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RESUMO
A inteligéncia artificial estd cada vez mais esta presente em nosso cotidiano, tendo
diversas aplicagbes, inclusive no ambito judicial, movimento crescente desde a
década de 1980. No entanto, ha discussdes quanto a sua aplicagcdo no Poder
Judiciario com relacdo a possibilidade de atos discriminatorios cometidos pela
inteligéncia artificial e a diminuicdo do acesso a justica. Dessa forma, este trabalho
procura esclarecer a relacdo entre o processo decisério judicial apoiado em
inteligéncia artificial e os atos discriminatérios a partir da teoria processual
administrativa da regulacdo. Atualmente, a inteligéncia artificial ndo possui, conforme
0s critérios antecipados pela teoria processual administrativa da regulacéo, critérios
delineados e generalizados para a identificacdo de atos discriminatérios, que devem
ser delimitados pelo CNJ. Além disso, os atos regulatdrios existentes nédo regulam a
criacao, implementacéo e utilizacdo dos projetos de IA em sua totalidade, omitindo-se

acerca de pontos essenciais como o procedimento de auditoria.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial. Teoria processual administrativa da regulagéo.

Direito regulatério. CNJ.



ABSTRACT
Artificial Intelligence is increasingly present in our daily lives, having several
applications, including in the judicial sphere, a growing movement since the 1980’s.
However, there are discussions regarding your application on the judicial sphere and
the possibility of artificial intelligence committing acts of discrimination and decreasing
access to justice. Therefore, this paper seeks to clarify the relationship between the
judicial decision-making process based on atrtificial intelligence and discriminatory acts
based on the administrative procedural theory of regulation. Nowadays, the artificial
intelligence doesn’t have, according to the criteria anticipated by the administrative
procedural theory of regulation, outlined and generalized criteria for the identification
of discriminatory acts, which must be delimited by the CNJ. Furthermore, the existing
regulatory acts don’t regulate the creation, the implementation and the use of Al

projects in its entirety, omitting about essential points such as the audit procedure.

Keywords: Artificial intelligence. Administrative procedural theory of regulation.
Regulatory law. CNJ.
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1 INTRODUCAO

Na presente monografia serd abordada a teméatica dos critérios de identificacéo
de ac¢Bes discriminatorias por parte da inteligéncia artificial, sendo esta uma percepcao
essencial para uma anélise mais objetiva dos atos da inteligéncia artificial tanto para
determinar a responsabilidade dessa tecnologia, quanto para observar a obediéncia
aos principios constitucionais. O embasamento legal dos critérios e uma analise da
teoria processual administrativa da regulagao serao expostos.

Apesar de a inteligéncia artificial voltada para o Poder Judiciario ja ser um
objeto de pesquisa desde a década de 1980 (LUPO, 2019), as recentes conquistas
tecnoldgicas se desenvolveram a tal ponto que ha projetos de inteligéncias artificiais
capazes de fazer decisdes judiciais. Assim, havia a expectativa de que o
aprimoramento tecnoldgico voltado para a area de decisfes judiciais ampliasse 0
acesso a justica, considerando que reduziria 0s custos processuais e aceleraria o
processo decisério que, muitas vezes, leva anos para ser concluido.

No entanto, a utilizacdo de inteligéncias artificiais cada vez mais vem se
tornando uma realidade dentro do pais, havendo grandes esforcos internacionais e
nacionais para o desenvolvimento dessa tecnologia, em especial para o meio juridico,
desde uma simples gestdo documental até a tomada de decisfes judiciais para
acelerar a apreciacdo do Poder Judiciario das demandas que a ele chegam. Dessa
forma, sendo uma tecnologia gradativamente presente em nosso cotidiano, €
essencial ter um marco regulatorio para o setor.

Entende-se por inteligéncia artificial todas as tecnologias que tém por objetivo
tentar simular as fungdes cognitivas da mente humana. Assim, a inteligéncia artificial
pode ser aplicada a diversas areas, inclusive para dar suporte ao juiz na hora de tomar
decisdes. Apesar de serem aplicadas desde a década de 1980, essas inova¢cdes nao
chegaram a gerar o impacto social que o desenvolvimento tecnoldgico da atualidade
permite (LUPO, 2019).

Além disso, a recorrente falta de acesso a justica e a demora de uma resposta
do Poder Judiciario para as questdes em que é acionado propicia uma maior demanda
de tecnologias para amenizar a desigualdade de acesso ao Judiciario e diminuir 0s

custos processuais. Mesmo que a inteligéncia artificial ndo possa isoladamente
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diminuir a desigualdade, dispde ferramentas para que se possa alcancar esse objetivo
(SIMSHAW, 2018).

Apesar da grande possibilidade de diminuir as desigualdades, a utilizagéo de
inteligéncias artificias traz questfes éticas como o uso de dados, confidencialidade,
responsabilidade dos sistemas, transparéncia, prestacdo de contas e a protecao
contra a discriminacdo. Dessa forma, a regulacado desses novos sistemas € de suma
importancia, jA que com cada vez mais frequéncia estéo presentes no ambito judiciario
(LUPO, 2019).

Uma das questdes levantadas por Simshaw (2018) é que dificilmente os
servicos prestados pelas inteligéncias artificiais serdo regulados sem que os impactos
de sua utilizacdo se tornem mais claros e correlacionaveis. No entanto, torna-se
moroso limitar as inovagfes tecnoldgicas por auséncia de impactos, assim como é
inviavel ter a implementacéo de tecnologias que inevitavelmente ferem os principios
constitucionais, como, por exemplo, promover a disseminacdo da discriminacao
(STEYERL, 2018).

A dicotomia, desse modo, pode ser resolvida através de mecanismos
regulatorios que versam sobre o meio de obtencado dos critérios para identificacéo de
atos discriminatérios cometidos pela inteligéncia artificial.

Neste sentido, surgiram 0s seguintes questionamentos: quem € o 6rgao
regulador do Poder Judiciario? E competente para regular a inteligéncia artificial?
Existe algum ato regulatério neste sentido? No Brasil, o principal agente regulador do
ambito judiciario é o Conselho Nacional de Justica (GARDUCCI, 2014).

Dentre as diversas teorias desenvolvidas no campo de Direito Regulatério, foi
escolhida a teoria processual administrativa da regulagdo, por ser uma corrente
tedrica preocupada com as caracteristicas insitas ao processo de tomada de deciséo,
informando-o com o principio de transparéncia e tratamento isondmico das partes e,
portanto, servindo de parametro para o estudo acerca da regulacdo da inteligéncia
artificial.

A partir do que foi discutido acima, o presente trabalho busca entender a
relacdo entre o processo decisorio judicial apoiado em inteligéncia artificial e os atos
discriminatorios frente a teoria processual administrativa da regulagdo. A hipétese
proposta é a de que a inteligéncia artificial ndo possui, a principio, segundo os critérios
antecipados pela teoria processual administrativa da regulacéo, critérios delineados e

generalizados para regulacdo de atos discriminatérios, que devem ser estabelecidos
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pelo CNJ. Grande parte do 6bice a utilizacdo desse tipo de tecnologia aparenta estar
intimamente ligado a uma quebra de expectativa dos pesquisadores que acreditavam
que a inteligéncia artificial era a solugéo para a desigualdade e a discriminagéo no
Poder Judiciario (LUPO, 2019).

Confirmada a hipotese, isso reforcaria a necessidade de determinar critérios
para a formulacdo de uma regulacéo que visa incentivar o desenvolvimento desse tipo
de tecnologia no Brasil, sem que se permita 0 uso desta para disseminar a
discriminagdo e a desigualdade no pais.

O estudo tem como marco temporal da analise os anos 1980 até os dias de
hoje, considerando que a aplicacédo da inteligéncia artificial dentro do ambito judicial
comecou nesse periodo (LUPO, 2019). Nao sera debatido, durante a pesquisa, o
contetdo dos critérios que devem ser adotados para evitar a discriminacdo das

inteligéncias artificiais no ambito do Poder Judiciario.
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2 A TEORIA PROCESSUAL ADMINISTRATIVA DA REGULACAO

2.1 Breve histérico do desenvolvimento da teoria processual administrativa da

regulacgao

A atividade regulatéria, apesar de ndo ser exclusiva do meio publico, &
associada a ele. Por isso, costumeiramente, o direito regulatério € relacionado ao
direito publico. Cabe a este a disciplina da estrutura de poder e a sua influéncia em
areas juridicas diversas (ARANHA, 2018).

No entanto, nem sempre o direito regulatério foi concebido dessa maneira. O
maior fator contribuinte para a concepcéo atual de regulagéo foram as reinvindicacoes
de direitos a igualdade entre os atores econdmicos, dando especial destaque ao
combate aos grandes conglomerados empresariais, formados pela interferéncia
minima do Estado na economia, advinda de uma heranca iluminista e liberal. Deste
modo, as bases para o controle regulatorio sobre as pessoas juridicas decorreram de
uma demanda por condicbes mais igualitarias de concorréncia, assim como a
concepcao de mercado como um bem juridico a ser protegido (ARANHA, 2018).

Como defende Aranha (2018), o conjunto dos direitos fundamentais apresenta-
se como a razéo de ser da regulacdo. Desse modo, depreende-se que a regulacéo,
como concebida na atualidade, tem como finalidade a protecdo dos direitos
fundamentais e este é o cerne do conceito de Estado Regulador, uma vez que o
controle regulatorio € uma intervencao estatal fundamentada nisto.

Dito isso, a teoria processual administrativa da regulacdo, também conhecida
como teoria juridico-institucional da regulacdo ou teoria do processo administrativo
regulatorio, € uma das varias correntes tedricas que se voltam para a discussao de
como ocorre a regulacéo e, por consequéncia, como ela deveria ser implementada. E
uma teoria juridica e institucional da regulacdo que entende este instituto como um
efeito necessario derivado da divisdo de poderes, garantidor da manutencdo do
interesse publico. Além disso, entende que a regulagdo é o elemento norteador do
processo decisoério das agéncias e 6rgaos reguladores, preocupa-se com 0 processo
regulatorio e defende a autonomia dos 6rgaos reguladores (ARANHA, 2018).

A teoria juridico-institucional foi criada como uma contraposicéo a teoria da
escolha publica, que prega que a regulagdo ndo contribuiu habilmente para os

interesses publicos. A referida teoria entende que 0s grupos de interesses que
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participam ativamente da regulacdo da sociedade n&o conseguem abranger
interesses sociais amplos, uma vez que sdo desorganizados e as agéncias
regulatérias sdo subordinadas ao Poder Legislativo (CHAVES, 2020).

Segundo Croley (2008), a teoria processual administrativa possui como marco
tedrico a existéncia da autonomia das agéncias reguladoras. Como a referida teoria
tem como esséncia a regulacdo dos interesses publicos por meio de um processo
administrativo realizado via agéncias reguladoras, é indispensavel que haja autonomia
da instituicdo em questéo para a preservacao do interesse publico.

O segundo pressuposto da teoria € o procedimento administrativo (CROLEY,
2008). E o fundamento que visa a fiscalizacéo das acées das agéncias reguladoras e
a garantia da sua imparcialidade, desde a intencao regulatéria até a sua execucao.
Portanto, o processo administrativo auxilia a promoc¢éo de uma regulagéo que procura
beneficiar o interesse publico.

Além disso, Croley (2008) especifica 0 procedimento a ser seguido pelos
orgaos reguladores: i) notificacdo da proposta regulatoria pela agéncia; ii) divulgacéo
da fundamentacao da proposta regulatéria; iii) possibilidade de participacéo do publico
na formacdo da proposta regulatéria; iv) decisdo a respeito da proposta regulatéria
fundamentada pela agéncia; e v) divulgacdo da decisdo e de seus fundamentos.

Destacou ainda, entre as agéncias por ele estudadas, algumas praticas
recorrentes que, juntamente com o procedimento acima descrito, compdem o cerne
do procedimento administrativo e regulatério para ter a primazia do interesse publico.
S&o estas: i) a publicacdo de avisos com relacdo a agenda regulatoria; i) a ampla
divulgacao de consultas, relatorios, avaliagdes, conselhos e projetos; iii) a solicitagéo
de participacdo publica em propostas regulamentares e audiéncias publicas; iv) a
realizacdo de analises de comités e suas respectivas objecdes; e v) a exposicao
publica dos fundamentos das conclus@es alcancadas.

Alguns dos conceitos que compdem a base da teoria processual administrativa
da regulacdo e propiciam a realizacdo do procedimento regulatério sdo: o
procedimento administrativo; a neutralidade do processo administrativo; e o0 ambiente
juridico-institucional administrativo (ARANHA, 2018). O elemento da neutralidade tem
como referéncia e embasamento o principio da imparcialidade e transparéncia dos
atos publicos. Enquanto ao elemento de ambiente juridico-institucional, diz respeito
ao espaco regulatério, que envolve tanto o regulado e seus incentivos regulatorios,

quanto o proprio agente regulador, com a estrutura para a realizagcdo dos trabalhos,
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competéncias atribuidas e até mesmo o controle interno e externo da atividade
reguladora. Desse modo, o procedimento descrito por Croley (2008) s6 consegue ter
como fim o interesse publico caso estejam presentes estes elementos basicos.

N&o é a toa que a literatura do direito administrativo mais recente desempenhe
uma funcdo de grande importancia: o entendimento acerca da autonomia das
agéncias reguladoras, a partir do estudo aprofundado dos conceitos mencionados
anteriormente. A busca pela compreensdo da autonomia regulatoria auxilia o
embasamento da teoria processual administrativa da regulacédo (ARANHA, 2018).

No entanto, ha os que dizem que a teoria processual administrativa da
regulacédo nao é suficientemente desenvolvida (CROLEY, 2008). Para eles, o fato de
a teoria ndo conseguir fazer uma previsao abstrata dos resultados regulatorios a torna
incompleta. Entretanto, este ramo teorico da regulagdo consegue prever que,
seguidos as normas e os procedimentos regulatorios, o interesse publico prevalecera.

Nesse sentido, é possivel entender que o processo administrativo € o meio pelo
qual as acOes regulatérias passam por um controle constitucional, administrativo e
democrético, ndo ficando sujeitas aos jogos politicos e aos interesses de grupos
especificos. Portanto, ndo importa realmente o resultado regulatério para assegurar
as garantias constitucionais, mas a forma pela qual os agentes reguladores vao
chegar a proposta regulatoria.

Na realidade brasileira, 0 avanc¢o dos estudos e das aplicacdes de inteligéncia
artificial, em especial no ambito do Poder Judiciario, traz a discussdo sobre a

regulacédo da nova tecnologia.

2.2 A aplicacao da teoria processual administrativa da regulagéo no Brasil

No final do século passado, houve um declinio da ideia de Estado Empresario,
gue exerce a funcdo de agente ativo na economia sob a forma empresaria. Passou-
se a ter um aparelho estatal ineficiente com varias entidades prestadoras de servi¢os
publicos obsoletas, resultando na baixa confian¢a da populagéo em relagédo ao Estado
(ARANOVICH, 2008).

Essa situacdo fez com que o foco da reforma estatal se concentrasse na
descentralizacdo do poder estatal, retirando a acao direta de varios setores. Desse

modo, o Estado contratou concessdes de servi¢os publicos com a iniciativa privada,
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tornando-os menos dependentes da propriedade estatal e propiciando concorréncia
na prestacao de servicos, apostando na liberdade de iniciativa (ARANOVICH, 2008).

Esta liberdade de iniciativa passou a ser regulada por agéncias reguladoras
criadas para a regulacdo de areas especificas, reunindo especialistas da area
regulada e diversas areas de conhecimento. Foram dotadas de independéncia e de
autonomia normativa. Esta foi inicialmente desenvolvida a partir da criacdo de
pessoas juridicas pelo Estado sujeitas a sua tutela. Posteriormente, conferiu-se maior
independéncia as agéncias perante a Administraco Direta (ARAGAO, 2000).

Quanto a funcédo normativa, as agéncias sdo contempladas com um rol de
competéncias, dentre elas a de exercicio de funcdo normativa secundaria, ou seja, a
transferéncia da funcdo normativa atribuida originalmente ao legislativo a 6rgaos
executivos especializados (GUERRA, 2011). Além disso, estas entidades possuem
competéncia para solucionar conflitos de interesses, para realizar investigacfes e
fiscalizacBes e para fomentar acdes condizentes com a sua proposta regulatoria.
Desse modo, acumulam fungdes administrativas, legislativas e de julgamento, com a
sua extens&o variada conforme cada caso (ARAGAO, 2000).

Outro entendimento existente sobre o poder normativo das agéncias
reguladoras, como propde Arigony (2019), estaria diretamente relacionado com 0s
principios inteligiveis. Segundo ele, o STF fixou o conhecimento deste poder
normativo no julgamento da ADI n° 4.923, consolidando, na jurisprudéncia, que
decorrem da autorizagdo conferida pelos principios inteligiveis constantes na lei que
criasse essas instituicoes.

A consolidacéo da tese de delegacéo normativa foi consolidada na Constituicdo
Federal de 1988, na qual houve a atribui¢cdo de funcdo normativa a alguns érgaos do
Poder Executivo. Esse movimento se deu pela presenca de alta complexidade de
algumas matérias regulatérias e a inviabilidade de o Poder Legislativo apresentar uma
resposta a cada uma das propostas de solucdo aos problemas sociais crescentes
(GUERRA, 2011).

O modelo de regulacdo setorial desenvolvido com a presenca de agéncias
reguladoras foi ganhando mais mérito conforme o maquinario regulatério tradicional
nao foi suficiente para suprir a necessidade de agilidade e conhecimentos técnicos
perante os problemas sociais e econémicos emergentes. Ao mesmo tempo, segundo
Aragao, o Direito perde a sua unicidade ao prol da maior efetividade administrativa
(ARAGAO, 2000).
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Entretanto, o Direito, em si, ndo sofreu mudancas em seu carater unitario pela
existéncia das agéncias reguladoras, pois foram apenas criadas novas entidades para
maior eficiéncia administrativa, estando vinculadas a Administracdo Publica Direta.
Estdo sujeitas aos mesmos principios da Administracdo Publica, apenas constituindo
mais autonomia administrativa e personalidade juridica propria.

Segundo Guerra (2011), é de suma importancia entender a escolha regulatéria
como uma nova categoria de escolha administrativa, uma vez que se trata de uma
estrutura estatal fundamental para atingir o equilibrio dos subsistemas regulados.
Além disso, coloca que se apresenta como um novo paradigma administrativo, com
caracteristicas mais abertas ao didlogo com a sociedade, coordenado pelo
administrador.

Além da previsdo e controle constitucional, as agéncias reguladoras no Brasil
sao regidas pela Lei n® 13.655/2018 e pela Lei n° 13.848/2019. A primeira modifica o
Decreto-Lei n° 4.657/1942, conhecido como Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro e a segunda introduz as diretrizes e normas gerais das agéncias
reguladoras.

A Lei n° 13.655/2018 teve como objetivo introduzir e reforcar critérios que
garantissem a seguranca juridica e a qualidade das decisdes publicas. O projeto de
lei original partiu do pressuposto de que o aumento de regras que versavam sobre
processos e controle da administracdo ocasionou o0 aumento da incerteza juridica
dada a maior imprevisibilidade institucional. Nessa esteira, 0s proponentes buscaram
amenizar a indeterminacdo do conteido das normas publicas, 0 ndo cumprimento
voluntério e rapido das obrigacfes e a instabilidade dos atos juridicos publicos que
possuiam grande risco de serem modificados ou invalidados depois de sua publicacédo
(NEGREIROS, 2019).

Algumas das solucdes encontradas pelo legislador para a problematica
apresentada foram: i) requerimento do principio da motivacdo concreta, ou seja, que
0s agentes reguladores precisam levar em consideracdo as consequéncias concretas
de suas decisdes juridicas; ii) regime de transicdo e de modulagcédo da interpretacao
no tempo; e iii) clareza normativa, ligada a possibilidade do exercicio da consulta
publica (NEGREIROS, 2019).

Nessa seara, a nova redacao dada pela lei alteradora tem como propdsito a
maior previsibilidade e conhecimento das decisdes administrativas, com especial

énfase as tomadas pelas agéncias regulatorias, indo de encontro a proposta da teoria
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processual administrativa da regulacdo. Da-se um destaque especial ao art. 29, que
versa sobre a possibilidade da edicdo ou alteracdo dos atos normativos serem
precedidos de consulta publica (NEGREIROS, 2019).

J4 a Lei n° 13.848/2019, também conhecida como Lei das Agéncias
Reguladoras, estabelece um processo decisério que os agentes reguladores devem
seguir, dos arts. 4° ao 13, que, resumidamente, propdem: i) que nenhuma obrigacao,
restricdo ou sancdo pode oferecer uma medida superior a necessaria para atender o
interesse publico; ii) que os atos, as omissfes e as decisbes devem ser
fundamentadas pelos pressupostos de fato e de direito; iii) que os atos normativos
devem ser precedidos de uma andlise de impacto regulatério, contendo as
informacdes e os dados sobre os possiveis efeitos deste; iv) que as decisbes serdo
de caréter colegiado e publico, gravadas em meio eletrdnico; e v) que serdo objeto de
consulta publica as minutas e as propostas de alteracdo dos atos normativos, com
possibilidade de convocacdo de audiéncia publica como apoio para a tomada de
decisdo (BRASIL, 2019).

Diante disso, é perceptivel a presenca de elementos do procedimento
regulatorio proposto por Croley (2008) nas diretrizes e nos procedimentos a serem
adotados pelas agéncias, com uma semelhanca notavel nos conteddos normativos
apresentados. Desse modo, como analisado no topico anterior, o modelo regulatério
adotado pelo Brasil desde a Constituicdo Federal de 1988 concede poder regulatério
setorial nas agéncias reguladoras, corroborando com a teoria processual
administrativa da regulacdo. Assim, é largamente difundida no pais a ideia de uma
regulacédo descentralizada e especializada por meio de 6rgaos e entidades especiais,
como é o caso da Anatel, da Aneel, da ANA, da ANM, entre varias outras.

A mesma légica pode ser percebida no Poder Judiciario, com a criacdo de
colegiados voltados para o seu controle, como é o caso do Conselho Nacional de

Justica, que sera discutido no proximo capitulo.
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3 O PAPEL DO CNJ NA REGULACAO DO PODER JUDICIARIO

3.1 Breve histérico do CNJ

Apesar de o CNJ ter sido criado de fato apenas em 2004, com a Emenda
Constitucional n® 45, as suas bases sao antigas, especialmente o conceito de
independéncia do Judiciario. Embora houvesse muita controvérsia quanto este
aspecto de independéncia estar presente em sua criacdo, esta nocdo tem sua origem
em 1178, na Inglaterra, quando Henrique Il cria a Court of Common Pleas,
encarregada de receber as queixas do reino e dizer o direito (SAMPAIO, 2007).

Apébs quatro séculos de escandalos e corrupcao, sob o governo de Jaime |, 0
Sir Edward Coke, que ocupava o cargo de chief justice, defendia a supremacia do
common law e a independéncia dos juizes. Julgou dois casos que foram
emblematicos: o primeiro, em que decidiu que nenhum monarca estaria acima da lei
e 0 segundo, em que determinou que 0 monarca ndo poderia mudar a common law
(SAMPAIO, 2007).

No entanto, foi apenas em 1701, com o Act of Settlement, que a independéncia
dos juizes passou a ser parte da rule of law. Neste ato, os juizes se tornaram
independentes em relacdo ao Poder Executivo e a sua retirada do cargo ficou
condicionada a deliberac&o por maioria na Casa dos Lordes e na Casa dos Comuns
mediante processo em que ficasse comprovada a pratica de crime ou sério desvio de
conduta (SAMPAIO, 2007).

Na realidade brasileira, a independéncia do Poder Judiciario veio séculos
depois. Na fase colonial, o primeiro tribunal brasileiro foi instalado em 1609, na Bahia,
e contava, com sua organizacdo, um grupo de dez desembargadores, sob a
presidéncia do governador-geral do Brasil, que tinham uma competéncia revisional.
Com a invasdo holandesa entre 1626 e 1652, o funcionamento do tribunal foi
interrompido e foram instaladas nas provincias ouvidores-gerais, cuja funcao era
revisar as decisfes tomadas pelos juizes (SAMPAIO, 2007).

No século XVIII, estes ouvidores passaram a ser independentes em relacao
aos governadores-gerais, tendo seus vinculos apenas com os tribunais de relacao ou
com a Casa de Suplicacdo de Lisboa. Em 1808, com a vinda da familia real

portuguesa ao Brasil, o Tribunal de Relagao do Rio passou a exercer o papel de Casa
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de Suplicacdo, composta por vinte e trés desembargadores, e suas decisfes eram
vinculantes para as instancias inferiores (SAMPAIO, 2007).

Os avangos realizados, contudo, ndo foram t&do significativos em termos
praticos, pois 0s cargos publicos eram concedidos mediante raz6es meramente
politicas e financeiras, ndo sendo incomum um funcionario cumular cargos e este
serem concedidos apenas as pessoas proprietarias de terras e de influéncia. Assim,
0S juizes obedeciam aos grandes proprietarios de terras e a corrupgao era comum
entre os membros da estrutura judiciaria (SAMPAIO, 2007).

Com a promulgacao da Constituicdo de 1824, passou a ser prevista a divisao
dos poderes e as suas respectivas independéncias. Desse modo, previu-se a
independéncia do Poder Judiciario e, consequentemente, a independéncia dos juizes
e jurados que o compunham. Porém, ndo foi o suficiente para a garantia de
independéncia, pois, apenas de serem perpétuos, podiam ser suspensos pelo
imperador. Nesse sentido, detinham autonomia e competéncia limitadas (SAMPAIO,
2007).

Na reforma judiciaria de 1871, foram estabelecidos incentivos para a separacao
das funcdes politicas das judiciais, com a criacao de regras para a padronizacdo das
promocdes e com reforcos das garantias de inamovibilidade e de irredutibilidade de
vencimentos. A separacao entre as duas areas foi formalmente alcancada com a lei
eleitoral de 1881, com a vedacéo do exercicio cumulativo de cargos. Ainda assim, a
corrupcéo era mais regra nas relagdes entre os poderes do que excecédo (SAMPAIO,
2007).

Com o advento da Proclamacédo da Republica e promulgacédo da Constituicao
Federal de 1891, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou a compor o Poder
Judiciario, em substituicdo ao antigo Supremo Tribunal de Justica. Entre as
competéncias do novo tribunal estava a eventual resolucéo de conflitos entre os juizes
ou tribunais federais e estaduais. Além disso, foi conferida uma autonomia
administrativa aos tribunais federais, sendo estendida aos estaduais a partir das
decisdes do STF (SAMPAIO, 2007).

Dessa maneira, o0 STF era responsavel pela fiscalizagcdo e controle judicial das
decisfes judiciais mediante provocacdo e, a0 mesmo tempo, ndo era sujeito a
controles externos, que ndo fossem os politicos, dada a possibilidade de impeachment
por meio do Poder Legislativo, mais especificamente o Senado Federal (SAMPAIO,
2007).



21

A partir da Constituicdo Federal de 1937, com a instituicdo do Estado Novo, o
Poder Judiciario voltou a ser mais dependente do Poder Executivo, fechando tribunais
e demitindo juizes, apesar de manter garantias e direitos referentes a sua
independéncia no texto constitucional. Situacdo semelhante ocorreu com a
Constituicdo Federal de 1967 (SAMPAIO, 2007).

3.2 O CNJ a partir da Constituicdo Federal de 1998

A Constituicdo Federal de 1988, diferentemente das anteriores, abriu a
possibilidade de edicdo de emendas constitucionais com a finalidade de permitir a
maior eficiéncia e acessibilidade do sistema judiciario (SAMPAIO, 2007). A partir
dessa sistematica, foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 45/2004, que institui
como 6rgdo do Poder Judiciario o Conselho Nacional de Justica (CNJ), seguindo o
modelo de criacio deste 6rgéo que predominou a América Latina (LEITAO, 2013).

Segundo Leitdo, a instituicdo de Conselhos de Justica esta intimamente ligada
com a fragmentacao do sistema politico, tornando o Poder Judiciario protagonista no
processo legislativo, quase equivalente a uma terceira camara legislativa. Outro fator
gue contribuiu para a ampliacdo de suas competéncias foi 0 seu desenho institucional,
com poderes constitucionais dos juizes decidirem casos que envolvam 6rgaos
representativos e o contexto politico em que se realizam os julgamentos (LEITAO,
2013).

Apesar de sua influéncia politica consideravel, ainda mantém sua grande
autonomia a partir das prerrogativas funcionais de inamovibilidade, irredutibilidade dos
subsidios e a vitaliciedade, além da revis@o judicial. Assim, possui uma grande
capacidade de barganha dos interesses institucionais, ainda mais com a possibilidade
de controle do processo de reforma constitucionais antes ou mesmo durante,
especialmente com a atuacdo do STF (LEITAO, 2013). Portanto, é cada vez mais
evidente a necessidade de um 6rgéo capaz de manter controle de forma interna deste
poder.

O CNJ é responsavel pela integridade administrativa do Poder Judiciario,
exercendo atribuicbes administrativas, financeiras e fiscalizatérias dos deveres
funcionais dos juizes, estando descritas mais descritivamente no art. 103-B, 84°, da

Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, o STF, tribunal que cumpria, em parte, o
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papel fiscalizatério por provocacdo, passa a ser regulado igualmente pelo CNJ,
embora faca o controle dos limites de sua atuacdo (TONET et al., 2017).

Este 6rgéo € composto da seguinte forma: um ministro do STF; um ministro do
STJ; um ministro do TST; um desembargador da Justica comum estadual, um
desembargador da Justica Federal, um desembargador da Justica Trabalhista; trés
juizes de primeiro grau, com idéntica origem; dois membros do Ministério Publico; dois
advogados; e dois cidaddos de notavel saber juridico e reputacao ilibada. O Unico
representante vinculado ao cargo que exerce é o0 ministro do STF, que
necessariamente deve ser o seu presidente. Desse modo, é gerido por uma maioria
de magistrados para evitar que individuos estranhos ao sistema judiciario
comprometessem a independéncia deste (TONET et al., 2017).

Todos os conselheiros sdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
sua aprovacado pelo Senado Federal (TONET et al., 2017), mantendo uma estrutura
de controle pelo Poder Legislativo, ainda que mais limitado do que as prerrogativas
do STF.

De acordo com Leitdo (2013), o desenho institucional do CNJ foi fortemente
influenciado pelos interesses do STF, ainda mais com a forte resisténcia a
participacdo de membros externos ao Poder Judiciario. A ideia de um Judiciario com
controle popular era pouco popular, tendo apoio de apenas 20% dos juizes.

Como Obices a criacdo do CNJ, as associacdes enumeravam trés problemas:
() a falta de conhecimento especifico sobre o funcionamento da justica por parte dos
membros “laicos”; (ii) a existéncia de forte controle interno realizado pelos tribunais; e
(i) o perigo a independéncia judicial. Nessa esteira, era um projeto que estava em
tramitacdo no Legislativo ha mais de duas décadas e sé obteve éxito com o empenho
do governo, encabecado pelo entdo Ministro da Justica, Marcio Tomaz Bastos, que
era um advogado militante (LEITAO, 2013).

Como orgao responsavel pelo controle e pela garantia de transparéncia do
Poder Judiciario, 0 CNJ deve assegurar que a prestacao jurisdicional seja exercida
moralmente e eficientemente, assim como proteger a autonomia deste. Para tanto, faz
planejamentos estratégicos, planos de metas e programas de avaliagdo institucionais
do Judiciario, além de receber as reclamacdes, peticdes eletrbnicas e representacdes
contra os membros deste poder (TONET et al., 2017).

Por suas extensas atribuicdes, divide-se internamente em varios 0rgaos e,

entre eles, esta a Corregedoria Nacional de Justica. Esta é responséavel pelo controle
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disciplinar e, embora ndo puna os magistrados que cometem atos em desacordo com
as normas, exerce o papel investigativo, levando a Plenario do CNJ os casos de
ofensas mais graves (TONET et al., 2017). Dessa maneira, a principal competéncia
de controle regulatério dos tribunais e seus respectivos juizes conferida ao STF antes
da Constituicdo Federal de 1988 foi transferida para a Corregedoria Nacional de
Justica.

Embora a Corregedoria Nacional de Justica tenha a prerrogativa geral de
andlise das reclamaces e denuncias, ha uma priorizacado do processamento destas
pelos 6rgdos correcionais locais, sendo sua atuacao excepcional e voltada para casos
pontuais. Isto, no entanto, ndo significa que apenas atue subsidiariamente. O STF, na
ADI 4.638 MC-REF/DF, determinou que a competéncia do CNJ € originaria e
concorrente para instaurar procedimentos disciplinares aos magistrados (TAVARES,
2012).

3.3 A teoria processual administrativa da regulacdo e o CNJ

E possivel depreender que, a partir de um olhar mais critico sobre a teoria
processual administrativa da regulacdo, varias semelhancas entre as funcdes
descritas do 6rgéo com o ideal de Croley (2008).

O CNJ possui, como premissa de sua existéncia, manter a coeréncia do Poder
Judiciario, impondo limites a sua atuacdo para preservar os direitos e as garantias
fundamentais. Para tanto, recebeu constitucionalmente competéncia para promover
programas de combate ao desvio de conduta dos magistrados, para fiscalizar suas
acOes e para exercer o poder de disciplina.

Nesse sentido, sdo evidentes as suas proximidades com as agéncias
reguladoras. Como descrito no art. 3° da Lei n°® 13.848/2019, a principal diferenga
entre as agéncias reguladoras e as autarquias como um todo € a auséncia de tutela
ou de subordinacdo hierarquica, a autonomia funcional, deciséria, administrativa e
financeira (BRASIL, 2019), caracteristicas presentes no desenho institucional do CNJ.
A autonomia proporcionada a ele, inclusive, € maior do que as agéncias reguladoras
convencionais, pois nao é passivel de regulacdo administrativa ou judicial por outro

orgdo da Administracdo Publica, apenas ao controle judicial do STF.
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Além disso, adota um procedimento regulatério semelhante. Na Lei n°
13.848/2019, sédo elencadas como parte do processo decisorio das agéncias
reguladoras: (i) vedacéo de imposicao de obrigacdes, restricdes e san¢gdes superiores
a necessaria ao atendimento do interesse publico; (ii) indicagdo dos pressupostos de
fato e de direito que determinantes em suas decisdes, incluindo as que dizem respeito
da edicdo ou ndo de atos normativos; (iii) decisdes sobre a adoc¢ao ou propostas de
alteracdo de atos normativos de interesse geral devem ser precedidas da realizacao
de Analise de Impacto Regulatério, com os possiveis efeitos do ato normativo, e
devem ser previamente objeto de consulta publica; (iv) ausente a Analise de Impacto
Regulatorio, deve ser disponibilizada uma nota técnica ou documento equivalente que
contenha a fundamentacdo da proposta de decisdo; (v) processo de decisdo da
agéncia reguladora deve ter carater colegiado; e (vi) as pautas de cada reunido
deliberativa deve ser disponibilizada aos interessados na sede da agéncia e no
respectivo sitio na internet, exceto as que possuirem carater sigiloso ou natureza
administrativa (BRASIL, 2019).

Ja no Regimento Interno do CNJ, o processo decisorio € descrito da seguinte
forma: (i) as decisdes possuem carater colegiado; (i) elaboracdo de relatérios
estatisticos sobre processos e outros indicadores pertinentes a atividade jurisdicional,
com a avaliacdo de desempenho de Juizos e Tribunais e as atividades desenvolvidas
pelo CNJ e os resultados obtidos; (iii) convocacdo de sessédo plendria voltada para
planejamento estratégico, os planos de metas e 0s programas de avaliacdo
institucional, com a participacdo dos 6rgaos do Poder Judiciario e as associacdes
nacionais de classe da carreira juridica e de servidores; e (iv) as pautas das reunides
sessOes sdo disponibilizadas aos interessados (BRASIL, Conselho Nacional de
Justi¢a, 2009).

Desse modo, o CNJ € um 6rgao do Poder Judiciario que possui prerrogativas
e processos semelhantes os das agéncias reguladoras que, como mostrado no
capitulo anterior, foram embasados na teoria processual administrativa da regulacéo.
Nessa esteira, o referido conselho é, para todos os fins, o 6rgdo regulador cuja

competéncia abrange o Poder Judiciario como um todo.
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3.4 O CNJ como o 6rgéao regulador do Poder Judiciario

A partir da andlise da proximidade entre a maneira que foram configurados o
CNJ e as agéncias reguladoras, pode-se seguir com 0 seguinte questionamento: o
CNJ é o orgao regulador do Poder Judiciario? Para isso, é necessaria uma analise
mais aprofundada da extenséo da atuacéo deste conselho.

Conforme anteriormente levantado, ndo h4 um consenso sobre qual dos dois
seria 0 6rgdo regulador do Judiciario: o STF ou o CNJ. Autores como Leitdo (2013)
afirmam que a independéncia conferida ao CNJ em relacédo ao STF é mais formal do
que efetiva, uma vez que a sua presidéncia € composta necessariamente pelo
presidente do STF. Além disso, o tribunal possui competéncia para suprir as
auséncias de indicagcfes para o Conselho e julgar as denuncias de infracées penais
por seus membros e outras acdes contra as decisdes deste.

Contudo, em oposicéo ao posicionamento adotado por Leitdo (2013), é possivel
constatar a maior independéncia do CNJ em relacdo ao STF j& que aquele possui
igualmente as prerrogativas de julgar este, por meio da Corregedoria Nacional de
Justica, conforme o art. 8°, inciso |, da Resolucéo n° 67, de 3 de marco de 2009 e art.

103-B, 84°, inciso Il e lll, da Constituicdo Federal, transcritos a seguir:

Art. 103-B, 849, inciso Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio
ou mediante provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por
membros ou 6rgéos 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
Uniéo;

Il - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgaos do Poder
Judiciario, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgéos
prestadores de servigcos notariais e de registro que atuem por delegacéo do
poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso,
determinar a remo¢do ou a disponibilidade e aplicar outras sanc¢fes
administrativas, assegurada ampla defesa (BRASIL, 1988).

Art. 8°,inciso | - receber as reclamacdes e denuncias de qualquer interessado
relativas aos magistrados e tribunais e aos servigos judiciarios auxiliares,
serventias, o6rgdos prestadores de servicos notariais e de registro,
determinando o arquivamento sumario das andnimas, das prescritas e
daquelas que se apresentem manifestamente improcedentes ou despidas de
elementos minimos para a sua compreensédo, de tudo dando ciéncia ao
reclamante (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2009).

Nesse sentido, depreende-se que o julgamento de questdes administrativas e

de infracdes relacionadas aos ministros do STF seriam de competéncia do CNJ, uma
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vez que, expressamente, sdo membros do Poder Judiciario e, portanto, passiveis de
serem julgados por este. Como coloca Tavares (2012), o CNJ n&o € um “apéndice”
do Supremo Tribunal, pois possui o status de um 6érgao do Judiciario, apesar de ser
tratado na parte constitucional que disserta sobre este.

Assim, pode-se afirmar que o CNJ é o O0rgdo competente para realizar a
regulacéo do Poder Judiciario quanto instituicdo. Dessa forma, entende-se que ele é
0 Orgdo regulador responsavel pelas questbes disciplinares e administrativas,
inclusive pela aplicacdo da inteligéncia artificial no ambito do Poder Judiciario, que

sera tema dos proximos capitulos.

4 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE A ATUACAO DO CNJ

4.1 O posicionamento do STF

O STF, como mencionado no capitulo anterior, ja teve como objeto em acdes
por ele julgadas a atuacdo do CNJ como 6rgédo regulador e a sua funcédo. A seguir
serdo discutidas e debatidas as fundamentacdes trazidas pelas decisées do tribunal

sobre o tema.

4.1.1 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.367

A ADI n° 3.367 foi movida pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)
voltada contra os arts. 1° e 2° da Emenda Constitucional n® 45/2004, que institui o
Conselho Nacional de Justica. Em sua fundamentacao, afirmou que a constituicao
desta instituicio era uma inegavel violacdo ao principio da separacdo e da
independéncia dos poderes e uma ofensa ao pacto federativo (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2006a).

Continuou a linha argumentativa no sentido de que, especificamente o art. 103-
B, 8§ 49, inciso lll, da Constituicdo Federal ndo submetida a discusséo e votagao nas
duas casas do Congresso Nacional, sendo apreciada apenas pelo Senado Federal
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Em seu voto, o Ministro-Relator Cezar Peluso pontou, preliminarmente, que é
inadmissivel controle de constitucionalidade em carater preventivo, considerando que

a emenda em questdo ainda ndo havia sido publicada. No entanto, a demanda é
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cognoscivel ja gue houve a sua publicacéo superveniente (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006a).

Quanto a criagdo do CNJ, a independéncia do Judiciario € marcada,
constitucionalmente, pela autonomia administrativa, financeira e disciplinar. Ao seu
ver, a emenda constitucional seria um atentado ao préprio sistema constitucional da
separacdo dos Poderes (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a). Esta é uma
clausula pétrea que ndo pode ser alterada por emenda, conforme a Constituicdo

Federal:

Art. 60

§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

lll - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

Assim, é vedada a deliberacdo sobre o principio da separacdo dos poderes,
marcada pela independéncia e a harmonia entre os poderes. Desse modo, cada um
dos Poderes possui a sua organizagao interna regulada constitucionalmente,
atribuindo os limites do tratamento normativo da separacdo dos poderes. Esta
estrutura constitucional é a expressao natural do principio da arquitetura politica dos
freios e contrapesos (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

A primeira vista, a criacdo do Conselho Nacional de Justica ndo ofende a
separacao de poderes, pois € composto por membros do mesmo Poder Judiciario,
nomeados sem a interferéncia de outros Poderes. Por outro lado, ndo seria
inconstitucional estabelecer competéncias de atuacdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario ao CNJ, pois ha previséo constitucional parecida para a atuacao dos
tribunais de contas (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Os tribunais de contas possuem o poder superior de fiscalizacdo dos 6rgaos
jurisdicionais quanto as atividades de ordem orcamentaria, financeira e contabil,
tornando-se um auténtico controle externo do Judiciario. A proposta exposta para a
criagdo do CNJ prop&e um controle intermediério e ndo afronta a independéncia deste
Poder, uma vez que a afirmacdo contraria seria admitir que o Judiciario nunca foi
independente (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O mesmo poderia, segundo o ministro, ser afirmado a respeito da competéncia
referente ao controle do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes. A outorga ao

CNJ néo instaura o regime censoério interno, jaA que os magistrados, especialmente
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dos graus inferiores, sempre estiveram sob a acéo das corregedorias. Deste modo,
ha a capacidade da entidade de exercer a mesma competéncia, ja existente em
ambito local, a plano nacional e sobre todos os juizes hierarquicamente situados
abaixo da Suprema Corte (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Quanto a analise da exposicao de risco, com a criacdo do CNJ, do exercicio
das funcdes jurisdicionais, o ministro entendeu que ndo ha interferéncia. As
competéncias elencadas pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 sé&o divididas
basicamente em duas: o controle da atividade administrativa e financeira do Judiciario
e o0 controle ético-disciplinar de seus membros (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006a).

A primeira ndo atinge o autogoverno, considerando que todas as competéncias
privativas expostas no art. 96 da Constituicdo Federal podem ser exercidas em sua
plenitude. No entanto, a independéncia constitucional do Judiciario ndo € absoluta,
passando por uma limitagdo constitucional exercida pelo Legislativo. Foi atuando em
sua competéncia reformadora do poder constituinte derivado que o Congresso
Nacional concedeu ao CNJ as suas atribuicdes (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006a).

Mais do que um encargo de controle, o0 CNJ obteve uma alta funcao politica de
aprimorar o autogoverno do Judiciario, levando em conta que suas estruturas
burocraticas dispersas inviabilizaram o esboco de uma estratégia institucional de nivel
nacional. Nao é recente a necessidade de criacdo de um Orgao superior capaz de
realizar diagndsticos, criticas construtivas e respostas dinamicas e eficazes para
solucionar os problemas do Poder. Neste sentido, concedeu-se ao CNJ o papel de
orgdo formulador de politicas judiciarias nacionais (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006a).

A segunda competéncia nao fere a imparcialidade jurisdicional, principalmente
sob a otica de que os mecanismos de responsabilizacdo dos juizes por inobservancia
das obriga¢bes funcionais sdo fundamentais para a boa prestacéo jurisdicional. Esta
responsabilidade € uma das formas de prestar contas pela independéncia conferida
ao judiciario (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Na visdo do ministro, os instrumentos organicos de controle ético-disciplinar
instituidos a época do julgamento ndo eram totalmente eficientes, como ficou
demonstrado no estudo de Maria Tereza Sadek (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,

2006a). A pesquisadora realizou um mapeamento sobre o Poder Judiciario e a
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reforma proposta pela criacdo do CNJ. Segundo a autora, havia uma constante
insatisfacdo com o desempenho do Poder Judiciario e uma falta de adequacéo deste
as novas regras democraticas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988. Além disso,
haviam muitas criticas institucionais e alguns consideraram como uma crise
institucional, principalmente com os conflitos com o Executivo em 2003 e a realizagao
de uma proposta advinda de uma representante da ONU de se fazer uma espécie de
auditoria (SADEK, 2004).

Nas pesquisas de opinido feitas na época, foi constatado um alto grau de
descontentamento com o Judiciario, sendo visto pela populacdo como uma instituicao
pouco confiavel. Dessa forma, a necessidade de um 6rgdo de controle externo da
instituicdo era evidente tanto em nivel politico quanto juridico (SADEK, 2004).

Desse modo, continuou 0 ministro em seu voto, € imprescindivel para o regime
republicano a necessidade do convivio permanente entre a independéncia
jurisdicional e os instrumentos de responsabilizacdo dos juizes que sejam efetivos. Os
juizes ndo podem ser revestidos de preconceitos corporativos e outras posturas
irracionais, que perpetuam com a imunidade absoluta e 0 maximo isolamento do
Poder Judiciario, para a garantia de sua imparcialidade. Apontou, ainda que o regime
republicano é o regime de responsabilidade, logo, os agentes publicos devem
responder por seus atos (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

A deciséo de incluir no CNJ membros alheios ao corpo da magistratura afasta
a monopolizacdo da responsabilidade disciplinar em maos da prépria magistratura e
de sua degeneracdo em instrumento de controle puramente corporativo, fato que
auxilia no seu isolamento da sociedade. A aproximacao entre o Judiciario e o corpo
politico é fundamental para a legitimacao social e democrética da instituicdo e sua
administracao da justica (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Quanto aos anseios gerados pela presenca de ndo-magistrados no CNJ em
sua fiscalizacdo ético-disciplinar, a emenda constitucional em questdo contém as
previsdes adequadas para garantir o exercicio do poder disciplinar por meio de
critérios rigorosos de legalidade. Ressaltou que a maioria dos membros do Conselho
é formada por juizes e a minoria, apesar de ndo serem juizes, possuem notavel saber
juridico e reputacao ilibada (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O ministro afirmou que ndo ha violagdo ao pacto federativo com a criacdo do
CNJ, pois a determinacao de particularidades concretas da organizacdo da estrutura

judiciaria ndo retira a natureza nacional e una da instituigdo. O Conselho possui
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natureza de um o6rgao federal, representante do Estado unitario, mas ndo € um 6rgao
da Unido. A origem da fonte de custeio ndo transmuta a natureza ou a sua relacao de
pertinéncia no plano de separacao dos Poderes, permanecendo a sua classificagao
como parte do Poder Judiciario (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

As relacdes de subordinacdo presentes no Poder Judiciario podem ser
ampliadas e desdobradas pelo poder constituinte reformador, desde que ndo haja o
rompimento do niicleo essencial das atribuicbes do Poder em favor de outro. E o que
foi feito pela emenda constitucional questionada pela autora. A reducdo das
autonomias internas de cada tribunal ndo fere, sob nenhum aspecto, o sistema de
separacdo e independéncia dos Poderes (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006a)-

Hierarquicamente, o CNJ é superior ao Conselho da Justica Federal e ao
Conselho Superior da Justica do Trabalho, podendo rever os atos deste e daquele. E
também competente para expedir atos regulamentares que fixam diretrizes para a
execucao dos seus préprios atos, dentro de seus limites constitucionais, e de reexame
dos atos administrativos de 6rgaos judiciais inferiores. Tem, na prética, o poder de
controle interno de constitucionalidade e de legitimidade desses atos (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O ministro afastou a incidéncia dos precedentes da corte que entendiam que a
criacdo de 6rgao de controle externo do Judiciario estaduais eram inconstitucionais.
Nos casos trabalhados, os Poderes Legislativos estaduais efetivamente tentaram
instituir 6rgaos externos que desfigurariam o aspecto unitario da instituicdo judiciaria
e, consequentemente, colocaria em risco o pacto federativo. A constituicdo do CNJ se
difere das ocasides anteriores, pois ha o respeito da unidade institucional do Judiciario
com o seu carater nacional e pelo fato de ser um 6rgédo pertencente a este Poder,
fazendo um controle interno (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

No que toca a questdo da inconstitucionalidade formal pela supressdo da
expressao “perda do cargo” do texto vindo da Camara dos Deputados no texto
aprovado pelo Senado Federal, ha precedentes da Suprema Corte no sentido de nao
reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo. Manteve-se o sentido nomologico
intacto, afastando a possibilidade de ofensa ao art. 60, 82°, da Constituicao Federal

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a) que afirma que:
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Art. 60

§2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos
dos votos dos respectivos membros (BRASIL, 1988).

O ministro enfatizou, ainda, que, caso fosse realmente incluida a expressao
suprimida, a Emenda Constitucional n°® 45/2004 teria uma inconstitucionalidade. O art.
95, inciso |, da Constituicao Federal explicita que:

Art. 95 - Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apos dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenga
judicial transitada em julgado (BRASIL, 1988).

Como pode ser observado, ha o elenco taxativo das hipéteses em que se pode
ter a perda do cargo de magistrado vitalicio. Dessa forma, a previsao de competéncia
do Conselho de ordenar a perda do cargo afronta as condicdes expressas
constitucionalmente, ensejando uma norma inconstitucional. Entdo, de nada valeria
submeter a norma para nova aprovacédo da Camara dos Deputados se esta estaria
fadada a ser tida como inconstitucional.

Outra parte pendente de apreciacdo na Camara dos Deputados foi a proposta
de acréscimo do § 8° ao art. 103-B da Constituicdo Federal (1988), com o seguinte

teor:

§ 8° E vedado ao membro do Conselho, referido nos incisos Xll e XIII,
durante o exercicio do mandato:

a) exercer outro cargo ou fungéo, salvo uma de magistério;

b) dedicar-se a atividade politico-partidaria;

c) exercer, em todo o territério nacional, a advocacia. (BRASIL, 1988)

Segundo a autora, a falta desta norma na emenda constitucional permitiria que
0os advogados e cidaddos integrantes do CNJ nado estivessem sujeitos a este
tratamento. Isto resultaria em tratamento desigual entre seus membros e,
consequentemente, inconcilidvel com a Constituicdo da Republica (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2006a).

Entretanto, a posicdo adotada pelo ministro foi a de que a pendéncia da
proposta nao implica que os advogados e os cidadaos integrantes do Conselho néao
estejam sujeitos a este tratamento. Por aplicacdo analdgica baseada nos arts. 95,

paragrafo Unico, e 128, § 5° inciso Il, da Constituicdo Federal, entende-se que



32

ninguém pode exercer atividades incompativeis com a funcdo de membro do
Conselho, finalizando o seu voto (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O Ministro Marco Aurélio, o Ministro Gilmar Mendes e o Ministro Carlos Britto
acompanharam o voto do relator (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Em seu voto, o Ministro Eros Grau disse que a Constituicdo Federal propde que
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario sdo poderes independentes e harmonicos
entre si. Ao seu ver mais critico, a separacédo de poderes é uma mera ficcao juridica.
O que se tem de fato é a reparticdo dos poderes entre as poténcias e a limitacdo ou a
moderacdo das pretensdes de uma poténcia sobre as outras (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2006a).

A Constituicdo Federal determina o Estado politico e distribui a sua atividade
entre varios poderes de forma que cada um deles, em si mesmo, exerce a totalidade
deste. Em outras palavras, estes poderes possuem atribuicdes legislativas,
administrativas e jurisdicionais. Contudo, como o direito € um nivel funcional do todo
social, ndo ha um modelo universal de “separagao” ou equilibrio entre os poderes,
ficando a cargo de cada sociedade politica definir seu formato particular (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Na Emenda Constitucional n° 45/2004, houve a incorporacdo de um orgao de
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes. Este controle ndo é externo, sendo parte do
Judiciario (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Quanto ao questionamento de presenca de membros no CNJ indicados pelo
Legislativo, pelo Ministério Publico e pelo Conselho Federal da OAB, o ministro
entendeu que, mesmo que houvessem de fato dois membros representativos do
Poder Legislativo, o “controle externo” do Poder Judiciario seria constitucional. Ao seu
ver, a atribuicdo de fiscalizagdo compde o modelo brasileiro de harmonia e
independéncia entre os Poderes (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

A mesma observacao pode ser feita para a presenca de membros do Ministério
Publico e de advogados. O Ministério Publico e o Conselho Federal da OAB sé&o
instituicbes indispensaveis para a funcdo jurisdicional e, os membros por elas
escolhidos, ndo sao subordinados a estas. Dessa forma, os conselheiros sao
autbnomos em suas fungdes. Além disso, os dois cidadaos de notorio saber juridico e

reputacao ilibada escolhidos para conselheiros passam pelo mesmo procedimento de
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escolha de ministros para a Suprema Corte (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006a).

Ao CNJ nado foram concedidas competéncias para interferéncia na
independéncia funcional do magistrado. Cabe a este exclusivamente o controle da
atuacao administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes. A sua existéncia, afirma o ministro, ndo afeta o dever-poder de
decisédo conforme a Constituicdo Federal e as leis que vincula os magistrados. Nesse
sentido, exerce um auténtico controle interno e ndo possui fungéo jurisdicional
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Pontou que o STF é um tribunal politico, pois prevé a viabilidade do Estado. E
dever da Suprema Corte compreender as peculiaridades de cada caso no ambito do
Estado, sem sacrificar a realidade em beneficio de doutrinas, pois interpreta, acima
dos textos juridicos, a propria realidade. Desse modo, o intérprete deve ler as normas
constitucionais contemporaneamente a realidade, ndo podendo ser separada da
realidade concreta de seu tempo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Nesta linha, o argumento de inviabilidade do CNJ pela incompatibilidade com a
doutrina de “separagdao dos poderes” nao se justifica. Na época em que houve o
julgamento, existia no imaginario social expectativas de criacdo de um 6rgao de
controle externo do Judiciario. Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade deste
seria uma afronta a natureza singular do presente (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006a).

Em relacdo ao argumento de violacdo do pacto federativo, este ndo procede.
O Poder Judiciario é composto pela magistratura federal e a magistratura estadual e
a Constituicdo Federal confere, a totalidade dos juizes, os mesmos direitos e deveres.
Como o CNJ funciona como um 6rgédo de atuacédo a nivel nacional, aplicavel tanto no
ambito federal quanto estadual, estd em conformidade com o tratamento isonédmico
previsto constitucionalmente (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O ministro conclui o seu voto entendendo que nao ha procedéncia da afirmacao
de inconstitucionalidade formal e que as informacdes prestadas pelo Senado Federal
supriram a questdo. Como o § 8° é inexistente na emenda constitucional analisada,
nao ha o que ser analisado (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O Ministro Joaquim Barbosa iniciou a sua linha argumentativa no sentido de

gue nao existe um conceito aprioristico de separacdo de poderes. Este € apenas a
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forma positivada do principio na Constituicdo Federal para que possa ser visualizado
concretamente (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

A nocdo de separacdo de poderes foi adaptada de acordo com as
circunstancias e as necessidades historicas. Desse modo, ndo é admissivel a
aplicacdo da visdo criada ha trezentos anos as necessidades atuais. As ideias
iluministas ndo devem ser seguidas em sua pureza original, pois vivemos em uma
sociedade cuja organizacdo politico-social se difere da que eles viveram (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2006a).

A ideia de separacdo de poderes, nesta analise, ndo pode ser limitada a
“estanquizacao” absoluta de um poder em relacdo ao outro. De um ponto de vista
pratico e institucional, ndo tem como haver uma divisdo estanque, uma vez que a
propria Constituicdo Federal indica a participacdo de um poder na composicdo de
orgaos de outro poder. Ocorre, na realidade, uma dispersao/difusdo de poderes
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O Poder Judiciario, na visdo do ministro, tem carater nacional e a Constituicdo
Federal estabelece claros limites e parametros para a atuacdo da Justica Estadual,
mesmo ndo estando submetida a Justica Federal. Nesse sentido, o CNJ deriva
logicamente do tratamento conferido constitucionalmente ao Judiciario e sua atuacao
se dara nos termos previstos (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O ministro finalizou seu voto afirmando que os precedentes que denegaram a
criacdo de Conselhos de Justica a nivel estadual ndo séo eternos e, na época em que
foram julgados, ndo havia um projeto de um modelo federal. Nos casos citados,
haveria a fragmentacdo do Poder Judiciario, 0 que ndo ocorre com a criacdo do CNJ,
considerando a sua atuacao nacional (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

A Ministra Ellen Gracie compreendeu que nao houve irregularidade na
tramitacdo do projeto de emenda que ensejaria causa a inconstitucionalidade formal
ao ser apreciado pelo Senado Federal. Existe o entendimento da Suprema Corte de
que se as emendas supressivas nao geram alteracbes substanciais, ndo sao
fundamento para provocar a inconstitucionalidade formal das emendas delas advindas
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Entretanto, a ministra diverge do relator. Entendeu que no sistema
constitucional existe a chamada independéncia qualificada do Poder Judiciario, dado
o grau de especialidade da funcio desempenhada por este. E um dos mecanismos
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gue concretiza o sistema de freios e contrapesos do Estado Democratico de Direito
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Neste contexto, existe a figura do Estado-juiz, autbnomo, capaz de julgar com
imparcialidade, com qualificacéo verificada em concurso publico, vitalicio e com
prerrogativas de inamovibilidade e de irredutibilidade de salarios. Contudo, a
independéncia do Judiciario se expande para a sua estrutura. Assim, os tribunais
possuem autonomia administrativa, financeira e orcamentaria, sendo uma das
manifestacbes de autogoverno do poder jurisdicional (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006a).

Com a Emenda Constitucional n° 45/2004, houve a criacdo de um érgéo do
Poder Judiciario que possui atribuicdes que perpassam a mera fiscalizacao, tendo
competéncias regulatérias. Nessa esteira, houve o surgimento de uma forga
interventiva sobre a atuacao financeira, administrativa e funcional por um Conselho
gue ndo € composto apenas por membros do Judiciario. Mesmo assim, ndo houve a
desnaturacdo do modelo brasileiro de separacdo e de independéncia dos Poderes
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

A ministra ressalvou que a participacdo de membros do Ministério Publico,
advogados e cidadéaos indicados pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal
€ indevida na organizacdo do Poder Judiciario, mesmo com sua devida relevancia
constitucional. Juntamente com a func&o jurisdicional despojada conferida ao
Conselho, afrontam a independéncia qualificada deste poder (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2006a).

Quanto a alegacdo de que a criacdo do CNJ violaria o pacto federativo, a
ministra ressaltou que o Poder Judiciario € uno e os tribunais sdo 6rgaos pertencentes
a este Unico poder. Entdo, a existéncia do Conselho ndo o fere. Alias, ndo
impedimentos ao poder constituinte reformador de, em seu exercicio, criar um novo
orgdo de superposicdo de carater nacional (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006a).

A ministra terminou 0 seu voto dando procedéncia, em parte, do pedido
formulado, com a declaragéo de inconstitucionalidade dos incisos X, XI, XIlI, e Xlll do
art. 103-B da Constituicao Federal (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O Ministro Carlos Velloso pontou que no regime presidencialista, a separacao
entre os poderes é nitida e que a Constituicdo Federal permite a interacao de funcgdes,

com a fiscalizacdo de um Poder sobre o outro. Assim, defendeu desde 1986 a
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necessidade de instituicdo de um conselho visando principalmente o controle da
atuacdo administrativa e financeira do Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes e servidores (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O ministro foi a favor da participacdo de representantes da OAB e do Ministério
Publico, este como fiscal da lei e da Constituicdo. Reconheceu que o exercicio da
advocacia é incompativel com a funcdo de conselheiro. No entanto, foi contra a
indicacdo de cidadaos pelo Legislativo, considerando uma intromissao no Poder
Judiciério que prejudica o regime democratico (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006a).

Apesar de suas aspiracoes, o Conselho instituido pela Emenda Constitucional
n° 45/2004, ao seu ver, € ilegitimo dada a sua composicao derivada de uma violagédo
a separacdo de poderes. Nesse sentido, deferiu parcialmente o pedido e acompanhou
o voto da Ministra Ellen Gracie (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O Ministro Celso de Mello acompanhou integralmente o voto proferido pelo
relator, ressaltando a plena validade juridico-constitucional do CNJ, pois sua
instituicdo ndo desrespeitou nem importou em transgressao ao principio republicano,
ao principio da Federacdo e ao principio da separacdo de poderes, fundada na
Constituicdo da Republica (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

O Ministro Sepulveda Pertence divergiu parcialmente do voto do relator.
Entendeu que n&o prosperou a arguicdo de inconstitucionalidade formal, ja que ndo
havia motivo para a devolucdo a Camara dos Deputados a emenda meramente
supressiva, aprovada pelo Senado Federal (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006a).

Para o ministro, os precedentes que denegaram a criagdo de conselhos
estaduais seriam aplicaveis, pois a criagdo do CNJ viola o principio fundamental da
separacao e independéncia dos Poderes. Esta violacdo derivaria da criagcdo de um
novo sistema de pesos e contrapesos que ndo teria correspondéncia com o modelo
positivo constitucional (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Entretanto, ressalvou que a criagdo em si do Conselho néao é inconstitucional,
umavez que esta entre as competéncias do poder constituinte reformador a instituicéo
de orgaos de carater nacional dentro da estrutura do Judiciario. Neste ponto,
convergiu com a posigédo adotada pelo relator (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006a).
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Com esta linha argumentativa, também analisou que ndo houve violacdo do
pacto federativo. O Poder Judiciario € uno e, por este motivo, ndo ha
inconstitucionalidade na criagcdo do Conselho, considerando o seu carater nacional,
nao sendo federal. Apontou que, desde 1995, foi um grande apoiador da ideia de
reforma judiciaria e da necessidade de um érgéo central e nacional de planejamento,
de administracdo superior e controle disciplinar supletivo da Magistratura (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Mesmo sendo favoravel a esta mudanca estrutural, o ministro ndo concebeu a
constitucionalidade integral do art. 103-B proposta pela Emenda Constitucional n°
45/2004. Criou-se, em sua opinido, uma nova forma de ingeréncia do Poder
Legislativo na composi¢cdo de um 6rgdo que esta formalmente inserido na estrutura
nacional do Poder Judiciario, com grandes atribuicdes (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006a).

O CNJ, desse modo, contém os chamados de poderes de superposicao,
compreendidos todo o exercicio de auto-governo do Judiciario Federal e também do
Judiciario dos Estados-membros. E, neste 6rgéo, ha a indicagdo de um membro pelo
Senado Federal e um membro pela Camara dos Deputados. Apesar de comporem
uma minoria entre os conselheiros, havendo uma influéncia do Poder Legislativo
tabelada como inconstitucional (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Dessa forma, em seu voto, declarou a inconstitucionalidade do inciso Xl do
art. 103-B da Emenda Constitucional n°® 45/2004. Contudo, dissentiu da divergéncia
aberta pela Ministra Ellen Gracie, que considerou inconstitucionais os incisos X, Xl e
XII (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Tanto o Ministério Publico quanto a advocacia possuem papéis essenciais a
Justica e sua escolha para a composi¢cao do Conselho reforga e concretiza isso. Estas
instituicbes sado corresponsaveis pelo bom funcionamento do servico judiciario e,
deste modo, ndo ofendem a independéncia dos Poderes (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006a).

Por fim, o Ministro Nelson Jobim, entdo presidente do STF, comentou ter sido
favoravel a criacdo de um conselho desde a constituinte, em 1987. Em 1993,
participou de um dos desenhos do CNJ, cujos poderes e competéncias foram
exatamente os aprovados na Emenda Constitucional n® 45/2004 (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2006a).
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A partir dos anos 2000, o Poder Judiciario adquiriu uma preocupacao mais
nacional. No ponto de vista do ministro, isso se deu pela necessidade de um 6rgéao
para a formulacdo de politicas nacionais do Judiciario. Na época, existia um
isolamento absoluto dos 96 tribunais que compunham a estrutura judiciaria brasileira,
reduzidos a 93, com a extin¢do dos tribunais de alcada. Dessa forma, quando ocorria
a discussao da lei orcamentaria, os presidentes dos tribunais tentavam tirar dinheiro
uns dos outros, justamente pela falta de uma politica nacional do Judiciario (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Na ocasido em que houve o debate do projeto de lei da Magistratura Nacional,
nao era possivel obter nenhuma transparéncia sobre a composicao remuneratéria em
cada Estado federado. No entanto, este ponto critico orgamentario era tratado com
um discurso de independéncia e autonomia financeira e orcamentaria dos tribunais
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Por isso houve 0 anseio por parte da sociedade brasileira de instituicdo de um
orgao nacional que nado so seria fundamental para a formulagédo de politicas, como
também, um 6érgédo supletivo da questéo disciplinar. Neste ponto, o ministro explicou
gue a presenca de dois membros oriundos do Congresso Nacional € uma forma de
guebra do sistema corporativo e de isolamento adotado pelo Judiciario até entdo
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006a).

Nesse sentido, a decisdo proferida pelo STF nesta acéo foi essencial para o
estabelecimento do CNJ como 6rgdo do Poder Judiciario que, além das competéncias
trazidas pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, tem como misséo transformar o
sistema jurisdicional mais transparente e eficiente.

Apesar de ter sido apenas brevemente tratado no julgamento da ADI, o relatério
feito por Maria Tereza Sadek traduz os anseios mencionados pelo Ministro Nelson
Jobim em sua fala. Na pesquisa realizada, tanto entre os integrantes do Poder
Judiciario quanto dos Ministérios Publicos estaduais e federal, mais de 70%
concordava totalmente ou em termos que existia uma crise na Justica. Esta
porcentagem refletia a crescente insatisfacdo com o desempenho das instituicoes
judiciais dos proprios operadores do sistema jurisdicional (SADEK, 2004).

A dimensao politica do Judiciario em 2004 decorria essencialmente da vivéncia
do pais de grandes ajustes econdmicos, politicos e sociais, com a consequente
adaptacao de sua infraestrutura. Havia uma grande agenda de reformas definidas pelo
Congresso Nacional e o Executivo. Entre 1988 e 25/01/2004, foram impetradas 3.097
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acOes diretas de inconstitucionalidade, que a autora apontou como um indicador
classico do processo de judicializacdo da politica. Esta dimenséo politica foi alvo de
criticas e tida como prioritaria nos projetos de mudanca (SADEK, 2004).

Ao mesmo tempo, havia 0 senso comum da populacao que a justica era tardia,
falha, desigual e elitista. Parte dessa nocdo derivou do aumento de demandas
judiciais, mas expressivos setores sociais eram marginalizados (SADEK, 2004).

Este relatério reforca os motivos que levaram a edicdo da Emenda
Constitucional n® 45/2004 e a consequente criagdo do CNJ, reafirmando a sua
constitucionalidade e a sua importancia dentro da estrutura judicial brasileira. A
préxima acdo a ser analisada trata sobre as atribuicbes regulatérias que o STF

concedeu ao Conselho.

4.1.2 Acédo Declaratoria De Constitucionalidade n° 12

A ADC n° 12 julgou a constitucionalidade da Resolugéo n° 7/2005 elaborada
pelo CNJ com o intuito de combater a pratica de nepotismo no Poder Judiciario. A
partir disso, o relator, Ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto, fundamentou que
como a Resolucdo n°® 9/2005 revogou por incompatibilidade o art.3° da Resolugéo
7/2005. Assim, a acdo nao teria o interesse de agir ja que o dispositivo foi revogado,
nao merecendo conhecimento (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

No entanto, em uma analise da natureza da resolugcédo, o ministro entendeu
gue, uma vez que ela tem como fundamento a propria Constituicdo Federal, esta teria
a forca normativa de diploma normativo primario. Nesse sentido, estaria revestida de
generalidade, impessoalidade e abstratividade, podendo ser objeto de controle de
constitucionalidade concentrado (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

O caréater de generalidade pode ser atestado pela presenca de normas
proibitivas de ac¢des administrativas padronizadas. J& a impessoalidade é atestada
pela auséncia de indicagdo nominal ou patronimica. Por ultimo, a abstratividade é
identificada pelo modelo normativo com o tempo de vigéncia aberto, vocacionado para
renovar de forma continua o vinculo entre as hipéteses de incidéncia e seus
respectivos mandamentos (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

Quanto a classificacdo do ato do CNJ como primario, 0 ministro expde que o
Estado-legislador possui dois tipos de vontades normativas: a primaria e a derivada.

A priméria segue a vontade exprimida na propria Constituicdo Federal, sem conter
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outra base além desta. Isso se da pelo fato de que € inovadora do ordenamento
juridico. A derivada surge com fundamento em diploma juridico ja editado (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2006b).

Evidencia, ainda, que é equivocada a interpretacdo de que apenas a lei em
sentido formal pode ser ato normativo primario. A préopria Constituicdo Federal elenca
algumas possibilidades de atos normativos primarios derivarem de decretos
legislativos emitidos privativamente pelo Senado Federal e de medidas provisorias
editadas pelo Presidente da Republica. Nesse mesmo sentido € perceptivel que a
Magna Carta conferiu competéncia privativa aos tribunais judiciarios para elaborar
regimentos internos, observando as normas de processo e de garantias processuais
das partes (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

Segundo o entendimento do ministro, os regimentos do Poder Judiciario seriam
tanto atos normativos primarios quanto secundarios. Seriam primarios por tratarem de
competéncias e do funcionamento dos oOrgaos jurisdicionais e administrativos e
secundarios pela obrigacdo de se observar as normas de processo e de garantias
processuais das partes (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

A mesma légica pode ser observada nas normas constitucionais em que atribui
ao Presidente da Republica a disposicdo mediante decreto sobre a organizacéo e o
funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa
nem criacdo ou extincdo de o6rgaos publicos. O STF classifica esta atuacdo do
Presidente da Republica como constitutiva de regulamento autbnomo e, portanto,
equiparavel a ato normativo primario (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

Conforme o art. 103-B, § 4°, da Constituicdo Federal:

Art. 103-B.

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

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

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacéo, 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, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Uniéo;

Il - receber e conhecer das reclamacgdes contra membros ou 6rgéos do Poder
Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e Orgaos
prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacéo do
poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
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correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso,
determinar a remoc¢do ou a disponibilidade e aplicar outras sanc¢fes
administrativas, assegurada ampla defesa;  (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 103, de 2019)

IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a
administracdo publica ou de abuso de autoridade;

V - rever, de oficio ou mediante provocagédo, os processos disciplinares de
juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e
sentencas prolatadas, por unidade da Federacéo, nos diferentes érgaos do
Poder Judiciério;

VIl - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar
necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do
Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo
Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da
abertura da sesséo legislativa (BRASIL, 1988).

Extrai-se da leitura, especialmente do § 4°, que o CNJ realiza o papel de 6rgéo
central de controle da atuac&do administrativa e financeira do Poder Judiciario. Dessa
maneira, ao Conselho cabe aferir o cumprimento dos deveres dos juizes e exercer 0s
poderes que lhe foram atribuidos pelo Estatuto da Magistratura, arrolados no § 4°
exposto anteriormente (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

Esta interpretacdo é reforcada pelo fato de que, com a Emenda Constitucional
n°® 45/2004, a Constituicdo Federal fixou o regime juridico do Conselho Nacional de
Justica, dispensando o exercicio de suas competéncias precedido necessariamente
de lei. Outro fato que corrobora com a interpretacéo € a posicado de seu fundamento
constitucional como érgdo do Poder Judiciario (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006b).

Desse modo, ao editar a Resolugao n°® 7/2005 o CNJ nao estaria competéncia
reservada, com exclusividade, ao Poder Legislativo, seja ele federal ou estadual. Ja
havia decisdes do tribunal no sentido de que o Conselho possui competéncia fiscal,
administrativa e financeira no ambito do Judiciario (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006b).

O ministro faz uma observacao final em que afirma que a analise dos efeitos
da aplicacdo da Resolucao n° 7/2005 e de suas possibilidades tedricas de incidéncia
sdo de competéncia do CNJ e, posteriormente, do STF (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006b).

Ja o Ministro Eros Grau, discorreu em seu voto que o CNJ é de fato um 6rgéo
do Poder Judiciério e, por isso, suas decisfes poderiam ser objeto de analise do STF.
Ao seu ver, a Constituicao Federal estabelece a legalidade como reserva da lei e como

reserva da norma. Portanto, haveria uma distingdo clara entre (i) a vinculacéo as
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definicbes da lei; e (ii) a vinculacdo as definicbes decorrentes, ou seja, firmadas em
virtude de lei (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

Na primeira hipotese apresentada, seria classificada como reserva de lei e a
segunda, reserva de norma. Deu-se énfase que esta pode ser tanto legal quanto
regulamentar, ou regimental. Assim, entendeu que, nos casos de reserva de norma
gue ndo seja de espécie legislativa e originadas de previsao implicita ou explicita em
lei, ha conformidade com o principio da legalidade (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006b).

Nessa esteira, a auséncia de atribuicdo de espécies legislativas ndo impede
gue o Poder Executivo ou o Poder Judiciario exercam suas fungdes normativas para
instituir obrigagdes de fazer ou nédo fazer aos seus particulares. Apesar de haverem
matérias que apenas podem ser tratadas em forma de lei na Magna Carta, 0s
regulamentos do Executivo e os regimentos do Judiciarios sdo excec¢des. Concluiu o
seu voto reforcando que o art. 103-B, § 4°, da Constituicdo Federal atribuiu ao CNJ a
competéncia do exercicio da funcdo normativa regulamentar no ambito do Poder
Judiciario (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

O Ministro Joaquim Barbosa compreendeu que a questdo da legalidade da
resolucao que nao foi fundamentada em lei, mas na propria Constituicdo Federal, foi
resolvida com a edicdo da Emenda Constitucional n°® 32/2001. Nesta, inseriu-se norma
constitucional que prevé a possibilidade de extingdo, mediante decreto, de fungbes e
cargos publicos criados por lei, estando vagos (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006b).

Outra excecao foi criada com a publicacdo da Emenda Constitucional n°®
45/2004, com a instituicdo do CNJ e a atribuicdo da funcdo de zelar pela observancia
do art. 37 da Magna Carta. Dessa forma, afirmou que o constituinte derivado outorgou
a entidade a possibilidade de edicdo de atos administrativos para exercer sua
competéncia, inexistindo vicio formal (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

O Ministro Cezar Peluso defendeu que o CNJ possui poder juridico de regular
0s principios contidos no art. 37 e sua competéncia regulatoria néo fica restrita ao art.
103-B, § 49, inciso |. Explica que a atribuicdo abarca todos os atos regulamentares
necessarios para execucao efetiva referente aquele artigo (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006b).

Destacou que houve uma acéo julgada pelo tribunal em 1967 em que uma lei

foi invalidada por motivo diverso a inconstitucionalidade. A fundamentacdo dessa
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deciséo foi puramente particularista e buscava o favorecimento a um grupo especifico.
Estes tipos de julgamento eram tipicos na época. Sinteticamente, concordou com 0
relator (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, afirmou que um dos requisitos formais
da ADC é a controvérsia ou duvida relevante sobre a constitucionalidade de um
preceito. Esta se mostrou presente na aplicacdo da resolu¢do no ambito administrativo
dos tribunais (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

Seguiu a sua linha argumentativa com uma analise da competéncia do
Conselho. Conforme expresso no art. 103-B, 8§ 4°, ha uma autorizagéo expressa para
a expedicdo de atos regulamentares pelo CNJ, no ambito de sua atuacdo. Esta
atribuicdo abrange o dever de observancia aos principios e as disposi¢cdes contidas
no art. 37, atuando, na situacdo descrita, dentro de sua prerrogativa constitucional
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

N&do houve ofensa ao principio da legalidade, segundo o ministro, pois o
fundamento de validade do ato normativo emitido estd na propria Constituicdo
Federal. Ressaltou que o conceito de legalidade néo faz referéncia a um tipo de norma
especifica, mas ao ordenamento juridico como um todo (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006b).

Considerou o Conselho como um 6érgdo que possui, além das atribuicoes
financeiras, administrativas e fiscais, carater politico-constitucional, com atuacédo
nacional e vinculante para todos os tribunais do pais. Portanto, pode e deve atuar
disciplinar e correicionalmente (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

Para a Ministra Ellen Gracie, € indiscutivel a forca interventiva do CNJ sobre a
atividade administrativa do Poder Judiciario, confirmada pelo art. 103-B, § 4°. Entre as
competéncias deste estdo, entre outras agdes, expedir atos regulamentares, apreciar
e desconstruir atos administrativos, aliciar processos disciplinares em curso, aplicar
sanc¢des administrativas e apresentar representacdes criminais perante o Ministério
Publico (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

Na acdo em questdo, ha uma incumbéncia expressa na norma constitucional
que é papel do Conselho zelar pela observacéo do art. 37. Desse modo, afirmou que
foi no estrito exercicio da atividade de verificagdo ou guarda da propria
constitucionalidade que a resolucéo foi editada (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2006b).
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Destoante com a concluséo alcancada pelos outros ministros, o Ministro Marco
Aurélio compreendeu que a ADC néo teria preenchido 0s seus pressupostos, pois
considerou que o ato normativo emitido pelo CNJ é concreto e ndo abstrato. Colocou
que a atuacdo do 6rgdo ndo pode substituir o Congresso Nacional e, portanto, ndo
possuindo poder normativo. A instituicAo, no caso, apenas regulamentou uma
disposicéo constitucional sem inserir de fato uma norma nova (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2006b).

Seguindo a argumentacéo exposta pelo Ministro Carlos Britto, o Ministro Celso
de Mello entendeu que o CNJ € competente para formular a resolucdo em questéo,
gue possui carater normativo. Especialmente o tocante ao nepotismo, disse que a
pratica ndo € compativel com o ordenamento juridico instituido pela Constituicdo
Federal de 1988 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

Por fim, o Ministro Sepulveda Pertence acompanhou integralmente o voto do
Ministro-Relator, assim como o Ministro Nelson Jobim, entdo presidente do tribunal
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006b).

A conclusdo alcancada pelo STF em sua decisdao é fundamental para o
entendimento do CNJ como érgéo regulador do Poder Judiciario. Este posicionamento
reafirmou as competéncias regulatérias a instituicdo ao realizar a equiparacgao de seus
atos a atos normativos primarios, conferindo sua autonomia. Além disso, o tribunal
aproximou a instituicdo ao conceito de agente regulador presente na teoria processual

administrativa proposta por Croley (2008), exposta no capitulo anterior.

4.1.3. Mandado de Seguranca n° 32.937/DF

O caso em guestao diz respeito a um mandado de seguranca impetrado contra
o CNJ, objetivando a instauracdo de um procedimento administrativo voltado para a
apuracdo de atos disciplinares do magistrado e, em particular, dos auxiliares da
Justica. Atuando na condi¢cdo de interventores judiciais da sociedade impetrante, os
auxiliares cometeram atos nocivos e fraudulentos com o consequente enriquecimento
ilicito de terceiros. O prejuizo auferido pela empresa foi na ordem de dezenas de
milhdes e foi peticionada uma reclamacéo disciplinar perante a CN (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2014).

No entanto, a CN decidiu por delegar a verificacdo dos indicios dos indicios dos

atos apontados pelo impetrante para o Tribunal de Justica de Sao Paulo. Ocorre que
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a corregedoria do respectivo tribunal, analisando as razdes da reclamacdo do
impetrante, entendeu que os atos praticados pelo magistrado e pelos auxiliares da
Justica seriam meramente jurisdicionais, ndo sendo cabivel a funcéo correicional e,
portanto, absolvidos pelo magistrado de origem. Em grau recursal, 0 CNJ manteve o
entendimento adotado pela corregedoria local, arquivando a reclamacao disciplinar
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2014).

Desse modo, foi impetrado mandado de seguranca perante o STF, uma vez
gue o impetrante compreende que o ato do Corregedor Nacional de Justica o privou
de um direito liquido e certo presente no art. 61 do Regimento Interno do CNJ, em que
se impde o exercicio do juizo de retratacdo da decisdo recorrida ou a submisséo do
recurso ao Plenario do CNJ (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2014).

Nesse sentido, o STF chegou a seguinte concluséo:

Analisando a deciséo impugnada, é possivel perceber que os recorrentes nao
trazem qualquer elemento novo a ensejar a reforma da decisdo que aprovou
0 PARE354. Ao Conselho Nacional de Justica compete, precipuamente,
o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e
do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, nos termos do § 4°
do Art. 103-B da Carta Magna de 1988. Além disso, a atuagdo do Conselho
Nacional de Justica deve respeitar a autonomia dos Tribunais, nos termos do
artigo 96 da Constituicdo. (...) Nao cabe a Corregedoria Nacional de Justica,
ou a qualquer outro 6rgado correcional, deliberar sobre o acerto ou desacerto
de determinado entendimento judicial, mormente quando ndo ha indicios de
que tenha sido ele praticado em desvio de finalidade. (...) Alega-se que, por
ser o CNJ “6rgédo componente da Estrutura Judiciaria®, a negativa de
seguimento ao recurso administrativo “afrontou os direitos constitucionais do
Impetrante ao acesso ao Judiciario”. O principio da inafastabilidade do Poder
Judiciario esta previsto no art. 5°, XXXV, da CF/88, in verbis: “XXXV - a lei
ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
Referida norma guarda estrita relacdo com o principio da separacao dos
Poderes, sendo ilegitima a edi¢éo de leis que excluam do Poder Judiciario a
possibilidade de apreciar eventual lesdo ou ameaca a direito a fim de
solucionar o conflito com carater de definitividade. Em outras palavras, o
principio consagrado no art. 5°, XXXV, da CF/88 ndo diz respeito a toda e
qualquer atuagdo do Poder Judiciario no mundo juridico (destacando-se a
possibilidade de exercicio atipico das fungdes legislativa e administrativa por
esse Poder, tais como na edicdo de regimento interno e abertura de licitacéo
no seu ambito, respectivamente); de outra forma, o referido dispositivo
constitucional diz respeito ao exercicio da jurisdicdo pelo Poder Judiciario,
assegurando a todos o0 acesso ao direito e a protecdo de seus interesses
legitimos através da atuacao de juizes e Tribunais. Conforme ressaltado no
julgamento da ADI n° 3.367/DF, o CNJ é 6rgao do Poder Judiciario de
“natureza meramente administrativa” (Relator o Ministro Cezar Peluzo,
Tribunal Pleno, DJ de 13/4/05), ndo possuindo, portanto, atribuicdo
jurisdicional. (...) Ndo assiste ao impetrante, portanto, direito liquido e certo
de o CNJ, tdo somente por ser érgdo do Poder Judiciario, atuar com carater
de definitividade na apreciacdo de eventual ameaca ou lesdo a seu direito,
ainda mais quando essa atuacgdo resultar em intervencdo em processo de
natureza jurisdicional. O impetrante alega, também, que o Corregedor
Nacional de Justica, ao negar seguimento ao recurso administrativo por ato
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singular, violou o art. 61 do Regulamento Geral da Corregedoria Geral de
Justica, que dispde: “Art. 61. O Tribunal, o magistrado, a parte ou o
interessado que se considerar prejudicado por decisdo do Corregedor de que
manifestamente resultar restricdo de direito ou prerrogativa, determinacdo de
conduta ou anulacdo de ato ou decisdo nos casos de reclamacao disciplinar,
representacdo por excesso de prazo ou pedido de providencias, podera, no
prazo de cinco (5) dias contados da sua intimagdo, interpor recurso
administrativo com as razdes e provas de suas alegacdes. Paragrafo 1°. Das
decisdes do Corregedor Nacional de Justica e dos Magistrados Auxiliares por
ele delegadas no ambito recursal sera dada ciéncia ao interessado ou
requerente na forma do art. 16, § 3°. Paragrafo 2°. O Corregedor podera, no
prazo de cinco dias, retratar-se da decisdo recorrida; caso contrario,
submeteréa o recurso a apreciacéo do Plenario na forma regimental. Paragrafo
3° Nos recursos interpostos dos atos e decisdes proferidos pelos
magistrados auxiliares por delegagéo, o juizo de retratagéo sera exercido pelo
Corregedor.” O exercicio do juizo de retratagéo pelo prolator da decisdo ou a
submissdo do recurso administrativo ao Plendrio do CNJ est4 disciplinado
também no art. 115, § 2° do seu Regimento Interno. Dessa perspectiva,
entendo que ha plausibilidade juridica na alegada violagdo ao direito do
impetrante de ter o seu recurso administrativo levado ao Plenario do CNJ para
submeter ao crivo do colegiado decisdo monocratica do Corregedor Nacional
de Justica na qual se negou seguimento a reclamacgédo disciplinar. (...)
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2014, grifo nosso).

(STF - MS: 32937 DF, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
27/05/2014, Data de Publicacdo: DJe-105 DIVULG 30/05/2014 PUBLIC
02/06/2014).

Assim, foi reconhecida a sua independéncia perante o tribunal. Embora seja
manifestada a teses de que o CNJ seja apenas um 6rgao com funcdo administrativa,
financeira e correicional, o STF posiciona-se de forma contraria. E perceptivel, na ADC
n°® 12, que o CNJ possui uma competéncia de regulacdo de dispositivos
constitucionalmente previstos.

Este entendimento é reforcado nas diversas ocasiées em que o tribunal aplicou
a Sumula n° 266, que afirma que nao € cabivel mandado de seguranca contra lei em
tese, para ndo conhecer as agbes contra as resolu¢des do CNJ, uma vez que sao atos
normativos de direitos materiais (TAVARES, 2012).

4.1.4. Agravo Regimental em Mandado de Seguranca n° 34.685/ RR

O STF foi acionado, pela via recursal, para reformar a decisdo tomada pelo
CNJ em plenério a respeito de uma reclamacdao disciplinar autbnoma em face de
magistrados. Decidiu que a atribuicdo correicional € originaria e autbnoma no CNJ,
possuindo competéncia concorrente com 0s 0rgaos correicionais locais, como pode

ser observado na ementa:



47

EMENTA Agravo interno em mandado de seguranca. Conselho Nacional de
Justica (CNJ). Processo administrativo disciplinar instaurado a partir da
deliberagdo plenaria em reclamagdo disciplinar autbnoma em face de
magistrados no CNJ. Atribuicdo correicional origindria e autbnoma do
Conselho. Precedentes. Pretensdo de reapreciacdo de matéria fatico-
probatdria. Necessidade de dilacdo probatéria. Impossibilidade em sede de
mandado de seguranca. Auséncia de indicios de ilegalidade na decisao
tomada pelo CNJ no processo disciplinar ou de exorbitancia de seu papel
constitucional. O STF n&o deve funcionar como instancia recursal de toda e
qgualquer decisdo administrativa tomada pelo CNJ. Precedentes. Agravo
interno ndo provido. 1. A atuacao do Conselho Nacional de Justica, no caso,
decorreu do exercicio de competéncia correicional originaria, nao
revisional. Inaplicavel, assim, o parametro temporal inserto no art. 103-B, §
4° inciso V, da Constituicdo Federal (‘rever, de oficio ou mediante
provocacao, os processos disciplinares de juizes e membros de tribunais
julgados ha menos de um ano”). 2. Processo administrativo disciplinar
instaurado a partir da deliberacdo tomada pelo Plenario do CNJ em
reclamacao disciplinar autbnoma formulada perante a Corregedoria Nacional
de Justica pelo Ministério Publico Federal e pela Procuradoria Eleitoral de
Roraima em desfavor do desembargador. 3. O STF assentou que o CNJ
possui atribuicdo correicional originaria e autbnoma, ndo se tratando de
atuacdo subsidiaria frente aos 6rgéos de correicdo local, mas sim de
competéncia concorrente, de modo que seu exercicio ndo se submete a
condicionantes relativas ao desempenho da competéncia disciplinar pelos
tribunais locais. Precedentes. Auséncia de ilegalidade ou abuso de poder
guanto a atuacdo do CNJ no caso dos autos. 4. Ndo cabe ao Supremo
Tribunal Federal adentrar no exame de mérito da atuagdo correicional
para apreciar elementos valorativos insertos nas regras de direito
disciplinar. Para se chegar a conclusado diversa da que obteve o mencionado
Conselho, seria necessério revolver os fatos e provas constantes dos autos
do processo administrativo disciplinar. Impossibilidade em sede de mandado
de seguranca. Precedentes. 5. Inexisténcia de vicios no procedimento
administrativo disciplinar instaurado pelo Conselho Nacional de Justica em
face do magistrado. (...) (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017, grifo
Nosso).

(STF - AgR MS: 34685 RR - RORAIMA 0002366-30.2017.1.00.0000, Relator:
Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 28/11/2017, Segunda Turma, Data
de Publicacéo: DJe-057 23-03-2018).

Assim, o STF entendeu que o tribunal ndo deve atuar como instancia recursal
de todas as acdes tomadas pelo CNJ (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2017).
Além disso, ndo é competéncia deste o reexame de meérito da atuacao correicional ou
de mérito administrativo dos atos e das decisdes do CNJ.

Conforme restou comprovado neste capitulo, o Conselho possui uma atuagao
regulatoria reafirmada principalmente na analise feita nas duas primeiras acdes
apresentadas. No préximo capitulo, serd discutida a implementacdo da inteligéncia

artificial dentro do Poder Judiciario brasileiro.
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5 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO AMBITO DO JUDICIARIO

5.1 Conceituacéao de inteligéncia artificial

A inteligéncia artificial € um ramo da tecnologia que costuma a ser conceituado
de diferentes formas que podem ser divididas em quatro grupos: (i) sistemas que
pensam como humanos; (i) sistemas que agem como humanos; (iii) sistemas que
pensam racionalmente; e (iv) sistemas que agem racionalmente. As duas Ultimas
estdo intimamente ligadas a um conhecimento profundo e extenso de programacao e
matematica (LAGE, 2021).

Conforme exposto por Medon (2020), existe um consenso minimo, entre as
diversas defini¢cdes, de que a inteligéncia artificial € um ente ndo humano que age de
forma inteligente, com base na prépria inteligéncia humana. Dessa maneira, a
definicdo que sera adotada para este trabalho é a de Lupo (2019), em que inteligéncia
artificial é toda tecnologia voltada para simular a cognigdo humana.

Assim, a inteligéncia artificial pode ser entendida como um campo amplo que
pode ser dividido em: machine learning; natural language systems; simulation of
senses; neural networks; computer games; expert systems; deep learning e robdtica.
Em todas essas areas, a inteligéncia humana se apresenta como o maior paradigma
(MEDON, 2020).

Para avaliar o desempenho de uma IA, Alan Turing criou o Teste de Turing em
gue um interrogador humano faz perguntas por escrito para um ente, que ndo sabe
se € humano ou uma maquina, com o intuito de descobrir se quem o responde é ou
nao uma maquina. No momento em que néo for possivel fazer a distin¢cdo, a tecnologia
atingird um nivel satisfatério (MEDON, 2020).

No entanto, antes de prosseguir com uma andlise sobre o desenvolvimento da
IA no Poder Judiciario, é essencial o entendimento de alguns conceitos importantes
como: aprendizado de maquina (machine learning), aprendizado de maquina profundo
(deep learning) e algoritmos.

Algoritmo é um processo ou um conjunto de regras a serem executados com o
objetivo de alcancar um resultado especifico. Ja o aprendizado de maquina é um dos
meétodos de funcionamento de IA em que a maquina € capaz de acumular experiéncias
passadas através de uma construcdo algoritmica baseada em um modelo estatistico

voltada para o processamento de dados (LAGE, 2021). Assim, resumidamente, o
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modelo escolhido é treinado por meio dos dados recebidos, sendo capaz, nesse
sentido, de realizar problemas praticos.

O deep learning € um método de aprendizagem de maquina que tem como
base as redes neurais. Estas redes sao inspiradas nas interconexdes realizadas pelos
neurdnios nos cérebros humanos, contendo camadas, conexdes e dire¢des diferentes
de propagacéo de dados. E um subconjunto do machine learning que se distingue
pela construcdo de uma rede neural artificial que € capaz de aprender e tomar
decis@es inteligentes. Desse modo, ha a construcdo de uma inteligéncia artificial mais
similar & humana (LAGE, 2021).

5.2 Breve histérico do desenvolvimento da inteligéncia artificial no ambito do
Poder Judiciério

Os primeiros experimentos com o uso da inteligéncia artificial no Judiciario
surgiram na década de 1980 e, em sua maioria, 0s sistemas eram voltados para a
atuacdo dos advogados e utilizavam as ferramentas de revisdo de documentos e
previsdo do resultado dos julgamentos. Posteriormente, uma vez que 0s primeiros
projetos pilotos tinham sido testados, foram desenvolvidos programas que
funcionavam como assistentes legais, realizando resolucbes de problemas legais
através da pesquisa de casos juridicas ou normas juridicas aplicaveis ao processo em
analise (LUPO, 2019).

No entanto, as ferramentas para dar suporte ao Poder Judiciario ndo eram tao
volumosas ou difusas quanto as voltadas aos advogados. Algumas das IA
desenvolvidas visavam o calculo de risco de o réu voltar a praticar ato criminoso,
dando um suporte para a decisdo que o juiz tomasse. Uma das IA criada nesses
moldes foi a COMPAS. Esta IA era utilizada em Wisconsin e na Califérnia e extraida
0s dados a partir de um questionario preenchidos pelos réus e comparava com 0
histdrico de detentos (LUPO, 2019).

Dessa forma, essas tecnologias desenvolvidas para o Poder Judiciario
possuiam alguns problemas. Os programas hecessitam de uma grande
disponibilidade de dados para o seu funcionamento, incluindo dados sensiveis. Neste
caso, 0 acesso as informacdes de casos judiciais permite o seu uso e abuso de

terceiros, especialmente se o programa for desenvolvido pela iniciativa privada que
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nao possui 0 mesmo numero de responsabilidades pelo resguardo dos dados (LUPO,
2019).

Ja Simshaw (2018), entende que a implementacéo de |IA no meio juridico é uma
grande oportunidade de ampliar 0 acesso a justica a grupos historicamente excluidos.
Cita, por exemplo, o caso do DoNotPay, considerado o primeiro “advogado-robd”, que
ajudou os ex-presidiarios a requisitarem abrigo ao governo e imigrantes a fazer o
requerimento de imigracdo para os EUA e o Canada.

Nos EUA, oitenta por cento das pessoas de baixa renda n&o tém acesso aos
servicos legais que necessitam, em sua maioria por nao terem recursos para banca-
los. Dessa forma, Simshaw (2018) entende que a tecnologia pode ser um meio de
diminuir o abismo social, barateando 0s custos dos servigos legais, apesar de
acreditar que IA sozinha né&o vai fazer este papel.

Uma das transformacfes tecnologicas mais relevantes para a industria dos
servicos legais foi a internet, possibilitando pessoas de baixa renda a ter acesso a
servigos legais gratuitos, em especial com a sua maior popularizacdo. Muitos servigcos
legais gradualmente estdo mais presentes online como sites dos tribunais, foruns de
resolucao de disputas (SIMSHAW, 2018) e, no Brasil, o proprio peticionamento no
Poder Judiciario, desde 2015, € online.

No entanto, esse processo de tentativa de maior acesso a justica tem suas
raizes em 1971, nos EUA, com a criacdo da Nolo, uma editora juridica que publicava
livros juridicos “faga vocé mesmo” antes de disponibilizar softwares que auxiliavam as
pessoas a preencher documentos sem a presenca de um advogado. Esta iniciativa
ndo agradou as organizacdes de advogados, assim como as mais modernas
tecnologias juridicas. Algumas ordens de advogados estaduais tentaram
agressivamente proibir alguns desses servigos legais, justamente por atuarem em
competéncias privativas dos advogados (SIMSHAW, 2018).

Nesse ponto, torna-se fundamental a discussédo sobre a regulacédo de IA e
outras tecnologias voltadas para o meio juridico e por quem. Como algumas
tecnologias invadem as competéncias de profissionais juristas qualificados, é evidente
que, eventualmente, surjam questionamentos como a regulacdo de IA que atua como
advogado por associa¢des ou ordem dos advogados nacionais ou estaduais.

Simshaw (2018) defende que as restricbes que as associacfes de juristas
apresentam perante as solucbes tecnologicas pode estagnar o desenvolvimento

destas, prevalecendo um interesse privado de uma classe especifica sobre o interesse
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publico de maior acessibilidade a justica. Entretanto, é importante reconhecer que
uma regulacéo precisa ser estabelecida para que se tenha um avanco tecnolégico em
prol do resguardo de direitos fundamentais. Esta preocupagao surge principalmente
pelo acesso a informacdes sensiveis e dada a influéncia da constru¢do do algoritmo
e a forma com que a tecnologia atua.

Da-se, ainda, destaque para a discussdo sobre a ética aplicada as novas
tecnologias como a IA. Esta aproximacao entre os campos esta cada vez mais comum
com a grande presenca de inovagdes tecnoldgicas no cotidiano. Steyerl (2018) aponta
gue o modelo de aprendizado implementado em IA € baseado no reconhecimento de
padrées. Estes padrdes, entretanto, podem ser gerados de forma a compor atos
discriminatorios.

Os padrbes que sao reconhecidos, sejam por aprendizado de maquina ou outro
método de desenvolvimento de IA, sdo identificados a partir de uma visao
computacional. Nesse processo, pode ocorrer o fenbmeno da super interpretacéo de
dados, da mesma forma que em nuvens podem ser identificadas formas randémicas
(STEYERL, 2018). Assim, associacbes de dados por similaridade podem
correlacionar elementos que ndo necessariamente apresentam ligacdo, como por
exemplo a identificacdo de maior cometimento de crimes por pessoas de uma cor
especifica e interpretar que a cor da sua pele a trona mais propensa a infringir a lei.

Segundo O’Neil (2016), os vieses dos projetos de IA estao ligados a criacdo de
um modelo. Este modelo seria a representacdo abstrata de um processo e utiliza os
dados para prever respostas. Por ser uma simplificacdo, a abstracdo ndo consegue
incluir em seu processamento todas as informac¢des que podem ser importantes.

Os pontos cegos dos modelos criados representam as decisbes e as
prioridades dos seus criadores. Dessa forma, apesar da imparcialidade aparente, sao
reflexos de ideologias e metas (O'NEIL, 2016). Por isso, € de suma importancia
realizar uma regulacdo das tecnologias, especialmente as que utilizam esse tipo de
modelo de operacédo, para que haja a protecédo a direitos e garantias fundamentais
expressas na Constituigao.

No Poder Judiciario, entretanto, existe uma figura regulatéria
constitucionalmente criada: o CNJ. Desse modo, assim como tem a competéncia de
determinar questbes administrativas deste poder, é possivel concluir que possui a
capacidade de resolucdo de ambito tecnoldgico como a utilizacdo de IA nos tribunais.

Este, porém, serd assunto do proximo capitulo.
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E importante frisar que o desenvolvimento de projetos de IA durante este
periodo néo foi linear. No final dos anos 1970 e dos anos 1980 e 1990, houve o que
se denominou o “inverno da |IA”. Esta expressao foi criada para designar o estagio de
desenvolvimento tecnoldgico estagnado em que ha questionamentos sobre a real
capacidade desta tecnologia (FLORIDI, 2020).

Segundo Floridi (2020), estes invernos sao ciclicos e previsiveis e 0 proximo
esta perto. Para evit4-los, o autor propde uma maior compreensao sobre 0s problemas
que potencialmente podem ser solucionados, uma vez que este fenbmeno é gerado

pela expectativa de esta tecnologia ser a resposta para tudo.

5.3 O desenvolvimento da inteligéncia artificial no Poder Judiciério brasileiro

Apesar de existirem iniciativas nos EUA desde 1980, no Brasil essa tecnologia
veio, com mais avancgos, a ser implementada no Poder Judiciario a partir da década
de 2010, com a subsequente migracao do processo fisico para o digital. Segundo os
dados coletados pelo CNJ de 2019, 79,7% dos processos correm em meio totalmente
eletrbnico (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2019).

Desde 2013, a instituicdo vem trabalhando na instituicao de politicas publicas
para a digitalizacdo total dos processos, tendo como base a plataforma PJe. O PJe é
um sistema que possui como objetivo realizar a tramitacdo dos processos judiciais e
atender as necessidades do Poder Judiciario como um todo. No entanto, a sua ado¢ao
por si s6 nao foi suficiente para dar vazao a crescente demanda de novos casos e 0
registro do acervo pré-existente (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2019).

O primeiro projeto de aplicacéo de IA no Poder Judiciario procurou analisar o
tempo de duracdo de processos judiciais trabalhistas, atuando como instrumento
auxiliar a toma de decisGes a partir da utilizacdo de redes neurais artificiais. No
segundo projeto, usando também as redes neurais artificiais, realizou uma analise de
possibilidade de previsdo do tempo de duragéo das audiéncias trabalhistas (BRASIL.
Conselho Nacional de Justica, 2019).

Apesar dessas iniciativas iniciais, foi apenas com a edicéo da Portaria n® 25 de
19/02/2019 que o Presidente do CNJ criou o Laboratorio de Inovagéo para o Processo
Judicial em meio eletrénico — Inova PJe e o Centro de Inteligéncia Atrtificial aplicada

ao PJe. Esta portaria tinha como objetivo elaborar um espaco de producéo e pesquisa
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de inovacbes voltadas para o Poder Judiciario, com a finalidade de ter um maior
acesso a justica (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2019).

A primeira IA desenvolvida, em 2017, e utilizada pelo Poder Judiciario € o
Sinapses, patrocinada pelo CNJ. Esta plataforma € voltada para o auxilio na
construcdo moédulos adicionais para microsservicos por meio do método APIs
RESTFull. Em outras palavras, a plataforma permite com que varios outros
servigos/programas sejam desenvolvidos independentemente, podendo ser
acessados ou utilizados por microsservi¢cos, como € o caso do PJe. Deste modo, é
possivel a criagcdo de multipla IA dentro do Sinapses e o PJe pode acessa-las de modo
independente, também referido como “fabrica de modelos de IA” (BRASIL. Conselho
Nacional de Justi¢a, 2019).

Esta denominacdo também se justifica pelo fato de que a plataforma oferece
treinamento e supervisionamento de modelos de classificagdo ou extracdo de texto,
possibilitando a aptiddo dos algoritmos. Além disso, pode proporcionar o
gerenciamento do comportamento dos modelos em producdo, permitindo a
implementagédo do processo de auditoria (BRASIL. Conselho Nacional de Justica,
2019).

Para que haja o desenvolvimento de IA em conjunto com o Sinapses, as
equipes devem trabalhar conforme um modelo padronizado, com praticas e atividades
que permitam a troca de conhecimento e de evolucdo do sistema. Atualmente,
entende-se que, pela IA ser uma inovagao, a sua construcao deve seguir o modelo de
pesquisa cientifica. Em dados levantados pelo projeto, a ado¢do deste método tem
gerado melhores resultados praticos (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2019).

Ainda em matéria de desenvolvimento de projetos que utilizam a tecnologia
pautada, cada tribunal € livre para fechar parcerias com a comunidade e com o meio
académico, devendo, no entanto, seguir as diretrizes gerais tracadas pelo CNJ. Ha
ainda a possibilidade de participagao das equipes nos debates acerca da arquitetura
do Sinapses, das regras juridicas ou de aplicacéo da solugéo encontrada na pesquisa
(BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2019).

Em termos de validacao juridica, todos os modelos de IA que forem destinados
a tomada de decisfes ou producdo de artefatos deveréo ser passiveis de auditoria
para a andlise de seus efeitos sob a Otica de critérios éticos juridicos (BRASIL.
Conselho Nacional de Justica, 2019). Ainda ndo foram publicadas as normas



54

referentes aos procedimentos de auditoria ou qual seria a linha de priorizacdo de
pesquisa do Centro de IA.

Até o ano de 2019, estavam registradas quatorze iniciativas de inteligéncia
artificial dentro do Sinapses. Em pesquisa realizada ainda em marco deste ano, 2021,
indica que quarenta e sete tribunais investem na tecnologia, existindo sessenta e
quatro projetos em funcionamento ou em fase de implementacéo (BRASIL. Conselho
Nacional de Justica, 2021). Ou seja, no periodo de quase dois anos, cinquenta
iniciativas foram registradas, demonstrando um retorno dos incentivos dados pela
instituicao.

No entanto, estes projetos ndo se limitam ao aprimoramento do PJe. O TJDFT,
por exemplo, registrou o projeto Amon, que tem como foco o processamento de
imagens e o reconhecimento facial, visando a maior seguranca do tribunal contra os
sujeitos que o acessem sem a devida apresentacdo formal (BRASIL. Conselho
Nacional de Justica, 2019).

6 A REGULACAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL PELO CNJ

A A estd, como visto no capitulo anterior, gradualmente sendo implementada
no Poder Judiciario brasileiro desde 2017, com a criacdo do projeto Sinapses. Apesar
de esse processo estar sendo liderado pelo proprio CNJ, ainda se tem pouco material
regulatério sobre a matéria.

Como o CNJ é o 6rgéao regulador do Poder Judiciario, entre suas atribuicoes
estaria a regulacdo das tecnologias concernentes a este poder. A inteligéncia artificial
nao é uma excecado. Alias, foram emitidas resolu¢des que regulam, em uma pequena
parcela, a IA e dao previsbes de outras normas reguladoras, em especial sobre as
auditorias.

Dessa forma, a instituicdo vem se posicionando como agente regulador de |A
desde o ano passado, em que publicou duas resolu¢cdes e uma portaria importantes:
a Resolucéo n° 332 de 21/08/2020, a Resolucdo n° 345 de 09/10/2020 e a Portaria n°®
271 de 04/12/2020.
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6.1 Resolucédo n° 332/2020

A Resolugdo n° 332 procura estabelecer parametro éticos, transparentes e de
governancga tanto na produgdo quanto no uso da IA no Poder Judiciario. Em suas
disposicdes gerais, ha a determinacéo da funcdo da IA como a de promocéo do bem-
estar dos jurisdicionados e da prestacédo equitativa da justica. Em seu capitulo Il, ha
uma dedicacdo a expressao da importancia do respeito aos direitos fundamentais,
assim como a previsao de aplicagéo da Lei n° 13.709/2018 no desenvolvimento e no
treinamento dos modelos de 1A (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2020a).

No capitulo Ill, fica vedada a discriminacdo decorrente da utilizacdo da
ferramenta, tendo como penalidade a descontinuidade de seu uso. No entanto, n&o
fica determinado o processo de identificacdo de atos discriminatérios ou como seria
feita a sua auditoria (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2020a).

No que tange a publicidade e transparéncia, a resolucéo traz seis critérios

fundamentais para a sua aplicagéao:

Art. 8° Para os efeitos da presente Resolucéo, transparéncia consiste em:

| — divulgacéo responsavel, considerando a sensibilidade prépria dos dados
judiciais;

Il — indicacdo dos objetivos e resultados pretendidos pelo uso do modelo de
Inteligéncia Artificial;

Il — documentacéo dos riscos identificados e indica¢@o dos instrumentos de
seguranca da informacao e controle para seu enfrentamento;

IV — possibilidade de identificagdo do motivo em caso de dano causado pela
ferramenta de Inteligéncia Artificial,

V — apresentacdo dos mecanismos de auditoria e certificacdo de boas
praticas;

VI — fornecimento de explicacdo satisfatoria e passivel de auditoria por
autoridade humana quanto a qualquer proposta de decisdo apresentada pelo
modelo de Inteligéncia Artificial, especialmente quando essa for de natureza
judicial (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2020a).

Falta, entretanto, a definicdo de consequéncias mais claras para as IA que nao
estiverem de acordo com o0s requisitos elencados, considerando que este € o Unico
artigo que trata sobre o assunto. Uma critica semelhante pode ser feita enquanto ao
quesito seguranca. Nao sdo previstas as penalidades pela sua auséncia ou a
determinacdo do que seria um sistema seguro (BRASIL. Conselho Nacional de
Justica, 2020a).
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6.2 Resolucédo n° 345/2020

A Resolugcdo n° 345/2020, com alteracbes substanciais realizadas pela
Resolucdo n°® 378 de 09/03/2021, traz a implementagédo do programa “Juizo 100%
Digital” no Poder Judiciario. Este programa, de adesao facultativa pelo demandante
na distribuicdo da acdo, buscou realizar todos os atos processuais por meio
exclusivamente eletronico e remoto. Desse modo, no ajuizamento da acédo, a parte e
seu advogado devem fornecer endereco eletrénico e linha telefénica mével celular,
uma vez que sao admitidas citacdo, notificacdo e intimagcdo por qualquer meio
eletrénico (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2020b).

Uma vez escolhido, as partes podem se retratar uma Unica vez antes da
sentenca da escolha, com a preservacéo dos atos processuais praticados. No entanto,
0 préprio juiz pode fazer a sugestdo de adocdo ao “Juizo 100% Digital” para a
realizacdo de atos isolados por meio digital com o siléncio das partes a duas
intimacdes como uma aceitacdo tacita a proposta do magistrado (BRASIL. Conselho
Nacional de Justi¢a, 2020Db).

A posicado adotada pela resolugédo, no entanto, reflete quase uma imposicao
dada a crise pandémica na qual foi publicada, devido a necessidade de um maior
isolamento social para a conten¢édo da Covid-19 que assolou o pais desde marco de

2020. No entanto, ressalta-se a redacéo do art. 4° da referida resolucao:

Art. 4° Os tribunais fornecerdo a infraestrutura de informética e
telecomunicagéo necessarias ao funcionamento das unidades jurisdicionais
incluidas no “Juizo 100% Digital” e regulamentarao os critérios de utilizagao
desses equipamentos e instalagdes. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica,
2020b).

Nessa esteira, é perceptivel o incentivo dado ao CNJ para a adaptacdo dos
tribunais aos tramites exclusivamente digitais o que pode explicar o cadastro de
cinquenta projetos de IA na plataforma Sinapses entre novembro de 2019 e fevereiro
de 2021. No entanto, o CNJ nado deixou claro os critérios de utilizagdo dos
equipamentos e instalacbes dos projetos de IA, como pode ser observado na

resolucao anterior.
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6.3 Portaria n° 271/2020

A Portaria n° 271/2020 reafirma a posicdo do CNJ como 6rgdo regulador e
responsavel pela promocédo e pelo incentivo a investimentos dos 6rgaos do Poder

Judiciario em pesquisa e desenvolvimento de IA. Ainda definiu os projetos de IA como:

Art. 2°

Paragrafo Unico. Sao considerados como de inteligéncia artificial os projetos
voltados a:

| — criar solu¢des para automacéao dos processos judiciais e administrativos e
de rotinas de trabalho da atividade judiciaria;

Il — apresentar andlise da massa de dados existentes no ambito do Poder
Judiciério; e

IIl — prover solucdes de apoio a decisdo dos magistrados ou a elaboracéo de
minutas de atos judiciais em geral. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica,
2020c).

Apesar de serem trés tipos de projetos de IA descritos para os fins da portaria,
vale ressaltar a grande variedade e possibilidade de aplicagcdes dos modelos de IA no
ambito do Poder Judiciario. Por isso, seria fundamental, para futuras medidas
regulatérias o entendimento de que o rol descrito acima € meramente exemplificativo
e ndo limita a utilizacdo da tecnologia neste cenario.

Em seguida, no art. 3° da Portaria n°® 271/2020, estabelece as diretrizes sobre

a pesquisa e o desenvolvimento de projetos de IA:

Art. 3° A pesquisa e desenvolvimento em matéria de inteligéncia artificial
observara:

| — economicidade, evitando-se a realizacdo de pesquisas e projetos com
contetdo semelhante em diferentes 6rgéos, sem colaboracgéo e interacao;

Il —promocado da interoperabilidade tecnoldgica dos sistemas processuais
eletrénicos do Poder Judiciario;

Il —adoc&o de tecnologias, padrdes e formatos abertos e livres;

IV —acesso a informacéo;

V —transparéncia;

VI —capacitagdo humana e sua preparacao para a reestruturacdo dos fluxos
processuais e de trabalho, a medida que a inteligéncia artificial € implantada;
VII —foco na celeridade processual; e

VIII — estabelecimento de mecanismos de governanca colaborativa e
democrética, com a participacéo do Poder Judiciario, daqueles que exercem
funcBes essenciais a justica, da comunidade académica e da sociedade civil.
Art. 4° O uso de inteligéncia artificial no ambito do Poder Judiciario se dara
em plataforma comum, acessivel por todos, que incentive a colaboracao, a
transparéncia, o aprimoramento e a divulgacdo dos projetos. (BRASIL.
Conselho Nacional de Justica, 2020c).
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Parte das diretrizes podem ser encontradas dentro da Resolug¢ao n° 332/2020,
como por exemplo da de transparéncia e acesso a informacéo. Evidencia-se, todavia,
gue estes artigos trouxeram aspectos importantes para compreender melhor como
algumas normas éticas poderiam ser cumpridas.

O primeiro deles é a adocao de tecnologias, padrdes abertos e livres. Software
livre € qualquer programa que pode ser modificado, copiado, executado e redistribuido
pelos usuarios, obtendo, assim, acesso ao codigo-fonte do software e realizam as
alteracoes que necessitam (SANTOS JR., 2010). Dessa forma, a escolha de
aderéncia de padrdes abertos e livres € fundamental para o planejamento de
desenvolvimento da tecnologia.

Assim, a escolha realizada pelo CNJ na questao é essencial para a efetividade
do segundo aspecto. Ha, ainda, a facilitacdo da instauracdo do procedimento de
auditoria para a verificacdo do cumprimento dos requisitos éticos e de reparacéo de
algum problema reportado.

O segundo aspecto € a promocdo da interoperabilidade tecnolégica dos
sistemas processuais eletrébnicos. A interoperabilidade tecnologica exige uma
estrutura tecnologica comum, alcancada pela adocdo de padrdes abertos e livres.
Auxilia, inclusive, no cumprimento dos parametros de economicidade e de celeridade,
buscados com a implementacao da tecnologia.

O terceiro, e Ultimo, aspecto é o0 estabelecimento de mecanismos de
governanca colaborativa e democratica, com participacdo do Poder Judiciario, da
comunidade académica e da sociedade civil. Neste ponto, a portaria incorre em
contradicdo. Ao mesmo tempo em que ha essa meta com a pesquisa € 0
desenvolvimento de modelos de IA, a sociedade civil tem acesso a estes apenas
quando ja em implementacéo.

E o que pode ser observado nestes artigos:

Art. 5° A administragdo da plataforma de inteligéncia artificial do Poder
Judiciario, abrangendo seus subsistemas e modelos, ficarA sob a
responsabilidade e coordenacdo do CNJ, contando com o apoio e suporte
técnico da equipe do Tribunal de Justica do Estado de Rondénia,
conjuntamente com os tribunais que nela depositam seus modelos e que
contribuem com seu aprimoramento.

§ 1° Todo o cddigo fonte e suas atualizagbes ficardo centralizadas no
repositério de cddigo do CNJ, no sitio, ndo se admitindo cépias sem a devida
autorizacdo e nem versdes derivadas.

§ 2° Os modelos liberados para producdo estardo disponiveis para consulta
no endereco, contendo a descri¢cdo, acuracia, caso de uso e URL da API para
consumo.
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Art. 6° A equipe de administracdo da Plataforma podera criar, alterar e
extinguir indicadores para os modelos a que se refere esta Portaria, de oficio
ou mediante sugestdo dos participantes, com a finalidade de ranquear os
modelos quanto a sua aplicacéo e beneficios.

Art. 7° O CNJ poderé prestar auxilio técnico aos tribunais na implantacéo de
ferramenta de extracdo automatizada e continua de dados, disponibilizada
pelo ecossistema Sinapses, na interoperabilidade dos sistemas processuais
eletrbnicos em uso e nas APIs providas automaticamente pela plataforma.
(BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2020c).

Como bem explicito nos artigos expostos acima, apenas € mencionada a
possibilidade de consulta de modelos liberados para producao. Isso quer dizer que
ndo ha efetiva participagdo da sociedade civii na formulagio ou em seu
desenvolvimento das propostas de IA no ambito do Poder Judiciario.

Além disso, a portaria indica que a plataforma oficial de IA é o Sinapses e a sua
indisponibilidade néo deve afetar qualquer outro sistema ou funcionalidade associado
aos sistemas processuais nos 6rgdos do Poder Judiciario (BRASIL. Conselho
Nacional de Justica, 2020c). Na verdade, houve apenas a normatizacdo do que ja era
observado na prética: o uso do Sinapses como meio de auxilio e treinamento de novos

modelos de IA do Poder Judiciario.

6.4 Anédlise dos atos regulatérios do CNJ sob a 6tica da teoria processual

administrativa da regulacéo

Como colocado anteriormente nos Capitulos 1 e 2, a teoria processual
administrativa da regulacdo define um procedimento regulatério a ser seguido,
presente no Regulamento Interno do CNJ: i) notificacdo da proposta regulatéria pela
orgdo regulador; ii) divulgacdo da fundamentacdo da proposta regulatoria; iii)
possibilidade de participacdo do publico na formacdo da proposta regulatoria; iv)
decisao a respeito da proposta regulatéria fundamentada pelo érgao; e v) divulgacéo
da deciséo e de seus fundamentos (CROLEY, 2008).

Em uma analise mais profunda acerca dos atos emitidos pelo CNJ, percebe-se
a caréncia da inclusdo de audiéncias ou consultas publicas na regulagao proposta. A
Portaria n® 271/2020 deixa bem claro que o processo, desde a criacdo até a sua
utilizacgéo, fica restrito ao Poder Judiciario, sendo disponiveis ao publico apenas as

informacdes de um sistema ja em implementag&o ou em uso.
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Por isso, o controle politico exercido pela populacdo em outras regulacdes
setoriais é reduzido quando se trata da aplicacdo dos modelos de IA ja atuantes. Este
€ mais um dos motivos pelos quais a falta de critérios definidos e seu respectivo
procedimento administrativo no que concerne os atos discriminatérios € preocupante.
O controle destes atos fica restrito a prépria instituicao.

Além disso, um dos principais pressupostos da teoria administrativa da
regulacao é a presenca de um procedimento regulatoério, pois, apenas por meio deste,
assegura-se que as acfes dos oOrgdos reguladores vao passar por um controle
constitucional, administrativo e democratico. Deste modo, a auséncia de um
procedimento definido de auditoria dos projetos de IA faz com que as acdes realizadas
por estes ndo passem pelo controle devido. Por consequéncia, ndo ha como confirmar
gue as garantias e os direitos fundamentais estdo sendo respeitados.

Neste ponto, da-se especial destaque ao cumprimento da Lei n°® 13.709/2018,
também conhecida como a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). A Resolucao n°
332/2020, em seu art. 6°, paragrafo Unico, adota a concepcdo de dados pessoais
sensiveis definidos na LGPD e, no art. 9°, ha a previsdo de observancia das normas
de governanca de dados da mesma lei (BRASIL, Conselho Nacional de Justica,
2020a). Nada obstante, sdo as duas vezes que esta lei € mencionada.

A falta de critérios para a identificacdo de um ato discriminatorio e para a
definicdo de um sistema seguro potencializa o efeito negativo da auséncia de
procedimento de auditoria e de participagdo de uma opinido popular. Como
comentado anteriormente, os modelos de IA contém vieses que sao perceptiveis
desde o seu esboco, com a elei¢do dos seus objetivos e suas prioridades.

Assim, foi interessante, apesar de esperada pela propria pratica observada
anteriormente, a proposta do CNJ de tornar o projeto Sinapses como o principal
instrumento para a instituicdo de um futuro procedimento de auditoria. A plataforma,
auxiliando no desenvolvimento, no treinamento e no supervisionamento dos modelos
ainda em producao, permite ao auditor acompanhar desde o esboco dos objetivos e
das prioridades dos projetos e, consequentemente, impedir que esses vieses possam
ferir as disposi¢des constitucionais.

No entanto, mesmo ja tendo uma ferramenta essencial para a viabilizagdo de
uma auditoria efetiva, ainda existe a necessidade de critérios mais delineados para

sistemas seguros e atos discriminatorios. A Resolugéo n° 332/2020, em seu art. 3°,
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elenca seis definicbes consideradas basicas para melhor compreensdo do ato

regulatorio:

Art. 3° Para o disposto nesta Resolucéo, considera-se:

| — Algoritmo: sequéncia finita de instru¢des executadas por um programa de
computador, com o objetivo de processar informacg@es para um fim especifico;
Il — Modelo de Inteligéncia Artificial: conjunto de dados e algoritmos
computacionais, concebidos a partir de modelos matematicos, cujo objetivo é
oferecer resultados inteligentes, associados ou comparaveis a determinados
aspectos do pensamento, do saber ou da atividade humana;

Il — Sinapses: solu¢do computacional, mantida pelo Conselho Nacional de
Justica, com o objetivo de armazenar, testar, treinar, distribuir e auditar
modelos de Inteligéncia Artificial;

IV — Usuario: pessoa que utiliza o sistema inteligente e que tem direito ao seu
controle, conforme sua posicao endégena ou exégena ao Poder Judiciario,
pode ser um usuario interno ou um usuario externo;

V — Usuario interno: membro, servidor ou colaborador do Poder Judiciario que
desenvolva ou utilize o sistema inteligente;

VI — Usuario externo: pessoa que, mesmo sem ser membro, servidor ou
colaborador do Poder Judiciario, utiliza ou mantém qualquer espécie de
contato com o sistema inteligente, notadamente jurisdicionados, advogados,
defensores publicos, procuradores, membros do Ministério Publico, peritos,
assistentes técnicos, entre outros. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica,
2020a)

Entretanto, alguns aspectos trabalhados na resolugéo, ndo constantes na lista,

com uma conceituacdo complexa ficaram disposicOes vazias. S&o estes o0s atos

discriminatorios e 0s sistemas seguros.

No art. 7° da Resolucao n°® 332/2020, temos a determinacao de que 0s projetos

de IA precisam preservar a igualdade, a pluralidade e a solidariedade, mas ndo ha a

definicdo de uma forma com que o resultado pode ser alcangcado, como percebe-se

abaixo:

Art. 7° As decisdes judiciais apoiadas em ferramentas de Inteligéncia Artificial
devem preservar a igualdade, a nédo discriminacdo, a pluralidade e a
solidariedade, auxiliando no julgamento justo, com criacéo de condi¢des que
visem eliminar ou minimizar a opressao, a marginalizacdo do ser humano e
0s erros de julgamento decorrentes de preconceitos.

§ 1° Antes de ser colocado em producéo, o modelo de Inteligéncia Atrtificial
deverd ser homologado de forma a identificar se preconceitos ou
generalizag6es influenciaram seu desenvolvimento, acarretando tendéncias
discriminatérias no seu funcionamento.

§ 2° Verificado viés discriminatério de qualquer natureza ou incompatibilidade
do modelo de Inteligéncia Artificial com os principios previstos nesta
Resolucdo, deverdo ser adotadas medidas corretivas.

§ 3° A impossibilidade de eliminagdo do viés discriminatério do modelo de
Inteligéncia Artificial implicara na descontinuidade de sua utilizagdo, com o
consequente registro de seu projeto e as razbes que levaram a tal deciséo.
(BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2020a)

Houve a expresséo da preocupacdo com a nao discriminacédo e com 0s vieses

discriminatoérios, com a determinacdo de um modelo passar por uma homologacao
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para a identificacdo de preconceitos ou generalizacbes que potencialmente
influenciariam o seu desenvolvimento. Contudo ainda persistem dois grandes
questionamentos: ato discriminatério e viés discriminatdrio sdo a mesma coisa? Como
os atos discriminatorios e os vieses vao ser identificados?

Percebe-se que o artigo transcrito equipara a definicdo de ato discriminatério a
de viés discriminatério no contexto de uso da tecnologia envolvida. Todavia, é
necessario um esclarecimento conceitual para melhor compreensdo de medidas
regulatérias futuras. Tanta a definicdo de ato discriminatorios quanto de viés
discriminatorio sdo fundamentais para ter a clareza regulatéria introduzida pela Lei n°
13.655/2018 e prevista na teoria processual administrativa da regulacéo.

Esta clareza regulatoria pode auxiliar inclusive a melhor compreenséo de como
podem ser identificados em meio a um procedimento tanto de auditoria quanto pelo
usuario externo afetado pela utilizacdo da tecnologia. A mesma critica pode ser
estendida a definicdo de sistemas seguros.

Nos arts. 13 a 16 da Resolugao n°® 332/2020 dizem que:

Art. 13. Os dados utilizados no processo de treinamento de modelos de
Inteligéncia Artificial deverdo ser provenientes de fontes seguras,
preferencialmente governamentais.

Art. 14. O sistema devera impedir que os dados recebidos sejam alterados
antes de sua utilizagdo nos treinamentos dos modelos, bem como seja
mantida sua copia (dataset) para cada versédo de modelo desenvolvida.

Art. 15. Os dados utilizados no processo devem ser eficazmente protegidos
contra os riscos de destruicdo, modificacdo, extravio ou acessos e
transmissdes ndo autorizados.

Art. 16. O armazenamento e a execugao dos modelos de Inteligéncia Artificial
deverdo ocorrer em ambientes aderentes a padrdes consolidados de
seguranc¢a da informacdo. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica, 2020a)

Dessa forma, entende-se que, em termos de seguranca, 0 sistema seguro seria
aquele que é proveniente de fontes seguras, preferencialmente governamentais, que:
() impeca a alteracdo de dados recebidos antes do seu uso em treinamentos; (ii)
mantenha a cépia (dataset) de cada versdo de modelo desenvolvida; (iii) proteja os
dados utilizados no processo contra 0s riscos de destruigdo, modificagdo, extravio ou
acessos e transmissdes nao autorizados; e (iv) seja mantido em ambientes aderentes
a padrdes consolidados de segurancga. Ocorre que a descri¢céo feita de sistema seguro
diz mais a respeito do processo de segurancga que deve ter do que o0 conceito por Si

7

SO.
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O problema de tentar transmitir o conceito por meio de processos ou requisitos
atuais de seguranca € que fica defasado em um curto periodo de tempo. Os processos
de seguranga sé@o constantemente atualizados tanto em termos normativos quanto no
guesito de desenvolvimento de novas tecnologias consideradas mais seguras. Desse
modo, ha uma necessidade de alteracdo frequente e, portanto, uma maior
inseguranca juridica na matéria.

Além disso, o proposito inicial da referida resolucéo era o de estabelecer as
diretrizes éticas, transparente e de governanca tanto na producdo quanto no uso da
IA no Poder Judiciario. Nao obstante, a escassez de definicdo geral para conceitos-
chave na medida regulatéria aparta a resolucéo de seu objetivo final.

Um Jdltimo ponto a ser analisado dos atos regulatérios é acerca das
penalidades. Na Resolugdo n°® 332/2020, existem apenas duas mengbes a

penalidades:

Art. 7°

§ 3° A impossibilidade de eliminacdo do viés discriminatério do modelo de
Inteligéncia Artificial implicard na descontinuidade de sua utilizacdo, com o
consequente registro de seu projeto e as razbes que levaram a tal decisao.
Art. 26. O desenvolvimento ou a utilizagdo de sistema inteligente em
desconformidade aos principios e regras estabelecidos nesta Resolucéo sera
objeto de apuracdo e, sendo o0 caso, puni¢cdo dos responsaveis. (BRASIL.
Conselho Nacional de Justica, 2020a)

Nessa perspectiva, existe a previsdo de responsabilizacdo pelo
descumprimento das diretrizes apresentadas no dispositivo. Entretanto, esta expressa
apenas uma punicao: a de descontinuidade do uso do modelo de IA caso néo haja
meio de extinguir o viés discriminatério. Portanto, ndo existe de fato a descricdo da
responsabilidade assumida pela infracdo da resolucéo ou as suas consequéncias.

Nesse sentido, hd uma auséncia de uma regulacdo mais especifica em ponto-
chaves da tecnologia, com especial destaque ao processo de auditoria, fundamental
para a garantia de que as diretrizes gerais sejam cumpridas. O problema se agrava,
uma vez que existem sessenta e quatro projetos de IA atuantes ou em estado de
implementacgéo que estdo sem a devida auditoria pelo CNJ.

Além disso, foram poucos os critérios definidos tanto para a as situacdes que
nao estdao de acordo com as disposi¢cdes da Resolugcdo n°® 332/2020 quanto a
responsabilizagdo por esses atos infratores. Da-se destaque a omissao referente aos

requisitos de determinacéo de atos discriminatérios e o procedimento a ser seguido.
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No cenario atual, ndo ha garantia de que as IA em atuacdo cometam ou nao
atos discriminatérios por nao existir o procedimento de auditoria ainda. Existem,
portanto, uma necessidade urgente de regulacdo mais elaborada, especialmente

nesse quesito.
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7 CONCLUSAO

Conforme ficou demonstrado no decorrer do trabalho, a teoria processual
administrativa da regulagdo pode explicar o modelo regulatério implementado no
Brasil com a Constituicdo Federal de 1988, sendo ratificado com a edicédo da Lei das
Agéncias Reguladoras. A partir de uma analise das competéncias constitucionais do
CNJ, entendeu-se que este 6rgao exerce a funcdo de agente regulador dada as
proximidades que possui com as agéncias reguladoras e as leis que as regulam.
Desse modo, a instituicdo possui competéncia para atuar como reguladora do Poder
Judiciério.

Considerando o aprofundamento mais detalhado das func¢des reguladoras do
CNJ em relacdo a implementacao de IA, compreende-se que € uma das matérias em
gue tem competéncia regulatoria. Ainda foram descritas iniciativas regulatorias da
tematica pela instituicdo, no segundo semestre de 2020, embora ndo tenham
avancado, especialmente no que toca aos atos discriminatorios.

As propostas regulatérias foram parciais e estdo ausentes alguns pontos
essenciais como a determinacdo do procedimento de auditoria dos modelos de IA.
Assim, ndo ha garantia de que atos discriminatorios gerados pela tecnologia néo
existam na atuacéo de sessenta e quatro projetos ativos e registrados no Sinapses.

O CNJ, dessa forma, avangou na regulacéo da tecnologia, implementada desde
2013, mas ainda peca em definir outros marcos regulatorios para que se garanta o

cumprimento das diretrizes éticas constantes na Resolucédo n° 332/2020.
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