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INTELIGÊNCIA DA ORIENTAÇÃO Nº 2 DO CNJ - CONCEITO DE ASSOCIAÇÃO DE CLASSE “LATO SENSU” - É ASSOCIAÇÃO DE CLASSE TODA ASSOCIAÇÃO QUE CUIDA DE ASPECTOS PRÓPRIOS DA CATEGORIA, COMO DEFESA DE CONDIÇÕES DE TRABALHO OU NÍVEL DE REMUNERAÇÃO OU AINDA OUTROS ASPECTOS DE NATUREZA CULTURAL, ÉTICO OU FUNCIONAL - O INQJ É UMA ASSOCIAÇÃO DE CLASSE VOLTADA A MELHORIA DA QUALIDADE DA PRESTAÇÃO JURISDICIONAL - OPINIÃO LEGAL
Ives Gandra da Silva Martins

Professor Emérito da Universidade Mackenzie em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional, Presidente do Centro de Extensão Universitária e Presidente do Conselho Superior de Direito da Federação do Comércio do Estado de São Paulo.

Marilene Talarico Martins Rodrigues

Advogada em São Paulo, membro do Conselho Superior de Direito da Federação do Comércio do Estado de São Paulo, Membro da Comissão Especial de Assuntos Tributários da OAB/SP – CEAT e Membro do Conselho do IASP.
CONSULTA

Consulta-nos eminente Juíza Federal em São Paulo, sobre questão relacionada com a cumulação de cargos e a vedação imposta aos Juízes pelo art. 95, parágrafo 1º, inciso I, da Constituição Federal, o art. 36, inciso II da Lei Orgânica da Magistratura Nacional - LOMAN, (Lei Complementar nº 35/1979) e a Orientação nº 2 do Conselho Nacional de Justiça, expedida pelo Ministro Corregedor do Conselho Nacional de Justiça.

Informa a Consulente que é Presidente do Conselho Deliberativo do Instituto Nacional da Qualidade Judiciária - INQJ, uma OSCIP criada por Magistrados e que tem por missão a promoção contínua da gestão de qualidade dos serviços prestados ao cidadão pelo Poder Judiciário. Função que é exercida em período fora do expediente da Justiça Federal, que nada interfere na sua função Jurisdicional, que exerce perante a Vara Federal e que não percebe qualquer valor, a qualquer título da referida entidade, nos termos do Estatuto Social da entidade, que proíbe a remuneração dos membros de direção (§ único do art. 11).

O entendimento do Corregedor Geral, Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR, no Expediente Administrativo, interpretando a norma da LOMAN, foi no sentido de avaliação da Corregedoria, contrária à compatibilidade dos cargos de Juiz e Presidente do Conselho Deliberativo do INQJ, conforme consta da decisão de 15/junho/2007, em que se lê:
“O referido Instituto reveste a forma de Sociedade civil, o cargo é literalmente de direção e a LOMAN, no seu art. 36, inciso II, veda expressamente o exercício de “cargo de direção ou técnico de Sociedade civil, associação ou fundação, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associação de classe, e sem remuneração,”
concluindo que:

“Também com a Orientação nº 2 da Corregedoria do Conselho de Justiça a meu Juízo não se concilia o exercício do cargo.”

Dessa decisão a Consulente interpôs Recurso ao Sr. Corregedor Geral do Egrégio Tribunal Regional da Terceira Região.

Em face do acima exposto, indaga:

O exercício da atividade/direção maior do INQJ, pela ora Consulente, fere disposições legais ou constitucionais que fundamentam a Orientação nº 2 do CNJ - Conselho Nacional de Justiça?

RESPOSTA

A questão deve ser analisada em seus aspectos constitucionais e legais, na forma da Lei de Organização da Magistratura Nacional - LOMAN (LC 35/79).
O § único, inciso I, do art. 95, da Constituição Federal contém a seguinte dicção:

“Art. 95 - ...

§ único: Aos Juízes é vedado:

I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou função, salvo uma de magistério.”
A razão dessa norma constitucional, conforme observa Alexandre de Morais “é evitar a criação de outros laços profissionais independentemente da remuneração, que possam, eventualmente, prejudicar a independência e a imparcialidade do Magistrado”

Em outras palavras, tratam-se de garantias de imparcialidade dos órgãos Judiciários.

José Afonso da Silva, ao comentar referido dispositivo constitucional escreve que as garantias de imparcialidade dos órgãos Judiciários,

“Apresentam-se na Constituição sob forma de vedações aos Juízes, denotando restrições formais a eles. Mas, em verdade, cuida-se aí, ainda, de proteger sua independência e, consequentemente, a do próprio Poder Judiciário. Assim é que a Constituição, no art. 95, parágrafo único, veda-lhes: exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou função, salvo uma de magistério, mencionando de forma expressa a garantia de imparcialidade dos órgãos do Poder Judiciário.”

Contemplando a proibição e as permissões de acumulação remunerada de cargos, empregos ou funções do Servidor Público, a Constituição Federal, de forma genérica, trata do assunto, no Capítulo da Administração Pública (Capítulo VII), no art. 37, incisos XVI e XVII, ao estabelecer os princípios que regem a administração, da seguinte forma:
“Art. 37 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

XVI - É vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI:

a) a de 2 cargos de professor;

b) a de 1 cargo de professor e outro técnico ou científico;

c) a de 2 cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas.

XVII - A proibição de acumular estende-se a empregos e funções que abrangem autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público.”

Os dispositivos constitucionais acima transcritos proíbem a acumulação remunerada de cargos públicos. Essa proibição de acumular cargos, estende-se a empregos e funções, que abrangem autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público.
No caso da Consulente, o INQJ é associação civil de direito privado, sem fins lucrativos, não compreendida na vedação do inciso XVII, do art. 37 da CF, que faz menção a entidades controladas pelo poder público, de natureza jurídica de empresas públicas e autarquias.

Disciplinando a matéria, a Lei Complementar nº 35, de 14 de março de 1979, que dispõe sobre a Lei Orgânica da Magistratura Nacional - LOMAN, em seu art. 36, inciso II, estabelece:

“Art. 36 - É vedado ao Magistrado

II - exercer cargo de direção ou técnico de Sociedade civil, associação ou fundação, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associação de classe, e sem remuneração.”

A LOMAN, demonstra de forma clara, no dispositivo acima transcrito (art. 36, II), que a norma constitucional não exauriu a atividade docente do magistério, tanto que faz ressalva tuteladora da imparcialidade objetivada pela disciplina maior, que o legislador infra-constitucional, determinou agregar outra ressalva excepcionadora, permitindo ao Juiz a direção de “associação de classe”, desde que exercida de forma graciosa, sem qualquer remuneração.

E nem poderia ser de outra forma, pois, a prevalecer o entendimento da r. decisão recorrida, de que o inciso I do § único do art. 95 da Constituição Federal, proíbe aos Magistrados o exercício de “outro cargo ou função”, à evidência, também os cargos de diretores em entidades de classe da Magistratura Brasileira, por serem exercidos por Magistrados estariam também alcançados pela genérica proibição constitucional. Certamente não foi essa a intenção do constituinte.

As vedações estabelecidas pela Constituição ostentam, como causa da vedação, as “garantias de imparcialidade”.
Ora, se a Lei Complementar nº 35/79, ao interpretar o dispositivo constitucional, sem qualquer mácula inseriu a direção de órgãos corporativos como desempenho cumulável pelo Juiz, foi porque não considerou nenhum comprometimento, direto ou reflexo, à independência na função judicante.

Em outras palavras, dirigentes de entidades como a AJUFE - Associação de Juízes Federais do Brasil; AMB - Associação de Magistrados Brasileiros; ANAMATRA - Associação Nacional de Magistrados da Justiça do Trabalho ou a APAMAGIS - Associação Paulista de Magistrados, por serem Magistrados, não maculam o texto constitucional, por exercerem a direção desses órgãos corporativos cumulados com o desempenho da função Jurisdicional. O exercício desses cargos cumulativos não retira do dirigente-Magistrado, a imparcialidade que por ele deve ser observada, no exercício da investidura do cargo público, razão pela qual essa cumulação é consentida, pela Constituição e pela LOMAN que disciplinou a matéria.

Esse mesmo raciocínio, por ser razoável e justificado, consta expressamente no art. 36, inciso II, do Estatuto da Magistratura (LC 35/79), tendo-se em conta, como adverte Carlos Maximiliano que o Jurista,
“como todo cultor da ciência relacionada com a vida do homem em comunidade, não poderá fechar os olhos à realidade; acima das frases, dos conceitos, impõem-se, incoercíveis, as necessidades dia a dia renovadas pela coexistência humana, proteiforme, complexa”

A Lei Complementar nº 35, de 1979, em seu art. 36, II, ao vetar aos Juízes ocuparem “cargos de direção, ou técnicos, em sociedades civis, associação ou fundações, de qualquer natureza ou finalidade”, enunciou de forma genérica preceitos que poderiam levar a interpretação equivocada de que a Consulente não poderia presidir o INQJ.

É exatamente nesse ponto o equívoco, que incorreu a respeitável decisão recorrida. É preciso examinar o conteúdo real da norma pelo intérprete, para a sua aplicação e real valor.

VICENTE RAÓ, a propósito da interpretação das normas e sua aplicação deixou lições preciosas ao escrever que:

“a função do intérprete consiste em determinar, por podo preciso, o conteúdo real das normas jurídicas, restabelecendo o seu real valor em confronto com as expressões inadequadas, que retifica de acordo com a vontade legislativa.”

Essa interpretação diz VICENTE RAÓ:

“Será por vezes restritiva, que tem por efeito não aplicar a norma aos casos incompatíveis como o seu espírito, embora, na aparência, por ele figurem contemplados, ou nela possam ser incluídos.

Seja declarando para ampliar, seja declarando para restringir, o hermeneuta não altera o preceito, para ampliá-lo, ou restringi-lo, além ou aquém do seu conteúdo real; apenas amplia ou restringe o seu significado aparente, que se revela insuficiente ou excessivo em relação ao pensamento fiel da disposição.”

Ora, as vedações à cumulação de funções pelos Juízes, expressam garantias de imparcialidade, nelas se concentrando a razão de tais proibições.

O caráter de imparcialidade é inseparável do órgão da jurisdição. O Juiz coloca-se entre as partes e acima delas: esta é a primordial condição para exercer sua função dentro do processo.

A imparcialidade do Juiz é pressuposto para que a relação processual se instaure validamente. É uma garantia de Justiça para as partes. Por esta razão, têm elas o direito de exigir um Juiz imparcial.

O Estado, que reservou para si o exercício da função jurisdicional, tem o correspondente dever de agir com imparcialidade na solução das causas que lhe são submetidas.

A garantia de imparcialidade do Juiz, por sua importância, foi reconhecida pela Declaração Universal dos Direitos do Homem, contida na proclamação feita pela Assembléia Geral das Nações Unidas, reunida em Paris em 1948, ao estabelecer que

“toda pessoa tem direito, em condições de plena igualdade, de ser ouvida publicamente e com Justiça por um tribunal independente e imparcial, para a determinação de seus direitos e obrigações ou para o exame de qualquer acusação contra ela em matéria penal.” (art. 10º)

Por esta razão, as Constituições que adotaram o Estado Democrático de Direito, dão ênfase ao princípio da imparcialidade do Juiz, para que os direitos dos cidadãos sejam preservados.

Assim independentemente do reconhecimento de cada Estado, o direito internacional público coloca sob sua garantia os direitos fundamentais do cidadão, inerentes à personalidade humana, entre eles, o direito ao Juiz imparcial.
Essa é a razão, portanto, da vedação à cumulação de funções pelos Juízes, pois tais proibições expressam, exatamente, as garantias do princípio da imparcialidade do Juiz. Nada pode abalar essa garantia constitucional.

O Instituto Nacional de Qualidade Judiciária - INQJ, presidido pela Consulente, conforme disposições Estatutárias, tem por objetivos a “modernização judiciária” (art. 4º, inc. I), o desenvolvimento de conhecimentos sobre gestão prioritariamente aplicáveis “aos órgãos do Poder Judiciário” (inc. II), a colaboração “com o Poder Judiciário, em todos os níveis de gestão, na formação de um corpo de dirigentes com capacidade técnico-administrativa judiciária” (inc. IV), o aprimoramento das habilidades gerenciais “em especial a judiciária” (inc. V), a “valorização e profissionalização dos magistrados e servidores de todo o Poder Judiciário (inc. VI), “contribuir para elevar os padrões de desempenho dos servidores do Poder Judiciário” (inc. X), a melhoria da “qualidade do atendimento aos cidadãos por parte do Serviço Judiciário” (inc. XI), “contribuir para elevar os padrões de efetividade, eficácia e eficiência da Administração do Poder Judiciário” (inc. XII), a formação de instrutores e consultores “capazes de avaliar, reconhecer e premiar a excelência da gestão dos órgãos do Poder Judiciário” (inc. XIV), “instituir o Prêmio Nacional de Qualidade para a categoria do Poder Judiciário” (inc. XV), entre outros.

Como se constata, os objetivos do INQJ, são todos eles voltados para contribuir para a modernização e aprimoramento do Poder Judiciário, aperfeiçoando a sua gestão e, consequentemente, a qualidade dos seus serviços. É por esta razão que o INQJ, existe e foi instituído, já tendo prestado relevantíssimas e efetivas contribuições, conforme consta do “Relatório de Atividades” da entidade, implementando projetos, estudos e pesquisas que receberam o reconhecimento da Ordem dos Advogados do Brasil, por sua Secção de São Paulo. Trabalhos como esse que enaltecem os ideais de Justiça.

Em razão da natureza jurídica do INQJ e considerando as suas relevantes contribuições ao Poder Judiciário, não vemos qualquer impedimento, em a Consulente na direção da entidade possa dar ensejo à perturbação da sua imparcialidade judicante, para recusa à cumulação de funções. Se o Instituto Nacional de Qualidade Judiciária, está inteiramente voltado a contribuir com o Poder Judiciário, cuja gestão e administração deseja melhorar, de forma desinteressada, sem qualquer remuneração ou vantagem pessoal à Consulente, não vemos em que a vedação ao acúmulo de funções, possa ser aplicada ao caso.

A LOMAN - Lei Orgânica da Magistratura (LC 35/79), ao vedar ao magistrado exercer cargo de direção ou técnico de Sociedade Civil, Associação ou Fundação “de qualquer natureza ou finalidade”, haverá desacato à intenção legislativa, sempre que esse impedimento possa dar ensejo ou de qualquer forma possa interferir na imparcialidade do julgador.
Não tendo esse propósito, à evidência que não se aplica ao caso da Consulente, cujo objetivo do Instituto - INQJ, é simplesmente fazer estudos e contribuir para modernidade do Poder Judiciário, aperfeiçoando a sua gestão para qualidade dos serviços, com reflexos benéficos para a Sociedade.

A entidade, com tal objetivo, se insere no conceito de entidades de classe, como AJUFE, ANAMATRA, APAMAGIS, que atuam no interesse do Poder Judiciário e, portanto, está excepcionada da vedação do inciso II do art. 36 da LC 35/79, que faz ressalva “salvo de associação de classe, e sem remuneração”.

O inciso II do art. 36 da LOMAN admite, assim, um conceito lato de Associação, na ressalva “Associação de Classe”.

O termo Associação é mais amplo do que o de Sindicato. Pode-se entender como Associação de classe toda aquela que objetiva defender melhores resultados e melhores condições de trabalho.

Ora, no caso da Consulente, o INQJ é Associação de classe com objetivo específico, ou seja, melhorar a qualidade dos serviços judiciários, contribuindo, pois, com a Magistratura em geral e com o Poder Judiciário, enquanto instituição.

O Instituto Nacional da Magistratura, com finalidades culturais para a classe é diferente da AMB, que também é uma Associação de classe. Da mesma forma ocorre com o INQJ que é instituição voltada aos interesses de classe, para melhoria dos Serviços do Poder Judiciário.
O seu perfil é diferente, por exemplo, de um Sindicato de classe, que tem por objetivo relações de natureza trabalhista, que possam interferir no andamento dos Serviços do Poder Judiciário. A relação que se estabelece entre o INQJ e o Poder Judiciário é para o aperfeiçoamento dos serviços de questão e, consequentemente, da qualidade dos serviços. É para essa finalidade que foi instituído, não tendo qualquer relação com os magistrados, que possa resultar ou interferir na imparcialidade de sua atuação.

Desta forma, a generalidade do vocábulo “qualquer” adotado no mencionado dispositivo do Estatuto da Magistratura não poderá, na espécie, assumir o significado vernacular de incompatibilidade com a lei.

Acresce-se que a Constituição Federal, em seu artigo 5º, no Capítulo dedicado aos Direitos e Garantias Fundamentais, arrola no inciso XVII “a liberdade de associação” e nela, está inserida a liberdade de escolha de seus quadros dirigentes e a inadmissão da interferência estatal.

A prevalecer interpretação, a nosso ver, equivocada da Orientação nº 2 da Corregedoria do Conselho Nacional de Justiça, os magistrados que presidem entidades culturais e instituições de ensino, voltadas para a magistratura, inclusive as Academias de Letras de Magistrados, sem remuneração, não poderiam exercer tais cargos, ainda que sejam entidades voltadas para o Poder Judiciário. À evidência que não foi essa a “intentio legis”, tanto que a LC 35/79 ressalvou as “associações de classe, e sem remuneração”.
Por associação de classe, “lato sensu”, há de se entender toda aquela voltada para a defesa de algum valor relacionado com categoria, seja no que concerne aos vencimentos, seja no que diz respeito à qualidade do serviço ou à exaltação cultural da magistratura.

Por todas essas razões, respondemos a indagação da Consulente, no sentido de que a atividade de direção do INQJ, por ela exercida, não fere disposições legais e constitucionais que fundamentam a Orientação nº 2 do Conselho Nacional de Justiça, em razão da natureza jurídica da entidade e seus objetivos de aperfeiçoar os serviços de gestão do Poder Judiciário, em defesa da classe e da própria Sociedade com a melhoria dos serviços de gestão do Judiciário, sendo, pois, também, uma associação de classe.

Este é o nosso entendimento,






S. M. J.
São Paulo, 22 de outubro de 2007.
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