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Fiscalizacao da constitucionalidade n&o é vedada ao CNJ

Na ultima quarta-feira (27/8), Alexandre de Moraes publicou,
na coluna Justica Comentada desta ConJur, um artigo em
gue defende a tese de que é vedado ao Conselho Nacional de
Justica o exercicio do controle difuso de constitucionalidade.
Sustenta, em sintese, que 0 CNJ seriaum Orgéo parao qual a
Constituicdo reservou competéncias ligadas ao controle
administrativo e financeiro do poder judiciario “tendo a EC
45/04 estabel ecido instrumentos de efetivo controle
centralizado da |legalidade sobre a atuacéo dos diversos juizos
e tribunais, sem prejuizo, obviamente, dos controles
administrativos de cada tribunal e do controle jurisdicional.”

A objegao formulada Por l\/l orae§ c_entrg—se no ?r gumento de Rafael de Oliveira Lenio Streck
que, em sendo 0 CNJ orgeo administrativo e nao professor de Direito jurista e professor
jurisdicional, ndo Ihe caberia o exercicio de funcdes que sdo
privativas dos 6rgdos do poder judiciario com funcéo tipicamente jurisdicional. Para fundamentar sua
posicédo, vale-se o autor de elementos retirados principalmente de uma peculiar narrativa oriunda da
experiéncia Estadunidense no que tange a formacéo e justificagdo dajudicial review e, correlatamente,
do entendimento formulado por Marshall em Marbury v. Madison no que tange as competéncias
constitucionais dos 6érgaos constituidos. Nos termos formulados pelo articulista: “as competéncias
originarias dos 0rgéos de cupula do Poder Judiciario exigem previsio expressa e taxativa, conforme
principio tradicional nascido com o proprio constitucionalismo norte americano em 1787”.

Assim, como 6rgao administrativo que €, o CNJ encontra-se submetido a legalidade, ndo possuindo o
poder (ou o dever?) de afasta-la para homenagear a constitucionalidade.

De se consignar, todavia, que atese defendida por Moraes ndo acompanha os debates e as contribuicbes
desenvolvidas pelo constitucionalismo nos ultimos anos. Principal mente no que tange a vinculacdo dos
poderes publicos a Constituicdo e a abertura dos intérpretes — oficiais — do texto constitucional.

Com efeito, haja algum tempo — pelo menos desde o final dall GuerraMundial — o
constitucionalismo europeu tem produzido um amplo debate sobre o grau de vinculag&o exercido pela
Constituicdo e, consequentemente, sobre o espago ocupado pela chamada fiscalizagéo néo jurisdicional
da constitucionalidade das leis. Nesse sentido, assevera Rui Medeiros que, em nosso contexto atual e, no
caso portugués, com expressa previsao do texto constitucional, ha um principio — e, sim, isso é um
principio! — de vinculagéo de todos os poderes publicos & Constituicdo.[1] Tal vinculagéo, atoda
evidéncia, atinge também o poder administrativo. Assim sendo, a vinculacdo a constitucionalidade, e sua
consequente fiscalizagdo, ndo pode ficar restrita apenas aos poderes legidativos e judiciario, estando
estendida, também, a administracéo.

Dito de outro modo, no contexto daquilo que podemos chamar de Constitucionalismo Contemporéaneo| 2]
, experimenta-se uma modificacdo de paradigma, de modo que saltamos de uma vinculacdo a legalidade
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em diregdo a uma vinculagdo a constitucionalidade. Ou ainda, como quer Elias Diaz, no contexto desse
novo paradigma, ao invés de falarmos simplesmente em |legalidade devemos falar em uma *legalidade
constitucional” .[ 3]

Desse modo, colocar a competéncia de fiscalizacdo da constitucionalidade nas mdos de um Unico poder
publico caracteriza, de plano, uma ofensa ao principio da vinculacéo de todos os poderes a Constituicao.
Ademais, como bem recorda Rui Medeiros, a decantada ideia de “ sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo” impede que o direito constitucional dé vazdo a uma* aristocracia do saber”, em particular
do saber juridico-constitucional. Ou sgja, falando-se em vinculacdo de todos os poderes a Constituicéo e
de sociedade aberta de seus intérpretes, ndo podemos reduzir a funcéo de fiscalizagdo da
constitucionalidade apenas as suas modalidades jurisdicionais, reconhecendo somente aos 0rgéaos do
judiciario com funcgdo estritamente jurisdicionais a posi¢cao de arautos da Constitui ¢o.

Portanto, a partir desta curta exposi¢cdo, ja podemos perceber que a defesa de uma pretensa proibicéo,
imposta ao CNJ, no que tange afiscalizacdo difusa da constitucionalidade, ndo encontra sustentacéo na
tese da natureza estritamente administrativa de suas atribuicdes. Ora, em nosso contexto atual, hd ampla
doutrina defendendo, inclusive em paises de jurisdi¢do constitucional especializada (como naltdliae
Alemanha), que a vinculacéo de todos os poderes a Constituicdo investe também a administracéo na
funcdo de fiscalizar a constitucionalidade. Assim, se existe o poder de fiscalizagdo (pensamos que 0 mais
correto seria dizer o dever!) por parte da administragdo publica em sentido amplo, por que seria€ele
defeso a0 CNJ?

Voltaremos a este ponto mais adiante.

Antes, porém, vejamos outro argumento indefensavel esgrimido por Moraes em seu texto. Trata-se de
suainterpretacdo arespeito das competéncias dos érgaos de clpula do judiciario que ele atribui ao
Aresto de Marshall no caso Marbury v. Madison, induzindo o leitor a concluséo de que o argumento
construido pelo mesmo Marshall representaria uma espécie de acabamento de um produto do
constitucionalismo estadunidense. Ora, quem conhece as particularidades que condicionam
subterraneamente o julgamento deste caso em 1803 sabe muito bem as motivacdes politicas que levaram
Marshall aproduzir adoutrinadajudicial review.[4] E sabe, igualmente, que a competéncia do
judiciério de revisar os atos do congresso quando contrarios a Constituicdo estava longe de ser consenso
entre os proceres da republica recém formada. Muito pelo contrario, ndo eram poucas as vozes que
criticavam a possibilidade de atribuicéo desta competéncia ao poder judiciério. Thomas Jefferson, por
exemplo, sempre se manifestou contrariamente a umatal possibilidade. E continuou assim fazendo
mesmo depois de Marbury v. Madison.[5] E, dentre os vérios argumentos esgrimidos paratanto, |a
estava, com clareza solar, o dafalta de uma previsdo, expressa e taxativa, da referida competéncia por
parte do texto da Constitui¢éo estadunidense.
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De se notar, entéo, que aformulacdo de Marshall é revestida de certo tom paradoxal: ao mesmo tempo
em gue se afirma a necessidade de taxatividade constitucional das competéncias dos 6rgéo de cupula do
judiciario — rechacando a possibilidade de o congresso amplié-las por meio de atos infraconstitucionais
—, afirmarse, também, que a competéncia de revisdo judicial dos atos da legislacdo é implicita. Trocando
em miudos:. parafirmar ataxatividade constituciona das competéncias, Marshall teve antesque justificar
um poder reservado ao judiciario de formaimplicita (e ndo taxativa) pela Constituicéo.

Vgase, portanto, que um dos argumentos utilizados por aqueles que entendiam ndo caber ao judiciario
0 exercicio dafiscalizac8o da constitucionalidade no ambito do direito estadunidense é recuperado por
Moraes para excluir do CNJ a possibilidade do exercicio do controle difuso.

Retomemos, agora, a questéo da possibilidade da fiscalizacdo da inconstitucionalidade por parte do
poder administrativo e, em consequéncia, do CNJ.

V oltando nossa atencéo para 0 contexto da experiéncia europeia percebemos claramente que a questdo
suscita amplos debates que n&o sdo resolvidos com formulagdes simples do tipo taxatividade de
competéncias. Em Portugal, por exemplo, existe uma situagdo interessante no que tange ao debate
doutrinario. Um nimero grande de autores importantes, tais quais Jorge Miranda e Blanco de Morais,
posicionam-se de forma contréria a uma fiscalizag&o ampla da constitucionalidade por parte da
administracdo. Todavia, admitem que, em limitadas hipoteses, tal fiscalizagdo deve ocorrer. Assim, a
administracdo teria o dever de levar a cabo afiscalizacdo quando estejam em caso atos normativos
violadores de direitos, liberdades e garantias. Ou sgja, ainda que em hipéteses restritas, afiscalizagdo da
constitucionalidade por parte da administracéo € admitida.

E isso em Portugal, que possui um modelo de controle de constitucionalidade muito mais parecido com
0 nosso atual sistema do que aquel e observado no ambito do direito estadunidense. Todavia, ainda que
haja alguma semel hanga entre 0 model o portugués e o brasileiro eles sdo, na esséncia, diferentes, pelo
simples fato de que, por 18, existe um Tribuna Constitucional nos moldes dos demais tribunais europeus
e, entre nos, ndo. Mas, ainda assim, mesmo com um tipo de jurisdi¢éo especializada, a doutrina ndo
exclui completamente a possibilidade dafiscalizacdo por parte da administracdo publica.

Nesse aspecto, alias, importante referir o trabalho de Georges Abboud que, a partir de alentada pesguisa,
mostra-nos como a situagdo da doutrina portuguesa pode ser analisada de modo que a aceitacéo da
fiscalizagdo da constitucionalidade por parte da administracdo concentra um maior contingente de
autores, ainda que, nalguns casos, essa possibilidade fique restrita a hipoteses especificas.[ 6]

Sem embargo, importantes constitucionalistas portugueses reconhecem a administracéo a possibilidade
completa da fiscalizag@o da constitucionalidade. Esse é o caso de Rui Medeiros que, mantendo-se fiel ao
principio da vinculagdes dos poderes publicos a Constitui¢do, afirma ser impossivel subtrair dos orgéos
da administracéo publica o papel de intérprete da Constituicéo e, como consequéncia, o dever de
fiscalizar a constitucionalidade.[ 7]

H4, ainda, uma discusséo adicional com relacéo aos 0rgaos subalternos da administracéo. Pergunta-se,
nesse sentido, se qualquer 6rgéo poderiarealizar areferida fiscalizag&o, ou se, ao contrario, estaficaria
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reservada aos escal 8es superiores da estrutura administrativa. Nesse caso, ha certo consenso no sentido
de que areferidafiscalizacdo ficaria a cargo daquel es 6rgéos que ocupem fungdes diretivas e uma
posi¢&o hierarguicamente superior no contexto da administracdo. Rui Medeiros relata, inclusive, uma
discussdo gue esta ambientada no contexto do direito alem&o, cujo entendimento predominante expressa
a necessidade da discusséo a respeito da constitucionalidade dalei chegar até as estruturas mais atas da
administracdo, no ambito do governo federal, para que este possa, no exercicio dalegitimidade que lhe
confere a Constituicao, provocar o Tribunal Constitucional paraanalisar, no ambito abstrato, a quest&o.

Entre nds, o colorido do problema tem ainda outros tons. Em primeiro lugar, a possibilidade da
fiscalizac&o no &mbito administrativo, como bem lembra Georges Abboud[8], é expressamente
reconhecida pelo artigo 66, paragrafo 1° da Constitui¢éo de 1988 quando estabel ece a possibilidade de o
presidente da republicainterferir no processo legislativo a partir da aposicéo do veto, que pode ter como
motivo técnico ainconstitucionalidade.

No caso especifico do CNJ, ha ainda um outro aspecto importante a ser considerado. Trata-se do fato de
gue, embora ndo seja dotado de jurisdi¢do, uma vez que suas decisdes ndo fazem coisajulgada, 0 CNJ
pratica atos de resolucéo de lides. Isso ocorre, por exemplo, nos casos em que “julga’ avalidade de um
edital de concurso para a magistratura, ou ainda, quando “julga’ algum magistrado pela pratica de
infrac&o disciplinar nos casos de sua competéncia. Nessa medida, pergunta-se: diante de eventuais
inconstitucionalidades no edital ou nos autos do processo disciplinar, o CNJ deve fazer o que?

Parece-nos que a resposta é evidentemente no sentido de efetivar afiscalizagdo. Claro que subsistiria
aqui uma questdo relativa ao exercicio do controle no caso de atos dotados de generalidade e abstracéo.
Sem embargo, pensamos que 0 mais correto seria buscar uma saida através de algum dialogo
interinstitucional, chamando a colac&o um legitimado para propor a devida agéo de
inconstitucionalidade, como o procurador-geral da Republica. Ou sgja: diante de uma situacdo concreta,
0 CNJ deixade aplicar o texto juridico inquinado de inconstitucional e, na sequéncia, insta-comunica a
guem de direito que promova a respectiva argui¢ao no modo concentrado de aferi¢éo de
inconstitucionalidade. Afinal, se umalei é inconstitucional em um caso concreto, o sera também na
forma objetiva de controle. De todo modo, em hipotese alguma, poderiamos retirar do CNJ a
possibilidade da fiscalizag&o.

No mais, € também intrigante a posi¢céo de Moraes no sentido de que o exercicio do controle difuso pelo
CNJ representaria uma ofensa ao legisativo em face de uma pretensa — e discutivel — transcendéncia
de efeitos da decisdo (violacdo do artigo 52, inciso X da CF). Levando tal argumento as Ultimas
conseguéncias, seriamos obrigados a concluir que o poder normativo atribuido ao CNJ, que € exercido
sempre que o conselho edita uma resolugdo seria, igualmente, inconstitucional, umavez que colocaria o
6rgdo em uma posic¢ao de quase-legislador.

Em suma, por tudo o que foi dito, esta claro que cabe ao CNJ o poder de fiscalizac8o difusada
constitucionalidade. Alids, no caso, ndo esté correto falar em poder. Diante daimportancia de umartal
atribuicéo e do principio da vinculagdo dos poderes publicos a Constitui¢do, melhor mesmo seriafalar
em dever!
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[1] Cf. Medeiros, Rui. A Decisdo de Inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade Catolica, 1999, p. 168.
[2] Verdade e Consenso. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, passim.

[3] DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Derechos Humanos. In: Novos Estudos Juridicos. Ano 1, n. 1, jun-
1995. Itgjai: Universidade do Vale do Itgjai. De se consignar, ainda, que essa alteracdo de paradigmas
levou um consideravel nimero de autores a analisar as modificagdes ocorridas no que tange a vinculagéo
administrativa alegalidade e suarelacdo com a constitucionalidade. Por todos, destacamos aqui:
OTERQO, Paulo. Legalidade e administracéo publica: o sentido da vinculacdo administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003 e MATOS, André Salgado de. A fiscalizacdo administrativa da
constitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2004

[4] Nesse sentido, cf. TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. ABBOUD, Georges. A Génese do Controle
Difuso de Constitucionalidade: Cidadania e democracia na conformacéo das atribuic¢des do Judiciario no
marco de um Estado de Direito. In: Revista de Processo, v. 229, p. 433, 2014. Para detalhes acerca dos
“bastidores’ da decisdo Cf. Cliff Sloan e David Mckean em The Great Decision: Jefferson, Adams,
Marshall and the Battle of the Supreme Court. New Y ork: Public Affairs, Kindle Edition, passim.

[5] Um bom exemplo do que foi afirmado pode ser lido em: JEFFERSON, Thomas. Writings of Thomas
Jefferson. Nova Y ork: Derby and Jackson, 1854, p. 178. Disponivel on line, em texto integral.

[6] Cf. ABBOUD, Georges. Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais. S&0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, pp. 405/444.

[7] Cf. MEDEIROS, Rui. op., cit., p. 167 e segs.

[8] Cf. ABBOUD, Georges. Jurisdigdo Constitucional... op., cit., p. 419.
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