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1. Os desafios do constitucionalismo contemporaneo

E usual dizer-se que o Direito Constitucional brasileiro possui trés fases: a
francesa (tipica da Constituicdo imperial), a norte-americana (instalada pela
Constituicao republicana) e a alema (matriz na Constituicdo de 1934 e reflexos na
intensa celebracdo dos direitos humanos em 1988). Ndo se trata de momentos
substitutivos, mas sucessivos e integradores. Desde entdo, o caminho
constitucional brasileiro € arduamente construido. Documento vivo, a Constituicao
constantemente respira outros ares e requer que o intérprete a aplique de forma
renovada; do seu texto felizmente sempre brotam novas interpretacées.

Essa constatacao faz surgir desafios a construcdo da norma constitucional.
Afinal, de que Constituicdo estamos falando? Daquela que se nutre da Revolugao
Francesa ou da que sO tem por lastro simbodlico a necessidade da afirmacéo,
firme e forte, dos direitos humanos? Estamos pensando no longo século XIX ou
no breve século XX? Nada disso. O esforco ha de ser o da aplicacdo da
Constituicao brasileira de hoje, deste jovem século XXI. Os demais estudos antes
sao de Histéria do que de hermenéutica.

Em vista dessa complexidade, remanesce a certeza de que o inadequado
esta em se compreender a Constituicdo como se ela fosse imutavel e ancestral —
um monumento legislativo construido para ser venerado em siléncio. Tal seria se
0s paradigmas permanecessem 0S mesmos, numa repeticao infindavel, como se
o tempo ndo transcorresse. A insisténcia do passado em se fazer presente gera
sério vicio hermenéutico: com a licenca pelo jogo de palavras, resulta no
paradoxo de se interpretar a Constituicdo com idéias pré-constituidas.
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Pois quais seriam as idéias pré-constituidas que dizem respeito ao
Conselho Nacional de Justica (CNJ)? As mais basicas do nascimento do Direito
Constitucional: a separacdo de poderes, a legalidade e o controle de
constitucionalidade.

2. Conselho Nacional de Justica: competéncias e contradi¢cdes

O Direito Constitucional moderno surge com as Revolu¢gbes burguesas
(EUA, 1776, Franca, 1789). Ambas tém raiz no pensamento iluminista (Locke,
Rousseau e Montesquieu). O Estado constitucional nasce liberal: as suas funcdes
sao separadas, a fim de que uma controle a outra; somente a lei pode ser a fonte
de deveres e obrigacOes; todos devem obediéncia a Constituicdo e cabe ao
Judiciério zelar por esse respeito.

Em termos comparativos, o Direito Constitucional de entdo era
razoavelmente facil de ser aplicado. O Estado representava os interesses de uma
SO classe e a ele era atribuido o dever de ndo se imiscuir nas rela¢des sociais. Os
conflitos giravam em torno do direito de propriedade e contratos. Os aparatos
publicos existiam em pequeno numero, com poucas leis a reger a vida dos
homens. Nada que se pareca com os litigios contemporaneos, instalados em
decorréncia de direitos e deveres celebrados em sede constitucional. Nada que
se assemelhe ao volume e a intensidade de processos que hoje lotam o
Judiciario. Nada que ao menos desse uma pista do que iria se tornar o exercicio
dessa funcéo estatal: um poder hipertrofiado e obeso, sem preocupac¢des quanto
a eficiéncia. Poder que cresceu sem medidas e sem controle externo. Excecdes
registradas, um poder cuja infancia prodiga permitiu abusos na vida adulta.

Pois bem, em decorréncia desse descontrole a EC 45/2004 inseriu o art.
103-B na Constituicdo, criando 6rgédo do Judiciario direcionado ao controle da
magistratura. Sua competéncia é sintetizada no 8§ 4° do art. 103-B: “o controle da
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes”. Esta frase singela trouxe forte impacto nos
alicerces do constitucionalismo classico.

Inicialmente, reflitamos a propdsito da separacdo dos poderes. O CNJ é
orgdo de controle de um dos poderes do Estado. A Constituicdo diz que ele
integra o Judiciario (art. 92, inc. I-A). Porém, ndo possui funcdes jurisdicionais
tipicas (ndo julga conflitos de interesses nem produz coisa julgada); ndo é
composto sO por magistrados e todos os seus membros tém mandato certo. Os
seus atos ndo tém natureza jurisdicional. E 6rg&o judicial sui generis: um juiz que
nao julga, mas controla e ordena. Constatacao de causar arrepios nas estatuas
de Montesquieu.

Em segundo lugar, consideremos a legalidade. O CNJ tem a Constituicdo
como fonte priméria. Criado por Emenda, foi instalado por meio de regulamento
feito por ele mesmo (EC 45, art. 5°, § 2°). O seu funcionamento e algumas de
suas competéncias tém como nascente normas regulamentares auto-imputadas.
Mesmo sem lei, o CNJ fixa deveres aos membros do Judiciario (e 6rgaos
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subordinados: serventias, tabelionatos, etc.), aléem de os processar e punir. Ha
pessoas que sao obrigadas “a fazer e deixar de fazer” ndo em virtude de lei, mas
sim de ato administrativo. Rousseau nao acreditaria.

Por fim, o controle de constitucionalidade. Ao reputar que todos devem
obediéncia a Constituicdo e que os poderes constituidos precisam aplica-la
imediatamente, o CNJ ja declarou a inconstitucionalidade de leis de forma difusa.
Ha varias decisbes a esse respeito. Nada obstante ser 6rgao judicial sui generis e
nao deter essa competéncia em qualquer norma (legal ou constitucional), fato &
que o CNJ ndo se verga a legalidade. Eufemismos e boas intencbes a parte,
parece que, justamente nos momentos dificeis de respeito a Constituicdo, o CNJ
se deixou cair em tentacdo. Resta agora saber quem nao pode declarar a
constitucionalidade de leis no sistema brasileiro. O célebre Marbury vs. Madison,
bem como tudo aquilo que se escreveu a respeito, estdo a exigir a mais dolorosa
releitura dos ultimos tempos.

3. Conselho Nacional de Justica: perspectivas

Talvez as trés constatagcoes acima descritas possam soar provocativas. Se
assim se der, este artigo atingiu seu obijetivo: afinal de contas, a escrita de textos
juridicos (que ndo aqueles dos manuais) ha de ser a tentativa de desafiar o leitor;
de instalar novas reflexdes a respeito do presente, para que possamos pensar
sobre o que futuro nos reserva.

Dentre tantas incertezas, ha algo de claro no horizonte: o CNJ veio para
ficar. Podemos as vezes reputa-lo por demais intrusivo ou, quem sabe, abusivo.
Muitas vezes apreciamos a justica — célere e eficaz — que ele implementa, bem
como a transparéncia que pretende impor ao Judiciario. Porém, algo do que ele
faz é sim desrespeitoso ao Direito Constitucional que aprendemos nas
faculdades. Mas a vida do Direito € mesmo assim — Law in the books, Law in
action; o Direito que lemos nos cursos nem sempre € retrato fiel daquele que
vivemos.

Mas, entdo, o que nos resta a fazer? E certo que os advogados tém o
dever de respeitar e promover o respeito a Constituicdo e as leis. Mas nao
estamos mais autorizados a pensar como antes. A advocacia exige tanto a
insurgéncia como a colaboracdo; demanda de todos e de cada um de nos a
compreensao atual da Constituicdo e a sua continua construcdo, desconstrucao e
reconstrucao. Felizmente, a tarefa é ardua.
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