses frequentemente perpetravam
na esfera dos outros poderes, com consequéncias representavam o arbitrio e o
abuso.

Uma tipica expressdao da desconfianca profunda dos legisladores
revolucionarios nos juizes franceses é o Tribunal de Cassacé&o, 6rgao nao judicial de
controle constitucional destinado a evitar que os 6rgaos judiciarios, no exercicio de
suas funcdes, invadissem a esfera do Poder Legislativo, subtraindo-se a estreita e
textual observancia das leis.

Também por razdes ideologicas se justifica a exclusdo do controle judicial
de constitucionalidade Francés, baseadas na doutrina da mais rigida separagédo dos
poderes, considerando absolutamente incompativel a possibilidade de interferéncia
dos juizes na esfera legislativa, esta considerado como a direta manifestacéo
popular.

Além das razbes historicas e ideoldgicas, acrescentam-se as razdes
praticas para o repudio do sistema judicial de controle de constitucionalidade,
marcadas pela prevaléncia da exigéncia de assegurar uma tutela contra as
ilegalidades e os abusos do Poder Executivo e contra as ilegalidades do Poder
Judiciario, antes de assegurar uma tutela contra os excessos do Poder Legislativo.

Nas Constituicbes Francesas, até hoje, ndo foi previsto um poder difuso
dos juizes controlarem a constitucionalidade das leis, sendo atribuido o papel de
controle de conformidade das leis com a Constituicdo a um Conselho Constitucional,
composto por ex-presidentes da Republica e por outros nove membros, trés dos
guais nomeados pelo Presidente da Republica, trés pelo Presidente da Assembleia
Nacional e trés pelo Presidente do Senado.

Assim, quando um texto legislativo ou um tratado internacional ja esta
elaborado, mas ndo promulgado, o Presidente da Republica, o Primeiro Ministro ou
o0 Presidente de uma das Camaras do Parlamento, pode submeter ao Conselho
Constitucional o respectivo texto legislativo ou tratado, para um pronunciamento

sobre sua conformidade constitucional.
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Vale ressaltar que o pronunciamento do Conselho Constitucional para
algumas leis, designadas como leis organicas, é sempre obrigatério, em segredo e
por maioria de votos, ficando suspensa a promulgacdo das mesmas até o efetivo
pronunciamento do Conselho, no qual, se forem consideradas inconstitucionais, nao
poderdo ser promulgadas e, por conseguinte, ndo poderdo entrar em vigor, a nao
ser apos a revisdo da Constituicao.

Por tais razdes, costuma-se afirmar que o controle de constitucionalidade
do sistema Francés nao é, propriamente, um controle de legitimidade constitucional
de uma lei, ou seja, ou seja, um controle da validade e aplicabilidade da norma, mas,
antes, um ato do proprio processo de formacao da lei, assumindo a mesma natureza
deste.

O prof. Luis Roberto Barroso (2009, p. 43) ensina que, ao invés de
controle politico, mais apropriado seria denominar o modelo francés como o controle

nao judicial de constitucionalidade das leis. Explica:

E que, no fundo, é o fato de ndo integrar o Poder Judiciario e de n&o
exercer funcdo jurisdicional o que mais notadamente singulariza o Conseil
Constitutionnel — junto com o carater prévio de sua atuacdo. Quanto ao
mais, tanto o critério de nomeacdo de seus integrantes como a
fundamentacéo juridica de suas decisdes aproximam-no do padrdo das
cortes constitucionais europeias.

E possivel identificar algumas instancias do controle politico de
constitucionalidade no sistema brasileiro, seja no ambito do Poder Executivo, a
exemplo da possibilidade de veto de uma lei por inconstitucionalidade, seja no
ambito do Poder Legislativo, como a possibilidade de rejeicdo de lei por
inconstitucionalidade pela Comisséo de Constituicdo e Justica da Casa Legislativa.
No entanto, este tema sera objeto de estudo no capitulo seguinte.

Ja o controle judicial de constitucionalidade encontra raizes na matriz
norte-americana, a partir da decisdo, em 1803, da Suprema Corte no caso Marbury
v. Madison, com a proclamac¢éo da supremacia da constituicdo sobre as outras leis e
com o consequente poder dos juizes de ndo aplicar as leis inconstitucionais.

Muito embora o direito constitucional americano néo tenha acolhido o

fundamento do modelo britAnico da supremacia do parlamento, a histéria demonstra
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gue o precedente que mais diretamente inspirou o instituto norte-americano da
supremacia do poder judiciario foi exatamente o modelo inglés.

Com efeito, Mauro Cappelletti (1992, p. 57-63) afirma que,
paradoxalmente, a “Supremacia do Parlamento”, na Inglaterra, favoreceu o
nascimento da denominada “Supremacia dos Juizes”, nos Estados Unidos da
América.

Para o autor, a teoria de Sir Edward Coke, sobre a autoridade do juiz
como arbitro entre o Rei e a nagéo, afirmando a tradicional supremacia da common
law sobre a autoridade do Parlamento, pode ser entendida como instrumento de luta
quer contra o absolutismo do Rei, quer contra o do Parlamento, que predominou na
Inglaterra por alguns decénios.

Assim, o principio da supremacia do parlamento, imposto na Inglaterra a
partir da Revolucdo Gloriosa de 1688, “acabou por ndo conduzir, na América, ao
mesmo resultado a que conduziu, ao invés, na Inglaterra: ou seja, ao resultado de
retirar as leis do controle de validade por parte dos juizes, aquele controle que fora,
ao contrario, augurado e que, pelo menos por alguns decénios, fora posto em pratica
pela doutrina de Lorde Coke” (Op. cit., p. 60).

No sistema americano, cabe ao Judiciario o papel de intérprete
qualificado e final da Constituicdo, devendo preserva-la diante da aplicabilidade de
uma lei com ela incompativel, garantindo a supremacia da constitui¢ao.

Na Europa, como ja mencionado, o controle judicial de constitucionalidade
somente teve inicio com a Constituicdo Austriaca de 1920, seguindo a peculiar
concepcao de Hans Kelsen. No entanto, a férmula adotada apresentou algumas
distingcdes, marcadas pela criacdo dos denominados tribunais constitucionais que,
embora ndo necessariamente integrem a estrutura do Poder Judiciario, possuem
atuacao de natureza jurisdicional.

No sistema brasileiro, combinando elementos do modelo americano e do
modelo europeu continental, vigora o sistema eclético de controle judicial de
constitucionalidade das leis.

Quanto ao momento de exercicio, importa dizer que o controle de
constitucionalidade pode ser preventivo, quando realizado antes da conversédo de

um projeto de lei em lei e com o fim de impedir a entrada em vigor de um ato
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inconstitucional, ou repressivo, quando a lei ja esta em vigor e o controle é exercido
com o fim de paralisar-lhe a eficécia.

O direito brasileiro adota, em matéria de controle de constitucionalidade,
tanto o controle preventivo, marcado pela atuacdo do Poder Legislativo, por meio
das comissbes de constituicdo e justica das casas legislativas, bem como pela
atuacdo do Poder Executivo, por meio do instituto do veto, quanto o controle
repressivo, desempenhado, em regra, pelo Poder Judiciario, por todos os seus
orgaos e através de variados procedimentos.

Também, pode-se afirmar que no sistema brasileiro é possivel o controle
repressivo de constitucionalidade exercido pelo Poder Legislativo e pelo Poder
Executivo, no entanto, cabe ao Judiciario decidir eventual controvérsia sobre a
interpretacdo de uma norma constitucional. O tema sera objeto de estudo mais
adiante.

Ja no que se refere ao 6rgao judicial que o exerce, o controle pode se
classificar em difuso, com origem no direito norte-americano, quando o
reconhecimento de inconstitucionalidade de uma norma e, consequentemente, a sua
nao aplicacao ao caso concreto pode ser feito por todo e qualquer juiz ou tribunal, ou
concentrado, baseado no sistema Austriaco, quando um Unico 6rgdo ou um ndamero
limitado de érgdos criados especificamente para esse fim exerce a fiscalizacdo
constitucional das leis.

No Brasil, vigora tanto o sistema difuso quanto o concentrado de controle
de constitucionalidade das leis. O primeiro, o controle difuso, foi introduzido desde a
Constituicdo Republicana e permaneceu nas demais constituicdes sem maiores
alteracdes, caracterizado pelo poder atribuido a todos os orgdos do judiciario de
recursar a aplicacao de leis incompativeis com o ordenamento constitucional.

J4 o controle concentrado de constitucionalidade, foi introduzido no
sistema brasileiro pela Emenda Constitucional n°. 16, de 06 de dezembro de 1965
(BRASIL, 1965), exercido perante o Supremo Tribunal Federal.

E importante salientar que a fusdo dos dois grandes modelos, o
americano e 0 austriaco, originou o que se convencionou chamar de sistema hibrido,
no qual os 6rgdos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, sdo legitimados

para arguir a inconstitucionalidade de leis e atos normativos.
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No tocante a forma ou modo de controle judicial, a fiscalizacao
constitucional na apreciacdo de casos concretos submetidos a jurisdicdo
desempenhada por juizes e tribunais, denomina-se de controle incidental de
constitucionalidade, também conhecido como controle por via de excecéo ou defesa
em razao do fato de que a inconstitucionalidade era, normalmente, invocada pela
parte demandada como forma de evitar o cumprimento da norma reputada como
invalida.

Ou seja, no exercicio normal da funcédo jurisdicional, caracterizada pela
aplicacdo da lei contenciosamente, é feita a declaracdo incidental da
inconstitucionalidade. N&o ¢é despiciendo lembrar, entretanto, que a
inconstitucionalidade pode ser suscitada como fundamento da pretenséo do autor e
nao apenas como tese de defesa.

Costuma-se confundir o controle exercido por via incidental com o
controle difuso de constitucionalidade, ocorrendo uma espécie de superposicao
entre os dois. No entanto, no Brasil, desde o inicio do periodo Republicano, o
controle incidental € exercido de modo difuso, passando-se a admitir uma hipotese
de controle incidental concentrado apenas com a criacdo, em 03 de dezembro de
1999, pela Lei n° 9.882 (BRASIL, 1999.b), da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

Decorrente  do modelo instituido na Europa, com os tribunais
constitucionais, sendo exercido fora de um caso concreto e com objeto referente a
discussao sobre a validade da lei em si, ou seja, independente de uma disputa entre
partes, caracteriza-se o controle por via principal.

Nesta modalidade de controle de constitucionalidade, por acao direta, de
carater institucional, preserva-se a harmonia do sistema juridico, eliminando
qualguer norma incompativel com a constituicdo, ou seja, ndo se configura como
mecanismo de tutela de direitos subjetivos.

No controle de constitucionalidade por via principal a legitimacao para
suscita-lo é limitada a determinados 6érgéos e entidades, podendo ter por objeto o
contraste de determinada norma com a constituicdo, bem como a
inconstitucionalidade de uma omissdo na edicdo de norma reclamada pela

Constituicao.
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Assim como ocorre com o controle difuso e o controle incidental,
equivocadamente confundidos, o controle por via principal é, erroneamente,
confundido com o controle concentrado. Como é cedico, embora no direito brasileiro
ocorra certa coincidéncia entre as duas modalidades, ou seja, o0 controle
concentrado exercido por via principal, ndo pode equipara-las, de forma
generalizada, como se sinbnimas fossem, haja vista a existéncia, em outros paises,

de controle concentrado exercido por via incidental.

3.2 O controle principal de constitucionalidade, po r via de acdo direta, de
competéncia concentrada no Supremo Tribunal Federal

De inicio, cabe dizer que a representacdo interventiva, criada pela
Constituicdo de 1934, configura-se como antecedente do controle judicial de
constitucionalidade por via de acdo direta. Tratava-se de instrumento utilizado em
caso de inobservancia dos chamados principios constitucionais sensiveis,
configurando-se como pressuposto para a decretacdo de intervencao federal nos
Estados-membros.

Pode-se afirmar, no entanto, que foi a partir da Emenda Constitucional n°.
16, de 26 de novembro de 1965 (BRASIL, 1965), que o controle judicial por via
principal iniciou sua trajetoria de destaque no ordenamento juridico brasileiro,
momento em que teve ampliado seu objeto, com a introducéo da acdo genérica de
inconstitucionalidade.

A finalidade de julgar uma controvérsia entre partes que possuem
pretensdes antagonicas, solucionando conflitos de interesses, como regra geral,
caracteriza a denominada funcao jurisdicional. Entretanto, em raz&do da auséncia de
litigio ou situagdo concreta a ser solucionada mediante a aplicacdo da lei pelo
julgador, sendo o pronunciamento acerca da propria lei o seu objeto, muito embora
também seja considerado como funcdo jurisdicional, o controle de
constitucionalidade por via principal caracteriza-se como um exercicio atipico de
jurisdicao.

Comumente, em decorréncia da ndo existéncia de um caso concreto

submetido a apreciacéo judicial, o controle judicial de constitucionalidade por via
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principal é denominado como controle abstrato, caracterizado como um processo
objetivo e que ndo se presta a tutela de situacdes juridicas individuais, ou seja, a
tutela de direito subjetivos, ndo possui partes, destinando-se a afastar do
ordenamento juridico, como uma forma de protecdo, um elemento ndo harmdnico,
incompativel com a Constituicao.

Assim, o controle de constitucionalidade por acao direta diferencia-se do
controle por via incidental porque, naquele, o pronunciamento de validade de uma
determinada lei e a sua compatibilidade ou ndo com o ordenamento juridico,
constitui-se como o principal objeto da acdo. No controle incidental, constitui-se
como questdo prejudicial a discussdo sobre a validade ou ndo de uma norma,
subordinando o resultado da demanda, ou seja, a solu¢cdo do caso concreto, o seu
pronunciamento.

Vale ressaltar que mesmo nos casos especificos de inconstitucionalidade
por omissdo, no qual se reconhece a inércia ilegitima do érgdo responsavel pela
edicdo da norma constitucionalmente exigida, o controle de constitucionalidade &
exercido em abstrato, pois a declaracdo, nestes casos, se reporta a declaracao de
ilegitimidade da nao edi¢cao da norma.

Vigora o entendimento no Supremo Tribunal Federal que, na acdo direta,
ainda que os fundamentos sejam 0os mesmos, a declaracao de inconstitucionalidade
nao pode se estender a outro dispositivo que nao tenha sido objeto de impugnacéao,
cabendo ao autor indicar os atos infraconstitucionais que entende incompativeis com
a Constituicdo e as normas constitucionais em face dos quais 0s mesmos estédo
sendo questionados.

Importante dizer também que o legislador ndo pode inovar no
ordenamento juridico pela criagdo de norma anteriormente inexistente, ou seja, nédo
pode atuar positivamente, mas tdo somente, paralisar a eficAcia de uma norma
existente e inconstitucional, atuacdo denominada de negativa.

O controle de constitucionalidade concentrado, no plano federal,
desempenhado perante o Supremo Tribunal Federal, pode ser exercido na acao
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, na acéo
de inconstitucionalidade por omissédo e na acdo declaratoria de constitucionalidade,

conforme se vera a seguir.
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3.2.1 Acao direta de inconstitucionalidade.

A acao direta de inconstitucionalidade, como ja afirmado anteriormente,
visa retirar do ordenamento juridico lei ou ato normativo incompativel com a ordem
constitucional. Esse mecanismo de controle concentrado foi introduzido no sistema
brasileiro por meio da Emenda Constitucional n°. 16, de 26 de novembro de 1965,
denominada de “representacdo” pela Constituicdo de 1946.

Pela diccdo do art. 101, alinea “k”, da Carta Constitucional de 1946, ao
Supremo Tribunal Federal competia processar e julgar, originariamente, “a
representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa,
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador Geral da Republica” (BRASIL,
1946).

A acdo direta de inconstitucionalidade € o mecanismo de defesa da
ordem juridica, por meio do qual a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo
€ declarada em tese, ou seja, sem que esteja sob a apreciagdo em um caso
concreto, ja que o objeto da acédo € justamente o exame de validade da lei em si.

Na acdo direta de inconstitucionalidade ndo h& tutela de direitos
subjetivos, ndo ha pretensdes individuais, ou seja, a declaracdo de incompatibilidade
constitucional ndo € exercida por via incidental, ndo ocorre no ambito da
controvérsia existente num determinado caso concreto. Nao se trata do tipico direito
de acéo previsto no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, mas de acdo em
que os legitimados ativos provocam, diretamente, o exercicio da jurisdicdo
constitucional.

Conforme previsto na Carta Constitucional, compete ao Supremo Tribunal
Federal processar e julgar, originariamente, a acao direta de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual, nos casos de contrariedade a Constituicao
Federal. No ambito estadual, o controle de constitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais, em face da Constituicdo Estadual, € exercido
por meio de uma representacdo, consoante prevé o art. 125, 82° da Constituicao
Federal (BRASIL, 2010.c, p. 144), sendo o Tribunal de Justica dos Estados, por
afericdo l6gica e ndo por expressa previséo legal, o 6rgdo competente para realizar

tal controle abstrato.
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Entretanto, importante ressaltar que a constitucionalidade de lei federal
em face da Constituicdo Estadual, bem como a constitucionalidade de lei municipal
em face da Constituicdo Federal, ndo pode ser apreciada pelo Tribunal de Justica
dos Estados.

E possivel, no ordenamento juridico brasileiro, o ajuizamento simultaneo
de acao direta no ambito estadual e no ambito federal, tendo por objeto a mesma lei
ou ato normativo estadual, mudando-se, no entanto, o paradigma, ou seja, perante o
Tribunal de Justica a lei ou ato normativo estadual em face da Constituicdo Estadual
e perante o Supremo Tribunal Federal a lei ou ato normativo estadual em face da
Constituicdo Federal. Neste caso, apenas possui efeito vinculativo a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, ou seja, a decisdo deste vincula o Tribunal de Justica
Estadual.

Com relagdo ao tema sobre a possibilidade do controle de
constitucionalidade de lei municipal em face da Constituicdo Estadual, nas hipéteses
em que o dispositivo desta se limitava a reproduzir dispositivo da Constituicdo
Federal de observancia obrigatéria pelos Estados, cabe dizer que a questao gerou
grande controvérsia, posteriormente, pacificada por decisdes sucessivas do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de reconhecimento da possibilidade juridica
da representacdo de inconstitucionalidade nesses casos, sendo, entretanto,
ressalvado o seu poder de verificar a interpretacdo dada a norma constitucional
estadual em face da Constituicdo Federal, via recurso extraordinario.

Neste sentido, importante salientar o tratamento dado a questdo por
Clemerson Merlin Cléve (2000, p. 404), segundo o qual, partindo da distin¢gdo entre
as normas da Constituicdo Federal reproduzidas nas Constituicbes estaduais, ou
seja, a distincdo entre normas de reproducdo, aquelas cuja repeticdo seria
obrigatéria, decorrente do carater compulsério da norma constitucional superior, e
normas de imitagdo, que seriam uma adesdo voluntaria do constituinte a uma
determinada disposi¢cao constitucional, isto é, traduziriam uma opc¢ao por seguir o
modelo federal em matéria onde este ndo era imposto por forca do principio da
simetria, conclui que apenas em relacdo as normas de reproducgdo caberia controle
de constitucionalidade tendo como paradigma a Constituicdo Federal, uma vez que

as normas de imitacdo, mesmo que idénticas ao modelo federal, configurariam
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normas constitucionais estritamente estaduais, que serviriam de parametro definitivo
e Unico para a afericao de validade dos atos normativos e das leis estaduais.

No que se refere ao objeto da acdo direta de inconstitucionalidade, de
acordo com o art. 102, inciso |, alinea “a”, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c,
p. 123), a lei e 0 ato normativo, sdo os atos impugnaveis mediante essa acdo. O
Supremo Tribunal Federal, por meio de sua jurisprudéncia, vinha adotando uma
linha mais restritiva, exigindo a ado¢éo de atributos de generalidade e abstracdo nas
normas impugnadas em acdo direta, excluindo da apreciacdo atos que, com
destinatarios certos e objeto determinado, veiculavam medidas materialmente
administrativas.

Contudo, foi sendo progressivamente atenuada a rigidez de tal limitacéo,
com a relativizacdo da jurisprudéncia tradicional pelo Supremo Tribunal Federal, sob
a assertiva de que o carater abstrato da fiscalizacao por ele desempenhada em acao
direta ndo diz respeito ao conteudo do ato especificado sobre o qual o controle ira
recair, mas sim, desvinculada de qualquer caso concreto, a existéncia de uma
guestao constitucional posta em tese.

Neste diapasao, as multiplas espécies normativas constantes do elenco
do art. 59 da Carta Magna, sdo passiveis de controle de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, sendo a Constituicdo Federal o paradigma da
fiscalizacdo na acéao direta.

A Emenda Constitucional esta sujeita ao controle de constitucionalidade
tanto material, no qual se analisam os conteddos em face das vedacdes
constitucionais, quanto formal, apreciando-se a observancia do procedimento proprio
de criacdo. Sobre esta espécie normativa também recai limitacbes de ordem
circunstanciais, ndo podendo ser exercido o poder de emenda na vigéncia de estado
de defesa e de sitio, bem como nos casos de intervencgéo federal.

Ndo h& uma relacdo de hierarquia entre a lei ordinaria e a lei
complementar. Entretanto, incidira em inconstitucionalidade a lei ordinaria que tratar
de matéria de competéncia de lei complementar, tendo em vista a instituicdo das
competéncias especificas de cada uma dessas espécies normativas na Constituicdo
Federal.
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A lei delegada, muito embora caracterizada pelo abandono, esta
submetida ao duplo controle jurisdicional de constitucionalidade e a uma modalidade
excepcional de controle politico, uma vez, que podera recair tanto sobre a resolucao
do Congresso Nacional que veicula a delegacdo quanto sobre a propria lei delegada,
além de, com relagdo aos atos normativos do Presidente da Republica, estar
submetida a possibilidade de sustacdo desses atos caso exorbitem os limites da
delegacéo legislativa.

Importante registrar também que, tanto com relagdo ao conteddo quanto
aos seus requisitos, a medida provisoria, ato normativo com forga de lei emanado do
Chefe do Executivo, esta sujeita ao controle de constitucionalidade. No entanto,
prevaleceu na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que este controle ndo
deve ser judicial, com excecdo dos casos de abuso de poder de legislar ou de
auséncia de razoabilidade da medida, mas deve ser exercido de forma
predominantemente politica, ou seja, pelo Presidente da Republica ao editar a
medida proviséria ou pelo Congresso Nacional, ao aprecia-la.

A eventual reedicdo da medida provisoria ou sua conversao em lei ndo
prejudica a acao direta de inconstitucionalidade, podendo o autor desta pedir
extensdo da acdo a medida provisoria reeditada ou a lei de conversdo para que a
inconstitucionalidade arguida venha a ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
necessitando, no entanto, do aditamento da peticdo inicial da acéo direta.

Também estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade, tanto formal
quanto material, os decretos legislativos e as resolucdes, espécies normativas, com
forca de lei, que veiculam atos privativos do Congresso Nacional ou de cada uma de
suas casas. Assim, sdo igualmente suscetiveis de controle abstrato as resolugdes,
veiculo formal de edicdo de determinados atos de certas competéncias do Senado
Federal ou da delegacéao legislativa.

Frisa-se, ainda, que estdo sujeitas também ao controle de
constitucionalidade abstrato e concentrado, via acdo direta, espécies normativas
como a legislacdo estadual, os decretos autbnomos e os tratados nacionais, sendo
afastado pelo Supremo Tribunal Federal, contudo, desta espécie de controle de

constitucionalidade, as leis anteriores a Constituicdo em vigor, a lei municipal em
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face da Constituicdo Federal, os atos normativos secundérios, a proposta de
emenda constitucional ou projeto de lei, a simula e a lei que tenha sido revogada.

Em decorréncia do poder constituinte decorrente, muito embora
subordinados a Constituicdo Federal, os Estados-membros gozam da capacidade de
auto-organizacdo, no sentido de poderem elaborar suas préprias constituicdes,
sujeitando estas, a legislacdo ordinaria e os decretos autbnomos ao controle direto.

E inadmissivel acdo direta de inconstitucionalidade cujo objeto seja
decreto quando este, no todo ou em parte, manifestamente ndo regulamenta a lei,
apresentando-se, assim, como decreto autbnomo, dando margem ao exame
diretamente em face da Constituicdo no que diz respeito ao principio da reserva
legal. Sdo o0s denominados atos normativos secundarios, como decretos
regulamentares, portarias, resolucdes, que estao subordinados a lei.

Caso a pretensao desses atos normativos secundarios seja a inovagao da
ordem juridica, ou seja, atuem com for¢a de lei, em razéo da violag&o do principio da
reserva legal estardo sujeitos ao controle abstrato de constitucionalidade, via acao
direta.

J& com relagcéo aos tratados internacionais, o Supremo Tribunal Federal
tem reconhecido natureza supralegal aos mesmos, quando se trata de matérias
relacionadas aos direitos humanos, atribuindo-lhes posi¢édo hierarquica diferenciada,
ou seja, situando-os abaixo da Constituicdo Federal, porém, acima da legislacéo
infraconstitucional, sujeitando-os, entretanto, ao controle de constitucionalidade, em
observancia a supremacia da Constituicdo, recaindo sobre os decretos de
aprovacao e promulgacéao a eventual declaracdo de inconstitucionalidade, deixando
de produzir efeitos validos no ordenamento interno, mas sem deixar de ter vigéncia
ou tampouco ser considerados nulos.

O controle de constitucionalidade dos tratados seguira a logica das
emendas constitucionais, verificando-se a protecdo das clausulas pétreas e a
observancia das exigéncias procedimentais, quando tratar de matérias relativas a
direitos humanos, consoante a hierarquia de norma constitucional atribuida aos
mesmos pela Emenda Constitucional n° 45/2004 (BRAS IL, 2004).

Destaca-se que ocorrendo incompatibilidade entre lei e a Constituicdo

superveniente, ndo cabe acao direta de inconstitucionalidade, tendo em vista que
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neste caso a lei é revogada, ndo integrando mais o ordenamento juridico. Apenas
poderd ser reconhecida de forma incidental, em controle concentrado de
constitucionalidade, eventual incompatibilidade entre a lei anterior e a Constituicéo
superveniente.

De igual sorte, os atos normativos secundarios, ou seja, 0s atos
administrativos normativos, ndo estao sujeitos ao controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade, tendo em vista a subordinacdo destes a lei, sem inovar no
ordenamento juridico. E o caso dos decretos regulamentares, resolucbes, atos
declaratorios e instru¢gdes normativas.

Assim, como o0 ato normativo secundario esta vinculado a uma lei, no
caso de contrariedade, ndo estaria caracterizada a inconstitucionalidade e sim a
ilegalidade, pois 0 mesmo estaria em desconformidade com a lei que Ihe cabia
regulamentar. Por outro lado, se a desconformidade ocorrer entre a lei que ao ato
cabia regulamentar e a Constituicdo, a inconstitucionalidade serd da lei, devendo
esta ser 0 objeto da impugnacéao.

No ordenamento juridico brasileiro, ndo é admissivel o controle de
constitucionalidade, por agao direta, de lei ou ato normativo municipal em face da
Constituicdo Federal, vedando, ainda, sob pena de usurpacdo de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, a atribuicho aos Tribunais de Justicas pelas
Constituicdes Estaduais, da competéncia para processar e julgar representacao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal em face da Constituicdo
Federal.

Com relagéo aos atos normativos do Distrito Federal, de acordo com a
Sumula n°. 642, de 24 de setembro de 2003 (BRASIL, 2003), editada pelo Supremo
Tribunal Federal, “ndo cabe acéo direta de inconstitucionalidade de lei do Distrito
Federal derivada de sua competéncia legislativa municipal’. Ou seja, apenas 0s atos
normativos do Distrito Federal derivados de sua competéncia legislativa estadual
sao passiveis de controle de constitucionalidade por acao direta.

A sumula, por ndo possuir caracteristicas de ato normativo, ndo esta
sujeita a jurisdicdo constitucional concentrada, constituindo-se tdo somente em

consolidagéo da jurisprudéncia dominante em determinado tribunal.
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Importante dizer que a acao direta de inconstitucionalidade perderd o seu
objeto nos casos em que a lei impugnada seja revogada ou tenha exaurido os seus
efeitos, em decorréncia da perda superveniente do interesse processual, devendo
ser demandados em acdo propria os direitos subjetivos afetados pela lei
inconstitucional.

Da mesma forma, contra 0 ato normativo ainda em fase de formacéo,
como néo ha no sistema brasileiro o controle de constitucionalidade preventivo, ndo
é cabivel acdo direta de inconstitucionalidade. E o caso do projeto de lei em
tramitacdo ou a proposta de emenda constitucional.

N&o é possivel em um mesmo processo de acdo direta a cumulacao de
arguicdes de inconstitucionalidade de atos normativos emanados de diferentes entes
da Federacédo. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, apds afirmar que a regra € a
ndo acumulacéo, fez referéncia a duas hipoteses em que a cumulacdo objetiva se
faz necessaria, quais sejam, aquela em que a cumulacdo é indispensavel para
viabilizar a eficacia do provimento judicial visado, em razdo da imbricacdo
substancial entre a norma federal e a estadual, bem como aquela em que da relacéo
material entre os dois diplomas, resulta que a inconstitucionalidade de um possa
tornar-se questéo prejudicial da invalidez do outro (BRASIL, 2003.b).

No que se refere aos efeitos da decisdo, é certo que, no caso de
declaracéo de inconstitucionalidade de uma lei na acéo direta, a decisao reveste-se
de autoridade de coisa julgada, sendo sua eficacia vinculativa para todos os 6rgaos
judiciais, inclusive o préprio Supremo Tribunal Federal. Entretanto, a decisdo que
declara a constitucionalidade de lei ou ato normativo, ou seja, que julga
improcedente o pedido da acdo direta de inconstitucionalidade, produz efeito
vinculante, subordinando todos os demais tribunais, com excecdo do Supremo
Tribunal Federal, que podera revé-la.

Com base em uma constru¢cdo denominada transcendéncia dos motivos
determinantes, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal tem estendido os limites objetivos e subjetivos das decisdes
proferidas. Assim, vem atribuindo também aos fundamentos da decisdo eficacia
vinculativa, ou seja, ndo apenas a parte dispositiva do julgado tera efeito vinculante,

mas também as razdes de decidir devem ser acatadas.
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Em decorréncia, mesmo quem né&o foi parte do processo objetivo de
controle concentrado, de forma a assegurar o efetivo respeito aos julgados da Corte,
podera propor reclamacdo contra qualquer ato, administrativo ou judicial, que
contrarie a interpretacdo constitucional atribuida pelo Supremo Tribunal Federal.

Com relacdo aos efeitos temporais produzidos pela acdo direta de
inconstitucionalidade, importa dizer que possui natureza declaratéria e retroage ao
momento de ingresso da lei no mundo juridico a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade, tendo em vista que a mesma se limita a constatar uma
situacdo preexistente, determinando uma certeza juridica acerca dela. Entretanto,
através dos seus precedentes jurisprudenciais, o Supremo Tribunal Federal passou
a admitir hipoteses em que a decisdo nédo deveria produzir efeitos retroativos,
atenuando assim a posicao radical da teoria da nulidade.

Importante, entretanto, ressaltar a questdo da modulagdo dos efeitos
temporais estabelecida pelo legislador no art. 27 da Lei n°. 9.868/99 (BRASIL, 1999),
possibilitando ao Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, a restricdo dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade ou a fixacao
do momento de producdo de eficacia da decisdo, nos casos de excepcional
interesse social ou por razdes de seguranca juridica.

Torna-se, entdo, perceptivel a ado¢cdo de mecanismo de ponderacdo de
valores entre a norma violada e as normas constitucionais que protegem os efeitos
produzidos pela lei inconstitucional. Nao se trata de qualquer afastamento ou
limitacdo da Supremacia da Constituicdo, tendo em vista que este € o principio que
fundamenta a existéncia do controle de constitucionalidade, ndo podendo
comprometer a ordem e a unidade do sistema com o seu afastamento ou
ponderacéao.

De toda sorte, a questdao da modulagdo dos efeitos temporais tem sido
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal com cautela e parciménia, atentando para a
seguranca juridica e para a preservacdo de inumeros atos juridicos produzidos
durante a vigéncia da norma impugnada. Também na mudanca de jurisprudéncia
consolidada e no proprio controle incidental, o Supremo Tribunal Federal tem
invocado a aplicabilidade do art. 27 da Lei n°. 9.868/99, consoante se observa da

exposicao feita pelo Prof. Luis Roberto Barroso:
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E possivel sistematizar a jurisprudéncia do STF, em tema de modulaco
temporal dos efeitos da decisdo judicial, identificando quatro cenarios
diversos em que ela tem sido aplicada: a) declaragdo de
inconstitucionalidade em acéo direta; b) declaracdo incidental de
inconstitucionalidade; c) declaracdo de constitucionalidade em abstrato; e d)
mudanca de jurisprudéncia. Alguns precedentes emblematicos dessa ultima
hipétese foram a mudanca de entendimento da Corte relativamente (i) a
competéncia para acdes acidentarias, que passou da Justica Estadual para
a Justica do Trabalho; e (ii) ao regime de fidelidade partidaria. (BARROSO,
2009, p. 212-213).

Salienta-se, no entanto, que € preciso observar também, ainda no plano
da eficacia temporal, se a norma declarada inconstitucional havia revogado lei
anterior. Neste caso, a norma anterior revogada, em face da declaracao de
inconstitucionalidade da lei atual, é restabelecida ao ordenamento juridico, salvo se,
por oportunidade e conveniéncia, ou por padecer também de inconstitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal dispuser em sentido contrario.

Questdo de relevancia também diz respeito ao momento para a
propositura da agéo direta de inconstitucionalidade e a existéncia ou ndo de prazo
prescricional. Doutrinariamente, na ordem juridica brasileira o vicio de
inconstitucionalidade reveste-se da caracteristica da imprescritibilidade (CLEVE,
2000, p. 232).

Entretanto, como bem afirma Luis Roberto Barroso (2009, p. 214), é
possivel distinguir duas situacdes em que serd possivel o reconhecimento da

prescricdo. Neste sentido, afirma o professor:

Hipoteses havera em que a inconstitucionalidade de uma norma sera
superveniente a seu nascimento, resultando de muta¢gfes constitucionais,
gue podem decorrer de alteragBes significativas na situacdo de fato
subjacente ou de modificagBes ocorridas no proprio sistema juridico. Nesse
caso, pode acontecer de uma lei estar em vigor de longa data, mas sua
inconstitucionalidade ser recente. A outra hipétese é a da lei originariamente
inconstitucional: se o fundamento do pedido remonta ao momento de
nascimento da lei — uma inconstitucionalidade formal, por exemplo -, parece
mais razodvel sustentar a prescritibilidade da pretensdo. A falta de regra
expressa, e tendo em vista a gravidade representada pelo vicio de
inconstitucionalidade, deve-se aplicar o maior prazo prescricional ordinario
adotado pela legislacdo (BARROSO, 2009, p. 214).

Assim, pela proposicdo acima e de acordo com o Cadigo Civil, o prazo

prescricional no caso das hipdteses de inconstitucionalidade superveniente e de lei
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originariamente inconstitucional, nos termos do art. 205 da Lei Civil, seria de dez
anos.

Nesses casos, estar-se-ia aplicando o exercicio da analogia ou da
interpretacdo extensiva, de forma a observar-se o fundamento lI6gico da prescricao
no ordenamento juridico brasileiro, caracterizado pela preservacdo da seguranca
das relagdes juridicas e da excepcionalidade da imprescritibilidade.

Vale mencionar que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a
declaracéo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade de uma lei surte efeitos a
partir da publicacdo da deciséo, ainda que esta n&o tenha transitado em julgado, e
que o julgamento de mérito da acdo direta revoga a decisdo cautelar que
suspendera a lei, ainda quando pendentes os embargos de declaracao.

Com relacdo a repercussdo da decisdo em controle abstrato sobre
situacdes ja constituidas, a distin¢cdo entre os efeitos da decisdo no plano abstrato e
no plano concreto, e a questdo da coisa julgada e sua relativizagdo no controle de
constitucionalidade, € importante tecer algumas consideracoes.

Como regra, a declaracdo de inconstitucionalidade alcancara os atos
pretéritos praticados com base na lei ou ato normativo rejeitado, ou seja, a decisdo
em acdo direta sera retroativa, vinculante e tera eficacia contra todos. E certo
também que, no plano concreto, os efeitos da decisdo abstrata deverdo ser
produzidos por mero ato de oficio da autoridade administrativa, exigindo, entretanto,
um devido processo legal, seja judicial ou administrativo, o desfazimento de
situacdes constituidas com base no ato considerado invalido.

O instituto constitucional e processual da coisa julgada sempre figurou
como limite a retroatividade do julgado, ressalvando-se, contudo, a possibilidade de
desconstituicdo da mesma por via de agao rescisoria, que vem sendo admitida para
a desconstituicao de decisao com transito em julgado que deixou de aplicar uma lei
por considera-la inconstitucional ou aplicou uma lei por declara-la de acordo com a
Constituicao.

E mais: o Supremo Tribunal Federal tem admitido o cabimento de acéao
rescisdria mesmo nos casos em que a decisdo tenha divergido da interpretacédo
constitucional fixada pela Corte, mesmo que a interpretacéo tenha sido posterior ao

julgado rescindendo (BRASIL, 2008.b), sem que isso implique na mitigacdo da
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Sumula 343 da Corte Suprema, uma vez que esta somente incide quando o dissidio
envolver a interpretacao de dispositivo legal e ndo constitucional.

Exceto quando se tratar de matéria penal, quanto a questédo da utilizacao
da acédo rescisoria, a doutrina firma entendimento no sentido de observacdo do
prazo decadencial para sua propositura, consoante leciona o Ministro Gilmar
Mendes, para quem “ndo ha duvida, assim, de que, decorrido in albis o prazo
decadencial para a propositura da acao rescisoria, a superveniéncia da declaracéo
de inconstitucionalidade ja ndo mais logra afetar, de qualquer modo, a deciséo
judicial” (MENDES, 1990, p. 280).

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto da coisa julgada adquiriu o
status constitucional, em decorréncia da materializagcdo do principio da seguranca
juridica e resguardo da estabilidade das relacdes juridicas, caracterizada pela
imutabilidade da sentenca e de seus efeitos.

Todavia, a doutrina passou a debater acerca da possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada, em especial diante de casos teratologicos ou de
flagrantes injusticas. Assim, sob o argumento da necessidade de ponderagcdo com
outros principios como o da moralidade e da justica, mediante os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, passou-se a afirmar que o principio da
seguranca juridica ndo tem carater absoluto, decorrendo, entdo, a hipdtese de
possibilidade de relativizagdo da coisa julgada quando da superveniéncia da
declaracéo de inconstitucionalidade da lei.

Neste sentido, ha autores como Humberto Theodoro Junior e Juliana
Cordeiro Faria (in NASCIMENTO, 2002, p. 154-159), que sustentam a possibilidade
de desfazimento da coisa julgada inconstitucional, tanto pela agcédo rescisoria, sem
sujeicdo ao prazo decadencial de 02 (dois) anos, quanto por qualquer acdo comum
destinada a reexaminar a mesma relacao juridica litigiosa, reconhecendo um poder
geral de controle incidental da constitucionalidade da coisa julgada ao juiz.

Em posicédo contraria, Marinoni (2004, p. 9) e Barbosa Moreira (2005, p.
43) tecem argumentos de impedimentos a relativizacdo da coisa julgada, tais como a
ocorréncia do esvaziamento do préprio direito de acesso a justica, prejudicado pela
ndo solugcdo definitiva da lide pelo Poder Judiciario, a multiplicacdo de processos

com idénticos objetos pela possibilidade infinita de novo julgamento da causa e a
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existéncia de previsdo no ordenamento juridico das hipdteses em que a coisa

julgada pode ser rescindida.

3.2.2 Acao direta de inconstitucionalidade por omis sao.

A omissao inconstitucional representa um grave vicio a efetividade da
Constituicao, razdo pela qual o ordenamento juridico brasileiro admitiu também a
acao direta para controle de constitucionalidade da omissdo em implantar as
determinacdes do poder constituinte originario.

Ha na doutrina, entretanto, entendimentos no sentido de que o processo
legislativo de integracdo requerido pela Constituicdo € de iniciativa do legislador,
devendo este, exclusivamente, exercer o0 controle do tempo necessario de
conformacao das normas constitucionais.

Neste sentido, destaca-se a posi¢céo de Celso Ribeiro Bastos:

O Legislativo ainda é a supina manifestacdo da vontade popular, apenas
sobreexcedido pelo proprio Poder Constituinte. N&o se pode tirar do
Legislativo a escolha do momento oportuno para integrar as normas
programéaticas. Mesmo porque, diante da enorme abertura existente para a
apresentacdo de projetos de lei, inclusive, advindos da propria iniciativa
popular, a auséncia de uma lei nem sempre é imputavel apenas ao
Legislativo (BASTOS, 2000, p. 275).

O fato é que tanto a agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo
qguanto o mandado de injuncdo sao instrumentos destinados a combater o vicio da
omissao inconstitucional, sendo valido dizer que este ultimo surgiu com a intencéo
inequivoca, porém frustrada, de permitir a tutela em concreto da omissao, mediante
pedido formulado pelo titular do direito paralisado pela auséncia da norma.

Importante, entretanto, mencionar que o objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ndo sera toda e qualquer inércia legislativa,
apenas aguela considerada como uma contradicdo a um mandamento constitucional
que lhe impd&e a integracdo de uma norma constitucional para tornar-lhe passivel de
efetiva observancia e aplicacao, seja ela total ou parcial.

O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento por meio de inUmeros

precedentes jurisprudenciais, no sentido de que a omissédo inconstitucional limita-se
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a auséncia de atos normativos concretizadores das determinagdes constitucionais,
nao podendo a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao ser proposta para
ser sanada a omissao na implantacao de atos concretos do Poder Publico.

Vale dizer que ndo representa uma omissdo constitucional, mas sim o
exercicio do poder de conformacgdo do préprio legislador sobre a realidade social
que lhe é apresentada na efetivacdo dos fins estatais ou diretrizes politicas
estabelecidas na Constituicdo, as normas de natureza programatica ou relacionadas
com os fins do Estado.

Desta forma, ensina J.J. Gomes Canotilho:

As omiss8es legislativas inconstitucionais derivam desde logo do nédo
cumprimento de imposi¢cdes constitucionais legiferantes em sentido estrito,
ou seja, do ndo cumprimento de normas que, de forma permanente e
concreta, vinculam o legislador a adocdo de medidas legislativas
concretizadoras da constituicdo. Consequentemente, devemos separar
omissdes legislativas resultantes da violacdo de preceitos constitucionais
concretamente impositivos, do ndo cumprimento da constituicdo derivado da
atuacao de normas-fim ou normas-tarefas, abstratamente impositivas. (...).
O incumprimento dos fins e objetivos da constituicio €é também
inconstitucional, mas a sua concretizacao depende essencialmente da luta
politica e dos instrumentos democraticos, ao passo que as omissdes
legislativas inconstitucionais, em sentido restrito, podem originar uma acao
de inconstitucionalidade (...). (CANOTILHO, 1997, p. 1021-1022).

A Constituicdo Federal de 1988, como forma de combater a omisséo
constitucional, criou a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao,
estabelecendo, em seu art. 103, paragrafo 3°, que serd dada ciéncia da declaracdo
de inconstitucionalidade por omissdao da medida para tornar efetiva norma
constitucional, ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias,
estipulando, ainda, o prazo de trinta dias quando o Poder competente para a adocéo
das medidas necessérias for érgdo administrativo.

Entretanto, apenas com a inclusdo do capitulo II-A na Lei n°. 9.868/99
(BRASIL, 1999), por meio da Lei n°. 12.063, de 27 de outubro de 2009 (BRASIL,
2009.c), foi disciplinada a acao direta de inconstitucionalidade por omissao, com a
mesma legitimacéo ativa da acgao direta de inconstitucionalidade por comissédo e da
acdo declaratéria de constitucionalidade, tendo por objeto a omissao
inconstitucional, parcial ou total, quanto ao cumprimento do dever constitucional de

legislar ou quanto a adoc¢éo de providéncia de indole administrativa.
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Os atos processuais e fases do procedimento compativeis entra a agéo
direta de inconstitucionalidade por comissao e a agao direta de inconstitucionalidade
por omissao, por expressa determinacdo do art. 12-E, da Lei n° 9.868/99 (BRASIL,
1999), serdo reciprocamente aplicaveis, sendo, entretanto, importante destacar
algumas especificidades do procedimento da acao direta de inconstitucionalidade
por omissao.

A alteracao legislativa produzida pela Lei n°. 12.063/2009, que incluiu a
modalidade de acéo direta de inconstitucionalidade por omissao na Lei n°. 9.868/99,
veio a suprir falha decorrente de veto presidencial exercido nesta ultima, admitindo a
intervencdo dos demais legitimados no art. 103, da Constituicdo Federal, na acao
direta de inconstitucionalidade por omisséo, estendendo, por consequéncia, a regra
para a acdo direta de inconstitucionalidade por comissdo, tendo em vista a
reciprocidade de aplicacdo dos dispositivos compativeis.

Da mesma forma, nas condi¢cdes em que sera possivel a intervencao da
figura do amicus curiae na acgao direta de inconstitucionalidade por comissao, em
decorréncia da combinacédo entre o art. 7°, paragrafo 2° e art. 12-E, da Lei n°.
9.868/99, também sera admitida essa intervencdo na acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

Outra questdo especifica diz respeito a desnecessidade, em tese, da
participacdo do Advogado-Geral da Unido, visto como o curador da presuncdo de
constitucionalidade, sendo atribuida ao ministro relator da acdo a prerrogativa de
verificacdo da necessidade ou n&o da sua atuacao.

No entanto, € possivel perceber que a atuacdo do Advogado-Geral da
Unido, como curador da presuncdo de constitucionalidade da omissdo impugnada
em acado direta de inconstitucionalidade, sera necessaria quando a inércia do
legislador ndo se tratar de omissdo qualificada como uma contradicdo a um
mandamento constitucional, haja vista a prerrogativa de conformacdo da realidade
ao tempo, por oportunidade e conveniéncia, atribuida ao legislador.

Também a atuacdo do Advogado-Geral da Unido serad necessaria nos
casos em que a acao direta de inconstitucionalidade nao tiver por objeto omissao

inconstitucional em abstrato ou em tese, uma vez que nao é possivel a propositura
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de acado direta de inconstitucionalidade por omissdo quando a inércia atacada se
reportar a inexisténcia de ato administrativo com efeitos concretos.

Ou seja, a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo, prevista no
art. 103, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal, ndo pode ser proposta para que seja
praticado determinado ato administrativo em caso concreto, mas sim visa que seja
expedido ato normativo que se torne necessario para o cumprimento de preceito
constitucional que, sem ele, ndo poderia ser aplicado.

Ja com relacdo a participacdo do Procurador-Geral da Republica na acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, o art. 12-E, paragrafo 3° da Lei
9.868/99, com redacéo dada pela Lei n°. 12.063/2009, estabeleceu que, nas acoes
em que nédo for autor, o Procurador-Geral da Republica, apés o decurso do prazo
para informacdes, tera vista do processo pelo prazo de quinze dias.

Tal especificidade, ou seja, nas acdes em que néo for autor, restringiu a
atuacdo do Procurador-Geral da Republica em sua funcdo de defensor da ordem
juridica, impondo tratamento diferenciado do previsto para a acao direta de
inconstitucionalidade por comissédo, haja vista a exigéncia do art. 8°, da Lei n°.
9.868/99, no sentido de participagdo do referido agente constitucional em todas as
acOes diretas de inconstitucionalidade por comissdo, como fiscal da ordem juridica.

Relevante, portanto, dizer que a propria Constituicdo Federal, em seu art.
103, paragrafo 1° (BRASIL, 2010.c, p. 127), dispde sobre a participacdo do
Procurador-Geral da Republica nas a¢des de inconstitucionalidade e em todos os
processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal, sem fazer qualquer
limitag&o a participacdo do referido agente constitucional.

Assim, ha vozes no sentido da necessidade de atuacdo obrigatoria do
Procurador-Geral da Republica em todos o0s processos de acdes de
inconstitucionalidade ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal, mesmo
naqueles em que ele j4 € o autor da agéo direta, sob pena de sua flagrante nulidade
processual.

Neste sentido, Dalton Santos Morais aderindo a essa posicao, justifica:

(...) diante da independéncia técnica e funcional que a propria constituicdo
Ihe assegura no seu art. 127, 88 1° 2° podera o mesmo Procurador-Geral
da Republica que ajuizou a acado direta, na qualidade de fiscal da ordem
juridica, pronunciar-se pela improcedéncia da referida agéo direta, tal como
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consideravel e respeitavel parte de nossa doutrina sustenta, hipotese sob a
gual se mostra necessaria a intimag¢éo da autoridade maxima do Ministério
Publico em todas as acdes de controle abstrato e concentrado no Supremo
Tribunal Federal, pois esta é a vontade constitucional inscrita no art. 103,
§1° da Constituicdo de 1988 (MORAIS, 2010, p. 304-305).

Com relacdo a possibilidade de concessdo de medida de urgéncia na
acao direta de inconstitucionalidade por omisséo, o Supremo Tribunal Federal havia
firmado entendimento no sentido de que a suspensao liminar de eficacia de atos
normativos, questionados em sede de controle concentrado, ndo se revela
compativel com a natureza e a finalidade da acéo direta de inconstitucionalidade por
omissao, eis que, nesta, a Unica consequéncia politico-juridica possivel traduz-se na
mera comunicacdo formal, ao Orgao estatal inadimplente, de que estd em mora
constitucional.

No entanto, o art. 12-F, da Lei n°. 9.868/99, com redacdo dada pela Lei
n° 12.063, de 27 de outubro de 2009, expressamente reconheceu que, apos a
audiéncia dos oOrgaos ou autoridades responsaveis pela omissdo inconstitucional,
cujo prazo para pronunciamento é de cinco dias, é possivel a concessdo de medida
de urgéncia cautelar.

Pelo dispositivo legal acima referido, a medida liminar na acéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo podera consistir, no caso de omissao parcial, na
suspensdo da aplicacdo da lei ou ato normativo questionado, bem como na
suspensao de processos judiciais ou de procedimentos administrativos, ou em outra
providéncia a ser fixada pelo tribunal.

Observa-se, no entanto, que a legislacdo impde o cumprimento de
requisitos para a concessdao da medida de urgéncia na acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, tais como a relevancia da matéria, esta entendida
como a magnitude da norma constitucional violada pela omisséo parcial ou total
impugnada, aléem da excepcional urgéncia, caracterizada pela probabilidade de
superveniéncia do dano irreparavel ou de dificil reparacéo a ordem constitucional em
caso de continuidade da omissao inconstitucional.

Muito embora a Lei n° 12.063/2009 (BRASIL, 2009.c) nédo tenha
modificado a Lei n°. 9.868/99 para estabelecer os efeitos da concessédo da medida

cautelar nas acdes diretas de inconstitucionalidade por omisséo, a doutrina tem se
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ocupado de fixar esses efeitos, fazendo um comparativo com as acoes diretas de

inconstitucionalidade por comissao, consoante explicita Morais:

Assim os efeitos da medida cautelar proferida em acédo direta de
inconstitucionalidade por omisséo poderdo ser os seguintes: i. em todos os
casos previstos no art. 12-F, 8§1°, efeitos erga omnes, eficacia vinculante e
ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia
retroativa; ii. efeito repristinatério da norma revogada pela norma sob
impugnacdo, no caso de suspensdo da lei ou ato normativo parcialmente
omissivo (MORAIS, 2010, p. 313).

Ja no tocante aos efeitos da decisdo definitiva na acédo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, cabe dizer que o artigo 12-H, da Lei n°. 9.868/99,
praticamente repetindo a férmula do artigo 103, paragrafo 2°, da Constituicdo
Federal, prescreve que, declarada a inconstitucionalidade por omisséo, sera dada
ciéencia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias. A
aparente ortodoxia do dispositivo, porém, ndo impedird que o Supremo Tribunal
Federal adote técnicas inovadoras de decisdo, como, por exemplo, a indicagdo de
prazos razoaveis para a atuacdo do oOrgdo legislativo, como na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3.682 (BRASIL, 2007.b).

Segundo o art. 12-H, 81° da Lei 9.868/99, no caso de omissédo da
Administracdo, a decisdo da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo
determinara a adocédo de providéncias em trinta dias ou em prazo razoavel, nada
dispondo acerca da omissao Legislativa.

Como se observa, a Lei n° 12.063/2009, ao alterar a Lei n° 9.868/99, n&o
evidenciou maiores alteragdes naquilo que a Constituicdo ja determinava em seu art.
103, paragrafo 2°, ndo apresentou sistematizacdo para dotar o Supremo Tribunal
Federal de poderes para solucionar o grave problema da omissao inconstitucional
ou, de outra forma, reconheceu a necessidade de preservacdo dos principios
constitucionais da harmonia e independéncia entre os Poderes no exercicio do
poder politico, deixando evidente a dificuldade de atuacdo do Supremo Tribunal
Federal sem violar tais principios.

A Lei n° 9.868/99 também possibilita na acdo direta de

inconstitucionalidade por omissao a adog¢éo de outras técnicas de decisdo, como por
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exemplo, a interpretacdo conforme a Constituicho e a declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo do texto, bem como a modulacdo dos seus
efeitos temporais, nas diversas possibilidades previstas no art. 27.

No entanto, a legislacdo pertinente a tematica evidencia a caréncia de
uma técnica de decisdo que permita ao Tribunal Constitucional sanar a
inconstitucionalidade por omissdo sem afetar a sistematica constitucional da
independéncia e harmonia entre os Poderes, sendo insuficiente a técnica limitada a
mera ciéncia da inércia inconstitucional ao agente politico por ela responsavel.

E fato que, atualmente no ordenamento brasileiro, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ndo se revela, na pratica, detentora de efeitos
aptos a sanar o vicio da omissao inconstitucional, pois decisdo nela proferida limita-
se a declarar a mora do agente responsavel pela omissédo ou a assinalar prazo para
gue o agente ou autoridade politica proceda ao saneamento da referida omissao,
levando aos intérpretes e aplicadores da Constituicdo a analisar a suscetibilidade de
outros meios processuais para permitir a efetivacdo do direito constitucional
dependente de integracao infraconstitucional.

Em decorréncia dessa idéia de pouca utilidade da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, o Supremo Tribunal Federal passou a adotar uma
posicdo de concretizagdo do direito obstado pela omissdo inconstitucional,
considerando como garantia fundamental o mandado de injuncédo. Assim, a Corte
Constitucional vem ndo s6 declarando a mora do 6rgéo politico responsavel pelo
saneamento da omisséo inconstitucional, mas também vem adotando posi¢do mais
concretista, garantindo o exercicio do direito constitucional declarado ao
jurisdicionado.

Diante deste quadro, de forma reflexa, passou-se a adotar outra forma de
obrigar o agente politico a adotar conduta para sanar a omissado inconstitucional,
esta constatada pela Corte em acgéo direta de inconstitucionalidade por omissao, por
meio da responsabilizacdo civil do ente estatal ao qual se vincula o agente ou a
autoridade politica.

Entretanto, ainda carece de um posicionamento mais consistente da

Corte Maxima essa idéia de responsabilizacdo do ente estatal ao qual se vincula o
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agente politico ou a autoridade responsavel pela omissao inconstitucional,
encontrando-se ainda em fase embrionaria as primeiras posi¢cdes sobre o tema.

Ha, no entanto, na doutrina brasileira, vozes no sentido favoravel a tal
responsabilizacdo, a exemplo de Mauricio Jorge Pereira da Mota (1999, p. 168-183),
ao afirmar que “a doutrina e a jurisprudéncia parecem orientar-se pela admisséao da
existéncia no bojo da Constituicdo, de deveres concretos e especificos de legislar e
que, do inadimplemento desses deveres especificos, surge a responsabilidade civil

do Estado pela omisséo de legislar”.

3.2.3 Agéo Declaratéria de Constitucionalidade.

Como visto, foi com a denominada representacdo interventiva na
Constituicdo de 1934 que surgiu o sistema de controle por via principal ou acéo
direta no Brasil. Tal sistema, com a introducdo da acdo genérica de
constitucionalidade pela Emenda Constitucional n°. 16/65, foi significativamente
ampliado. Mais tarde, na Constituicdo de 1967-1969, por meio da Emenda
Constitucional n°. 07/77, foram previstas a representacdo interpretativa e a
avocatoria, entretanto, as mesmas ndo subsistiram na Constituicdo Federal de 1988.

Foi com a Emenda n° 3, de 17 de margco de 1993, e a consequente
alteracdo e introducéo de dispositivos na Constituicdo de 1988, que foi introduzido
no sistema brasileiro de controle concentrado a acdo declaratoria de
constitucionalidade, como um mecanismo pelo qual se postula ao Supremo Tribunal
Federal, nas hipoteses de interpretacdes judiciais conflitantes, o reconhecimento
expresso da compatibilidade entre determinada norma infraconstitucional e a
Constituicao.

E possivel reconhecer, desta forma, que sua criacdo decorreu em razao
da constatacdo de que em variadas situacdes torna-se controvertida a presuncao de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico, ou seja, destina-se a estabelecer
uma orientacdo homogénea da matéria e afastar a incerteza juridica.

Com relacao a finalidade da acéo declaratéria de constitucionalidade, vale
destacar o voto do Ministro Néri da Silveira no julgamento da A¢édo Declaratoria de
Constitucionalidade n°. 01 (BRASIL, 1995), no sentido de que:
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Destina-se a tornar mais rapida a definicdo do Poder Judiciario, em
abstrato, sobre a validade ou ndo de lei ou ato normativo federal, evitando-
se, pois, se prolonguem, no tempo, com prejuizo a justica, as duvidas sobre
a constitucionalidade da norma, com auténtico tumulto nos Juizos e
Tribunais que houverem de aplica-la, pelo volume de demandas e
divergéncias, em torno do mesmo tema.

Assim, ha determinadas situacbes em que € necessaria a pronta
pacificacdo da matéria, seja pela sensibilidade social ou politica da matéria, seja
pelo nimero de pessoas envolvidas, tendo em vista a questdo da isonomia, razdes
de interesse publico primario e a seguranca juridica.

Importante dizer, no entanto, que a introducdo da acao declaratoria de
constitucionalidade pela Emenda Constitucional n°. 03/93 na Constituicdo de 1988,
ndo foi bem recepcionada pela doutrina patria, sendo alvo de muitas contesta¢cdes
acerca do acesso ao judiciario, do contraditorio e da ampla defesa, do devido
processo legal e, principalmente, da violagdo ao principio constitucional da
separacao dos poderes.

Todos esses guestionamentos foram matérias da jA& mencionada acgéo
declaratoria de constitucionalidade n°. 01, enfrentadas pelo Supremo Tribunal
Federal e rejeitadas sob o principal argumento de que ndo se aplicam os preceitos
constitucionais relativos aos processos objetivos no controle concentrado de
constitucionalidade, haja vista a sua natureza objetiva.

Como se sabe, compete ao Supremo Tribunal Federal o processamento e
o julgamento, de forma originaria, da acédo declaratdria de constitucionalidade de lei
ou ato normativo, consoante se observa da leitura do art. 102, inciso |, alinea “a”, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 123).

Com relagdo ao procedimento da acdo declaratéria de
constitucionalidade, apesar da sua definicdo pelo Supremo Tribunal Federal na Acéo
Declaratdria de Constitucionalidade n°. 01, o mesmo foi disciplinado pela Lei n°,
9.868/99 (BRASIL, 1999), que dispbes sobre o processo de julgamento da acéo
direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal.

Séo substancialmente os mesmos da acao direta de inconstitucionalidade

0S atos normativos que se sujeitam a impugnacdo para afericdo de sua
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constitucionalidade. A Constituicdo de 1988, entretanto, restringiu o objeto da acéo
declaratoria de constitucionalidade a lei ou ato normativo federal, ou seja, excluindo
as normas estaduais.

Assim, podem ser objeto de acao declaratoria de constitucionalidade a lei
ordinaria, a lei complementar, a lei delegada, o decreto legislativo, a emenda a
constituicéo, a resolucéo e os decretos autbnomos, ndo sendo, entretanto, passiveis
de apreciacado neste mecanismo de controle por via de acao, tal como ocorre com a
acao direta de inconstitucionalidade, as leis e atos de efeitos concretos, a lei que
tenha sido revogada, o projeto de lei, a simula, os atos normativos secundarios, a
proposta de emenda constitucional e as leis anteriores a Constituicdo em vigor.

Em razdo da presuncdo de constitucionalidade que acompanha os atos
emanados do Poder Publico, que possui a funcdo instrumental de garantir a
imperatividade e autoexecutoriedade desses atos, o pressuposto de cabimento da
acdo é a existéncia de controvérsia judicial relevante acerca de determinada norma
infraconstitucional federal, constituindo-se, na verdade, em requisito essencial para a
propositura da acdo declaratoria de constitucionalidade.

Neste sentido, havera interesse de agir e a intervengdo do Supremo
Tribunal Federal estard legitimada na acdo declaratoria de constitucionalidade,
quando, em decorréncia de decisdes contraditorias, haja fundada ameaca a
iIsonomia e a seguranca juridica.

A Constituicdo Federal, ao contrario do que ocorre em sede de acao
direta de inconstitucionalidade, ndo prevé a possibilidade de concessédo de medida
cautelar em sede de acdo declaratoria de constitucionalidade. Entretanto, com o
julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°. 4 (BRASIL, 1999.c), o
Supremo Tribunal Federal decidiu pelo cabimento da medida cautelar em sede de
acao declaratoria de constitucionalidade.

Na linha do precedente do Supremo Tribunal Federal, a Lei n° 9.868/99
(BRASIL, 1999), em seu art. 21, estabeleceu que, por maioria absoluta de seus
membros, podera o Supremo Tribunal Federal podera deferir o pedido de medida
cautelar na acdo declaratéria de constitucionalidade. O dispositivo estabeleceu,

ainda, que tal medida cautelar consistird na determinacdo de que juizes e tribunais
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suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicagéo da lei ou o ato
normativo objeto da acao, até o seu julgamento definitivo.

Importante dizer, contudo, que o dispositivo legal em comento, no seu
paragrafo Unico, determinou o prazo de cento e oitenta dias, a partir da concessao
da medida cautelar, sob pena de perda de sua eficcia, para o julgamento da acao
declaratoria de constitucionalidade, de forma a evitar graves danos que poderiam
ser causados com a suspensao dos processos.

Diante da indisponibilidade do objeto tutelado, o Supremo Tribunal
Federal firmou entendimento, confirmado posteriormente pela Lei n° 9.868/99, no
sentido do ndo cabimento da desisténcia da acédo declaratoria de constitucionalidade
e do pedido de medida cautelar.

A concessdo da medida liminar na acdo declaratéria de
constitucionalidade produzira efeito suspensivo imediato, impedindo que outros
orgaos do judiciario apreciem sua legitimidade, constituindo-se no efeito vinculante
desse mecanismo de controle concentrado.

Se a concessao da medida cautelar acarreta a suspenséo do julgamento
de qualquer processo em andamento, até o julgamento final da acdo declaratoria de
constitucionalidade, a sua ndo concessao, ao contrario, ndo produz nenhum efeitos
nos litigios concretos.

O fato € que a concessao de medida cautelar em acdo declaratoria de
constitucionalidade encontra respaldo constitucional, prevalecendo sobre o poder de
cautela do juiz no caso concreto, possuindo efeito erga omnes e vinculante
imprescindiveis para a efetividade do sistema de controle concentrado de normas,
pois agravaria 0 estado de inseguranca publica e de incerteza juridica,
caracterizados pela producédo de julgados discordantes decorrentes das decisdes
proferidas nos casos concretos.

A Lei n° 9.868/99 considera como parte de uma unidade conceitual as
acOes diretas de inconstitucionalidade e as acbes declaratérias de
constitucionalidade, apenas com variacédo do pedido. Assim, na acéo declaratéria de
constitucionalidade, em tese, a decisdo final de mérito limitar-se-a a declarar a sua
legitimidade constitucional ou a sua inconstitucionalidade, tendo em vista que o

anico objeto da acdo € o pronunciamento sobre a constitucionalidade de lei ou ato
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normativo federal, ou seja, sendo manifesto o seu carater declaratério, afirmara a
existéncia ou ndo de vicio desde que editados, quanto a formacdo ou contetdo da
lei ou ato normativo.

Diante de duas interpretacbes da norma juridica, sendo uma delas
incompativel com a constituicdo, o Tribunal, vetando aquela que conduziria a
inconstitucionalidade, acolhe a interpretacdo conforme a Constituicdo. Tal decisdo
tera efeito vinculativo para todos os oOrgaos do Poder Judiciario e do Poder
Executivo, devendo necessariamente ser observada, afastando a interpretacéo
contraria ao texto constitucional.

Resta, entretanto, configurada a chamada declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto, quando a Corte Constitucional se limita
a declarar inconstitucional apenas determinada hipotese de aplicacdo da lei, sem
alteracdo das expressoes literais do texto legal. A decisdo do Supremo Tribunal,
também nesses casos, possui efeito vinculativo para excluir a aplicacdo da lei a
determinadas situacdes e natureza declaratoria.

Ressalvada a interposicdo de embargos de declaracdo e de Agravo de
Instrumento, este nos casos de indeferimento da peticdo inicial por inépcia,
consoante o art. 26, da Lei n° 9.868/99 (BRASIL, 1999), as decisbGes proferidas
tanto em sede de agao direta de inconstitucionalidade quanto em sede de agéo
declaratoria de constitucionalidade sao irrecorriveis. Assim, ndo cabera mais
guestionamento futuro sobre a legitimidade constitucional da lei ou ato normativo no
caso de procedéncia da acéo declaratéria de constitucionalidade. Por outro lado,
julgada improcedente, importara na exclusdo da norma do ordenamento juridico a
pronuncia de inconstitucionalidade.

Desta forma, transitada em julgado a decisdo final de mérito na acao
declaratéria de constitucionalidade, em razao do seu carater vinculativo para todos
0s juizes e tribunais, inclusive para o Supremo Tribunal Federal, e da sua da eficacia
geral, a mesma nao podera ser desconstituida mediante acéo rescisoria, conforme
previsto, expressamente, no art. 26, da Lei n° 9.868/99 (BRASIL, 1999).

Também com relacdo a acdo declaratéria de constitucionalidade é

importante tecer algumas consideracdes acerca dos limites objetivos e subjetivos da
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decisdo, sobre sua eficacia vinculativa e preclusiva, bem como os seus efeitos
temporais.

Neste diapasdo, ndo serd mais possivel obter novo pronunciamento
judicial acerca da mesma matéria decidida na acéo declaratoria, tendo em vista a
eficacia preclusiva da coisa julgada, seguindo a regra geral o limite objetivo da coisa
julgada, ou seja, cingindo-se a matéria decidida, tal como enunciada na parte
dispositiva da deciséao.

Da mesma forma, a obrigatoriedade de observancia, como premissa
l6gica e necessaria, da constitucionalidade ou inconstitucionalidade estabelecida no
julgado do Supremo Tribunal Federal pelos juizes e tribunais, nos casos que lhes
sdo submetidos, caracteriza a eficacia vinculativa da decisdo em sede de controle
por via de acéo.

No entanto, € preciso destacar que a decisdo que julga procedente a acao
declaratéria de constitucionalidade ou improcedente a acdo direta de
inconstitucionalidade pode ter sua validade posteriormente impugnada, em controle
por via principal, concentrado e abstrato, haja vista a possibilidade de sobrevir
mudancas no ordenamento constitucional, na propria percep¢do do direito que deva
prevalecer acerca de determinada matéria ou na situacdo de fato subjacente a
norma, ou seja, a declaragcdo de constitucionalidade de determinada norma nao
produz qualquer efeito objetivo.

Como ja afirmado, a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
determinado ato normativo figurard como premissa logica necessaria das decisdes
judiciais e administrativas subsequentes, vinculando os 6rgaos do Poder Judiciario e
a Administracdo Publica Federal, Estadual e Municipal, haja vista o carater erga
omnes do julgado, ensejando a utilizacdo do instituto da Reclamacgé&o, prevista no
art. 102, inciso |, alinea “I", da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 125), nos
casos de nao submissao ao efeito vinculante.

Com relacdo aos efeitos temporais da acdo declaratoria de
constitucionalidade, é possivel afirmar que a lei sera tido como constitucional desde
0 Seu nascimento, ou seja, como a agédo nado inova na ordem juridica, tendo apenas
natureza declaratoria, produzira efeitos ex tunc, haja vista que diante da presuncao

de validade da lei e seus regulares efeitos desde a sua publicacéo.
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O acolhimento de constitucionalidade de uma lei ndo afetara as situacdes
juridicas preexistentes, haja vista que a acdo declaratéria de constitucionalidade,
nas hipéteses em que tenha surgido controvérsia judicial, somente reafirma o que ja
se presumia, razao pela qual a flexibilizacdo dos efeitos temporais, prevista no art.
27, da Lei n°. 9.868/99 (BRASIL, 1999), somente é prevista em relagdo a decisdo
gue declara a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

Entanto, de acordo com o posicionamento de alguns juristas, a exemplo
de Luis Roberto Barroso (2009, p. 242), é possivel se estabelecer uma flexibilizacao
dos efeitos temporais a decisdo que declara a constitucionalidade de uma lei ou ato
normativo, em que tenha havido uma ampla controvérsia judicial.

Leciona Barroso:

E possivel especular que em uma hiptese na qual haja ocorrido ampla
controvérsia judicial acerca da constitucionalidade de determinado
dispositivo — com sua inaplicacdo em larga escala — se possa estabelecer
uma eficacia puramente prospectiva da decisdo ou de algum outro modo
restringir seus efeitos, com base no mesmo tipo de raciocinio ponderativo
previsto naquela norma, levando-se em conta a seguranca juridica ou
excepcional interesse social.

De qualquer sorte, a declaracdo de constitucionalidade néo alcanca todas
as situacdes, entre as quais as ja acobertadas pela coisa julgada, as atingidas pela

prescricdo ou decadéncia.
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3.3 A arguicdo de descumprimento de preceito fundam  ental e a agédo direta
interventiva: hipGteses especiais de controle de co nstitucionalidade

concentrado.

A acdo direta interventiva, considerada como uma hipotese especial de
controle concentrado de constitucionalidade por via de acao direta, isto porque n&o
compartilha de todas as caracteristicas deste tipo de controle, foi a primeira hipotese
de controle concentrado no direito brasileiro, surgindo com a Constituicdo de 1934.

Com precedentes também nas Constituicdes de 1946 e 1967-1969, muito
embora sem significativa aplicacdo nesses regimes, como condi¢do da intervencéo
federal nos Estados nas hipdteses de inobservancia dos denominados principios
constitucionais sensiveis, a acao direta interventiva foi mantida pelo constituinte de
1988.

Com a finalidade de preservacdo da soberania nacional, do pacto
federativo e dos principios constitucionais que regem o Estado Democrético de
Direito, a intervencao federal consiste em um mecanismo excepcional de limitacdo
da autonomia do Estado-membro, ou seja, ndo se trata de providéncia rotineira e
nem esta sujeita a juizos politicos arbitrarios, exigindo, ao contrario, a observancia
de requisitos formais para sua legitima decretacdo e a presenca inequivoca de
elementos materiais.

Verificada a ocorréncia do pressuposto de grave comprometimento da
ordem publica, a competéncia para a decretacdo da intervengcdo federal, com
excecao das hipoteses previstas no art. 36, da Constituicdo Federal, sera do Chefe
do Poder Executivo, por ato discricionario privativo, que especificara o prazo e as
condi¢cbes de execucao da medida, bem como nomeara o interventor.

Entretanto, na hipdtese do art. 34, inciso VII, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2010.c, p. 58), ou seja, para assegurar a observancia dos principios
constitucionais da forma republicana, do sistema representativo, do regime
democratico, dos direitos da pessoa humana, da autonomia municipal, da prestacéo
de contas da administragcdo publica, direta e indireta, da aplicacdo do minimo exigido
da receita resultante de impostos estaduais, a decretagdo de intervencédo federal

depende de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacdo do
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Procurador-Geral da Republica, sendo igualmente discricionario o juizo de
cabimento da agéao.

Assim, nas hipoteses do art. 34, inciso VII, da Constituicdo Federal, o
juizo quanto a ocorréncia do pressuposto motivador € retirado do Chefe do Poder
Executivo, passando a ser atribuicdo do Supremo Tribunal Federal, cujo provimento
da acdo nao tem como efeito direto nem a intervencéo efetiva, nem a suspenséo do
ato impugnado. Portanto, a sustacdo da execucdo do ato ou a execucdo da
intervencao propriamente dita, serd de competéncia, mediante decreto, do Chefe do
Executivo.

A configuracdo da acgdo direta interventiva decorre da combinagédo dos
artigos 36 e 34, inciso VII, da Constituicdo Federal, cuidando-se de um litigio
constitucional, de uma relacdo processual contraditéria, ou seja, ndo se trata de um
processo objetivo, sem partes ou sem um caso concreto subjacente.

Neste sentido, argumenta Gilmar Ferreira Mendes:

N&o se tem aqui, pois, um processo objetivo (Objektives Verfahren), mas a
judicializacdo de conflito federativo atinente a observacdo de deveres
juridicos especiais, impostos pelo ordenamento federal ao Estado-membro.
Dai considerar Bandeira de Mello, com acerto, que, no caso, se trata de
exercicio do direito de agédo, cuja autora seria a Unido, representada pelo
Procurador-Geral da Republica, e o réu, o Estado federado, atribuindo-se-
Ihe ofensa a principio constitucional da Unido (MENDES, 1990, p. 222).

Diante da possibilidade de fiscalizacdo por via de acao direta de
inconstitucionalidade, cujo titular poderd ser o Procurador-Geral da Republica,
retirando do ordenamento juridico as disposi¢cdes impugnadas ou paralisando-lhes a
eficdcia, a acdo direta interventiva ndo desempenha, na atual configuracdo do
modelo brasileiro de controle de constitucionalidade, papel de significativa
importancia.

Destaca-se também que ndo ha previsdo -constitucional sobre a
possibilidade dos municipios situados no ambito territorial dos Estados-membros
sofrerem intervencao decretada pela Unido Federal, de forma que apenas o Estado-
membro é legitimado ativo para intervencdo nos municipios.

Como ja dito, pertence exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica

a legitimidade ativa para a propositura da acéo direta interventiva, consistente em
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um mecanismo de solucdo do litigio constitucional que se instaurou entre a Unido e
uma entidade federada, sendo seu objeto a obtencdo de um pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal acerca da violacdo de algum principio constitucional
sensivel.

Se o Estado nédo desfizer o ato impugnado, apés o acolhimento do pedido
na acao direta interventiva, estara sujeito a intervencdo. Embora seja uma questao
prejudicial, a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ndo € o
objeto da demanda. Quanto a questdo, vale observar os ensinamentos de

Clemerson Merlin Cléve, in verbis:

Inocorre, na acdo direta interventiva, declaracdo incidental de
inconstitucionalidade ou declaracdo de inconstitucionalidade como objeto
principal (declaracdo em tese). A declaracdo de inconstitucionalidade (ou
constitucionalidade) constitui apenas mecanismo de resolugcdo de uma
controvérsia envolvendo a Unido e o Estado-membro. A deciséo final ndo
nulifica a lei, como na fiscalizacdo abstrata, nem autoriza o arguente a
subtrair-se da esfera de incidéncia do ato normativo viciado (nulidade
aplicada ao caso), como na fiscalizacao incidental. Na acado interventiva
incumbe ao Supremo Tribunal Federal ndo mais do que resolver o conflito
federativo julgando-a (a acao referida) procedente ou improcedente ou,
como prefere a Constituicdo, dando provimento ou negando provimento a
representacdo (CLEVE, 2000, p. 130).

Com consequéncias distintas das que se produzem nas acoes subjetivas
em geral, na acdo direta interventiva ha uma declaracdo incidental de
inconstitucionalidade. O Supremo Tribunal Federal, desta forma, firmou
entendimento no sentido de ndo mais exigir que o ato impugnado tenha carater
normativo e que também as omissdes do Poder Publico podem ensejar a
intervencao federal, caso presentes determinadas circunstancias.

Promulgada ainda na vigéncia da Constituicao de 1946, a Lei n°. 4.337,
de 01 de junho de 1964 (BRASIL, 1964), regula o procedimento da acéo direta
interventiva. Ja com relacdo a intervencdo dos Estados nos Municipios, a Lei n°.
5.778, de 16 de maio de 1972 (BRASIL, 1972), determina que a acao direta nestes
casos seja regida pela Lei n°. 4.337/64, naquilo que for aplicavel.

S&o incompativeis com a possibilidade de concessédo de medida liminar a
natureza e a finalidade da acdo direta interventiva, ndo ocorrendo 0 mesmo,
entretanto, em relacdo a intervencao estadual, consoante previsdo do art. 2°, da Lei
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n° 5.778/72, segundo o qual podera o relator da representacdo suspender
liminarmente o ato impugnado, a requerimento do Chefe do Ministério Publico
estadual e mediante despacho fundamentado (BRASIL, 1972).

Com relacéo a decisdo e os seus efeitos na acdo direta interventiva, é
importante salientar que, como ndo visa a declaracdo de inconstitucionalidade em si
mesma, mas tratando-se de mero pressuposto para consecucao da intervencao
federal, a decisdo, nesta modalidade especial de controle concentrado, possuindo
carater mandamental, limita-se a resolver o conflito federativo estabelecido entre a
Unido e o Estado-membro, pronunciando-se acerca da violagdo ou ndo de principio
constitucional sensivel.

A segunda hipdétese especial de controle de constitucionalidade
concentrado, por via de acdo direta, € a chamada acdo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, que, muito embora tenha sido prevista na
Constituicdo de 1988, somente foi regulamentada pela Lei n° 9.882, de 03 de
dezembro de 1999 (BRASIL, 1999.b), que dispds sobre seu processo e julgamento,
Ou Seja, apenas onze anos apoés a sua criacao.

Esta hipGtese especial de controle concentrado de constitucionalidade
criou algumas perplexidades, além de deixar de explicitar de forma clara o seu
sentido e alcance. Por via de construcao jurisprudencial, foi transferido ao Supremo
Tribunal Federal um amplo espaco de conformacao do instituto.

A acdo de descumprimento de preceito fundamental tinha dupla funcao
institucional na sua concepcgéo original, no Projeto de Lei n°. 17, de 1999, aprovado
pelo Congresso Nacional. Consubstanciada na possibilidade dos legitimados do art.
103, da Constituicdo Federal, alcarem a discussdo de questbes sensiveis, de
relevante controvérsia constitucional ou de risco ou lesdo a preceito fundamental,
diretamente ao conhecimento pelo Supremo Tribunal Federal.

Da igual forma, a acdo de descumprimento de preceito fundamental, ao
se admitir a propositura desta por qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do
Poder Publico, foi prevista no projeto de lei acima referido como instrumento de
cidadania, de defesa de direitos fundamentais. Entretanto, esta previsdo, sob o
fundamento de que franqueava de forma desmedida o acesso ao Supremo Tribunal

Federa, foi vetada pelo Presidente da Republica.
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Como se sabe, nos ultimos anos tem se manifestado uma tendéncia de
ampliagdo do papel da jurisdigcdo constitucional concentrada e abstrata, reforcada
pela edicdo da Lei n°. 9.882/99, ao regulamentar o julgamento e processamento da
acao de descumprimento de preceito fundamental.

Importa dizer que a propria lei que regulamenta a acdo de
descumprimento de preceito fundamental foi objeto da Acg&do Direta de
Inconstitucionalidade n°. 2.231-DF, proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil e
sob a relatoria do Ministro Néri da Silveira, ainda em fase de processamento, no qual
se suscita a inconstitucionalidade total da referida lei.

A referida acdo direta, impugna a lei que regulamenta a acgdo de
descumprimento de preceito fundamental, alegando invalidade do paragrafo unico
do art. 1°; do paragrafo 3°, do art. 5°;, do art. 10 e de seu paragrafo 3°; e, por fim, do
art. 11. Desta forma, a Ordem dos Advogados do Brasil suscita que todos os demais
comandos normativos da lei em comento deverdo ser expurgados do ordenamento
juridico, sustentando que sem os dispositivos atacados o legislador ndo editaria a lei.

Um dos pontos de questionamento da Lei n°. 9.882/99, via acdo direta de
inconstitucionalidade, € que houve uma ampliacdo da hipétese constitucionalmente
prevista para o oferecimento da argui¢do, vulnerando, assim, o paragrafo 1°, do art.
102, da Constituicdo Federal.

Doutrinariamente, tem se extraido da Lei n°. 9.882/99 a existéncia de dois
tipos de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A primeira, extraida
do art. 1°, prevé a utilizacdo da arguicdo para evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental resultante de ato do poder publico, proposta perante o Supremo
Tribunal Federal, ou seja, trata-se da hipétese prevista no paragrafo 1°, do art. 102,
da Constituicdo Federal, denominada de argui¢cdo autbnoma.

A outra espécie de arguicdo extraida pela doutrina da combinacgéo do art.
1°, paragrafo unico, inciso I, com o art. 6° paragrafo 1°, da Lei n° 9.882/99, diz
respeito aquela proposta em face de relevante fundamento de controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluindo os
anteriores a Constituicdo, com a possibilidade de oitiva das partes, requisicdo de
informag0des adicionais, designagéo de peritos ou comisséao de peritos para emissao
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de parecer e fixacdo de data para declaracdes de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria, nos processos que ensejaram a arguicao.

Assim, exige-se a ameaca ou violacdo a preceito fundamental na acao de
arguicao autbnoma, assim como um ato estatal ou equiparavel capaz de provoca-la,
além do pressuposto geral da inexisténcia de qualquer outro meio eficaz de sanar a
lesividade, dando-lhe um caréater de subsidiariedade.

Muito embora o parametro de controle da acdo de arguicdo seja mais
restrito, posto que ndo € qualquer norma constitucional, mas apenas preceito
fundamental, a legitimacdo para a propositura desse mecanismo de controle
concentrado € a mesma da acgéo direta de inconstitucionalidade, néo limitando o seu
objeto de controle aos atos normativos e estendendo-o ao poder federal, estadual e
municipal, portanto, mais amplo.

De outra forma, a existéncia de um litigio, de uma demanda concreta ja
submetida ao Poder Judiciario, € o pressuposto da argui¢cdo incidental. Esta exige,
além dos requisitos da arguicdo autbnoma, ou seja, além da ameaca ou lesdo a
preceito fundamental e do requisito da subsidiariedade, a necessidade de que se
trate de lei ou ato normativo e que seja relevante o fundamento da controvérsia
constitucional.

Em face das hipéteses mais amplas de cabimento da acdo de arguicao
autbnoma, na pratica, a modalidade incidental acabou relegada ao quase
esquecimento, tendo em vista a previsdo do mesmo elenco de legitimados para a
propositura de ambas as arguicdes e a existéncia de requisitos menos rigidos para a
acao de arguigcao autonoma.

A acdo de descumprimento de preceito fundamental € considerada, pela
Corte Constitucional, como uma modalidade de integracdo entre os modelos difuso e
concentrado no Supremo Tribunal Federal.

Considerando que as acdes diretas apresentam lacunas, pois ndo sao
admitidas para o exame da recepcdo ou revogacao de atos normativos pré-
constitucionais por uma nova Constituicdo, sob o argumento de que tais questdes
devem ser solucionadas observando-se o prisma de conflito intertemporal entre
normas juridicas e ndo sob o prisma da inconstitucionalidade superveniente, como

ocorre na Alemanha, a acdo de descumprimento de preceito fundamental supre
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essa lacuna de controle concentrado, uma vez que podera ser utilizada para solver
questdes pertinentes a recepcdo de normas pré-constitucionais sob a via
concentrada no Supremo Tribunal Federal.

Na visdo do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que 0 que se
postula na acdo de arguicdo é a declaracdo de ilegitimidade ou de nédo recepc¢éo da
norma pela ordem constitucional superveniente, a revogacao da lei ou ato normativo
nao impede o exame da matéria nessa modalidade de controle concentrado.

Questdo que surge quando do estudo da acdo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental diz respeito a abrangéncia do termo
“preceito fundamental”’, no sentido de saber se estaria limitado aos principios
fundamentais.

E de se reconhecer, entretanto, que a inten¢éo da Constituicdo foi abarcar
mais do que o0s seus principios fundamentais, mas também todas as normas
constitucionais que fundamentam a ordem politico-juridica e social brasileira, ou
seja, os valores sociais mais importantes na Constituicdo vigente, atribuindo a
designacéao “preceito” as idéias de mandamento, ordem, norma, comando.

Da mesma forma, o legislador constituinte originario pretendeu, por meio
da referida acdo de arguigdo, limitar o controle de constitucionalidade aos preceitos
da Constituicdo que possam ser considerados como fundamentais e ndo contra
qualquer violacdo ao Texto Constitucional, uma vez que, de forma contraria, haveria
a duplicidade de mecanismos para o controle dos preceitos fundamentais.

Em sentido contrario, sob o fundamento da inexisténcia de hierarquia

entre normas originarias, Helder Martinez Dal Col adota o seguinte posicionamento:

Preferimos a concepcdo mais ampla ao instituto da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental um espectro de aplicabilidade
abrangente, capaz de assegurar um controle efetivo de constitucionalidade,
podendo ser cabivel tanto em situacdes de ameaca ou violacdo de qualquer
preceito fundamental, assim entendido tanto aqueles de maior contetdo
axiologico, quanto a todos os demais previstos no bojo da Constituicédo e
dela decorrentes (...). (DAL COL, 2008).

N&o ha como negar, contudo, que na Constituicdo, muito embora nao
exista hierarquia normativa entre as diversas disposi¢cdes constitucionais originarias,

h&a normas com maior preponderéancia axiolégica, ou seja, que consagram valores

151



superiores, pelo qual optou o constituinte por Ihes conferir protecédo especial, por
meio de mecanismo proprio.

Sob pena de se banalizar o mecanismo de arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, transformando-a em mais uma via para a discussao de
qualquer controvérsia, de direito ou mesmo de fato, é preciso definir elementos mais
precisos para aferir o cabimento da referida acao, partindo dos pressupostos de que
a questéo constitucional deve ser insuscetivel de resolucéo a partir da interpretacéo
do sistema infraconstitucional, devendo interferir com a necessidade de fixacdo do
contetdo e do alcance do preceito fundamental e, por fim, ndo pode depender de
definic&o prévia de fatos controvertidos.

Neste sentido, os principios fundamentais inseridos no titulo | da
constituicdo, os principios constitucionais sensiveis, as limitagdes materiais ao poder
constituinte derivado, sejam elas expressas nas clausulas pétreas contidas no art.
60, 84°, sejam elas decorrentes da propria sistematica adotada pela Constituicao,
sao alguns exemplos de preceitos fundamentais mencionados na doutrina (CUNHA
JR., 2007, p. 411).

Pelo requisito da subsidiariedade, previsto no 81°, do art. 4° da Lei n°.
9.882/99 (BRASIL, 1999.b), somente no caso de inexisténcia de outro meio eficaz
para sanar a lesdo ao preceito fundamental violado, deve ser utilizada a acao de
arguicdo. Segundo o Supremo Tribunal Federal, € imprescindivel a existéncia de
mecanismo processual efetivamente habil ou eficaz para evitar ou reparar lesédo a
preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico para a definicdo da
subsidiariedade, ndo apenas a mera existéncia de outro meio processual para
submeter violagédo de preceito fundamental ao Poder Judiciario.

Pacificando posicionamento Plenario, no sentido de que deve ser
considerada sob o prisma das demais acdes diretas existentes no sistema de
controle concentrado de constitucionalidade brasileiro a subsidiariedade da acéo de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a Corte Constitucional
passou a uma consideracdo marcadamente objetiva da referida acéo.

Assim, no contexto da ordem constitucional global, a inexisténcia de outro
meio eficaz de sanar a lesdo deve ser compreendido como aquele apto a solver a

controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata, né&o
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excluindo a utilizagdo da acdo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental a mera existéncia de processos ordinarios e recursos extraordinarios,
isto porque o instituto assume feicdo marcadamente objetiva.

Ha, no entanto, correntes doutrinarias contrarias a esse posicionamento
de atribuicdo de caradter marcadamente objetivo a acdo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental pelo Supremo Tribunal Federal, sob a
perspectiva de que a referida acdo ndo pode ser vista, nem mesmo em relacdo as
demais ac¢des diretas, como uma acao secundaria.

Neste sentido, André Ramos Tavares ensina:

O ajuizamento de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
sera cabivel sempre que houver a necessidade (interesse publico na
conformacdo constitucional do direito) de um instrumento para combater
determinada lesdo a Constituicdo (em seus preceitos fundamentais) que
ndo pode ser combatida (de forma definitiva, amplamente e com o mesmo
grau de satisfatoriedade) por meio dos demais instrumentos jurisdicionais
existentes com a mesma expressividade que o serd por meio da ADPF
(caso paradigmatico da omissdo constitucional), presente o interesse
publico nesse tipo de solucéo.

Assim, na visdo do autor acima, o art. 4°, 81°, da Lei n° 9.882/99, deve
ser interpretado sob o prisma da residualidade qualificada e ndo da subsidiariedade.
A acdo de arguicdo, sob esse enfoque, teria carater principal, uma vez que a
protecdo da-se apenas com relacdo aos preceitos fundamentais.

Também como condicdo para a propositura da acdo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, conforme art. 3°, inciso V, da Lei n°.
9.882/99, exige-se a comprovacdo da existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacéo do preceito fundamental que se considera violado.

A acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a
exemplo do que se passa com a acao declaratéria de constitucionalidade, com base
no principio da simetria com o modelo federal, pode ser instituida pelo constituinte
estadual, muito embora a Constituicdo Federal ndo tenha previsto no ambito dos
Estados a acao de arguicao.

No ambito estadual, a acdo de arguicdo nado tera objeto préprio nem

paradigma, sendo limitada sua importancia porque os preceitos fundamentais seréao
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0s mesmos da Constituicdo Federal, como também porque os atos municipais e 0s
estaduais ja sdo passiveis da acdo de arguicdo no ambito federal.

O art. 5° da Lei n°. 9.882/99 (BRASIL, 1999.b), prevé de forma expressa,
por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, a possibilidade de
deferimento do pedido liminar na acédo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, bem como, em caso de extrema urgéncia ou de recesso, ad
referendum do plenério, a concesséo de liminar diretamente pelo relator.

Com pelo menos dois tercos dos Ministros que compdem o Tribunal
presentes na sessdo podera ser tomada a decisdo em sede de acdo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, sendo, entretanto, a deliberagédo tomada
por maioria simples, fixando as condi¢cdes e 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do
preceito fundamental e fazendo, apds o julgamento, as comunicacbes as
autoridades ou 06rgdos responsaveis pela pratica dos atos questionados,
determinando o cumprimento imediato da deciséo e lavrando o acordao.

A deciséo podera determinar medida adequada a preservacao do preceito
fundamental decorrente da Constituicdo ou fazer cessar 0 ato ou decisao
exorbitante. Sera publicada na imprensa oficial, dentro de 10 dias a partir do transito
em julgado, a parte dispositiva do acordao.

N&o podera ser objeto de acao rescisoria a decisdo que julgar procedente
ou improcedente o pedido, revestindo-se da caracteristica da irrecorribilidade. No
entanto, do descumprimento da decisdo cabera reclamacao.

Como proprio ao exercicio da jurisdicdo constitucional em processo
objetivo e concentrado, possui efeito vinculante aos demais 6rgaos do Poder Publico
e eficacia contra todos a deciséo proferida em acdo de arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, inclusive no tocante a arguicao incidental.

Com relacdo aos efeitos temporais, podera o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tercos de seus membros e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou excepcional interesse social, restringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo no processo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ou decidir que ela s6 tenha eficacia a

partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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3.4 A legitimidade para a provocacdo do controle co  ncentrado no Brasil: a
Ordem dos Advogados do Brasil, como érgdo de fiscal izacdo de classe, na

propositura de acao direta de inconstitucionalidade

A guestao da legitimidade para a provocacéo do controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil é ponto de grande relevancia ao estudo do tema, uma
vez que a compreensdo das razbes do constituinte ao estabelecer o rol de
legitimados ativos para o exercicio desta modalidade de controle possibilitara a
afericao de viabilidade da proposta do presente trabalho, ou seja, a partir das razdes
gue levaram ao constituinte a optar pelo rol de legitimados ativos previstos na
Constituicdo poderemos demonstrar que é possivel o exercicio do controle
concentrado pelo Conselho Nacional de Justica, especialmente quando se tece um
comparativo com o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

N&o apresenta maior dificuldade a questdo da legitimagdo passiva no
controle de constitucionalidade por via de acéo direta, recaindo sobre os 6rgaos ou
autoridades responsaveis pela lei ou pelo ato normativo objeto da acdo, aos quais
cabera prestar informacg6es ao relator do processo, ndo podendo figurar como parte
passiva no controle concentrado pessoas privadas.

Funcionando como uma espécie de curador da presuncdo de
constitucionalidade dos atos emanados do Poder Publico, o Advogado-Geral da
Unido é competente para a defesa da norma impugnada na acao direta de
inconstitucionalidade, seja ela federal ou estadual. No entanto, na acdo declaratoria
de constitucionalidade essa atuagao ndo pode ocorrer, exatamente porque neste
tipo de acdo ele ndo pode funcionar como curador da presuncdo de
constitucionalidade da norma impugnada.

J& com relacdo a legitimacgao ativa para a propositura de acoes diretas de
controle de constitucionalidade, importa dizer que o exercicio da jurisdicao
constitucional no Brasil sofreu grandes transformagdes ao longo das suas
Constituicoes.

A deflagragéo do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade,
desde a criacdo da agdo genérica, em 1965, até a Constituicdo de 1988, era

privativa do Procurador-Geral da Republica. Este ocupava cargo de confianca do
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Presidente da Republica e exercia juizo discricionario acerca da propositura ou nao
da acdo no controle de constitucionalidade, ou seja, o chefe do Ministério Publico
Federal decidia acerca da submissdo ou ndo da discussdo constitucional ao
Supremo Tribunal Federal.

A Constituicdo Federal de 1988, com o fim de incrementar o controle
concentrado de normas, ampliou consideravelmente o numero de legitimados ativos
para a propositura da acédo direta de inconstitucionalidade. Passaram, entdo, a
integrar o rol de legitimados ativos para a propositura da acdo direta, além do
Procurador-Geral da Republica, o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa, o
Governador de Estado, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partido politico com representacédo no Congresso Nacional, confederacao sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.

JA& com relacdo a legitimidade ativa para a propositura da acao
declaratoria de constitucionalidade, a Emenda Constitucional n°. 03/93 (BRASIL,
1993) acrescentou o paragrafo 4° do art. 103, na Constituicdo de 1988,
apresentando, entretanto, rol de legitimado bem mais restrito do que o previsto para
a acao direta de inconstitucionalidade, atribuindo legitimidade apenas ao Presidente
da Republica, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa do Senado Federal e ao
Procurador-Geral da Republica para a propositura da acdo declaratoria de
constitucionalidade.

Somente com a promulgagédo da Emenda Constitucional n°. 45, de 08 de
dezembro de 2004, foi revogado o paragrafo 4°, do art. 103, da Constituicdo Federal,
passando a figurar como legitimados ativos para a propositura da acao declaratoria
de constitucionalidade os mesmos legitimados ativos para a propositura da acéo
direta de inconstitucionalidade. E mais: a Emenda Constitucional n°. 45/2004
ampliou ainda mais o rol de legitimados para a propositura dessas a¢des de controle
concentrado por via principal, fazendo incluir também a Mesa da Camara Legislativa
do Distrito Federal e o Governador do Distrito Federal.

Enquanto na acdo direta de inconstitucionalidade é possivel atribuir a
legitimidade passiva aos 6rgdos dos quais emanou 0 ato impugnado, na acao
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declaratoria de constitucionalidade isso ndo € possivel, uma vez que, a rigor, ela
inexiste.

Contudo, necessaria se faz a distincdo entre a legitimidade no exercicio
da jurisdicdo constitucional via acao direta, caracterizada pela natureza objetiva do
processo, no qual a referéncia as partes assume apenas carater formal, destinando-
se a preservagdo da propria constituicdo e ndo para a tutela de situacdes juridicas
individuais, e a legitimidade tipica dos processos subjetivos, nos quais se decidem
conflitos de interesses entre partes.

No exercicio do controle de constitucionalidade concentrado, ou seja, no
controle via acdo direta, a legitimacdo ocorre de forma extraordinaria, no qual a
atuacdo ocorre em defesa do interesse geral, materializado no principio da
supremacia da Constituicdo, e ndo em defesa de um direito proprio, distinguindo-se,
desta forma, da legitimagcao nos processos subjetivos.

Na apuracdo de legitimidade para a propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade, consoante a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal, deve ser observada duas categorias de legitimados, de acordo com a
necessidade ou ndo da denominada pertinéncia tematica. Assim, se os legitimados
sdo o6rgdos e entidades cuja atuacdo é restrita as questbes que repercutem
diretamente sobre sua esfera juridica ou de seus filiados e em relacdo as quais
possam atuar com representatividade adequada, sdo denominados de legitimados
especiais, ou seja, necessitam observar o requisito da pertinéncia tematica.

Essa exigéncia jurisprudencial da pertinéncia tematica instituida pelo
Supremo Tribunal Federal, que nédo consta no texto constitucional, afasta-se das
caracteristicas proprias de um processo objetivo, aproximando-se da caracteristica
tipica de processo subjetivo, 0 interesse de agir, como condi¢cdo para o legitimo
exercicio do direito de acao.

Por outro lado, aqueles legitimados cujo papel institucional autoriza a
defesa da Constituicdo em qualquer hipotese, sdo denominados de legitimados
universais, ou seja, podem ajuizar acdes diretas contra qualquer ato normativo, uma
vez que possuem pertinéncia teméatica universal.

Assim, a questdo da pertinéncia tematica, por ndo encontrar respaldo

constitucional, nem na legislacdo infraconstitucional, foi alvo de muitos
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questionamentos e criticas, no sentido de que tal requisito, fruto de construcao
jurisprudencial, acaba por criar restricdes ao rol de legitimados ativos para o controle
concentrado, ndo encontrando amparo na Constituicdo, que amplia essa
legitimacao.

Como sabiamente leciona Gilmar Ferreira Mendes:

Cuida-se de inequivoca restricdo ao direito de propositura, que, em se
tratando de processo de natureza objetiva, dificiimente poderia ser
formulado até pelo legislador ordinario. A relagdo de pertinéncia assemelha-
se muito ao estabelecimento de uma condicdo da acdo — analoga, talvez, ao
interesse de agir -, que ndo decorre dos expressos termos da Constituicdo e
parece ser estranha a natureza de processo de controle de normas
(MENDES, 1996, p. 142).

Apesar das pertinentes criticas, a pertinéncia tematica para a afericdo de
legitimidade do ajuizamento das acdes diretas, continua sendo empregada pelo
Supremo Tribunal Federal, que considera como legitimados especiais, ou seja, que
necessitam de pertinéncia tematica, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador do Estado ou do Distrito
Federal, a confederacgao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Considera, por outro lado, como legitimados ativos universais, ou seja,
que podem ajuizar acdo direta contra qualquer ato normativo, 0 Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil e o partido politico com representacéo no Congresso Nacional.

Importante destacar que o Presidente da Republica pode suscitar o
controle de constitucionalidade mesmo quando houver participado diretamente do
processo de elaboracdo da lei, mediante iniciativa ou sancdo, além de poder
impugnar os atos legislativos que tenham sido promulgados mediante a derrubada
de seu veto.

Com relagédo as Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
vale registrar que as mesmas ndo podem ser confundidas com a Mesa do
Congresso Nacional, haja vista a distincdo prevista no art. 57, 85°, da Constituicdo
Federal (BRASIL, 2010.c, p. 91). Nao ha previsdo no art. 103, da Constituicao

Federal, da possibilidade de legitimacdo da Mesa do Congresso Nacional para
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suscitar o controle de constitucionalidade, por via de acdo direta. As Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal podem questionar os seus proprios
atos normativos ou aqueles que, por deliberacdo exclusiva, o Congresso Nacional
pudesse sustar.

O art. 103, inciso VIII, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 127),
também prevé como legitimado ativo para o controle de constitucionalidade por acéo
direta os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional. Trata-se de
um dos legitimados universais, ou seja, que ndo precisa demonstrar pertinéncia
tematica entre o objeto da agéo e a defesa de interesses especificos seus.

A autorizacdo da propositura da agéo direta pela agremiacdo partidaria é
de exclusividade do diretorio nacional, ndo podendo ser conhecido pela Corte
Constitucional a acdo direta proposta por partido politico com autorizacdo de
diretério regional ou de executiva regional. Salienta-se, contudo, que é irrelevante a
perda superveniente de representacéo parlamentar, pois 0 momento para a afericao
da legitimidade € a propositura da acdo direta pelo partido politico, conforme
entendimento pacificado na Corte Suprema.

O Procurador-Geral da Republica exerce juizo discricionario sobre a
propositura ou ndo de acéo direta, podendo, no entanto, opinar pelo acolhimento ou
ndo do pedido, quando da emissdo de parecer sobre a matéria. O chefe do
Ministério Publico Federal, como boa pratica institucional (BARROSO, 2009, p. 162),
deve encaminhar as representacdes recebidas e com fundamentos de plausibilidade
e seriedade para o conhecimento do Supremo Tribunal Federal.

J4& o Advogado-Geral da Unido, como curador da presuncdo de
constitucionalidade nas acOes diretas, € responsavel pela defesa, em qualquer
circunstancia, do ato normativo impugnado, muito embora néo ostente a condicdo de
parte. O Procurador-Geral da Republica, como fiscal da constitucionalidade, nos
termos do 83° do art. 103, da Constituicdo Federal, sera ouvido em todos os
processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal, emitindo parecer nas
acOes diretas, seja ele parte ou nao.

Também como legitimado ativo especial figura a Mesa da Assembleia
Legislativa, cujo objeto de controle de constitucionalidade concentrado pode ser lei

ou ato normativo emanado do préprio Poder por ela integrado e dirigido. Somente
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guando houver vinculo objetivo de pertinéncia entre a norma impugnada e a
competéncia da casa legislativa ou do Estado do qual é a Mesa Legislativa o 6rgao
representativo, podera ser proposta a acao direta por este ente.

Com relacdo a legitimidade das entidades de classe de ambito nacional
para a propositura de acdes diretas, importante destacar que néo se tratam de
agremiacoes associativas defensoras de segmentos sociais ou econémicos, mas de
entidades com funcéo de protecdo de direitos e interesses relacionados a profissao,
nos termos das linhas jurisprudenciais restritivas do Supremo Tribunal Federal.

Em analogia a Lei Orgéanica dos Partidos Politicos, é necessaria a filiacao
de pelo menos nove Estados da Federacdo para o reconhecimento do carater
nacional da entidade, bem como que tais filiados exercam a mesma atividade
profissional ou econdémica para que reste configurada a condicdo de classe,
devendo representar, contudo, a integralidade da categoria em questdo, ou seja, o
fracionamento de determinada categoria funcional desqualifica o aspecto de classe.

Ressalta-se que a entidade de classe ingressa no rol de legitimados
especiais, devendo existir uma relacao l6gica entre a questado versada na lei ou ato
normativo a ser impugnado e o0s objetivos sociais da entidade requerente, ou seja,
deve haver repercussao na atividade econdmica ou profissional da classe envolvida
por parte da norma impugnada.

As denominadas “associa¢cfes de associacfes” passaram a ser admitidas
pelo Supremo Tribunal Federal como legitimadas para a propositura da acao direta
de inconstitucionalidade, considerando-as como entidades de classe de ambito
nacional, compostas por pessoas juridicas (BRASIL, 2004.b), sob o argumento de
qgue as entidades legitimadas a acao direta sdo as confederacdes que, por definicao,
nao tem como associados pessoas fisicas, mas sim associacoes delas, e, portanto,
nao haveria como fazer a distincdo no ambito das associa¢cbes civis comuns nao
sindicais.

Ja com relacédo as confederacfes sindicais também se aplica o requisito
da pertinéncia tematica e o Supremo Tribunal Federal ndo reconhece legitimidade as
federacdes e aos sindicatos nacionais para a propositura de acdes diretas, fazendo
uma leitura estrita do art. 103, inciso IX, da Constituicdo Federal.
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Com o estabelecimento em pelo menos trés Estados e com um minimo de
trés federagbes deverdo ser organizadas as confederagdes, nos termos do art. 535,
da Consolidacéao das Leis do Trabalho (2011.b, p. 981). Observa-se pela leitura das
jurisprudéncias da Corte Suprema que, para assegurar a representatividade
adequada e o numero excessivo de ac¢les diretas de inconstitucionalidade, a
atuacado das confederacfes sindicais e das entidades de classe de a&mbito nacional &
limitada pela exigéncia de vinculacdo com as questdes que repercutem diretamente
sobre sua esfera juridica ou de seus filiados.

Também a atuacdo dos Governadores de Estado € subordinada a
existéncia de uma relacdo de pertinéncia entre a norma impugnada e 0S seus
interesses de tutela, sendo do proprio Governador a legitimidade e a capacidade
postulatoria, cujo objeto da acdo € a lei ou ato normativo do seu Estado, da Unido ou
até mesmo de outros Estados que tenham promovido interferéncia em interesses ou
competéncia do Estado tutelado.

A Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999 (BRASIL, 1999), ao
regulamentar o controle de constitucionalidade concentrado, via acao direta, proibiu
expressamente, em seu art. 7°, a intervencao de terceiros no processo de acéo
direta de inconstitucionalidade. Entretanto, estabeleceu, considerando a relevancia
da matéria e a representatividade dos postulantes, a possibilidade do relator admitir,
por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros O6rgdos ou entidades,
denominando-se tal figura como amicus curiae.

Por fim, importante tecer algumas consideragdes sobre a legitimidade do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados, como 6rgdo de fiscalizagdo de classe,
para o exercicio do controle concentrado de constitucionalidade via acéo direta. A
énfase atribuida a este legitimado decorre do comparativo pretendido neste estudo,
viabilizando a demonstragdo da possibilidade de legitimagédo do Conselho Nacional
de Justica para a propositura da acdo direta, haja vista a sua atividade também
como oOrgao de fiscalizacdo de classe, bem como a amplitude das atribuicdes
constitucionalmente lhes conferidas, tema que sera analisado em topico especifico.

Dentre os fins institucionais da Ordem dos Advogados do Brasil, destaca-
se 0 previsto no art. 44, inciso |, da Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994 (BRASIL,

1994), no qual se prevé como finalidade da Ordem dos Advogados do Brasil a
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defesa da Constituicdo, da Ordem Juridica, do Estado Democratico de Direito, dos
Direitos Humanos, da Justica Social, bem como a preservacéo da boa aplicacao da
lei, da rapida administracdo da justica, do aperfeicoamento da cultura e das
instituicdes juridicas.

Diante desta amplitude de finalidades da Ordem dos Advogados do Brasil,
direcionadas basicamente a guarda da Constituicho Federal, as linhas
jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal admitiram o seu Conselho Federal
como legitimado universal para a propositura da acédo direta de controle de
constitucionalidade, sem a necessidade de demonstracao de pertinéncia tematica.

O art. 54, da Lei n°. 8.906/94 (BRASIL, 1994), disciplina as competéncias
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, prevendo assim, dentre
estas, 0 ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade de normas legais e atos
normativos, acdo civil publica, mandado de seguranca coletivo, mandado de
injuncéo e demais acodes cuja legitimacao lhe seja outorgada por lei.

Enfim, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ante a sua
ampla competéncia de protecéo e guarda do Texto Constitucional, bem como diante
da sua atuacao relevante e, consoante art. 133, da Constituicdo Federal (BRASIL,
2010.c, 154), da sua indispensabilidade a administracdo da justica, é legitimado
universal para o exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, ou seja, a
ele & permitida a propositura das acdes diretas de controle de constitucionalidade
sem a necessidade de demonstracdo de pertinéncia tematica com a norma

impugnada.
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3.5 A possibilidade de legitimacdo do Conselho Naci  onal de Justica, como
orgdo de fiscalizacdo de classe, para a propositura das acgles diretas de

controle de constitucionalidade.

Como visto, como lei fundamental da ordem juridico-politica vigente em
dada sociedade, a Constituicdo € considerada como norma juridica impositiva de
controle sobre producdo de normas e de atos concretos do Estado, mediante o
exercicio da jurisdicdo constitucional pelos 6rgaos judiciais com competéncia fixada
pela prépria Constituigao.

Inaugurando uma nova ordem politico-juridica, caberd a Constituicdo
servir como fundamento a toda e qualquer atuacdo do Estado, e da prépria
sociedade, uma vez que somente a atuacdo conforme a Constituicdo encontrara
legitimidade na ordem juridica por ela inaugurada.

De logo, importante destacar que, apesar do exercicio do controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario encontrar fundamento na sua propria
natureza juridica, é preciso considerar o viés politico inserto na atuacéo jurisdicional
situacdo esta que precisa ser observada em vista da evidente relacdo entre o
controle jurisdicional de constitucionalidade e a processualistica que se faz
necessaria ao seu cumprimento.

Essa nova concepc¢éo de Constituicdo como estatuto normativo dotado de
eficacia suprema, conduziu o direito para a sua constitucionalizacdo, esta
identificada como a irradiacdo axiolégica dos valores constitucionais para todo o
ordenamento juridico vigente, passando, como bem sustenta Barroso (2008), a
“condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional”, ndo somente em relacéo as trés esferas de Poder, mas também
aos particulares.

As disposicoes do Texto Constitucional devem ser observadas como
normas juridicas dotadas de abstracdo e generalidade e, caso ndo sejam
observadas espontaneamente, devem ser impostas mediante coercibilidade pelo
Estado-juiz. Essas normas constitucionais ndo sdo normas comuns, mas sim normas
sobre as quais incide o principio da supremacia da Constituicdo, como corolario

l6gico da adocdo de uma Carta rigida, com a finalidade de tornar o texto

163



constitucional estavel, mas, ao mesmo tempo, tornando possivel o aprimoramento e
a conformacéao, de acordo com as modifica¢des sofridas pela realidade social.

Surge, entdo, a idéila de que a jurisdicdo constitucional e,
especificamente, o controle de constitucionalidade, sdo instrumentos essenciais para
o desenvolvimento pratico e a concretizagdo das idéias que movimentam o
constitucionalismo, como centralidade dos direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e participacdo democratica no exercicio do poder.

A protecdo dos direitos fundamentais, inclusive e, sobretudo, os das
minorias, em face de maiorias parlamentares eventuais, constitui-se em um dos
fundamentos do controle de constitucionalidade, configurando-se como pressuposto
deste a existéncia de valores materiais compartilhados pela sociedade que devem
ser preservados das injungdes estritamente politicas.

O controle de constitucionalidade refere-se ao exercicio de verificacdo de
conformidade de todo e qualquer ato estatal, e também dos atos juridicos emanados
da sociedade como um todo, com a Constituicdo vigente, decorrendo dai a
competéncia do o6rgdo controlador para impedir ou corrigir quaisquer maculas
produzidas contra aquelas normas que sao consideradas principais no ordenamento
juridico.

Assim, é condicao fundamental para a supremacia constitucional e para a
seguranga juridica, vistos como esséncias do moderno estado de direito, a
existéncia de mecanismos adequados e eficazes de controle de constitucionalidade,
promovendo o afastamento do ordenamento juridico as leis e atos que contrariem 0s
limites materiais, circunstanciais, temporais e formais que marcam a rigidez
constitucional.

A jurisdicdo constitucional, como bem leciona Kelsen (2007, p. 123-124),
“é um elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio
regular das funcdes estatais”. Na visdo do autor, costumam-se distinguir as fungdes
estatais em legislacdo e execucdo, que se opdem assim como a criacdo ou a
producdo do direito se opdem a aplicacdo do direito, considerado como simples
reproducao.

Entretanto, é inexata essa concep¢do da relacdo entre legislacdo e

execucao, considerando que cada uma delas se apresenta, na verdade, ao mesmo
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tempo como um ato de criagdo e de aplicacdo do direito. Assim, “legislacéo e
execucdo ndo sao duas fungbes estatais coordenadas, mas duas etapas
hierarquizadas do processo de criacdo do direito, e duas etapas intermediarias”
(KELSEN, 2007, p. 125).

E diante desse ato de criacdo e, consequentemente, de aplicacdo do
direito, surge a necessidade de observancia ao Texto Constitucional, como uma
espécie de instrumento de vinculacédo e conformacdo com a realidade social. Nao se
pode deixar de registrar a linha ténue existente entre o papel criativo, interpretativo e
aplicativo do direito, razéo pela qual se atribui importancia ainda maior ao exercicio
da jurisdicéo constitucional e, na linha da defesa proposta pelo presente trabalho, de
abertura desta, proporcionando uma maior discussdo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal.

Sobre a contraposi¢céo ou ndo dos conceitos de “interpretacao” e “criagcao”
do direito, Mauro Cappelletti (1993, p. 20-21) afirma que na interpretacdo judiciaria
do direito legislativo esta insito certo grau de criatividade. O autor ora mencionado
aduz que “certamente, do ponto de vista substancial, tanto o processo judiciario
quanto o legislativo resultam em criacdo do direito, ambos sédo ‘law-making
processes’. Mas diverso € o modo, ou se se prefere o procedimento ou estrutura,
desses dois procedimentos de formacao do direito, e cuida-se de diferenca que
merece ser sublinhada para evitar confusbes e equivocos perigosos”
(CAPPELLETTI, 1993, p. 74).

Também fundamenta o Prof. Jodo Paulo Allain Teixeira (2002, p. 94-95),
com base nas idéias de Aulis Aarnio sobre a relacédo do legislador e do intérprete,
que “legislacéo e jurisdicdo ndo sdo dois momentos isolados, permitindo uma total
autonomia entre o abstrato e o concreto” e que “o resultado da interpretacdo néo
seria a ‘verdade’ no sentido tradicional de correspondéncia com o real, mas uma
verdade criada através do debate no processo argumentativo”.

E o que ora se critica € justamente esse fechamento do debate no
processo argumentativo, o estreitamento pela via jurisprudencial da participacdo na
jurisdicdo constitucional, fundamentado, exclusivamente, na necessidade de

celeridade processual e reducdo do volume de julgamentos pela Corte Maxima,
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como forma de se obter maior qualidade na apreciacdo das questdes de indole
constitucional.

Neste sentido, o Prof. Marcelo Labanca Corréa de Araujo critica, em sua
obra intitulada “Jurisdicdo Constitucional e Federacdo: o principio da simetria na
jurisprudéncia do STF”, justamente o estreitamento da participagdo dos estados-
membros no exercicio da jurisdicdo constitucional federal, propondo a abertura
discursiva das decis6es do Supremo Tribunal Federal, institucionalizando a abertura
do procedimento como critério de legitimacdo do proprio Supremo Tribunal Federal
sob a perspectiva federativa de participacdo da vontade local na vontade central
(ARAUJO, 2009, p. 172).

E esse tem sido um dos temas mais inquietantes e de intensas reflexdes
no mundo juridico: a questdo da legitimidade do exercicio controle judicial de
constitucionalidade das leis e atos normativos, em especial, diante das mais
variadas construgdes jurisprudenciais, quase como um monopdélio do Supremo
Tribunal Federal para decidir o acesso a jurisdicdo constitucional. Como exemplo
disso, basta atentar para a construcao jurisprudencial da pertinéncia tematica, como
uma condicionante de acesso a jurisdicdo constitucional de certos 6rgaos, entes ou
pessoas legitimadas pela Constituicao.

No Brasil, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 consagra a
coexisténcia de duas modalidades de controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos. Assim, tem-se o0 controle concentrado de constitucionalidade,
introduzido somente com o advento da Emenda Constitucional n° 16, de 26 de
novembro de 1965 (BRASIL, 1965), nos mesmos moldes da representacao
interventiva, inspirado no modelo idealizado por Hans Kelsen e consubstanciado na
Constituicao austriaca de 1920, e, paralelamente, vislumbra-se a fiscalizacéo difusa
de constitucionalidade das leis e atos normativos, adotada pelo Direito
Constitucional Brasileiro desde a promulgacgéo da Carta de 1891, inspirado na matriz
norte-americana, vinculado a tradicdo anglo-saxénica da common law.

Importante ressaltar o posicionamento doutrinario acerca da aproximacao
dos sistemas de exercicio da jurisdicdo constitucional no Brasil, ou seja, a critica

formulada pela dicotomia da fiscalizacdo de constitucionalidade, em controle difuso e

166



concentrado, indicando que o Supremo Tribunal Federal assume, aos poucos, com
decisdes de efeitos genéricos, uma funcdo maior de Corte Constitucional.

Neste sentido, invoca-se mais uma vez as licdes do Prof. Marcelo
Labanca, que sustenta uma aproximacao entre os dois modelos, identificando cinco
caracteristicas, aqui sintetizadas, que fundamentam sua teoria, dentre elas: 1) a
construgdo jurisprudencial da “pertinéncia tematica” nas acbes diretas de
inconstitucionalidade, sugerindo uma espécie de subjetividade, somente identificada
no controle difuso; 2) a criacdo da figura do amicus curiae nas agOes diretas de
controle de constitucionalidade e nos Recursos Extraordinarios, assemelhando-se a
uma espécie de “intervencao de terceiros atipica”; 3) a possibilidade de designacéao,
em sede de processo “objetivo”, de perito ou comissdo de peritos; 4) a questao da
utilizacao de transcendéncia dos motivos determinantes, com a atribuicdo de efeitos
erga omnes, também em sede de controle difuso; e, 5) a criacdo da necessidade de
demonstracdo da chamada repercussdo geral nos recursos extraordinarios
(ARAUJO, 2009, p. 44-51).

O fato € que, mesmo apoOs a edicdo da Carta de 1988, o controle de
constitucionalidade brasileiro ainda vem sofrendo inUmeros aperfeicoamentos para a
concretizacdo da atual Constituicdo Republicana. O presente estudo se debruca,
entretanto, sobre a questdo da ampliacdo do rol de legitimados no art. 103, da
Constituicdo Federal, para a propositura das acdes diretas de controle de
constitucionalidade, promovida pela Emenda Constitucional n°. 45/2004.

Uma das questbes principais deste trabalho vincula-se justamente a
andlise da possibilidade de inclusdo, mediante nova Emenda Constitucional, do
Conselho Nacional de Justica, como orgao de fiscalizacdo de classe, no rol de
legitimados para a propositura das acdes diretas de controle de constitucionalidade,
utilizando-se, para tanto, da analogia com o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

O Conselho Nacional de Justica, como ja explanado anteriormente, foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro a partir da Emenda Constitucional n°.
45, de 08 de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004), com a finalidade precipua de
controlar a atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e o cumprimento

dos deveres funcionais dos juizes.
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De logo, afirma-se que o Conselho Nacional de Justica foi alvo de
intensas criticas no meio juridico-social e até objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade proposta pela Associacdo de Magistrados Brasileiros, na qual
se sustentou, de forma geral, a inconstitucionalidade da prépria Emenda
Constitucional n°. 45/2004, pela criacdo de oOrgdo de formacdo heterogénea no
ambito do Poder Judiciario, com membros de outros Poderes, violando o principio da
separacao e da independéncia dos Poderes e o pacto federativo, além de suscitar a
inconstitucionalidade de parte das competéncias do Conselho Nacional de Justica.

No entanto, como ja oportunamente dito, o Supremo Tribunal Federal
julgou improcedente a acdo direta proposta pela Associacdo dos Magistrados,
declarando, por conseguinte, a constitucionalidade do Conselho Nacional de Justica,
refutando cada um dos elementos da alegada inconstitucionalidade.

Acredita-se que para demonstracdo da viabilidade da proposta ora
defendida, ou seja, para a inclusdo do Conselho Nacional de Justica no rol de
legitimados para a propositura das acdes diretas de controle de constitucionalidade,
a construcdo de raciocinio l6gico perpassa justamente pela apreciacdo de cada um
desses elementos, de forma a se analisar a natureza juridica do Conselho, a sua
composicdo, a sua estrutura, as atribuicbes que I|hes sdo conferidas pela
Constituicdo Federal, para entdo, demonstrar-se a analogia com as atribuicées do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, como 6rgéo de fiscalizacéo
de classe, e a possibilidade da propositura de acdes diretas de controle de
constitucionalidade pelo Conselho Nacional de Justica, identificando, ainda, a forma
de exercicio e 0s respectivos requisitos.

O primeiro elemento a ser observado diz respeito a natureza juridica do
Conselho Nacional de Justica. Muito embora tenha se discutido se o Conselho
Nacional de Justica possui natureza administrativa ou jurisdicional, o Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento, no julgamento da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3.367 (BRASIL, 2006), no sentido de que o Conselho
Nacional de Justica apesar de estar incluido dentre os 6rgdos do Poder Judiciario,
possui natureza meramente administrativa.

Ora, ao que parece, a Corte Maxima, com o fim de refutar a

inconstitucionalidade sustentada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros e de
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descaracterizar a alegacdo de que a atuacdo jurisdicional do Conselho poderia
interferir na funcéo tipica do Poder Judiciario, optou por argumentacéo, data vénia,
pouco razoavel. Obviamente, o Conselho Nacional de Justica possui competéncias
de carater nitidamente administrativas, entretanto, quando a prépria Constituicdo
Federal, no pardgrafo 4°, do art. 103-B, |he atribui o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, ndo deixa de apresentar, em seus incisos, carater da atuacao
jurisdicional do Conselho.

Ndo se esta aqui dando vazdo ao argumento da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros, no sentido de que a questdao da composicao heterogénea
do Conselho Nacional de Justica implicaria na criacdo da figura do “juiz de juiz”,
possibilitando aos juizes de instancias inferiores, de tribunais diferentes, ou aos
membros oriundos da advocacia e do Ministério Publico, o exercicio do poder
correicional ou disciplinar sobre juizes de instancias superiores ou sobre juizes de
tribunais distintos dos deles. N&o. A posicéo aqui € outra.

O Conselho Nacional de Justica deve ser visto como 6rgéo especial do
Poder Judiciario, com atuacdo administrativa e, em tese, jurisdicional. De outra
forma, ndo se trata de 6rgdo capaz de exercer a atividade tipica do Poder Judiciario,
ou seja, o oficio judicante tipico, mas procede a um julgamento técnico-juridico.
Também ndo se concebe um o6rgdo que compde o Poder Judiciario, consoante
prevé o art. 92, inciso I-A, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 111), sem
qualquer natureza jurisdicional, sugerindo uma atividade jurisdicional atipica do
Conselho, mas que traz consigo alguns dos caracteres da atividade jurisdicional
propriamente dita.

A interpretacdo que, inevitavelmente, se faz acerca da real intencdo da
Emenda Constitucional n°. 45/2004, ao incluir o Conselho Nacional de Justica como
um orgao do Poder Judiciario, vinculado ao Supremo Tribunal Federal, caminha no
sentido do reconhecimento do Conselho Nacional de Justica como uma espécie sui
generis de Tribunal, com atuacdo administrativa e, de forma atipica, jurisdicional.

Saliente-se, portanto, que quando o Conselho Nacional de Justica, na
forma como prevé, por exemplo, o inciso I, do 84°, do art. 103-B, da Constituicao

Federal (BRASIL, 2010.c, p. 130), aprecia, de oficio ou mediante provocacao, “a
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legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei” ou quando a ele € atribuida a
competéncia para “rever, de oficio ou mediante provocacdo, 0S processos
disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano”, esta
0o mesmo desenvolvendo uma espécie de jurisdicdo atipica, como um 0&rgao
especial, vinculado a Corte Maxima.

Vale lembrar as palavras do Prof. Marcelo Neves, para quem o Conselho
Nacional de Justica, representa um caso atipico de instituicdo, atuando como 6rgao
fundamental a realizacdo de nosso modelo constitucional e, portanto, do Estado
Democratico de Direito, in verbis:

Em um contexto no qual grande parte dos 6rgdos atua a margem da
Constituicdo e das leis, a presenca ativa do CNJ constitui um caso atipico
de instituicdo agindo efetivamente para subordinar agentes publicos aos
marcos constitucionais e legais. Evidentemente, o0 CNJ ndo tem condi¢cdes
de solucionar, de maneira abrangente, os graves problemas do Estado e da
sociedade no Brasil, pois sua funcdo restringe-se ao controle do Poder
Judiciario. Entretanto, ele tem servido como um exemplo para todos os
Poderes da Republica (NEVES, 2010).

Aspecto interessante que corrobora com a idéia ora apresentada, no
sentido do exercicio atipico da jurisdicdo pelo Conselho Nacional de Justica, diz
respeito a previsdo no art. 93, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 114),
com a redagéo dada pela Emenda Constitucional n°. 45/2004, no qual se estabelece
que “o ato de remocéo, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por interesse
publico, fundar-se-a em decisédo por voto da maioria absoluta do respectivo tribunal
ou do Conselho Nacional de Justica, assegurada ampla defesa” (destaques nossos).
Identifica-se, por conseguinte, elementos caracteristicos da atividade jurisdicional,
assim como parece revelar-se a real intencdo da Emenda Constitucional n°.
45/2004, no sentido de considerar o Conselho Nacional de Justica como um érgéo
especial ou mesmo como um Tribunal sui generis.

A diferenciacdo da natureza administrativa ou jurisdicional do Conselho
Nacional de Justica encontra subsidios na conceituagdo de jurisdigdo no Direito
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Romano, com a distincdo dos dois institutos de defesa dos direitos, a actio e os
interdicta, que ndo se confunde com o conceito adotado pela doutrina moderna.
Assim, na evolucdo do Direito Romano, especialmente no periodo
classico, o campo da jurisdicdo compreendia exclusivamente a funcéo de declaracéo
do direito, ndo estando incluida a atividade de ordenar no conceito de jurisdi¢ao,
razao pelo qual se impedia a inclusédo dos interditos como atividade jurisdicional.
Importante transcrever passagem de Ovidio A. Baptista da Silva (2007, p.

19), sobre jurisdicao e execugao na tradicdo Romano-Canonica, in verbis:

E importante comparar estas duas premissas, por meio das quais limita-se o
conceito de jurisdicao apenas a funcao declaratéria, com o que acontece no
direito contemporaneo, particularmente no direito brasileiro, por exemplo,
com o mandado de seguranca que, ndo obstante ser reconhecido e
elogiado como um instrumento de alto valor pratico, em nossa experiéncia
judiciaria, ndo foi capaz de estender seu campo de incidéncia as relacdes
juridicas privadas, entre particulares. E sdo amplamente conhecidas as
dificuldades com que se debatiam nossos primeiros doutrinadores para
incluir o mandado de seguranca dentre as acfes. Para muitos, ele seria
apenas um “remédio” ou, ho maximo, uma forma de protecdo de natureza
administrativa, inconfundivel com as verdadeiras a¢6es, pois também para a
concepcdo moderna a jurisdicdo ndo produz ordens — como produz a
sentenca de procedéncia no mandado de seguranga -, mas apenas
declaracdes.

Ora, a definicdo de jurisdicdo esta ligada ao poder de dizer o direito
aplicavel a determinado caso concreto a fim de dirimir um conflito de interesses. Nos
paises que adotam o sistema Inglés ou o sistema de jurisdicdo Unica, quando
provocado, somente o Poder Judiciario possui a atribuicdo de dizer, em carater
definitivo e imutavel, o direito aplicavel ao caso concreto.

De forma diversa, nos paises que adotam o Sistema Francés ou o
sistema do contencioso administrativo, ha uma dualidade de jurisdicdo, sendo uma
administrativa, ou seja, formada pelos tribunais de natureza administrativa, com
plena jurisdicdo em matéria administrativa, e a outra a jurisdigdo comum, formada
pelos 6rgaos do Poder Judiciario, com competéncia de resolver os demais litigios.

Admitir-se que o Conselho Nacional de Justica, 6rgao integrante do Poder
Judiciario, possui natureza exclusivamente administrativa, significa dizer que o
sistema constitucional brasileiro passou a adotar uma espécie de sistema misto, com

caracteristicas do sistema Inglés e caracteristicas proprias do sistema Francés, ou
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seja, admitindo a possibilidade de 6érgdo do Poder Judiciario exercer a chamada
jurisdicao especial do contencioso administrativo.

O processualista Calamandrei, em artigo intitulado “Limites entre
jurisdiccion y administracion en el proceso civil’, faz bem a distincdo entre a

atividade jurisdicional e a administrativa exercida pelo juiz:

El juez ejerce funcién jurisdicional solamente cuando, de conformidade com
el precepto de Derecho procesal subentendido en toda norma juridica,
decide sobre la existencia de voluntades concretas de la ley de las que son
destinatarios los sujetos de la relacion controvertida y no cuando ejecuta (o
decide si debe ejecutar) voluntades de ley que nacen de las normas
juridicas, directa y expressamente dirigidas a él. En este segundo caso, la
actividad ejercida por el juez no es jurisdicional, sino administrativa
(CALAMANDREI, 1961, p. 45).

Acredita-se, portanto, que o Conselho Nacional de Justica exerce uma
espécie sui generis de jurisdicdo, muito embora sua atividade ndo esteja revestida
de alguns dos caracteres da jurisdicdo propriamente dita, desenvolvidos pelo direito
contemporaneo brasileiro, tal como a definitividade, ou seja, a producdo de coisa
julgada, a atuacao do Conselho apresenta tragcos marcantes como a substitutividade,
a imparcialidade e a garantia ao duplo grau de jurisdi¢ao.

Ora, tal como os Tribunais que compdem a estrutura do Poder Judiciario
nao deixam de exercer atividade jurisdicional porque executam as suas decisfes,
também o Conselho Nacional de Justica ndo deixa de exercer funcao jurisdicional
em razdo do carater mandamental de algumas de suas decisdes, haja vista que
ainda assim resta caracterizada a sua atuacao jurisdicional ao dizer o direito em
determinado caso concreto.

O tema ganha especial relevancia, tal como ser4 demonstrado na
segunda abordagem do presente estudo, quando se analisa a possibilidade do
exercicio do controle difuso de constitucionalidade pelo Conselho Nacional de
Justica, identificando essa atividade jurisdicional atipica do Conselho, mesmo no
ambito das suas decisdes de cunho aparentemente administrativo.

Na primeira abordagem deste trabalho, ou seja, na demonstracdo da
possibilidade da inclusdo do Conselho Nacional de Justi¢ca no rol de legitimados para
a propositura das acdes diretas de controle de constitucionalidade, a questado da
composicao hibrida do Conselho serve para demonstrar a participacdo democratica
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e a ampla representatividade na preservacédo do Texto Constitucional, haja vista que
a protecdo da Constituicdo Federal é dever de todos os Poderes do Estado, bem
como para se fixar a forma de como se daria a propositura dessas ac¢des diretas, as
limitacdes e os impedimentos.

Em sede de controle concentrado de constitucionalidade, destacar essa
competéncia do Conselho Nacional de Justica para controlar a atuacgéo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, zelando pela autonomia do Poder Judiciario e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, ou seja, revelando que a natureza dita
administrativa do Conselho € tipicamente de fiscalizacdo de classe, é fundamental
para a concretizacdo da proposta do presente estudo, mormente quando se
apresenta a mesma utilizando-se da analogia com o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil.

Basta lembrar que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, 6rgao de fiscalizacao de classe, esta incluido dentre o rol de legitimados para
a propositura das acdes diretas de controle de constitucionalidade, em razdo da
previsdo, dentre seus fins institucionais, previstos no art. 44, inciso |, da Lei n°.
8.906/94 (BRASIL, 1994), a defesa da Constituicdo, da Ordem Juridica, do Estado
Democratico de Direito, dos Direitos Humanos, da Justica Social, bem como a
preservacdo da boa aplicacdo da lei, da rapida administracdo da justica, do
aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas.

Importante dizer, no entanto, que o0s fins institucionais, acima
especificados, que fundamentam a inclusdo do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil no rol de legitimados para a propositura das acdes diretas de
controle de constitucionalidade, ndo sdo privativos deste 6rgao, mas se tratam de
principios inerentes a propria Constituicdo Federal, como fundamentos do proprio
Estado Democratico de Direito, que devem ser observados por todo e qualquer
Orgéo, Poder ou mesmo por qualquer Cidado.

O que se quer dizer € que tais fundamentos também s&o aplicaveis ao
Conselho Nacional de Justica, 6rgéo criado, ao que parece, com o fim de zelar ndo
apenas pela autonomia do Poder Judiciario, mas também pela efetiva administracédo

da justica, e mais, zelando por principios constitucionais de observancia obrigatoria
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pela Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, tal como previsto no inciso Il, do §4°,
do art. 103-B, da Constituicdo, ou seja, zelando pela observancia aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Nisto parece residir
o fundamento para a proposta do presente trabalho.

Ora, a partir da previsdo constitucional de que o Conselho Nacional de
Justica zelara pela observancia do art. 37, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c,
p. 60), no qual se estipula a obediéncia aos principios ali especificados, pela
Administracdo Publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes, € possivel
concluir que os fins institucionais do Conselho Nacional de Justica muito se
assemelham aos fins institucionais da Ordem dos Advogados do Brasil, ou seja, em
defesa da Constituicdo, da Ordem Juridica, do Estado Democratico de Direito, da
preservacgao da boa aplicacdo da lei, dentre outros.

Talvez o atual repudio que se observa no meio juridico a criacdo do
Conselho Nacional de Justica, equivocadamente fundamentado na violacdo do
principio da Separacao dos Poderes, na quebra do pacto federativo, na composi¢cao
hibrida, na inexisténcia de um controle semelhante ao Executivo e ao Legislativo,
deva-se, de modo geral, a propria histéria da Reforma do Judiciario, decorrente do
trauma da instituicdo de 6rgdo autoritario com poderes correicionais ou censorios,
composto, integralmente, por Ministros do Supremo Tribunal Federal, tal como
ocorreu como Conselho Nacional da Magistratura, introduzido no art. 112, da
Constituicdo de 1967/1969, mas que permitiu o aprofundamento pelo Judiciario dos
vicios e corporativismos que vinham desde a época da coldnia.

A idéia de controle, ou seja, do ato de controlar e ser controlado,
historicamente, foi recebido com muita resisténcia em todas as relacbes da
sociedade, mesmo nas relagbes familiares, como por exemplo, nas relagbes entre
pais e filhos. Na maioria das vezes, se vincula, erroneamente, a no¢ao de controle a
auséncia de independéncia, de autonomia e da propria liberdade, tal como ocorreu
durante os debates sobre a criacdo do Conselho. Entretanto, o Conselho Nacional
de Justica jamais foi visto de outro angulo, mais positivo, mais real, atentando-se

para a concretizacdo de um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
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Brasil, qual seja, a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, prevista no
inciso |, do art. 3°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 2).

A composicado hibrida do Conselho Nacional de Justica, diferentemente
da composicdo do antigo Conselho Nacional da Magistratura, deve ser visto nao
como uma quebra do pacto federativo, mas como a promocéo do verdadeiro Estado
Democratico de Direito, permitindo que o controle do Poder Judiciario e, como aqui
sustentado, da Administracdo Publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, seja feito de forma
legitimamente democratica, com representantes da magistratura, dos diversos
tribunais que compdem o Poder Judiciario, dos Ministérios Publicos, da Advocacia e
da Sociedade, nomeados pelo Poder Executivo, apds aprovacéo do Legislativo. E a
integracdo de todos os Poderes, garantindo uma verdadeira composi¢cao
democratica.

Isto, contudo, ndo significa dizer que o Conselho Nacional de Justica esta
isento de vicios, de posturas por vezes autoritarias ou de qualquer controle. Seria
possivel tecer aqui inimeras criticas a atuacdo do Conselho Nacional de Justica,
tais como, a pretensao de simetria de procedimentos a nivel nacional, ignorando que
0 pais € um continente e, como tal, possui inUmeras diversidades regionais,
notadamente, diversidades culturais, representando obstaculos intransponiveis para
essa pretensdo, ou mesmo, a extrapolacdo do seu poder regulamentar. Mas o que
se pode notar, na verdade, € que nem mesmo 0os membros do proprio Conselho
Nacional de Justica conseguiram perceber as suas verdadeiras atribuicoes
constitucionais.

E uma dessas atribuicbes constitucionais que aqui se defende, diz
respeito justamente ao acesso a jurisdicdo constitucional, por meio da propositura
das acOes diretas de controle de constitucionalidade, obviamente, com a sua
inclusdo, por Emenda Constitucional, no rol de legitimados do art. 103, da Carta
Maior. Como dito, essa atribuicio € perceptivel por meio da interpretacéao
sistematica de uma de suas atribui¢des, prevista no inciso Il, 84°, do art. 103-B, da
Constituicdo Federal, ou seja, do seu dever de zelar pela observancia do art. 37, que
prevé a obediéncia pela Administracdo Publica de todos os Poderes, dos principios
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da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, estes vistos
como fundamentos da prépria organizacdo do Estado.

A pressuposicdo hermenéutica aqui utilizada, como bem retrata Ferraz Jr.
(2003, p. 288-289), € a da unidade do sistema juridico do ordenamento, no qual se
enfrenta a questdao de compatibilidade num todo estrutural, ocorrendo um paralelo
entre a teoria da fonte e a teoria da interpretacdo, com a interpretacdo harmonica
entre o preceito destacado, ou seja, a atribuicdo conferida ao Conselho Nacional de
Justica, e os principios gerais do sistema, preservando a coeréncia do todo.

Vale dizer também que a idéia de defesa e preservacdo do Texto
Constitucional, representando verdadeiro direito fundamental, implicito no
ordenamento juridico, é dever de todos os 6rgaos, entes e pessoas, em razado da
consolidacdo da supremacia da Constituicdo. Basta observar as constantes
pressdes doutrinarias, no sentido de se atribuir legitimidade a qualquer cidadao para
deflagrar as acdes diretas de controle de constitucionalidade.

Conforme analisa José Afonso da Silva, a participacdo popular representa
um dos pilares da democracia, concluindo que a legitimacao cidada para agir deve

ser a mais ampla possivel. Ensina 0 mencionado autor:

A democracia, em verdade, repousa sobre dois principios fundamentais ou
primarios, que Ihe dao a esséncia conceitual: (a) o da soberania popular,
segundo o qual o povo é a Unica fonte do poder, que se exprime pela regra
de que todo o poder emana do povo; (b) a participacéo, direta ou indireta,
do povo no poder, para que este seja efetiva expresséo da vontade popular;
nos casos em que a participacéo €é indireta, surge um principio derivado ou
secundario: o da representacao (SILVA, 2002, p. 131).

Assim, parcela significativa da doutrina tem se posicionado no sentido de
ser possivel os sujeitos participantes do processo democratico se voltarem contra
qualquer hipotética violacdo aos ditames da norma constitucional por parte da
normatividade ordinaria, sendo necessaria a participacédo do cidadao. Neste sentido,
Peter Haberle preconiza modelo interpretativo que prestigia a participacdo do titular
de direitos politicos, ou seja, o cidaddo, no processo de jurisdicdo constitucional, in

verbis:

Povo nao é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da
eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo
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de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para a interpretagédo que
se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como
partido politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como
cidaddo. (...) Dessa forma, os Direitos Fundamentais sdo parte da base de
legitimacdo democratica para a interpretacdo aberta tanto no que se refere
ao resultado, quanto no que diz respeito ao circulo de participantes
(Beteiligtenkreis). Na democracia liberal, o cidaddo é intérprete da
Constituicdo! (HABERLE, 1997, p. 37).

No entanto, os argumentos utilizados para afastar essa idéia de
legitimacdo popular, quase que integralmente, estdo vinculados a questao
meramente material. Ou seja, buscam-se formas ndo de ampliar o acesso a
jurisdicao constitucional, mas, contrariamente, de restringir em nome do principio da
celeridade e economia processual, restringindo a atuacdo da Corte Maior a um
namero reduzido de causas.

Nao parece adequado barrar o acesso a jurisdicdo constitucional em
tempos de constitucionalizagcdo do direito, fenOmeno este associado a um efeito
expansivo das normas constitucionais, irradiando-se com forca normativa os
conteudos materiais e axiolégicos por todo o sistema juridico. Outro exemplo dessa
nitida restricdo, como meio de solucionar as caréncias materiais da Corte Maxima,
diante do crescente aumento de causas que envolvem questbes constitucionais,
como forma de promover a concentracdo de esforcos nos temas fundamentais,
evitando que a capacidade de trabalho do Tribunal seja consumida por uma
infinidade de questdes menores, ocorre com mais intensidade no controle difuso de
constitucionalidade, no qual se exige, paradoxalmente, como um dos requisitos do
recurso extraordinario, a repercussao geral da matéria.

Bem, admitida entdo a viabilidade da proposta do presente estudo, como
trabalho, em regra, inerente as atividades de criar, inovar, modificar, criticar,
extinguir, cabe ao autor oferecer propostas, formulas, solu¢des, de modo a permitir a
efetiva adequacéo da sua logica. Assim, torna-se fundamental a analise da proposta
agui defendida dentro de um contexto ainda maior, ndo apenas dentro da apreciacéo
da sua viabilidade constitucional, legal, institucional e democréatica. E importante,
sobretudo, a sua analise também no contexto procedimental, em que se observam
0S requisitos, os limites e os impedimentos.

Como ja afirmado, a inclusdo do Conselho Nacional de Justica no rol de
legitimados para a propositura das acdes diretas de controle de constitucionalidade,
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previsto no art. 103, da Constituicdo Federal, € possivel por meio de Emenda a
constituicdo, seguindo as diretrizes estabelecidas no art. 60, da Constituicdo
Federal.

O art. 82, do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB, 1994), prevé uma espécie de procedimento interno
para as indicacdes de ajuizamento de acado direta de inconstitucionalidade, que, de
certa forma, poderia ser adotado para a concretizacdo da proposta aqui defendida,
ou seja, disciplinando o0 ajuizamento das acbes diretas de controle de
constitucionalidade pelo Conselho Nacional de Justica.

O dispositivo acima determina que, para a afericAo da relevancia da
defesa dos principios e normas constitucionais, as indicacdes de ajuizamento de
acao direta de inconstitucionalidade submetem-se ao juizo de admissibilidade da
Diretoria.

Indaga-se, desta forma, considerando a alteracdo do Texto Constitucional
mediante Emenda, permitida a propositura das acfes diretas de controle de
constitucionalidade pelo Conselho Nacional de Justica, como seria 0 procedimento,
no ambito deste 6rgdo, para o ajuizamento dessas ac¢bes? Analisando o
procedimento estabelecido pelo Regulamento Geral da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil, bem como utilizando-o como base para as alteracdes do
Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica, o procedimento no ambito do
Conselho Nacional de Justica seria simples.

Como j& oportunamente dito, o Conselho Nacional de Justi¢ca, consoante
prevé o art. 103-B, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 128), compdbe-se de
15 (quinze) membros com mandato de 02 (dois) anos. Consoante estabelece o art.
2°, do seu Regimento Interno (BRASIL, 2010), integram o Conselho Nacional de
Justica o Plenario, a Presidéncia, a Corregedoria Nacional de Justica, os
Conselheiros, as ComissOes, a Secretaria-Geral, o Departamento de Pesquisas
Judiciarias, o Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario
e do Sistema de Execucao de Medidas Socioeducativas e a Ouvidoria.

Assim, poderia qualquer Conselheiro fazer as indicagbes de ajuizamento
de acdo direta de inconstitucionalidade diretamente ao Plenario do Conselho

Nacional de Justica. O presidente do Conselho Nacional de Justica designaria o
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relator, que poderia suscitar preliminar de inadmissibilidade perante o Plenario, caso
nNAo encontrasse norma ou principio constitucional violados pelo ato normativo.

Aprovado o ajuizamento da acdo pelo Plenario, pelo quorum de dois
tercos dos Conselheiros, a propositura desta caberia ao Presidente do Conselho
Nacional de Justica, diante da sua atribuicdo de representar o Conselho perante
quaisquer 6rgaos e autoridades, prevista no art. 6°, inciso Ill, do Regimento Interno
(BRASIL, 2010).

Surgem, entdo, duvidas que ndo poderiam deixar de ser consideradas
quando se propdem as modificacdes aqui defendidas. Considerando que o Conselho
Nacional de Justica é presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
conforme previsdo do §1°, do art. 103-B, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c,
p. 129), e, nas suas auséncias e impedimentos, pelo Vice-Presidente do Supremo
Tribunal Federal, bem como considerando que pertence ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia para processar e julgar, originariamente, as acdes diretas de
controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, haveria alguma
espécie de impedimento ou suspeicdo do Presidente do Conselho Nacional de
Justica para deflagrar a acdo direta? Ou mais: haveria alguma espécie de
impedimento ou suspeicdo do Presidente do Supremo Tribunal Federal para
processar e julgar a agao direta proposta pelo Conselho Nacional de Justica, ou
seja, por ele mesmo?

As respostas para essas indagacgfes parecem estar presentes no proprio
Texto Constitucional, no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e nas
regras de processuais civeis sobre impedimentos e suspeicdes dos juizes. E certo
que até a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, o Presidente do
Conselho Nacional de Justica, em tese, ndo possui nenhum impedimento. Esse
impedimento parece surgir ap0s a propositura da acao direta, haja vista a sua
competéncia para processa-la e julga-la no ambito do Supremo Tribunal Federal.

O art. 134, do Codigo de Processo Civil (2011, p. 425), estabelece os
casos em que € defeso ao juiz exercer as suas fungcdes no processo contencioso e
voluntério, dentre elas, nos processos em que for parte, consoante inciso |, do

mesmo dispositivo. Ja o art. 14, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
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(BRASIL, 2010.d), estabelece que “o Vice-Presidente substitui o Presidente nas
licengas, auséncias e impedimentos eventuais”.

Desta forma, sendo o Presidente do Conselho Nacional de Justi¢ca o autor
da acao direta de inconstitucionalidade, o0 mesmo nao poderia atuar no Supremo
Tribunal Federal no processamento e julgamento da referida a¢ao, sendo, portanto,
substituido pelo Vice-Presidente da Corte Maxima, até para fins de proferir o voto de
qualidade, previsto no art. 13, inciso IX, alinea “a”, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, se a agédo direta de inconstitucionalidade for proposta pelo
Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal, quando estiver substituindo o
Presidente do Conselho Nacional de Justica, nas auséncias e impedimentos deste,
nado poderiam o Presidente e o0 Vice-Presidente da Corte Maior atuar no
processamento e julgamento da referida acéo, utilizando-se, neste caso, a regra
prevista no art. 37, inciso |, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2010.d), ou seja, os mesmos seriam substituidos pelos demais Ministros
na ordem decrescente de antiguidade.

Outra questdo que merece atencao no presente estudo, diz respeito ao
requisito jurisprudencialmente exigido pelo Supremo Tribunal Federal para a
propositura das acbes diretas de controle de constitucionalidade. Trata-se da
necessidade da pertinéncia tematica entre o objeto da acdo com a defesa dos
interesses especificos do legitimado. Ao que parece, trata-se de mais uma forma de
restricio do acesso a jurisdicdo constitucional, destoando dos atuais
posicionamentos da propria Corte quanto a necessidade de interpretacdo plural e
aberta da Constituicdo (HABERLE, 1997, p. 21-22).

No atual sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou uma distincdo entre duas
categorias de legitimados, sdo eles: os legitimados universais, tais como o
Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da Camara, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o Partido
Politico com representacdo no Congresso Nacional; e os legitimados especiais, ou
seja, O0rgdos ou entidades cuja atuacdo é restrita as questbes que repercutem

diretamente sobre sua esfera juridica ou de seus filiados e em relacdo as quais
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possam atuar com representatividade adequada, tais como o0 Governador do Estado
ou do Distrito Federal, a Mesa de Assembleia Legislativa ou a Camara Legislativa do
Distrito Federal, a Confederacao Sindical ou Entidade de Classe de ambito nacional.

Resta, entéo, saber se seria hecessario também o requisito da pertinéncia
tematica para a propositura das acfes diretas pelo Conselho Nacional de Justica.
Em principio, seria possivel afirmar que, diante da competéncia atribuida ao
Conselho Nacional de Justica para “o controle da atuacdo administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes”, tal como
previsto no 84° do art. 103-B, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 130),
segundo a qual se extrai uma espécie de fiscalizacdo de classe (magistrados), seria
necessario o requisito da pertinéncia tematica.

Entretanto, valendo-se mais uma vez da modalidade de interpretacao
sistematica, analisando-se as atribuicbes do Conselho Nacional de Justica como um
todo, ou seja, dentro de todo o ordenamento juridico, é possivel se afirmar a
desnecessidade deste requisito, ou seja, ndo seria necessaria a existéncia de
pertinéncia tematica entre o objeto da questdo constitucional e o Conselho Nacional
de Justica, haja vista tratar-se de 6rgdo especial, de atuacdo voltada ndo s6 ao
Poder Judiciario, mas, em tese, a todos os 6rgdos da Administragdo Publica Direta
ou Indireta, consoante se denota da leitura do inciso Il, do 84° do art. 103-B, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 130), zelando pelos principios do art. 37,
da Constituicdo Federal e, ao que parece, pela Administracdo da Justica.

Enfim, pela idéia aqui defendida, é possivel a inclusdo do Conselho
Nacional de Justica, mediante Emenda Constitucional, no rol de legitimados para a
propositura das acdes diretas de controle de constitucionalidade, previsto no art.
103, da Constituicdo Federal, com procedimento, analogicamente, comparado ao do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e sem a necessidade de
pertinéncia temética para a deflagracdo desses mecanismos, haja vista a amplitude
de atribuicbes que lhes foram conferidas pelo legislador, da qual se extraem, por
interpretacdo sistematica, dentre outros, as suas finalidades precipuas de defesa da
Constituicdo, da Ordem Juridica, do Estado Democratico de Direito, da Justica
Social, bem como a preservacdo da boa aplicagdo da lei e da rapida administracdo

da justica.
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4. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E O CONTROLE DIFU SO DE
CONSTITUCIONALIDADE

4.1 Pressupostos objetivos e subjetivos do controle difuso de

constitucionalidade.

Como ja dito anteriormente, adota-se no Brasil o controle jurisdicional da
constitucionalidade de leis, admitindo-se a fiscalizacdo difusa e concentrada.
Enquanto no controle abstrato o objetivo ndo é a protecdo de pretensdo de carater
individual ou coletivo, tratando-se de um processo objetivo, sem partes, destinado a
preservacdao da Constituicdo por meio da expulsdo da norma inconstitucional, no
controle difuso o processo € subjetivo, ha partes, cujo pedido imediato € a tutela da
pretensdo de direito material, sendo a declaragcdo de inconstitucionalidade de
determinada lei o pedido mediato, ndo sofrendo limitacdo a legitimidade para o seu
exercicio, apenas decorrendo da relagéo juridica material.

No controle concentrado, haja vista a inocorréncia de pretensao resistida,
inexiste lide e os fundamentos da causa de pedir ndo limitam a atuagcdo do Supremo
Tribunal Federal. No controle difuso, de forma incidental, o objetivo é afastar a
aplicacdo de norma inconstitucional que produz consequéncias desfavoraveis para a
parte, ndo sofrendo limitacédo a legitimidade dos 6rgaos jurisdicionais, ndo havendo
restricdo a apreciacdo do ponto constitucional, ou seja, esta modalidade de controle
€ mais ampla.

No Brasil, o controle jurisdicional de constitucionalidade permaneceu
exclusivo até a edicdo da Emenda Constitucional n°. 16, de 26 de novembro de 1965
(BRASIL, 1965), momento em que, através da outorga do monopolio da chamada
representacdo de inconstitucionalidade de lei federal ou estadual em face da
Constituicdo Federal ao Procurador-Geral da Republica, se introduziu o controle
concentrado de normas.

Na Constituicdo Federal em vigor a fiscalizac&o difusa de leis foi adotada
em toda sua plenitude, ndo sendo possivel, nem mesmo por processo de

interpretacdo do texto constitucional, a sua limitacdo pelo legislador.

182



Fundamentando-se em diversos enunciados, de forma explicita ou implicita, o
controle difuso de constitucionalidade de leis abarca parte consideravel do texto
constitucional.

Assim, qualquer tipo de lide, independentemente do seu objeto, dos
respectivos fundamentos ou dos sujeitos que nela figurem, estara sujeita ao controle
jurisdicional, se contemplar questdo constitucional, fato corroborado pelo art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 12), que prevé a nao
exclusdo da lesdo ou ameaca a direito da apreciacao pelo Poder Judiciario.

Quando da conduta inconstitucional de agentes publicos ocorrer o dano
ou a iminéncia deste, sem qualquer restricdo, haverd o controle difuso de
constitucionalidade. Sem duvida, o controle difuso de constitucionalidade também
encontra fundamento no direito constitucional do contraditorio e da ampla defesa, ou
seja, a arguicdo de inconstitucionalidade da lei podera, como questéo incidental, ser
suscitada por qualquer das partes litigantes.

Outro fundamento da fiscalizacdo difusa de constitucionalidade das leis
encontra respaldo no art. 52, inciso X, da Constituicido Federal, que estabeleceu a
possibilidade do Senado Federal, apds a declaragdo de inconstitucionalidade por
deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal, suspender no todo ou em parte a
execucdo da lei. Isto porque, no controle concentrado, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal possui efeito vinculativo e eficacia contra todos, ou seja, apenas no
controle difuso ha a necessidade de intervencao do Senado Federal para suspenséo
da lei declarada inconstitucional.

O art. 102, inciso lll, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 125),
instituindo o Supremo Tribunal Federal como seu guardido, estabeleceu como
competéncia desta Corte Maxima o julgamento, mediante recurso extraordinario, das
causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida contrariar
dispositivo constitucional, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,
julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da Constituicao ou julgar
valida lei local contestada em face de lei federal, extraindo-se, desta forma, mais um
fundamento da fiscalizag&o difusa.

A controvérsia sobre a validade da lei, no controle difuso, manifesta-se

diante de uma lide, ou seja, diante de uma situacdo concreta, no curso de um
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processo jurisdicional ocorre a arguicdo de inconstitucionalidade, podendo surgir
com o0 ajuizamento da demanda, com a resposta do réu ou em outro momento
posterior.

Com base na lei taxada de inconstitucional, o interessado insurge-se
contra a conduta praticada ou que se deseja realizar ou contra o ato juridico, ou
seja, ndo é impugnada diretamente a norma geral e abstrata ou a fonte formal na
fiscalizacdo difusa, sendo a tutela de direito que envolva a aplicacdo da lei
supostamente inconstitucional o objetivo da acdo, ou seja, a inconstitucionalidade
aparece nao como objeto do pedido, mas como fundamento juridico do pedido ou da
resposta do réu.

A vinculagcdo a uma situacao juridica subjetiva, ou seja, nas situacdes em
que as relagbes juridicas entre administrados e o Poder Publico ou entre particulares
podem ser alcancadas pela alegacéo de inconstitucionalidade, caracteriza o controle
incidental de inconstitucionalidade que pode ocorrer em processos de qualquer
natureza, seja de conhecimento, de execucéo ou cautelar, em acéo de rito ordinario,
sumario, acao especial ou acao constitucional.

No ordenamento juridico brasileiro, a alegagdo de inconstitucionalidade
era admitida tdo-somente como fundamento de defesa, no qual, para poder arguir a
inconstitucionalidade como fundamento de sua resposta, 0 interessado deveria
adotar um comportamento passivo, ou seja, aguardava que a autoridade postulasse
judicialmente a aplicacdo do ato, para entdo pedir ao juiz que ndo aplicasse a lei
reputada inconstitucional, sendo por isso denominado de controle judicial por via de
defesa ou por via de excegao.

Depois, o sistema de fiscalizacdo difusa ampliou-se gradativamente,
passando a admitir a discussdo sobre a inconstitucionalidade da norma como
fundamento juridico do pedido, ou seja, j& na peticdo inicial, de forma incidental,
tornando-se a hipGtese mais corriqueira em razdo da multiplicagdo de acdes
constitucionais e dos mecanismos de tutela preventiva.

No controle difuso, exercido no desempenho normal da funcao judicial,
consistente na interpretacdo e aplicacdo do Direito para a solucdo de litigios, a
guestdo constitucional € um antecedente logico, no qual o teor da decisao final da

questao principal que versa sobre uma situacdo objetiva é influenciada pela sua
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resolucdo, constituindo-se em questao prejudicial do processo, ou seja, ela precisa
ser decidida previamente, como pressuposto légico e necessario da solugdo do
problema principal. Pode, entretanto, em face da auséncia de dissenso sobre a
validade de norma juridica, inexistir questdo constitucional, ou seja, havendo
concordancia das partes sobre a invalidade da norma que incidiu sobre a situacéo
fatica do processo ndo havera questéo constitucional.

A guestdo constitucional além de poder ser suscitada no controle difuso
de constitucionalidade pelas partes, autor ou réu, pelos terceiros intervenientes e
pelo Ministério Publico, seja atuando como parte ou custos legis, ocorrendo nos
autos do processo jurisdicional, ou seja, diante de uma situagao concreta e ndo em
abstrato, por se tratar de matéria de ordem publica, pode ser reconhecida de oficio
pelo 6érgao jurisdicional.

Destaca-se que pode o 6rgao judicial suscitar a inconstitucionalidade de
norma aplicavel a hipotese na instancia ordinaria, tanto em primeiro como em
segundo grau de jurisdicho, ndo se operando a preclusdo. Entretanto, a
possibilidade de declaracéo de oficio da inconstitucionalidade, em sede de recurso
extraordinario, deve observar o prequestionamento da matéria constitucional.

Apenas o Poder Judiciario detém a competéncia constitucional para
reconhecer a invalidade de lei perante a Constituicdo Federal, sendo competente
para declarar a inconstitucionalidade, em sede de controle incidental de
inconstitucionalidade, o O6rgdo autorizado pela ConstituicAo Federal ou pela
legislacdo processual civil para processar e julgar a causa, ou seja, por se tratar de
atribuicdo inerente ao desempenho normal da fungéo jurisdicional, qualquer juiz ou
tribunal, pode exercer o controle de constitucionalidade de modo difuso.

Consoante o art. 97, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 118), no
gqual se estabelece que os tribunais somente poderdo declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo Orgado especial,
caracterizando-se o principio da reserva de plenario, € possivel perceber o exercicio
com mais plenitude e singeleza do juizo monocrético de primeiro grau no controle de

constitucionalidade incidental da norma.
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Assim, pelo principio da reserva de plenario, introduzida no ordenamento
juridico brasileiro pela Constituicdo de 1934, a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade pelos tribunais é vedada aos O6rgdos fracionarios, como
camaras ou turmas, sujeitando-se os tribunais de segundo grau e 0S superiores a
um procedimento especifico instituido pelos arts. 480 a 482, do Cdadigo de Processo
Civil (2011, p.456), ou seja, a clausula de reserva visa atribuir maior grau de certeza
a decisao de inconstitucionalidade proferida por 6rgéo colegiado, sendo considerada
como condicdo de eficacia da decisdo e ndo como norma de competéncia.

Neste sentido, posiciona-se Lucio Bittencourt:

O art. 200 da Constituicdo ndo tem outro efeito sendo o de condicionar a
efichcia da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade ao voto — nem
mesmo a presenca, mas ao voto, pronunciado pela forma que a lei ordinaria
estabelecer — da maioria dos membros do tribunal. O referido preceito ndo
€, em si mesmo, nem uma regra de funcionamento, nem uma norma de
competéncia: estabelece apenas uma condigdo de eficacia.

N&o se aplica, contudo, tal condicionamento ao reconhecimento da
revogacao de lei infraconstitucional em face do advento de nova Constituicdo ou de
promulgacdo de Emenda Constitucional, posto que se trata de questdo que néo se
resolve no plano de validade da norma, mas no plano intertemporal, deixando a lei
de ter vigéncia.

Também na hipotese de declaracdo de constitucionalidade de lei ou ato
normativo ndo se aplica o principio da reserva do plenario, podendo, neste caso, a
camara, turma, secdo ou outro O6rgdo fracionario do tribunal prosseguir no
julgamento, sem a necessidade de encaminhar ao plenario a questao constitucional.

Considerando que ao afastar a incidéncia de uma norma por considera-la
inconstitucional, o 6rgdo julgador estara procedendo a uma declaracdo de
inconstitucionalidade, devera ser observada a clausula de reserva de plenario, ou
seja, em se tratando de decisdo proferida por tribunal, somente podera ser
declarada inconstitucional, por maioria absoluta, pelo plenario ou pelo 6rgao

especial.
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4.2 O Procedimento adotado para a declaragao de inc  onstitucionalidade no
controle difuso perante o Supremo Tribunal Federal.

Primeiramente, a declaracédo incidental de inconstitucionalidade é feita
perante 6rgao fracionario do tribunal e, posteriormente, sera feita perante o pleno ou
orgao especial, nos termos dos arts. 480 e 481, do Cdodigo de Processo Civil (2011,
p. 456).

Assim, o relator, arguida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico, ap6s ouvir o Ministério Publico, submeterd a questdao a turma ou
camara responsavel pelo conhecimento do processo. Prosseguira o julgamento, se a
alegacao for rejeitada, com a aplicacdo da norma questionada, cuja eficacia nao foi
afetada. Se, entretanto, for acolhida a arguicdo de inconstitucionalidade, o acérdéo
sera lavrado, submetendo-se a questdo ao plenario do tribunal, ficando suspenso o
processo no o6rgao fracionario. O julgamento sera retomado no 6érgdo fracionario
observando a decisdo proferida pelo tribunal, ou seja, aplicando-se ou ndo a norma
ao caso concreto.

Caso o plenério do tribunal, o érgdo especial ou o plenario do Supremo
Tribunal Federal j& tenha feito pronunciamento sobre a questéo, ndo sera necessario
os 6rgaos fracionarios submeter novamente a questdo aos mesmos.

Importante dizer que poderdo manifestar-se no incidente de
inconstitucionalidade, mediante requerimento e observados os prazos e condi¢cfes
estabelecidas no Regimento Interno do Tribunal, o Ministério Publico e as pessoas
juridicas de direito publico responsaveis pela edicdo do ato questionado. Também
poderdo manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de
apreciacdo pelo orgao especial ou pelo pleno do tribunal, os legitimados para a
propositura das acdes previstas no art. 103, da Constituicdo Federal, sendo-lhes
assegurado o direito de apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos,
observando os prazos fixados no Regimento Interno do tribunal.

Podera ainda o relator, por despacho irrecorrivel, admitir a manifestacao
de outros Orgdos ou entidades, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, identificando-se esta possibilidade com a figura
do amicus curiae, tal como previsto na Lei n° 9.868/99 (BRASIL, 1999), ao
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disciplinar a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade.

Cabe dizer que, no controle incidental realizado perante o tribunal,
quando o pleno ou o Orgao especial decide a questdo constitucional, cabendo ao
orgao fracionario, fundado na premissa estabelecida no julgamento da questéo
prejudicial, julgar o caso concreto, opera-se uma espécie de cisdo funcional da

competéncia, conforme leciona José Carlos Barbosa Moreira:

Ocorre julgamento per saltum: a competéncia fica cindida , segundo critério
funcional, entre o 6rgéo julgador do recurso ou da causa e 0 6rgao a que vai
caber o exame da questdo suscitada como premissa da decisdo. Em ultima
analise, sera julgado por dois 6rgdos distintos o recurso ou a causa,
pronunciando-se cada qual sobre um aspecto da matéria. A deciséo final
resultara da integracdo de ambos os pronunciamentos: exemplo tipico de
decisdo subjetivamente complexa (MOREIRA, 1998, p. 34-35).

N&o ha procedimento previsto na legislacdo processual para a declaracao
incidental da inconstitucionalidade da lei, nos 6rgao jurisdicionais de primeiro grau
de jurisdicdo, bastando a arguicdo da questdo constitucional pelo autor, pelo réu,
pelo Ministério Publico ou a pronuncia de oficio pelo juiz para que haja o exercicio
do controle difuso de constitucionalidade da lei ou ato normativo.

A questdo constitucional podera ser conhecida e decidida pelo Tribunal
Pleno ou pelo érgdo especial em qualquer momento que exerca a sua atividade
cognitiva, sem restricdo de ordem procedimental, haja vista que estes ndo estédo
submetidos ao regramento do Cdédigo de Processo Civil, devendo observancia
apenas a norma do art. 97, da Constituicdo Federal, ndo ocorrendo 0 mesmo em
relacdo ao oOrgdo fraciondrio do tribunal, que se sujeita a disciplina da legislacdo
processual civil.

E irrelevante o tipo de inconstitucionalidade alegada, sendo a lei ou o ato
normativo federal, estadual, distrital ou municipal o objeto da fiscalizacao incidental.
Em qualquer das fases do processo podera ser manifestada a arguicdo de
inconstitucionalidade, até mesmo na sessao de julgamento em sustentacdo oral,

sendo o encerramento da votacao o limite temporal.
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Como ja dito, a legitimidade para a arguicdo da inconstitucionalidade
perante o érgdo fracionario sera de qualquer das partes do processo, assistente ou
Ministério Publico, seja como parte ou como custos legis, podendo, ainda, ocorrer de
oficio pelo 6rgéo jurisdicional. Vale dizer que, salvo na hipdtese de ter arguido a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, ou ter emitido parecer sobre o recurso,
o Ministério Publico necessariamente se manifestara sobre a questdo constitucional
suscitada.

Ocorrera o prosseguimento do julgamento pela Turma no caso de rejeicao
da arguicdo, seja por improcedéncia, quando inexistir vicio de inconstitucionalidade,
seja por inadmissibilidade, ou seja, no caso de rejeicdo ndo havera remessa dos
autos ao Pleno ou Orgdo Especial. Havera, no entanto, a cisdo funcional do
julgamento, caso a arguicdo seja acolhida, ou seja, cabera ao pleno ou ao 6rgao
especial o exame da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei, e ao érgéo
fracionario, com base no julgamento da questédo prejudicial, cabera a decisdo sobre
a questao principal.

A atividade de cognicédo do pleno ou do 6rgao especial ndo esta limitada
pelos fundamentos juridicos da inconstitucionalidade invocada, entretanto, decidird a
arguicdo de inconstitucionalidade observando os limites de acolhimento pelo 6rgdo
fracionario.

A inconstitucionalidade somente podera ser declarada se observado o
guorum constitucionalmente exigido, isto é, pela maioria absoluta dos juizes do
Tribunal, pois, caso contrario, a mesma nao podera ser declarada, ainda que exista
entendimento majoritario sobre a questao.

N&o cabera recurso da decisdo do pleno ou do 6rgdo especial, com
excecdo dos embargos de declaracdo, podendo a questdo constitucional ser
impugnada quando da interposi¢éo de recurso contra o acérdao do 6rgéo fracionario
gue vier a julgar o caso concreto.

O processamento e julgamento da arguicdo de inconstitucionalidade no
Superior Tribunal de Justica, matéria regulada pelo Regimento Interno deste
Tribunal, sera da competéncia da Corte Especial, que, ao receber a arguicdo
acolhida pela Secdo ou Turma, concedera vistas pelo prazo de quinze dias ao

representante do Ministério Publico, para entdo concluir o julgamento da questao
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constitucional, observando o quorum da maioria absoluta, devolvendo os autos para
a Turma ou Secdao prosseguir no julgamento da causa.

Ja com relacdo a declaracéo de inconstitucionalidade incidental perante o
Supremo Tribunal Federal, importa dizer que o procedimento € regulado pelo
Regimento Interno do Tribunal, ou seja, ndo ha obediéncia as normas do Cdédigo de
Processo Civil. A Turma serd competente para a apreciagdo da arguicdo de
inconstitucionalidade de processo em tramitacdo, devendo submeter o feito a
apreciacdo do Plenario no caso de acolhimento da arguicéo, independentemente da
lavratura do acérddo, depois de ouvido o Ministério Publico. Ao contrario do que
ocorre com o procedimento regulado na lei processual civil, tanto a questdo
prejudicial de inconstitucionalidade, quanto a questdo principal da lide, serdo
julgadas pelo Plenario, ndo havendo a devolugcédo do processo para julgamento pela
Turma.

No julgamento de causas de competéncia originaria ou recursal do
Supremo Tribunal Federal, pode haver o exercicio do controle difuso de
constitucionalidade das leis por este Org&o. Assim, o Supremo Tribunal Federal
apreciardq, no julgamento de causas de sua competéncia originaria, a arguicao
incidental sobre a constitucionalidade de lei ou ato normativo.

Em se tratando do julgamento de causas de sua competéncia recursal,
podera ocorrer no julgamento do recurso ordinario constitucional ou no julgamento
do recurso extraordinario, a certificacdo da validade ou da invalidade de lei ou ato
normativo.

Com origem no sistema norte-americano, 0 ingresso do recurso
extraordinario ocorreu em nosso ordenamento juridico com a proclamacao da
republica. Entretanto, foi com o advento da Constituicdo de 1988 que 0 recurso
extraordindrio ganhou um novo perfil, reservando-se apenas a apreciacdo de
guestdes constitucionais, transferindo as demais questdes infraconstitucionais para
0 ambito do Recurso Especial.

Importante alteracdo promovida pela Emenda Constitucional n°. 45/2004
(BRASIL, 2004), diz respeito a transferéncia, ao Supremo Tribunal Federal, da
competéncia reservada ao Superior Tribunal de Justica, pela via do recurso especial,

para julgamento da validade de lei local contestada em face de lei federal, sob o
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argumento de que, na maioria das vezes, o conflito entre lei local e lei federal
envolve questdo relativa a divisdo constitucional de competéncias legislativas entre
entes da federacéo, sendo, portanto, matéria constitucional.

A doutrina, entretanto, argumentou sobre a necessidade de divisdo de
funcBes entre as duas espécies de recursos, ou seja, entre o recurso especial e 0
extraordinario, sendo valido conferir os argumentos, in verbis, de Luis Roberto

Barroso sobre o tema:

No entanto, talvez ndo seja possivel remeter a Constituicdo todos os
conflitos entre lei local e lei federal. Nos casos de competéncias legislativas
concorrentes, o choque pode decorrer, ndo propriamente de uma invasao
de competéncias, mas sim de mera incompatibilidade entre determinado
regramento especifico e as normas gerais pertinentes. A consequéncia
ainda sera a invalidade da norma local, mas néo seria possivel vislumbrar
uma ofensa direta a Constituicdo. Dessa forma, a prevalecer a ldgica
implicita de divisao de funcdes entre os recursos extraordinario e especial,
seria razoavel admitir que tal hipétese devesse ensejar o cabimento do
segundo e ndo do primeiro (BARROSO, 2009, p. 103).

Inobstante a discusséo doutrindria instalada pela alteracdo produzida pela
Emenda Constitucional n°. 45/2004, referente a citada transferéncia de
competéncias, ndo foi estabelecida pelo Constituinte qualquer distincdo entre as
duas situacodes, prevalecendo a competéncia do Supremo Tribunal Federal em todos
0s casos de conflito entre a lei local e a lei federal.

Enquanto os recursos ordinarios, também denominados de recursos de
direito estrito, apresentam uma forma menos rigorosa, ndo apresentando rigorosos
pressupostos de admissibilidade, bastando a mera sucumbéncia para configurar o
interesse em recorrer, comportando discussdo de matéria de fato e de direito,
direcionados a Tribunais locais ou regionais, o recurso extraordinario, denominado
de recurso excepcional, apresenta caracteristicas mais complexas e limitativas.

Assim, o recurso extraordinario, além de exigir o prévio esgotamento das
instancias ordinarias, ndo se destina a corrigir suposta injustica da decisdo, ou seja,
ndo comporta apreciacdo da matéria fatica, apresentando sistema de
admissibilidade desdobrado ou bipartido, ou seja, apresenta uma cisao entre o juizo
de admissibilidade e o juizo de mérito. Também o recurso extraordinario tem seus
pressupostos de admissibilidade regulados pela Constituicdo e ndo pela lei

infraconstitucional, exigindo o prequestionamento da matéria constitucional.
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Tendo em vista a funcdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal
Federal de guardido da Constituicdo, atuando como 6érgdo de cupula do Poder
Judiciario, ao processar e julgar um recurso extraordinario, esse 6rgao deve apenas
se manifestar sobre questbes de grande relevancia nacional, tais como as questdes
constitucionais, razdo pela qual o remédio constitucional somente poderd ser
interposto contra decisdo judicial apés o esgotamento de todos 0s meios ordinarios
de impugnacéo.

Pela mesma razdo e considerando que o recurso extraordinario possui a
finalidade de tutelar diretamente a Constituicdo, protegendo, por via reflexa o direito
subjetivo da parte recorrente, tal recurso ndo se presta a revisar decisdes judiciais
Ou corrigir supostas injusticas da decisao, ou seja, ndo basta a simples sucumbéncia
para que surja o interesse de recorrer, sendo necessaria a existéncia de uma
guestdo constitucional.

Assim, o recurso extraordinario tem cognicdo limitada as questdes de
direito, relacionada a eficacia, vigéncia ou aplicacdo da Constituicdo, ndo se
prestando ao reexame da prova produzida nos autos, ou seja, ndo pode ser utilizado
para revisar matéria fatica.

Sobre o tema, justifica Rodolfo de Camargo Mancuso:

Compreende-se que 0S recursos excepcionais ndo sejam vocacionados a
mera revisdo da matéria de fato; € que a indigitada injustica dai defluente
teria por causa uma afirmada ma subsuncéo do fato a norma, errbnea essa,
todavia, corrigivel pelos recursos comuns, mormente a apelacdo, que se
caracteriza pela amplitude do efeito devolutivo, ao passo que o objetivo
precipuo dos recursos extraordinario e especial volta-se a readequacao do
julgado recorrido aos pardmetros constitucionais ou do direito federal,
comum, respectivamente, portanto remanescendo no plano do direito
estrito.

No sistema de admissibilidade do recurso extraordinario, como ja
mencionado, ocorre uma distribuicdo do juizo de admissibilidade e do juizo de
mérito, de forma diferenciada, entre o Tribunal a quo e o Tribunal ad quem, ou seja,
h& uma ciséo entre esses dois juizos. Neste sentido, a analise dos pressupostos de
admissibilidade do recurso, que sdo regulados pela Constituicdo, € realizada pelo
presidente ou vice-presidente do Tribunal recorrido, ndo vinculando, entretanto, o

Supremo Tribunal Federal, que podera conhecer ou néo do recurso extraordinario.
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E possivel a execucdo proviséria do julgado impugnado pelo recurso
extraordinario, uma vez que o mesmo ndo possui efeito suspensivo. Podera,
entretanto, o Presidente do Tribunal a quo ou o Ministro Relator do recurso,
dependendo da situacdo, conceder medida cautelar inominada para suspender a
execucao do julgado hostilizado por meio do recurso extraordinario, como forma de
evitar dano irreparavel.

Requisito que decorre da propria natureza do recurso extraordinario,
como recurso de direito, refere-se ao explicito prequestionamento da matéria
constitucional, imprescindivel para a admissibilidade do mesmo. Sobre o tema, o
Supremo Tribunal Federal ja editou as siumulas 282 e 356, ambas versando sobre a
necessidade do requisito do prequestionamento. Importante dizer, entretanto, as
sumulas ora citadas foram editadas em 13 de dezembro de 1963, ou seja, antes da
promulgacdo da Carta de 1988, em cujo texto ndo ha previsdo do requisito do
prequestionamento no recurso extraordinario.

Parte da doutrina, considerando que a partir da Carta Constitucional de
1967, o requisito do prequestionamento para admissibilidade do recurso
extraordinario deixou de ter previsdo constitucional, entende que o mesmo é
inadmissivel, em razéo da relevante omisséo da Constituicdo.

Ao que parece, a Constituinte de 1988 nao vislumbrou a necessidade de
recepcionar tal requisito, haja vista que o objeto do recurso extraordinario é questao
constitucional, ou seja, matéria de ordem publica e que néo esta sujeita a preclusao,
podendo ser suscitada a qualquer momento. No entanto, a linha jurisprudencial
adotada no Supremo Tribunal Federal continua no sentido da adog¢do das sumulas
acima citadas, entendendo ser necessario o explicito prequestionamento da matéria
constitucional nos juizos inferiores, sem o qual ndo podera ser admitido o recurso
extraordinario.

S&o quatro as hipéteses de cabimento do recurso extraordinario, previstas
no art. 102, inciso lll, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 125), das causas
decididas em Unica ou ultima instancia. Assim, sera cabivel o recurso extraordinario
quando a decisdo contrariar dispositivo da Constituicdo. A contrariedade aqui
referida diz respeito aquela relacionada a finalidade do texto normativo, ou seja,

193



resultado do seu processo de interpretacdo e de compreensdo, ou mesmo aquela
relacionada com a propria violagao do dispositivo constitucional.

Destaca-se, contudo, que para ndo ocorrer a inversao do procedimento,
jamais se pode confundir o juizo de admissibilidade do recurso com o juizo de
mérito, bastando a verificacdo pelo O6rgdo jurisdicional do pressuposto da
plausibilidade da alegacdo de contrariedade direta a Constituigéo.

O Supremo Tribunal Federal, ao processar e julgar 0 recurso
extraordinario, realiza o controle difuso de constitucionalidade das leis e ndo o de
legalidade, raz&do pela qual deve ser direta a contrariedade a Constituicdo Federal,
nao por via reflexa, ou seja, ndo é o direito ordinario o objeto do recurso, mas a
violacdo ao texto constitucional. Desta forma, na afericdo do pressuposto da
contrariedade a constituicdo ndo pode haver a insercdo de lei ordinaria como
elemento intermediario da ofensa, tendo em vista que esta deve recair diretamente
sobre o Texto Constitucional.

No entanto, sera suscetivel de enquadramento na hipotese de
contrariedade ao dispositivo da Constituicdo, configurando burla ao texto
constitucional, a violagdo do direito infraconstitucional, nas situagdes em que o
direito ordinario simplesmente repete o contetdo de dispositivo constitucional.

Também serd suscetivel de apreciagdo via recurso extraordinario a
decisdo sem motivacéo, tendo em vista que a auséncia de fundamentacao viola o
dispositivo constitucional da necessidade de motivacdo das decisfes judiciais,
principio previsto no art. 93, inciso X, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p.
115).

Ainda de acordo com o Texto Constitucional, em seu art. 102, inciso lll,
alinea “b” (BRASIL, 2010.c, p. 125), sera cabivel o recurso extraordinario das
decisbes proferidas em UGnica ou Ultima instancia, que declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, ndo se enquadrando nesse tipo
legal a decisé@o que declara a constitucionalidade.

A terceira hipétese de cabimento do recurso extraordinario diz respeito ao
julgamento de validade de lei ou ato de governo local contestado em face da

Constituicao, ou seja, a contradicdo entre uma lei superior e outra local que resultar
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na aplicacdo desta ultima, afastando a incidéncia da norma constitucional, seri
suscetivel de impugnacao pelo remédio constitucional.

A Ultima hipétese de cabimento do recurso extraordinario, prevista no art.
102, inciso lll, alinea “d” (BRASIL, 2010.c, p. 126), decorrente da alteracao
produzida pela Emenda Constitucional n°. 45/2004 (BRASIL, 2004), resultado de um
desmembramento do recurso especial, refere-se ao julgamento de validade de lei
local contestada em face de lei federal.

Outro requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, inserido
também pela Emenda Constitucional n°. 45/2004, diz respeito a repercussao geral
da questdo constitucional discutida, regulamentado pela Lei n°. 11.418, de 19 de
dezembro de 2006 (BRASIL, 2006), devendo ser apresentado como preliminar do
recurso, para apreciacao exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

A legislacédo, entretanto, ndo cuidou de estabelecer um conceito objetivo
acerca da repercusséo geral, criando um conceito indeterminado, cuja apreciacéo
resultara de exercicio da competéncia discricionaria do Pretério Excelso. Neste
caminhar, a lei em tela, acrescentando, ao Codigo de Processo Civil, dispositivos
que regulamentam o § 3° do art. 102 da Constituicdo Federal, estabeleceu que, para
fins de repercussao geral, serd considerada a existéncia ou ndo de questbes
relevantes do ponto de vista econbmico, social ou juridico, que ultrapassem o0s
interesses subjetivos da causa.

Com o fim de preservar a autoridade das decisées do Supremo Tribunal
Federal e a uniformizagcédo da interpretacdo da Constituicéo, a lei estabeleceu que,
tratando-se de impugnacdo de decisdo contraria & sumula ou jurisprudéncia
dominante da Corte Maior, havera uma presuncdo absoluta da existéncia da
repercussao geral.

No tocante ao quorum de dois tercos para a ndo admissao do recurso
pela auséncia de repercussao geral, cumpre dizer que, considerando o niumero de
ministros do Supremo Tribunal Federal, quando pelo menos quatro ministros da
turma se manifestar pela existéncia da repercusséo, tendo em vista que o quorum
da ndo admissédo jamais podera ser atingido, sera dispensada a remessa dos autos
ao Pleno do Tribunal.
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Sobre essa questdo do quorum para a deliberacdo sobre a existéncia de
repercussao geral, importante comentar a inovacao produzida pela Emenda
Regimental n° 21, de 30 de abril de 2007 (BRASIL, 2007.c), editada pelo Supremo
Tribunal Federal para regulamentar o processamento da repercussdo geral,
referente & manifestacéo do relator por meio eletrénico aos demais ministros. Assim,
apos o recebimento da manifestacdo do ministro relator, os demais ministros terdo o
prazo comum de vinte dias para se manifestar, também por via eletronica.
Considerar-se-a rejeitada a repercussado geral, caso o relator ndo receba, neste
lapso temporal, o numero suficiente de manifestacées dos ministros, sendo firmada
individualmente pelo relator a decisdo denegatoria. Por outro lado, admitida a
presenca da repercusséo, apos vista do Procurador-Geral, ao relator cabera julgar o
recurso ou solicitar pauta para julgamento.

Com expressa mencdo a mateéria discutida no recurso extraordinario,
deve ser publicada a decisdo monocratica ou do colegiado, inclusive com o teor da
deciséo sobre o conhecimento da repercussao geral.

Como forma de evitar a repeticdo do juizo de admissibilidade sobre
idéntica matéria e como medida de preservacao da celeridade processual, a Lei n°.
11.418/2006 estabeleceu a extensao da eficacia da decisdo denegatdria do exame
do pressuposto de admissibilidade da repercussdo geral, determinando o
indeferimento liminar, salvo no caso de revisdo da tese, dos recursos extraordinarios
gue versam sobre matéria idéntica ao do recurso em que fora negada a existéncia
de repercusséo geral.

De igual sorte, ao receber recurso sobre matéria que apresente tendéncia
a ser reproduzida em outros casos, o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal disp6s sobre a possibilidade do Relator ou Presidente comunicar aos
demais tribunais ou turmas de juizado especial sobre a existéncia da possibilidade
de repeticao, para fins de sobrestamento dos recursos que versem sobre a mesma
controvérsia, aguardando a manifestacao da Corte Maior, conforme instituido no art.
543-B, do Cadigo de Processo Civil (2011, p. 462).

Vale dizer ainda que cabera ao tribunal de origem selecionar um ou mais
recursos representativos, que versem sobre a mesma controvérsia, para encaminhar

ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais recursos até a manifestacéo
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desta Corte, pelo que, negada a existéncia de repercussdo geral, serao
automaticamente inadmitidos, entretanto, necessitara ser formalizada, dependendo
de manifestacdo pelo Presidente do Tribunal de origem, facultando a interposicao de
agravo pelo recorrente.

A lei previu um juizo de retratacdo, consoante se percebe no art. 543-B,
paragrafo 3°, do Cddigo de Processo Civil (2011, p. 462), possibilitando ao tribunal
de origem reconsiderar a decisdo impugnada, no caso da decisdo do Supremo
Tribunal Federal acolher a pretensdo deduzida no recurso extraordinario. De outra
forma, o tribunal a quo julgarda prejudicados os recursos sobrestados, caso o
Supremo Tribunal Federal ndo acolha a tese recursal no remédio constitucional.

Merece destaque também a previséo legal da admissdo da manifestacéo
de terceiros, subscrita por procurador habilitado, no juizo de admissibilidade do
recurso extraordinario, sem delimitacdo dos sujeitos e 6rgdos que poderéo funcionar
em tal qualidade, assemelhando-se a figura do amicus curiae, prevista na Lei n°.
9.868/99 (BRASIL, 1999), ou seja, como colaborador do 6rgéo jurisdicional.

Por fim, importante dizer que o principio da reserva de plenario sera
aplicado tanto no controle principal quanto no controle incidental. O plenéario do
Supremo Tribunal Federal julgara diretamente a causa, sem devolvé-la ao 6rgao
fracionario, apos decidir a prejudicial de inconstitucionalidade. Com o quorum
constitucional de maioria absoluta, declarada incidentalmente a
inconstitucionalidade, serd feita a comunicacdo a autoridade ou ao Orgao
interessado e, apds o transito em julgado, nos termos do art. 52, inciso X, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 86), ao Senado Federal.
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4.3 Efeitos da decisdo no controle difuso de consti tucionalidade: o papel da
resolucdo do Senado Federal e a questao da mutagdo  constitucional.

Como ja dito, o sistema difuso tem sua origem no sistema americano,
ingressando no ordenamento juridico brasileiro, a partir da Constituicdo
Republicana, em 1891. Qualquer componente do Poder Judiciario € competente
para conhecer da inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, haja vista que o
controle difuso pode ser realizado no curso de qualquer acdo, por via incidental e
concreta.

E no regular desempenho da funcéo jurisdicional que o controle incidental
de inconstitucionalidade de leis é exercido. A declaracdo de inconstitucionalidade
reveste-se de carater prejudicial ao provimento final, ou seja, ndo constitui objeto
principal da demanda, devendo o julgador, antes de submeter o direito ao caso
concreto, se pronunciar acerca da compatibilidade ou ndo daquela norma com o
sistema juridico.

Como se sabe, apés o transito em julgado, ou seja, ndo sendo mais
impugnavel por via de recurso a decisdo, reveste-se ela da autoridade da coisa
julgada, sendo limitada as partes a sua eficacia subjetiva, sem afetar terceiros.
Recebe a autoridade da coisa julgada, no entanto, a parte dispositiva da sentenca,
na qual se contém a resolucdo das questbes postas, isto &, limita-se a eficacia
objetiva da coisa julgada ao que foi pedido e decidido.

Importante, entretanto, destacar que néo integram os limites objetivos da
coisa julgada nem a questdo prejudicial nem os fundamentos da decisdo, nao
havendo o que se falar, portanto, em autoridade da coisa julgada em relacdo a
questao constitucional.

A inconstitucionalidade, conforme corrente dominante no Direito brasileiro,
situa-se no campo da nulidade, ou seja, a lei declarada inconstitucional é
considerada lei nula, possuindo natureza declaratéria a decisdo que a reconhece,
limitando-se a reconhecer um vicio preexistente, impedindo a producéo de efeitos
validos diante da pronuncia de nulidade da norma.

Ao decidir a lide e apOs reconhecer a inconstitucionalidade de

determinada norma no controle difuso, o juiz deve atribuir a sua decisédo eficacia
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retroativa (ex tunc), aplicando, assim, a teoria da inconstitucionalidade como
nulidade, haja vista que, pelo principio da supremacia da Constituicdo, ndo geram
direitos ou obrigacdes legitimamente exigiveis uma norma inconstitucional.

Ha, entretanto, situacdes em que a eliminacdo da totalidade dos efeitos
produzidos pela norma declarada inconstitucional ndo sera viavel, razdo pela qual o
Supremo Tribunal Federal, como consequéncia da ponderagcdo com outros valores e
bens juridicos que seriam afetados, deixou de atribuir efeitos retroativos a decisao
de inconstitucionalidade, tal como ocorre nas acbes diretas de controle de
constitucionalidade, reguladas pela Lei n°. 9.868/99 (BRASIL, 1999), em que ha
previsdo no art. 27, relativa @ modulagéo dos efeitos temporais.

Saliente-se que nao representam obstaculo ao reconhecimento da
possibilidade da modulacdo da eficacia temporal, as diferencas do controle difuso
em relacdo ao controle abstrato, mormente no que se refere a eficicia subjetiva e
material da decisdo de inconstitucionalidade, isto porque a prondncia de
inconstitucionalidade com eficacia retroativa pode conduzir a resultados graves, na
medida em que os efeitos dos atos juridicos praticados com base na norma
inconstitucional muitas vezes séo tutelados pela lei ou por principios juridicos.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo
Gonet Branco (2008, p. 1.099) defendem a possibilidade de modulagcéo dos efeitos
temporais dizendo que “ndo parece haver davida de que, tal como ja exposto, a
limitacéo de efeito é decorréncia do controle judicial de constitucionalidade, podendo
ser aplicado tanto no controle direto quanto no controle incidental”.

Sustenta-se, neste sentido, a aplicacdo do principio da proporcionalidade
como um critério para modular os efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade da
lei no controle difuso, ndo a aplicacéo do art. 27, da Lei n°. 9.868/99 (BRASIL, 1999),
aplicavel apenas as agodes diretas de controle de constitucionalidade.

Diante da certificacdo de invalidade da norma impugnada em face da
Constituicdo, a decisdo de inconstitucionalidade, no controle difuso, apresenta
eficacia predominantemente declaratéria. No entanto, em razao da néo aplicacdo de
uma lei inconstitucional ser equivalente a retirada de sua eficicia na situacéo objeto
do processo, é possivel afirmar que a decisdo de inconstitucionalidade no controle

difuso tera natureza de constituicdo negativa da eficacia, ou seja, atinge o plano da
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eficdcia, e ndo da validade, a impossibilidade de aplicacdo da norma declarada
inconstitucional.

Assim, no controle difuso, a natureza declaratéria da decisdo de
inconstitucionalidade refere-se a invalidade da norma impugnada, enquanto a
natureza constitutiva esta relacionada a negativa de eficacia da norma declarada
inconstitucional.

Muito embora no controle difuso a decisdo de inconstitucionalidade
apresente eficacia entre as partes, o conteddo do pronunciamento do Pretorio
Excelso ultrapassa os limites da lide podendo interferir em situagdes subjetivas de
sujeitos que nao figuraram na relacdo processual, ou seja, causa repercusséao fora
do caso decidido, configurando o que se convencionou chamar de eficacia reflexa da
deciséo de inconstitucionalidade.

Sobre a questdo, explicando o sentido da expressdo, Teori Albino

Zavascki defende a existéncia no controle difuso da eficacia reflexa, in verbis:

Reflexa, porque transmite (“reflete”) efeitos para além do caso julgado, com
consequéncias, ainda que indiretas, em outras situacfes juridicas e em
relacdo a outras pessoas, que ndo as vinculadas a relagdo processual
originaria. E anexa, porque se trata de eficacia automatica da decisdo do
STF, que se opera independentemente de provocacdo ou de manifestacdo
da Corte a respeito dela (ZAVASCKI, 2001, p. 30-31).

Nos termos do art. 543-B, do Cddigo de Processo Civil (2011, p. 462), no
julgamento do recurso extraordinario, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, na hipétese de existéncia de multiplos recursos extraordinarios com
fundamento em idéntica controveérsia, nestes repercutira, condicionando o conteudo
da decisao final.

Além de vincular o pronunciamento dos demais Tribunais sobre idéntica
matéria, haja vista o assentamento jurisprudencial pelo Supremo Tribunal Federal no
sentido de que, em sede de controle difuso, a decisdo de inconstitucionalidade
proferida pela Corte dispensa o processamento do incidente de inconstitucionalidade
pelos demais 6rgaos jurisdicionais colegiados, corroborado pelo paragrafo unico, do
art. 481, do Cddigo de Processo Civil (2011, p. 456), que determina aos Orgaos
fracionarios a ndo submissdo da arguicdo de inconstitucionalidade ao Tribunal

Pleno, a eficacia reflexa também é percebida na possibilidade de suspensdo da
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execucao da lei pelo Senado Federal, por meio de Resolugao, consoante art. 52,
inciso X, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 86).

A tradicao brasileira, iniciada com a Carta de 1934, prevé a comunicacao
da decisdo de inconstitucionalidade, declarada incidentalmente pelo Supremo
Tribunal Federal, ao Senado Federal, que, por meio de resolugdo, podera
suspender, no todo ou em parte, a execucdo desta. Essa possibilidade de
suspensao pelo senado Federal da lei declarada inconstitucional pela Corte Maior
surgiu com a Constituicdo de 1934 e foi aperfeicoada com a Carta de 1946.

O papel da resolucdo do Senado Federal estd relacionado com a
necessidade de atribuir-se eficacia vinculante as decis6es da Corte, a exemplo do
gue ocorre com o stare decisis, no modelo norte americano, ou seja, o instituto foi
criado para atribuir-se, no controle difuso, eficacia erga omnes as decisdes de
inconstitucionalidade prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, produzindo
efeitos gerais, muito embora estejam relacionadas a um caso concreto.

Destaca-se, contudo, que a atuacdo do Senado Federal € um ato politico,
sujeito ao juizo de oportunidade e conveniéncia da casa legislativa, ndo se
sujeitando a prazo, ou seja, pode o Senado suspender, no todo ou em parte, o ato
normativo, como também, diante da auséncia de carater vinculativo, pode negar
extensdo erga omnes, nao suspendendo o ato, em razdo da discricionariedade da
sua atuacao.

Evidencia-se, portanto, a eficacia constitutivo-negativa da resolucédo do
Senado Federal, tendo em vista que com a expedi¢cédo desta a norma inconstitucional
perde eficacia, ocorrendo a sua expulsdo do ordenamento juridico. A intervenc¢éo do
Senado Federal, com a consequente expedicao da resolucdo, ndo se confunde com
o0 ato de revogacao de lei, possuindo natureza, eminentemente, politica, uma vez
gue a suspensao da norma inconstitucional tem o cond&o de desconstituir situacdes
juridicas constituidas sob a vigéncia desta, ou seja, possui eficacia ex tunc, além de
nao necessitar da concordancia de outros Poderes.

Segundo as licbes de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

A suspensdo da execucdo da lei ou decreto pelo Senado Federal
corresponde ao exercicio de poder que lhe incumbe, de carater

discricionario. A ele cabe examinar a conveniéncia e oportunidade de
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considerar, em tese, suspensos os seus efeitos, de retirar dispositivo legal
ou regulamentar do ordenamento juridico (BANDEIRA DE MELLO, 1980, p.
207).

Em face das circunstancias politicas e sociais da decisdo, uma vez que
esta alcanca toda a coletividade, pode-se afirmar que na adocdo do ato de
suspensao da norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, o
Senado Federal goza de liberdade na apreciacdo da conveniéncia e da
oportunidade, sendo esta a posicdo majoritaria tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia da Corte Maior.

O Senado também pode suspender atos estaduais e municipais, ou seja,
tem sido dada interpretacdo extensiva para incluir na atuagédo do Senado Federal,
além da lei declarada inconstitucional, todos os atos normativos de quaisquer dos
trés niveis de poder.

A pronuncia de inconstitucionalidade da norma, em sede de acao direta,
ndo se submete a competéncia suspensiva do Senado Federal, vez que esta
somente é exercida nas hipéteses de declaracéo incidental de inconstitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal.

A resolucdo do Senado Federal teve sua importancia reduzida diante do
surgimento da sumula com efeito vinculante e da possibilidade da extensdo da
decisdo proferida em sede de Recurso Extraordinario para outros processos, pois
em tais situacdes torna-se desnecessaria a atuacao do Senado Federal, em razéo
da ampliacéo dos efeitos da deciséo proferida em controle difuso.

Atualmente, a doutrina discute sobre a necessidade ou ndo da
manutencao deste papel do Senado Federal, sob a perspectiva de que deveria ter o
mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos a decisdo proferida pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal, seja em acéo direta ou no controle incidental.

Neste sentido, sobre esse papel do Senado Federal ensina Luis Roberto
Barroso:

Respeitada a razdo histérica da previsdo constitucional, quando de sua
instituicdo em 1934, ja ndo ha logica razoavel em sua manutencao.
Também néo parece razoavel e logica, com a vénia devida aos ilustres
autores que professam entendimento diverso, a negativa de efeitos
retroativos a decisao plenaria do Supremo Tribunal Federal que reconheca
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a inconstitucionalidade de uma lei. Seria uma demasia, uma violacdo ao
principio da economia processual, obrigar um dos legitimados do art. 103 a
propor acao direta para produzir uma decisdo que j4 se sabe qual é!
(BARROSO, 2009, p. 131).

Desta forma, ha corrente forte na doutrina sustentando que, como
guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal pode dar efeitos erga omnes
as suas decisbes em controle difuso, fortificando-se como Corte Constitucional,
preservando perante todos os valores da Constituicdo, a exemplo da Corte
Americana que, com base no stare decisis, assegura o efeito vinculante de suas
decisfes e sustenta a nulidade da lei inconstitucional.

Um dos argumentos é no sentido de que a lei inconstitucional é nula,
sendo nula desde sempre e para todos, razdo pela qual ha autores que defendem a
idéia de que negar essa producdo de efeitos gerais as decisbes de
inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, implica na propria
negacéao da teoria da nulidade da lei inconstitucional.

Vale observar, por exemplo, as licdes de Gilmar Ferreira Mendes:

Proferi voto reafirmando minha posicao no sentido de que a férmula relativa
a suspensao de execucdo da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de
publicidade, ou seja, se o Supremo, em sede de controle incidental,
declarar, definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo aquela Casa legislativa para que
publique a decisdo no Diario do Congresso. Dessa forma, julguei
procedente a Reclamacdo por entender desrespeitada a eficacia erga
omnes da decisdo proferida no HC 82.959, no que fui acompanhado por
Eros Grau (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 1140).

A idéia acima encontra fundamento na denominada teoria da mutacao
constitucional, na qual se sustenta que no controle concreto, tipicamente difuso, ha
uma tendéncia de abstrativizacdo, ou seja, uma espécie de extensdo dos efeitos do
controle abstrato para o controle concreto. Afirma-se, por conseguinte, que o
instituto da suspensdo da norma inconstitucional pelo Senado Federal encontra
assento, atualmente, em razdo de indole exclusivamente histérica, mostrando-se
inadequado para assegurar a eficacia geral ou efeito vinculativo as decisdes do
Supremo Tribunal Federal que, limitando-se a fixar a orientagdo constitucionalmente

adequada ou correta, ndo declaram a inconstitucionalidade de uma lei.
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Outros paises ja atribuiam eficicia geral as decisdes proferidas em sede
de controle abstrato de normas, tais como previstos na Constituicdo de Weimar de
1919 e no modelo austriaco de 1920, quando da promulgacdo da Constituicao
Brasileira de 1934. Com a introducao do controle abstrato de normas, perdeu grande
parte do seu significado a exigéncia de que a declaragcéo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal tenha eficacia geral dependente de uma
decisédo do Senado Federal, inserida no momento histérico da Constituicdo de 1934,
preservada na Constituicdo de 1988.

O argumento dos constitucionalistas que defendem a idéia de que a
atuacdo do Senado Federal serve apenas para dar publicidade a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, desdobra-se no sentido da propria negacdo da
teoria da nulidade da lei inconstitucional ao se atribuir funcbes substantivas ao
Senado Federal.

Assim, pela idéia acima, o ato praticado pelo Senado destina-se a conferir
publicidade a decisdo do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista a nulidade da lei

declarada inconstitucional. Lucio Bittencourt, com coeréncia, sustentou sua posicao:

Se 0 Senado nao agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da deciséo, a
qual continuara a produzir todos os seus efeitos regulares que, de fato,
independem de qualquer dos poderes. O objetivo do art. 45, IV, da
Constituicdo — a referéncia € ao texto de 1967 — é apenas tornar publica a
deciséo do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os cidadaos. Dizer
gque o Senado “suspende a execucdo” da lei inconstitucional €,
positivamente, impropriedade técnica, uma vez que o0 ato, sendo
“inexistente” ou “ineficaz”, ndo pode ter suspensa a sua execucao.

Fala-se, desta forma, de reconhecimento de efeito juridico transcendente
a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso, que independe
da intervencdo do Senado Federal, indicando uma releitura pela prépria Corte do
texto constante no art. 52, inciso X, da Constituicdo de 1988. Argumenta-se, por
conseguinte, que nado mais pode prosperar a distingdo quantos aos efeitos das
decisbGes proferidas no controle direto e no controle incidental, ante a natureza
idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as finalidades e aos

procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e concentrado.
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Em vista dessa proposta de uma completa reformulacdo do sistema
juridico, de uma significativa reinterpretacdo do instituto previsto no art. 52, inciso X,
da Constituicdo, surgiu a idéia de que a jurisdicdo constitucional vem sofrendo uma
auténtica mutacao constitucional, com a ampliacdo do sistema concentrado, com a
multiplicacdo de decisbes dotadas de eficacia geral, sendo inevitaveis as
reinterpretacdes e releituras dos institutos vinculados ao controle incidental de
inconstitucionalidade (MENDES, 2004).

Ha, entretanto, quem sustente que excluir a competéncia do Senado
Federal, ou mesmo conferir-lhe apenas a funcdo de dar publicidade as decisGes do
Supremo Tribunal Federal, significa retirar do processo de controle difuso qualquer
possibilidade de chancela deste processo pelos representantes do povo, reduzindo
as atribuicdes do Senado Federal a divulgacao intralegislativa das decisdes da Corte
Maior, além de ferir o sistema de direitos e de garantias fundamentais.

Neste sentido, afirma Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de

Oliveira e Martonio Mont’ Alverne Barreto:

Como se nado bastasse reduzir a competéncia do Senado Federal a de um
6rgdo de imprensa, ha também uma consequéncia grave para o sistema de
direitos e de garantias fundamentais. Dito de outro modo, atribuir eficacia
erga omnes e efeito vinculante as decisdes do STF em sede de controle
difuso de constitucionalidade é ferir os principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério (art. 5°, LIV e LV, da
Constituicdo da Republica), pois assim se pretende atingir aqueles que néo
tiveram garantido o seu direito constitucional de participacdo nos processos
de tomada da decisdo que os afetara. Nao estamos em sede de controle
concentrado! Tal decisdo aqui tera, na verdade, efeitos avocatorios. Afinal,
ndo é a toa que se construiu ao longo do século que os efeitos da retirada
pelo Senado Federal do quadro das leis aquela definitivamente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal sdo efeitos ex nunc e néo ex
tunc. Eis, portanto, um problema central: a lesdo a direitos fundamentais
(STRECK; OLIVEIRA; BARRETO; 2007).

Na opinido dos autores acima, ndo podem os efeitos da decisdo em
controle concentrado ser extensivos, automaticamente, ao controle difuso, haja vista
gue a Constituicdo Federal elaborou uma diferenciacdo entre esses dois controles e
entender que a decisdo proferida em sede de controle difuso tem a mesma eficacia
gue uma proferida no controle concentrado, tornaria sem sentido essa diferenciacéo

constitucional.
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Assim, faz-se necesséaria uma distincdo, na visdo de Streck (2004, p.
479), entre suspender a vigéncia ou a execuc¢ao de uma lei, que para ele significa a
mesma coisa que revogar, e retirar-lhe a eficacia. Para o autor, a lei é nula quando
fica sem eficacia, ou seja, € como se nunca tivesse existido. Ja quando se revoga
uma lei os seus efeitos permanecem. Neste sentido, sustenta que os efeitos no
controle concentrado séo ex tunc, enquanto que, em sede de controle difuso, com a
suspensao da vigéncia ou da execucao da lei pelo Senado Federal, os efeitos da
decisdo sdo ex nunc, haja vista que a decisdo no caso concreto ndo pode ser
equiparada a decisdo tomada em sede de controle concentrado, somente podendo
ter efeitos ex tunc para o caso concreto analisado.

Argumenta-se ainda que, ao editar resolucdo que suspende a execucao
da lei, 0 Senado, integrante do Poder Legislativo, atuara ndo no plano da eficacia da
lei, uma vez que esta € objeto do controle concentrado pelo Supremo Tribunal
Federal, mas sim no plano da vigéncia da lei.

Segundo esta corrente doutrinaria, um tribunal ndo pode inventar o direito,
nado pode mudar a Constituicdo, uma vez que, como Poder Jurisdicional em uma
democracia, este ndo é seu legitimo papel. Assim, ndo pode haver delegacao pelo
processo histérico ao Poder Judiciario, da tarefa de alterar, por mutacdo, a
Constituicdo do pais, sob 0 argumento de estar garantindo-a ou guardando-a.

Assim, o papel da jurisdicdo é a construcdo interpretativa, com a
participacdo da sociedade, do sentido normativo da Constituicdo e do projeto de
sociedade democratica, o que ndo se confunde com a mutacdo do Texto
Constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, pela diferenciacédo entre legislacéo e
jurisdicdo. O Supremo Tribunal Federal ndo tem o condao de corrigir a Constituicao,
pois admitir-se o0 contrario seria fazer dele um Poder Constituinte, permanente e
ilegitimo, invertendo os pressupostos da teoria da democracia moderna.

Enfim, é certo que toda essa discussdo acerca da possibilidade de
mutacdo constitucional pelo Tribunal, toda essa nocdo de atividade interpretativa e
criativa do Direito, acaba por gerar uma espécie de barreira protetiva do sistema
Constitucional, ou seja, cria-se uma espécie de bloqueio das crescentes teses sobre
a atuacao jurisdicional, que acaba por interferir no acesso a justica. Com conclui
Streck et al. (2007), “exatamente porque no Brasil cada um interpreta como quer,
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decide como quer e recorre como quer (e isso parece recorrente na cotidianidade
dos foruns e tribunais da Republica), € que faz com que cres¢cam dia-a-dia as teses
instrumentalistas do processo (...)", criando-se mecanismos para, sob o pretexto de
agilizar a prestacao jurisdicional, impedir o processamento de recursos, negando a

jurisdicao e, consequentemente, a propria cidadania.

4.4 O controle nao jurisdicional de constitucionali dade.

Como visto, além da divisdo quanto ao procedimento, em controle difuso
e concentrado, o atual sistema de controle de constitucionalidade brasileiro
consagra, quanto ao momento do exercicio, o0 controle preventivo e repressivo. Em
relacdo a natureza do 6rgao de controle, tem-se o controle politico e o jurisdicional.

O controle preventivo, no qual o controle é realizado antes da elaboracéo
e da promulgacdo da lei, é realizado pelo Poder Executivo no procedimento
legislativo e pelo préprio Poder Legislativo. O exercicio do controle de
constitucionalidade pelo Poder Executivo é feito por meio do veto, consoante prevé o
art. 66, 84° da Constituicdo Federal, ao projeto de lei, manifestando a sua
discordancia. Ja a fiscalizacdo de constitucionalidade pelo Poder Legislativo, pode
ser exercida por meio das Comissdes de Constituicdo e Justica. Também cabe o
controle preventivo, em caso de inobservancia do processo legislativo previsto na
Constituicdo Federal pelos Parlamentares, realizado pelo Poder Judiciario, na via
incidental.

No controle repressivo, apesar da regra geral ser o seu exercicio pelo
Poder Judiciario, excepcionalmente, poderd o Congresso Nacional exercé-lo, ao
rejeitar Medida Provisoria, ou seja, atuando sobre ato normativo perfeito e acabado.
Ainda, como excecado a regra do controle repressivo pelo Poder Judiciario, tal como
consagrado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, objeto da Sumula 347,
€ possivel o exercicio do controle repressivo pelos Tribunais de Contas, consoante
restard demonstrado adiante.

Quanto a natureza do 6rgdo de controle de constitucionalidade, como ja
mencionado, a fiscaliza¢do podera ser politica ou jurisdicional. No controle politico, a

fiscalizacdo de constitucionalidade € exercida por 0rgao que possua essa natureza,
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ou seja, hormalmente ligado ao Parlamento. J& no controle jurisdicional, o controle
de constitucionalidade é exercido por 6rgao do Poder Judiciario.

Comumente, fixou-se o0 entendimento de que o controle de
constitucionalidade preventivo pode ser exercido pelos trés poderes: Legislativo,
Executivo e Judiciario. No caso do controle ser realizado pelo Legislativo e pelo
Executivo, ou seja, suscitada a inconstitucionalidade do ato normativo no curso do
procedimento legislativo, sera denominado de controle preventivo politico.

Essa modalidade de controle é baseada no modelo de fiscalizacdo de
constitucionalidade Francés, perceptivel na atuacdo tipica do seu Conselho
Constitucional, sendo também adotado em Portugal. Com origens no movimento
revolucionario e na rigida separacdo de poderes, o modelo francés prevé a
realizacdo, por um 6rgédo politico, de uma analise da constitucionalidade da norma,
antes do seu ingresso no ordenamento juridico.

O sistema brasileiro também prevé a existéncia de um controle preventivo
jurisdicional de constitucionalidade. Neste sentido, elucida o tema Alexandre de

Moraes, in verbis:

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ndo consagrar um controle
preventivo de constitucionalidade abstrato, nos moldes dos realizados pelo
Conselho Constitucional Francés e pelo Tribunal Constitucional Portugués,
sera possivel a realizacdo desse controle preventivo, incidentalmente, em
sede de mandado de seguranca, quando ajuizados por parlamentares
contra ato do presidente da Casa ou da Comissdo Legislativa
Constitucional. O Supremo Tribunal Federal admite a possibilidade de
controle de constitucionalidade durante o procedimento de feitura das
espécies normativas, especialmente em relacdo a necessidade de fiel
observancia das normas constitucionais do referido Processo Legislativo
(MORAES, 2005, p. 584).

Entretanto, ha corrente doutrindria que sustenta a impossibilidade do
Poder Judiciario exercer o controle de constitucionalidade preventivo, ou seja, antes
da promulgacdo da lei. Diz-se ndo existir na Constituicdo qualquer comando que
autorize a introducdo dessa modalidade de controle preventivo abstrato da
constitucionalidade, sendo essa a atual posicdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal em suas decisfes. Sustenta-se, inclusive, a propria inconstitucionalidade da
introducdo no sistema brasileiro desse controle preventivo de constitucionalidade,

que, paradoxalmente, somente com a aprovacdo do préprio Parlamento seria
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possivel, e que o préprio Supremo Tribunal Federal poderia declarar inconstitucional
essa emenda.

Argumenta-se que a idéia da instituicio de um controle abstrato
preventivo da constitucionalidade no Brasil, estaria vinculada a desconfianca sobre a
capacidade de elaboracdo de leis pelo Legislativo, sob a perspectiva da ma
qualidade no desempenho dessa atividade legislativa, com a consequente atribuicdo
ao Supremo Tribunal Federal da correcédo dessas distor¢des, ferindo a democracia e
dotada, portanto, de inconstitucionalidade.

Neste sentido, afirmam com grande propriedade Lenio Luiz Streck e
Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima:

Ou seja, quando dizemos que ndo ha espaco para o controle preventivo de
constitucionalidade em nosso ordenamento, queremos dizer que isso se
deve ao contetdo da nossa constituicdo compromisséria que, ao reservar
para a fiscalizacdo de constitucionalidade tdo-somente o controle sucessivo
(ndo preventivo), fé-lo porque esse é o modo de preservar a democracia.
Trata-se daquilo que se chama de “vedacdes implicitas ao poder de
emendar”. Numa palavra: o préprio Poder Legislativo, ao aprovar o modo de
controlar a constitucionalidade, ja deixou assentado, ainda que
implicitamente, que isso n&o poderia ser alterado. E por qué? Porque o
Poder Constituinte jamais faria um haraquiri institucional, admitindo que, no
futuro, pudéssemos vir a ter uma juristo-cracia em lugar da classica (ou
contemporénea) demo-cracia (STRECK; LIMA; 2011).

Enfim, o que se pretende analisar neste topico, com relacdo ao controle
nao jurisdicional de constitucionalidade, sao os fundamentos para o controle difuso
repressivo exercido pelo Chefe do Poder Executivo, bem como os fundamentos da
fiscalizacéo difusa repressiva exercida pelo Tribunal de Contas da Uniéo, de forma a
tracar um comparativo com um dos problemas centrais deste trabalho: o exercicio do
controle difuso pelo Conselho Nacional de Justica em suas decisfes, seus limites e

possibilidades.
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4.4.1 Fundamentos para o controle difuso de constit  ucionalidade pelo Chefe
do Poder Executivo.

Apesar da adocdo no sistema brasileiro do controle jurisdicional de
constitucionalidade, inspirado no modelo norte-americano do judicial review,
outorgando-se a faculdade de declarar a inconstitucionalidade de lei ou de outros
atos do Poder Publico que contrariem, formal ou materialmente, preceitos ou
principios constitucionais ao Poder Judiciario, ndo significa concluir, por isso, que
somente este Poder detenha, com exclusividade, o monopdélio de exercer o controle
de constitucionalidade.

Hodiernamente, a classica teoria de triparticio de poderes tracada por
Montesquieu ja ndo mais subsiste da forma que fora idealizada pelo filosofo politico
francés, ou seja, mais sensato afirmar que existam trés fung¢des, quais sejam, a de
legislar, a de administrar e de julgar, que podem ser exercidas por todos os Poderes
da Republica, muito embora cada um exerca uma funcdo com primazia e outras
duas em carater secundario (CARVALHO, 2005).

Neste sentido, também Celso Ribeiro Bastos, in verbis:

O esquema inicial rigido, pela qual uma dada funcédo corresponderia a um
unico respectivo orgao, foi substituido por outro onde cada poder, de certa
forma, exercita as trés fungBes juridicas do Estado: uma em carater
prevalente e as outras duas a titulo excepcional ou em carater meramente
subsidiario daquela. Assim, constata-se que o0s 0Orgdos estatais nao
exercem simplesmente as fungfes préprias, mas desempenham também
funcBes denominadas atipicas, quer dizer, préprias de outros 6érgaos
(BASTOS, 1997, p. 156).

Para tanto, utiliza-se a mecanica de freios e contrapesos, checks and
balances do modelo norte-americano, para garantir o equilibrio do sistema,
mostrando que cada um dos poderes possui um nivel de interferéncia nos demais,
sempre observando o principio da Supremacia da Carta Constitucional, bem como
preservando, de todo modo, a seguranca juridica e a estabilidade social.

Desta forma, no atual sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, é possivel identificar formas diferentes de fiscalizacdo pelo
Poder Executivo da compatibilidade da norma com o Texto Constitucional. Muito

embora, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a doutrina apresentem
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teses variadas sobre o tema, parece restar conformado o entendimento de que o
Poder Executivo exerce um controle preventivo de constitucionalidade das leis,
caracterizado pelo veto do Chefe deste Poder, ou seja, exercido de forma prévia,
antes que a norma ingresse no ordenamento juridico, bem como um controle
repressivo de constitucionalidade das leis, marcado pela possibilidade do Chefe do
Executivo descumprir uma lei que considere inconstitucional.

N&o € muito raro que as normas vigentes nas esferas municipal, estadual
e federal possam estar em desconformidade com os preceitos constitucionais, muito
embora se considere o fato de que, uma vez editadas, as mesmas gozam de
presuncéo relativa de constitucionalidade.

Embora no processo de formacdo legislativa ja exista uma espécie de
controle politico preventivo de constitucionalidade, exercido pelas Comissdes de
Constituicao e Justica, de cada uma das Casas Legislativas do Congresso Nacional,
em que as mesmas se manifestam no inicio do procedimento legislativo acerca da
constitucionalidade da espécie normativa em tramitacao, podendo rejeitar projeto de
lei incompativel com o Texto Constitucional, ficou consolidado o entendimento de
que este controle por vezes é falho, permitindo a promulgacéo de leis eivadas de
inconstitucionalidades.

A primeira forma de controle preventivo de constitucionalidade exercido
pelo Poder Executivo ocorre no limiar da promulgacdo da lei, ou seja, no momento
em que o Chefe do Executivo exerce o seu poder de veto, na forma insculpida no
art. 84, inciso V, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 106), destinando-se a
defesa da prépria Carta Maior ou dos interesses legitimos da administragao.

E possivel, entretanto, que mesmo exercendo o seu poder de veto,
posteriormente e de forma excepcional, o Chefe do Poder Executivo exerca o
controle politico repressivo de constitucionalidade de lei, quando se nega a cumprir
determinada lei sob 0 argumento da sua inconstitucionalidade.

Como forma de evitar arbitrios e inseguranca juridica, preservando-se 0s
principios do Estado Democratico de Direito, importante avaliar os motivos
determinantes do exercicio do controle repressivo de constitucionalidade pelo Poder

Executivo, bem como a forma pela qual o mesmo é realizado.
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Diante dessa possibilidade de controle politico repressivo, evidencia-se
um conflito entre dois principios constitucionais basilares: o da legalidade, relativo ao
dever de cumprir a lei, e o da supremacia da Constituicdo, em uma visdo pos-
positivista do texto constitucional e de seus principios. Para solucionar esse
confronto, € necessaria a utilizacdo da técnica da ponderacdo, segundo a qual se
aplica o principio de maior relevancia, mitigando-se a aplicagdo do outro principio
naquele caso especifico. Assim, como ambos o0s principios sao validos no
ordenamento juridico, ndo podem ser afastados, tal como ocorre no conflito entre
regras, ou seja, ndo é possivel a utilizacdo da técnica de afericdo de validade
(ALEXY, 2008, p. 90-91).

Nesta perspectiva, como postulado do estado de direito e funcionando
como um garantidor de direitos individuais, o principio da legalidade visa combater o
exercicio do poder arbitrario do Estado, pelo que somente lei valida e integrante do
ordenamento juridico pode restringir direitos dos individuos. Tal principio exerce um
importante papel em relacdo ao controle da Administracdo Publica, controlando a
sua atuacao discricionaria e limitando a sua atuacdo administrativa, garantindo,
deste modo, a seguranca juridica. Somente se estiver condizente com o dispositivo
de lei, sera legitima a atuacdo do administrador publico.

Para atendimento aos demais principios e normas constitucionais que
compbe o sistema juridico, o principio da legalidade recebeu a conotacdo de
principio da juridicidade, com vinculacdo direta a Constituicdo e aos principios gerais
do Direito, ou seja, o passou a figurar como a vinculagdo da Administracdo Publica
aos preceitos constitucionais que norteiam todo o ordenamento juridico.

Tendo em vista que a Constituicdo assenta-se no mais alto nivel
normativo do ordenamento juridico, validando toda a forma constituida de Estado,
bem como todas as demais normas, o principio da supremacia da Constituicdo é
considerado como principio basilar do Estado, ou seja, a Constituicdo considerada
como fundamento de validade de todo ordenamento juridico Estatal, possuindo uma
hierarquia sobre as demais normas, apresentando-se, em razao disso, como um
parametro de validade para o exercicio legislativo na criagdo das normas de um

Estado pelo Constituinte derivado.
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Neste diapasdo, com base no principio da supremacia da Constituicdo e a
sua capacidade de se impor diante das demais normas vigentes no ordenamento
juridico, reafirma-se a possibilidade de descumprimento da norma inconstitucional
pelo Chefe do Poder Executivo, muito embora ndo haja previsdo expressa na
Constituicdo. Os autores que defendem essa possibilidade, a despeito de outros
argumentos de grande relevancia, sustentam que a negativa da possibilidade desse
controle ou a obrigacdo do cumprimento de lei inconstitucional fere outros
dispositivos constitucionais.

Destaca-se, desta forma, a posicdo de Ana Lucia Damascena, in verbis:

De outro modo, se ao argumento de respeito a separacdo de poderes, seja
em relacdo a legitimidade do legislativo dada democraticamente pelo povo e
pelas competéncias constitucionalmente previstas, de criar leis, seja em
relagdo ao poder de guarda da constituicdo atribuido ao STF, obriga-se ao
executivo o cumprimento da lei inconstitucional, ou mesmo, a possibilidade
de descumprimento apenas nos casos de concessdo de liminar pelo
judiciario, estariam sendo feridos outros dispositivos constitucionais, quais
sejam: o artigo 85 da Constituicdo Federal, que dispde que “sé@o crimes de
responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra: VIl — o cumprimento das leis
e das decisdes judiciais”; e o artigo 23 que dispbde que “é competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: | —
zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicbes democraticas e
conservar o patriménio publico” (DAMASCENA, 2010).

Sustenta a autora acima citada que nao estara afrontando o principio da
separagdo dos poderes e a legitimidade de criar normas do Poder Legislativo, a
negativa de aplicacdo de lei inconstitucional pelo Executivo, haja vista que deve
guardar compatibilidade com a Carta Maior essa atividade de criagdo de normas
pelo Legislativo e que a primazia da interpretacao do texto constitucional é atribui¢cao
conferida ao Poder Judiciario, a quem compete proferir pronunciamento final sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade das leis.

Verifica-se, portanto, que o principio da legalidade ndo sera prejudicado
no caso de descumprimento de norma considerada inconstitucional pelo Chefe do
Poder Executivo, ao contrério, estar-se-ia zelando pela Supremacia da Constitui¢éo,
pelo cumprimento apenas das normas legalmente validas, ndo impedindo o
exercicio das demais formas de controle de constitucionalidade, nem tampouco

obstaculizando a manifestagdo do Poder Judiciario sobre o tema, mormente por ser
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este constitucionalmente legitimado para o pronunciamento final acerca da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade das leis.

Por ser matéria de pouca manifestacdo pelo Supremo Tribunal Federal,
desenvolvem-se teses contrarias a possibilidade do descumprimento de norma
inconstitucional pelo Chefe do Poder Executivo, que, em sintese, sustentam ser ato
privativo do Poder Judiciario, a decisdo de inconstitucionalidade.

Neste sentido, milita Paulo Roberto Lyrio Pimenta:

Sobre a possibilidade de a Administrac@o declarar a inconstitucionalidade
de norma juridica, em nosso sistema, € importante observar, inicialmente,
gque a atividade administrativa é infralegal, ou seja, atividade de
subordinacdo a lei. No exercicio da funcdo administrativa, o Estado tem o
dever de cumprir a lei, emitindo atos para concretizar o mandamento
normativo, ndo lhe cabendo emitir qualquer juizo acerca da validade da lei
objeto de aplicacdo (PIMENTA, 2010, p. 44).

Para o autor acima citado, o Poder Judiciario € o 6rgdo competente para
se pronunciar sobre a validade da lei, qualificando-a como inconstitucional, quando
for o caso, e expulsando-a do ordenamento juridico. Assim, ndo somente a forma de
producdo da lei é disciplinada pelo Direito, mas também o modo de expungir a
norma confrontante com o texto constitucional.

Sustenta-se, ainda, que o veto, exercido como uma espécie de controle
preventivo de constitucionalidade, pelo Chefe do Executivo, perderia o sentido, no
caso de se admitir o controle posterior a existéncia da lei, concluindo, o autor, pela
impossibilidade da negativa de aplicacdo de lei considerada inconstitucional, em
razdo da auséncia de competéncia constitucional para tanto (PIMENTA, 2010, p.
45).

Argumenta-se, de outra forma, que nao é possivel a recusa do Chefe do
Poder Executivo de aplicar lei que entenda ser inconstitucional, isto porque € ele
legitimado para propor acdo direta de inconstitucionalidade, em especial pela
possibilidade de obter medida cautelar, razdo pela qual, ao invés de deixar de
aplicar a norma, deveria propor a competente acdo direta de inconstitucionalidade.

A doutrina adepta desta ultima argumentacdo sustenta que, quando da
Emenda Constitucional n®. 16/65, a possibilidade de descumprimento fundava-se no

fato de ser o Procurador-Geral da Republica o Unico legitimado para a propositura
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da acao direta de inconstitucionalidade, mas que, com o advento da Constituicao de
1988, essa possibilidade deixou de existir, uma vez que o Presidente da Republica e
o Governador dos Estados ganharam legitimidade para a propositura da acéo direta
de inconstitucionalidade, conforme disciplinado pelo art. 103, da Constituicdo
Federal (MENDES, 1996, p. 133).

Em repudio a esse argumento, Zélio Maia da Rocha se pronuncia:

N&o se pode olvidar, porém, que apesar de hoje o controle abstrato ter um
grande leque de legitimados, o que a torna mais democréatica, o controle de
constitucionalidade constitui-se em um grande jogo de forcas politicas em
gue, muitas vezes, a experiéncia nos tem brindado com situacdes de
flagrante inconstitucionalidade em que o chefe do Executivo ndo tem
interesse em ver declarada formalmente a inconstitucionalidade (e por
incrivel que pareca, nenhum dos legitimados), ndo obstante se recuse a
implementacdo da norma. N&o €, pois, porque o Judiciario ndo se
manifestou sobre a inconstitucionalidade que os demais poderes néo
podem desconsiderar a validade do preceito normativo que seja
inconstitucional. Ndo se pode olvidar que o controle de constitucionalidade em
carater de definitividade € monopdlio do Poder Judiciario, no entanto o dever de
preservacao da constituicdo é de todos os poderes constituidos do Estado (ROCHA,
2004).

Adotando uma posicado intermediaria, Elival da Silva Ramos (1994, p. 240)
admite a possibilidade do Chefe do Executivo recusar-se ao cumprimento de lei que
considere inconstitucional até que o pedido de medida cautelar, por ele formulado,
seja julgado pelo Supremo Tribunal Federal, sendo certo que, se o pedido for
rejeitado, deve acata-lo o Chefe do Executivo e, consequentemente, fazer cumprir a
lei.

A tese defendida por Moreira Alves (apud RAMOS, 1994, p. 238) é a que
parece ter maior aderéncia entre os doutrinadores brasileiros, sustentando que todo
e qualquer ato deve estar amparado na Constituicdo, e, muito embora nao exista
expressa previsao da possibilidade de recusa na aplicacdo de lei que considere
inconstitucional, o Chefe do Poder Executivo tem o compromisso, dessa vez com
expressa previsao constitucional, de manter, defender e cumprir a Carta Maior. Da
mesma forma, argumenta que também da sustentabilidade a essa prerrogativa do
Chefe do Executivo a morosidade que assola a Corte Suprema brasileira, inundada

diariamente por um excesso de causas que levam a um atravancamento na solucéo
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das lides e questdes constitucionais, demandando um grande periodo de tempo
para a pacificacdo destas.

Vale dizer que o Supremo Tribunal Federal vem firmando entendimento
no sentido da possibilidade desse exercicio de controle repressivo de
constitucionalidade pelo Chefe do Poder Executivo, caracterizado pela possibilidade
do Chefe do Poder Executivo de negar a aplicacdo de lei que considere
inconstitucional, a exemplo da decisdo proferida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 221 — DF, sob a relatoria do Ministro Moreira Alves, no qual
se concluiu que “os Poderes Executivo e Legislativo, por sua chefia — e isso mesmo
tem sido questionado com o alargamento da legitimidade ativa na acgéo direta de
inconstitucionalidade — podem tao-s6 determinar aos seus 0rgaos subordinados que
deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos com forca de lei que
considerem inconstitucionais” (BRASIL, 1993.c).

Considerando a possibilidade da negativa de aplicacéo da lei considerada
inconstitucional pelo Chefe do Executivo, fundada, sobretudo, no principio do
respeito maximo a Carta Constitucional, seja no ambito Federal, Estadual ou
Municipal, a doutrina, visando garantir um maior grau de seguranca juridica, aponta
formas de controle do exercicio desse direito. Estabeleceram-se, assim, alguns
requisitos e limites para o uso da prerrogativa de descumprimento de lei ilegitima.

Afirma-se, desse modo, que somente se o efeito da deciséo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, érgédo judicial responsavel pela guarda da Constituicdo e
fiscalizacdo das leis, for retroativo, ou seja, produzir efeitos ex tunc, podera a
Administragdo Publica descumprir a lei que considera inconstitucional, isto é,
condiciona-se essa possibilidade aos efeitos concedidos as decisbes do Tribunal
Constitucional.

No entanto, € de se destacar que, com a Lei n°. 9.868/99 e a Lei n°.
9.882/99, ao Supremo Tribunal Federal foi atribuida a possibilidade de anular a lei
eivada de inconstitucionalidade, cancelando seus efeitos preteritamente, ou delimitar
o tempo para a producdo dos efeitos, razdo pela qual surgiram algumas duvidas e
controvérsias acerca do requisito acima. Entretanto, a doutrina, mais uma vez,

cuidou de suscitar hipéteses e tragcar propostas de solugcdes a problematica
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delineada, sob a perspectiva da responsabilizacédo do Chefe do Poder Executivo e
da indenizacgdo aos prejudicados.
Apresenta-se, neste sentido, a proposta apresentada por André Ramos

Tavares:

(...) parece que a solucdo reside na possibilidade de a Administracdo
Pudblica deixar de dar guarida a lei inconstitucional. As opgbes possiveis,
como se sabe, sdo as que se seguem: (i) o Chefe do Executivo descumpre
a lei e ela é, posteriormente, julgada, em definitivo, inconstitucional e; (ii) o
Chefe do Executivo descumpre a lei que €, mais tarde, julgada, em
definitivo, constitucional. Na primeira hip6tese, dois sdo os desdobramentos
possiveis: (i.a) de o Tribunal tornar nula a lei e; (i.b) de o STF apenas anula-
la. Naquele caso (i.a), nenhuma responsabilidade administrativa teria de ser
apurada, visto que se considera como lei inexistente, que jamais poderia,
nesses termos, produzir efeitos. Na Ultima situacédo (i.b), diferentemente,
seria cabivel a indenizacdo dos particulares prejudicados pela decisao
administrativa ndo ratificada pelo Tribunal em sua postura temporal, mas
ndo se deveria falar em responsabilizacdo do agente politico, porque
descumpriu lei que, ao final, foi considerada inconstitucional, apesar da
manipulacdo temporal. Na segunda hipétese (i), o desdobramento seria
unico: responsabilizacdo do Chefe do Executivo e indenizacdo dos
particulares prejudicados (TAVARES, 2008).

Outro requisito seria a motivacdo dessa decisdo administrativa de
descumprimento da lei considerada inconstitucional, o que ndo se confunde com a
certeza da inconstitucionalidade da lei, mas que o Chefe do Poder Executivo,
orientado pelos principios da Administracdo Publica, em especial o da motivacao,
justifique o seu ato, apontando os fundamentos de direito e de fato, bem como a
correcdo légica entre os eventos e situagbes que deu por existentes e a providéncia
adotada (MELLO, 2002, p. 94).

Também, como requisito para evitar o desenfreado e desarrazoado uso
dessa prerrogativa de descumprimento de lei por provavel inconstitucionalidade,
limitou-se 0 seu uso ao Chefe do Poder Executivo, ou seja, ndo é possivel o
exercicio pelos demais servidores, preservando-se, assim, a seguranca juridica e a
unidade da acdo administrativa (GOMES, 2002, p. 357).

Por fim, invoca-se a exigéncia de que a alegada inconstitucionalidade da
lei seja manifesta, flagrante, sendo, entretanto, critério de pouca objetividade este.
Alguns ainda sustentam a necessidade de propositura concomitantemente da acao

direta de inconstitucionalidade.
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E certo, porém, que ndo podera ser exigido qualquer tipo de formalidade
como critério de validade do ato, uma vez que sua esséncia esta na supremacia da
Constituicdo e nédo propriamente no ato do Chefe do Executivo, ou, como nos
demais atos administrativos, nos requisitos de validade e eficacia. Na verdade, as
exigéncias balizadas na doutrina e na jurisprudéncia pétria visam proporcionar maior
transparéncia possivel e o controle da decisdo de rejeicdo da lei reputada

inconstitucional, mas ndo podem vincular a validade do ato.

4.4.2 Fundamentos para o controle difuso de constit  ucionalidade pelo Tribunal
de Contas da Uniéo.

O Tribunal de contas da Unido, na via incidental e com efeitos restritivos
as partes, pode examinar a constitucionalidade das leis e atos normativos, e, com a
finalidade de afastd-los da aplicacio a um caso concreto, considera-los
inconstitucionais. Assim, a partir de parametros estabelecidos na Constituicdo, a
interpretacdo de leis e atos normativos realizada nas decisbes prolatadas pelo
Tribunal de Contas, devera possuir carater informativo e orientador para todos os
orgéos jurisdicionados.

Quando do exercicio de suas atribuicbes estabelecidas na Constituicdo
Federal, o Tribunal de Contas da Unido possui a prerrogativa para apreciar a
constitucionalidade de leis e atos normativos, sendo certo que € uniforme o
entendimento da jurisprudéncia e da doutrina no sentido de que, em matérias de sua
competéncia, a Corte de Contas pode se manifestar sobre a constitucionalidade de
leis e atos normativos.

Por meio da edicdo da Sumula 347, ainda sob a égide da Constituicao de
1946, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a competéncia do Tribunal de
Contas, quando do exercicio de suas atribui¢cdes, para apreciar a constitucionalidade
de leis e atos normativos. Assim, as leis e atos normativos emanados pelo Poder
Publico séo passiveis de analise pelo Tribunal de Contas, a quem € atribuida, além
do Poder Judiciario, a competéncia para verificar a harmonizacdo dessas leis ou
atos com a Constituigédo Federal.
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Verificando se houve alguma violagéo legal, as questées submetidas ao
Tribunal de Contas devem ser confrontadas com as leis, e, com o fim precipuo de se
salvaguardar o patrimbnio publico federal, permitem o exercicio do controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos pela Corte de Contas.

Dentre outras, a competéncia para o julgamento da legalidade dos atos,
contratos, reformas e pensdes, com 0 objetivo de se aplicar sancdes ou evitar a
ocorréncia de danos ao erario, € atribuida pelos artigos 70 e 71, da Constituicdo
Federal, ao Tribunal de Contas da Unido, na condicdo de auxiliar do Congresso
Nacional no exercicio do controle externo. Assim, argumenta-se que dai se extrai um
dos fundamentos para o exercicio do controle de constitucionalidade pela Corte de
Contas, no sentido de que, com o objetivo de salvaguardar o patriménio publico, é
possivel, por meio do controle da constitucionalidade das leis e atos normativos, a
verificacdo da superlegalidade, ja que a ela € dada a competéncia de verificacdo da
legalidade.

Afirma-se também como fundamento da possibilidade do exercicio de
controle de constitucionalidade pelo Tribunal de Contas, a competéncia, prevista na
Lei Orgénica e no préprio Regimento Interno da Corte de Contas da Unido,
possibilitando ao Plenario desta deliberar originariamente sobre conflito de lei ou de
ato normativo do poder publico com a Constituicdo Federal, em matéria de sua
competéncia, consoante se observa da leitura do art. 66, da Lei n°. 8.443, de 16 de
julho de 1992 (BRASIL, 1992), e do art. 15, inciso |, alinea “e”, do Regimento Interno
do Tribunal de Contas da Unido, aprovado pela Resolucdo n°. 155, de 04 de
dezembro de 2002 (BRASIL, 2002).

Assim, nos casos concretos que |lhe sdo submetidos, o Tribunal de
Contas tem tido a oportunidade de se pronunciar no que tange a constitucionalidade
de leis e atos normativos, espelhando a sua interpretacao constitucional em matérias
de sua competéncia, em diversos julgados.

Questdo que surge quando se indaga acerca da possibilidade do
exercicio do controle de constitucionalidade difuso pelo Tribunal de Contas diz
respeito a natureza deste 6rgao, ou seja, Se 0 mesmo possui hatureza jurisdicional
ou nao. Apesar da denominagédo de “tribunal”, a Corte de Contas nao integra o

Poder Judiciario, entretanto, é inegavel a funcéo judicante que lhe foi conferida pelo
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art. 71, incisos Il e lll, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 100), tendo em
vista a sua competéncia para proceder a um julgamento de carater técnico e juridico.

Afirma-se, como objeto de apreciacdo da questdo, também a existéncia
de algum paralelo entre o Tribunal de Contas da Unido e o Superior Tribunal de
Justica, haja vista a atribuicdo, conforme art. 73, 83° da ConstituicAo Federal
(BRASIL, 2010.c, p. 102-103), dos mesmos direitos, garantias, prerrogativas,
impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de
Justica aos membros da Corte de Contas.

Como o0rgdo encarregado constitucionalmente da fiscalizacdo da
execucdo do orcamento publico, o Tribunal de Contas encontra fundamento de
criacdo na impossibilidade de existéncia, dentro do Poder Legislativo, de condi¢cdes
materiais, intelectuais e parciais para fiscalizar, acompanhar e julgar o orcamento
publico, tendo em vista o choque de interesses partidarios no seio desse Poder.

Assim, como assevera Odete Medauar (1992, p. 68), “se a sua funcao é
de atuar em auxilio ao Legislativo, sua natureza, em razao das proprias normas da
Constituicao, € de orgao independente, desvinculado da estrutura de qualquer dos
trés poderes”.

Desta forma, como ja dito, o Tribunal de Contas ndo é 6rgdo do Poder
Judiciario, ndo exerce fungdes jurisdicionais, pois muito embora se diga que o objeto
da acdo da Corte de Contas seja de julgar o orcamento, este termo nada tem de
sentenca judiciaria, mas constitui-se no ato de verificar a regularidade do orcamento.

Sobre a natureza do Tribunal de Contas, esclarece o Prof. Alfredo Buzaid:

Quando o Tribunal de Contas acompanha e fiscaliza, diretamente ou por
delegacBes criadas em lei, a execucdo do orcamento e quando julga da
legalidade dos contratos, aposentadorias, reformas e pensdes, é érgao
auxiliar do Congresso. Mas quando julga as contas dos responsaveis por
dinheiros ou outros bens publicos e as dos administradores dos entes
autarquicos, €& corporagdo administrativa autbnoma. Suas decisdes
transitadas em julgado podem ser vistas pelo Poder Judiciario, que as
acatarao ndo como se emanassem dos proprios juizes deste, mas enquanto
forem conforme a lei (BUZAID, 1967, p. 76).

Ou seja, pode-se afirmar que o Tribunal de Contas possui natureza
administrativa e contabil, ndo sendo sentencas as suas decisbes, mas € 6rgao

fiscalizador dotado também de funcao judicante em certos casos. Trata-se de 6rgéo
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especial, independente e autbnomo, que ndo pertence a nenhum dos Poderes da
Republica.

Diz-se, contudo, que diante da atribuicdo conferida pela Constituicao
Federal ao Tribunal de Contas, no sentido de julgar a legalidade de determinados
atos, prescrevendo-lhe a incumbéncia de verificar o aspecto juridico desses atos,
estaria a Corte de Contas, caso se deparasse com a inconstitucionalidade desses
atos e tendo que se pronunciar a respeito, procedendo a um julgamento de controle
de constitucionalidade.

Desta forma, fundamentada na Sumula n°. 347, editada pelo Supremo
Tribunal Federal, podendo gerar julgamentos de inconstitucionalidade dessas
normas, conclui-se que a funcao judicante reconhecida ao Tribunal de Contas reside
na prerrogativa que Ihe foi conferida para apreciar a constitucionalidade de leis e
atos normativos emanados pelo Poder Publico.

Neste diapaséo, o Tribunal de Contas devera, preliminarmente, resolver a
questdo prejudicial de inconstitucionalidade, ao se deparar com uma
incompatibilidade entre a norma ou ato normativo e a Constituicdo, para depois
proceder com o julgamento de mérito no caso concreto que lhe foi submetido,
realizando assim o controle difuso de constitucionalidade. Ou seja, ndo restam
dividas de que, em matérias de sua competéncia, o Tribunal de Contas é
competente para deliberar acerca dos conflitos de leis e atos normativos com a
Constituicdo apontados nos casos concretos que lhes sdo submetidos.

Inclusive, em alguns julgados do Tribunal de Contas, fica patente essa
possibilidade de controle difuso de constitucionalidade por esta Corte. Observe-se,

como exemplo, voto consignado no Acérdao n°. 266/2007:

Ora, se esta Corte de Contas, como ja reconheceu o excelso STF, pode, no
exercicio de sua competéncia de fiscalizar a atividade da Administracéo
Publica Federal, examinar a constitucionalidade de leis promanadas do
Congresso Nacional, afastando a incidéncia das que tiver por
inconstitucionais, a fortiori, com muito mais razao, atos normativos de menor
hierarquia poderdo ser examinados e ter sua incidéncia afastada pelo
Tribunal de Contas da Unido, como é o caso de decretos do Poder
Executivo e também de pareceres da AGU chancelados pelo Presidente da
Republica, que versem contelido considerado inconstitucional ou ilegal pela
Corte de Contas (TCU, 2007).
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Também o voto proferido no Acorddo n° 913/2005 revela essa
possibilidade de controle difuso pela Corte de Contas:

20.2 De fato, o controle de constitucionalidade no ambito do TCU é aquele
de ordem difusa, destarte, ndo ha prejudicialidade em, a cada processo,
afastar-se norma por inconstitucional, ainda que a questdo esteja em debate
no STF. De mais a mais, a Lei n. 9.868/98 ndo veda a realizacao controle
difuso, ante a tentativa de afastar norma do mundo juridico por meio do
controle concentrado. Ressalva apenas a vinculagdo a decisdo do STF nas
Acdes Direta e Indireta de Inconstitucionalidade, o que ainda ndo ocorreu.
20.3 Assim, esta plenamente legitimado este Tribunal, no exercicio de suas
competéncias constitucionais, em velar pela constitucionalidade dos atos
poder publico, especialmente os atos de natureza infralegal, como é o caso
da Resolucdo 388/97 do TST, que receberd mais comentarios adiante.
(TCU, 2005).

Destaca-se, mais uma vez, que o objetivo precipuo do Tribunal de Contas
€ a protecdo ao erario que poderia vir a ser afetado por despesas respaldadas em
leis e atos normativos inconstitucionais, e ndo o ataque direto e frontal a lei ou o ato
normativo, visto que a Corte de Contas exerce somente o controle incidental de
constitucionalidade.

De outra forma, argumenta-se que o Tribunal de Contas deveria estar
sujeito a regra do quorum qualificado, estabelecido no art. 97, da Constituicao
Federal, como condicdo de eficacia para suas decisdes, haja vista a sua
possibilidade de exercicio do controle difuso de constitucionalidade.

Pontes de Miranda ja lecionava, ainda sob a égide da Constituicdo de
1946, sobre a necessidade do quorum qualificado para a apreciacdo da
constitucionalidade de leis e atos normativos pelo Tribunal de Contas, com a maioria
absoluta dos votos dos membros desta Corte, como condicdo de eficacia juridica de

suas decisoes, in verbis:

Se bem que seja igualmente ilegal o ato que infringe a Constituicdo e 0 ato
que infringe lei ordinaria, porque o Poder Judiciario e, no caso do art. 77, 1, Il
e lll, o Tribunal de Contas tem, em ambos os casos, de decretar a nulidade,
pode dar-se que o ato esteja conforme a lei e ndo conforme a Constituicao,
por ser a lei mesma contra a lei. A lei, que contra ela é, seria, entédo
inconstitucional. A constitucionalidade [sic] ndo é mais do que espécie — a
espécie mais conspicua — de ilegalidade. O Tribunal de Contas pode
aprecia-la e decretar a nulidade do contrato, por maioria absoluta de votos
dos seus membros (art. 200: “os tribunais”). (MIRANDA, 1947, p. 105).
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Importante dizer, entretanto, que parte da doutrina sustentava que ao
Tribunal de Contas ndo competiria a declaracdo de inconstitucionalidade, mas tao-
somente a possibilidade de deixar de aplicar lei que considere inconstitucional.

Neste sentido, veja-se a posi¢cao de Roberto Rosas:

Ao Tribunal de Contas ndo compete a declaragdo de inconstitucionalidade
de lei, nos termos do art. 97, que da essa competéncia aos tribunais
enumerados no art. 92. Caso o ato esteja fundado em lei divergente da
Constituicdo, o Tribunal de Contas pode negar-se a aplicagdo porque ha
que distinguir entre declaracdo de inconstitucionalidade e ndo aplicacdo de
leis inconstitucionais, pois esta é a obrigacdo de qualquer tribunal ou érgao
de qualquer dos Poderes do Estado (ROSAS, 2004, p. 153).

Em sentido contrario, destacam-se as licdes de Ronaldo Poletti (2001, p.
198), para quem “inexiste diferenca ontolégica entre declaracdo de
inconstitucionalidade e sentenca, onde ndo se aplicou lei formalmente vélida por
entendé-la inconstitucional seu prolator. A diferenca € de eficacia, quanto aos
efeitos, daquela decisdo dos tribunais e daquela outra pelos juizes singulares ou
pelo Supremo Tribunal Federal”. Para o autor, a regra do art. 97, da Constituicao
Federal, ndo indica competéncia, mas possui natureza instrumental, aplicando-se,
portanto, aos Tribunais de Contas.

Apesar da consisténcia nos argumentos dos autores que defendem a
necessidade do quorum qualificado para o pronunciamento do Tribunal de Contas
no exercicio do controle difuso de constitucionalidade de leis e atos normativos, nos
termos estipulados no art. 97, da Constituicdo Federal, torna-se imperioso lembrar
que o Regimento Interno da Corte de Contas ndo estabeleceu o numero de
membros do Tribunal necessarios para a votacao da matéria constitucional.

No que se refere ao procedimento para a apreciacdo da
constitucionalidade pelo Tribunal de Contas, convém salientar que n&o houve
regulamentacdo no Regimento Interno para determinacdo de procedimento préprio
para exame da matéria constitucional por esta Corte, muito embora tenha sido
reservado ao Plenario, consoante art. 66, da Lei n° 8.443/92 (BRASIL, 1992) e art.
15, inciso |, alinea “e”, do Regimento Interno (BRASIL, 2002), a decisdo sobre a

existéncia de conflito de norma com a Constitui¢ao.
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Observa-se, entretanto, que, em suas decisfes, a Corte de Contas néo
vem declarando a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, mas apenas
emitindo pronunciamento sobre a aplicabilidade ou inaplicabilidade de norma,
recomendando a unidade jurisdicionada que deixe de aplicar determinada norma por
entendé-la inconstitucional, ou dando uma interpretagéo constitucional para o caso.

Por fim, cabe dizer também que a questdo da possibilidade do exercicio
do controle difuso de constitucionalidade pelo Tribunal de Contas vem sendo
rediscutida no ambito do Supremo Tribunal Federal, decorrente da impetracdo do
Mandado de Seguranca n°. 25.888 (BRASIL, 2006.d), pela Petrobrés, contra ato do
Tribunal de Contas da Unido, consubstanciado em decisdo que determinou a
impetrante e seus gestores que se abstenham de aplicar o Regulamento de
Procedimento Licitatorio Simplificado, aprovado pelo Decreto n° 2.745, de 24 de

agosto de 1998, do Presidente da Republica.

O Tribunal de Contas da Unido, ao apreciar o processo TC n°
008.210/2004-7, determinou que a impetrante: a) justificasse, de modo
circunstanciado, a aplicacdo das sancfes previstas no art. 87 da Lei n° 8.666/93,
garantindo prévia defesa da contratada e mantendo no respectivo processo
administrativo os documentos que evidenciem tais procedimentos; b) obedeca ao
estabelecido nos arts. 22 e 23 da Lei n°8.666/93 no que se refere as modalidades
de licitacdo e seus respectivos limites, tendo em vista o valor estimado de

contratacao.

Contra essa decisdo, a impetrante interpds recurso de reexame, alegando
que seus procedimentos de contratagdo n&do estariam regulados pela Lei n°
8.666/93, mas sim pelo Regulamento de Procedimento Licitatorio Simplificado
aprovado pelo Decreto n°2.745/98, do Presidente da Republica, o qual possui lastro
legal no art. 67 da Lei n°®9.478/97. Sustentou, ainda, que o Parecer da Advocacia-
Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica, vinculante para a
administracdo publica federal, concluiu que a Petrobras e suas subsidiarias devem

se submeter as regras do citado Decreto n°2.745/98 .

Ao analisar o pedido de reexame, o Tribunal de Contas da Uni&do negou-

Ihe provimento, com base nos seguintes fundamentos: a) o Parecer da Advocacia-
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Geral da Unido vincula tdo-somente os 6rgdos do Poder Executivo, ndo se
estendendo ao Tribunal de Contas; b) na Decisédo n° 633/2002, o Tribunal de Contas
da Unido ja havia declarado a inconstitucionalidade do art. 67 da Lei n°9.478/97 e
do Decreto n° 2.745/98, determinando que a Petrobra s observasse os ditames da
Lei n° 8.666/93; e, c) segundo a Sumula 347 do Supremo Tribunal Federal, o
Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicbes, pode apreciar a

constitucionalidade das Leis e dos Atos do Poder Publico.

Contra essa decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a Petrobras
impetrou o0 mandado de seguranga, alegando, dentre outras razdes, que o Tribunal
de Contas de Unido ndo possui competéncia para declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, posto que a Sumula 347 do Supremo Tribunal Federal foi
editada em 1963, tendo como base o art. 77 da Constituicdo de 1946, ha muito
revogado, bem como que a regra do Regimento Interno do TCU, que prevé essa
competéncia, ndo pode se sobrepor a Constitui¢ao.

A impetrante requereu, em sede de medida liminar, a suspenséo da
deciséo proferida pelo Tribunal de Contas da Unido, nos autos do processo TC n°
008.210/2004-7, Acorddo n° 39/2006. O Ministro Relator do Mandado de
Seguranca, Gilmar Ferreira Mendes, concedeu a liminar requerida pela Petrobrés,
sustentando, dentre outros argumentos, que a declaragdo de inconstitucionalidade,
pelo Tribunal de Contas da Unido, do art. 67 da Lei n°9.478/97, e do Decreto n°
2.745/98, obrigando a Petrobras, consequentemente, a cumprir as exigéncias da Lei
n° 8.666/93, parece estar em confronto com normas c onstitucionais, mormente as
que traduzem o principio da legalidade, as que delimitam as competéncias do
Tribunal de Contas da Unido, assim como aquelas que conformam o regime de

exploracdo da atividade econdmica do petroleo.

Sobre a possibilidade do controle difuso de constitucionalidade pelo
Tribunal de Contas, consoante permissivo da Sumula n°. 347, editada pelo préprio

Supremo Tribunal Federal, disse o Ministro Relator Gilmar Mendes:

N&o me impressiona o teor da Sumula n° 347 desta Corte, segundo o qual
“o Tribunal de Contas, o exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”. A referida regra
sumular foi aprovada na Sessdo Plenaria de 13.12.1963, num contexto
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constitucional totalmente diferente do atual. Até o advento da Emenda
Constitucional n° 16, de 1965, que introduziu em no sso sistema o controle
abstrato de normas, admitia-se como legitima a recusa, por parte de 6rgéaos
nao jurisdicionais, a aplicacdo da lei considerada inconstitucional (BRASIL,
2006.d).

Afirmou, ainda, que € preciso levar em conta que o texto constitucional de
1988 introduziu uma mudanga radical no nosso sistema de controle de
constitucionalidade. E mais: disse que “a ampla legitimag&o, conferida ao controle
abstrato, com a inevitdvel possibilidade de se submeter qualquer questéo
constitucional ao Supremo Tribunal Federal, operou uma mudanca substancial no
modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no Brasil” (BRASIL,
2006.d).

Mendes segue em sua decisédo asseverando que:

Parece quase intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o circulo de
entes e 6rgaos legitimados a provocar o Supremo Tribunal Federal, no
processo de controle abstrato de normas, acabou o constituinte por
restringir, de maneira radical, a amplitude do controle difuso de
constitucionalidade. A amplitude do direito de propositura faz com que até
mesmo pleitos tipicamente individuais sejam submetidos ao Supremo
Tribunal Federal mediante acdo direta de inconstitucionalidade. Assim, o
processo de controle abstrato de normas cumpre entre nés uma dupla
fungdo: atua tanto como instrumento de defesa da ordem objetiva, quanto
como instrumento de defesa de posi¢des subjetivas (BRASIL, 2006.d).

Desta forma, deferiu em sua decisdo a liminar requerida pela Petrobras,
concluindo que, diante da prépria evolucdo do sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil, € necessario se reavaliar a subsisténcia da Sumula n°.

347, em face da ordem constitucional instaurada com a Constituicdo de 1988.
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4.5 O exercicio do controle difuso de constituciona lidade pelo Conselho
Nacional de Justica em suas decisdes: limites e pos  sibilidades.

Trata-se aqui da segunda proposta do presente trabalho: o
reconhecimento da possibilidade do exercicio do controle difuso de
constitucionalidade pelo Conselho Nacional de Justica, observando os limites e as
possibilidades desta modalidade de fiscalizacdo, diante do sistema constitucional
atual e da intensa atividade de recriacdo deste por meio de jurisprudéncias da Corte

Méaxima.

O controle difuso de constitucionalidade, como ja dito, derivado do
sistema americano e introduzido no Brasil desde a Constituicdo Republicana de
1891, é aquele em que todos os juizes singulares e tribunais detém competéncia
para apreciar matéria de constitucionalidade das leis, ou seja, a arguicdo de
inconstitucionalidade ocorre no curso de um processo jurisdicional, diante de uma
situacdo concreta. Nesta modalidade, insurge-se o interessado contra o ato juridico
ou a conduta praticada, aparecendo a inconstitucionalidade como fundamento do

pedido ou da resposta do réu, ou seja, como questao prejudicial.

Como ja delineado acima, a Constituicdo Federal de 1988 adotou um
modelo misto de controle de constitucionalidade, contando tanto com o controle
difuso e concreto, quanto com o controle concentrado e abstrato realizado pelo

Supremo Tribunal Federal e pelos Tribunais de Justica.

Visto a questdo do controle concentrado e as suas implicagdes no
ordenamento juridico brasileiro, demonstrou-se a pretensdo da Corte Maior de
restringir o acesso a jurisdicdo constitucional, muito embora se saiba, conforme
leciona Barroso (2009, p. 57), que esta é um valioso instrumento na superacao do
déficit de legitimidade dos 6rgéos politicos eletivos, “cuja composi¢do e atuagdo sédo
muitas vezes desvirtuadas por fatores como o abuso do poder econémico, o uso da
maquina administrativa, a manipulacdo dos meios de comunicacdo, 0s grupos de
interesse e de pressao, além do sombrio culto pdés-moderno a imagem sem

conteudo”.
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Esse movimento de restricdo a jurisdicdo constitucional promovido em
sede de controle abstrato, sob o argumento da producdo de julgamentos mais
elaborados e dotados de maior visibilidade, fomentando o debate democratico em
torno das decisdes e do proprio papel desempenhado pela Corte, bem como da
necessidade de evitar o esgotamento da capacidade de trabalho do Tribunal com
questdes menores, também ganha bastante visibilidade em sede de fiscalizacdo
difusa de constitucionalidade de leis ou atos normativos, pela nitida criacdo de um
movimento de abstrativizacdo do controle difuso, de forma a tornar ainda mais
preponderantes as decisf0es tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que

proferidas em um caso concreto.

Observa-se que a Corte Maxima vem realizando modificacdes
jurisprudenciais de grande importancia para o0 sistema de controle de
constitucionalidade, tal como afirmado acima, enfrentando temas como a natureza
objetiva do recurso extraordinario, a repercussao geral, as sumulas vinculantes, a
aplicacdo de mecanismos proprios do controle concentrado no controle difuso, tais
como amicus curiae, a producdo de efeitos ex nunc em recursos extraordinérios,
transcendentes e erga omnes, e a questdo da limitagdo do papel do Senado
Federal, no controle difuso de constitucionalidade a uma mera fungdo de
publicidade, promovendo, assim, como bem fundamentado pelo Prof. Marcelo
Labanca (2009, p. 44-51), a aproximagcdo entre os sistemas de exercicio da
jurisdicéo constitucional no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, entre o controle

difuso e o controle concentrado de constitucionalidade.

O tema ganha especial importancia quando se estuda sobre a
possibilidade do exercicio do controle difuso de constitucionalidade pelo Conselho
Nacional de Justica, pois serve de parametro para se averiguar os limites e 0s

requisitos do préprio sistema constitucional.

No item 3.5 deste estudo, foi feita uma andlise discursiva sobre a
natureza juridica do Conselho Nacional de Justica, as atribuicdes que lhes foram
constitucionalmente conferidas, sua estrutura e composi¢cdo, como forma de
demonstrar a possibilidade do exercicio do controle concentrado de
constitucionalidade, por meio de propositura das agdes diretas por este Orgéo
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perante o Supremo Tribunal Federal, utilizando-se, sobretudo, da analogia com o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e da técnica de interpretacéo
sistematica, na qual se enfrentou a problematica suscitada dentro de um todo

estrutural, ou seja, observando-se a unidade do sistema juridico do ordenamento.

Paralelamente, este se trata do segundo aspecto da abordagem do
tema, no qual se afirma a possibilidade de atuacdo do Conselho Nacional de Justica
também em sede de exercicio do controle difuso, no ambito das atribuicdes que Ihes

foram constitucionalmente conferidas.

Como demonstrado acima, no atual sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, é possivel identificar formas diferentes de fiscalizagéo tanto pelo
Poder Executivo da compatibilidade da norma com o Texto Constitucional, tal como
ocorre com o veto do Presidente da Republica e a prerrogativa que 0 mesmo possui
de deixar de aplicar lei que considere inconstitucional; quanto pelo Poder Legislativo,
com o Tribunal de contas, 6rgdo de controle externo auxiliar do Congresso Nacional,
que, na via incidental e com efeitos restritivos as partes, pode examinar a
constitucionalidade das leis e atos normativos, e, com a finalidade de afasta-los da

aplicacdo a um caso concreto, considera-los inconstitucionais.

Tecendo-se um comparativo, € possivel concluir, de forma antecipada,
que o Conselho Nacional de Justica pode exercer o controle difuso de
constitucionalidade, no ambito das suas decisbes ainda que estas sejam
consideradas de cunho eminentemente administrativo. Defende-se, assim, um juizo
de constitucionalidade que nao se confunde, em natureza e extenséo, com o tipico e
exclusivo controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo Supremo

Tribunal Federal.

E fato que, se a Constituicio Federal ocupa o apice do ordenamento
juridico, vinculando direta e indiretamente a todos os cidadaos, € inequivoca a
possibilidade de o Administrador Publico deixar de aplicar normas juridicas que
considere inconstitucionais, embora assumindo os 6nus de sua conduta, sendo,

inclusive, tal possibilidade reconhecida pelo Pretério Excelso.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Medida
Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°. 221-DF (BRASIL, 1993.c),
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firmou o entendimento no sentido da possibilidade dos Poderes Executivo e
Legislativo, por sua chefia, determinarem aos seus érgaos subordinados que deixem
de aplicar administrativamente as leis ou atos com forca de lei que considerem

inconstitucionais.

No julgamento da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n°. 12
(BRASIL, 2009.e), ajuizada pela Associagédo dos Magistrados Brasileiros, em face da
Resolucdo n° 07, de 18 de outubro de 2005, do Conselho Nacional de Justica, 0
Supremo Tribunal Federal deixou evidente a possibilidade do Conselho Nacional de
Justica exercer o controle difuso de constitucionalidade, fundamentado no inciso II,
do 84°, do art. 103-B, da Constituicdo Federal, ou seja, na competéncia do Conselho
Nacional de Justica para “zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou
mediante provocacéo, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou orgaos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para
gue se dotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem

prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Uniao”.

Alguns doutrinadores, equivocadamente, sustentam que o fato do
Conselho Nacional de Justica, em sede de suas decisbes administrativas, deixar de
aplicar leis por julga-las incompativeis com a Constituicdo Federal, trata-se de uma
espécie de usurpacdo da competéncia exclusivamente atribuida ao Supremo
Tribunal Federal para declarar a inconstitucionalidade lei ou ato normativo, suscitado

por meio de acao direta.

Cabe conferir a posicédo de Antonio Veloso Peleja Junior sobre o tema:

Até o julgamento da Acao Declaratéria de Constitucionalidade n°. 12
somente se reconheciam estas modalidades no Brasil, contudo, a citada
ADCON trouxe a possibilidade de o CNJ, érgdo administrativo, manejar o
“controle de constitucionalidade administrativo (politico) repressivo”. Com
efeito, tal proceder criou um instituto singular, incomum e inusitado — poder
normativo primario — que possibilita a um 6rgdo (CNJ) que possui atuacéo
administrativa e financeira possa exarar ato que tem o condao de invalidar
e, por via indireta, declarar a inconstitucionalidade de norma, exercendo o
controle de constitucionalidade das leis, de cunho abstrato (concentrado).

Data vénia, o0 autor posiciona-se de forma equivocada ao afirmar que o

Conselho Nacional de Justica, por via indireta, declara a inconstitucionalidade e
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exerce 0 controle concentrado de constitucionalidade. Importante, neste momento,
ressaltar a posicédo ja defendida neste trabalho, em sede de controle concentrado,
sobre a natureza do Conselho Nacional de Justica, como possivel espécie sui
generis de Tribunal.

Como dito, o Conselho Nacional de Justica deve ser visto como 6rgao
especial do Poder Judiciario, com atuacdo administrativa e, em tese, jurisdicional.
N&o se trata de O0rgdo capaz de exercer a atividade tipica do Poder Judiciario, ou
seja, o oficio judicante tipico, mas procede a um julgamento técnico-juridico,
revestido de alguns caracteres proprios da atividade jurisdicional, tal como
substitutividade, a imparcialidade e a garantia ao duplo grau de jurisdi¢c&o.

Entdo, a interpretacdo que, inevitavelmente, se faz acerca da real
intencdo da Emenda Constitucional n°. 45/2004, ao incluir o Conselho Nacional de
Justica como um érgao do Poder Judiciario, vinculado ao Supremo Tribunal Federal,
como ja delineado anteriormente, caminha no sentido do reconhecimento do
Conselho Nacional de Justica como uma espécie sui generis de Tribunal, com
atuacao administrativa e, de forma atipica, jurisdicional.

O Conselho Nacional de Justica, exercendo, por exemplo, as atribui¢coes
que Ihes foram conferidas no inciso Il, do 84°, do art. 103-B, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2010.c, p. 130), no sentido de apreciar, de oficio ou mediante provocacao,
“a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgaos do Poder
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei” ou quando a ele € atribuida a
competéncia para “rever, de oficio ou mediante provocacdo, 0S processos
disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano”, esta
desenvolvendo uma espécie de jurisdicdo atipica, como um Orgao especial,
vinculado a Corte Maxima.

De forma a corroborar com essa idéia, observa-se que os conselheiros do
Conselho Nacional de Justica que nao integram carreiras da magistratura possuem
0s mesmos direitos, prerrogativas, deveres, impedimentos constitucionais e legais,
suspeicoes e incompatibilidades que regem a carreira da magistratura, consoante
prevé o 83°, do art. 11, do seu Regimento Interno (BRASIL, 2010), ou seja, sendo a
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equiparados a juizes enquanto no exercicio das atribuicbes que lhes sao conferidas
pelo Conselho.

No caso da fiscalizacdo difusa de constitucionalidade pelo Conselho
Nacional de Justica, o reconhecimento da sua possibilidade é extraido da analogia
que se faz com o Tribunal de Contas da Unido que, muito embora esteja previsto
como oOrgao auxiliar do Congresso Nacional, é dotado de independéncia e
autonomia, atuando como 6rgao fiscalizador e contabil.

Tal como ocorre com o Tribunal de Contas, no art. 71, inciso lll, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 100), no qual se atribui a Corte de Contas
a competéncia para apreciar a legalidade de determinados atos, a Carta Maior
também atribuiu ao Conselho Nacional de Justica, consoante previsao no inciso I,
do 84° do art. 103-B (BRASIL, 2010.c, p. 130), a competéncia para apreciar a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder
Judiciério.

Mesmo considerando tdo-somente a sua atuacdo administrativa, cuja a
jurisprudéncia e parte da doutrina fundamenta, de forma equivocada ao que parece,
na previsao do 84°, do art. 103-B (BRASIL, 2010.c, p. 130), no qual se prevé “o
controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes”, ainda assim cabe sustentar a
possibilidade do exercicio do controle difuso de constitucionalidade pelo Conselho
Nacional de Justica, que ndo pode, em hipdtese alguma, ser confundido com o
controle concentrado exercido com exclusividade pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesta hipdtese, a possibilidade do exercicio da fiscalizacdo difusa seria
aferida pela analogia com a prerrogativa exercida pelo Chefe do Poder Executivo, no
sentido de deixar de aplicar leis que considere inconstitucionais, sendo certo que é
dever de todos e de cada um a preservagao da Constituicdo Federal, esta vista
como diretriz do ordenamento juridico, como norma maior e suprema.

N&o resta duvida que o Conselho Nacional de Justica, no ambito de suas
atribuicdes, possui competéncia para apreciar a validade de atos administrativos
praticados com respaldo em leis estaduais, em face da Constituicdo Federal,
ressaltando-se que, neste caso, ndo havera quebra do pacto federativo diante do

seu carater nacional.
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Da mesma forma como argumentado em sede de controle concentrado, o
Conselho Nacional de Justica € 6Orgdo competente para zelar pelos principios
estabelecidos no art. 37, da Constituicho Federal, quais seja, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que devem ser obedecidos por
todos os 6rgdos da Administracdo Direta e Indireta, estes vistos como fundamentos
da organizacéo do Estado Democrético de Direito, de onde se extrai, portanto, que a
sua finalidade precipua de controle também envolve a analise da compatibilidade
entre a lei e os atos normativos e a Norma Constitucional.

Entdo, se o Conselho Nacional de Justica, ao apreciar uma questao no
ambito de suas competéncias, deparar-se com uma incompatibilidade entre a norma
ou ato normativo e a Constituicdo, devera resolver a questdo prejudicial de
inconstitucionalidade preliminarmente ao julgamento de mérito do caso concreto,
caracterizando assim o controle difuso de constitucionalidade.

Algumas decis6es demonstram que o Conselho Nacional de Justica vem
procedendo, de certa forma, ao controle caracteristicamente incidental de
constitucionalidade, a exemplo dos Procedimentos de Controles Administrativos n°s.
2007.10.00.001564-8, 0005287-22.2010.2.00.0000, 2007.10.00.001560-0, nos quais
o Conselho deixa evidente a fiscalizacdo difusa de constitucionalidade dos atos
administrativos e normativos do Poder Judiciario, deixando de aplicar leis por julga-
las inconstitucionais.

N&o merece ser acolhida a posi¢cado doutrinaria que sustenta o exercicio,
por via indireta, do controle concentrado de constitucionalidade pelo Conselho
Nacional de Justica, usurpando competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal.

Ao que parece, o Conselho Nacional de Justica realiza sim o controle
difuso de constitucionalidade, de duas formas: 1) declara incidentalmente a
inconstitucionalidade de atos administrativos do Poder Judiciario, tal como previsto
no inciso Il, do 84°, do art. 103-B, da Constituigdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 130),
zelando pelos principios estabelecidos no art. 37, da Carta Magna; 2) e, sendo este
0 segundo ponto controvertido do presente trabalho, na apreciacdo de casos de sua
competéncia, pode declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo, haja vista a atribuicho do exercicio do controle difuso de
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constitucionalidade a todos os 6rgdos do Poder Judiciario, fazendo parte dele
também o Conselho Nacional de Justica.

No entanto, a proposta aqui defendida, muito embora ainda pouco
discutida no meio juridico e académico, encontra consideravel resisténcia
doutrinéria, sob o argumento de que o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo cuja
natureza foi considerada administrativa e néo jurisdicional, apesar de integrar o
Poder Judiciario, ndo poderia exercer o controle difuso de constitucionalidade de leis
e atos normativos.

De imediato se destaca que, nos paises que adotam a Constituicdo como
norma suprema perante outras normas juridicas, é pressuposto basico para a
formacdo do Estado Democratico de Direito o controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos. Assim, diante da superioridade juridica da Constituicdo em
relacdo a todas as normas do sistema, ndo pode subsistir nenhum ato juridico se for
com ela incompativel.

Ao gue parece, toda a problematica da questdo reside na consideracéao,
equivocada, da natureza estritamente administrativa do Conselho Nacional de
Justica. Como ja delineado acima, na defesa da possibilidade de inclusdo, mediante
Emenda Constitucional, do Conselho Nacional de Justica no rol de legitimados para
a propositura da acéo direta de controle de constitucionalidade, acredita-se que o
Conselho Nacional de Justica é orgao especial do Supremo Tribunal Federal, uma
espécie sui generis de Tribunal, possuindo natureza fiscalizadora, administrativa e,
atipicamente, jurisdicional, diante de amplas atribuicbes que Ihes foram
constitucionalmente conferidas.

Assim, o 84°, do art. 103-B, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p.
130), ao destacar a funcdo do Conselho Nacional de Justica de “controlar a atuacao
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes”, parece deixar evidente que, no ambito das suas atribuicdes, 0
Conselho Nacional de Justica exerce o controle difuso de constitucionalidade, e,
portanto, funcao jurisdicional atipica, porque vinculada a ato administrativo do Poder
Judiciéario e dos juizes, de uma forma geral.

Alguns defendem que apds o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal
da Acéo Declaratdria de Constitucionalidade n°. 12 (BRASIL, 2009.e), foi admitida
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uma espécie de controle de constitucionalidade administrativo repressivo. Ora, ainda
gue se admitisse a natureza estritamente administrativa do Conselho Nacional de
Justica, tal fato ndo o impossibilitaria de exercer o controle difuso de
constitucionalidade, no ambito de suas competéncias, a exemplo do controle de
constitucionalidade exercido pelo Tribunal de Contas da Unido, 6rgdo também
considerado de natureza administrativa e que, em certos casos exerce oficio
judicante especial pelo carater técnico-juridico de seu julgamento.

Tanto é plausivel o que aqui se defende, ou seja, que o Conselho
Nacional de Justica possui o status de um Tribunal sui generis, que a prépria
Constituicdo, em seu art. 92 (BRASIL, 2010.c, p. 111), incluiu o Conselho Nacional
de Justica como orgao do Poder Judiciario, sendo este composto integralmente por
Tribunais. Caso o Constituinte Reformador ndo quisesse dar essa conotacdo ao
Conselho Nacional de Justica, cuidaria de, expressamente, destacar a natureza
administrativa deste 6rgdo, mas assim ndo procedeu.

Ao contrario, como se observa nas disposi¢coes gerais aplicaveis aos
orgaos do Poder Judiciario, previstas nos arts. 92 a 100, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2010.c, p. 111-123), estabeleceu regras de aplicacdo geral ao Supremo
Tribunal Federal e aos Tribunais Superiores, sem fazer qualquer ressalva ao
Conselho Nacional de Justica.

E mais: o Texto Magno previu o mais amplo controle de
constitucionalidade sobre qualquer lide, independente dos sujeitos que nela figurem,
do seu objeto e dos respectivos fundamentos, sendo certo que, como o dano ou a
iminéncia de sua ocorréncia poderdao advir da conduta inconstitucional de agentes
publicos, ndo podera haver qualquer tipo de restricio ao controle de
constitucionalidade.

Demonstrada, assim, a viabilidade da proposta do presente estudo, ou
seja, da possibilidade do exercicio do controle difuso de constitucionalidade de leis e
atos normativos pelo Conselho Nacional de Justica, torna-se importante tecer
algumas consideracdes sobre os limites deste exercicio, especialmente quando se
analisa sua atuacdo no atual cenario da constante recriacdo da jurisdicdo

constitucional brasileira.
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Assim, no julgamento de causas de sua competéncia, o Conselho
Nacional de Justica, surgindo questdo prejudicial do mérito, ou seja, acerca da
inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, da forma como aqui se
defende, devera o Conselho Nacional de Justica submeter a questdo ao julgamento
do Plenério, aplicando-se, por analogia, o disposto no art. 97, da Constituicao
Federal (BRASIL, 2010.c, p. 118), ou seja, somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros podera o Conselho Nacional de Justica declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos do Poder Publico.

Também seria permitida, no incidente de inconstitucionalidade junto ao
Conselho Nacional de Justica, a participacdo, como amicus curiae, das pessoas
juridicas responsaveis pelo ato impugnado e dos sujeitos legitimados a propositura
da Acao Direta de Inconstitucionalidade.

Por fim, resta dizer que, como nao poderia ser diferente, da decisao
Plenaria do Conselho Nacional de Justi¢ca, na qual se declara a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, no ambito das suas atribuicbes, cabera sempre Recurso
para o Supremo Tribunal Federal, resguardando-se, desta forma, a atuacao da Corte

Méaxima.
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CONSIDERACOES FINAIS

O fenbmeno denominado constitucionalizacdo do direito, no qual parece
evidenciar-se uma relacdo estreita entre processo e constituicdo, decorre da
irradiacdo dos valores da Constituicdo, esta vista como centro dos sistemas juridicos
contemporaneos, para todo o resto da ordem juridica.

Ser guardia da Constituicdo € incumbéncia da Jurisdicdo Constitucional,
nos Estados Constitucionais contemporaneos, sendo a interpretacéo e aplicacao do
texto constitucional tarefa cometida a todos os Poderes. A conciliacdo entre a
protecdo dos direitos fundamentais e da democracia configura-se como um grande
desafio da Jurisdicdo Constitucional, que cumpre a importante funcéo de reforcar as
condicbes normativas da democracia, impondo limites aos impetos da maioria e
disciplinando o exercicio da vontade majoritaria, considerando, ainda, que a época
constitucional atual sucede a época da Separacdo de Poderes, sendo considerada a
época constitucional dos direitos fundamentais.

O controle de constitucionalidade, como instrumento da jurisdicao
constitucional, € o campo no qual se afirma a forga legitimadora das instituicdes. Em
verdade, hodiernamente, a premissa da democracia com legitimidade é a justica
constitucional.

A distincdo entre jurisdicdo constitucional e controle de
constitucionalidade, entretanto, se faz necessaria, devido a utilizagdo, equivocada,
das expressdes com se sinbnimas fossem. Jurisdicdo Constitucional é a aplicacdo
da Constituicdo por juizes e tribunais, enquanto controle de constitucionalidade € o
mecanismo de afastar atos e leis inconstitucionais do ordenamento juridico, em
razdo da sua incompatibilidade com a Constituicao.

O que se demonstrou no presente estudo € que, contemporaneamente, 0
conceito de jurisdicdo constitucional prende-se a necessidade do estabelecimento
de uma instancia neutra, mediadora e imparcial na solucdo de conflitos
constitucionais, sobretudo, de uma instancia mediadora de conflitos, em se tratando
de uma sociedade regida por um principio democrético e juridico de limitagbes de
poder, ou seja, no ambito de sociedades pluralistas e complexas.
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N&do se pode confundir, no entanto, legitimidade da jurisdicdo
constitucional e legitimidade no exercicio dessa jurisdicdo. A questéo legitimidade da
jurisdicdo constitucional estd ligada a adequacdo e defesa da ordem juridica,
enquanto a legitimidade no exercicio da jurisdicdo, ponto de controvérsias, insere-se
no campo da oscilagdo entre o Direito e a Politica, no qual a interferéncia do Poder
Executivo sobre o Judiciario demonstra-se como instrumento contrario & democracia
e a causa da Justica, ou seja, cada vez mais em detrimento dos interesses da ordem
constitucional, em nome do fortalecimento do Poder do Estado e dos interesses do
grupo governante.

Nesse contexto, a jurisdicdo constitucional surge como mecanismo
necessario para assegurar a supremacia dos direitos do homem sobre as criacbes
da vontade geral, segundo a qual as leis contrarias aos preceitos constitucionais néo
sdo aplicadas, entretanto, a justica constitucional jamais neutraliza inteiramente a
influéncia dos fatores politicos no desempenho da sua fungéo.

Demonstrou-se que a idéia de supremacia de uma lei sobre outras surge
antes mesmo da adocdo pratica desta pelo Direito Norte-Americano. Nas
controvérsias surgidas entre 0 ndmos e o pséfisma, no Direito Ateniense, pode-se
destacar essa idéia de supremacia entre as leis, caracterizada pela atribuicdo ou
ndo do poder de modificar as leis a Assembleia Popular.

Também a concepcédo de justica e direito da época medieval influenciou
0s grandes sistemas adotados pelos Estados Unidos e por outros paises da
América, da Europa e de outros continentes, decorrendo a idéia de direito natural
como norma superior, das concepg¢fes das escolas Jusnaturalistas e das idéias do
jusnaturalismo racionalista, a partir da Revolucédo Gloriosa e dos ideais do “pai do
liberalismo”, John Locke.

Entretanto, credita-se ao sistema inglés da absoluta Supremacia do
Parlamento em relacdo aos outros poderes, o precedente que mais diretamente
inspirou o instituto norte-americano da supremacia do Poder Judiciario, encontrando
respaldo nas concepcdes de Edward Coke, que predominou por varios anos na
Inglaterra e nas coldnias inglesas da América, como instrumento de luta contra o

absolutismo do Rei e contra a supremacia do Parlamento.
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A idéia de controle de constitucionalidade de leis também sofreu
influéncias do Direito Francés, de alguns pensadores iluministas e da Revolucao
Francesa, com a concepc¢ao das idéias de liberdade dos homens. Entretanto, ao
lado da forma federativa de Estado, o controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis, desenvolvido no sistema norte-americano, foi considerado a mais
importante contribuicdo do constitucionalismo norte-americano as democracias
ocidentais, significando a elevacédo da supremacia normativa da constituicdo em face
da supremacia do Parlamento.

No Brasil, ocorreu uma grande evolu¢do do sistema eclético do controle
de constitucionalidade, da Constituicdo Republicana de 1891 até a Constituicdo de
1988. Em razao da influéncia do sistema politico francés, sob a perspectiva de que a
atribuicdo de fazer leis, de interpreta-las, de suspendé-las e de revoga-las era do
Poder Legislativo, além da guarda da Constituicdo, sustentando-se a rigida
Separacgao dos Poderes.

Com a influéncia do direito norte-americano, a Constituicdo de 1891
introduziu no sistema brasileiro o controle judicial difuso da constitucionalidade, no
qual se adotou a técnica da afericdo incidental da constitucionalidade pelos 6rgaos
do Poder Judiciario, reconhecendo aos juizes e tribunais o poder de conhecer e
resolver os incidentes de inconstitucionalidade, afastando, inclusive, a aplicacdo da
lei conflituosa com a Constituicao.

O controle abstrato de normas estaduais e federais foi instituido nos
mesmos moldes da representagdo interventiva, com o advento da Emenda
Constitucional n°. 16, de 26 de novembro de 1965.

A Emenda Constitucional de 1965, introduziu no sistema brasileiro o
controle abstrato de constitucionalidade, conferindo a iniciativa exclusiva ao
Procurador-Geral da Republica, para propor, perante o Supremo Tribunal Federal,
uma representacgao por inconstitucionalidade de lei federal ou estadual.

Entretanto, em matéria de jurisdicdo constitucional, a Constituicdo de
1988 estabeleceu um novo paradigma, caracterizado pela ampliacdo e
democratizacdo dos legitimados para a propositura da acgao direta de
inconstitucionalidade, indicando uma maior preocupagdo com O respeito aos

principios e direitos estabelecidos.
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A partir da Emenda Constitucional n°. 03/93, a acdo declaratéria de
constitucionalidade foi introduzida no complexo sistema brasileiro de jurisdicéo
constitucional, que, de igual forma a acéo direta de inconstitucionalidade, tem o
condao de obter do Supremo Tribunal Federal uma decisdo, com efeito vinculante e
eficacia erga omnes, a constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ganhou certo
destaque com a alteracédo produzida pela Emenda n°. 03/93, entretanto, apenas com
a pretensdo regulamentadora da Lei n° 9.882, de 03 de dezembro de 1999, o
instituto deixou de permanecer como um enigma constitucional, desvendando-se a
diccéo laconica do dispositivo constitucional que o contemplava.

A Lei n°. 9.868/99 trouxe em seu bojo inovacdes em matéria de controle
de constitucionalidade, naquilo que se refere a possibilidade de modulacdo dos
efeitos temporais das decisdes, cautelares e de mérito, do Supremo Tribunal
Federal, e seu carater necessariamente vinculante para os 6rgdos judiciarios e
administrativos, bem como promoveu entre o0s instrumentos da jurisdicdo
constitucional abstrata e da jurisdicdo incidental e difusa, uma positiva
harmonizacéo.

Consolidou-se, de forma evidente, uma verdadeira democratizagdo do
processo constitucional brasileiro, caracterizado por uma maior abertura no processo
de interpretacdo constitucional, admitindo, expressamente, de acordo com a
relevancia da matéria, a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades, de acordo
com a sua representatividade, além das partes formais no processo de controle
abstrato.

E muito embora se observe nas recentes decisbes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal uma verdadeira tendéncia de restringir 0 acesso a
jurisdicao constitucional, quase sempre fundamentada na necessidade de atribuir-se
maior celeridade processual e maxima qualidade aos julgados da Corte, apreciando-
se de forma profunda questbes constitucionais de grande relevancia no
ordenamento juridico, resultando na criagdo de mecanismos controvertidos para
barrar o aumento do niumero de causas submetidas a apreciacdo da Corte Maior, a
exemplo da exigéncia de pertinéncia tematica para alguns dos legitimados para a

propositura das acdes diretas de controle de constitucionalidade e do requisito da
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repercussao geral, paradoxalmente, em sede de controle difuso, as propostas
defendidas no presente estudo visam ampliar o acesso a jurisdi¢cdo, possibilitando
um maior controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, sob a premissa
maxima da Supremacia Constitucional.

Assim, restou demonstrado nos itens 3.5 e 4.5 a possibilidade do
exercicio do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos pelo Conselho
Nacional de Justica, seja em sede de fiscalizacdo concentrada, caracterizada pela
possibilidade de ampliacdo do rol de legitimados para a propositura das acdes
diretas de controle de constitucionalidade, por Emenda Constitucional, de forma a
incluir o Conselho Nacional de Justica, seja em sede de controle difuso,
reconhecendo-se a possibilidade do Conselho Nacional de Justica exercer a
fiscalizacdo da constitucionalidade de leis ou atos normativos nas suas decisoes.

Para a promocao da defesa do presente trabalho, foi fundamental uma
andlise sobre o histérico da criagdo dos Conselhos de Justica e, em especial, do
Conselho Nacional de Justica Brasileiro, os fundamentos e os objetivos da sua
criacdo, a demonstragdo das concepcdes, data venia, equivocadas sobre as reais
intengdes do Constituinte Reformador.

Como visto, a histéria dos Conselhos de Justica nasceu com a
independéncia do Poder Judiciario Europeu, com mais especificidade na Europa
Continental, ou seja, basicamente na Franca e na Italia. Atualmente, existem dois
grandes modelos de Conselhos de Justica, sendo um com matriz franco-italiana,
denominado de latino-europeu, e o outro chamado de nérdico-europeu, ou seja, dos
paises do norte da Europa.

Nos paises que adotam o modelo latino-europeu, ha a predominancia das
guestdes disciplinares e das formas de ingresso da magistratura, predominando os
lacos do Judiciario com o Executivo. Esse modelo é adotado pela Franca, Italia,
Espanha e Portugal. J& a assuncao de atribuicbes de autogoverno do Judiciario em
sua quase plenitude e uma relativa independéncia do Executivo caracterizam o
modelo nordico-europeu, no qual se destacam os Conselhos da Irlanda, da Suécia e
da Dinamarca.

No Brasil, o Conselho Nacional de Justica surgiu em um contexto de

inUmeros questionamentos de diversas naturezas, desde a forma de composicao até
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a propria conformacéo constitucional. Inserido no art. 103-B da Carta Magna, por
meio da Emenda Constitucional n°. 45, de 30 de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004),
como orgao do Poder Judiciario, o constituinte derivado criou o Conselho Nacional
de Justica atribuindo-lhe competéncia de controlar a atuacdo administrativa e
financeira do proprio Poder ao qual pertence, assim como o cumprimento funcional
dos juizes.

Entretanto, a insercdo de tal 6rgdo no Poder Judiciario nao veio
desacompanhada de criticas e resisténcias. Alias, desde a Emenda Constitucional
n° 7/1977 (BRASIL, 1977), editada com base no Ato Institucional n° 5/1968
(BRASIL, 1968), pelo Presidente da Republica no recesso do Congresso Nacional,
no qual se introduziu o Conselho Nacional da Magistratura no art. 112 da
Constituicdo de 1967/1969, ja se questionava a necessidade e a constitucionalidade
de um 6rgdo do proprio Poder Judiciario para disciplinar o comportamento dos
magistrados, debatendo-se a tese da independéncia do Judiciario.

O surgimento do atual Conselho Nacional de Justica esta ligado ao
retorno das discussdes sobre a necessidade de reforma do Judiciario e a propria
idéia de controle externo deste Poder. As constantes preocupag¢des com a lentidao
judiciaria e com as noticias de corrupgdo, nepotismo e desmandos administrativos
estimulavam a idéia de criacdo de uma instancia, 6rgédo ou conselho de controle.

AplOs a sua criacdo e antes mesmo da sua publicacdo em 31 de
dezembro de 2004, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) prop6s Acao
Direta de Inconstitucionalidade, impulsionada pelos infindaveis questionamentos
sobre a inseguranca juridica advinda da instituicdo do Conselho Nacional de Justica
e sobre a desestabilizacdo da independéncia dos poderes.

O certo € que a criacdo do Conselho Nacional de Justica nédo foi fruto de
reflexdo mais aprofundada ou de debates mais consistentes no cenario sécio-
juridico, carecendo de uma fixagdo mais concreta de suas atribui¢cdes e limites, e,
quica, de uma revisao das suas competéncias, lembrando-se sempre da questdo do
acesso a justica e da desburocratizacdo da atividade jurisdicional, preservando-se,
de todo modo, a seguranca juridica e os principios constitucionais.

O Conselho Nacional de Justica jamais foi visto de outro angulo, mais

positivo, mais real, atentando-se para a concretizacdo de um dos objetivos
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fundamentais da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, prevista no inciso I, do art. 3°, da Constituicdo
Federal. O que se pode notar, na verdade, é que nem mesmo 0os membros do
proprio Conselho Nacional de Justica conseguiram perceber as suas verdadeiras
atribuices constitucionais.

Uma dessas atribui¢cdes constitucionais que aqui se defende, diz respeito
justamente ao acesso a jurisdicdo constitucional, por meio da propositura das acoes
diretas de controle de constitucionalidade, obviamente, com a sua inclusédo, por
Emenda Constitucional, no rol de legitimados do art. 103, da Carta Maior. Como dito,
essa atribuicdo € perceptivel por meio da interpretacdo sistemética de uma de suas
atribuigdes, prevista no inciso II, 84°, do art. 103-B, da Constituicdo Federal, ou seja,
do seu dever de zelar pela observancia do art. 37, que prevé a obediéncia pela
Administracdo Publica de todos os Poderes, dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, estes vistos como
fundamentos da prépria organizacao do Estado.

Sobre a natureza juridica do Conselho Nacional de Justica, demonstrou-
se que a Corte Maxima, com o fim de refutar a inconstitucionalidade sustentada pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros e de descaracterizar a alegagao de que a
atuacdo jurisdicional do Conselho poderia interferir na funcdo tipica do Poder
Judiciario, optou por argumentacgédo, data vénia, pouco razoavel.

Obviamente, o Conselho Nacional de Justica possui competéncias de
carater nitidamente administrativas, entretanto, quando a propria Constituicao
Federal, no pardgrafo 4°, do art. 103-B, |he atribui o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, ndo deixa de apresentar, em seus incisos, carater da atuacao
jurisdicional do Conselho.

O Conselho Nacional de Justica deve ser visto como 6rgdo especial do
Poder Judiciario, com atuacdo administrativa e, em tese, jurisdicional. De outra
forma, ndo se trata de 6rgdo capaz de exercer a atividade tipica do Poder Judiciario,
ou seja, o oficio judicante tipico, mas procede a um julgamento técnico-juridico.
Também ndo se concebe um 6rgdo que compde o Poder Judiciario, consoante
prevé o art. 92, inciso I-A, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010.c, p. 111), sem
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qualquer natureza jurisdicional, sugerindo uma atividade jurisdicional atipica do
Conselho, mas que traz consigo alguns dos caracteres da atividade jurisdicional
propriamente dita.

Defendeu-se, portanto, que o Conselho Nacional de Justica exerce uma
espécie sui generis de jurisdicdo, muito embora sua atividade ndo esteja revestida
de alguns dos caracteres da jurisdicdo propriamente dita, desenvolvidos pelo direito
contemporaneo brasileiro, tal como a definitividade, ou seja, a producdo de coisa
julgada, a atuacao do Conselho apresenta tracos marcantes como a substitutividade,
a imparcialidade e a garantia ao duplo grau de jurisdicao.

Em sede de controle concentrado de constitucionalidade, destacou-se
que a competéncia do Conselho Nacional de Justica para controlar a atuacao
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, zelando pela autonomia do Poder Judiciario e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, ou seja, revelando que a natureza dita
administrativa do Conselho é tipicamente de fiscalizacdo de classe, é fundamental
para a concretizagdo da proposta do presente estudo, mormente quando se
apresenta a mesma utilizando-se da analogia com o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil.

Os fins institucionais, previstos no art. 44, inciso |, da Lei n°. 8.906/94, tais
como a defesa da Constituicdo, da Ordem Juridica, do Estado Democratico de
Direito, dos Direitos Humanos, da Justica Social, bem como a preservacdo da boa
aplicacéo da lei, da rapida administragdo da justica, do aperfeicoamento da cultura e
das instituicbes juridicas, que fundamentam a inclusdo do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil no rol de legitimados para a propositura das acoes
diretas de controle de constitucionalidade, ndo sdo privativos deste 6rgdo, mas se
tratam de principios inerentes a prépria Constituicdo Federal, como fundamentos do
proprio Estado Democréatico de Direito, que devem ser observados por todo e
qualquer Orgéo, Poder ou mesmo por qualquer Cidad&o.

Assim, tais fundamentos também séo aplicaveis ao Conselho Nacional de
Justica, 6rgdo criado com o fim de zelar ndo apenas pela autonomia do Poder
Judiciario, mas também pela efetiva administracdo da justica, e mais, zelando por

principios constitucionais de observancia obrigatéria pela Administracdo Publica
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direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, tal como previsto no inciso Il, do 84° do art. 103-B, da
Constituicdo, ou seja, zelando pela observancia aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Nisto reside o fundamento
para a proposta ora defendida.

A idéia de defesa e preservacdo do Texto Constitucional, representando
verdadeiro direito fundamental, implicito no ordenamento juridico, € dever de todos
os Orgdos, entes e pessoas, em razdo da consolidacdo da supremacia da
Constituicdo, conforme se observou das constantes pressdes doutrindrias, no
sentido de se atribuir legitimidade a qualquer cidadao para deflagrar as acdes diretas
de controle de constitucionalidade.

N&o é adequado barrar 0 acesso a jurisdicdo constitucional em tempos de
constitucionalizagao do direito, fendmeno este associado a um efeito expansivo das
normas constitucionais, irradiando-se com forga normativa os conteidos materiais e
axiolégicos por todo o sistema juridico.

Por tais razdes, restou demonstrada a possibilidade (e até a necessidade)
de inclusdo do Conselho Nacional de Justica no rol de legitimados para a
propositura das acdes diretas de controle de constitucionalidade, previsto no art.
103, da Constituicdo Federal, por meio de Emenda a constituicdo, seguindo as
diretrizes estabelecidas no art. 60, da Constituicdo Federal, bem como os limites,
impedimentos e procedimentos que devem ser observados para a concretizacdo da

idéia ora defendida.

Paralelamente, o segundo aspecto da abordagem do tema, referiu-se ao
reconhecimento da possibilidade de atuacdo do Conselho Nacional de Justica
também em sede de exercicio do controle difuso, no ambito das atribuicdes que Ihes

foram constitucionalmente conferidas.

Para tanto, demonstrou-se que, no atual sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, € possivel identificar formas diferentes de fiscalizacdo tanto pelo
Poder Executivo da compatibilidade da norma com o Texto Constitucional, tal como
ocorre com o veto do Presidente da Republica e a prerrogativa que 0 mesmo possui
de deixar de aplicar lei que considere inconstitucional; quanto pelo Poder Legislativo,

com o Tribunal de contas, 6rgéo de controle externo auxiliar do Congresso Nacional,
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que, na via incidental e com efeitos restritivos as partes, pode examinar a
constitucionalidade das leis e atos normativos, e, com a finalidade de afasta-los da

aplicacdo a um caso concreto, considera-los inconstitucionais.

No caso da fiscalizacdo difusa de constitucionalidade pelo Conselho
Nacional de Justica, o reconhecimento da sua possibilidade é extraido da analogia
que se faz com o Tribunal de Contas da Unido que, muito embora esteja previsto
como orgao auxiliar do Congresso Nacional, € dotado de independéncia e
autonomia, atuando como orgao fiscalizador e contabil.

A possibilidade do exercicio da fiscalizagdo difusa também pode ser
aferida utilizando-se da analogia com a prerrogativa exercida pelo Chefe do Poder
Executivo, no sentido de deixar de aplicar leis que considere inconstitucionais, sendo
certo que é dever de todos e de cada um a preservacdo da Constituicdo Federal,
esta vista como diretriz do ordenamento juridico, como norma maior e suprema.

Assim, se o Conselho Nacional de Justi¢ca, ao apreciar uma questao no
ambito de suas competéncias, deparar-se com uma incompatibilidade entre a norma
ou ato normativo e a Constituicdo, devera resolver a questdo prejudicial de
inconstitucionalidade preliminarmente ao julgamento de mérito do caso concreto,
caracterizando assim o controle difuso de constitucionalidade.

Conclui-se, portanto, que no julgamento de causas de sua competéncia, 0
Conselho Nacional de Justica, surgindo questdo prejudicial do mérito, ou seja,
acerca da inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, na forma como
aqui se defende, devera o Conselho Nacional de Justica submeter a questdo ao
julgamento do Plenario, aplicando-se, por analogia, o disposto no art. 97, da
Constituicdo Federal, ou seja, defende-se que somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros podera o Conselho Nacional de Justica declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos do Poder Publico.

Defende-se ainda, neste sentido, a participacdo, como amicus curiae, das
pessoas juridicas responsaveis pelo ato impugnado e dos sujeitos legitimados a
propositura da Acéo Direta de Inconstitucionalidade.

Como nao poderia ser diferente, da decisdo Plenaria do Conselho
Nacional de Justica, na qual se declara a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo no ambito das suas atribuicdes, na forma aqui defendida, cabera sempre
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Recurso para o Supremo Tribunal Federal, resguardando-se, deste modo, a atuagao
da Corte Maxima.
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