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SINTESE DAS CONCLUSOES TOPICAS ALCANCADAS 47 juizes brasileiros que, unidos em torno do mesmo ideal, levaram-no as

associagoes.

CONCLUSOES 49 . . ,
A AMB provocou o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e la houve

espago, no segundo semestre do ano passado, para uma audiéncia
publica sobre o tema, oportunidade em que varios magistrados e
associagoes regionais puderam expor seus pensamentos.

Assumimos o compromisso com a magistratura de defender essa bandeira,
porquanto, na nova realidade da carreira, ndo ha mais razao para que tal
medida nao seja adotada como meio de fortalecer o Poder Judiciario.

Respeitado o pacto federativo e a autonomia dos tribunais, a permuta
surge como mais uma possibilidade de movimentagdo na carreira,
respeitando-se toda a estrutura das Justicas estaduais locais, sem ofensa
a lei ou a Constituigéo.

Recentemente, os presidentes de tribunais de Justica militares
manifestaram-se favoraveis ao pleito desses colegas e da AMB.
Trabalhamos para que o Conselho dos Tribunais de Justica também
assim se manifeste, na medida em que a proposta nao é impositiva.

Todavia, deliberamos por solicitar ao professor André Ramos Tavares
um estudo sobre o tema, especialmente em relagdo a constitucionalidade,
diante da possibilidade de aplicacdo imediata da permuta pelos Estados
que assim entenderem, nos termos do pleito hoje pendente de apreciagao
junto ao CNJ.

Apresentado o estudo, reconhece o parecerista a possibilidade plena
dessa permuta, que pode ser regrada desde logo pelo CNJ, sem prejuizo

4 AMB
7 PARECER - ANDRE RAMOS TAVARES Do dos 5
APRESENTACAQ - JAYME DE OLIVEIRA - PRESIDENTE DA AMB Brasileiros



PARECER JURIDICO

VINCULADOS A TRIBUNAIS DE JUSTICA DE DIFERENTES ESTADOS DA FEDERACAQ

de posterior regulacdo na futura Lei Organica da Magistratura. Vale
transcrever:

“A versdo minima da permuta de magistrados estaduais, aquela que
se posiciona favordvel apenas a permuta intraestadual, ndo encontra
base diretamente constitucional, constituindo uma representagdio
envergonhada de instituto proprio e constitucionalmente devido a
Magistratura. Para isso, adotd-la resultaria em vulnerar a estrutura
constitucional do Poder Judicidrio e os respectivos direitos dos
magistrados. Contrariaria o principio da unicidade do Poder Judicidrio
e da carreira da Magistratura, como também o principio da eficiéncia
e, com igual relevancia, o principio da igualdade entre os juizes de
direito estaduais e os juizes federais no modo como se aplica a permuta
e como se estrutura o proprio Poder Judicidrio a fim de acomodar seu
melhor funcionamento a disposi¢do da sociedade.”

O presente estudo, que ora apresentamos, ndo pretende esgotar o
assunto e tampouco estabelecer critérios para a permuta, mas apenas
e tdo somente mostrar, do ponto de vista juridico, a possibilidade real
e concreta de sua efetivacdo entre juizes estaduais, vencendo assim
preconceitos de toda ordem, de maneira a avangar para uma magistratura
mais forte e unida.

Jayme de Oliveira
Presidente da AMB

AMB

Associagio dos
Magistrados
Brasileiros

PARECER - ANDRE RAMOS TAVARES
APRESENTACAQ - JAYME DE OLIVEIRA - PRESIDENTE DA AMB

PARECER JURIDICO

VINCULADOS A TRIBUNAIS DE JUSTICA DE DIFERENTES ESTADOS DA FEDERACAQ

DA CONSULTA

Em muito me honra a Associagdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB), por meio de seu presidente, Jayme Martins de Oliveira Neto,
com Consulta de cunho juridico relacionada, em termos diretos, a
permuta de magistrados estaduais vinculados a Tribunais de Justica de

diferentes Estados da Federagdo.

A Consulta dirige-se a leitura constitucionalmente conforme
do inciso VIII-A do artigo 93 da CB/88, a fim de obter uma leitura
que seja livre de amarras histéricas que a deformem enquanto novel
instituto normativo, atrelado a institutos e garantias constitucionais de
grande relevo para a sociedade. Ainda mais honrosa é a oportunidade
de perquirir sobre esse tema no momento presente, no qual o Conselho
Nacional de Justi¢a o avalia, tendo inclusive realizado audiéncia publica’,
justamente com o intuito de regulamentar essa especifica modalidade
de movimentagdo na carreira da magistratura.

A questao especifica, de fato, ganha muito em relevancia quando,
em meioaimpasses e dividas sobre a sua constitucionalidade, o eminente
conselheiro do Conselho Nacional de Justica Luiz Claudio Allemand
trouxe a memoria, em referida audiéncia publica, o entendimento da
primeira composi¢do desse Conselho, que fora no sentido contrario a
regulamenta¢ao da permuta interestadual de magistrados estaduais,
contrapondo-o ao atual cendrio, configurado (i) por decisdes do
Supremo Tribunal Federal, (ii) pela atuagdo normativa do Conselho
Nacional de Justiga e (iii) pelos provimentos da Corregedoria Nacional
de Justica, todos a reforcarem a unidade nacional do Poder Judicidrio.
Esse contexto evoca razdes mais do que plausiveis para a reavaliagdo - e
urgéncia - da questao.

A partir desse cenario-objeto, o presente estudo voltar-se-a para
uma resposta, que pretendo ser plena e adequada as particularidades da
organiza¢do do Poder Judicidrio brasileiro e dos diplomas normativos

! Realizada, em 24 de maio de 2016, por determinagdo do conselheiro Luiz Claudio Allemand, no ambito
do Pedido de Providéncias n® 0004074-05.2015.2.00.0000, formulado pela AMB.
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da magistratura com assento constitucional. Digo isso porque,
contrariamente ao que se pode imaginar, embora o problema tenha sido
topicamente formulado pela Consulente, como ¢é a praxe, a sua analise
exige o enfrentamento de questionamentos sobre variados aspectos da
organicidade do Poder Judicidrio (a unidade, em especial), das garantias
fundamentais dos magistrados e dos direitos judiciarios fundamentais®.

Por isso, nao se pode dispensar, para o equacionamento adequado
da problematica, aampliagdo do centro da perquiri¢ao, contextualizando
a Consulta no marco constitucional do Poder Judicidrio. Isso sera feito
sem perder, contudo, o norte de que o objetivo final serda uma resposta
direta sobre a legitimidade constitucional da leitura do referido inciso
VIII-A do artigo 93 quanto a permuta interestadual de magistrados
estaduais, desenhando, ademais, um quadro que possa auxiliar a sua
eventual e futura regulamentagao.

E bom frisar que nio pretendo transformar esta Consulta em uma
proposta de regulamentacdo da tese aqui tratada ou mesmo entabular um
juizo critico sobre uma ou outra das muitas alternativas de conteudo ja
em debate, que envolvem os requisitos para a permuta, a acomodacdo da
diferenca de regimes previdenciario entre os estados da Federagdo a que
pertenca o Tribunal, a aten¢ao ao interesse publico, ou outros tantos quem
foram e podem vir a ser encetados pelos diversos atores envolvidos nessa
discussao. Embora sejam detalhamentos relevantes, apenas serdo tratados
naquilo que compreendo serem elementos essenciais para a tese deste
Parecer, ou seja, nao avangarei de maneira direta nesse campo regulatdrio.

A Consulta indica a disputa em torno da premissa de que a permuta
¢ possivel, mas requer o balizamento constitucional para a sua futura
regulamentagao. Esse sera o campo préprio a ser tratado neste Parecer.

A se seguir essa linha metodoldgica, diretamente imbricados
na problematica aqui tratada, sem ainda adentrar no mérito, estdo
clausulas constitucionais de estrutura, como a independéncia do Poder
Judicidrio, a clausula da separagdo de poderes, a organicidade judicidria
em sua vertente “unidade” e, inquestionavelmente, a estrutura federativa

2 Realizei uma analise aprofundada e sistematica destes aspectos inerentes ao Poder Judiciario brasileiro
na obra Manual do Poder Judicidario brasileiro, cujos entendimentos a respeito podem ser uteis a avaliagdo
da problematica tratada nesta Consulta em seus desdobramentos aqui ndo ventilados.

brasileira, cuja concretizagdo nao poderd deixar de ser promovida para
a mais exata compreensdo dos termos em que se torna valida e exigivel
constitucionalmente a permuta. Podemos considerar esses temas como
pontos de checagem, porque apenas se forem devidamente respeitados é
que se pode assegurar o adequado encaminhamento constitucional da
resposta ao questionamento proposto.

Assim, para enfrentar o tema, em sua amplitude, em seu desafio
conceitual e em seu nitido apelo pratico, é que considero alguns eixos
centrais, alinhavados a partir das inquietagdes da Consulente, e que
serdo detidamente enfrentados ao longo do presente estudo com a
finalidade precipua de nortear o desenlace final do regime de permuta:

I) A permuta de magistrados estaduais afasta-se do
conteudo protetivo e em sentido técnico rigoroso da
garantia da inamovibilidade? Se positiva a resposta,
¢ automaticamente falso e improprio falar em uma
previsao constitucional da amovibilidade?

II) A leitura do inciso VIII-A do art. 93 da CB/88 com
extensao que admita a permuta interestadual de
magistrados estaduais encontra sustentagdo no Pacto
Federativo Brasileiro?

III) Em sendo constitucionalmente aceitavel a permuta
interestadual de magistrados estaduais, qual a regra de
competéncia do disciplinamento desta matéria?

Esses quesitos retratam exatamente as inquietagdes a partir
das quais e pelas quais o presente Parecer promove o enfrentamento
juridico acerca da orientagao constitucionalmente adequada ao instituto
da permuta de magistrados estaduais e, na andlise desse instituto, as
consideragoes acerca de permutas interestaduais e a intraestaduais.
Logo, servirdo a sua estruturagdo e serdo respondidos em meio ao
desenvolvimento deste estudo, a partir dos pressupostos e pelos
fundamentos reportados nos diversos itens em que serdo desdobrados.

Brasileiros
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A guisa de orientagio metodoldgica, na consecugio da tarefa
acima, proponho a apresentar de maneira articulada e fundamentada
premissas gerais, pontuais e conclusdes definitivas, apresentadas
por métodos juridicamente admitidos, de maneira a demonstrar a
consisténcia ou inconsisténcia da ‘orientagdo juridica” que pretende
sustentar a legitimidade constitucional da permuta de magistrados
estaduais na extensao discutida aqui.

As conclusoes, insista-se, serdo validas particularmente para o
ambito da hipotese apresentada, com as peculiaridades da situagao e
do contexto (fatico e juridico) em que emergiu a problematica (sobre
a importancia do concreto na interpretacao e compreensao do Direito:
André Ramos Tavares. Fronteiras da Hermenéutica Constitucional.
Sao Paulo: Método, 2006, cap. II). Variantes dos elementos concretos
aqui apresentados e utilizados podem conduzir a solugdes juridicas
diversas daquelas constantes no presente parecer, que escrutina as
normas a partir de uma ocorréncia e (in)coeréncia concreta narrada,
em suas particularidades e respectiva contextualizagdo, concreta
e constitucional. Considera-se, conceitualmente falando, que sdo
os elementos do contexto concreto, como se podera perceber, que
sustentam em boa medida as conclusoes juridicas finais, a partir de
uma leitura emancipatdria de um positivismo formalista descolado das
relagdes faticas humanas, supostamente atemporal e neutro.

Em vista das conclusoes, e dos argumentos juridicos empregados
para nelas chegar, aplica-se o postulado jushermenéutico de sua corregdo,
objetividade, verificabilidade e adequagdo nos termos ja formulados:
“Doutrinariamente, é possivel oferecer a construgao operativa adequada
a cada caso concreto, oferecer o caminho que tem de ser trilhado,
explicitando o processo de concretizagdo do Direito segundo um modelo
racional de corre¢do (e que inclua a possibilidade de sua verifica¢ao)
das soluc¢oes alcancadas” (André Ramos Tavares. Direito constitucional
brasileiro concretizado. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 48).

Apresentado, dessa maneira, o escopo do Parecer, com a dedug¢ao
da problematica e a metodologia de abordagem, passo, finalmente, a
apresentacao pormenorizada das tematicas da Consulta e seu desenlace

juridico.
é}Y{E PARECER - ANDRE RAMOS TAVARES
Magistrados DA CONSULTA
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DO PARECER

TECNICA CONSTITUCIONAL
DA INAMOVIBILIDADE

Desde as classicas licoes de Rui Barbosa acostumamo-nos a distin¢ao doutrindria
entre direitos e garantias. Em tempos atuais ainda a observamos, como ocorre no préprio
Titulo IT da Constituigdo brasileira, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, expressao que
sinaliza a salvaguarda de variadas opg¢des constitucionais fundamentais.

No entanto, sabe-se que cientificamente é controversa a tese de uma distingao rigida
entre estes conceitos. “Tanto os direitos como as garantias fundamentais (...) pertencem,
portanto, a essa categoria ampla dos direitos individuais® (Celso Ribeiro Bastos. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002, p. 274). Nesse sentido é que
também se podem compreender as palavras de PONTES DE MIRANDA quando, a proposito
dessa discussao, conclui que “as garantias sdo direitos constitucionais, oriundos de regras
juridicas diretas e imediatas” (Comentdrios a Constitui¢do de 1967. 2 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987, p. 577, t. I1I).

E relevante ater-se a essa controvérsia porque, como se sabe, a Constitui¢io brasileira
atribuiu trés expressas “garantias da magistratura” em seu atrigo 95. A primeira delas é a
vitaliciedade, seguida pela inamovibilidade e, por fim, a irredutibilidade de subsidio. Todas
com similar func¢ao de subsidiar e viabilizar o Estado Constitucional. Ao serem denominadas
como “garantias’, pela propria Constituigdo, resta averiguar, particularmente na hipétese da
garantia da inamovibilidade, se ha algum direito (conceitualmente falando) e, se positiva for
a resposta, qual seria esse direito.

Nao ¢é novidade que a triplice garantia procurou afastar os magistrados das intempéries
politicas, criando-lhe seguranca para o exercicio de sua precipua fungao: julgar com destemor
na aplica¢ao do Direito. Vedando a redugédo de seus subsidios, sua remogao injustificada ou
arbitraria e a perda do cargo sem o transito em julgado de decisdo judicial com esse contetdo,
fica o cidadao que ocupe o cargo de magistrado com capacidade para bem cumprir e fazer

AMB
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cumprir o Direito, independentemente de quem venha a ser compelido por suas decisoes. E
fica o cidadao, na mesma linha de razdes, assegurado instrumentalmente (pela via do Poder
Judicidrio) para o eventual exercicio (for¢ado, contra detratores e violadores) de seus direitos
fundamentais propriamente ditos.

No Estado Constitucional contemporaneo - em ilagdo plenamente valida para o
Brasil - o Poder Judiciario ocupa papel primordial diante da contemplagdo positivada de
direitos fundamentais. Como, antes de tudo, Guardido dos Direitos Fundamentais, cabe a ele
zelar pela integridade e eficacia desses Direitos. Atua de maneira instrumental e assim o faz
por decisoes judiciais resultantes do exercicio de uma atividade judicial em sua plenitude
e independéncia. E aqui que reside a finalidade ultima das garantias mencionadas. Tenho
insistido em observar, exatamente a esse proposito, que:

“A aquele que incumbe a fungio de zelar pelos Direitos Fundamentais
corriqueiramente enfrenta vontades opostas dos detentores de mecanismos de
pressao e intimidacdo, muitas vezes perigosas e truculentas, ndo s6 para a pessoa
do magistrado como também para toda a sociedade”. (André Ramos Tavares,
Manual do Poder Judicidrio Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 212).

Aos magistrados imputam-se posigdes (garantias) irredutiveis, direitos irrenunciaveis
na perspectiva individual dos magistrados, de maneira a permitir-se, por elas, a realizagdo de
direitos da sociedade; especificamente no caso da garantia de inamovibilidade, garante-se ao
juiz a salvaguarda de que nao sera violado ou, se o for, serd recomposto “o direito ao cargo ou
a permanéncia na fung¢do” (Castro Nunes. Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1943, p. 481).

Nesta discussao deve-se, ainda, incluir, além do direito ao cargo, seu desdobramento imediato,
que ¢ o direito a carreira e, ainda mais, com este, o direito a progressao, especialmente por mérito e
por antiguidade, em modelo contemplado constitucionalmente. O direito a carreira nos remetera
a questoes relacionadas a unidade do Poder Judicidrio. O Direito a progressao nos remetera a um
direito constitucional dos integrantes do Poder Judicidrio, que é a mobilidade na carreira.

Justamente neste ponto pode surgir uma possivel distor¢io da garantia da
inamovibilidade, sem que isso signifique sinalizar algum maleficio inerente ao instituto.
Explico. A promogdo de magistrado poderia se transmutar em estratagema para chamuscar
a imparcialidade na condugao do processo judicial. Reporta-se a essa situagdo o magistério
sempre presente de Pontes de Miranda: “Ja se tinha dado em Estado-membro o caso de se
elevar a classe de uma comarca para o sé efeito de se remover para ela determinado juiz”
(Comentdrios a Constitui¢do de 1946. Rio de Janeiro: Boffoni, p. 160, vol. II).

PARECER - ANDRE RAMOS TAVARES

Magistrados
Brasileiros

PARECER JURIDICO

VINCULADOS A TRIBUNAIS DE JUSTICA DE DIFERENTES ESTADOS DA FEDERACAQ

Risco que s6 reforga a percepgao de que a inamovibilidade deve colocar o magistrado
a salvo de deslocamentos funcionais arbitrarios. Enquanto garantia, a inamovibilidade
serve para impedir que qualquer juiz seja removido de um cargo para outro de acordo com
interesses politicos ou governamentais, ou que se subordine ao clamor popular que repute
determinado juiz mais “severo” ou mais “leve” a pretender a sua mudanga.

De uma parte, ¢ preciso impedir que o juiz da causa seja alvo de manobras e fraudes, como
no exemplo acima, que comprometam a isen¢ao ou imparcialidade na conducio e finalizagdo do
processo judicial e que comprometam a garantia do juiz natural. Nao por outra razao é preciso
reforcar este aspecto, de que “[a] inamovibilidade ¢ uma garantia da independéncia do juiz, mas
também uma garantia do juiz natural” (Joao Chumbinho. A Constituigdo e a Independéncia dos
Tribunais. Lisboa: Quid Juris, 2009, p. 300). E, a0 mesmo tempo, de outra parte, é imperativo
assegurar (em termos normativos, como se vera adiante) ao juiz o direito ao seu pleno
desenvolvimento profissional naquilo que lhe é inerente, a movimentagdo legitima na carreira.

A se pensar desta maneira, a inamovibilidade constitui, em ultimo grau, uma
salvaguarda ao proprio sentido de Justica e, por isso, ¢ bem retratada como garantia a favor
dos direitos fundamentais. Como anotou Rur BARBOSA, a propdsito da “organizac¢ao” da
Justica, a inamovibilidade pode ser concebida pelas “garantias de Justi¢a’, no sentido de
incluir aqui o zelo pelos direitos fundamentais pela via do poder judicial. Aos magistrados
deve-se, neste contexto, assegurar um escudo suficiente e eficiente para enfrentar vontades
opostas daqueles que possam ter a sua disposicdo mecanismos de pressdo, intimidagdo ou
simulacao, utilizados de maneira a embaracar ou turvar a imparcialidade da Justiga.

Niao se deve projetar a inamovibilidade do magistrado como um insuportavel
privilégio, ou beneficio discriminatoriamente atribuido apenas a uma categoria “protegida”
Na realidade, em momento algum se pretende imunizar o Poder Judiciario pelo Poder
Judiciario, e esta é a principal distingao a ser realizada entre privilégios inadmissiveis em
uma Democracia e salvaguardas imprescindiveis a uma Democracia. Se os membros do
Poder Judiciario possuem prerrogativas, e as possuem efetivamente, essas prerrogativas sao
acompanhadas por sujei¢des, deveres e vinculagdes que nao permitem qualquer isolamento
ou imuniza¢ao de seus atos quanto as responsabilidades rigorosas que lhes acompanham.
Bem por isso, como ja assinalei, a inamovibilidade nao é uma op¢ao, mas uma imposigao.

A inamovibilidade do magistrado ¢ resultado de uma notavel experiéncia historica e,
em cada sistema concreto, de uma especifica engenharia constitucional dos “Poderes” e de
sua divisao, visando ao sucesso desejado para os direitos fundamentais declarados e para a
subsisténcia do proprio Estado de Direito. Logo, 0 que se imuniza, em ultima instancia, é
a sociedade e o cidaddo contra decisdes judiciais contaminadas pela pressao e opressao
externas. Vale observar, em temos atuais, a volta de ameagas e pressdes que se consideravam,
em certo sentido, ja superadas, a reforgarem nossa percep¢ao da importancia supina desse
instituto nas mais diversas passagens historicas.
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Observo, portanto, que ¢ da vontade constitucional e do interesse maior da sociedade
a realizacdo plena da guarda dos direitos fundamentais em contexto politico de certeira
imunizagdo dos magistrados contra o arbitrio externo, imunizagdo ndo como pessoa ou
como interessado, mas como ator institucional dotado de responsabilidades quanto aos
objetivos superiores do Ordenamento Juridico.

E impositivo concluir, neste primeiro passo, que a inamovibilidade é uma garantia
cujo ambito protetivo alcanca a pessoa do julgador, mas que promove uma especifica
dimensao juridica externa aos juizes individualizados, que é a exceléncia do Poder
Judiciario quanto aos propdsitos (imanentes) que lhe sao primordiais (defesa dos direitos).

Fossem livremente moviveis os juizes, especialmente por atuagao dos outros Poderes,
mas mesmo por determinagdo infundada (arbitraria ou em desvio) dos proéprios juizes e
Tribunais, e certamente teriamos um cenario no qual ndo se poderia falar em independéncia
do Poder Judiciario®, que se pressupde necessaria. Por conseguinte, impedir-se-ia o pleno e
regular funcionamento do préprio Poder Judiciario. Alias, estaria seriamente comprometida
a propria base que justifica a existéncia desse Poder. Essa condigdo, alids, singulariza a
inamovibilidade em relacdo as demais garantias dos membros do Poder Judiciario, na
medida em que, como bem anota Gorki Gonzales Mantilla, ¢ “uma garantia que nao constitui
um direito atribuido a pessoa do juiz, mas, mais bem, um instrumento referido a fungao
desenvolvida e ao impacto que ela tem sobre os direitos cidadaos” (Los jueces. Lima: Palestra
Editores, 2009, p. 403, tradugao livre).

Assim, em ponto que ird revelar seu alcance mais adiante, a inamovibilidade do juiz
ndo ¢ uma garantia rigorosamente dirigida ao juiz, enquanto pessoa ou possivel interessado,
pois sua existéncia independe de opgao deste. Trata-se de garantia que tem como objeto a
pessoa de determinado magistrado, mas que se projeta totalmente para além de qualquer
dimensao pessoal, pois protege a instituigdo em si, e sua estrutura funcional.

Reputo de extrema valia insistir no propoésito que assumi, nesta primeira parte, que é
o de depurar o regime constitucional da inamovibilidade, porque ainda resiste a seu respeito
uma grande oscilagdo conceitual. Até aqui delimitei a sua finalidade e, na sequéncia, a esse
respeito, avango para a analise da sua conformagao conteudistica; e assim o faco com a certeza
de que, por ainda causar muitas dividas e confusdes, ndo por acaso é ela um tema central no
encaminhamento da problematica aqui tratada.

> Nao por outra razao afirmava PONTES DE MIRANDA que: “A inamovibilidade prende-se a divisdo dos poderes e a independéncia do Poder
Judiciario” (Comentarios a Constituigdo de 1946. Rio de Janeiro: Boffoni, p. 160, vol. II).
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TRACADO HISTORICO DA
INAMOVIBILIDADE NO DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

E importante trazer & memdria a tradi¢io com que estabelecemos a inamovibilidade
dos magistrados e assim a linha histérica do seu conteudo préprio no direito constitucional
brasileiro. O propdsito é saber do que afinal constitui-se em termos substanciais.

Recordo, preliminarmente, elementos histéricos que nos permitem uma condugao
melhor pelo tema. Na Constituigdo Imperial o artigo 153 dispunha que: “Os juizes serdo
perpétuos, o que todavia se ndo entende que nao possam ser mudados de uns para outros
lugares pelo tempo e maneira que a lei determinar”. Ainda nesse periodo, sobrevieram os
Decretos n. 559, de 28 de junho de 1850, e 687, de 26 de julho de 1850, que, em carater
inovador no Brasil, “regularam a forma e os casos de remogdo sem requerimento do préprio
juiz” (Mario Guimardaes. O juiz e a fungdo jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p.
147). Havia duas hipdteses que nao consideravam a vontade do magistrado como necessaria,
sendo uma delas razdo de ordem publica que permanecera até hoje:

“§ 1° Se tiver aparecido rebelido, guerra civil ou estrangeira, ou mesmo sedi¢do ou
insurrei¢ao dentro da Provincia, ou conspiragdo dentro da Comarca.

§ 2° Se o Presidente da Provincia representar sobre a necessidade da sua remogao,
com especificadas razdes de utilidade publica. Neste caso sera ouvido o Conselho
d’Estado, precedendo audiéncia do magistrado, sempre que dela nio resultar
inconveniente; dando-se em todo o caso ao Juiz removido conhecimento das

razdes da remogao”

Curiosamente, a Constituicdo de 1891, em seu artigo 57, fez referéncia apenas a
garantia da vitaliciedade, com a possibilidade de ocorrer a perda do cargo unicamente por
sentenga judicial. No entanto, lembra PONTES DE MIRANDA, em detalhe impactante para a
época, que “a jurisprudéncia considerou subsumida na vitaliciedade a prerrogativa de ser
inamovivel” (Comentdrios a Constitui¢do de 10 de novembro de 1937. Rio de Janeiro: Irmaos
Pongetti, 1938, p. 19, t. III).

Foi somente a partir da Constituicdo de 1934 que a inamovibilidade al¢a status
constitucional na Republica. Nesse passo, como lembra Castro Nunes (Teoria e Prdtica do
Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943, p. 481), a inamovibilidade ¢ assimilada
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na conceitua¢ao doutrindria como garantia nao-absoluta de conservacao da sede do juizo, e
recebe o alcance tedrico que veio a ser reconhecido pela Doutrina nacional, ainda com certa falta
de distingdes basicas e sem um aprofundamento do instituto em si, mas que serviu para firmar a
caracteristica de ser uma garantia. Contudo, considerava-se passivel de ao menos trés restricdes
de assento constitucional: “a) remo¢ao consequente a promogao aceita; b) remogio a pedido; c)
remogao por determinac¢io do tribunal competente, nos termos preceituados” (Castro Nunes.
Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943, p. 101).

De fato, era o que de adequado se deduzia até entao da leitura do conteudo da alinea
“b” do artigo 91 da Constitui¢ao de 1934, que foi reiterado, em nossa Histdria, na alinea “b”
do artigo 64 da Constituigao de 1937:

“Art. 64. Salva as restricdes expressas na Constitui¢do, os juizes gozardo das
garantias seguintes: (...)

b) a inamovibilidade, salvo remogao a pedido, por promogao aceita, ou pelo voto
de dois tercos dos Juizes efetivos do tribunal superior competente, em virtude de

interesse publico;”

Ha de se atentar de maneira mais detida a essa ultima redacgao. Nela, como se percebe
de imediato, a declaragdo da garantia principia por uma locugdo de exclusdo, explicitada
pelas autorizacdes de amovibilidade. Esse modelo redacional pode ser traduzido na
seguinte equagao: a mobilidade é permitida nos termos expressos na Constitui¢ao, e com
ela convive a inamovibilidade nos demais casos. Bem por isso, Castro Nunes apercebeu-se,
comentando o dispositivo que, na verdade, as:

“(...) duas primeiras s se relacionam com a garantia pelos seus efeitos, isto &,
porque o juiz aceita a promog¢ao (do que resulta a contrario sensu o direito de
recusa-la) ou o que solicita a remocéo, deixa necessariamente o cargo antigo, do
qual se desloca para exercer o outro” (Teoria e Pratica do Poder Judiciario. Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1943, p. 101).

Por esses motivos a remo¢ao a pedido e a promog¢ao aceita niao constituem
propriamente uma manifestacao restritiva da inamovibilidade, mas mais exatamente,
como arremata Castro Nunes, constituem “faculdades asseguradas ao juiz inamovivel”.
Como tais, contrapunham-se a “remogao compulsoria, esta sim, a rigor, uma restri¢ao”
(Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943, p. 101), e s6 viavel,
como se depreende dos textos constitucionais referidos, em virtude do interesse puiblico.

ingio don PARECER - ANDRE RAMOS TAVARES

agistrados
Brasileiros

PARECER JURIDICO

VINCULADOS A TRIBUNAIS DE JUSTICA DE DIFERENTES ESTADOS DA FEDERACAQ

Portanto, e ja com as licdes de Castro Nunes, podemos afirmar que a amovibilidade,
desde 1937, é uma faculdade do juiz inamovivel, ou mais propriamente, como veremos
adiante, um direito constitucional.

Esta diferenciacao de situagdes, que se tornava mais visivel no campo tedrico a
partir de uma redagdo invertida utilizada pela Carta de 1937%, permite estabelecer uma
mudanga significativa de compreensdes. A virtude, digamos assim, estaria em perceber
que amovibilidade nao é necessariamente, como sempre havia sido tratada, exce¢ao a
inamovibilidade. Pode ser, e efetivamente ¢, no caso brasileiro, um direito constitucional
do juiz inamovivel. Na Constitui¢ao de 1937, porém, permanecia a confusdo entre excegdes
a inamovibilidade como garantia (a remogdo compulsoria) e a conformagdo mais precisa
de um direito expresso a amovibilidade (por promogéo e remogao a pedido).

Essa especifica construcao, porém, s6 pode ser assimilada adequadamente quando
se percebeu que inamovibilidade e amovibilidade constituem realidades normativas
compativeis e complementares, que reforcam as garantias proprias da magistratura.

Foi a Constituigdo de 1946 que veio a corrigir a falsa percepgdo (positivada, como
visto) de que remogdo a pedido e promogdo aceita seriam excegdes a inamovibilidade. Isso
foi feito desenhando um modelo também engenhoso, mas que fez mais sentido. Estou me
referindo ao siléncio eloquente a respeito da mobilidade na clausula da inamovibilidade
(admitindo a amobilidade, pois, como inerente a fungdo jurisdicional, nas conhecidas
hipdteses de remogado a pedido e promogao), excepcionando a inamovibilidade apenas pela
unica hipdtese que lhe impde verdadeira e rigorosa restrigdo, que € a remogdo compulsoria’:

“Art. 95. Salvo as restri¢des expressas nesta Constituigdo, os juizes gozarao das
garantias seguintes: (...)

I - inamovibilidade, salvo quando ocorrer motivo de interesse ptblico, reconhecido
pelo voto de dois tercos dos membros efetivos do Tribunal superior competente;”

Explicito, aqui, uma vez mais o sentido do que venho afirmando até o presente
momento, e que se pdde averiguar no mencionado registro constitucional positivado do tema.
E que, como garantia, a inamovibilidade nao se contrapde a mobilidade na carreira ou a

* Deixo de investigar, aqui, por ndo constituir escopo deste estudo, se a inten¢do (“constituinte”) teria sido oposta, quer dizer, a de tornar
excepcional o que deveria ser considerado geral e irrestrito (as garantias da magistratura).

> Essa mesma logica de explicitar apenas a amovibilidade compulséria foi empregada nas Constituigdes de 1967 (art. 108, II) e 1969 (art.
113, 1I).
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remo¢ao a pedido, mas apenas a remo¢ao compulsdria’. As duas primeiras ocorréncias
ndo sdo excegdes a inamovibilidade, mas hipdteses de mobilidade na carreira (garantidas ao
juiz inamovivel por forcas externas).

Ao invés de trazer clareza, no entanto, a técnica empregada acabou por abrir brechas
para duvidas e questionamentos (de todo inaceitaveis no rigor dos institutos, como se viu
acima) quanto a subsisténcia constitucional da remogdo a pedido. A persisténcia das confusoes
foi bem captada por ALCINO SALAZAR:

“O Desembargador José Duarte examinou a fundo a nova questio, concluindo
que tal modalidade de remogao néao existia, ndo a contemplava aquele novo texto.
Sustentou, com irrecusavel fundamentagdo, que admitir ou adotar a remogéo a
pedido seria violar o principio da inamovibilidade, certo, como era, que a nova
disposi¢do s6 cogitaria na remogao compulséria e no interesse publico” (Poder

Judicidrio: bases para reorganizagdo. Rio de Janeiro: 1975, Forense, p. 168)

Resolveu-se o impasse, lembrou, ainda, Alcino Salazar, com a prevaléncia do
entendimento de que, “apesar do siléncio do texto novo, a remocao a pedido nela estava
implicita. Continuaria facultada ao juiz a remogao voluntaria, a seu pedido” (Poder Judicidrio:
bases para reorganizagio. Rio de Janeiro: 1975, Forense, p. 168). A promogao era hipdtese
cuja rejeigdo equivaleria a rigor excessivo o suficiente para ser ela propria rejeitada de plano.

O que formou a base da conclusdo sobre a remogdo a pedido, apesar do siléncio
constitucional, foi justamente um aspeto que é central na analise da permuta de magistrados:
é preciso nao confundir inamovibilidade em seu conteiido de prote¢do com a conformagdo
de aspectos inerentes a carreira do juiz. Sao conceitos inconfundiveis.

A se seguir tal regra, o esfor¢go hermenéutico de bem diferenciar o conceito protetivo
do restritivo, no que vai encetado pelo proprio Texto Constitucional, passa justamente por
considerar o que de maneira decisiva é resguardado: a involuntariedade do magistrado para
a “sua” inamovibilidade. Este é um dos pressupostos primdrios da configuragio do contetido
juridico-material protegido pelo juiz inamovivel. S6 se pode entender a inamovibilidade
como garantia partindo-se desse pressuposto primario.

Um segundo pressuposto, para desenhar com precisao esse instituto, que consiste
no resguardo da voluntariedade do magistrado na amovibilidade, elemento inerente a
estruturacio constitucional do Poder Judiciario.

¢ O que significa que, rigorosamente, também ndo devemos inverter a formula historica, para tentar trabalha a inamovibilidade como
excecao a amovibilidade judicial.
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Dai o correto entendimento de que, porque sao faculdades asseguradas, cabe ao juiz
aceitar ou ndo a promog¢ao, como também pedir ou nio a sua remog¢ao. Em ambos os casos,
faz parte da sua livre decisdo recusar o deslocamento. E nao se trata de fazé-lo para preservar
a garantia constitucional da inamovibilidade, porque esta, quando presente, nao ¢ uma opgao
aberta ao juiz ou a magistratura, mas uma imposi¢ao constitucional direta e inquebrantavel.
No caso das faculdades asseguradas da promogdo e da remogdo como resposta a pedido
anterior, pode o juiz delas esquivar-se quando assim considerar mais conveniente e adequado
a0 seu momento ou mesmo as circunstancias reais e contextuais. Resulta disso que, em tltimo
grau, o juiz é, em regra, quem define a sua necessidade pratica, podendo-se até mesmo
dizer que hda uma parcela complementar de inamovibilidade que é construida adicionalmente,
dependente de decisdao do magistrado, e ndo do sistema constitucional, mas nao ¢é, certamente,
a inamovibilidade de que trata o texto constitucional e da qual estive falando acima.

Assim, historicamente, temos desde a Constituicdo de 1934, a declaracdo expressa e
enérgica da inamovibilidade como garantia constitucional e, independentemente de estar alocada
na mesma clausula, temos também desde essa data a sua excegao cirurgicamente construida, pela
alternativa da amovibilidade compulsdria por interesse publico (ou seja, nao solicitada pelo juiz).

Com tal féormula, acostumamo-nos a ver na garantia da inamovibilidade a
imposi¢ao da inagdo dos Poderes do Estado (contra a amovibilidade arbitrdria). Mas devemos
compreender como assegurada também a potestatividade qualificada do magistrado (a
amovibilidade voluntdria), como se tem na promog¢ao aceita e remogao a pedido.

CONTEUDO CONCRETO
DA AMOVIBILIDADE
DO MAGISTRADO

O tratamento dado as hipéteses de amovibilidade dos magistrados na Constituigao de
1988, em sua versdo original, ndo ¢ muito diferente do que historicamente se viu no Direito
constitucional brasileiro. A Constituicdo apresenta as hipdteses de amovibilidade voluntaria.

A primeira referéncia normativa a ser analisada no tema esta no artigo no inciso VIII
doart. 93, cujaredagao pré-ECn°45/2004 ja previa a remogdo, aposentadoria e disponibilidade,
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por interesse publico, em decisdo por voto de dois ter¢os do respectivo Tribunal. Ha, ainda,
como exce¢do da inamovibilidade, a hipdtese (sempre expressa) de remo¢ao compulsério
do juiz. Interessa, porém, aqui, apenas a remogdo, como hipdtese expressa de amovibilidade
(que pressupoe estarmos falando, como visto, de ato voluntario).

Registro, apenas para fins de esclarecimento, que a aposentadoria e a disponibilidade
por interesse publico ndo constituem hipoteses proprias de amovibilidade na carreira, mas sim
hipdteses de interrup¢ao da carreira, interrupgao que pode ser definitiva (aposentadoria) ou
temporaria (disponibilidade). Além disso, a aposentadoria afeta nao propriamente a garantia
de que estavamos tratando, a inamovibilidade, mas sim outra garantia, a da vitaliciedade,
porque constitui uma das formas de perda definitiva do préprio cargo de magistrado. O sentido
de definitividade é insito a ideia de vitaliciedade, e esta presente também na Constituicao de
1988. Ja a disponibilidade, por sua vez, afeta a permanéncia no cargo, mas nao se confunde
com a remogao, pois implica ndo o deslocamento do magistrado (que requer o mudar de
um para outro cargo, de um para outro lugar), mas a interrupgdo da carreira, sem a perda
definitiva do cargo.

Assim, e retomando o tema da amovibilidade (voluntaria), a0 modo das Constitui¢oes
logo anteriores, a Constituigdo de 1988 indicou hipdteses esparsas, nao sistematizadas. E
silenciou a seu respeito por ocasido de contemplar a inamovibilidade. Ha de se reconhecer,
contudo, que desde sempre se assegurou (i) a promogao do magistrado nos incisos do artigo
93. Igualmente, em relagao aos juizes federais, ja se previa (ii) a remogao e, curiosamente, (iii)
a permuta de juizes dos Tribunais Regionais Federais (art. 107, §1°, CB/88). A esse respeito,
no entanto, nada oferece a Lei Organica da Magistratura Nacional (Loman), até porque se
trata de Lei pré-constitucional.

Com a EC n° 45/04, a amovibilidade do magistrado foi alterada de maneira
significativa. Reformularam-se as exce¢des de modalidade compulséria e, naquilo que nos
interesse mais de perto para o deslinde deste Parecer, foi incorporada (iv) a nova hipotese de
movimentagdo voluntaria.

Registro, apenas para efeitos de completude na abordagem, que para todos os
juizes manteve-se a mesma excecdo a estrita inamovibilidade, ou seja, uma hipotese de
remogdo, por interesse publico. O que se alterou, nesse ponto, foi o critério matematico
utilizado para a aprovacgao, além de se acrescentar outro ente competente para realizar
tal ato. Assim, tornaram-se condi¢des para a remogao, disponibilidade e aposentadoria
compulsdrias: (a) demonstragao do interesse publico; (b) maioria absoluta do respectivo
Tribunal ou, em termos gerais, do Conselho Nacional de Justica; (¢) respeito, em todos
os casos, a ampla defesa.

Ja em relagdo a amovibilidade (voluntaria), tema que nos é, este sim, central, com
a introduc¢ao do inciso VIII-A do artigo 93, primeiro o Constituinte tornou explicito o
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que até entdo se admitia mesmo no siléncio constitucional, quer dizer, aceitou o direito
constitucional da remogdo a pedido. E, na segunda parte do dispositivo, introduziu, com
igual status, a permuta de magistrados de comarca de igual entrdancia, como dito, mais uma
hipétese de movimentagdo na carreira, agora dirigida ao juiz estadual.

Isso ocorre com um viés de ampliacio do espectro protetivo dos direitos
constitucionais do magistrado. Se antes com Pontes de Miranda adverti que a
voluntariedade da amovibilidade vai a ponto de o juiz ter o poder de ndo aceitar a
promogdo, na manifestacio mais intensa dessa prerrogativa, agora, com mais essa
faculdade - a permuta -, a amovibilidade é colocada num plano de integralidade
jamais vista no direito constitucional brasileiro.

Com efeito, o atual regime constitucional da inamovibilidade coloca-se em um plano
que, definitivamente, ndo se sustenta sem a salvaguarda concomitante de o magistrado ser o
senhor da sua amovibilidade, nas circunstancias indicadas pela Constitui¢ao. Se antes lhe
cabia, por decisdo isolada, aceitar ou ndo a promogao, pedir ou nao a remogao, agora também
lhe cabe, comutativamente, combinar ou néo a troca de posicoes.

Observamos, assim, que o direito constitucional da amovibilidade pressupde um
ambito de protecao bem definido em sua finalidade, contetido e restrigdes, cuja leitura depois
da EC n® 45/2004 merece ser mais cautelosa em razdo da introdu¢ao do inciso VIII-A do
artigo 93. Neste contexto, resta detalhar agora o seu alcance e limite.

A “REMOCAO”; A “PERMUTA”
E A “TRANSFERENCIA” DO
MAGISTRADO

Os elementos até agora analisados permitem entender que perdura no Direito
constitucional brasileiro a regra da volicao do magistrado na definicio da sua
movimentag¢iao na carreira (por remoc¢do a pedido, por promocgéo aceita e pela via da
permuta), excepcionada apenas pela remoc¢ao compulséria, por motivo de interesse
publico e na forma preceituada pela Constituicao. Qualquer condi¢ao diversa dessa
formula, resultard na inconstitucionalidade de atos normativos que, a pretexto de
realizarem mera reforma judicidria, permitam que aos magistrados seja determinado
mudarem de suas comarcas ou varas ao desabrigo da sua vontade.
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Considerando que hipdteses de remogdo a pedido e promogdo aceita implicam
manifestagdes compativeis, alinhadasecomplementaresa propria garantiadainamovibilidade,
e em sendo a hipotese de remogdo compulséria por interesse piiblico, ao contrario, a Gnica
restricao possivel a referida garantia, explicita-se, com isso, a modelagem necessaria para
bem firmar o sentido constitucional da permuta de magistrados de comarca de igual entrancia.

A esse propdsito, ndo poderia deixar de indicar a diferenciacdo que se fez na
Constituigdo entre remogdo a pedido e a permuta de magistrados. Sao institutos que nao se
confundem mas que se podem complementar.

A se pensar especificamente em relagdo aos casos praticos envolvendo o Poder
Judiciario, é preciso buscar um conceito proprio de remogdo, de modo que se possa
plenamente entender “do que é que a constitui, do que é que nao a constitui” (Pontes de
Miranda. Comentdrios a Constituigdo de 10 de novembro de 1937. Rio de Janeiro: Irmaos
Pongetti, 1938, p. 19, t. III). Isso ¢ condigdo necessdria para estabelecer justamente a extensao
conceitual da remocao.

PONTES DE MIRANDA levou a cabo esse exercicio na interpretagdo do inciso “b”
do artigo 91 da Constitui¢do de 1937, e colocou, ao meu ver corretamente, o enfoque nos
elementos com os quais se forma uma circunscrigdo judicial: “o da competéncia (territorial,
ou segundo a natureza ou valor das causas etc.) e o sedial, que apenas diz respeito a fixagdo
do Juiz” (Comentdrios a Constituicdo de 10 de novembro de 1937. Rio de Janeiro: Irmaos
Pongetti, 1938, p. 20, t. III). A partir dessa premissa, langou o questionamento: “Temos, pois,
de saber se a garantia da inamovibilidade é relativa a fun¢ao, em toda a sua extensao, ou s6
relativa a identidade do cargo” (Comentdrios a Constituicdo de 10 de novembro de 1937. Rio
de Janeiro: Irmaos Pongetti, 1938, p. 20, t. III). E o préoprio PONTES DE MIRANDA responde
estabelecendo que é “relativa a identidade do cargo, pois ¢ possivel dividir-se ou ampliar-se
a competéncia’.

Essa distin¢ao era importante em relagdo a Constitui¢ao de 1937, porque, como se
verificou acima, este texto conhecia dois conceitos, o de remog¢do e o de mudanga de sede. A
alinea “f” do art. 103 dizia que, em caso de “mudanca de sede do juizo’, ¢ facultado ao juiz
remover-se com ela, ou pedir disponibilidade com vencimentos integrais. Hipdteses que nao
contradiziam com as possibilidades da remo¢ao a pedido ou de officio da alinea “b” do artigo
91. Disse a respeito Pontes de Miranda: “Nao ha contradigdo, nem, sequer excecdo de uma
regra a outra, porque, ali, ndo ha remogdo: ha deslocamento dentro da mesma circunscri¢ao
judicidria, caso a que prové o art. 103, f”. Por isso, o entendimento de que a remo¢ao
pressupunha modificagdo de competéncia e de sede.

Ja a Constituicdo de 1988 ndo traz aquela distingdo entre remogdo e deslocamento
dentro da mesma circunscrigdo judicidria. O que se denota ¢, ao contrario, a aglutinagdo

AMB

Associaio dox PARECER - ANDRE RAMOS TAVARES

Magistrados
Brasileiros

PARECER JURIDICO

VINCULADOS A TRIBUNAIS DE JUSTICA DE DIFERENTES ESTADOS DA FEDERACAQ

alti . 5o, Assi . A .
desta ultima hipdtese com a de remogao. Assim esta posta a redagdo original do paragrafo
unico do artigo 107 quando faz referéncia especifica aos juizes federais. Estabelece-se ali
que “a lei disciplinara a remogdo ou a permuta de juizes dos Tribunais Regionais Federais e
determinara sua jurisdi¢do e sede”. Assim, tem-se, para configurar a remog¢ao, a consideragao
. risdic u . . . a
dos conceitos de jurisdi¢ao (enquanto limite da competéncia do magistrado) ou de sede da
jurisdicao (local onde acha-se a sede da circunscrigdo judicial).

Observa-se, pois, na sistematica vigente, a possibilidade de a remo¢do ocorrer nao s6
quando opera a mudanga de lotagdo de uma cidade para outra (sede), mas também a mudanga
de juizos na mesma sede jurisdicional (dentro da mesma comarca, circunscrigao, se¢do ou
subse¢do). Sdo também hipdteses de remogao, a que se da com a mudanca de alocagao
interna nos tribunais (de uma para outra turma, sessao, cdmara etc.) e entre tribunais (ex.:
juizes vinculados a Justica Federal ou a Justica do Trabalho).

Agora, ¢ preciso distinguir a remogao da transferéncia. A esse respeito Placido e Silva
explicita a esséncia desta tltima:

“(...) o funciondrio muda de carreira ou sai da carreira em que se encontrava para
outra, mudando, assim, de chefia e passando a pertencer a outra organizagéo,
embora de natureza analoga e figurando em outro quadro de funciondrios’
(Vocabulario Juridico, Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 90, vol. IV)

Ja a permuta, na terminologia do Direito Publico, é o vocabulo empregado para
“exprimir a troca de postos entre duas pessoas, que exercem funcoes publicas” (De Placido e
Silva, Vocabulario Juridico, Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 90, vol. IV).

Com efeito, a permuta de magistrados em muito se aproxima de um modo especial de
remogdo voluntdria. Ha a troca de lotagoes, sem importar em alteragdo de carreira judicidria
entre os removidos. E é especial porque pressupde necessariamente a anuéncia reciproca
de trocar a jurisdicdo/sede entre magistrados. E uma concep¢ao que se alcanga a partir de
distingdes importantes para a sequéncia da analise, principalmente para compreender a visao
inicial do Conselho Nacional de Justica a respeito da permuta de magistrados estaduais de
diferentes Estados.
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PERMUTA DE MAGISTRADOS
ESTADUAIS: A LEITURA
RESTRITIVA DO CN]J

Foi a EC n°® 45/04 que trouxe especificamente a permuta de magistrados
estaduais e, com isso, ampliou a prote¢do da amovibilidade. Isso porque igualou, nesse
particular, as alternativas de amovibilidade dos juizes estaduais com as ja atribuidas
aos juizes federais, conforme o paragrafo tnico do artigo 107 da CB/88 (depois da EC
45/04, transformado em §1°).

Desta modificagdo surgiu, no entanto, a divida de se a Constituicdo assim o fez
restringindo a permuta entre juizes da mesma “Justica Estadual” (permuta intraestadual) ou
ampliando-a entre diferentes “Justi¢as Estaduais” (permuta interestadual). Esse “dilema”, em
2006, acabou por ser lan¢ado ao Conselho Nacional de Justi¢a, pelo Pedido de Providéncias
n® 465, ocasiao em que, em primeira oportunidade, fixou-se o alcance constitucional do até
entdo novel inciso VIII-A do art. 93, com o entendimento veiculado pelo voto do Relator
Alexandre de Moraes, no sentido da:

“Impossibilidade de remogéo por permuta de magistrados pertencentes a Poderes
Judiciarios estaduais diversos, mesmo com a concorréncia dos respectivos
Tribunais de Justica, por corresponder a transferéncia, ou seja, forma de ingresso
em carreira diversa daquela para a qual o servidor ingressou por concurso, hipdtese

absolutamente vedada pelo artigo 37, inciso II, do texto constitucional”

Pode-se dizer que a decisdo aproximou a remocao por permuta da inconstitucional
férmula da transferéncia. Como antes demonstrado, sdo conceitos inconfundiveis. Enquanto
a transferéncia é ato que pressupde mudanga de carreira, a remog¢do por permuta, ao
contrario, é mudanga na carreira da magistratura. Mas com aquela base, entendeu-se que a
“movimenta¢io” de uma Justica estadual para outra nao configuraria hipotese valida de
remoc¢ao a pedido, mas sim hipdtese invalida de transferéncia vedada.

Para bem compreender essa decisdo, vale retomar brevemente os fundamentos.
Considerou-se que na movimentagdo interestadual: (a) embora o Poder Judiciario seja
nacional, compde-se de ramos especializados da Justica, no qual cada um constitui carreira
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autobnoma, cujo provimento, em regra, da-se por concurso publico; (b) é prerrogativa de
cada Estado-membro organizar a respectiva Justica estadual, com o que as representagdes
autonomicas (auto-organizagao, autogoverno e autoadministra¢ao) exigiriam uma nao-
permutabilidade; (c) estaria pressuposta haver uma tnica carreira referente a todas as Justicas
Estaduais, o que seria incorreto.

Reconhecendo-se vigente este diagrama constitucional do Poder Judiciario, entdo
realmente a permuta (remogdo por permuta) interestadual conduziria a vetusta forma da
transferéncia vedada, nao agasalhada pela Constitui¢ao em especial atencao a segmentagdo
autonomica dos Poderes Judiciarios estaduais. Uma veda¢ao - quanto a hipdtese estrita de
transferéncia - foi reforcada recentemente pelo Supremo Tribunal Federal na edi¢ao da
Stumula Vinculante n° 53:

“E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao seu

provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente investido.”

Cumpre, porém, verificar se trata-se realmente de transferéncia vedada no caso de
permuta aqui analisado detidamente, ou se estamos diante de nova situagao a merecer melhor
esclarecimentos conceituais. Além disso e a depender da resposta, podera ser necessario
reavaliar decisao do proprio Conselho Nacional de Justica.

Entendo, antecipando as conclusdes acerca desse novo dilema, que o atual estagio
do Poder Judicidrio brasileiro, especialmente neste momento em que vivemos um
significativo amadurecimento administrativo promovido primordialmente pela atuagao do
Conselho Nacional de Justi¢a ao longo de mais de uma década, justifica a reavaliagao desses
pressupostos tedricos e da resposta concreta que ja foi ofertada no passado. Ademais, nao
se pode desconhecer o fato de que aquela primeira manifestagdo ter ocorrido com muito
pouco tempo de existéncia do Conselho Nacional de Justica, e sobre um instituto criado,
devo lembrar, pela mesma Emenda Constitucional que também criou o 6rgao.

Hoje se reconhece que, desde a sua criagdo, o Conselho Nacional de Justica
tem operado decisdes normativas que ganharam relevo social, porque inevitavelmente
geram reflexos diretos na mnacionalizagdo da prestagdo jurisdicional. Para o
desempenho de sua precipua missdo constitucional de controle governativo do Poder
Judiciario, os incisos I e II do §4° do art. 103-B da CF/88 franqueiam ao Conselho
Nacional de Justica, como se sabe, a fungdo de produzir atos normativos no ambito
de suas atribui¢des institucionais. Em pouco mais de uma década de tal atuacao, nao
se furtou a normatizar primariamente e também conferir concretude as normas legais
pertinentes ao regime unitario do Poder Judicidrio.
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Essa vasta produ¢do normativa, entre enunciados administrativos, instrugdes
normativas, portarias, provimentos, recomendagdes, resolugdes, traz subjacente as matérias
tratadas a (re)afirmagdo, com uma eficiéncia jamais vista no direito brasileiro, do cardter
nacional da Justica. E uma evidéncia que nos permite, hoje, voltar a caminhar ao lado de
CasTrO NUNES, quando afirmou que “a Constituigdo considera a fung¢do judicidria uma
fungdo nacional, que ndo é nem federal nem local, ainda que os érgaos instituidos possam
trazer a marca dessa distin¢ao” (Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1943, p. 101).

Nestes termos, razdo hd, e ndo sao poucas, para que o Conselho Nacional de Justica
revisite o problema da permuta de magistrados estaduais. Agora, sob um outro viés, mais
consentaneo com o seu proprio legado.

Nao pretendo, com essas consideragdes, sinalizar para uma andlise eminentemente
funcional da permuta interestadual. No se trata de realizar escolhas de apelo eminentemente
utilitarista, desde uma perspectiva técnico-administrativa. SO se sustentaria uma analise
dessa ordem se precedida - e é o que aqui proponho - da leitura legitima do inciso VIII-A
do art. 93 da Constituicdo, e que dela resulte, se assim for, uma base constitucional para se
compreender como plena a permuta interestadual de magistrados estaduais contemplada
constitucionalmente.

E um compromisso do qual nio me distancio, ainda que o resultado - e aqui sinalizo
apenas para adiantar o juizo final alcangado depois de longa reflexdo - seja diametralmente
oposto aquele langado pelo Conselho Nacional de Justica em um primeiro momento.

O esforc¢o interpretativo que aqui empenho é o de imprimir ao referido dispositivo
constitucional da permuta a sua for¢a normativa na medida pretendida pela Constituicao e,
por isso, de bem dimensionar a consequéncia de uma leitura que pudesse resultar, ao final, no
enfraquecimento da garantia da inamovibilidade, da independéncia jurisdicional do Poder
Judicidrio e, o que seria mais grave, dos direitos judiciarios fundamentais.
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DA PERMUTA DE MAGISTRADOS
A SEPARACAO DE PODERES:

COMPREENDENDO AS CONEXOES

DA ESTRUTURACAO DO ESTADO
DE DIREITO NO CASO CONCRETO

Retomo a ponto em que afirmei da indisponivel imbricagdo entre a triplice garantia
e a “separacdo de poderes” De forma bem sintética, observa Pontes de Miranda que “a
independéncia do juiz constitucional constitui o conteudo” de todas as suas garantias. A
esse respeito, ja disse que essa forte correlagdo - garantias do magistrado e independéncia -
encontra a sua melhor compreensao:

“(...) pela conexdo que hd entre principios estruturantes, subprincipios, principios
constitucionais especificos e regras correlatas, considerando-se os tltimos como
responsaveis por densificar os que lhes antecedem?” (André Ramos Tavares, Manual
do Poder Judicidgrio Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 240)

A esse propdsito, pretendo, aqui, explicitar as correlagdes que considero estruturais
entre elementos e clausulas da Constituicdo em vigor. Trata-se apenas de melhor visualizar
e contextualizar, sempre com aporte na concretude, diversas das clausulas constitucionais
imbricadas no tema central deste Parecer. Essa tarefa é importante considerando a
multiplicidade de “principios™ constitucionais envolvidos nacompreensdo e encaminhamento

da Consulta.

O aporte tedrico de J. J. Gomes Canotilho, por sua excelente didatica, bem indica
quais os principios estruturantes, assim considerados aqueles “indicativos das ideias
directivas basicas de toda a ordem constitucional” (2003, p. 1173). Essa categoria esta a

7 Utilizo este termo em virtude da sua incorporagdo textual expressa, especialmente no ambito do Poder Judiciario e da permuta (caput do
art. 93 da Constituicao). Nao se trata, portanto, de uma opg¢ao conceitual por contetidos abstratos e a priori, nem mesmo por determinada
teoria doutrinaria que enclausure o termo a determinados pressupostos, contetidos e consequenciais conceituais. Sempre que necessario
explicitarei contetido, alcance e pressupostos de maneira topica.
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merecer concretizagao estritamente constitucional, levada a efeito por meio de subprincipios,
que, como disse, “densificam os principios estruturantes, iluminando o seu sentido juridico-
constitucional e politico-constitucional, formando, ao mesmo tempo, com eles, um sistema
interno” (André Ramos Tavares, Manual do Poder Judicidrio Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 1174).

A se seguir essa construgdo do sistema juridico, no direito constitucional brasileiro
em vigor, o Estado de Direito é densificado, dentre outros, pelo principio da independéncia
dos tribunais.

Por sua vez, este principio da independéncia aufere nova carga de concretizagao
de seu conteido por meio de principios constitucionais especiais. Aqui encontra-se, sem
duvida, o principio da separacio e interdependéncia (harmonia) dos 6rgaos de soberania,
dos chamados “Poderes”. Por sua vez, estes podem sofrer ainda maior densificagao, segundo a
opgdo constituinte entre proclamar o sentido e conteudo desde logo ou deixar em aberto para
uma concretizagdo posterior. Neste tltimo caso, nao se desconsidera a sua explicitacdo pela
via informal da interpretagdo das proprias regras constitucionais desde sempre existentes
ou supervenientemente inseridas no Texto Constitucional. E o caso da densificacio que se
promove com as regras que compdem as garantias dos magistrados. E, nesse sentido, que
estas garantias, como tenho dito, conferem suporte, na estrutura constitucional de 1988,
a proclamada separacao dos Poderes.

Também tenho dito que tal inferéncia de estruturac¢ao das clausulas constitucionais
ndo produz singelos efeitos no mundo juridico, posto que sua consequéncia mais evidente
ndo ¢ de forma alguma desprezivel:

“Muito pelo contrério. Tem-se o potencial de ‘petrificar’ as previsdes constitucionais
em apre¢o, imunizando-as em face de eventuais mudancas perpetradas, a
posteriori, pelo exercicio da competéncia de reforma da Constitui¢do, na medida
em que a separacdo dos Poderes se afigura, expressamente, como uma clausula
pétrea, em razao do art. 60, §4°, III, da CB” (André Ramos Tavares, Manual do
Poder Judicidrio Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 241)

O Supremo Tribunal Federal ja declarou, a esse respeito, a inconstitucionalidade de
dispositivos constantes de Emenda Constitucional, sob o fundamento de afrontarem uma ou
outra clausula pétrea, como a clausula da separacao de Poderes (cf. ADI 3.105/DEF).

Tudo isso € dito para for¢ar o entendimento de que se coloca em risco aquela uniao
perfeita se, da leitura normativa que se imprimir ao inciso VIII-A do artigo 93, resultar
um modo (certamente obtuso) de controle do Poder Judiciario, ainda que pela via obliqua
do enfraquecimento de algumas das suas garantias ou direitos constitucionais.
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Quando se trata da limita¢ao dos Poderes Politicos, o constituinte é direto e explicito,
para nao deixar duvida de que instituiu, quando efetivamente o faz, algum controle de Poder.
Nesses termos e bem a propdsito, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que o mecanismo
do sistema de freios e contrapesos legitima-se nos termos definidos pela propria Lei Maior,
porquanto, como indica o ministro Dias Toffoli:

“(...) a Carta da Republica, ao positivar o principio da separacdo dos Poderes, nos
termos do seu art. 2° (“sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”), conferiu a ele delineamento proéprio, cuja
formulagdo adotada ha de ser imposta a todos os estados-membros da Federa¢ao.”
(ADI 775/RS, minstro Dias Toffoli, j. 03.04.2014)

Segue-se, pois, que nas decisdes “quanto a forma de distribuicdo e exercicio esses
controles reside o tipo de poder que se quer estabelecer ou se aceita tolerar” (Diego Valadés,
El control del poder. México: UNAM, 1998, p. 96, tradugdo livre). De tal maneira que
nenhum poder estranha a ingeréncia externa advinda de um controle institucionalizado, e
deixa as claras a sua condi¢do excepcional ou consequente do postulado da separacao de
poderes. Em termos praticos, a transparéncia neutraliza zonas latentes de retaliacoes ou
enfraquecimento da autonomia funcional dos Poderes.

O mesmo se diz, sem duvida, a0 modo como os poderes, e mesmo o Conselho
Nacional de Justiga, atuam em rela¢ao aos temas pertinentes ao Poder Judiciario. Nao podem,
de maneira nenhuma, posicionar-se a respeito deste poder criando-lhe, pela via formal ou
informal, um controle por (auto)limitagdo que nao encontre respaldo na Constituicao.

Em termos mais diretos, a leitura da “permuta de magistrados de comarca de igual
entrincia’, reservando ao Poder Judiciario apenas a sua versao minima (interestadual),
em uma espécie de leitura “envergonhada”, demanda, para tal restricio, uma nitida
base diretamente constitucional. Trilharei justamente esse caminho, observando certos
subprincipios e principios constitucionais especiais para buscar a sua plena concretizacdo no
dispositivo aqui analisado.
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A UNIDADE DO
PODER JUDICIARIO

A se tomar o modelo esculpido na Constitui¢do vigente, ndo ha duvida de que a
estrutura judicidria brasileira é unitdria, nacional. A presenga de um espago proprio para
atuagdo (competéncia jurisdicional) de cada uma das vulgarmente chamadas “Justias”
ndo pode conduzir a conclusdo, que seria de todo equivocado e indesejavel, de que o Poder
Judiciario no Brasil ¢ fragmentado.

A esse respeito, nao é outra a orienta¢ao que se pode recolher no bem conhecido voto,
proferido na ADI 3.367-1/DF, do ministro Cezar Peluso:

“(...) aJurisdi¢ao, enquanto manifesta¢iao da unidade do poder soberano do Estado,
tampouco pode deixar de ser una e indivisivel, é doutrina assente que o Poder
Judiciario tem carater nacional, ndo existindo, senao por metaforas e metonimias,
Judicidrios estaduais’ ao lado de um Judicidrio federal’. A divisdo da estrutura
judiciaria brasileira, sob tradicional, mas equivoca denominacédo, em Justicas, é s6
o resultado da reparti¢ao racional do trabalho da mesma natureza entre distintos
orgaos jurisdicionais.”

E importante ndo perder de vista que o fundamento dessa inferéncia esta justamente
na concretizagdo estritamente constitucional do principio (estruturante) da independéncia
do Poder Judiciario pelo (sub)principio da unidade de jurisdi¢do. Esta foi a op¢ao do
Constituinte de 1988, ja que, seguindo uma longa tradigao brasileira, rejeitamos o figurino
da pluralidade de jurisdigdo, como ocorre em alguns paises. Sdo exemplos Portugal e Franga,
onde concorrem com a jurisdi¢do ordinaria, uma magistratura administrativa e fiscal e uma
magistratura constitucional. A esse respeito, J. ]. Gomes Canotilho bem anota que:

“O poder jurisdicional pode estruturar-se com base em dois principios opostos:
o principio da unidade de jurisdicdo e o principio da pluralidade. Existe principio
da unidade quando se verifica uma concentragio da fung¢do de julgar numa tnica
organizagdo judicidria. Consagra-se o principio da pluralidade de jurisdigoes
quando as fungdes judiciais sdo atribuidas a vdrios Orgdos enquadrados em
jurisdi¢oes diferenciadas e independentes entre si” (Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Coimbra, 1993, p. 662)
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Somente a previsdo constitucional expressa de jurisdi¢ées auténomas e
independentes entre si é que poderia justificar a defesa de uma estrutura fragmentada
da Justica brasileira. Mas a Constitui¢do do Brasil foi coerente neste ponto, externando
um modelo fortemente unitdrio, seja verticalmente (com a incorpora¢iao de fungdes
da Tribunal Constitucional em um tribunal judicial de cupula, ou seja, interno ao
proprio Poder Judicidrio), seja horizontalmente, afastando jurisdicdes administrativas
e alimentando, como veremos, a possibilidade de permuta na tnica jurisdi¢ao juridico-
judicial existente. Estrutura assentada na opgdo histdérica brasileira por um Poder
Judiciario, cujo fundamento esta, como lembra Jodo Mendes de Almeida Junior, “na
soberania nacional’, razdo porque, continua o eminente jurista, “na Republica Federal
em que vivemos, tanto a Unido como os Estados federados, administram a Justica em
nome da Unido” (Direito Judicidrio Brazileiro, 2 ed. Rio de Janeiro: Baptista de Souza,
1918, p. 33) ou, mais propriamente, em nome do Estado nacional.

O que pretendo afirmar com isso é que a estrutura jurisdicional descentralizada
nao dissolve a unicidade. Ou seja, ao vislumbrar descentralizagdo nao estamos diante de
caracteristica capaz de remanejar categorias e modelos, a ponto de inviabilizar um modelo
de unidade. No ambito que estamos tratando, tenho me referido a este fendmeno ou
caracteristica como “compartilhamento intrajudiciario do espago de decisio” (André
Ramos Tavares, Manual do Poder Judicidrio Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012), que nao
promove o pluralismo de jurisdi¢des, mas apenas, como também assinalou Cezar Peluso,
a “reparticdo racional do trabalho” (ADI 3.367-1/DF).

Adotamos, com a Constitui¢do de 1988, uma Justica federal e, paralelamente, uma
Justica local (estadual), cada qual com organicidades préprias. Mas essa coexisténcia
aparentemente plural em termos autonémicos ndo irrompe o dmbito nacional da ordem
jurisdicional. A federalizagdo jurisdicional estadual, bem captada na Constituicdo, é
estruturada exatamente ao modo cldssico, e bem conhecido, de subordens auténomas de
cuja integragdo indissoluvel emerge um ente diverso de seus componentes, que os retine
sob uma mesma designacao. E que a forma federativa se coaduna com o Poder Judiciario,
na medida maxima de uma federalizagio como descentralizagdo funcional-organizacional.

E preciso avancar nessa linha de pensamento porque ¢ uma distingio que me
parece central para definir se a permuta interestadual de magistrados estaduais implicaria
aquela transferéncia insuportdvel e inconstitucional de magistrados, cogitada inicialmente
pelo CNJ, e ndo, como deve ser, a movimentac¢ao interna em carreira que esta estruturada
em uma unidade e é exatamente a mesma, como alids ja ocorre com a Justica Federal, a
despeito de suas “divisoes”.
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COMPETENCIA DOS ESTADOS
EM MATERIA DE JURISDICAO

O artigo 125 da CB/88 estabelece que cabe aos Estados organizarem sua Justiga,
observados os principios estabelecidos nesta Constitui¢do, dentre os quais - mas nao so - esta
o principio da federagao.

Nao significa, no entanto, que esta autorizado o Poder Judiciario a desempenhar o
pacto federativo brasileiro com a mesma margem de expansividade colhida na organicidade
dos demais Poderes, considerados politicos.

As diferencas se impdem, a comegar pela circunstincia de que, no Poder Executivo
e ao Poder Legislativo, agentes e servidores ndo estao sujeitos a uma lei orgénica nacional.
Isso ocasionou decisdo do Supremo Tribunal Federal que adverte para esses estagios de
divergéncia dentro do mesmo instituto (o federativo): “O pacto federativo nao se desenha
nem expressa, em relacdo ao Poder Judiciario, de forma normativa idéntica a que atua sobre
os demais Poderes da Republica” (Ministro Cezar Peluso, ADI. 3.854-MC/DE, j. 28.02.2007).

Nao se estd, com isso, atentando-se contra o comando do artigo 125, mas bem
dimensionando, de acordo com o préprio diagrama constitucional do Poder Judiciario, a
autonomia do Estado-membro na auto-organizagao da sua Justi¢a local. Ou seja, promovo,
aqui, o justo equilibrio entre a necessaria autonomia de organizagdo e a também necessaria
preservagao da unicidade judiciaria nacional.

Dai ser absolutamente certo e inquestionavel que, quando se fala em Justica estadual,
isso nao signifique que a jurisdi¢ao nesse caso derive das leis estaduais. Nao deriva e nelas
nao encontra sua base de funcionamento. Toda a descentralizagao da Justi¢a tem origem na
Constituigdo nacional. Isso vale desde a organizagdo judicial (art. 92), o regime funcional
uniforme (art. 93), passando pela previsdo das mesmas garantias e vedagdes dos magistrados
(art. 95), até o seu funcionamento que, em todos os ambitos materiais e niveis, obedece iguais
leis processuais criadas exclusivamente pela Unido (art. 22, I).

Quanto a partilha do espago de decisao, as competéncias da Justica federal, de regra,
encontram-se previstas expressa e taxativamente, cabendo a Justica estadual a competéncia
residual. Enfim, essa dualidade de estrutura, com tribunais nacionais e federais, compoe o
Poder Judicidrio brasileiro por uma complexa descentraliza¢ao, sem, contudo, fragmenta-lo
em unidades judiciarias independentes e autbnomas entre si. Como bem tratou da questdo o
ministro Cezar Peluso, na ADI 3.367-DEF, ndo pensar dessa maneira, ou seja:
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Negar a unicidade do Poder Judicidrio importaria desconhecer o unitario
tratamento organico que, em termos gerais, lhe d4 a Constituicdo da Reptblica.
Uma unica lei nacional, um unico estatuto, rege todos os membros da
magistratura. Independentemente da qualidade e denominagio da Justica em que
exercam a fungdo (Lei Complementar n° 35, de 14.03.1979; art. 93, caput, da CF).
A todos aplicam-se as mesmas garantias e restri¢des, concebidas em defesa da
independéncia e da imparcialidade.

Os estados-membros no desempenho do poder de organizagao da sua Justiga local
estdo presos a esse diagrama. Tanto é que os estados-membros ndo podem avangar, sob a
invocagdo da autonomia e auto-organizagao, na criagao de uma Justica municipal. Nao que
se trate de uma ideia desde sempre a desprezar. Mas, de fato, s6 poderia ser implementada
por autorizagdo expressa da Constituigdo. A mesma razao justifica a vedagao aos Estados,
como ja reconheceu® o Supremo Tribunal Federal, “para instituir, como 6rgao interno ou
externo do Judiciario, conselho destinado ao controle de atividade administrativa, financeira
ou disciplinar da respectiva Justica” (ADI 3.367-DF).

Ademais, o acréscimo de mais um 6rgao do Poder Judicidrio, com a EC n°® 45/04
- o Conselho Nacional de Justiga — e sua “legitimagdo constitucional” posterior, pelo STF,
trouxeram, irrefutavelmente, a dimensao exata de que realmente nao é possivel sustentar aos
Estados na organizagdo da correspondente Justica estadual as prerrogativas federalistas da
auto-organizagdo, autogoverno e autoadministragdao, na mesma medida da conformagao dos
demais Poderes Publicos.

Ha, na verdade, uma inversdo nesta ordem. Ao Poder Judicidrio é que se asseguram
garantias constitucionais (organicas) consistentes em certas autonomias de governo, financeira
e normativa. A viabilizacdo desse conjunto autonémico-judicial, no ambito estadual, nao
se encontra na dependéncia de haver autonomia plena e amplissima dos Estados para a
organizagao da Justiga local.

Ainda ha que se considerar que o Conselho Nacional de Justica iluminou ainda mais
a unicidade do Poder Judiciadrio, concretizando-a e consolidando-a em nossa vivéncia
constitucional das instituig¢des. E o fez justamente com sua atividade institucional diuturna
dirigida a higidez desse poder e, mais precisamente, por supervisionar e tutelar o adequado uso
das garantias, para que ndo se confundam nem sejam transformadas, na pratica, em privilégios
inaceitaveis e contrarios ao adequado (e constitucionalmente conforme) funcionamento da
Justica, como também o fez no estabelecer e executar o controle administrativo, financeiro

8 Embora essa restri¢do tenha sido exposta pelo STF com hesitagao inicial.
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e disciplinar da magistratura. Enfim e em sintese, o CNJ atuou com o seu “papel de 6rgao
formulador de uma indeclinavel politica judiciaria nacional” (ADI 3367), refor¢ando os
pilares da unidade nacional neste Parecer explicitados.

Neste contexto, se correto fosse falar em prioridade do poder autondémico dos estados-
membros, naengenhariaconstitucional de 1988 eemvigor parao Poder Judiciario,acontemplar
as prerrogativas federalistas da auto-organizagao, autogoverno e autoadministragéo, haveria
de se admitir o que o Supremo Tribunal Federal rejeitou, que ¢ a inconstitucionalidade do
CNJ por sua atuagao de maneira unitaria sobre todas as estruturas descentralizadas do Poder
Judiciario. O préprio pacto federativo criaria nos estados-membros uma zona impenetrdavel
ao Conselho Nacional de Justica e seria capaz de superpor-se a unidade do Poder Judicidrio,
quando, em realidade, é a independéncia do Poder Judicidrio que se sobreleva aos demais
poderes dos estados-membros. O STF e a propria EC 45/04 deixaram evidenciado que nos
encontramos nesta ultima modelagem.

UNIFICACAO DA CARREIRA
DA MAGISTRATURAE A
IGUALDADE DE TRATAMENTO

O carater nacional do Poder Judiciario brasileiro ndo permite reconhecer a divisao
do Poder Judiciario dos Estados em tantas carreiras da magistratura quantos forem os
estados-membros.

E comum entre os administrativistas diferenciar os espacos ou “postos” inerentes a
organizagao juridica dos servidores publicos, como “cargo publico’, “classe”, “emprego publico,
“carreira publica’, dentre outros. Nao vem ao caso nem detalhar nem enfrentar as controvérsias
significativas existentes nesse segmento técnico, porque basta retomar a defini¢ao simples e
basica que nos fornece Hely Lopes Meirelles: “Carreira - é o agrupamento de classes da mesma
profissdo ou atividade, escalonadas segundo a hierarquia do servigo, para acesso privativo
dos titulares dos cargos que a integram” (Direito Administrativo Brasileiro. 23 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 349). Entendo que essa classica e corrente definigdo vem no sentido de
reforgar o argumento do carater unitario da carreira da magistratura, em tudo muito prépria, a

principiar por seu assento constitucional e sentidos originais também constitucionais.

Considere-se, ainda, que cargo publico, em consondncia com as mesmas licdes
classicas, “é o lugar instituido na organiza¢ao do servigo publico’, que pode ser estruturado
em carreira (como ocorre com os juizes de direito) ou isolado (neste caso, o exemplo, ainda
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judicial, é o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal). Assim, entre os juizes do Poder
Judicidrio, ha um especifico quadro, ou seja, um conjunto de cargos isolados e de carreira.
Nesta ultima categoria esta o conjunto de cargos dos juizes de direito, estruturados por
entrancias, cujo apice é segunda instdncia, instante em que o magistrado passa a ocupar o
cargo de desembargador.

A par disso, pode-se dizer que a regra geral para ingressar na carreira da magistratura
¢ o concurso publico. Esse “geral”, aqui, deve ser compreendido como expressao parcial do
referido cardter unitario, que venho explicitando neste Parecer. Mais uma vez, a exemplo do
que ocorre com a decisdo sobre haver um Conselho Nacional para a magistratura (no caso, o
CNJ), também aqui a decisdo sobre o carater geral do ingresso nao é um acaso ou uma regra
fortuita. Ela integra o coragdo do que se vem estabelecendo aqui, em termos de contarmos
efetivamente com uma magistratura nacional, que se fraciona apenas e especificamente
nos tépicos permitidos pela engenharia constitucional de 1988. Assim, no tema do carater
nacional, a exigéncia de concurso publico para ingresso, estabelecida no artigo 93, inciso I,
da CB/88, na novel redagdo dada pela EC n°® 45/04, gerou um desses espagos vedados pela
engenharia constitucional a diversidade:

“Art. 93 (...)

I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso
publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil
em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de

atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagoes, a ordem de classificagao.”

A autorizagdo constitucional para que cada estado-membro organize a sua Justica
estadual (art. 125, CB) criou uma multiplicagdo de concursos publicos para ingresso
na magistratura. Ocasionou, como ja considerou o Conselho Nacional de Justica, “uma
multiplicidade de normas e procedimentos distintos por que se pautam os Tribunais
brasileiros na realizagdo dos concursos para ingresso na magistratura” (Resolugao n® 75/09).

Dai a iniciativa deste Conselho de elaborar, utilizando suas prerrogativas
constitucionais, a Resolu¢ao n° 75, de 12 de maio de 2009. Com este diploma, resolveu “editar
normas destinadas a regulamentar e a uniformizar o procedimento e os critérios relacionados
ao concurso de ingresso na carreira da magistratura do Poder nacional”. E em seu primeiro
artigo ja anuncia: “Art. 1°. O concurso publico para ingresso na carreira da magistratura é
regulamentado por esta Resolu¢ao”.

Esse movimento normativo so refor¢a o assentamento constitucional da unidade
do Poder Judiciario, como também o correto sentido administrativo para “carreira’, nao
deixando duvida de que a mera descentralizacao dos concursos publicos ndo significa
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a multiplica¢do de carreiras da magistratura. Trata-se, ja agora de maneira bem nitida,
de projecao da unidade sobre meros centros de execuc¢ao, que sao diversos devido as
divisdes federativas, mas que devem atender, como primeiro chamado, a sua vocagao
nacional, quer dizer, a circunstancia - estampada desde a Constitui¢cao, na EC 45/04 e na
referida Resolugao CNJ - de estarem atendendo a uma missdo nacional e ndo a desejos
conformados estadualmente.

Em precedente recente, ao analisar a constitucionalidade do artigo 19, inciso I, da Lei n°
7.746/89, em comparagao com o paragrafo unico, inciso I do artigo 104 da CB/88, envolvendo
o modo de escolha de magistrados pelo “quinto constitucional”, a ministra Carmen Lucia
afirmou a vedagdo a qualquer leitura normativa que promova a distingdo entre magistrados.
Com isso, acaba-se por reforcar o respeito a unicidade da carreira da magistratura, pois a
ndo-unicidade significa a diferenciagdo entre iguais, entre posi¢des ou postos que ndo podem
ser diferenciados ou distanciados salvo por excec¢do constitucional (que nao existe):

“(...) afirmar que aqueles que viessem da Advocacia para o Tribunal Regional
Federal, para o Tribunal de Justica, por serem egressos da carreira da Advocacia,
teriam de ter tratamento diferenciado criaria desembargadores e juizes de duas
categorias. Quer dizer, a pessoa nao é mais advogado, ¢ juiz, mas ndo tem os
mesmos direitos dos outros juizes ou desembargadores. Ai sim, a meu ver, estaria
criada uma desonomia, que ndo tem base ndo apenas no artigo 104, mas, a meu
ver, ministro Fux, ai sim, estaria em desacordo com os principios fundamentais da
Constituicdo da Republica, um dos quais, o mais repetido, é exatamente a igualdade
daqueles que estejam em igualdade de condi¢des. Ora, quem foi empossado na
condi¢do de desembargador e juiz de um Tribunal Regional Federal é juiz” (ADI
4.087/DEF).

Insisto no argumento da ministra e em sua projegdo inevitavel (em coeréncia e
aderéncia) para o caso que aqui analisarmos. Juizes de direito de diferentes Estados sao todos
igualmente juizes, inseridos em uma mesma carreira, a carreira da magistratura. Qualquer
tentativa de categorizar para diferenciar o juiz, como seria a de tomar os juizes de direito
por diferentes carreiras estaduais ou mesmo admitir diferencas de garantias entre estes e os
juizes federais, implicaria uma distingao nao sustentavel a luz dos principios constitucionais
orientadores do Poder Judicidrio.

Sao as mesmas razdes que comparecem para considerar inaceitavel a desigualdade
entre os juizes de direito estaduais e os juizes federais na incidéncia do mesmo instituto
nacional da permuta. Se ¢ inquestionavel que entre juizes nido pode haver distingdo no
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dimensionamento das suas garantias constitucionais, enquanto for franqueado aos juizes
federais a amovibilidade por permuta na extensdo maxima da respectiva jurisdigao federal,
quer dizer, por todo o territério nacional, superando, digamos, “barreiras” regionais, a
sugestao de que aos juizes estaduais a permuta encontre barreiras “estaduais”, para ser apenas
uma permuta intraestadual, significa admitir uma medida menor de amovibilidade. Isto é,
sem duvida, uma ostensiva distin¢ao de tratamento que vulnera a regra primaria da isonomia
(inciso I e caput do artigo 5° da CB), especialmente em um campo sensivel, como ¢ o caso dos
direitos constitucionais dos integrantes da magistratura.

Ja se insurgiu o Supremo Tribunal Federal contra este tipo topico de disparidade, quer
dizer, entre juizes estaduais e federais, que tenta introduzir ou manter (em termos historicos)
a inviavel e invalida clivagem do carater nacional e unitario do Poder Judiciario brasileiro:

“E que ndo encontro nem concebo nenhuma razdo légico-juridica suficiente para
legitimar tal disparidade na disciplina de restrigcoes que, impostas a certo conjunto
de membros de um Poder, o qual é de cardter nacional e unitdrio, se graduam
e distribuem segundo critério discretivo que lhe nega esse mesmo carater (...)”
(Ministro Cezar Peluso, ADI n° 3.854-MC/DE, j. 28.02.2007)

Sem duvida a inconstitucionalidade é ainda mais patente se a distingao entre magistrados
ocorre no trato de suas prerrogativas funcionais constitucionais, porque abre-se a oportunidade
de excepcionar uma estrutura que deve ser inquebrantavel, que ha de ser considerada um bloco
monolitico, sob pena de garantias e direitos poderem ser distribuidas conforme conveniéncias
politicas ou arbitrarias, em tantas outras ocorréncias potencialmente perturbadoras. Vivemos
um cenario de construgio de institui¢oes democraticas, a servigo dos direitos fundamentais, a
partir de 1988, que se querem as mais intensas possiveis. Nesse sentido, nao é possivel acionar
em parte a unidade nacional, para desliga-la em outros momentos.

A unidade nacional niao é compativel com uma sua invocagao episodica. Nao ha
como estabelecer a unidade nacional e, a0 mesmo tempo, afastar a unidade nacional, sem
produzir argumentos espurios, desconexos e, muito provavelmente, oportunistas.

Conforme se pdde observar detidamente acima, abandonar a unidade nacional, para
com isso tentar legitimar a permuta como instituto aleatério’ e, pois, exclusivo da magistratura
federal, gera uma leitura também precaria, porque incide imediatamente na “desonomia’,
no alerta realizado pela ministra Carmen Lucia. De outra parte, mantido o pressuposto de
que ha uma unidade nacional da magistratura brasileira, manter a garantia presa apenas
aos magistrados federais provoca a fissura nessa unidade, que deixa de existir, ou seja, a

° Utilizo, aqui, a expressdo no sentido de ser instituto ndo inerente as garantias da magistratura.
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desigualdade permanece, aqui, mas com nova roupagem, quer dizer, como demonstragao
de uma fissura inaceitdavel no modelo estruturado para a magistratura, suas prerrogativas
e garantias, gerando o mesmo indesejado fendmeno, da inconstitucionalidade dos atos
praticados nesse sentido.

Categorias juridicas nao podem ser manejadas livremente, e certamente nao se
pode ignorar que, manipuladas, assumam consequéncias inicialmente imprevistas, de uma
compreensdo inovativa deturpadora.

A (IN)EFICIENCIA DA PERMUTA
ENTRE MAGISTRADOS

A esta altura da compreensao do tema, a defesa veemente do carater nacional da
jurisdi¢ao brasileira e dos seus desdobramentos poderia conduzir, a fortiori, inclusive ao
reconhecimento da possibilidade de movimentagdo de juizes entre as ordens juridicas federal
e local. Seria, certamente, uma inferéncia de dedu¢ao plenamente possivel, se nao fosse a
opg¢ao constituinte de aqui estabelecer uma vedac¢ao diretamente constitucional.

Como ja anteriormente mencionado, a Constitui¢ao de 1988 hospeda, desde a
redagdo original, a permuta dos magistrados federais apenas entre os diversos Tribunais
Regionais Federais (art. 107, §1°), sendo que o mesmo se admite, por extensao, aos que
integram a Justi¢a do Trabalho. Como se observa, no préprio dispositivo constitucional, ha
a condicionante que bem dimensiona o critério racional adotado de preservar a eficiéncia
da prestacao jurisdicional com o cuidado de assegurar a especializagdo funcional dos que
integram os ramos da jurisdi¢ao. Segue a logica irrefutavel de nao reduzir a igualdade entre
magistrados a homogeneizagao da expertise.

E um critério de prudéncia constitucional para nio possibilitar, sob a invocacio
de uma unicidade muito expandida, a movimentagdo indiscriminada de magistrados
entre os varios segmentos especializados da jurisdicdo. Uma tal amplitude do instituto
da permuta, - portanto, uma questdo conceitual - atentaria contra a funcionalidade do
Poder Judiciario e, mais do que isso, contra o desenho constitucional expresso do que
se deva entender por permuta.

Contudo, o mesmo critério da eficiéncia funcional ndo se abala, ao invés, fortalece-
se, com a possibilidade da permuta interestadual de magistrados de comarcas de igual
entrancia. Nao se identifica desequilibrio funcional na movimentagao entre juizes de direito
que, embora advindos de diferentes Estados, sao igualmente capacitados para desempenhar
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as competéncias inerentes a Justi¢a estadual, ainda que se considere a especificidade do
direito estadual, tema historicamente equacionado pelo Cédigo de Processo Civil (art. 376),
mas que a constituir obstaculo tenderia, por coeréncia, a aniquilar também a amovibilidade
intraestadual, sempre que a movimentagdo implicasse em mudanga do Direito municipal.

A bem da verdade, neste ponto muito especifico, que se relaciona sobretudo com o
Direito estadual, a concentragdo de competéncias legislativas na Unido minimiza, porém,
essa percepcdo de eficiéncia na permanéncia e engessamento dentro de uma esfera de
competéncia legislativa do estado-membro, ou mesmo, mais restritivamente, do municipio.
Nao se trata, portanto, de aspecto determinante em termos de eficientismo produtivo ou
dominio pleno das capacitagdes funcionais do juiz.

Ademais, as caracteristicas continentais do territério brasileiro acabam por tornar
comum que os magistrados ingressem na carreira e firmem sede jurisdicional em locais
distantes do convivio familiar. Minimizar tais contextos com a permuta interestadual de
juizes de direito ndo significa ajustar o Poder Judiciario aos interesses particulares de quem
nao quer lidar com o que desde sempre soube e pelo que tera optado conscientemente. Nao
se trata disso, mas sim de criar condi¢des desejaveis a maior concretizagdo do preceito da
eficiéncia'®, por uma alternativa que se acha constitucional util e, acima de tudo, ¢ legitima.

Em ultima consideragao a esse respeito, embora esteja plenamente convicto de que
¢ constitucionalmente possivel a permuta interestadual de juizes, pelas mesmas razoes,
principalmente porque tenho como referéncia direta o principio da eficiéncia, ndo me
convence tal possibilidade extensiva a todos os juizes de direito. A estrutura organizacional do
Poder Judiciario impde uma especifica dinamica para os juizes substitutos ingressantes, que
ndo comporta a eles a aplicagdo da permuta interestadual, sob o risco de desajustes funcionais
perigosos. Embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha reconhecido - superando inclusive
entendimento contrario do CNJ - aos juizes ndo vitalicios, mesmo integrantes do primeiro
estagio da carreira da magistratura, a garantia da inamovibilidade, nao desconsiderou o fato de
que estdo sujeitos, na pratica, a uma movimentagao na carreira com certas particularidades (cf.
MS 27.958). E préprio do periodo de estagio probatdrio do magistrado, como se pronunciou
o CNJ, no PCA 0006855-10.2009.2.00.000, atender ao “servigo jurisdicional em unidades
jurisdicionais diversas, porquanto nao detém a titularidade de uma Vara especifica”. A essa
circunstancia se adiciona a falta de experiéncia que requer atuagao conjunta com juizes ha
mais tempo na carreira, especialmente juizes titulares.

Embora essa condi¢do ndo lhes exclua a garantia da inamovibilidade, ¢ suficiente,
no entanto, para reconhecer que nao resulta na mesma dimensao protetiva pertencente aos
juizes titulares.

10 Bem se sabe que a eficiéncia foi introduzida na ordem constitucional expressamente no caput do art. 37 por ocasido da chamada reforma
administrativa promovida pela EC 19/98. E posteriormente passamos a contar com a celeridade na perspectiva de direito individual, em
acréscimo ao art. 5° (inc. LXXVIII).
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A se admitir a permuta interestadual de juizes ndo vitalicios poderia haver perigo a
prerrogativa dos tribunais em deslocar esses juizes por designagdo temporaria, aspecto que
considero da esséncia organizacional do Poder Judicidrio. Para evitar essa especifica forma de
amovibilidade, atrelada a questdes de ingresso na carreira, esse magistrado poderia ser levado
a optar por uma permuta. Embora nédo se possa identificar, ao certo, a potencialidade desses
desvios e, ademais, embora vislumbre a possibilidade de esse problema ser equacionado
pelas condigdes estabelecidas para a permuta, em sua regulamentagio, ndo posso deixar de
registra-lo como um impedimento.

Dificuldade adicional encontra-se na fase probatoria, como é considerada
constitucionalmente. Juizes substitutos (ingressantes) em estagio probatorio, se permutantes,
provocardo desajuste organizacional, caso um ou outro ndo alcance a vitaliciedade, pelo
que nao devem ser equiparados plenamente, em seus regimes constitucionais, aos juizes
vitalicios, inclusive quanto a permuta. Tudo isso refor¢a o entendimento de que a permuta
interestadual s6 se impde entre juizes vitalicios.

Resta, com tudo isso, tratar de uma ultima questao, a da titularidade da competéncia
para regulamentar esta matéria.
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TITULARIDADE DA
COMPETENCIA REGULAMENTAR
DA PERMUTA INTERESTADUAL

Um juizo constitucional favoravel a permuta de magistrados vinculados a diferentes
Tribunais de Justica coloca acento de relevancia nas questdes relativas ao modo como se deve
tornar viavel tal proposta. E o que analisarei doravante, em seus pontos centrais, que sintetizo
com o seguinte roteiro analitico: (a) a eficdcia e a aplicabilidade do inciso VIII-A do artigo
93 da CB/88, no que se refere especialmente a permuta de magistrados, questao que se liga
diretamente ao problema da titularidade da competéncia para regulamentar essa matéria, e;
(b) a legitimidade da atuagdo regulamentar do Conselho Nacional de Justica, que, se existente,
impor4, inicialmente, determinar-lhe o alcance e o escopo admissiveis.

A EFICACIA E APLICABILIDADE
DO INCISO VIII-A DO
ARTIGO 93 DA CB/88

O inciso em comento nao faz qualquer referéncia de que ¢ exigida lei especifica
para indicar ou explicitar as condi¢des de aplicabilidade da modalidade de permuta que
nele ja se admite. Diferentemente do que ocorre com o dispositivo que trata desta mesma
modalidade de movimentagdo judicial dirigida aos juizes federais, para cuja disciplina,
como acentuei acima, a Constitui¢ao requisita lei federal (§1° do art. 107 da CB/88), a
presente clausula, relacionada aos juizes estaduais, ndo faz remissao alguma. Dai a justa
indagacdo de se deve ser vitimizada pela vetusta teoria das clausulas programaticas, que
tanto mal e inadequagdes causou ao Direito constitucional positivo brasileiro, especialmente
porque estamos também aqui falando de uma dimensao que ¢é tipicamente de garantia
constitucional (dos integrantes da magistratura).

A melhor solu¢do nesse ponto é a de aceitar a aplicagao imediata, mas essa solugao
encontrard, na pratica, complexidades que lhe podem retirar toda a possibilidade real de
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impor-se. Digo isso porque a permuta apresenta perfil institucional, quer dizer, é instrumento
que sO se concretiza dentro de uma instituicdo especifica, ao contrario dos direitos
fundamentais. Bem por isso, estara sujeita, em toda e qualquer realizagao pratica, a filtragens
e “pedagios” institucionais, quer dizer, checagens realizadas pelas unidades institucionais
envolvidas. Considero que o mais relevante, aqui, portanto, é a constru¢ao dessas normas
de concretizacao efetiva da permuta, e menos a disputa em torno da autoaplicabilidade ou
ndo do instituto em si. Admito, pois, que se possa aplicar de imediato, mas que essa é uma
possibilidade remota em face de dificuldades institucionais envolvidas.

A explicagdo para essa ressalva a concretizacao imediata em virtude de uma
autoaplicabilidade estd justamente na constatacao de que, embora esse instituto encontre
respaldo na Constituicdo, esta condicionado a exigéncias técnico-normativas para nao
desintegrar a unidade.

A sua particularidade - e talvez esteja aqui a causa do que lhe é controvertido
— esta justamente na dificuldade de criar uma férmula de equilibrio, que recepcione o
carater nacional da magistratura, sem, contudo, descaracterizar ou mesmo arruinar a
descentralizagdo constitucionalmente programada e imposta, e isso tudo em harmonia com
diversas clausulas constitucionais igualmente aplicaveis, como a igualdade no campo da
magistratura. Assim, a autonomia federativa das unidades envolvidas cria um cenario em
que aaceitagdo, caso a caso, da permuta desejada, sera um verdadeiro desafio de alinhamento
das autonomias envolvidas, ensejando, ainda, campo para arbitrariedades, tanto favoraveis
como contrarias a um caso concreto de permuta. Dai seguir-se que a técnica da afastar
uma programaticidade nao seja de todo suficiente (embora eventualmente eficiente) para a
plenitude do instrumento “permuta’”.

Esse dificil equilibrio e equacionamento, mas necessario para a plena concretizagao
da permuta de magistrados estaduais, s6 se alcanga se a sua aplicagdo estiver atrelada a uma
imprescindivel articulacio entre os titulares da competéncia de regulamentacao do instituto.

A se tomar ainda em referéncia a permuta federal, a lei a que a Constituigao se refere,
neste topico, terd como finalidade determinar as condi¢oes e diretrizes para a viabilizacao
deste instituto. Naturalmente é uma lei que deverd ser federal, e, de certo, nada impede
que seja a Lei Organica da Magistratura Nacional. Com maior razao essa é a orientagdo em
relagdo a permuta estadual, ja que a propria Constitui¢ao assim determina no caput do artigo
93, quando estabelece que a Lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal
dispora do Estatuto da Magistratura com a observéncia dos principios que se sucedem nos
inimeros incisos, dentre os quais estd o VIII-A em comento.

A maijor dificuldade encontra-se em bem dimensionar a extensdo dessa competéncia
federal por ocasido de efetivar essa disciplina. Embora de 4mbito federal, ndo se pode perder
de vista que a abrangéncia da Lei em referéncia extrapola os 6rgaos do Poder Judiciario
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federal, por se tratar essencialmente da lei geral da magistratura nacional. Logo, é apropriada
para as questdes diretamente relacionadas ao carater nacional da propria magistratura, ao
invés das questdes proprias das divisoes internas da Justica, reservadas as leis especiais.

Com efeito, a Lei Organica da Magistratura Nacional, em sendo considerada como a
opgao constitucional para o tratamento legislativo da permuta estadual, criaria um desajuste
constitucional insuportavel. Por contemplar diretrizes e regras préprias da magistratura
brasileira que devem ser aplicadas a Justica nacional, ndo poderia, por isso, exaurir a disciplina
da matéria, posto que este exaurimento estd a exigir que se imiscua em assuntos privativos
da Justica local. Seria uma invasao de competéncia que esvaziaria por completo a autorizac¢ao
constitucional conferida aos estados-membros de organizarem normativamente a jurisdigao
local e, por essa razdo, incorreria numa flagrante inconstitucionalidade formal.

Com esses argumentos, posso concluir que a leitura conjugada do inciso VIII-A
do artigo 93 com o artigo 125 da CB/88 estabelece uma sorte de competéncia concorrente
em matéria de permuta de magistrados estaduais, em que (a) a Unido, respeitada a regra
aquinhoada ao Poder Judiciario do poder de iniciativa legislativa a respeito do tema, deve se
limitar as normas gerais e diretrizes basicas; e (b) os estados-membros, devem criar as normas
particulares necessarias para viabilizagao local, por adicionamento a legislagao nacional,
atentando para uma aplicagdo o mais possivel uniforme.

AMBITO DE REGULAMENTACAO
AUTORIZADO AO CNJ

Como ultimo ponto, é preciso diante das conclusdes até aqui firmadas, perquirir a
respeito do escopo e alcance admissivel da atuagdo regulamentar do Conselho Nacional
de Justica, é dizer, verificar e assentar se poderia concorrer para disciplinar a matéria aqui
tratada, e em que medida.

Da leitura do art. 103-B, §4° e incisos subsequentes, da CB/88, vislumbra-se que
competem ao Conselho Nacional, dentre outras, duas fun¢des de afetagao direta a matéria da
permuta estadual: (a) exercer o controle da atua¢do administrativa do Poder Judiciario e (b)
exercer o controle da atuagdo financeira deste mesmo Poder.

E de facil deducio que o problema da permuta estadual estd essencialmente relacionado
ao que tem de marcante na estrutura administrativa do Poder Judiciario, a movimentagdo do
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magistrado na carreira. Por isso, quando se fala em controle administrativo pelo Conselho
Nacional de Justiga, faz-se referéncia justamente, como ja determinou o Supremo Tribunal
Federal, a “disciplinagdo dos principios insculpidos na Constitui¢do no que tange ao poder
administrativo que detém no dmbito do Poder Judiciario” (Ministro Menezes Direito, ADC
12/DE j. 20.08.2008).

Igualmente, o controle financeiro pelo Conselho Nacional de Justi¢a é base para a
atuagdo regulamentar em matéria de permuta de magistrados, pois o reflexo financeiro da
sua implementagdo é evidente. Serd fatalmente necessario controlar em que e como sera
gerenciado o deslocamento de gastos e recursos econdmicos consequente a correspondente
movimenta¢do do magistrado de um Estado para outro. Embora a troca sé possa ocorrer
entre magistrados de comarca de igual entrancia, ndo se pode olvidar que, mesmo sendo
igual o nivel hierarquico, diferengas remuneratérias podem existir de um em relagdo ao
outro, como as que decorrem, por exemplo, de verbas indenizatdrias. Além disso, é preciso
considerar as ja existentes diferencas de um estado-membro para outro quanto ao regime
previdenciario dos magistrados, a demandar elementos de compensagdo mutua no tempo.

Assim, compreendido no ambito de competéncia do Conselho Nacional de Justica,
autorizado esta a este rgdo o poder de expedir “atos regulamentares” a respeito da permuta
de magistrados estaduais. Nao ha previsdo expressa do instrumental “resolugdo’, mas
esse se encontra dentro da esfera indicada constitucionalmente, desde que circunscrito as
competéncias proprias do Conselho.

Teremos, aqui, essencialmente, uma competéncia normativa secundaria de efeitos
interna corporis ao Poder Judicidrio. O que faz com que, vindo a ser regulamentada a
matéria em comento por Lei Orgéanica da Magistratura Nacional ou qualquer outra lei
federal, o Conselho Nacional ndo pode alterar nem para ampliar, nem para suprimir o
alcance da lei. Nao significa que sua atuagdo se resuma a repetir o texto legal. O CNJ
tem a fun¢do precipua de minudenciar em termos normativos o texto da lei, de modo
a torna-lo mais exequivel e operativo, com a adverténcia de que essa complementagio
devera manter o carater geral conferido, também impositivamente, pela lei federal. Isso
porque nao podera invadir a competéncia dos estados-membros, ou seja, a prerrogativa
constitucional de estes criarem as normas especiais de adequagao das orientagdes e
diretrizes nacionais nas respectivas Justicas locais.

Por fim, resta ainda saber se poderia o CNJ atuar para regulamentar a permuta de
magistrados estaduais antes mesmo da criagdo de Lei acerca desta matéria. A esse respeito
vale lembrar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem interpretado o dever-
poder de o Conselho Nacional de Justica zelar pelo controle da atuagdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario com legitimidade para concretizar imediatamente o que, “no
ambito da sua competéncia”, decorra diretamente da Constituicdo. E o que se viu, por exemplo,
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quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade de Ato do CNJ que,
sem a interposicao de Lei, regulamentou diretamente principios da Administragao Publica
criando a restri¢do a empregos de parentes de magistrados no ambito do Poder Judiciario:

“Ao editar a Resolugio n° 7, nada mais fez o Conselho Nacional de Justica do que
exercer o seu poder regulamentar, expedindo ato apropriado, exatamente dentro de
seu ambito de competéncia que, dentre outras atribui¢des, consta essa incumbéncia
de zelar pela estrita observancia do que se contém no artigo 37, (Ministra Carmen
Lucia, ADC 12/DE j. 20.08.2008)

E um entendimento que, distanciando-se do pardmetro classico do culto exacerbado
a legalidade, exclusiva e impeditiva, advinda do Congresso Nacional, amplia a capacidade
normativa para entidades como o Conselho Nacional de Justica. De mera competéncia intra
legem, admite também a intra constitutionis, por razdes extensiveis a todas as matérias que
dizem respeito ao controle administrativo e financeiro que lhe é confiado.

No entanto, contrariamente do que se possa imaginar, ndo é argumento suficiente
para por si so refutar, ou ao menos dar-se por convencido, de que o Conselho Nacional
de Justi¢a nao atua para além de suas atribui¢des ao excepcionar as regras da permuta
de magistrados estaduais para excluir a alternativa da troca interestadual. Nesse aspecto,
volto novamente a atengao para o perigo de se aceitar a atuagdo regulamentar diretamente
da Constituicdo que confira um tratamento normativo com efeito de desintegragio do
sistema constitucional.

A autorizagao constitucional dada ao Conselho Nacional de Justiga nao representa sinal
verde para, com a sua atuagdo primdria, atropelar a unidade constitucionalmente imposta.
Essa particularidade, nas palavras de J. ]. GoMEs CANOTILHO, significa que “a constituigdo
deve ser interpretada de forma a evitar contradi¢des (antinomias, antagonismos) entre as
suas normas’ (Direito constitucional. 4* ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 1116), do contrario
coloca-se em risco a sua “unidade material” (KoNRAD HESSE, Temas fundamentais do direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 75).

“O principio da unidade da Constitui¢éo significa que todo o Direito Constitucional
deve ser interpretado evitando-se contradi¢des entre suas normas. Da mesma
forma, significa ser insustentével uma dualidade de constitui¢des” (CELSO RIBEIRO
Basros, Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso Bastos,
2002, p. 172)
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Em outras palavras, cria-se a obrigatoriedade de nao tomar a norma constitucional —
seja em sua interpreta¢ao, seja em sua aplicagdo — suficiente em si mesma. A interdependéncia
interpretativa e, por conseguinte, na aplica¢ao do Direito, ¢ uma exigéncia inafastavel entre as
normas constitucionais; nao sera observada, contudo, com uma aplica¢do do inciso VIII-A do
artigo 93 da CB/88 desapegada de sua consideragao sistémica com os principios orientadores
do Poder Judiciario brasileiro.

“Na realidade trata-se de uma orientagdo interpretativa que decorre da ja propala
unidade (que remete a coeréncia), e que tem especial desenvolvimento no campo
dos principios constitucionais (em particular os direitos humanos consagrados)”
(André Ramos Tavares. Curso de Direito Constitucional. 14* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016, p. 188)

O postulado da unicidade do Poder Judiciario desdobra-se na impossibilidade de
violagao da independéncia deste 6rgao, o que fatalmente ocorreria com distingdes indevidas
entre juizes no processo de densificagdo e concretizagao do instituto da permuta estadual.

Assodagio dos PARECER - ANDRE RAMOS TAVARES
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SINTESE DAS CONCLUSOES
TOPICAS ALCANCADAS

A interpretagao da permuta de magistrados estaduais do inciso VIII-A do artigo 93 da
CB/88, consoante o comando constitucional do carater nacional do Poder Judiciario, realiza-
se plenamente apenas com aplicagdo também entre juizes de direito de comarca de igual
entrincia vinculados a Tribunais de Justicas de diferentes estados-membros.

A Constituigao vigente acolheu a férmula tradicional de garantir a inamovibilidade
expressa, com a também expressa hipdtese de sua exce¢do, no interesse publico. Essa
tradicional garantia da magistratura, mediante uma férmula que, na pratica, tutela uma
situagdo individual de cada magistrado, tem provocado dificuldades de compreensdo de
outro instituto constitucional que também trata de movimentagdes, qual seja, a amovibilidade
voluntaria do magistrado.

A amovibilidade é contemplada constitucionalmente por meio da promogio, da
remocao (a pedido), da permuta para juizes federais e, mais recentemente, também por meio
da permuta para juizes estaduais.

A versao minima da permuta de magistrados estaduais, aquela que se
posiciona favoravel apenas a permuta intraestadual, ndo encontra base diretamente
constitucional, constituindo uma representagao envergonhada de instituto proéprio e
constitucionalmente devido a magistratura. Por isso, adota-la resultaria em vulnerar a
estrutura constitucional do Poder Judicidrio e os respectivos direitos dos magistrados.
Contrariaria o principio da unicidade do Poder Judicidrio e da carreira da magistratura,
como também o principio da eficiéncia e, com igual relevancia, o principio da
igualdade entre os juizes de direito estaduais e os juizes federais no modo como se
aplica a permuta e como se estrutura o proprio Poder Judiciario a fim de acomodar seu
melhor funcionamento a disposi¢cao da sociedade.

Por integrar um ambito de protecdo do magistrado e, em ultima analise, também
um ambito de protecdo das estruturas constitucionais do Poder Judiciario, surge o poder-
dever de regulamentar a permuta de magistrados estaduais. Nesse passo, deve-se atengdo a
reparticdo de competéncias entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo.
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A leitura conjugada do inciso VIII-A do artigo 93 com o artigo 125 da CB/88 estabelece CONCLUS (~)E S
uma sorte de competéncia concorrente, em que a Unido deve se limitar as normas gerais
e diretrizes basicas; e os estados-membros a criar as normas particulares necessarias para

viabilizar a permuta na Justica local, por adicionamento a legislacio nacional no que for
necessario para uma aplica¢ao o mais possivel uniforme.

O tema da permuta entre juizes estaduais apresenta dupla dimenséo
protetiva. De uma parte ¢ garantia constitucional dos integrantes do
Poder Judicidrio no desempenho de sua missao funcional. De outra
parte, é expressdo concreta da unidade do Poder Judiciario nacional.

O Conselho Nacional esta constitucionalmente autorizado a atuar e deve fazé-
lo, em termos normativos. Contudo, ndo podera expedir normas de alcance exauriente,
sob pena de promover uma integragdo invalida do comando constitucional autorizador
da permuta de magistrados estaduais. Esta limitado, em linha com a orientagao federal,

apenas a regular as normas gerais e diretrizes bésicas de coordenagdo da troca de juizes A interpretado do instituto da permuta de magistrados estaduais,
entre os estados-membros. esculpido no inciso VIII-A do artigo 93 da CB/88, realizada em

consondncia com o comando constitucional do carater nacional do
) Poder Judicidrio, admite como seu ambito préprio de incidéncia

E 0 meu parecer. também a hipdtese de ocorrer entre juizes de direito de comarca de
Sao Paulo, 03 de maio de 2017. igual entrancia vinculados a Tribunais de Justica de diferentes estados-
membros, desde que vitaliciados.

A Constituicdo vigente acolheu a férmula tradicional de garantir a
inamovibilidade, excepcionando apenas a validade de movimentagédo
compulsoria quando presentes razdes de ordem publica. Ao mesmo
tempo, assegurou a amovibilidade voluntaria do magistrado, tanto por
meio da remogao como também, mais recentemente em relagdo aos
juizes de direito, por meio da permuta, que ja vinha prevista desde 1988
aos juizes federais.

ANDRE RAMOS TAVARES
O.A.B./S.P. 132.765

Em rigor técnico, a amovibilidade voluntdria ¢ também diretriz do
sistema. Ela equivale a um capitulo da inamovibilidade do magistrado
contra sua vontade. Porém, por questdes praticas, as Constituigoes tém
estabelecido como garantia dos juizes (o que se deve ler como: garantia
da magistratura), atualmente no art. 96 da CB, uma inamovibilidade
especifica, ressalvando motivos de interesse publico (e na forma do art.
93, inc. VIII). Dai resultar a simplificacao geral de que a garantia é a
inamovibilidade e a exce¢ao seria a amovibilidade. Em rigor meramente
linear, porém, a garantia é a da amovibilidade voluntaria e, pois, seu
reverso, a inamovibilidade quando involuntaria. E por exce¢ao, admite-
se esta ultima por questdes de ordem publica. Em termos lineares,
portanto, amovibilidade s6 voluntdria equivale a inamovibilidade quando
involuntdria. Seriam expressoes equivalentes, com mera troca de sinais.

Magistrados Magistrados
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Contudo, em termos estruturais, a amovibilidade estd acoplada a uma
perspectiva individual do juiz, enquanto a inamovibilidade estd acoplada
de maneira imanente a uma garantia da magistratura. A equivaléncia
normativa entre os termos, pois, ndo é plena. Ou, dito de outra forma,
da equivaléncia seméntica (com sinais trocados) nao se segue uma
equivaléncia juridica.

A permuta incluida em 2004, pela EC 45, pode ser considerada uma
remocao a (duplo) pedido. Mas foi, ainda assim, expressamente referida
ao lado da remogao (simples) a pedido. A versdao minima da permuta
de magistrados estaduais, aquela que se posiciona favoravel apenas a
permuta intraestadual, ndo encontra base diretamente constitucional.
Por isso, adota-la resulta em atentado ao principio da unicidade do Poder
Judicidrio e a mobilidade voluntdria inerente a carreira da magistratura,
resultando em uma representagdo envergonhada do instituto. Afeta-se,
ainda, o principio da eficiéncia e, com igual relevancia, o principio da
igualdade entre os juizes de direito estaduais e os juizes federais no modo
como se aplica a permuta e na forma como o préprio Poder Judiciario
se vé estruturado internamente de maneira funcional.

A leitura conjugada do inciso VIII-A do artigo 93 com o artigo 125
da CB/88 estabelece uma sorte de competéncia concorrente, em que a
Unido deve se limitar as normas gerais e diretrizes basicas; e os estados-
membros a criar as normas particulares necessaria para viabilizar a
permuta na Justica local, por adicionamento a legislagdo nacional no
que for necessario para uma aplicagao quanto mais possivel uniforme.

O Conselho Nacional esta autorizado a atuar em termos normativos,
de maneira primaria ou secundaria. Contudo, nao podera elaborar
normas com alcance exauriente nesse tema, sob pena de promover
uma integragdo invalida (na parte excedente) do comando
constitucional autorizador da permuta de magistrados estaduais.
Esta limitado, em linha com a orienta¢ao federal, apenas a regular as
normas gerais e diretrizes basicas de coordenagao da troca de juizes
entre os estados-membros.

AM

Ass a0 dos
Magistrados

Brasileiros




AMB

Associacao dos




AMB

Associacao dos
Magistrados
Brasileiros




	Parecer_Juridico_AMB_PERMUTA_Andre_Ramos_Tavares_capa_site
	Parecer_Juridico_AMB_PERMUTA_Andre_Ramos_Tavares_miolo_site
	Parecer_Juridico_AMB_PERMUTA_Andre_Ramos_Tavares_contracapa_site

