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INTELIGENCIA DO ARTIGO 93 DA CONSTITUICAO
FEDERAL - IMPOSICAO DA LEI SUPREMA - LEI
COMPLEMENTAR UNICO VEiCULO ADEQUADO PARA
PROMOVER OS CRITERIOS DE PROMOCAO DE
MAGISTRADOS - ATOS REGIMENTAIS DOS TRIBUNAIS OU
DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA NAO PODEM
MODIFICAR ARTIGO 93 DA CF E O ESTATUTO DA

MAGISTRATURA - PROMOCAO POR ANTIGUIDADE E
MERECIMENTO - RESOLUCAO DO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA N° 525/2023 - PARTICIPACAO DE MULHERES

PARIDADE DE GENERO - COTAS SOCIAIS
INTERPRETACAO HERMENEUTICA - PRINCIiPIOS
CONSTITUCIONAIS DA PROPORCIONALIDADE

RAZOABILIDADE E IGUALDADE - PARECER.

CONSULTA:

“"Fomos consultados acerca dos seguintes
fatos:

NOs, juizes e desembargadores do Tribunal de
Justica de Sao Paulo abaixo alistados diante
da Resolugao n. 525/2023 do Colendo
Conselho Nacional de Justica, que dispoe
sobre “acao afirmativa de género para acesso
das magistradas aos tribunais de 2° grau”,
vimos solicitar respeitosamente a Vossa
Exceléncia parecer juridico a respeito da
validade do referido ato administrativo,
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propondo, desde logo, os seguintes quesitos
que poderao ser respondidos por Vossa
Exceléncia, sem prejuizo de  outros
comentarios que entender pertinentes:

1. Considerando o Estatuto da
Magistratura contemplado na
Constituicdao Federal e na Lei Organica
da Magistratura, desbordou ou nao o
Conselho Nacional de Justica de suas
atribuicées constitucionais ao expedir
a aludida Resolucao n. 525/2023?

2. A luz da Constituicdo Federal de 1988,
da Lei Complementar n. 35, de 14 de
margo de 1979, e dos tradicionais
parametros historicamente
empregados pelo eg. Tribunal de
Justica de Sao Paulo, pode o género
ter-se com critério juridicamente
valido para a afericdo do merecimento
para fins de acesso aos tribunais?

RESPOSTA:

Antes de oferecer respostas objetivas as indagacdes que nos
foram submetidas, mister se faz tecer algumas consideracoes
acerca de co bnmo o direito constitucional é interpretado com
técnica hermenéutica diversa daquela utilizada para a

compreensao dos demais ramos do direito?.

1 Celso Bastos salienta, por exemplo, o principio da inicialidade apenas
peculiar ao direito constitucional: “E da esséncia da Constituicdo o promanar
de um poder constituinte. Assim sendo, o seu Texto é dotado de inicialidade
em face de toda ordem juridica que se lhe segue. A Constituicdo fundamenta
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N3o havendo um antecedente imediato a norma constitucional,
passa este a ser a intengcao do constituinte, visto que a norma
fundamental de Kelsen é norma ideal, que apenas consubstancia
a vontade e a intengao do legislador supremo. Sendo uma
categoria ontognoseoldgica, de rigor, ndao é uma norma
antecedente e juridica, mas apenas fonte exegética a sinalizar a
melhor inteligéncia do texto consequente, que é a norma

constitucional.

Por esta linha de raciocinio, nitidamente, pode-se dizer que a lei
€ mais inteligente que o legislador, pois ha o antecedente
imediato, que é a norma constitucional, para todos os

ramos do direito. A Constituicdo, porém, nao ¢é mais

os demais niveis hierarquicos que compdem o ordenamento juridico. Assim
fazendo, ela muito naturalmente subordina estes niveis inferiores a uma
interpretacdo que dé a justificada primazia a Lei Maior. Mas o inverso ndo
pode ocorrer. A interpretacdo da Constituicdo, segundo as leis ordinarias,
significa a perda completa da consisténcia constitucional. Ela estaria exposta
a inteligéncia que legisladores sub-constitucionais viessem a emprestar a
seus conceitos.

De outra parte sendo a Lei Suprema, a Constituicdo ndo encontra acima dela
outros textos normativos que a vinculem. Dai esse carater de inicialidade, que
do angulo estritamente interpretativo impde que seus termos e vocabulos
sejam interpretados a partir dela mesma. Se se tratar de palavras de uso
comum é este que devera prevalecer. Se se tratar, contudo, de um termo
técnico, o que se deve tomar em conta é toda a tradicdo existente em torno
dele. O que ndo se pode é erigir uma fonte normativa qualquer como
especialmente credenciada a fornecer-lhe o verdadeiro sentido.

Em sintese, pois, o que cumpre notar é a nocdo de auto-referéncia
constitucional, o que se entende significar nao poder a Constituicao valer- se
de parametros, critérios e principios que ndo os nela mesmo substanciados”
(Comentarios a Constituicdo do Brasil, Ives Gandra Martins e Celso Bastos,
vol. 1, 22, ed., 2001, p. 392).
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inteligente que o Constituinte, a falta de um antecedente

anterior a sua elaboracao.

Desta forma, para se entender o que o constituinte deseja, é de
se lembrar que a interpretacao teleoldogica se da, quase

sempre, de forma necessaria, visto que a vontade do

legislador implica solugbes de natureza politica, social e
econdmica, conformadas no principal texto juridico, que é a Lei

Suprema.

Tais disposicOes da Lei Maior, a nitidez, ndao estao sujeitas a
quaisquer disposicdes de leis infraconstitucionais, visto que a
estas cabe apenas explicitar o que no Texto Constitucional
contido estiver e, jamais, subordinar a Carta Magna aos

humores do legislador menor.

Nem pode a lei ser interpretada, a luz da intengao legislativa, da

vontade do legislador.

E, também, nem sempre a lei reproduz ou a vontade do
legislador ou esta vontade corresponde a adaptacdo da lei ao

sistema.

Kelsen, ao conceber a sua “grande norma”, pretendeu criar um
antecedente, que seria uma norma ndo escrita a dar validade a
norma primeira constitucional. Seria uma nova categoria

ontognoseoldgica (relacdo entre objeto conhecido e o que
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conhece), numa visdo axioldgica valorada em sua edicao?. Tal
posicdo doutrinaria, de rigor, ensejou muita contestacdo,
preferindo eu uma formulacao mais pragmatica, que se encontra
na tridimensionalidade dinamica de Miguel Reale. Em sua
concepgao de fato-valor-norma, numa percepgao dialética o fato,
valorado por quem elabora a norma produzida, gera uma
tensdao, em que a norma se transforma em novo fato,
novamente pelo legislador valorado gerando uma nova norma,
que, transformando-se em fato, criaréd nova tensdo. Assim,
dialeticamente vai sendo criada a lei e suas adaptacbes as
necessidades de regulacao social, processo que acompanhara o

homem até o final de sua existéncia na terra3.

2 Hans Kelsen ainda esclarece que: “A derivagdao das normas de uma ordem
juridica a partir da norma fundamental dessa ordem ¢é executada
demonstrando-se que as normas particulares foram criadas em conformidade
com a norma fundamental. Para a questao de por que certo ato de coercao —
por exemplo, o fato de um individuo privar outro de liberdade colocando-o na
cadeia — é um ato de coercdo, a resposta é: porque ele foi prescrito por uma
norma individual, por uma decisdo judicial. Para a questdo de por que essa
norma individual é valida como parte de uma ordem juridica definida, a
resposta é: porque ela foi criada em conformidade com um estatuto criminal.
Esse estatuto, finalmente, recebe sua validade da constituicdo, ja que foi
estabelecido pelo érgdo competente da maneira que a constituicdo prescreve.
Se perguntarmos por que a constituicdo é valida, talvez cheguemos a uma
constituicdo mais velha. Por fim, alcancaremos alguma constituicdo que é
historicamente a primeira e que foi estabelecida por um usurpador individual
ou por algum tipo de assembléia. A validade dessa primeira constituicdo é a
pressuposicao Ultima, o postulado final, do qual depende a validade de todas as
normas de nossa ordem juridica. E postulado que devemos nos conduzir como
o individuo ou os individuos que estabeleceram a primeira constituicdo
prescreveram. Esta é a norma fundamental da ordem juridica em consideracao.
O documento que corporifica a primeira constituicdo é uma constituicdo, uma
norma de carater obrigatdrio, apenas sob a condicdo de que a norma
fundamental seja pressuposta como valida’ (Teoria geral do direito e do Estado,
Martins Fontes, Sao Paulo, 2000, p. 168/169).

3 Um dos subscritores do presente parecer, IVES GANDRA DA SILVA
MARTINS escreveu: “Miguel Reale, ao elaborar uma nova visao da teoria
tridimensional do direito, ofertando a dialética da complementariedade e
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Por isto, entendo que a norma constitucional é a primeira,
mas, de rigor, reproduz a vontade da sociedade ou de quem
empalma o poder, nos regimes ditatoriais, independe da
sociedade, sendo, pois, o Constituinte aquele que lhe da o
perfil. Por isto, repita-se que a norma constitucional ndo é mais
inteligente que o constituinte, a falta de um sistema anterior,
como existe em relacdo a legislacao infraconstitucional, que tem

a propria Constituicdo como antecedente.

mostrando a interacao de fato, valor e norma, que produz nova interagao, por
forca de novas tensdes veiculadas pela jurisprudéncia ou pelo trabalho
legislativo, ndo deixou de enfrentar questdo que considerou de particular
relevancia, qual seja, a das trés fases que permitem a percepcdo do direito
aplicado (- S3o eles: os fundamentos do direito natural, a resultante do direito
positivo e a conseqliéncia do direito interpretado. Os primeiros indicam as
vertentes, embora em uma visdo historicista-axioldgica; a segunda conforma a
lei posta pelos produtores da norma; e a terceira, a aplicacdao da lei, em face do
trabalho hermenéutico de intérpretes e do Judiciario.

Lembra o eminente mestre e orgulho da filosofia e do direito brasileiros, que a
teoria tridimensional ndo é nova, rememorando mesmo os escritos de Vanini e
Del Vecchio, em que ja visualizavam uma faceta "gnoseoldgica", outra
"fenomenoldgica" e outra "deontoldgica" no direito. Acrescenta, todavia, que,
em sua concepcgao original e universal, o direito corresponde a normatizagao
dos fatos influenciados por valores.

Na sua concepgdo, o filésofo, o socidlogo e o jurista poderiam examinar as
mesmas realidades, o primeiro voltado mais a deontologia ou aos valores, o
segundo a fenomenologia ou aos fatos e o terceiro a norma ou a "gnoseologia
juridica".

O Direito, portanto, ndo se reduz a uma instrumentalizacdo normativa, mas € o
resultado do fendmeno aprendido pelos operadores da norma, a luz de valores,
gue, teoricamente, seriam os mais necessarios, naquele periodo e naquele
espaco, para serem legalizados.

Embora na concepgao realiana, o direito natural resulte de um processo
historicista-axioldgico --e ndo como na visdao tomista, em que independe da
histéria, porque inerente ao ser humano-- reconhece que o vigor e o
permanente ressurgir do direito natural decorre de que, no ser humano, o "ser"
implica um permanente "dever ser"(Etica no Direito e na Economia, Ed.
Pioneira, Sao Paulo, 1999, p.7/8/9).
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A interpretacdao, portanto, que melhor se adapta ao direito, é
aguela que leva o intérprete a entendé-la de forma sistematica,
ou seja, examinando a norma de acordo com o sistema, a ordem

juridica e o conjunto de disposicOes a que se refere.

Outro nao é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal,

como a seguir demonstrado:

“Interpretacao. Carga construtiva. Extensdo. Se é
certo que toda interpretacdo traz em si carga
construtiva, ndo menos correta escorai a
vinculagdo a ordem juridico-constitucional. O
fenbmeno ocorre a partir das normas em vigor,
variando de acordo com a conformacao
profissional e humanistica do intérprete. No
exercicio gratificante da arte de interpretar
descabe ‘inserir na regra de direito o proprio juizo
- por mais sensato que seja - sobre a finalidade
que ‘conviria’ fosse ela perseguida’ - Celso Antbnio
Bandeira de Mello - em parecer inédito. Sendo o
Direito uma ciéncia, o meio justifica o fim, mas
ndo este aquele”.

Constituicdo. Alcance politico. Sentido dos
vocabulos. Interpretacdao. O conteudo politico de
uma Constituicdo ndo é conducente ao desprezo
do sentido vernacular das palavras, muito menos
ao do técnico, considerados institutos consagrados
pelo direito. Toda ciéncia pressupdée a adocdo de
escorreita linguagem, possuindo os institutos, as
expressoes e os vocabulos que a revelam conceito
estabelecido com a passagem do tempo, quer por
forca de estudos académicos, quer, no caso do
direito, pela atuacao dos Pretorios” (grifamos).
Voto do eminente Min. Marco Aurélio:
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“(...) Ja se disse que ‘as questdes de nome sao de
grande importancia, porque, elegendo um nome
ao invés de outro, torna-se rigorosa € nao
suscetivel de mal-entendido uma determinada
linguagem. A purificacdo da linguagem é uma
parte essencial da pesquisa cientifica’ (...).
Realmente, a flexibilidade de conceitos, o cambio
do sentido destes, conforme os interesses em
jogo, implicam inseguranca incompativel com o
objetivo da prdpria Carta que, realmente, é um
corpo politico, mas o é ante os pardmetros gue
encerra e estes nao sao imunes ao real sentido
dos vocabulos, especialmente os de contornos
juridicos. Logo, ndo merece agasalho o ato de
dizer-se da colocacdo, em plano secundario, de
conceitos consagrados, buscando-se homenagear,
sem limites técnicos, o sentido politico das normas
constitucionais. (...)

A interpretacao, portanto, que melhor se adapta
ao direito, é aquela que leva o intérprete a
entendé-la de forma sistematica, ou se€ja,
examinando a norma de acordo com o sistema, a
ordem juridica e o conjunto de disposicdes a que
se refere?.

4 Como exp0e o Min. Eros Grau em obra doutrinaria: “(...) a interpretagdo do
direito é interpretacdo do direito, textos isolados, desprendidos do direito.
Nao se interpretam textos de direito, isoladamente, mas sim o direito, no seu
todo - marcado, na diccdo de Ascarelli [19522:10] pelas suas premissas
implicitas. Santi Romano [1964:211] insiste em que a interpretacdo da lei é
sempre interpretacao nao de uma lei ou de uma norma singular, mas de uma
lei ou de uma norma que é considerada em relagdo a posicdo que ocupa no
todo do ordenamento juridico; o que significa que o que efetivamente se
interpreta é esse ordenamento e, como consequéncia, o texto singular.
Hermann Heller [1977:274], por outro lado, observa que o preceito juridico
particular somente pode ser fundamentalmente concebido, de modo pleno,
quando se parta da totalidade da Constituicdo politica. A propdsito, diz
Geraldo Ataliba [1970:373]: *(...) nenhuma norma juridica paira avulsa, como
gue no ar. Nenhum mandamento juridico existe em si, como que vagando no
espaco, sem escoro ou apoio. Ndo ha comando isolado ou ordem avulsa.

8



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie em cuja
Faculdade de Direito foi Titular de Direito Constitucional

Na interpretacao sistematica, todas as técnicas sao
admissiveis, mas em conjunto, ou seja, a gramatical, a
historica, a teleoldogica, a formal, a dialética. Busca o
intérprete examinar a norma escrita a luz de seu conteldo

ontico e de todo o sistema, com o que na integragao exegética

Porque esses - é propedéutico — ou fazem parte de um sistema, nele
encontrando seus fundamentos, ou ndo existem juridicamente’. Nao se
interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A interpretacdo de qualquer texto
de direito impbGe ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o
caminhar pelo percurso que se projeto a partir dele — do texto - até a
Constituicdo. Por isso insisto em que o texto de direito isolado, destacado,
desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum.
As normas - afirma Bobbio [1960:3] - s6 tém existéncia em um contexto de
normas, isto &, no sistema normativo” (Ensaio e discurso sobre a
interpretacdo/aplicagdo do direito. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 127-128).

4 Os caminhos adotados pelo direito para lidar com as aparentes antinomias
sdo analisados por Inocéncio Martires Coelho nos seguintes termos: “Como o
direito, pelo menos enquanto o ordenamento ou sistema, nao tolera
antinomias, ao longo dos séculos de interpretacdao das leis, a jurisprudéncia
foi elaborando algumas regras, de aceitacao generalizada, para resolver as
antinomias, pelo menos as aparentes, ja que as antinomias reais
permanecem insollveis ou tém a sua resolugdo confiada a liberdade do
aplicador do direito. Fruto desse trabalho jurisprudencial, a que nao faltou
suporte doutrinario, sdo os chamados critérios cronoldgico, hierarquico e da
especialidade, usualmente enunciados em latim - lex posterior derogat priori;
lex superior derogat inferiori; lex specialis derogat generali —, em verdade
simples regras técnicas que, ao serem utilizadas, dao-nos a nitida sensacdo
de que resolveram um pseudoproblema, como diriam os doutos...”
(Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, IDP, 2000. p. 45-46).

4 A hermenéutica como arte é objeto das seguintes ponderagdes de Gadamer:
“A ideia do direito contém a ideia da igualdade juridica. Se o soberano nao
estad submetido a lei, mas pode decidir livremente acerca da sua aplicagao,
fica entdo, obviamente, destruido o fundamento de toda hermenéutica. Aqui
também se mostra que a interpretacdo correta das leis ndo € uma simples
teoria da arte, uma espécie de técnica ldgica da subsungdo sob paragrafos,
mas uma concregdo pratica da ideia do direito. A arte dos juristas é também
o cultivo do direito” (A razdo na época da ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p. 63-64).
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na ordem juridica, passa a gozar de maior densidade, adequacao

e pertinéncia>.

O Direito se interpreta de acordo com os seus ramos, a luz da

hermenéutica, que é a ciéncia da interpretacdo juridica.

VICENTE RAO lembra que no processo hermenéutico ldgico-
cientifico deve o intérprete buscar a vontade e o pensamento
gue assinam a propria norma, de tal maneira que o que na lei

esta é o que a norma pretendeu que estivesse.

"O processo [dgico-juridico ou cientifico, mais
em harmonia com o sentido social e humano

> Jose Eduardo Soares de Melo ensina: “Considera o sistema juridico como
um todo harmonico, coerente, cabendo ao intérprete analisar a norma neste
contexto multiplo de preceitos inseridos num conjunto orgéanico.

Paulo de Barros Carvalho assinala que “é nesse intervalo que o exegeta
sopesa os grandes principios, indaga dos postulados que orientam a produgdo
das normas juridicas nos seus varios escaldes, pergunta das relacdes de
subordinacdo e de coordenacdo que governam a coexisténcia das regras. O
método sistematico parte, desde logo, de uma visdao grandiosa do Direito e
intenta compreender a lei como algo impregnado de toda a pujanca que a
ordem juridica sustenta”.

Os preceitos juridicos sdao comparados com os demais dispositivos do
ordenamento, havendo intima conexdo entre os principios, uma vez que “o
Direito objetivo ndo é um conglomerado caédtico de preceitos, constitui vasta
unidade, organismo regular, sistema, conjunto harmoénico de normas
coordenadas, em interdependéncia metddica” (Maximiliano).

Ricardo Lobo Torres ensina que “o sistematico ndo é apenas logico. Possui
dimensao valorativa, pois visa compreender a norma dentro do sistema juridico
que é aberto, direcionado para os valores — especialmente a justica e a
seguranca — e dotado de historicidade. Fala-se hoje menos em método
sistematico que em sistema de métodos. A idéia de diretriz é a unidade entre
os varios ramos do Direito e as respectivas teorias, unidade essa que ndo é
fechada, por ser rica de sentido. O método sistematico, enfim, incorpora o
critério teleoldgico, donde se conclui que do sistema juridico emana a dimenséao
econOmica e financeira” (Curso de Direito Tributario, coord. Ives Gandra da
Silva Martins, 112, ed., Sao Paulo, Saraiva, 2009, p. 150/151).
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do direito, parte do texto que examina, mas
vai além dos elementos materiais que o texto
lhe proporciona, quando, por processos
Iégicos, investiga a "“ratio legis” (ou razdo que
justifica e fundamenta o preceito), a "“vis” (ou
virtude normativa do preceito, que lhe advém,
nao da vontade subjetiva de quem o elaborou,
mas da eficacia intrinseca e objetiva adquirida
ao se destacar de seu autor) e a "ocasio legis”
(ou particular circunstdncia do momento
histérico, que determinou a criacdo do
preceito).

A soma dos resultados dessas trés
investigacbes devia tender, segundo antiga
doutrina hoje abandonada, a demonstrar a
vontade do legislador, considerada
subjetivamente, como sendo o pensamento do
autor, ou elaborador, da norma juridica.
Admite-se hoje, ao contrario, que essas
investigacbes devem conduzir o intérprete na
busca, ndo do querer subjetivo do autor do
preceito, mas da vontade e do pensamento
que animam a prépria _norma, havida como
expressdo atual da vontade coletiva” (O
direito e a vida dos direitos, Ed. Revista dos
Tribunais, 2005, Sdo Paulo, p. 528).

CARLOS MAXIMILIANOS® também ensina:

"No campo legislativo, embora perfeita a
forma, cumpre descer ao fundo, a idéia.
Prevalece ali o ensinamento de Celso: "Scire
leges non hoc est, verba earum tenere, sed
vim ac potestatem” — “saber as leis ndo é
conhecer-lhes as palavras, porém a sua forca
e poder”, isto é, o sentido e o alcance

respectivos.

6 Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Ob citada, p. 34
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A exegese, em Roma, ndo se limitava aos
textos obscuros, nem aos lacunosos; e foi
gracas a essa largueza de vistas dos
jurisconsultos do Lacio que o Digesto
atravessou os séculos e regeu institutos cuja
existéncia Papiniano jamais pudera prever”.

E, justamente por isso, é que o ordenamento juridico, como
todos sabem, se compde de um conjunto de normas’, formado

por regras e principios8.

A convivéncia dos principios €, como ja apontava Zagrebelsky®,
conflitual. Principios antindbmicos coexistem. A prevaléncia de
determinado principio sobre outro que com ele seja
incompativel, em face de determinada situacdo fatica, se dara
segundo critérios de otimizacdao. O aplicador e o intérprete do
direito deverdao buscar a eficacia maxima de cada um dos
principios em conflito, ponderando até onde cada principio pode
ceder em prol da harmonizacao, sem comprometimento de sua

validade.

7 Foi utilizada a classificacdo modernamente adotada pelo constitucionalismo,
segundo a qual norma é género que se subdivide em duas espécies: regras e
principios. (CANOTILHO, 1J1.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 62 ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 1146)

8 A teoria tridimensional do direito, de Miguel Reale, trouxe luz a essa matéria
ao deixar claro que o direito ndo é composto apenas de normas, mas que é um
conjunto formado por fato, valor e norma. Esse estudo refoge, no entanto, do
objeto do parecer que se cinge a verificar os critérios de revogagdo de uma
regra por outra,

° ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil, Madrid: Editorial Trotta, 22 ed.,
1997.
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Ja, o conflito entre regras é auto-excludente. As regras de
conduta s6 podem coagir o particular se e, enquanto sejam
compativeis entre si. Nao ha peso e ponderacao entre regras
antinomicas. H4, ao contrario, a revogacao de uma por outra,
pressupondo-se, por Obvio que ambas sejam validas. Isso
porque as regras obedecem, como prescreve Dworkin, ao

critério do “tudo ou nada” (applicable in all-or-nothing fashion).

As antinomias entre regras podem ser de duas ordens, a saber:
|6gica ou empirica. Antinomia légica ha sempre que uma norma
proibe determinada conduta e outra norma permite a mesma
conduta, dadas as mesmas circunstancias. Essa é a classica
antinomia prépria. Ja& a antinomia empirica, também
denominada antinomia improépria, ocorre quando dois

enunciados nao podem ser, ao mesmo tempo, aplicados.

Quanto as antinomias das regras, Norberto Bobbiol® bem
ressalta que nao pode existir simultaneamente no mesmo
ordenamento: a) um preceito que ordene algo e outro que
permita a mesma coisa; b) uma regra que obrigue determinado
comportamento e outra que permita nao fazer; ou ainda, c) uma

regra que proiba fazer e outra que permita fazer algo.

10 Bobbio. Norberto Teoria do Ordenamento Juridico, UNB, 1999, p. 86
13
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Para identificar qual € a regra que vige para o caso concreto,
quando ha revogacao tacita ou revogagao expressa inominada,
ha trés critérios adotados pela hermenéutica juridica: o
hierarquico (/ex superior derogat inferiori), o cronolégico (/ex
posterior derogat priori) e o da especializagao (/ex specialis

derogat generali).

Em outras palavras, em havendo conflito entre leis, deve-se
analisar o critério hierarquico, cronoldégico e de

especializacao para se verificar qual deve prevalecer.

Por esta linha de raciocinio, € de se compreender o primeiro
aspecto do presente parecer, ou seja, de que, no que diz
respeito aos critérios para promocdao de magistrados
deve-se predominar o0 que determina o0 Texto
Constitucional e a Lei Complementar que rege o Estatuto da
Magistratura, observando-se apenas e tao somente os critérios
de antiguidade ou de mérito para a promocao de
magistrados, ndo prevalecendo, assim, nenhum outro critério
gue nao aqueles determinados pelo legislador constitucional e
cumpridos pela Lei Complementar, que dispde sobre o Estatuto

da Magistratura.
Isso porque, o artigo 93 da CF é claro ao definir que:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do
Supremo Tribunal Federal, disporda sobre o

14
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Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

II - promogao de entrancia para entrancia,
alternadamente, por antigiuidade e
merecimento, atendidas as seguintes normas:

a) é obrigatdria a promogao do juiz que figure por
trés vezes consecutivas ou cinco alternadas em
lista de merecimento;

b) a promogao por merecimento pressupodoe dois
anos de exercicio na respectiva entrancia e
integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de
antiglidade desta, salvo se nao houver com tais
requisitos quem aceite o lugar vago;

c) afericado do merecimento conforme o
desempenho e pelos critérios objetivos de
produtividade e presteza no exercicio da jurisdicao
e pela freqléncia e aproveitamento em cursos
oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

d) na apuracao de antigiidade, o tribunal somente
podera recusar o juiz mais antigo pelo voto
fundamentado de dois tergcos de seus membros,
conforme procedimento proprio, e assegurada
ampla defesa, repetindo-se a votacao até fixar-se
a indicacao; (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n© 45, de 2004)

e) nao sera promovido 0 juiz que,
injustificadamente, retiver autos em seu poder
além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao
cartério sem o devido despacho ou decisao;
(Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

III o acesso aos tribunais de segundo grau
far-se-a por antigilidade e merecimento,
alternadamente, apurados na Uultima ou Unica

15



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie em cuja
Faculdade de Direito foi Titular de Direito Constitucional

entrancia; (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n© 45, de 2004) (Vide ADIN 3392)

n
[T Y]

A norma constitucional do artigo 93 &, clarissima e, aplicavel por

uma interpretacao sistémica.

E por se tratar de norma sistémica, qualquer disposicao, em ato
normativo infraconstitucional, que pretenda introduzir outro tipo
de critério de promocao de magistrados, eliminando-se o
inalienavel e irredutivel direito constitucional é de densa e
manifesta inconstitucionalidade, pois mediante atos de
hierarquia inferior, estabelecer-se-ia limitacao que a Lei

Suprema nao admitell,

Isso porque, a norma supra referida estabelece os principios

basicos que devera constar na legislacao especifica que criara o

11 Neste sentido, vale a pena destacar a palestra ministrada pelo Ministro José
Carlos Moreira Alves, em Simpdsio, por mim coordenado, sobre imunidades
tributarias, em que insistia na técnica exegética de que os atos
infraconstitucionais interpretam-se a luz da Constituicdo e ndo a Constituigao,
a luz dos atos infraconstitucionais: "E a meu ver, esta absolutamente correto.
Porque ndo é possivel se admitir que uma lei complementar, ainda que a
Constituicdo diga que ela pode regular limitagbes a competéncia tributaria,
possa aumentar restricoes a essa competéncia. Ela pode é regulamentar. —
Se é que ha o que regulamentar em matéria de imunidade, no sentido de
amplia-la ou reduzi-la. Porque isso decorre estritamente da Constituicao.
Quando se diz, por exemplo, “"para atender as suas finalidades essenciais”
ndo é a lei que vai dizer quais sdo as finalidades essenciais. Quem vai dizer
quais sdo as finalidades essenciais é a interpretacdo da propria Constituicdo.
Porque a Constituicao nao se interpreta por lei infraconstitucional,

mas _a lei infraconstitucional é que se interpreta pela Constituicdo”
(grifamos) (Pesquisas Tributarias — Nova Série 5, Processo administrativo

tributario, co-ed. CEU-Centro de Extensdo Universitaria e Revista dos
Tribunais, 1999, p. 31/32)
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Estatuto da Magistratura, estabelecendo os objetivos da carreira

do magistrado.
Nesse sentido, bem pondera José Afonso da SilvalZ?;

“2. ESTATUTO DA MAGISTRATURA. A
Constituicao fala explicitamente estatuto da
magistratura, considerado o conjunto de principios
e regras que definem os direitos prerrogativas e
deveres dos magistrados.”

Referida norma detém, ainda, de eficacia plena e aplicabilidade
imediata. O que vale dizer, a eficacia do disposto no art. 93 da
CF nao depende de regulamentagao, constituindo-se de
pressupostos que nortearao o legislador a criar a lei

complementar ali definida.
Nesse sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

“A aplicabilidade das normas e principios inscritos
no art. 93 da CF independe da promulgacao do
Estatuto da Magistratura, em face do carater de
plena e integral eficacia de que se revestem
aqueles preceitos.” (ADI 189, rel. min. Celso de
Mello, j. 9-10-1991, P, D] de 22-5-1992.)

A prerrogativa de elaborar o Estatuto da
Magistratura, cometida ao STF pelo constituinte
originario (art. 93, caput, CF/1988), tem funcdo

12 COMENTARIO CONTEXTUAL A CONSTITUICAO, ART. 93, 52 ed., S0 Paulo:
Malheiros, 2008, p. 508.
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constritiva da liberdade nomogenética dos
tribunais. Ha reserva constitucional para o dominio
de lei complementar no que concerne ao processo
eleitoral nos tribunais, estando a caracterizacao
dos loci diretivos, para fins de elegibilidade,
adstrita aos trés cargos, dispostos em numerus
clausus, no art. 99 da Loman. Nao se encarta no
poder nomogenético dos tribunais dispor além do
que prescrito no art. 102 da Loman, no que se
conecta aos requisitos de  elegibilidade.
A departicao de fungdes, nomes juridicos ou
atribuicdes, nos regimentos internos dos tribunais,
ndo pode ser excogitado como critério
diferenciador razoavel e susceptivel de quebra da
isonomia entre os postulantes de cargo diretivo.
(MS 28.447, rel. min. Dias Toffoli, j. 25-8-2011, P,
DJE de 23-11-2011)

contida na Constituicdo. Isso se dd a medida em que:

imposta por lei ou ato infraconstitucional;

Em outras palavras, nao poderia nem a LOMAN, nem tampouco
atos inerentes ao poder regulatorio dos Tribunais ou do Conselho

Nacional de Justica, instituir uma restricao desta natureza, nao

1) restricdo nao imposta pela lei suprema nao pode ser

2) a lei suprema nao pode estar subordinada a exegese do

legislador inferior, naquilo que aumente ou reduza o

espectro de atuacao;

Constituicao.

E aqui cabe outra consideracao de hermenéutica constitucional.

3) qualquer ato ou lei deve ser sempre interpretado, a luz da
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Considerando que o direito se interpreta pelo conjunto de suas
normas, principios e institutos. Nao pode o intérprete afastar-se
das leis da hermenéutica por conivéncia ou conveniéncia, “pro

domo sua”.

CARLOS MAXIMILIANO!3? sobre a interpretacdo constitucional
escreve:

"A técnica da interpretacdo muda, desde que se
passa das disposicbes ordinarias para as
constitucionais, de alcance mais amplo, por sua
propria natureza e em virtude do objeto colimado
redigidas de modo sintético, em termos gerais”.

Deve o estatuto supremo condensar principios e
normas asseguradoras do progresso, da liberdade
e da ordem, e precisa evitar casuistica
minuciosidade, a fim de se nao tornar demasiado
rigido, de permanecer ductil, flexivel, adaptavel a
épocas e circunstancias diversas, destinado, como
é, a longevidade excepcional”.

VICENTE RAé, a proposito da interpretacdao das normas e sua

aplicacao deixou licbes preciosas ao escrever que:

“a funcdo do intérprete consiste em determinar,
por podo preciso, o conteiudo real das normas
juridicas, restabelecendo o seu real valor em
confronto com as expressoes inadequadas, que
retifica de acordo com a vontade legislativa.”

Tal interpretacdo diz VICENTE RAO4:

13 Hermenéutica e aplicagdo do Direito, Ed. Forense, 92. ed., 1979, p. 304.
14 O Direito e a Vida dos Direitos, RT, 32 ed., Vol. 1, pp. 451/452.
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“Serd por vezes restritiva, que tem por efeito nao
aplicar a norma aos casos incompativeis como o
seu espirito, embora, na aparéncia, por ele
figurem contemplados, ou nela possam ser
incluidos.

Seja declarando para ampliar, seja declarando
para restringir, o hermeneuta nao altera o
preceito, para amplid-lo, ou restringi-lo, além ou
aguém do seu conteudo real; apenas amplia ou
restringe o seu significado aparente, que se revela
insuficiente ou excessivo em relagdao ao
pensamento fiel da disposicao.”

De fato, ndo se trata aqui de dar INTERPRETACAO
EXTENSIVA AO TEXTO LEGAL, mas, sim, de atribuir-lhe

interpretacao literal, estrital>, como exige o principio da
estrita legalidade, previsto no artigo 5° XIII da CF.

Trata-se, ademais, de levar em conta norma basilar de

A\Y

hermenéutica juridica, segundo a qual “a lei nao contém

palavras intGteis”'.

As expressdes do direito interpretam-se de modo que nao
resultem frases sem significacdo real, vocabulos supérfluos,

ociosos, inuteis.

15 Inocéncio Martires Coelho lembra que é funcdo do intérprete: “fixar o
sentido das normas da lei fundamental — sejam essas normas regras ou
principios — tendo em vista resolver problemas praticos, se e quando a
simples leitura dos textos ndo permitir, de plano, a compreensdo de seu
significado e do seu alcance” (Curso de Direito Constitucional, escrito em
parceria com Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco, Ed. Saraiva, Sao Paulo,
5a, ed., 2010, p. 155).

16 A esse respeito, escreveu CARLOS MAXIMILIANO¢: “Ndo se presumem,
na lei, palavras inateis”... “Devem-se compreender as palavras como tendo
alguma eficacia”.
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Pode uma palavra ter mais de um sentido e ser apurado o
adaptavel a espécie, por meio do exame do contexto ou por
outro processo; porém, a verdade é que sempre se deve atribuir
a cada uma a sua razao de ser, o seu papel, o seu significado, a

sua contribuicao para apreciar o alcance da regra positiva (...).

Da-se valor a todos os vocabulos e, principalmente, a todas as
frases, para achar o verdadeiro sentido de um texto, porque este
deve ser entendido de modo que tenham efeito todas as suas
provisdes, nenhuma parte resulte inoperativa ou supérflua, nula

ou sem significagao alguma”.

Ainda que o festejado autor admita nao ser tal preceito absoluto,
adverte que sé pode o julgador abandona-lo, quando, mediante
o emprego de outros recursos aptos a revelarem o verdadeiro
alcance da norma, resulte evidente que as palavras foram

insertas por inadverténcia ou engano.

Dai concluirmos que CARLOS MAXIMILIANO fez clara mengao
que o direito se interpreta pelo conjunto de principios,
normas e institutos que o regem. Nao pode o intérprete -
como condenava Ferrara - colocar na lei o que nela ndo esta,
por preferéncia pessoal, nem dela retirar o que nao lhe agrada,

por conveniéncial’.

17 Hamilton Dias de Souza ensina: ““deve-se lembrar a licdo de Francesco
Ferrara, segundo a qual o excessivo apego a letra da lei é pernicioso, mas,
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Como se observa, o direito interpreta-se pelo conjunto de suas
normas, principios e institutos. Nao pode o intérprete afastar-se
das leis da hermenéutica por conivéncia ou conveniéncia, “pro

domo sua”.

Nesse sentido, as disposicdes contidas na Resolugao do Conselho
Nacional da Magistratura n® 525/2023, que trouxe modificacoes
ao artigo 1° da Resolugao CNJ 106/2010, se tornam totalmente

incompativeis com nosso ordenamento juridico.
Confira-se o teor de tal norma:

RESOLVE:

Art. 19, Oart. 19 da Resolucao CNJ n.
106/2010 passa a vigorar acrescido do art. 1°-A:
“Art. 19-A No acesso aos tribunais de 2° grau que
nao alcangaram, no tangente aos cargos
destinados a pessoas oriundas da carreira da
magistratura, a proporgao de 40% a 60% por
género, as vagas pelo critério de merecimento
serao preenchidas por intermédio de editais
abertos de forma alternada para o
recebimento de inscricobes mistas, para
homens e mulheres, ou exclusivas de
mulheres, observadas as politicas de cotas
instituidas por este Conselho, até o
atingimento de paridade de género no
respectivo tribunal.

§ 19 Para fins de preenchimento das vagas
relativas a promocao pelo critério de merecimento,

ainda mais grave € o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no
texto aquilo que gostaria que 13 estivesse ou suprimindo o que contrariasse
suas preferéncias” (Francesco Ferrara, Interpretacdo e aplicacdo das leis, 2.
ed., Coimbra, 1963, p. 129 in Direito Tributario

2, José Bushatsky editor, Sdo Paulo, 1972, p. 32).
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0S quintos sucessivos a que alude o art. 39, § 19,
aplicam-se a ambas as modalidades de edital de
inscricdo (misto ou exclusivo de mulheres) e
devem ser aferidos a partir da lista de antiguidade,
com a observancia da politica de cotas deste
Conselho.

§ 20 Para fins de aplicagao do art. 93, II, a, da
Constituicao Federal, a consecutividade de
indicagdo nas listas triplices deve ser
computada separadamente, conforme a
modalidade de edital aberto (exclusivo ou
misto), salvo a hipotese de magistrada que
tenha figurado em lista mista, considerando-
se consecutiva a indicacao de: a) magistrado
ou magistrada que figurou em duas listas
seguidas decorrentes de editais com
inscricoes mistas, independentemente do
edital de inscricao exclusiva de mulheres que
tenha sido realizado entre eles; b)
magistrada que figurou em duas listas
seguidas, decorrentes de editais com
inscrigoes exclusivas de mulheres,
independentemente do edital de inscricao
misto que tenha sido realizado entre eles; c)
magistrada que figurou em duas listas
seguidas decorrentes, uma de edital de
inscricao exclusiva para mulheres e outra de
edital de inscricao mista, ou vice-versa.

§ 39 Ficam resguardados os direitos dos
magistrados e das magistradas remanescentes de
lista para promogao por merecimento, observados
os critérios estabelecidos nesta Resolugao quanto
a formacao de listas triplices consecutivas.

§ 4° Para a afericdo dos resultados, o CNJ devera
manter banco de dados atualizado sobre a
composicao dos tribunais, desagregado por género
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e cargo, especificando 0s acessos ao 2° grau de
acordo com a modalidade de editais abertos.

§ 59 As disposicoes deste artigo ndo se aplicam as
Justicas Eleitoral e Militar.” (NR)

Art. 20 Esta Resolucao entra em vigor em 10 de
janeiro de 2024 e aplica-se as vagas abertas apos
essa data.”

Muito embora as mulheres merecam aplausos por toda a sua
dedicacao e dificuldades encontradas no mercado de trabalho,
nao se pode, entretanto, deixar de reconhecer que cada vez
mais o numero de mulheres na justica e na sociedade vem
aumentando, até pelo aspecto cultural de nossa sociedade.
Antigamente, as mulheres eram vistas muito mais por seus

atributos pessoais do que por seu desempenho profissional.

Nao basta, por si sd, apenas o aumento do nimero de vagas
para mulheres no judiciario, buscando um critério de igualdade,
sem que ocorram determinadas mudancas de padroes de
comportamento, pois se nao mudarmos a mentalidade da
sociedade de que ainda a mulher seria subordinada, fragil e
reconhecida por sua beleza, se essa realidade social nao
mudara. As mulheres tém o direito de serem reconhecidas pela
sua dedicacdo, desempenho e méritos proprios e o fato de dar-
lhes um percentual de cotas apenas traria as mesmas ainda
mais o Onus de que estariam naquele 6rgdo ndo por seus

meéritos.
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A sociedade e a magistratura devem reconhecer tais questdes e
trabalhar de forma efetiva em busca de mudancas,
principalmente trazendo as mulheres cada vez mais para o0s
cargos de lideranca, como ocorreu, por exemplo, na OAB-SP,
que na ultima eleigcdao, elegeu a primeira mulher, a Dra. Patricia
Vanzonili, para presidir a maior seccional deste Pais. Assim, a
representatividade das mulheres junto ao Poder Judiciario torna-
se um desafio didrio a ser enfrentado com o envolvimento de
todos e ndo por meio de critérios ideoldgicos, como bem foi

conduzida a Resolucao do CNJ supramencionada.

Dai o motivo de ndo ser adequada a utilizacdao de tal critério
para afericdo de vagas em Tribunais ou como “lista exclusiva
para mulheres”, pois se acabaria criando um certo desconforto
para as proprias mulheres, pois serao classificadas pelo simples
fato de serem "“mulheres” e, nao em fungcao de sua
“competéncia” e “antiguidade”, critérios objetivos para sua

promogcao junto ao Tribunal que representa.

Nem se alegue que estaria os regulamentos, que sao normas
inferiores hierarquicamente, indo além do que determina o texto

legal. Muito pelo contrario!

Em se tratando de hierarquia das fontes formais de direito, uma
norma inferior somente pode ser considerada como valida, se
tiver sido criada na forma prevista pela norma superior - 0 que

efetivamente ocorre no presente caso, vez que o0s atos
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regulamentares tiveram apenas o conddao de complementar a
legislacdo existente, sem ampliar ou restringir seu conteudo
normativo, pois a Lei Organica da Magistratura - sendo lei

complementar - nao apresenta conceitos vagos.

Portanto, as normas regulamentares, citadas no presente
parecer, ao ir além do que determinou a lei complementar

acaba por violar o principio da hierarquia das normas.

Pode-se afirmar, assim, de acordo com a teleologia das normas
acima citadas, que a Resolucao do Conselho Nacional de
Justica 525/2023 nao tem o condao de dispor ndao so6 além
do que determina a legislacao propria que versa sobre tal
matéria - Estatuto da Magistratura - mais também ao

proprio Texto Constitucional.

Note-se, ainda, que nao pode a referida Resolugao ultrapassar
os limites da lei, muito menos exercer controle constitucional de

editais de promogao dos Tribunais.
Isso porque, a competéncia do Conselho Nacional de Justica se
da justamente para dar efetividade as regras constitucionais e

infraconstitucionais, nao podendo contrariar normas ou inovar no

ordenamento juridico.

Nesse sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:
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(...) esta Suprema Corte em distintas ocasides ja
afirmou que o CNJ ndao é dotado de
competéncia jurisdicional, sendo mero 6rgao
administrativo. Assim sendo, a Resolucao 135,
ao classificar o CNJ e o Conselho da Justica Federal
de “tribunal”, ela simplesmente disse - até porque
mais nao poderia dizer - que as normas que nela
se contém aplicam-se também aos referidos
orgaos. (ADI 4.638 MC-REF, rel. min. Marco
Aurélio, voto do min. Ricardo Lewandowski, j. 8-2-
2012, P, DJE de 30-10-2014.)

"0 CNJ nao dispde, constitucionalmente, de
competéncia para deliberar sobre situacdes que
alcancem ou que atinjam resolugdes e
manifestacdes volitivas emanadas de oérgdos e
autoridades vinculados a outros Poderes do Estado
e, por isso mesmo, absolutamente estranhos ao
ambito de atribuicdes institucionais daquele 6rgao
de controle meramente administrativo do Poder
Judiciario, ainda que se trate de provimento de
cargo de desembargador pela regra do quinto
constitucional (CF, art. 94), pois, em tal hipotese,
cuidando-se de procedimento subjetivamente
complexo (RTJ 178/220 - RTJ] 187/233- 234 -
RT] 188/663, v.g.), o ato final de investidura
pertence, exclusivamente, a agente publico que
chefia o Poder Executivo (CF, art. 94, paragrafo
unico).” (MS 27.033 AgR, rel. min. Celso de Mello,
j. 30-6-2015, 22 T, DJE de 27-10-2015)

“DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO ORIGINARIA.
CRITERIO DE DESEMPATE APLICAVEL A LISTA DE
ANTIGUIDADE DE MAGISTRADOS PROMOVIDOS
NA MESMA DATA, PARA A MESMA ENTRANCIA.
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3. A intervencao desta Corte em relagao aos atos
do CNJ sé deve ocorrer em carater
excepcionalissimo. O Conselho Nacional de Justica
foi criado com a finalidade constitucional expressa
de exercer o controle da atuacao administrativa e
financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes (CRFB/1998, art.
103-B, § 49). Nessa linha, o controle por parte
dessa Corte somente se justifica em hipoteses de
anomalia grave, entre as quais: (i) inobservancia
do devido processo legal; (ii) exorbitancia, pelo
Conselho, de suas competéncias; e (iii)
injuridicidade ou manifesta falta de razoabilidade
do ato.

4. No caso, a manutencao do acoérdao do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo e a consequente
revisao da decisdao do Conselho Nacional de Justica
se justifica por trés razoes principais. Em primeiro
lugar, porque o acorddo do TISP prestigia o
critério mais consentdneo com a divisdo
constitucional da justica dos estados em
entrancias (art. 93, III, CRFB). Se a promocao
individual, vaga por vaga, s6é pode ser realizada de
acordo com a antiguidade na entrancia anterior,
nao ha motivo para se questionar o critério na
promocao coletiva. Precedente: ADI n.° 1.834/SC,
Rel. Min. Marco Aurélio.

5. Em segundo lugar, para efetivar o critério
constitucional, tanto a Lei de Organizacao
Judiciaria do Estado de Sao Paulo (art. 142, 1V, do
Decreto-lei complementar n.© 3, de 27/08/1969),
como o Regimento Interno do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo (art. 76, III),
estabeleceram que o critério para aferir a
antiguidade na  entrancia corresponde a
antiguidade “na entrancia anterior no quadro”.
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6. Em terceiro lugar, o art. 80, § 19, I, da Lei
Organica da Magistratura Nacional ndao se aplica a
hipétese. O dispositivo da LOMAN refere-se a
afericdo da antiguidade na carreira, e ndo a
antiguidade na entrancia. Ndo pode haver uma
antiguidade como critério para promocao (na
entrancia anterior) e, apds sua realizacdao, outra
antiguidade (geral) como critério de desempate na
nova entrancia.

8. Pedido procedente para anular a decisao do
Conselho Nacional de Justica e restaurar o acordao
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. (AO
1789, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 10-10-2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-230 PUBLIC 29-10-2018)

Por outro lado, tal norma ainda macularia de morte o principio
da igualdade, que é a base do regime democratico de direito -
tdo relevante, que é reiterado em repetidos dispositivos- e
colocado, em enfatico pleonasmo, trés vezes, no “caput” e no
inciso I, do artigo 5°, para dirimir quaisquer veleidades
hermenéuticas. Estdao, o artigo e seu inciso, assim redigidos:
"Art. 5° Todos sao iquais perante a lei, sem
distincédo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sao iquais em direitos e
obrigacbes, nos termos desta  Constituicdo”
(grifamos).
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N3o ha democracia, sem isonomia, que exige tratamento igual
entre o0s iguais e desigual entre os desiguais para gerar a
igualdade, nos termos da contestacao de Sdécrates a Calicles, no

célebre didlogo “Gorgias” de Platdo.

Ora, nos Tribunais, todos os magistrados sao iguais, razao pela
qual haveria fantastica violacao a lei maior, se fossem tratados

desigualmente, com base em critérios de igualdade de género.

Kelsen!8 ensina que:

"Se a Constituicdo contém uma férmula que
proclama a igualdade dos individuos, mas nao
precisa que espécies de distincdes ndao devem
ser feitas entre estes individuos nas leis, tal
igualdade constitucionalmente garantida, nao
mais podera significar outra coisa que
igualdade perante a lei".

Até, porque, nao se pode confundir igualdade de oportunidades
com igualdade profissionais. H4& um conceito de valor pessoal

nesse tema.

Nao ha como aceitar, neste primeiro aspecto, qualquer restricao
a participacdo igualitdria de género, que acresce ao Texto

Constitucional e a Lei Complementar que disciplina o Estatuto da

18 Teoria Pura do Direito, p. 190
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Magistratura qualquer critério para promogao de magistrados se

nao aquele previsto no Texto Constitucional.

Nestas brevissimas consideracdes, sob a forma de singela
opinido legal, em face da urgéncia do tempo, cumpre ressaltar
que a Resolugao do CNJ] se encontra eivada de manifesta
inconstitucional, podendo ensejar, por se tratar de ato normativo
do Conselho Nacional de Justica, acao direta de

inconstitucionalidade.

Dai se concluir que nao pode haver critério em promocdo de
magistrados que nao seja baseada no critério objetivo de
antiguidade ou no merecimento, conforme previsto no texto
constitucional e no Estatuto da Magistratura, restando vedado
utilizar-se do critério de discriminacao de género, a nao ser que

ocorra modificagcao de Emenda Constitucional ao artigo 93 da CF.

Tanto assim o é que, no tocante a promogao por
merecimento, a EC 45/2004 adveio ao nosso ordem juridica a
fim de promover importante inovagao, ao modificar a redagao do
art. 93, I, “c”, no sentido de que a afericao do merecimento dar-
se-a sempre “conforme o desempenho e pelos critérios objetivos
de produtividade e presteza no exercicio da jurisdicdo e pela
frequéncia e pelo aproveitamento em cursos oficiais ou

reconhecidos de aperfeicoamento”.
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Cumpre destacar que o proprio art. 80, § 19, II, da LC 35/79 ja
determinava que a promogao por merecimento seria apurada da

seguinte forma:

“Art. 80 - A lei regulara o processo de
promogao, prescrevendo a observancia dos
critérios de antigliidade e de merecimento,
alternadamente, e o da indicagao dos candidatos
a promocdo por merecimento, em lista triplice,
sempre que possivel. § 19 - Na Justica dos
Estados:

I - apurar-se-3ao na entrancia a antiglidade e o
merecimento, este em lista triplice, sendo
obrigatdria a promogao do Juiz que figurar pela
quinta vez consecutiva em lista de
merecimento; havendo empate na antiglidade,
tera precedéncia o Juiz mais antigo na carreira;
II - para efeito da composicao da lista triplice, o
merecimento serd apurado na entrancia e
aferido com prevaléncia de critérios de ordem
objetiva, na forma do Regulamento baixado pelo
Tribunal de Justica, tendo-se em conta a
conduta do Juiz, sua operosidade no exercicio do
cargo, numero de vezes que tenha figurado na
lista, tanto para entrancia a prover, como para
as anteriores, bem como o aproveitamento em
cursos de aperfeicoamento;”

Entretanto, adveio tal modificagao constitucional para deixar

clara e expressa tal regra no ordenamento juridico.

Parece legitimo, ainda, considerar, por exemplo, que o critério
merecimento cumpre guardar, em alguma medida, relacao
com o atendimento ou com o adequado atendimento aos

principios da Administracao Publica, a saber, legalidade (cujo
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desapego pode implicar a ideia de "desmerecimento"),

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

N3o se pode, assim, sequer imaginar valido qualquer critério de
afericao do merecimento absolutamente despregado desses
vetores. E critério, por assim dizer, aferivel funcionalmente, a luz
do desempenho funcional do magistrado. E o género, com o
devido respeito, nao guarda nenhuma relagdo com esses

principios.

Importante pontuar, ainda, que nao se desconhece as
dificuldades do que poderia ser entendido por "merecimento”,
ainda mais se considerarmos as especificidades proprias de cada

unidade judiciaria.

Contudo, se ha uma dificuldade de esclarecer critérios seguros e
objetivamente controldveis, para ndo se cair no dominio da plena
subjetividade, do que se possa entender por merecimento, é
tarefa mais simples compreender o que nao se pode ter por
merecimento, o que ndo pode ter-se por um critério valido para
a compreensdo do termo, e parece claro que o género nao é
critério valido para a afericdo do que se possa entender por

merecimento.

33



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie em cuja
Faculdade de Direito foi Titular de Direito Constitucional

Estaria, assim, o género, portanto, nitidamente inserido no que
Celso Antonio Bandeira de Mello!® denominou por “zona de
certeza negativa”, onde sera indisputavelmente seguro afirmar

gue descabe a aplicacao do conceito.

Com efeito, a despeito da reconhecida vagueza semantica do
conceito, ha certas balizas que compdoem por assim dizer um
nucleo seméantico minimo do que se pode compreender por
merecimento e antiguidade, que nao pode ser desprezado,
quer pelo legislador, quer pelo administrador, quer pelo

intérprete.

Nesse sentido, tem sido o entendimento do Supremo Tribunal

Federal. Confira-se:

“Promocao por antiguidade na magistratura
tocantinense. Inobservancia dos critérios
estabelecidos na Loman. Impossibilidade de
reconhecimento de tempo de servigco publico no
Estado ou de tempo de servico publico.
Contrariedade ao art. 93 da Constituicao da
Republica. Validade da adogdo do critério de idade
para desempate: precedente. Confirmacao da

19 Celso Antonio Bandeira de Mello bem ensina que: "possuem em ntucleo
significativo certo e em halo circundante, uma auréola marginal, vaga ou
imprecisa. Dai resulta que haveré sempre uma zona de certeza positiva, na
qual ninguém duvidaré do cabimento da aplicacdo do conceito, uma zona
circundante, onde justamente proliferardo incertezas que nado podem ser
eliminadas objetivamente, e, finalmente, uma zona de certeza negativa,
onde serd indisputavelmente se ro que descabe a aplicagdo do conceito”.
(Curso de Direito Administrativo, 13" edicao, Ed. Malheiros, p. 388).
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medida cautelar deferida parcialmente a
unanimidade. Acao direta julgada parcialmente
procedente para declarar a inconstitucionalidade
do art. 78, § 19, III e IV, da LC tocantinense
10/1996.” (ADI 4.462, rel. min. Carmen LUcia, j.
18-8-2016, P, DJE de 14-9-2016)

“Magistratura: promogao por merecimento:
satisfacao dos pressupostos do art. 93, II, b, CF,
por um unico juiz de direito: reconhecimento do
seu direito a integrar a lista triplice, s6 admitida a
inclusao dos que nao satisfacam os pressupostos
constitucionais para preencher os lugares nela
remanescentes (STF, ADI 581): interesse na
inclusdo em lista triplice, ndao obstante a
compulsoriedade da escolha do mais votado (STF,
AO 70 e ADI 189), dada a ressalva da promogao
obrigatéria do que nele figure por trés vezes
consecutivas ou cinco alternadas (CF, art. 93, II,
a).” (RE 239.595, rel. min. Sepulveda Pertence, j.
30-3-1999, 12T, D] de 21-5-1999)

Esta Suprema Corte tem admitido o controle
concentrado de constitucionalidade de preceitos
oriundos da atividade administrativa dos tribunais,
desde que presente, de forma inequivoca, o
carater normativo e autbnomo do ato impugnado
(...). O Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, ao adotar, em seu regimento interno, um
critério proprio de especificacdo do numero de
membros aptos a concorrerem aos seus cargos de
direcao, destoou do modelo previsto no art. 102
da legislacao nacional vigente, a LC 35/1979
(Loman). O Plenario do STF ja fixou entendimento
no sentido de que o regramento relativo a escolha
dos ocupantes dos cargos diretivos dos tribunais
brasileiros, por tratar de tema eminentemente

35



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie em cuja
Faculdade de Direito foi Titular de Direito Constitucional

institucional, situa-se como matéria prépria de
Estatuto da Magistratura, dependendo, portanto,
para uma nova regulamentacdao, da edicao de lei
complementar federal, nos termos do que dispde o
art. 93 da CF. (ADI 4.108 MC-REF, rel. min. Ellen
Gracie, j. 2-2-2009, P, DJE de 6-3-2009)

E inconstitucional a cldusula constante de ato
regimental, editado por tribunal de justica, que
estabelece, como elemento de desempate nas
promogdes por merecimento, o fator de ordem
temporal - a antiguidade na entrancia -,
desestruturando, desse modo, a dualidade de
critérios para acesso aos tribunais de segundo
grau, consagrada no art. 93 da Lei Fundamental
da Republica. (ADI 189, rel. min. Celso de Mello, j.
9-10-1991, P, D] de 22-5-1992)

Isso porque, em ambos os critérios, seja na antiguidade, seja
no merecimento se promovera qualquer género, seja homem
ou mulher. Trata-se, como ja visto, de critério justo, objetivo
e democratico, por meio do qual tanto juizes quanto juizas
sabem, desde quando ingressam na carreira que os critérios
utilizados para sua promocao sao antiguidade e
merecimento, em situacao da mais absoluta igualdade,
nao dando margem, assim, a inclusao de qualquer outro critério

gue nao esses previstos no Texto Maior.

Atualmente, por exemplo, no ambito do Estado de Sao Paulo, o
Tribunal de Justica conta com aproximadamente 40% de
mulheres na magistratura. Ou seja, ha, praticamente, ja em

vias de concretizagdo, um critério de igualdade, considerando,
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ainda que com o passar do tempo, teremos o atingimento da
paridade de género, até considerando que as mulheres sdao mais

dedicadas e, muitas vezes, mais competentes que os homens.

Um quarto aspecto que deve ser tratado no presente parecer é o
fato de nao ser desconhecido de ninguém que as cotas sociais
sao permitidas em nossa sociedade. Entretanto, apesar de
socialmente permitido, cumpre destacar que nao interessa a
sociedade que o magistrado seja menos competente e
atenda ao critério de género, pois se trata de servicos da

mais alta relevancia social.

O carater de universalidade das regras de cotas sociais serve
para dar igualdade de oportunidades aos seus beneficiarios, ndo
tendo o conddo de alcancar privilégios ou excluir os incluidos no
sistema. E uma regra de igualdade educacional e ndo de
igualdade profissional. Até porque, ndo sao critérios precisos e
técnicos para serem aplicados a Administragdo Publica, que dira
para a magistratura, carreira especifica que exige rigorosa

tecnicidade para ser exercida.

O atendimento ao critério de igualdade de género ndao pode ser
maior que a dignidade que significa o servico prestado pela

sociedade pela magistratura, em ambito nacional.

O exercicio da magistratura, dentre suas diversas funcdes, pode

ser destacado como imprescindivel para a solucdo de litigios,
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tutela dos direitos fundamentais e garantia do Estado
Democratico de Direito, imprescindiveis alicerces constitucionais

para o exercicio da cidadania e da democracia.

O que vale dizer, os magistrados servem a sociedade, pois
estdo a servico da populacdo local, para a prestacdao de um
poderoso e primordial instrumento social, nao se admitindo no
ordenamento juridico que os critérios para sua promogao sejam
reduzidos na sua expressao ontoldgica, sob a justificativa de

critérios de igualdade de género.

Se 0 merecimento é requisito exigido para o bem da sociedade,
pois quanto melhor o magistrado, melhor o servico prestado,
nao pode ser prestado, ndo pode ser superado por um critério
que procura beneficiar o género, ou seja, para o beneficio

pessoal do juiz.

Tendo sido a democracia fixada no principio da igualdade de
todos os cidadaos, conduzindo, a partir dai, ao governo de
todos20. Assim, a transferéncia de tais principios basicos para o
Judiciario resulta na necessidade de que os juizes sejam

escolhidos dentre o povo e, segundo sua dedicagao, antiguidade

20 Como bem ponderava Aristételes, o principio democratico consiste em
gue os cargos da cidade-Estado fossem distribuidos ndo segundo a nobreza e
a riqueza, o que era proprio da oligarquia ou da aristocracia, mas,
essencialmente, por sorteio dentre os que formavam um povo
reconhecidamente soberano. (Politica. Trad. Mario da Gama Kury. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1985)
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e conhecimentos juridicos e, ndo por critérios aleatérios de raca,

género, opcao sexual, dentre outros.

Isso porque na famosa expressao constitucional de que “todo o
poder emana do povo”, ndao se pode excluir o Poder Judiciario.

Também ele é exercido em nome do povo?l.

Nao é por outro motivo, que a escolha de magistrados se da por
meio de concurso publico, pois este é o Unico instrumento capaz
de assegurar o amplo acesso de todos, em igualdade de
condicOes ao exercicio da magistratura, oficio este digno de todo
reconhecimento pela sociedade, pois o Juiz coloca-se entre as
partes e acima delas: esta € a primordial condigao para exercer

sua funcao dentro do processo.

Assim, ndo é por outro motivo que a selecdo dos juizes para
ingresso na carreira e sua promogao deve sempre assegurar sua
independéncia e possibilitar aos mais antigos, além dos mais
capazes e dedicados que sejam nomeados para os Tribunais,

quando da abertura de vagas.

21 Nesse sentido, Geraldo Ataliba ensinava que a vinculacdo do Judiciario a
vontade do povo expressa na Constituicdo e nas leis vincula e envolve toda a
magistratura na concretizacdo do principio republicano. Para o renomado
jurista, consagrou-se, na maioria dos Estados Democraticos modernos a
arraigada conviccdo de que sé tem cabimento a aplicagdo do principio da
representatividade aos d6rgdos executivos e legislativos. Assim, somente os
exercentes de fungdes sdo mandatarios do povo, eleitos de alguma forma. E
mais adiante: a vontade do Judiciario sera sempre a tradugdo da vontade da
lei e se a lei emana dos 6rgdos da representagdo popular, a circunstancia de
ndo serem os juizes — e nem haver necessidade disso — mandatarios do
povo, ao contrario de desservir as exigéncias do principio republicano, serve-
Ihe excelentemente, tal fungao.
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Justamente, por isso, que a imparcialidade do Juiz nada
mais é que um pressuposto para que a relacao processual
se instaure validamente. E uma garantia de Justica para as
partes. Por esta razdao, tém elas o direito de exigir um juiz

imparcial.

O Estado, que reservou para si o exercicio da fungao
jurisdicional, tem o correspondente dever de agir com

imparcialidade na solugao das causas que lhe sao submetidas.

E, nesse sentido, a garantia de imparcialidade do Juiz, por sua
importancia, foi reconhecida pela Declaracao Universal dos
Direitos do Homem, contida na proclamacao feita pela
Assembléia Geral das Nacdes Unidas, reunida em Paris em 1948,

ao estabelecer que:

“toda pessoa tem direito, em condicdes de plena
igualdade, de ser ouvida publicamente e com
Justica por um tribunal independente e imparcial,
para a determinagao de seus direitos e obrigagoes
ou para o exame de qualquer acusacao contra ela
em matéria penal.” (art. 10°)

Por esta razao, as Constituicbes que adotaram o Estado
Democratico de Direito, dao énfase ao principio da
imparcialidade do Juiz, para que os direitos dos cidadaos

sejam preservados.

Assim, independentemente do reconhecimento de cada Estado,
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o direito internacional publico coloca sob sua garantia, os
direitos fundamentais do cidaddo, inerentes a personalidade

humana, entre eles, o direito ao Juiz imparcial.

Essa é a razao, portanto, da vedacao de outros critérios para
promocao de juizes que nao seja antiguidade ou
merecimento, pois tais proibicdes expressam, exatamente, as
garantias do principio da imparcialidade do Juiz. Nada pode
abalar tal garantia constitucional, pois se trata de um direito de
protecao a sociedade, visando assegurar o cumprimento da

justica nos moldes mais igualitarios possiveis.

Tampouco, poderia se admitir a ocorréncia de um concurso para
juizes, baseados em barreiras aplicaveis aos candidatos por
conta de seu sexo. A norma constitucional sempre delega ao
administrador publico um critério de discricionariedade mas que
nao pode ser incompativel com os principios constitucionais e da

legalidade, sem qualquer razoabilidade para tanto.

Nesse sentido, recentemente, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, nos autos da ADI 7486, referendou liminar
que determinou que eventuais nomeagbes para o cargo de
soldado do Corpo de Bombeiros Militar do Estado do Piaui se
deem sem as restricbes de género previstas no edital do

concurso publico.

Em outra acao sobre o mesmo tema, ADI 7488, foi confirmada a

homologacdao de acordo que autorizou a continuacao de
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concursos para a Policia Militar e o Corpo de Bombeiros Militar

do Estado de Mato Grosso, também sem restricbes de género.

Destaca-se, ainda, trecho do acérdao prolatado na ADI 7486, de

relatoria do Min. Dias Toffoli. Confira-se:

"0 tratamento desigual s6 se justifica quando
o critério de distingdao eleito é legitimo, a luz
dos preceitos constitucionais e dos
compromissos internacionais assumidos
pelos pais, e quando tem por finalidade
emancipar individuos em desvantagem, o que
nao ocorre no caso da norma impugnada, a
qual desconsidera o dificil processo historico
de insercao das mulheres no mercado de
trabalho.

4. Embora a Constituicdo Federal preveja que os
cargos publicos sao acessiveis “na forma da lei”,
nao pode o legislador erigir condicao de
admissao que viola direitos fundamentais e
aprofunda a desigualdade substancial entre
individuos. O concurso publico, acessivel a
todos que preencham os legitimos requisitos
legais, € o meio mediante o qual a
Administracao, de modo impessoal e
isonomico, seleciona os melhores candidatos
para servir a sociedade, realizando, além dos
principios citados, o postulado da eficiéncia
no servigco publico, a qual somente pode ser
alcancada dentro de uma compreensao pluralista,
em que sejam contemplados os mais diversos
segmentos e categorias que compdem o tecido
social.

6. Por fim, é certo que a norma delega ao
administrador um espaco de discricionariedade
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incompativel com o principio da reserva legal que
rege 0 concurso publico, permitindo que ele
estabeleca uma espécie de clausula de barreira
aplicavel aos candidatos do sexo feminino sem
qualquer razoabilidade.

7. Realizacao de acordo judicial entre as partes
interessadas para permitir o prosseguimento dos
certames que se regularam pela norma ora
impugnada sem a limitagdo da participagao
feminina prevista nos editais de convocacao.

8. Medida cautelar parcialmente referendada para
manter suspensa a eficacia do art. 37-A, § 19, da
Lei n° 6.626, de 3/2/04, inserido pela Lei n°
8.342, de 14/1/16, até que sobrevenha o
julgamento de mérito. (ADI 7.486 MC-Ref,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j.
11/12/2023)

Por fim, cumpre ressaltar que nem poderiam tais principios se
subordinarem a critérios impositivos de autoridades do
Executivo, principalmente, para efeitos de afasta-los,

estabelecendo-a requisitos préprios e pessoais.

Por esta linha de raciocinio, um ultimo aspecto se faz importante
destacar ao presente parecer: a invocacdao ao principio da
proporcionalidade para a interpretacao dos dispositivos
em questao se impoe justamente por se tratar da
regulamentacao de direito fundamental. Esse é critério nao
sO valido, como decorrente do proprio Texto Constitucional (art.
50, LIV da CF) e, amplamente adotado pelas Cortes

Constitucionais, caminho este também trilhado pelo Supremo
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Tribunal Federal??, na interpretacao de direitos fundamentais. Eis
a extensdo que a doutrina impregna a esse critério constitucional

de solucao de conflito entre direitos fundamentais?3:

“O principio da proporcionalidade, entendido
como mandamento de otimizagcao do respeito
maximo a todo direito fundamental, em
situacao de conflito com outro (s), na medida
do juridico e faticamente possivel, tem um
conteldo que se reparte em trés ‘principios
parciais’ (...): ‘principio da proporcionalidade
em sentido estrito’ ou ‘maxima do
sopesamento’ (...), ‘principio da adequacao' e
‘principio da exigibilidade’ ou ‘maxima do meio
mais  suave’. (...). O ‘principio da
proporcionalidade em sentido estrito’
determina que se estabeleca uma
correspondéncia entre o fim a ser alcancado
por uma disposicdo normativa e o meio
empregado, que seja juridicamente a melhor
possivel. Isso significa, acima de tudo, que
nao se fira o ‘conteddo essencial’ (...) de
direito fundamental, com o desrespeito
intoleravel da dignidade humana, bem como
que, mesmo havendo desvantagens para,
digamos, o interesse de pessoas, individual ou
coletivamente consideradas, acarretadas pela
disposicao normativa em apreco, as
vantagens que traz para interesses de outra
ordem superam as desvantagens.

Os subprincipios da adequacdo e da
exigibilidade, por seu turno, determinam que,
dentro do faticamente possivel, o meio

22 AT 595395/SP, Rel. E. Min. Celso de Mello, DJ 03.08.2007; ADPF 130; Rcl
18.186;
23 GUERRA FILHO, Willis Santiago. “Nogdo Essencial do Principio da
Proporcionalidade” In. MARTINS, Ives Gandra da Silva e JOBIM, EDUARDO
(coord.). “O Processo na Constituicdo. S3o Paulo: Quartier Latin, 2008. Pags.
616/7.
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escolhido se preste para atingir o fim
estabelecido, mostrando-se, assim,
‘adequado'. Além disso, esse meio deve ser
mostrar ‘exigivel’, o que significa ndao haver
outro igualmente eficaz e menos danoso a
direitos fundamentais. Sobre essa distingao,
vale referir a formulacao lapidar do Tribunal
Constitucional alemao: ‘O meio empregado
pelo legislador deve ser adequado e exigivel,
para que seja atingido o fim almejado. O meio
é adequado, quando com seu auxilio se pode
promover o resultado desejado; ele é exigivel
guando o legislador nao poderia ter escolhido
outro igualmente eficaz, mas que seria um
meio nao-prejudicial ou portador de uma
limitagdo menos perceptivel a direito
fundamental’.

Tanto uma teoria, quanto a outra, parecem ser imprestantes
para o delineamento do campo deixado ao legislador ordinario
na regulamentacao de direitos fundamentais. A teoria absoluta
ndo revela os elementos necessarios a identificar em abstrato
qual € o minimo essencial. Ja, a teoria relativa, confere uma
flexibilidade exagerada aos direitos fundamentais sujeitos a
reserva legal, o que pode acabar por descaracteriza-los como

principios centrais do sistema constitucional.?4

Propde, assim, HESSE?>, a adocdao do principio da
proporcionalidade para identificacao dos limites da legislagao

regulamentadora de direitos fundamentais, como sendo o

24 MENDES, Gilmar. Op. Cit. p. 245.
25 Apud, MENDES, GILMAR. In. Op.Cit. p. 245.
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instrumento adequado a vedar limitagdes arbitrarias ou

desarrazoadas, garantindo-se a preservacao do nucleo essencial.

O principio da proporcionalidade tem origem no direito
constitucional alemao, que atribui a esse principio a qualidade de
norma constitucional ndo-escrita, derivada do Estado de

Direito2®.

Muito embora a doutrina use, indistintamente, os termos
“proporcionalidade” e “razoabilidade” WILLIS SANTIAGO
GUERRA FILHO? frisa que esses dois principios sdo totalmente

diversos.

O principio da razoabilidade é originario do direito inglés e foi
fortemente desenvolvido pelo direito constitucional norte-
americano. Esse principio tem funcao negativa, de revelar a
violacdo da consciéncia juridica social, ou seja, a realizagao de

uma injustica. Ja, o principio da proporcionalidade tem

26Nesse sentido Irene Patricia Nohara bem eclarece que: “No Estado
Democratico de Direito, que tende a proteger os interesses de variados
grupos sociais, fica mais claro que o anseio pela realizacdo completa de
determinados direitos esbarra no nulcleo essencial de outros direitos. A
problematica da colisdo de direitos fundamentais relaciona-se com essa
situacdo de colisdo de principios (Grundrechtskolision), e o juizo de
razoabilidade ou de proporgdo surgem como parametros importantes para a
atuacdo estatal. A incorporacao desses parametros conduz a percepcgao de
que a esfera de liberdade de atuacao estatal deve levar em conta a
compatibilidade entre as opgdes politicas e os principios constitucionais.A
obediéncia aos valores é imprescindivel, pois estes sdo tidos como
embasadores de principios que, como normas, fazem parte do ordenamento
juridico. O Direito deve ser sempre visto da perspectiva de meio a servico da
humanidade para finalidades especificas.” (Limites a razoabilidade nos autos
administrativos, Sao Paulo, Atlas, p. 112)

27 Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais. p. 25 e 26.
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fungao positiva, de demarcar os limites da legitimidade juridica
e de indicar os caminhos para que esses limites sejam

respeitados, ainda quando ndo pareca ser razoavel.

O principio da proporcionalidade encerra os juizos de
necessidade, adequaciao e ©proibicdo de excesso
(proporcionalidade em sentido estrito), é critério de
validacao dos atos administrativos, legislativos e

jurisdicionais.

Por adequacao, entende-se que a medida a ser adotada pelo
Poder Publico deve mostrar-se apta a atingir os fins
pretendidos. Assim, é necessaria uma relacdo de pertinéncia
entre a restricdo ao direito fundamental e a teleologia
constitucional. ]J& a necessidade, também denominada pela
doutrina de exigibilidade, impde a verificacdo da inexisténcia de
outro meio menos gravoso para que seja atingida a finalidade
almejada. Por fim, a proporcionalidade, em sentido estrito,
consiste na ponderacao entre o 6nus imposto e o beneficio
trazido, para constatar se é justificavel ou ndo a invasao na
esfera de direitos do cidadao prestigiada pelo texto

constitucional.

Pretender, assim, que uma Resolugao do Conselho Nacional de
Justica pretenda legislar sobre critérios de promogdo perante o
Tribunal quando existe previsao expressa no Texto

Constitucional e legislacdao especifica, em vigor, no caso, a LC
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35/79, nesse sentido é medida inadequada, desnecessaria e

excessiva, que encontra obice, também no art. 5° LIV da CF.

Adotar interpretacdo contraria parece conflitar ndo s6 com o
principio da legalidade - pois nem a lei nem os atos
regulamentadores (Resolugdes do Conselho Nacional de Justica)
autorizam essa conclusao - bem como o da proporcionalidade,
nas suas acepcoes de adequacao (necessidade),
proporcionalidade em sentido estrito e proibicao de excesso
(exigibilidade).

Portanto, o Unico meio de se vincular o critério de igualdade de
género seria por meio do Congresso Nacional, seja por meio de
Emenda Constitucional ou até mesmo por modificacdo no

Estatuto da Magistratura que habilite tal finalidade.

Por fim, cabe lembrar as ponderacées de Aristételes?® ao
lecionar que mais importante que a criagdo da lei é se ter um
Poder Legislativo competente, composto de legisladores com
saber juridico competente e conscientizacao de seu papel social
de conscientizacdo da sociedade por meio do exercicio do poder

politico que Ihe compete.

Com base nas consideracdes tecidas acima, passo a responder,

objetivamente, os quesitos formulados pelos CONSULENTES.

2BARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. 22 ed, S3o Paulo: Forense, 2017.
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RESPOSTAS:
1. Considerando o Estatuto da
Magistratura contemplado na

Constituicao Federal e na Lei Organica
da Magistratura, desbordou ou nao o
Conselho Nacional de Justica de suas
atribuicdes constitucionais ao expedir
a aludida Resolucao n. 525/2023?

R: Sim. A Resolugao 525/2023 desborda
completamente os limites de competéncia
do CNJ ao criar novos critérios além
daqueles previstos no Estatuto da
Magistratura e no art. 93 da CF.

. A luz da Constituicdo Federal de 1988,
da Lei Complementar n. 35, de 14 de
margo de 1979, e dos tradicionais
parametros historicamente
empregados pelo Eg. Tribunal de
Justica de Sao Paulo, pode o género
ter-se com critério juridicamente
valido para a afericdo do merecimento
para fins de acesso aos tribunais?

R: Ndo. O critério de género ndao é um
conceito objetivo, apto a se enquadrar
como um critério de igualdade e de
validade para ser aplicado na promogao de
magistrados e, até mesmo, como regra
para realizacdao de concursos publicos.

E o parecer.

S.M.J.

Sao Paulo, 19 de margo de 2024
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
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