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RESUMO: O  presente estudo
busca compreender o fendémeno da
“conciliagdo pelo alto” no processo
de edicdo da Emenda Constitucional
n°® 45/2004, partindo-se do pressu-
posto que constitucionalmente a
competéncia para legislar sobre
normas de organizacdo judicidria é

exclusiva do Poder Judiciario, tendo
em vista o principio constitucional
da independéncia e harmonia entre
os trés poderes politicos. Parte-se da
premissa de que a edigdo da Emenda
Constitucional n° 45/2004 seria
formalmente inconstitucional, passivel
de controle de constitucionalidade,
mas que foi politica e juridicamente

legitimada em razdo de um
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entendimento entre os representantes de vértice dos Poderes Judiciario, Legislativo
e Executivo. Assim, com apoio em pesquisa documental e bibliografica, analisou-
-se esse processo de conciliacdo entre os poderes da Unido na construgdo da
Reforma Judiciéria de 2004. O estudo permite concluir que as concilia¢des pelo alto
constituem um mecanismo politico bem marcado na tradigdo politica brasileira,
responsavel pela viabilizagdao de diversas reformas do Estado, entre elas a Reforma
do Judicidrio de 2004. Por isso, esses processos de mudangas constitucionais
nao podem ser necessariamente entendidos como solugdes contaminadas de
inconstitucionalidade formal, uma vez que, tendo em vista a mutabilidade e
adequacdo das alteragdes constitucionais a realidade do Pais, inclusive politica,
haveria um ambiente de legitimacdo constitucional dessas reformas. Portanto,
com base em teorias hermenéuticas aplicadas na andlise do sistema normativo
brasileiro, como as de Alexy, Muller, Coelho e Héberle, é possivel legitimar o
processo de construgdo e adequagdo constitucional da Emenda Constitucional
n° 45.

ABSTRACT: The present study seeks to understand the phenomenon of “conciliation
from above” in the process of editing the Constitutional Amendment n° 45/2004, based
on the assumption that constitutionally the competence to legislate on norms of judicial
organization is exclusive to the Judiciary, in view of the constitutional principle of
independence and harmony between the three political Powers. It starts from the premise that
the edition of Constitutional Amendment n° 45/2004 would be formally unconstitutional,
subject to constitutionality control, but that it was politically and legally legitimized due to
an understanding between the representatives of the vertex of the Judiciary, Legislative and
Executive. Thus, based on documentary and bibliographic research, this process of conciliation
between the powers of the Union in the construction of the 2004 Judicial Reform was analyzed.
responsible for the viability of several reforms of the State, among them the Judiciary Reform
of 2004. Therefore, these processes of constitutional changes cannot necessarily be understood
as contaminated solutions of formal unconstitutionality, since, in view of the mutability
and adequacy of the constitutional changes to the country’s reality, including politics, there
would be an environment of constitutional legitimation of these reforms. Therefore, based
on hermeneutical theories applied in the analysis of the Brazilian normative system, such
as those of Alexy, Muller, Coelho and Hiberle, it is possible to legitimize the process of
construction and constitutional adequacy of Constitutional Amendment n° 45.

PALAVRAS-CHAVE: competéncia privativa; conciliacdo pelo alto; organizacao
judicidria; Poder Judiciario.

KEYWORDS: private competence; conciliation from above; judicial organization; Judicial
Power.
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INTRODUCAO

incorporagao da Emenda Constitucional n°® 45, de 2004 (EC 45),

no ordenamento juridico brasileiro foi tida como um sinal de

aprimoramento do sistema formal de justica, com indicios de
ocorréncia de maior produtividade e prestacao de servigos jurisdicionais, bem
como uma forma de legitimacao dos parametros materialmente constitucionais
relativos ao acesso a justica (MINHOTO, 2008).

Em que pese a existéncia de estudos que tratam a EC 45 como importante
marco legislativo para a melhoria da administragdo da justica, conforme
sugere Minhoto (2008), bem como o julgamento de sua constitucionalidade
pelo Supremo (Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.367), ndo se costuma
analisar os aspectos de validade da Reforma Judiciaria de 2004, uma vez que,
em linha de principio, essa mudancga constitucional, por envolver a organizacao
judiciaria, tendo em vista o principio da independéncia e harmonia entre
os poderes politicos do Estado, que tem a sua origem em teorias como a de
Montesquieu (2000), deveria ter tido a iniciativa do Judiciario, considerando as
disposicdes constitucionais a respeito das competéncias e atribui¢des de cada
um dos trés Poderes, em especial o contido no art. 96, inciso I, da Constituigdo
Federal, que relaciona uma série de temas em relagao aos quais ha uma reserva
da iniciativa de lei, como expressao da garantia da autonomia de governo do
Judiciario (CHAVES, 2019; RUSSEL, 2001).

Nesse sentido, a doutrina constitucional brasileira trata o principio da
separacao de poderes como clausula pétrea, imune a reforma constitucional.
A separacao de poderes radica-se ndo apenas em um lado formal e material
da vida constitucional, mas também - relembrando a teoria de Montesquieu -
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em um pilar da existéncia social e politica do Estado contemporaneo. Logo, a
hermenéutica apresentada nesse trabalho nao meramente repisa os argumentos
de ordem juridica para relembrar os problemas de ordem formal: vai além
dessa perspectiva, ja que retoma o significado social e politico da separacao
de poderes nas relagdes politicas no ambito do Estado. Como lembra Silva
(2016, p. 69), ndo se pode admitir que o poder reformador desloque os eixos
de competéncias e de atribuicdes de um poder para outro, ja que isso, ao final,
implicard na eliminacao também de um poder pelo outro. Como conclusao, a
admissdo episddica de que um poder retire, ainda que seja algum “pequeno
pedaco”, de atribui¢des de outro implica igualmente na promogao ndo apenas
de alteracdo do desenho institucional da separagdo de poderes, mas também
no conflito generalizado entre os mesmos nos dmbitos juridico, politico e social,
o que a Constituicao brasileira ndo tolera.

Decerto, varias vezesja se reconheceram hip6teses de freios e contrapesos,
mas isso ndo pode significar que de forma generalizada um poder possa de
alguma forma se ocupar ou mesmo suprimir o outro. Isso colide frontalmente
com o Texto Constitucional e o modelo juridico-politico que preconiza, ja que
ele prescreve a harmonia entre eles.

Assim, ao menos a partir dessa consideragdo, nao caberia a iniciativa de
uma proposta de emenda constitucional exclusivamente pelo Poder Legislativo,
sem o concurso ou a participacdo do Judicidrio para dispor de temas que sao
constitucionalmente reservados a iniciativa deste Poder’.

3 Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal: “EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL
- LEI ESTADUAL REFERENTE A PROVIMENTO DOS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO
- INICIATIVA DO PODER JUDICIARIO - DESFIGURACAO DO PROJETO DE LEI, PELAS
EMENDAS DO PODER LEGISLATIVO - INCONSTITUCIONALIDADE - 1. E da iniciativa do Poder
Judiciario a lei que dispde sobre a organizacdo dos servigos notariais e de registro no ambito estadual.
A Constituicao Federal preconiza que compete privativamente aos Tribunais de Justica propor ao
Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169, a criacdo e a extingdo de cargos e a
remuneracdo de seus servicos auxiliares e dos juizos que lhes forem vinculados, bem como a fixacao do
subsidio de seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver. Dessa maneira,
a iniciativa privativa dos Tribunais aplica-se, igualmente, em relacio as normas das Constituicoes Estaduais, nio
havendo possibilidade de usurpacio da iniciativa prevista pela Constituicio Federal pelo legislador-constituinte
derivado do Estado-membro. A regra, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, que decorre do
principio da independéncia e harmonia entre os poderes e é tradicional no direito republicano, aplica-se tanto a
legislatura ordinaria, como a constituinte estadual, em razdo do que prescreve a Constituicdo Federal,
art. 96, II, b e d. 2. No caso concreto, embora o projeto de lei que redundou na Lei n°® 10.340/1999, do
Estado de Sao Paulo, tenha partido do Poder Judicidrio, a proposicdo foi severamente desfigurada
pelas emendas do Poder Legislativo, resultando em um diploma legal radicalmente diverso do texto
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E de se sublinhar que, de fato, o art. 96, inciso II, da Constituicdo, ao
relacionar os temas de iniciativa legislativa privativa dos tribunais, nao indica
a possibilidade de propositura de propostas de emendas constitucionais por
parte do Judiciario. De outro lado, o art. 60 da Constituigdo, ao disciplinar
o procedimento para a apresentacdo de propostas de emendas, ndo cogita o
protagonismo do Judicidrio na provocacdo do poder constituinte reformador.

Logo, o processo politico-legislativo de que resultou a Reforma do
Judiciario de 2004, por sua amplitude tematica e alcance, apresenta desafios
analiticos, a fim de se compreender como se deu ndo apenas o seu inicio, mas
principalmente como foi viabilizada a sua conclusao no ambito do Congresso
Nacional, praticamente sem qualquer questionamento quanto ao aspecto
da reserva de iniciativa, principalmente quando presentes assuntos que sao
privativos de mudangas por proposta do préprio Judiciario.

Note-se que, na discussdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 3.367 (ADI 3.367), julgada pelo Supremo Tribunal Federal, que impugnou
a parte da reforma atinente a criagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
a questdo suscitada da reserva de iniciativa contribuiu para a promogao de
maijor autonomia das Justicas Estaduais, inclusive para a declaracdao de
inconstitucionalidade de partes da EC 45 que ampliavam poderes de atuacdo
e reserva de iniciativa do CNJ em funcao dos tribunais estaduais, como pode
ser percebido pela retirada de trecho “ou do Conselho Nacional de Justica” do
art. 93, VIII, da CF, com redacdo dada pela Proposta de Emenda Constitucional
(PEC) n° 96, de 1992, original, além de outros exemplos contidos nos arts. 1° e
2° da referida PEC.

E dizer: no caso da EC 45, ndo houve a proposta advinda diretamente
do Poder Judicidrio para o inicio do seu tramite. Nem mesmo se tem noticia
de uma iniciativa do Judiciario para o inicio das discussdes no Parlamento,
somente se constata a discussdo do Judiciario estadual, em sentido amplo,

originalmente encaminhado. 3. O Supremo Tribunal Federal tem sodlida jurisprudéncia no sentido
de que, nas proposicoes legislativas sujeitas a exclusividade de iniciativa por autoridade de outro
Poder, a prerrogativa parlamentar de apresentacéo de emendas ao projeto de lei é limitada ao dominio
temaético da proposta original, também vedada a apresentacdo de emendas que impliquem aumento
de despesas ao Poder ou 6rgéo autonomo respectivo, por imposicao da prépria regra constitucional,
que confere a reserva de iniciativa. 4. Recurso extraordindrio a que se nega provimento” (RE 537134,
Tribunal Pleno, Rel. Marco Aurélio, Rel. p/o Ac. Alexandre de Moraes, . 13.04.2021).

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 51, n. 156, Junho, 2024



94 Doutrina Nacional
ap6s a promulgacao da EC 45 pela ADI 3.367 para rediscussao de possivel
inconstitucionalidade do CNJ, debrucando-se, também, sob a reserva de
iniciativa dos Tribunais de Justica Estaduais e do CNJ.

A Proposta de Emenda Constitucional n°® 96, de 1992 (PEC 96/1992),
a qual deu origem a EC 45 em 2004, teve como primeiro signatario o entao
Deputado Hélio Bicudo, sendo que aos membros do Parlamento Federal
nao seria assegurada a possibilidade dessa iniciativa, uma vez que a referida
PEC visa legislar sobre matéria de organizacdo judicidria, logo reservada ao
Poder Judiciario, na pessoa do Supremo Tribunal Federal (STF), como dispoe
o conteido do art. 96, II, da Constituicao Federal de 1988 (CF/1988), ou a
Unido, conforme o art. 22, XVII, da CF/1988. Todavia, como bem se sabe, ndo
cabe ao Judicidrio a iniciativa de legislar, tdo somente propor reformas e, por
imposicao constitucional do art. 60 da Carta Magna, inviavel é a sua atuagao
no processo de Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC), o que o deixa em
situacdo delicada no quesito participacao do processo politico, mesmo quando
a matéria seja de seu interesse, o que torna o jogo politico, quando o Judiciério
esta presente, interessante e, quicd, amparado em forcas além das legais para
manifestacdo de seu interesse.

Dessa forma, podemos observar, pela inércia dos poderes a respeito
do questionamento ora aludido, acerca da legitimidade da propositura da
demanda, que houve uma espécie de amplo entendimento entre os poderes
para o desenrolar da Reforma Judiciaria de 2004, mesmo que ndo observadas,
estritamente, asregras de competéncia constitucionais, mostrando-se pertinente
investigar esse fendmeno a partir da ideia que recebe o nome, na ciéncia
politica, de “reformas pelo alto” ou “conciliacao pelo alto” (COUTINHO, 2007;
COUTINHO, 2011; NUNES, 2000). Tal forma de conciliacdo sugere a presenca
de um cendrio de concerto politico entre os Poderes, a fim de garantir um
sistema mais uniforme e de correlagdo entre eles, pautando-se como possivel o
entendimento referente a um suposto vinculo de poder que permeia a criacdo
de uma nova arena de resolucao de conflitos de abrangéncia nacional entre os
Poderes da Unido que a compdem.

Nesse sentido, cabe a reflexdo, também, sobre quais processos
hermenéuticos poderiam ser utilizados para a legitimagao dessa ruptura formal
- ou procedimental - do tramite da EC 45 e a utilizagdo contrdria a constituicao
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quanto a regra de competéncia empregada nesse caso, a qual pautou-se pela
predomindncia do Poder Legislativo sob o Judicidrio, bem como a ruptura
da supremacia existente entre eles, pois, em tese, um Poder ndo deveria se
sobrepor aos demais quanto aos quesitos formais de competéncias e obrigacoes.
Tal situacdo permite o ensejo da abertura de critico para a suscitagao de uma
possivel inconstitucionalidade da presente Emenda Constitucional com base
na falha formal, de competéncia, ocorrida.

Dessa forma, mostra-se relevante o aprofundamento da compreensao
desses processos de “conciliagdes pelo alto” para que haja uma melhor
investigacdo acerca da possibilidade de negligéncia de quesitos formais
constitucionais para a elaboracdo legislativa, dotando-a, mesmo ausente os
pressupostos formais, de constitucionalidade. Outrossim, caso venha a ser
defendida a possibilidade de existéncia de constitucionalidade de um ato criado
com auséncia - negligéncia - dos pressupostos formais para a sua elaboracao,
mostra-se relevante entender quais os fundamentos hermenéuticos que podem
conferir essa legitimidade para o auferimento de constitucionalidade dessa
modalidade de ato, bem como para o processo de “conciliagdo pelo alto”.

A metodologia empregada, entdo, foi a da pesquisa descritiva (GIL,
2008), com apoio do método bibliografico e documental, articulando as
diversas varidveis que contrastam as reflexdes acerca do termo “conciliacao
pelo alto” explorado a partir do entendimento de Coutinho (2007; 2011) e
Nunes (2000), com, posteriormente, a utilizacao do didlogo entre as correntes
hermenéuticas da teoria da argumentacao juridica de Alexy (2001) e a teoria
estruturante do direito de Muller (2003), a fim de se extrair consequéncias
hermenéuticas, com o intuito de analisar o processo de legitimagdo dessa
modalidade de conciliacao.

Portanto, o trabalho busca explorar, em um primeiro momento, o
processo de desenvolvimento da teoria da “conciliacdo pelo alto” e os seus
impactos no regime juridico brasileiro, com énfase no caso da Emenda
Constitucional n° 45/2004, para que, em um segundo momento, possam ser
exploradas as relagdes de Poder entre os trés Poderes da Unido e os processos
que legitimam essa modalidade de “conciliagcdo pelo alto”, aferindo, ou nao,
constitucionalidade a EC 45, com o intuito de serem compreendidos os limites
de ruptura dos critérios constitucionais formais para o processo de criacao
legislativa, pautada no exercicio legislativo.
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1 AS ”CONCILIACOES PELO ALTO” NA TRADI(;AO POLITICA
BRASILEIRA

No presente artigo, o conceito de conciliacdes (ou reformas) pelo alto
radica-se em uma tradicdo sociolégica marxista de cardter gramsciano. Essa
construgao é mediada pelos trabalhos de Coutinho (2007, 2011 e 2012), de
forma a sustentar uma visao hermenéutica de cunho sociolégico que irradia
para o problema juridico aqui analisado.

Dessemodo, “conciliagdes peloalto” ou “reformas peloalto” sdo processos
estudados, sobretudo, pela ciéncia politica, com o intuito de compreender as
relagdes existentes entre os variados 6rgaos de Poder, a sua manutengao, bem
como o impacto de suas decisdes no cenario sociopolitico de um determinado
pais que opte por sua aplicacdo. Mais do que isso, trata-se de um construto
tedrico voltado a interpretar os entendimentos politicos e, principalmente, as
reformas do Estado perpetradas com baixa ou nenhuma participagdo popular
ou amplo debate publico, enfatizando a arena da representacdo politica e a
légica do entrosamento dos seus atores.

Nesse sentido, o recorte do pensamento de Gramsci (1999) a respeito
da construcao ideolégica para o processo de manutencdo das bases de
poder dominante se mostra atil para a compreensdo de diversos aspectos
sociopoliticos presentes no cendrio brasileiro, ndo sendo, todavia, utilizado
aqui como autor central para o entendimento do processos conciliatérios em
analise. O Ministério da Educacao (MEC) na Colecao Educadores (2010), a
respeito de Gramsci, sob a visdo trazida por Monasta (1993), deduz que, para
o respectivo o autor, o processo de construcao ideolégica é o que permeia a
estabilizacdo das bases do poder dominante, ou seja, a organizacdo cultural
se apresenta como organicamente ligada ao exercicio do poder dominante, o
que pode gerar contrassenso aos dispositivos legais ou, até mesmo, dar origem
a diplomas legais pautados nessas ideologias de poder que busquem a sua
manutengao no tempo e no espaco.

Para que possamos compreender o termo “conciliacao pelo alto”, supde-
-se necessaria a compreensdo dos processos de estabilizacdo das bases de poder
dominante em uma sociedade, o que, por sua vez, é trabalhado pelo filésofo
italiano Gramsci (1999), influenciado por Maquiavel, neste sentido de analise
das relagdes de poder. Dessa forma, Gramsci (1999) pode ser considerado como
um dos responsaveis pelas repercussao dos estudos e popularizagao do termo
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“conciliacdes pelo alto” - mesmo que em suas obras nao trabalhe explicitamente
com essa nomenclatura -, estudando-o, por outro lado, as perspectivas que
dizem respeito as duas configuracdes desse processo no mundo sensivel:
primeiro, a revolucdo passiva; e, em segundo, a contrarreforma, as bases das
conciliagdes pelo alto, conforme preceitua Antunes (2017), no sentido da anélise
das revolugdes e contrarrevolugdes na andlise aplicada ao cendrio brasileiro.

Dessa forma, primeira diz respeito ao instrumento de formagdo do
Estado como um critério de interpretagdo de fatos sociais complexos para
formacao de ideologias de poder, e construgdo e restauracdo de modelos
histéricos, como exemplo do processo de restauracao pds-napoleodnica,
fascismo e americanismo, como delimita Coutinho (2012). Ao contrario da
revolucdo popular “jacobina”, ou seja, que rompeu radicalmente com a velha
ordem politica francesa existente, o processo de revolucdo passiva conta com
dois momentos: um de “restauracdo”, que compreende um processo de reacao
conservadora a possibilidade de uma transformacao efetiva e radical vinda “de
baixo”; e outro de “renovagao”, a qual se sustenta pela satisfacdo de algumas
das demandas populares por meio das conciliagdes existentes “pelo alto”,
por meio de “concessdes” das camadas dominantes em face das minoritarias.
Nesse sentido, autores como Glucksmann e Therbon (1981) e Kanoussi (2000)
utilizam a “revolucdo passiva” como um instrumento de construcao de bases
do poder modernas como a social-democracia, iniciada na Europa, e o modelo
do wellfare state.

A “renovagdo”, por conseguinte, ndo corrobora para o processo de
anulacao de modifica¢des efetivas, ou seja, ndo é sindonimo de contrarrevolucdo
ou contrarreforma, mas sim pelo que Coutinho (2012) define como uma espécie
de reformismo “pelo alto”, ou seja, é um processo que comega pela legitimacao
oriunda das camadas dominantes de poder que “modificam progressivamente
a composicao anterior das forcas e, portanto, transformam-se em matriz de
novas modificagdes” (GRAMSCI, 2002). Assim, Coutinho (2012) define que a
revolugdo passiva nao exerce um papel de grande profundidade nos processos
de mudancas do regime politico:

Ter-se-ia uma revolugdo passiva no fato de que, por
intermédio da intervencdo legislativa do Estado
e através da organizacdo corporativa, teriam sido
introduzidas na estrutura econdmica do pais
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modifica¢cdes mais ou menos profundas para acentuar
o elemento “plano de produgao”, isto é, teria sido
acentuada a socializagdo e cooperagdo da producao,
sem com isso tocar (ou limitando-se apenas a regular e
controlar) a apropriacdo individual e grupal do lucro.
(COUTINHO, 2012)

N

Portanto, em sintese, quanto a revolugdo passiva, podemos delinear
trés principais aspectos que se apresentam nesse processo interpretativo de
reestruturacdo das bases de poder vigentes: em primeiro lugar, sdo as classes
dominantes que reagem as pressdes das classes minoritarias - subalternas
- quando essa subversao é meramente esporadica e pouco organizada para
geragao de grandes revolugdes - como a “jacobina” -, somente gerando umnovo
espectro comportamental por parte das classes dominantes; em segundo lugar,
essa reacao das classes dominantes, em que pese a primazia da conservagao
das bases de poder ja existentes e os fundamentos da velha ordem, implica,
necessariamente, no acolhimento de certos pleitos das camadas vindas “de
baixo”; e, em terceiro lugar, essa necessidade de conservacao da velha ordem
e manutencao das ja existentes bases de poder, quando coexistentes nesse
universo de pleitos, promovem processos de modificacdes que dao espacos
para novas modifica¢des futuras, legitimam o processo de mudanca gradual.
Assim, temos que as revolucdes passivas se dao pelo didlogo conjunto entre
“restauragao, revolucdo, de conservacdao e modernizacao” (COUTINHO, 2012).

A contrarreforma, por sua vez, é vislumbrada por Gramsci (1999) no
processo de reagdo da Igreja Catdlica a reforma protestante, baseando-se em uma
pura restauracdo dos preceitos anteriores ja existentes que estavam tentando
passar por um processo de mudanca drastico, mas que ainda assim admite
combinacdes entre o velho e o novo. Todavia, a diferenca entre a revolucado
passiva e a contrarreforma reside na preponderancia do velho em face do novo,
ou seja, enquanto na revolucdo passiva ha um processo de aceitacdo de parte
dos pelitos novos pelas camadas dominantes, na contrarreforma nao se aceita
a existéncia de um processo de mudanga dos velhos costumes da ordem em
vigor, aceitando e realizando somente pequenas e pontuais mudancas para
a conservagao do antigo regime de poder existente. Uma diferenca sutil, mas
que historicamente fez grande diferenca. Assim, a contrarreforma ndo é um
movimento renovador e restaurador do antigo regime, mas uma reforma em
prol da sua manutencao.
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Entdo, em ambas as situagdes estdo presentes processos de comunicacao
e dialogo entre as esferas de poder existentes para uma possivel mudanca ou
para a conservacao das bases de poder vigentes. As conciliagdes entre essas
esferas de poder é que definem o processo que ocorrera daqui para frente.
Logo, as “conciliacdes pelo alto” sdo processos de conciliacdo pelas esferas
dominantes em prol de um interesse comum entre os poderes, o que pode
deflagrar um processo de revolucdo passiva ou uma contrarreforma.

Logo, aplicando-se ao caso da Emenda Constitucional n° 45, de 2004,
temos a existéncia de procedimentos constitucionais concretos que definem
os legitimados para a propositura de reformas constitucionais de ambito
judiciario. Pelo contetido constitucional, caberia somente ao Poder Judiciario
promover mudangas de base judicial no ordenamento brasileiro, gerando
inconstitucionalidade formal pela sua ndo observancia. Ocorre que no caso
da Proposta de Emenda Constitucional (PEC), que aprovou a EC 45/2004,
nao se atentou a essa legitimacdo para dar continuidade ao processo de sua
aprovacdo, tornando-a, assim, contestavel no quesito de constitucionalidade,
em relacdo a sua existéncia, uma vez acometida de erro formal, deflagrando,
também, a existéncia de uma aceitacdo do Judicidrio sob as modificacdes
propostas pelo Legislativo, o que se apresenta, em primeira analise, como
uma forma de revolucdo passiva, na qual os outros poderes (Legislativo e
Executivo) pugnaram pela presenca dos dispostos da PEC, negligenciando
critérios de legitimidade e competéncias constitucionais para essa mudanca
e, no momento em que o Judicidrio ndo se manifestou sobre essa possivel
inconstitucionalidade formal, ele passou a aceitar, tacitamente, as modifica¢des
sugeridas, seja para manutencdo do poder existente, seja pela concordancia do
processo de renovacdo proposto pela PEC.

No entanto, conforme anteriormente esbocado, e futuramente mais
aprofundado, o Poder Judiciario ndo foi completamente inerte em relacao a
esse processo de aprovagao da PEC; pelo contrario, ele acabou por participar
ativamente no sentido de questionamento acerca da criacdo de um o6rgao
regulador da atividade jurisdicional, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em
sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.367, porém, ndo rebatendo
com precisdo as demais modifica¢des judiciais trazidas no teor da reforma
imposta pela PEC, o que aduz uma espécie de concordédncia tacita com as
demais alteraces, j4 que contribuiam tanto para o sistema formal de justica,
como atendia certos interesses do préprio Poder Judiciério.
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2 HARMONIA, INDEPENDENCIA E COMPETENCIA DOS PODERES:
PROCESSOS HERMENEUTICOS PARA LEGITIMA(;AO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45

O Brasil, desde antes da Constituinte de 1988, adota um sistema de
supremacia, harmonia e independéncia entre os poderes da Unido, isso
confere a esses poderes direitos, obrigacdes e competéncias bem delineados
que promovem a fiel legitimacao do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, para a permanéncia desse modelo de Estado adotado, os
poderes devem observar as delimita¢Ges constitucionais existentes para que
possam coexistir em harmonia e ndo ferirem o espago de atuagao, independéncia
e a propria harmonia existente entre eles e o meio social.

Prevalece, assim, o entendimento da Constituicio como uma norma
fundamental de adequagdo e observancia no processo de construgao e aplicagdao
das demais. Segue-se, entdo, uma ideia kelseniana (1999) do escalonamento
normativo, e, nesse sentido, as normas infraconstitucionais e as questdes
procedimentais devem sempre se atentar as disposigdes constitucionais.

Adotamos, entdo, um modelo interpretativo legitimo proximo ao
delineado por Haberle (2014), pautado pela interpretagdo da constituicdo,
inicialmente em sua configuragao fechada, restrita aos 6érgaos de estatais, mas
que ultimamente vem ganhando novas feigdes, realizada de forma aberta pelos
intérpretes da Constituicdo, buscando uma democratizacdo da interpretagao
constitucional para os variados atores, destinatarios e/ ou remetentes, do direito.

Entende-se que, em que pese a existéncia de um cenario mais amplo dado
pelos intérpretes do Direito, o qual promove uma maior democratizacao da
interpretagdo constitucional (HABERLE, 2002), ainda existe uma fiel limitacdo
quanto ao exercicio de uma interpretacdo de base constitucional ampla para
a fundamentagao de outros aspectos de aplicacao e utilizagao do direito no
cendario sociopolitico. Isso, por sua vez, limita a interpretacdo quanto aos
critérios formais de aplicacao ora descritos. Em sintese, a existéncia fechada
de uma vinculagao interpretativa aos critérios constitucionais se apresentaria
como Obice a legitimacdo dos processos de “conciliacdo pelo alto” em nosso
ordenamento juridico, uma vez que esses, de certa forma - como ocorrido
no caso da PEC 96, que deu origem a EC 45 -, ignoram os aspectos formais
constitucionais para a sua existéncia, logo, pautado em um fundamento
inconstitucional, o que, em tese, impossibilitaria o fundamento de legitimidade
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da EC 45. Entao, o que poderia servir de fundamento de legitimacdo dessas
“conciliacdes pelo alto” se o aspecto interpretativo constitucional formal
corrobora para o impedimento de sua existéncia?

A resposta para tal questionamento nao é de simples resolucdo, devemos
analisar quais pensamentos hermenéuticos poderiam servir de legitimacao
dessa forma de conciliacdo, uma vez que tais atitudes se apresentam
contrérias - e contestaveis - as disposi¢des formais de contetido constitucional,
representando uma espécie de afronta a democracia de direito adotada pelo
regime constitucional brasileiro.

Nesse sentido, o Direito brasileiro, que a ser observado deve ser adequado
tanto ao povo quanto aos ntcleos de poder existentes, com intuito de garantir
a permanéncia desse Estado de Direito, se ndo, estarfamos lidando com a
possibilidade de legitimagao do principio - j4 superado - da irresponsabilidade
presente no contetido constitucional do Império de 1824, permitindo ao suposto
soberano se ausentar das responsabilidades oriundas das disposicoes legais,
logo, ndo sendo responsabilizado sob as san¢des dispostas em lei, o que, para
os parametros atuais, soaria como uma inseguranga para o regime democratico
de direito adotado. Ou seja, em principio, o desrespeito aos critérios formais -
legitimados, requisitos para criacdo, entre outros -, impostos pela Constituigao
para a elaboracdo e proposituras de propostas de Emendas Constitucionais,
soaria como a existéncia de uma supremacia estatal em que os poderes nao
sofrem quaisquer tipos de sang¢des pelos seus atos, ausentes de submissao aos
critérios formais.

Para que o questionamento de validade tome um rumo, faz-se crucial
para a pesquisa compreender o que se aborda como “legitimidade” na
sociedade complexa e extremamente procedimental existente no ordena-
mento juridico brasileiro. Dessa forma, deve-se ater que a legitimidade nessa
sociedade contemporanea brasileira parte de um crescente procedimentalismo,
pautado pelo processo de “juridificacao das relacdes sociais” (DINIZ, 2001).

Assim, as sociedades complexas, no entendimento de Diniz (2001),
pautado na andlise de diversos socidlogos sobre o conceito de legitimidade,
necessitam da criagdo de meios cada vez mais complexos de regulagao juridica-
-politica em prol da sociedade, uma forma de prestacao de servicos pelo préprio
sistema, no qual os proprios sujeitos que envolvem essa relacdo juspolitica
devem participar para garantir seguranga para o povo, impedindo supremacias
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entre poderes e somente existindo quando a estrutura procedimental juridica
estiver “apta a produzir aceitagdo generalizada para aceitacdo de suas
decisdes, ainda indeterminadas quanto ao seu contetido concreto, dentro
de certa margem de tolerancia” (DINIZ, 2001), o que demonstra um carater
democrético e de ampla participacdo em prol de um bem comum.

Portanto, a “legitimidade” aqui discutida ndo se escusa da sociedade
complexa vivida em nosso ordenamento, mas deduz-se dela. Ou seja, os
procedimentos sdo criados e aplicados em prol da manutencdo da ordem
juspolitica e social da nacdo, como uma forma de evitar excessos, dessa
forma, qualquer norma, lei, decreto ou outros dispositivos legais que sejam
criados sem a observancia desses critérios legais de aceitacdo, poderiam ser
questionados e compreendidos como ausentes de legitimidade.

Todavia, como a legitimidade também se sustenta no carater de aceitacao
generalizada pelo estrato sociopolitico-juridico, haveria a possibilidade de
davidas quanto a legitimidade da Emenda Constitucional n°® 45, tornando-se
pertinente o didlogo a fim de estruturacdao de uma pacificagdo de entendimento.

Dessa forma, partindo-se da premissa de que a Emenda Constitucional
n° 45 foi aprovada e permanece surtindo seus efeitos até os dias atuais, em
que pese a auséncia de seguimento dos parametros formais legitimos para a
sua elaboracdo - o que tornaria controverso o seu aspecto de legitimidade -,
subentende-se que houve, de forma pacifica, uma aceitagdo social, politica e
juridica de nosso ordenamento em prol de sua existéncia. Porém, esse mero
argumento de existéncia de legitimidade pelo siléncio dos participantes desse
estrato social responsavel para a concessao do fundamento de existéncia dessa
legitimidade ainda nao aparenta possuir concreta solidez para que se possa
deduzir a persisténcia da legitimidade da EC 45.

Como ja observado, para Haberle (2002) os fundamentos constitucionais
devem ser interpretados em sentido amplo pela democratizagdo do processo de
interpretagdo constitucional, a fim de atender aos interesses sociais existentes,
ndo permitindo, assim, a limitagdo ao contetdo estritamente legal, isto ¢, em
suas palavras:

Isso significa que a teoria da interpretacdo deve ser
garantida sob a influéncia da teoria democratica.
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Portanto, é impensavel uma interpretacao da Constitui-
cao sem o cidaddo ativo e sem as poténcias publicas
mencionadas. [...] O destinatdrio da norma é participante
ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como
ndo sdo apenas os intérpretes juridicos da Constituicao
que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da
interpretacao da Constituicdo. (HABERLE, 2002, p. 14-15)

Logo, a sua teoria interpretativa corrobora para existéncia de legitimidade,
aos moldes descritos por Diniz (2001) quanto ao processo de “conciliacao pelo
alto”, a fim de promocao democratica ao processo interpretativo constitucional,
resguardando os direitos, as garantias e a limitacao do sistema.

Outra teoria interpretativa que pode servir de escopo para a concretizagao
do processo de construcdo dessa esfera de legitimidade da EC 45 é a da teoria
da argumentacao juridica do discurso juridico pautado no ponto de vista da
natureza préatica de Alexy (2001). O autor sustenta que o discurso juridico para
a tomada de acdes/atitudes surge de uma

fraqueza das regras e formas do discurso pratico
geral. Essa fraqueza consiste no fato de que essas
regras e formas definem um procedimento de tomada
de decisao que em muitos casos ndo leva a nenhum
resultado e que, quando leva a um resultado, ndo
garante certeza conclusiva. (ALEXY, 2001, p. 267)

Dessa forma, essa fraqueza das regras e formas do discurso pratico geral
acaba por influenciar a inconsisténcia das tomadas de decisdo, o que pode ser
prejudicial ou, simplesmente, ndo obter qualquer resultado pratico concreto
conclusivo. Nesse sentido, visto que nem todos os passos da argumentagao
estdo plenamente fixados e sendo evidente a existéncia de regras do discurso
que s6 podem ser satisfeitas parcialmente, um mero acordo nem sempre é
possivel ou plausivel (ALEXY, 2001, p. 268). Assim, o discurso pratico, pela
sua caracteristica limitadora, deve alcar-se do discurso juridico para obtencao
de um sentido possivel, e racionalmente plausivel, da decisdo que objetive ao
alcance de um resultado. Em sintese, a unido do discurso juridico pautado na
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analise legal e procedimental, a qual é complementada pelo discurso pratico,
pode servir de escopo a atingir a melhor decisao para todos os polos existentes
naquele meio, pelo sentido da inextricavel relacao existente entre eles:

O valor das regras e formas de discurso juridico nao
se limita a explicacdo do conceito de argumentacdo
juridica racional e a sua fungao como critério hipotético
de correcao. Elas também contém exigéncias de que os
argumentos de fato ocorram. Como tal, formam um
padrdo contra o qual medir as limitagdes necessarias
em determinacdes juridicas e nos litigios. Ao fazer
isso, é necessario comecar da férmula citada acima -
isto é, de que numa situagao particular essas limitagoes
que sdo justificadas em comparacao com outras, ou
com nenhuma limitacao, oferecem a maior chance de
chegar a uma decisao que também seria o resultado
de condi¢des ideais. Deste modo, a teoria do discurso
oferece algo como critério especifico no contexto da
racionalidade de procedimento de tomada de decisao,
bem como para as decisdes geradas por eles. [...] a
funcdo da teoria do discurso juridico racional como
definicdo de um ideal ndo deve ser subestimada.
Como tal, ela ultrapassa o dmbito da ciéncia juridica
[...] Isso pressupde uma ordem social racional e justa.
(ALEXY, 2001, p. 273-273)

Nesse sentido, percebe-se que a necessaria uniao do discurso juridico
aos preceitos do discurso pratico permite a construgao de determinacdes ou
tomadas de atitudes mais racionais e plausiveis para a esfera social, o que
pressupde uma ordem social racional e justa, o que, por sua vez, corrobora para
a existéncia de procedimentos como o da Emenda Constitucional n° 45, pois,
mesmo que desrespeitada a legitimidade do Poder Judicidrio para promover
a elaboracao da PEC, pelo respeito a democracia, bem como pautado com
respeito a uma finalidade social, sem utilizacdo de meios ilegais para a sua
concretizacao, bem como evidente resultado benéfico para a ordem juspolitica
social existente, houve a promocdo da ordem social racional e justa, a qual é
compreendida pelo autor como finalidade maior da teoria.
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Todavia, para Coelho (2002) prevalece nas orientacdes acerca da
interpretagdo constitucional a limitacdo de sua interpretacdo pautada no
principio da corregdao funcional. Tal norma principiolégica corresponde a uma
limitacdo a atividade interpretativa da norma constitucional. Logo, ao se realizar
o processo de interpretacdo, a norma ndo pode ser afetada pela alteracao da
competéncia constitucionalmente atribuida ao érgao, isto é, ndo poderia um
orgao diferente do competente legislar acerca de alguma matéria especifica
prevista na carta constitucional.

A correcao funcional, dessa maneira, configura-se como um empecilho
para a existéncia da conciliacdo pelo alto em nosso ordenamento juridico
vigente, uma vez que somente o poder constitucionalmente competente poderia
promover tal criacdo normativa. Assim, em tese, seria impossivel a existéncia
da Emenda Constitucional n° 45, uma vez que um poder diverso daquele
competente pela constituicdo que realizou a sua promogdo no cendrio juridico
vigente. No entanto, ao proceder uma analise mais profunda do fundamento
de existéncia do principio supracitado, este remete ao processo de controle de
constitucionalidade, que até mesmo é reconhecida pelo autor a possibilidade de
recair em conflitos de interpretacao:

A aplicacao desse principio tem particular relevo no
controle da constitucionalidade das leis e nas relacoes
que, em torno dele, se estabelecem entre a legislatura
e as cortes constitucionais. Com efeito, tendo em vista,
de um lado, a legitimacdo democratica do legislador
e, de outro, a posigdo institucional desses tribunais
como intérpretes supremos da constituicao, existe uma
tendéncia que até certo ponto se pode considerar natural
ao surgimento de conflitos de interpretacado entre esses
agentes politicos para saber quem, afinal, melhor
interpreta o texto constitucional e, conseqiientemente,
aos olhos da comunidade, merece densificar os seus
poderes, obviamente sem agredir a constituicao.
(COELHO, 2002, p. 181)

Logo, tal principio, em primeira andlise, estd pautado na observancia
de normas infraconstitucionais, incorrendo em um vazio conceitual quanto
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as normas de cardter constitucional. Questiona-se: Seria possivel aplicar a
corregao funcional as normas de hierarquia constitucional?

O direito compreende uma estrutura bastante delimitada que comporta
exce¢des as regras. Os principios ndo fogem a esse padrao, podendo ser
relativizados. Nesse sentido, pela prevaléncia da ideia de que a Constituicao
nao pode ser transgredida, a criacdo de uma norma de hierarquia constitucional
nao pode ser pautada na prépria Constituicdo para estabelecer os seus
limites de interpretacao de forma plena quando essa surge para atender as
necessidades de ordem superior - relacionadas ao bem-estar social -, e, assim,
pela auséncia delimitativa de tal ordem principiolégica, devemos, mais uma
vez, se utilizar da teoria de Alexy (2001) sobre a ponderacado principiolégica
nessa hipotese.

Nesse sentido, estamos lidando com um evidente conflito de ordem
constitucional, mais precisamente um principio que possui por base um
fundamento de carater formal (correcdo funcional) e um principio material
do Estado (o bem-estar social). Diante desse aparente conflito principiolégico,
deve-se pautar por aquele de maior relevancia para o Estado Moderno,
assim, deve-se prevalecer o bem-estar social, em prol da estrutura do Estado,
comportando, a interpretagao alusiva a permanéncia da ideia de existéncia, no
cenario concreto, da EC 45.

Entao, nessa estrutura normativa existente temos dois horizontes que
devem ser observados e que podem ser traduzidos pela teoria estruturante
do direito de Muller (2003), o “programa da norma” e o “ambito da norma”,
conceitos esses que se complementam na teoria para criacdo de uma estrutura
normativa. Assim, o “programa da norma” corresponde ao teor literal da
norma, como texto, enquanto linguistica, como um elemento a ser adicionado
a realidade, a norma escrita, entdo, nao possui um objetivo preliminar de
limitar a interpretacao juridica, é apresentado pela teoria como um elemento
constitutivo; o “ambito da norma”, por sua vez, corresponde ao “recorte da
realidade social na sua estrutura basica, que o programa da norma ‘escolheu’
para si, ou em parte criou para si, como seu ambito de regulamentacdo [...]”
(MULLER, 2010, p. 57-58), uma espécie de nexo existente em “termos de
possibilidade real de elementos estruturais que sao destacados da realidade
social na perspectiva seletiva e valorativa do programa da norma” (MULLER,
2010, p. 59).
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A uniao desses conceitos permite a existéncia de uma estrutura central da
norma, a qual nao seria, necessariamente, critério de delimitacao da aplicagao
normativa na realidade suscitada. A compreensdo da estrutura da norma ndo
se apresenta para o direito como uma aplicacdo dele de forma meramente
cognitiva, voltando-se, o texto, somente, as hip6teses de regulagao de situagoes
concretas, e, nisso, a aplicacdo do direito nado seria limitado as aplicacdes de
ordenacdes prontas e acabadas a fatos finalizados e imutaveis. O Direito é uma
estrutura que se movimenta no tempo e no espago e necessita, a fim de atender
uma concretizacao, que € o ponto central de suas obras.

A metddica estruturante, entdo, volta-se ao processo de concretizacido
dos direitos, admitindo modificacdes no tempo para a obtencdo da norma
juridica modulada que apenas sera concluida em razdo de uma determinada
situacao fatica existente. Dessa forma, Muller (2010) ndo enxerga a norma
juridica como algo estdtico no tempo e que nao comporta interpretacdo, mas
sim um fendmeno de ampla abertura e processos de interpretacdo, pois a
norma juridica somente existe para se relacionar com a realidade existente.

Nesse sentido, Miiller (2010) acaba por dialogar com Alexy (2001) e
Haberle (2014), de certa forma, no sentido de que a norma juridica deve
atender aos principios fundamentais do Estado Moderno, ou seja, devendo ser
interpretado a fim de atender aos anseios sociais, de ordem democrética, em
busca do bem-estar da sociedade e do Estado, como uma forma de permanecer
mutédvel e melhor adequada as diferentes realidades sociais que possam vir a
existir.

Portanto, a Emenda Constitucional n°® 45, em que pese nao ter seguido
os procedimentos formais de competéncia constitucional para a sua criacao
primordial, isto &, ter projeto de lei que partisse do Poder Judicidrio, uma vez
que é uma norma que versa sobre a organizacao judicidria, em ampla escala,
a nao propositura pelo legitimado correto nado se apresenta como 6bice de sua
existéncia, uma vez consagrados os interesses de ordem superior, voltados a
preservacao do bem-estar social.

3 EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004 E O CNJ

Apesar de a EC 45, no contexto ideal, ndo ter seguido fielmente as
regras de competéncia e pardmetros constitucionais, em virtude da auséncia
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de possibilidade de exercicio de legislar pelo Judicidrio, limitando-se a sua
estrutura interna, conforme percebe-se no teor do didlogo dos arts. 90 e 60
da CRFB/1988, o processo de conciliacao pelo alto se mostra presente para
configuracdo e no estabelecimento da EC 45, uma vez presente a existéncia
de comum acordo de interesses entre os trés Poderes da Unido, em um
escalonamento de cima para baixo, o que viria a ser aceitavel, talvez necessario,
dentro desse jogo politico existente, para que o Poder Judicidrio pudesse
expandir a sua area de atuagao.

A referida emenda, entdo, surgiu como uma tentativa de garantir um
funcionamento, na perspectiva judicial, mais independente e federalizado do
Poder Judiciario em nosso Pais, processo esse que também ocorreu em certos
paises de modelos europeus - como a Franga, Itdlia, Portugal e Espanha -,
marcados por um forte exercicio de poder discricionario na escolha de novos
juizes por parte do Poder Executivo, o que desencadeou criticas fundadas
na relacdo desse poder com os demais poderes representativos, bem como
a percepcdo de existéncia de Poderes Judiciarios descontrolados, morosos
e pouco eficientes no tocante a resolucao de conflitos, servindo de chave
mestra para a abertura de novos caminhos que fundamentaram a criagdo de
conselhos institucionais que visavam ao apoio a gestdo e ao controle da Justica
(CARVALHO; LEITAQ, 2013).

No Brasil, tais ideais ndo seguiram um padrao tao diferente do ocorrido
na Europa, isto é, além da morosidade e certa ineficiéncia do Judiciario,
organismos de classe como a Ordem dos Advogados do Brasil e demais Poderes
demonstraram um forte apoio a criagdo do Conselho externo de controle do
Judiciario, conforme esclarece Carvalho e Leitdo (2013):

No caso brasileiro, a resisténcia a implantagdo do
Conselho espelha claramente um conflito sobre
as competéncias, atribuicbes e composicao desse
novo 6rgdo que ocuparia um espago estratégico no
autogoverno da Justica brasileira. Na disputa em
questao, as Associacdes de Magistrados, capitaneada
pela Associacdo de Magistrados Brasileiros (AMB),
liderou uma forte campanha publica contra a criacdo
do CNJ. Do outro lado, a Ordem dos Advogados
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do Brasil defendeu explicitamente a necessidade de
criagdo do Conselho. (CARVALHO; LEITAO, 2013,

p. 14)

Todavia, em que pese Carvalho e Leitdo (2013) sustentem o ideal de
resisténcia estrita do Poder Judiciario a criacao do CNJ, com base em Sadek
(2010) existem outros pontos que dificultam a afirmacao elaborada ora aludida,
ou seja, o respectivo autor ndo nega a possibilidade de existéncia de discricao
e distancia dos magistrados em relacao aos assuntos do dia a dia, bem como
nao deixa de observar o crescimento gradual do interesse deles por questoes
de cunho institucional e politico, o que, nesse sentido, poderia representar um
argumento concreto a resisténcia desse Poder a criacao do CNJ; no entanto, por
meio de dados empiricos, a referida autora afirma a dificuldade de avaliagcao de
um cendrio estritamente preciso, conforme aparentemente sugerem Carvalho
e Leitao (2013), sobre a existéncia de resisténcia ou apoio do Judicidrio quanto
a criacdo do CNJ.

Enquanto no inicio dos anos 90 a expressiva maioria
dos magistrados manifestava uma opinido negativa
sobre a criagdo de um 6rgao de controle externo (86,5%),
no final da década houve uma redugdo expressiva
nessa avaliagdo - 25,5%. Isso nao significa dizer, é
claro, que passou a dominar uma posicdo positiva,
ou seja, inteiramente favoravel e com militancia para
a aprovacdo da emenda constitucional. Significa isto
sim, que o tema tornou-se, ao menos, passivel de ser
considerado e discutido, ou mesmo sustentado por
um grupo no interior do Judicidrio. Assim, se em 1993
era possivel afirmar que, ao menos no que se refere a
esta questao, os juizes constituiam um grupo bastante
homogéneo, sete anos depois as divisdes no interior
da instituicdo tornaram-se visivel. (SADEK, 2010,

p- 83)

Tal fragmento permite demonstrar, entdo, que, mesmo existindo uma
expressiva manifestacdo negativa de vontade dos magistrados, como uma
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instituicdo, ao passar dos anos esta pareceu se submeter a vontade de outras
entidades governamentais e politicas quanto a criagcdo do Conselho, mesmo
que divergindo opinides, conforme demonstra a pesquisa trazida por Sadek
(2010):

Depreende-se destas pesquisas que o tema passou a
dividir opinides no interior da magistratura. Apesar
disso, ainda parece ser francamente minoritdria -
menos numericamente e mais de influéncia e expressao
- a posicao dos que defendem a criacao de um 6rgao
de controle, sobretudo se ele ostentar composicao
predominantemente externa. (SADEK, 2010, p. 85)

A criacdo, entdo, de um modelo institucional de conselho de controle
externo, conforme proposto pelo Projeto da Emenda Constitucional n° 45,
parecia ser uma ideia interessante sob a perspectiva de outras entidade politicas
e institucionais, mas ndo pela perspectiva da Associagdo dos Magistrados
do Brasil (AMB), o qual veio, até mesmo, a impugna-la, por meio de Acédo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n°® 3367 (BRASIL, 2005), com pedido
de liminar sob a inconstitucionalidade parcial da Emenda Constitucional
n°45/2004, mais especificamente os arts. 1° e 2°, a respeito das normas relativas
acriacao e instituigdo do Conselho Nacional de Justica, julgado, entao, tal ADIn
improcedente pelo Supremo Tribunal Federal, mais uma vez demonstrando,
assim, a divisdo de interesses dentro do préprio Poder Judicidrio, ou seja, o 6rgao
responsavel pela manifestacdo de interesse da classe judiciaria se encontrava
dividida em suas opinides a respeito da criacdo do CNJ, permanecendo calado
sobre outras questdes trazidas pelo teor da referida emenda.

Nesse sentido, entdo, pode-se perceber pelo teor da decisao do acérdao
supramencionado (BRASIL, 2005), que temos, naquele momento, um Poder
Judicidrio dividido em opinides: 1) um lado Federal, que parece apoiar a
criacdo de um 6rgao de controle externo do Judicidrio, nos moldes da referida
emenda; 2) e do outro, um Estadual, representado pela Associacdo dos
Magistrados do Brasil, contrério a determinados dispositivos relativos a criagao
e organizacao do CNJ, pautando os seus argumentos na violagao do principio
da separacdo e independéncia dos poderes (art. 2° da CRFB/1988), e ofensa
ao pacto federativo que submete os 6rgaos do Poder Judicidrio dos Estados
a uma supervisao administrativa, orcamentaria, financeira e disciplinar por
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6rgao da Unido Federal, o que levou a um julgamento de afastamento do vicio
de inconstitucionalidade suscitado, julgando totalmente improcedente a agao.

Leva-se a crer, entdo, que, devido ao fato de o Poder Judiciario ter se
calado quanto outros dispositivos da referida Emenda Constitucional, na
ADIn 3367, e a agao ter sido julgada totalmente improcedente pelo STF quanto
aos pedidos formulados pela AMB, houve uma presuncdo de aceitacdo por
parte do Judicidrio sobre a criacdo da Emenda Constitucional, mesmo que
supostamente violados os requisitos formais de propositura do Projeto de
Emenda Constitucional, uma vez que todo o processo de alteragdo e expansao
do Judiciario foi apresentado pelo Deputado Hélio Bicudo (BRASIL, 1992),
e ndo houve, diretamente, participagdo pelo Poder Judiciario, o qual cabia
ser o real legitimado para promover a organizacdo e estruturacdo do Poder
Judiciario.

Portanto, tal atitude do Poder Judicidario em sede de ADIn 3367, em
reconhecer a constitucionalidade da referida emenda, suscita um evidente
caso de conciliagdo pelo alto, na medida que, mesmo havendo um possivel,
mas nao nulo, vicio formal quanto aos limites de atuacao do Poder Judiciario
no processo de propositura da Emenda que moldava o respectivo poder, o
Judiciario seguiu com o argumento favoravel a emenda, por meio da decretacao
da sua constitucionalidade em sentido amplo.

CONCLUSAO

Por fim, ha de se considerar, pelo percurso aqui trabalhado, que a
conciliacao pelo alto pode vir a ser um aspecto de fundamentagao dalegitimagao
estrutural do Estado, pautado no didlogo de interesses entre os integrantes
dos trés poderes, mesmo que tal procedimento possa incorrer em quebra de
aspectos formais ou materiais para criacoes legislativa ou organizacionais
do Préprio Estado, uma vez presente uma funcdo externa pouco visivel de
melhor atendimento das necessidades do povo. Assim, as conciliagdes pelo
alto se mostram como uma forma legitima de solucao de ordem superior e
plenamente cabivel em situacdes que versem sobre a ordem constitucional em
prol do melhor interesse da sociedade e do funcionamento do Estado.

Em que pese a possibilidade de se pensar, nessa situagdo, sobre uma
constitucionalidade duvidosa desses processos de conciliacao pelo alto, em
sentido formal de competéncia, delineado por salutares quebras da reserva
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de iniciativa do Poder Judicidrio para reger a sua proépria instituicdo. No
caso aqui em analise, quanto aos aspectos formalmente fundamentais de
existéncia da Emenda Constitucional n° 45/2004 no ordenamento juridico
brasileiro, em sentido constitucional da presente emenda, os erros meramente
formais promovidos por esses processos conciliatérios pelo alto ndo tornam,
necessariamente, nulos os atos juridicos complexos, permitindo que haja
interpretacdo disso como uma forma de nado anulabilidade de possiveis
emendas e demais atos que venham a surgir, do mesmo aspecto que ocorreu
com a EC 45, como observado pelo teor da decisao da ADIn 3367.

Outrossim, argumenta-se também que hd uma certa presuncao de
legitimidade desses processos conciliatorios pelos Poderes da Unido em
razdo do aspecto de mutabilidade e adequacao normativa, a fim de atender
as novas realidades e anseios que vem a surgir com o tempo e o espaco na
sociedade. Dessa forma, os pensamentos de Haberle (2014), em conformidade
com o didlogo entre Miiller (2010) e Alexy (2001), a respeito dos aspectos da
corregao funcional de Coelho (2002), reverbera a possibilidade de presungao
de legitimidade de aplicacdo desses procedimentos conciliatérios pelo alto
em nosso regime juridico atual, ou seja, os processos de conciliagdo pelo
alto tornam-se hermeneuticamente legitimos para todo processo de criacdo
legislativa, mesmo que desconsiderados aspectos formais, caso sejam em prol
do melhor interesse da sociedade e melhor funcionamento do Estado.

Portanto, ha de se considerar que o caso da Emenda Constitucional
n° 45/2004, mesmo que haja um possivel didlogo acerca da existéncia de certos
vicios formais ou principiolégicos para fundamentagdo de sua existéncia,
como vistos pelas impugnacdes da ADIn 3367, caso tal processo conciliatorio
pelo altos esteja se pautando na funcao do melhor interesse da sociedade e
da seguranca juridica existente, permite-se aceitar a possibilidade de plena
legitimidade desse processo, o que justifica a sua existéncia dentro do nosso
ordenamento, tornando viaveis criagdes legislativa e emendas, por exemplo.

Logo, as conciliacdes pelo alto, mesmo que parecam tracar aspectos
duvidosos quanto a sua legitimidade formal no cenario juridico ornamental
e - talvez - a sua constitucionalidade para elaboragao e criacao de “inovagoes”,
mesmo desrespeitando questdes constitucionais formais, quando admitidas ou
aceitas e recepcionadas por todos Poderes, tornam-se passiveis de existéncia
em prol da melhor conveniéncia e interesse geral. No caso aqui trabalhado,
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a criagdo de um o6rgdo de controle externo, entdo, seria uma ferramenta
interessante para controlar o Poder Judicidrio, mitigando a sua esfera de
competéncia, a fim de evitar ilegalidades e conceder maior seguranga juridica
e institucional ao povo e aos demais Poderes.

Assim, a norma juridica, atendendo aos principios fundamentais do
Estado Moderno, conforme anteriormente referido, atendendo aos anseios e
pleitos sociais, de ordem democrética, em busca do bem-estar da sociedade
e do Estado, como uma forma de permanecer mutavel e melhor adequada
as diferentes realidades sociais, permite a permanéncia e existéncia da
norma que ora poderia ndo ter sido realizada em conformidade com o
tramite formal exigido, o que assegura, assim, em um plano mais filoséfico, a
constitucionalidade da Emenda Constitucional n° 45 no ordenamento juridico
brasileiro e demais outras emendas e criacdes legislativas que possam surgir
desses processos conciliatérios pelo alto.
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