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TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE PERNAMBUCO

DIVISÃO DE TAQUIGRAFIA


REFORMA DO JUDICIÁRIO

(Emenda Constitucional nº45, de 31 de Dezembro de 2004)

- Palestra proferida em 15.02.05, pelo Juiz Prof. Doutor André Pires Rosa, na Semana de Atualização Jurídica do CEJ, realizada entre 15 e 17 de fevereiro de 2005, no Tribunal de Justiça de Pernambuco, Sala Des. Antônio de Brito Alves.
DESEMBARGADOR MACÊDO MALTA (PRESIDENTE)

Por iniciativa do Centro de Estudos Judiciários, dirigido pelo Desembargador e Professor Frederico Neves, com o apoio da ESMAPE e também com a participação do Tribunal de Justiça, damos início hoje à Semana de Atualização Jurídica.

A programação que os Senhores receberam tem início com o tema, que é o tema que interessa a todos nós, de um modo geral, não só aos Magistrados como ao representante do Ministério Público, aos Advogados, aos Defensores Públicos, até mesmo o Jurisdicionado e aos estudantes de Direito, igualmente, que é o tema do momento que é a Reforma Judiciária implantada, parcialmente, Emenda 45, agora em fevereiro, estarei com ele na próxima quinta-feira, numa reunião conjunta com os demais Presidentes dos Tribunais, segundo o Ministro Jobim já a partir de final de fevereiro a Câmara Federal irá apreciar aquela parte que foi alterada no Senado e há um compromisso do Legislativo, como igualmente do Executivo, aquela reunião que todos tomaram conhecimento que envolveu o Presidente das causas legislativas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, no sentido de acelerar a tramitação dessa segunda parte da reforma.

A reforma, vocês escutaram o Magistrado e professor universitário André Rosa, que é Constitucionalista, evidentemente, que ele não irá trazer informes que são aqueles que resultam de reuniões reservadas que nós temos feito e, até porque o mesmo não teve oportunidade de participar, que é o que existe à margem desta reforma.

O obstáculo que pude assistir agora em São Paulo, na posse dos duzentos e trinta e seis novos Desembargadores, só houve em 1980 quinze Desembargadores, foi a maior Turma, digamos assim, que ingressou, maior grupo e a reação que houve dos atuais, onde são cento e trinta e dois somente trinta e seis prestigiaram.

Mas, extinguir dois Tribunais de Alçada, um de Alçada Cível e um Criminal em trinta dias o Presidente Tâmbara, de São Paulo, conseguiu muito apesar de toda a reação que tenha havido. Faltam agora Minas e o Paraná.

O problema do plantão judiciário permanente, que extinguiu as Turmas de férias nos Tribunais Regionais Federais e as Câmaras Especiais de Férias nos Tribunais de Justiça, Pernambuco foi o único do Brasil que imediatamente implantou o chamado plantão judiciário permanente.

Esse plantão foi inspirado no Rio de Janeiro e no Rio Grande do Sul, onde são vinte e quatro horas de plantão. Tanto a nível de Tribunal quanto a nível de Primeiro Grau no Rio Grande do Sul e o Rio de Janeiro ele funciona plenamente. O horário de expediente e o momento de atendimento é maior mesmo que aquele reservado no Tribunal, nas diversas Câmaras, nos Grupos, nas Seções e mesmo no expediente de Foro dos Magistrados.

Aqui também foi implantado, como disse. Há uma reportagem de folha inteira do Jornal O Globo, onde ele alega a resistência da Magistratura em não aplicar de mediato o que a Constituição, que é o dispositivo não de efeito contido, como queiram dizer, mas sim de auto-aplicabilidade, quer dizer aplicação imediata.

Pernambuco adotou e aqui os entendimentos da Desembargadora Margarida Cantarelli foram seguidos durante toda a semana, em São Paulo e Ana Pimentel também. Então foram os que se seguiram no Brasil: Pernambuco e em seguida esses dois TRFs.

O Globo, como disse, fez uma reportagem muito crítica a essa reação que havia de alguns órgãos de representação da Magistratura, órgãos de classe, que resistiam à implantação imediata dessa reforma.

Mas a palavra é com o professor Ande Rosa, Magistrado que já foi, inclusive, Assessor da Presidência. 

Amanhã, teremos um tema muito interessante que é um tema atual, inclusive com dois vetos técnicos e mais praticamente o terceiro veto da chamada lei que instituiu a recuperação judicial e extrajudicial, inclusive com aquele reflexo nas empresas aéreas, nós sabemos dessa fase difícil que estão passando a VARIG e a VASP.

E finalmente o tema do dia dezessete, que é muito interessante, embora esse tema já tenha sido debatido naquela reunião de juízes do Cível, a respeito da modificação da lei especial de busca e apreensão que tem aspectos bastante complexos e será objeto do Dr. Alexandre Pimentel que é professor, também, de Processo Civil.

Vamos ouvir o professor André Rosa.

PROFESSOR ANDRÉ ROSA (PALESTRANTE)

Excelentíssimo Sr. Desembargador Presidente do Tribunal de Justiça,

Excelentíssimo Sr. Desembargador José Fernandes,

Excelentíssimo Sr. Desembargador Frederico Neves, Diretor do Centro de Estudos Judiciários,

Caros colegas Magistrados,

Membros do Ministério Público,

Advogados,

Alunos,

Colegas,

É uma honra para mim estar aqui, neste momento, abrindo este ciclo de palestras e conversando com os Senhores sobre um tema que me parece da maior relevância, no momento atual, que é exatamente a conhecida reforma do Poder Judiciário estabelecida pela Emenda Constitucional de nº 45/2004 e que começam a aparecer os seus primeiros efeitos jurídicos e não sem uma grande crítica e uma grande discussão não só com relação aos especialistas como também em relação à sociedade.

Espero, aqui com os Senhores neste momento, fazer duas reflexões sobre a Emenda Constitucional: Uma primeira sob uma perspectiva política, obviamente no sentido positivo do termo, e uma segunda bastante mais restrita, em função do tempo, que é a questão jurídica de alguns pontos específicos dessa Emenda Constitucional nº 45.

Parece-me que não se pode analisar esta Emenda sem começar, exatamente, por esta avaliação, ainda que peremptória daquilo que foram as bases e daquilo que foi o grande material de discussão que levou, já, há doze anos atrás o então deputado Hélio Bicudo a propor o primeiro projeto de Emenda que acabou se convertendo, depois de muitas discussões, profundas alterações nessa Emenda 45.

Em primeiro lugar, a mim me parece que essa reforma, essa Emenda do Poder Judiciário - Emenda Constitucional nº 45 - ela é, rigorosamente uma reforma de Poder Judiciário e não para o Poder Judiciário. Parecer-me que as preposições aqui são muito importantes. Reformou-se o Judiciário, mas ao meu ver não se reformou o Judiciário naquilo que era absolutamente essencial para que ele cumprisse a sua finalidade precípua, qual seja, com aplicação da Justiça, com a aplicação do nosso ordenamento jurídico pacificar conflitos e trazer a certeza e a segurança jurídica tão reclamadas por nossa sociedade.

Digo isso depois de muita reflexão sobre essa Emenda, onde percebo que em pouquíssimas passagens o constituinte derivado de 2004 na Emenda 45, em pouquíssimos lugares o constituinte colocou nas mãos do Poder Judiciário algum instrumento realmente importante, a não ser os que vamos discutir depois, os contestados institutos da súmula vinculante e do Controle Extremo da Magistratura.

Mas, se os Senhores fizerem uma leitura atenta, crítica da Emenda 45 vão ver que, na verdade, o constituinte se preocupou, talvez levado por uma pressão social muito forte, o constituinte se preocupou muito mais em cobrar do Judiciário, em exigir do Judiciário do que de propriamente de lhe colocar nas mãos mecanismos hábeis para que o Judiciário pudesse realizar suas atividades a contento.

Vejam os Senhores, já no art. 93 que foi profundamente alterado, nós não encontramos ali grandes alterações que tenham muitas implicações no que diz respeito a como devemos ver o nosso Judiciário. Mas os Senhores encontram, com muita ênfase, um Conselho Nacional de Justiça muito ávido, muito pronto, muito eficaz, teoricamente pelo menos, na hora de punir e repreender Magistrados tecnicamente inoperantes.

Parece-me que houve uma inversão da perspectiva política. Talvez o mais adequado fosse antes de fazer a reforma do Judiciário, fazer uma reforma que ajudasse o Judiciário, ou seja, uma reforma que constatasse, efetivamente, quais são os problemas que o Judiciário tem, tentasse saná-los para depois cobrar dos Magistrados e dos Servidores do Judiciário uma prestação jurisdicional mais eficaz.

Os Senhores não encontram, na Emenda 45, praticamente nada de meios colocados nas mãos do Judiciário para que ele possa desempenhar melhor as suas atividades. Encontramos, sim, muitos momentos em que o constituinte exige uma atuação mais veemente, mais premente, melhor dizendo do Judiciário.

Mas, alguém foi o grande vitorioso, se é que nós podemos dizer assim, com essa Reforma Constitucional. Parece que o Supremo Tribunal Federal foi o grande beneficiado com essa reforma constitucional. Os Senhores Ministros do Supremo Tribunal Federal e aqueles dos Senhores que acompanharam a evolução da aprovação da Emenda Constitucional sabem da atuação do Supremo Tribunal Federal junto ao Congresso Nacional na aprovação dessa Emenda, sobretudo do seu Presidente, os Senhores sabem que duas coisas que eram absolutamente essenciais na ótica dos Ministros do Supremo Tribunal Federal foram, rigorosamente, contempladas nessa Emenda, quais sejam: o problema da Súmula Vinculante e em segundo lugar aquele instituto semelhante àquilo que nós conhecemos nos Estados Unidos, o cert horário americano - a possibilidade de que tem o Supremo Tribunal Federa, agora com a Emenda 45, de decidir quais são os casos que ele acha conveniente julgar porque, conforme veremos daqui a pouco, se o Supremo Tribunal Federal entender que não há uma relevante questão constitucional em jogo, nós não teremos mais direito ao Recurso Extraordinário. É verdade que o Supremo Tribunal Federal, nos últimos anos, vinha julgando mais de cem mil processos durante o ano, isso realmente não poderia continuar acontecendo, mas, não sei se essa forma que o Congresso Nacional encontrou, através da Emenda, de barrar esses Recursos Extraordinários que chegavam aos caminhões no Supremo Tribunal Federal, não sei se essa foi a melhor atuação.

O Supremo Tribunal Federal fez o seu trabalho, politicamente, conseguiu o que queria porque todos nós sabemos que o Supremo Tribunal Federal, cada dia mais, pretende converter-se numa Corte Constitucional. O Supremo Tribunal Federal, como os Senhores sabem, no Brasil é o híbrido. Ele, ao mesmo tempo, é um Tribunal Supremo como, ao mesmo tempo, é também uma Corte Constitucional. Se nós partirmos para a classificação, já muito conhecida no Direito Constitucional, certamente nós não poderíamos dizer que o Supremo Tribunal Federal é uma Corte Constitucional stricto sensu, por uma razão simples, é porque ele também funciona como o principal Tribunal do Poder Judiciário.

Naqueles países em que nós temos, genuinamente, uma Corte Constitucional estas Cortes somente decidem questões constitucionais e os Senhores sabem que o Supremo Tribunal no Brasil tem outras competências que vão além da análise do controle de constitucionalidade das questões constitucionais, basta dizer, por exemplo, as questões que são de Ação Originária no Supremo Tribunal Federal.

Mas nós vemos, já há alguns anos, que o Supremo Tribunal Federal quer, cada vez mais, afirmar-se como Corte Constitucional; e, para que isso ocorresse, era absolutamente fundamental que nós tivéssemos a aprovação desses dois institutos que foram aprovados: a questão constitucional - que veremos daqui a pouco – justifica que o Supremo Tribunal Federal não analise mais o recurso extraordinário, se ele achar não conveniente; e a súmula vinculante, claro, que estabelece que há uma vinculação aos juízes e tribunais inferiores – o que significa que, na prática, nós teríamos uma diminuição de recursos.

Bem, mas mesmo isso, senhores, ao meu ver, não foi positivado da forma correta. Deixou o constituinte originário uma série de dúvidas que deverão ser esclarecidas ao longo da aplicação desta emenda constitucional. 

Portanto, do ponto de vista político, a minha reflexão é: houve avanços em relação à reforma do Poder Judiciário? Sem dúvida nenhuma que em alguns aspectos sim, sobretudo se nós conseguirmos realmente fazer com que o Supremo Tribunal Federal se converta em uma Corte que possa decidir as grandes questões. 

Nós não podemos mais sobreviver em um país onde, em média, um processo que vai ao Supremo Tribunal Federal demora 14 (catorze) anos para transitar em julgado. Isso realmente é inadmissível no Estado de Direito. Mas, do ponto de vista global desta emenda, talvez aquilo que ficou faltando e que os senhores congressistas dizem claramente que em uma próxima segunda etapa nós vamos fazer, talvez fosse prioritário; talvez fosse muito melhor nós termos já nos preocupado com a reforma do Código de Processo, com a reforma do Código de Processo Penal, com a própria reforma do Código Penal, antes de nos preocuparmos em exigir dos magistrados tanto quanto estamos exigindo nessa reforma.

Bem, do ponto de vista jurídico e, claro, esse é o que mais nos interessa, eu selecionei para debater hoje com os senhores, porque eu pretendo que isso não seja um monólogo, mas sim um diálogo o mais breve possível - eu selecionei alguns pontos que me parecem, sobretudo o ponto de vista da questão constitucional, que me parecem problemas graves e que certamente serviriam para o debate.

Bem, o primeiro ponto é o próprio art. 93 da emenda constitucional. Evidentemente que eu não vou ler a emenda constitucional, mas os senhores sabem – aqueles que leram já a emenda – que o art. 93, que é aquele que começa a tratar da vida dos magistrados, da vida dos tribunais, ele está lá no capítulo III, que inaugura o Poder Judiciário. Nesse capítulo, nesse art. 93, nós temos as principais, as iniciais disposições sobre o ingresso na magistratura, sobre a vida funcional dos magistrados e foi profundamente alterado esse art. 93. Alterações pontuais que não diferem muito daquilo que nós já estávamos esperando que viriam. Mas vejam, senhores, que um ponto aqui me chamou muita atenção e me parece extremamente complexo. 

O art. 93, que foi modificado pela emenda nº 45, não houve modificação no caput do art. 93. A emenda constitucional manteve na íntegra o caput do art. 93 – vou ler muito rapidamente, porque são apenas duas linhas – que estabelece que:

“Lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios (...)”

A minha questão é a seguinte: na medida em que a emenda constitucional estabeleceu novos princípios no art. 93 – princípios que não estavam previstos pelo constituinte originário de 1988 – novos princípios, como por exemplo, um deles, a questão das férias coletivas que implica na discussão processual da eventual suspensão de prazos nesse período. Esse é um princípio novo que apareceu. E a pergunta que se faz é: se o caput do art. 93 não foi alterado e ele condiciona o desenvolvimento desses princípios do próprio art. 93 a uma lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, pergunta-se: podemos afirmar categoricamente que esses dispositivos têm auto-aplicabilidade? Ou seja, será que nós podemos dizer que o art. 93 simplesmente porque estabeleceu isso é auto-aplicável? Mas isso nós vamos ao caput e o caput exige uma lei complementar para o desenvolvimento desses princípios. Parece-me que se o princípio é um princípio novo e o Estatuto antigo da Magistratura - a LOMAN, a Lei Orgânica da Magistratura Nacional de 1979 - não havia previsto, claro, porque isso não estava na Constituição, como é que nós podemos imaginar que essa lei complementar que já não é de todo recepcionado – nós já temos que discutir isso também, até que ponto agora a Lei Orgânica da Magistratura ainda continua em vigor, mas o fato é que ela não tratou desses temas porque são novos e estão sendo incluídos agora pelo constituinte de 2004. Então, ora, se nós temos um princípio novo que está submetido a uma lei complementar e a lei complementar que existe não trata desses princípios, será que nós podemos conferir auto-aplicabilidade a esse dispositivo? Parece-me, a uma primeira vista, em uma primeira análise, que não; que nós teríamos, para aplicar esses novos princípios estabelecidos no art. 93, que nós precisaríamos nos submeter a uma nova lei complementar que espera-se, pela emenda constitucional nº 45 – eu duvido, mas espera-se isso por disposição expressa da lei –, que deverá aparecer em 180 (cento e oitenta) dias. Afinal de contas lá nos últimos artigos da emenda está dito que uma comissão interdisciplinar, interpartidária, fará todo o esforço possível para que, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, nós tenhamos aprovado todas as leis e atos normativos que estão sendo exigidos pela emenda constitucional nº 45. Até agora nós só vimos grandes discussões quanto à Presidência da Câmara dos Deputados e nada de regulamentação da emenda constitucional.

Mais um detalhe. Os senhores sabem e o Presidente acaba de dizer que alguns pontos foram modificados pelo Senado Federal e foram reenviados à Câmara dos Deputados; e vejam os senhores, alguns desses pontos que estão voltando à Câmara vão mexer já nesses pontos, ainda que indiretamente, que foram aprovados na emenda nº 45. Então é possível, senhores, que esse destaque que voltou para a Câmara dos Deputados, assim que seja aprovado, modifique já o texto da emenda nº 45. Provavelmente a emenda nº 46 ou outro nome que eles dêem – não sei qual chegará primeiro -, provavelmente já vai alterar dispositivos que foram aprovados aqui na emenda nº 45.

Então vejam que, do ponto de vista da teoria do direito, do ponto de vista da teoria geral, nós temos que nos perguntar isso, exatamente: eu não sou especialista em direito processual, mas como é que fica a questão - que já está sendo muito debatida - dos prazos processuais? Será que os tribunais têm – nós aqui em Pernambuco tivemos essa experiência, que eu acho absolutamente louvável, mas que significa mais um elemento na discussão processual – será que, enquanto o Código de Processo Civil estabelecia que haveria suspensão dos prazos nas férias coletivas, vem agora uma disposição constitucional que, em princípio, não é auto-regulamentável, e põe fim a esse dispositivo do Código de Processo Civil. Será que essa emenda constitucional teve imediatamente o poder de revogar o dispositivo do Código de Processo? Ou será que o constituinte quis que uma lei complementar e, depois, talvez, uma reforma no Código de Processo Civil viesse alterar esse dispositivo. Claro que isso levaria muito tempo, evidentemente. Nós sabemos quanto tempo isso demoraria, mas é uma discussão teórica que tem que ter uma resposta como muitas outras aqui nessa emenda, que me parece que não foram bem observadas.

Uma outra questão que eu também chamo atenção para discussão com os senhores é o problema do recurso extraordinário aprovado, modificado agora com a emenda nº 45. De alguma maneira nós voltamos a uma discussão antiga que nós já tivemos antes da Constituição de 1988, quanto à argüição de relevância da questão constitucional que está sendo discutida no recurso extraordinário. Sobre esta argüição de relevância, diz o art. 102 – os senhores me permitam ler, porque acho que nós nos contextualizaremos melhor assim -, em seu §3º da Constituição atual:

“No recurso extraordinário, o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das questões constitucionais discutidas ou não, nos termos da lei, a fim de que o tribunal examine a admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços dos seus membros.”

Há algumas questões sumamente importantes aqui. A primeira é também ligada a questão da auto-aplicabilidade. Será que o Supremo Tribunal Federal já pode, desde o advento da emenda nº 45, exigir como pressuposto processual ou como condição do recurso – me perdoem os processualistas –, será que o Supremo Tribunal Federal já pode exigir antes de analisar o recurso extraordinário, com base na emenda nº 45, que o recorrente demonstre a relevância da questão constitucional? Vejam que o §3º fala: nos termos da lei. Ora, se é nos termos da lei, dá impressão que essa lei vai definir o que é essa questão. Se ela é definida pela lei, não pode em princípio ser definida pelo Supremo Tribunal Federal - o que me faz concluir, não sei se certo ou erradamente, mas me faz concluir que enquanto não vier essa lei estabelecendo os parâmetros daquilo que deve ser considerado uma questão relevante do ponto de vista constitucional, o Supremo Tribunal Federal não pode exigir este requisito. Ele teria que continuar recebendo os recursos extraordinários, assim como ele vem recebendo ainda hoje, até que uma lei pudesse estabelecer essas limitações para o recebimento do recurso extraordinário.

Uma outra questão muito interessante, ainda nesse §3º, é a parte final: “somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços dos seus membros”. Está condicionado à lei, é verdade, mas vejam que curioso: o Supremo Tribunal Federal não vai dizer mais, como era no passado, se ele admite um recurso extraordinário por uma maioria definida na Constituição. Ele vai dizer o contrário. Ele vai dizer o seguinte: através de 08 (oito) ministros, sua maioria qualificada, ele vai dizer naquelas situações em que o recurso não deve ser conhecido. Então se os senhores ministros, 08 (oito) ministros do Supremo Tribunal Federal, ao analisarem um recurso extraordinário disserem: não verificamos aqui, como preliminar evidentemente, nenhuma questão constitucional relevante, o cidadão não terá direito a ver o seu recurso extraordinário julgado. Agora, se nós não conseguirmos 08 (oito) ministros dizendo isso, o cidadão então tem o direito a ver o seu recurso extraordinário examinado. Parece um contra-senso, porque se a emenda estava indo no caminho de restringir ao máximo possível os recursos ao Supremo, nós deveríamos ter isso ao revés, ou seja, se 08 (oito) ministros entendem que deve julgar, julgar-se-ia, mas o constituinte aqui – não sei se de propósito ou incoerentemente –, ele o fez de forma absolutamente contrária. Repito. Somente poderão recusar a análise do recurso extraordinário pela manifestação de dois terços dos seus membros, ou seja, 08 (oito) ministros. Portanto, aqui vem a questão conhecida e já famosa argüição da relevância constitucional. E o quê que vai ser isso, senhores? Isso me parece importante. Isso tem muito a ver com algo que eu já me referi no início que é um instituto muito conhecido, já muito antigo no direito constitucional americano, em que a Corte Suprema Americana ela exerce um poder de dizer quais são os recursos que ela vai julgar e quais são os recursos que ela não vai julgar. Por que isso? Porque a Corte Suprema Americana nos dá uma lição muito importante de que essas Cortes Supremas, como é o caso do Supremo Tribunal Federal, talvez devessem ficar preocupados apenas com grandes e novas questões, ou seja, como é que se justifica que o Supremo Tribunal Federal julgue mais de 100.000 (cem mil) processos em um ano, se nós formos analisar esses processos e vamos encontrar que ali, talvez nós tenhamos 15 (quinze) ou 20 (vinte) ações que são realmente – talvez um pouco mais, menos, não sei, não tenho uma estatística disso, mas, provavelmente, um número muito reduzido desses cento e poucos mil processos é efetivamente uma questão nova e não decidida pelo Supremo Tribunal Federal. 

Então, nós teríamos que fazer uma opção. E o constituinte fez sua opção. O que é melhor: que todos nós - como antes da emenda havia - tenhamos o direito a um recurso extraordinário do Supremo? Que o Supremo analisará o seu mérito, desde que nós apresentemos os pressupostos necessários? Ou livrarmos o Supremo Tribunal Federal de enfadonhas repetições de casos já julgados? Talvez o constituinte tenha tido razão em estabelecer este modelo dissertiorário no Direito Brasileiro, dando ao Supremo Tribunal Federal a faculdade de dizer: “esse caso não precisa mais ser julgado, porque nós já julgamos pelo menos trezentos mil casos iguais. Para que é que nós vamos trazer ainda essa questão até aqui?” Então, o Supremo Tribunal Federal pode nesse caso dizer: “a questão constitucional não é relevante, não porque não haja uma questão constitucional”. 

Se não houvesse questão constitucional, os senhores sabem, não caberia sequer o recurso extraordinário. Há uma questão constitucional. O que não há é uma questão constitucional relevante. Porquê? Por que a sua relevância já foi debelada na medida em que os Tribunais e o próprio Supremo Tribunal Federal já firmaram posição, e é por isso que a Súmula Vinculante vai ser importante. Ou seja, esses dois institutos trabalham como que em uma engrenagem perfeita. A Súmula Vinculante terá o poder, já que ela é vinculante, a todos os demais membros do Poder Judiciário. Ela terá o poder de fazer com que esses recursos não cheguem ao Supremo Tribunal Federal. 

Então, é uma armação, que essas duas engrenagens são absolutamente indispensáveis. 

Portanto, a relevância dessa questão constitucional se dilui, na medida em que o Tribunal já não tem mais que rever essa posição, porque ele já cansou de dizer como é que deve ser interpretado, como é que deve ser aplicado.

Então, se outros Tribunais têm por dever de ofício aplicar essa jurisprudência vinculante do Supremo, o Supremo não vai fazer absolutamente nada de diferente do que os Tribunais inferiores já o fizeram, porque copiam a decisão do Supremo Tribunal Federal no caso concreto.

Ainda relacionado ao Supremo Tribunal Federal, parece-me que também o constituinte agiu corretamente quando equiparou a Ação Direta de Inconstitucionalidade à Ação Declaratória de Constitucionalidade.

Eu não sei se os senhores estão afeitos a essa discussão, mas todos nós que estudávamos o controle de constitucionalidade antes da Emenda Constitucional de 45 ficávamos de certa maneira perplexos. Compreendíamos, mas ficávamos perplexos, porque tínhamos uma Ação Direta de Inconstitucionalidade, com uma série de legitimados ali, pela Lei no 9.868, e tínhamos ao seu lado uma Ação Declaratória de Constitucionalidade, que tinha apenas quatro legitimados ativos e cuja Ação Declaratória de Constitucionalidade somente poderia investigar, analisar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, quando a ADIn poderia ser para lei ou ato normativo federal ou estadual.

Então, o constituinte, a meu ver, com absoluta correção, fez uma equiparação. A Lei 9.868 já dava pistas nesse sentido, de que, em essência, ADIn e a ADC eram a mesma coisa. Eram ações constitucionais com efeitos contrários, com efeitos opostos, mas que chegavam ao mesmo resultado na hora da decisão final. É o que diz o art. 24, que dá o caráter dúplice dessas ações. 
Então, parece-me que o constituinte agiu muito bem quando disse, em outras palavras, que agora a ADIN e a ADC são absolutamente iguais. Tem os mesmos legitimados ativos, tem o mesmo objeto de controle de constitucionalidade e tem os mesmos efeitos.

Portanto, nós encontramos isso quando vemos na reforma constitucional equiparação desses dois Institutos. 

Ainda em relação às questões do Supremo Tribunal Federal, tem uma outra polêmica que, novamente, a meu ver, o constituinte não resolveu o problema. Mas, talvez tenha tentado. Na interpretação objetiva, nós temos que partir do texto e não da intenção do constituinte. Mas, aparentemente, ele quis resolver o problema e não conseguiu. Foi a questão dos tratados internacionais. Os senhores sabem que o art. 5o da Constituição, agora com a emenda constitucional, foi acrescido de mais dois parágrafos. O que nos interessa agora é o parágrafo 3o, que estabelece: “os tratados e convenções internacionais que o Brasil firme, que diga respeito a direitos humanos, esses tratados internacionais, se eles forem aprovados duas vezes, com quorum de 3/5, pela Câmara e pelo Senado Federal, eles passam a ter status constitucional”.

Alguns autores, que já andei lendo, dizem que com essa disposição do parágrafo 3o resolveu-se um antigo problema que tínhamos no Brasil, de saber qual era o status jurídico do Tratado Internacional de Direitos Fundamentais ou de Direitos Humanos, como queira.

Os senhores se recordam que o Supremo Tribunal Federal, já em alguns posicionamentos muito famosos, disse que no Brasil o Tratado Internacional, independentemente do seu conteúdo, ele adentra na ordem jurídica nacional como status jurídico de lei ordinária. 

Lembrem-se daquele caso famoso do Pacto de São José da Costa Rica, que estabelecia a Convenção Americana de Direitos Humanos, onde aqui no Brasil o Supremo teve oportunidade de se posicionar quando um cidadão, depositário infiel, foi preso e alegava, em matéria de defesa, que o Brasil era signatário do Pacto de São José da Costa Rica. Em virtude disso, cujo pacto não previa a prisão do depositário infiel, e aqui abro um parêntese, porque o Pacto de São José da Costa Rica permite a todos os seus signatários que se comprometem que a única prisão admissível, de natureza cível, é a prisão da pensão alimentícia não paga, o depositário infiel não é justificativa para prisão civil naqueles países signatários do Pacto de São José da Costa Rica. Ocorre que o Brasil é signatário desse tratado. Então, o cidadão que foi preso, em matéria de defesa, alegava exatamente isso. Na medida em que nós somos signatários a esse tratado, a norma constitucional que estabelece a prisão do depositário infiel estaria sendo revogada pela disposição do Tratado Internacional que nós firmamos posteriormente. O Supremo Tribunal Federal disse: “muito bem, essa é a tese dos senhores internacionalistas, mas não é a tese prevalente em nosso ordenamento jurídico. Em nosso ordenamento jurídico, os tratados internacionais estão subordinados à Constituição, exatamente porque eles adentram a ordem jurídica no nível de lei ordinária, e, se são leis ordinárias, não podem, evidentemente, ferir o texto constitucional”. 

O que é que isso tem a ver com o parágrafo 3o? Tem a ver com o fato de que alguns leitores mais apressados correram para dizer: “com o parágrafo 3o, resolveu-se o problema, porque agora todos os tratados internacionais têm status jurídico de norma constitucional”, porque é isso que diz, textualmente, o parágrafo 3o. Porém, existem dois equívocos. O primeiro dos equívocos, a meu ver, nessa interpretação, é que tudo indica que essa é uma disposição com efeito ex nunc, ou seja, vale a partir da emenda constitucional. Ela não faz referência nenhuma a tratados anteriores. Abro outro parêntese que me parece fundamental: esta emenda constitucional não tem disposições transitórias. Dou-lhes um exemplo. No art. 93 está dito que: para que nós façamos concurso para a magistratura nós devemos demonstrar 03 anos de prática judicial. Não sabemos nem exatamente o que é isso ainda, mas a lei certamente irá definir. Mas, pergunta-se: e aqueles concursos que estão em andamento? Claro que o bom senso nos diz que esses concursos devem ser mantidos com base na legislação anterior. Mas isso deveria ter sido dito pela Emenda Constitucional no 45, num artigo final, onde nós tivéssemos disposições constitucionais transitórias, e não temos. Fechemos o parêntese e voltemos ao parágrafo 3o. No parágrafo 3o não está dito que ele tem efeito retroativo, porque se tivesse efeito retroativo, sim, nós poderíamos pensar que todos esses tratados tivessem status constitucional. Mas, em segundo lugar, e mais grave, ao contrário do que dizem esses autores mais apressados, o parágrafo 3o confirma rigorosamente a posição antiga do Supremo Tribunal Federal. Vejam que o parágrafo 3o diz que nós devemos submeter o Tratado a duas votações, na Câmara e no Senado, e conseguirmos três quintos de votos para aprovar o Tratado.

Em outras palavras, senhores, o constituinte está exigindo o mesmo procedimento, ou o procedimento similar da Emenda Constitucional, e é por isso que ele vai ter força da Emenda Constitucional. Não é simplesmente porque ele é um Tratado, e por ser Tratado tem status constitucional. Ele tem status constitucional porque ele foi aprovado como se fosse uma Emenda Constitucional. Aqueles outros tratados que não tiverem essa aprovação, continuaram adentrando no ordenamento jurídico como Lei Ordinária, como sempre fizeram. 

Então, o Supremo Tribunal Federal mais uma vez sai reforçado na sua tese, que a meu ver, diga-se de passagem, é a tese coerente com o nosso ordenamento jurídico. A forma como nossa Constituição foi positiva não nos leva a crer, a menos que queiramos fazer um exercício com um salto muito grande, e que me parece indevido, de que os Tratados Internacionais, ainda que de Direitos Humanos, sejam materialmente Norma Constitucional, e entrariam com o nível de Norma Constitucional. 

Parece-me que o Supremo agiu corretamente. Vivemos ainda sob a questão da supremacia constitucional, e os tratados tem que se subordinar a Constituição. Não fosse assim, os senhores vejam o que podemos ter: como é que se aprova um Tratado Internacional no Brasil?  Basicamente com a assinatura do Presidente e a ratificação por maioria absoluta do Congresso Nacional. 

Ora, se nós admitíssemos por esse procedimento que o Tratado Internacional entrasse como uma Emenda, nós teríamos as avessas uma norma com um coro menor revogando um dispositivo constitucional. Em franca contrariedade ao que dispõe o artigo 60 da Constituição, que trata da Emenda Constitucional. 

Antes de chegar aos dois pontos fundamentais a meu ver, que são Súmula Vinculante e o problema do Controle Externo da Magistratura, um outro ponto que me parece extremamente importante, não só pela heresia jurídica que o constituinte cometeu, mas, sobretudo porque isso revela algo extremamente grave, a meu ver, no que nós estamos vivendo no Brasil hoje. 

O artigo 109, parágrafo 5º, que eu vou ler muito rapidamente para os senhores, diz o seguinte: “O artigo 109, parágrafo 5º, trata das competências da Justiça Federal. O parágrafo 5º diz que, é o que os autores têm chamado hoje de Federalização dos Crimes contra os Direitos Humanos. O parágrafo 5
º diz: Na hipótese de grave violação dos Direitos Humanos, que nós não sabemos o que é grave, porque, a meu ver, qualquer violação dos Direitos Humanos é grave, mas o constituinte chama, “Nas hipóteses de grave violação dos Direitos Humanos o Procurador Geral da República, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes de Tratados Internacionais dos Direitos Humanos dos quais o Brasil seja parte,  vejam os senhores,  poderá suscitar perante o Superior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do Inquérito ou Processo,  Incidente de Deslocamento de Competência para a Justiça Federal”. 

Senhores, tratando-se de um grave crime contra os Direitos Humanos, que eu não sei o que é grave, para mim, como já disse, repito, qualquer violação dos Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais é absolutamente grave. Mas segunda a redação do parágrafo 5º, em se tratando de uma grave violação dos Direitos Humanos o Procurador Geral da República pode, a seu bel prazer, requerer, não é ele quem decide, evidentemente, mas ele pode requerer ao STJ que desloquemos a competência da Justiça Estadual para a Justiça Federal. 

Senhores eu não tenho nenhum problema pelo fato de que um seja Juiz Federal, outro seja Juiz Estadual, até porque quando há repartição de competências não existe nenhum tipo de hierarquia. Então, nós não temos nenhum problema dessa natureza. O problema que se coloca aqui é perquirirmos a razão que fez com que essa medida fosse adotada pelo Congresso Nacional. 

Não tem nenhum problema, em princípio, que uma questão saia da Justiça Estadual e vá para a Justiça Federal, e vice-versa. Os senhores estão vendo na própria Emenda Constitucional nº 45 nós tivemos absolutamente de forma correta, a meu ver, o deslocamento de questões que antes eram da Justiça Estadual, para a Justiça do Trabalho, nas ações decorrentes de questões trabalhistas por exemplo, ação de dano moral de um trabalhador que sofreu em relação a seu patrão. Antes se discutia, hoje está absolutamente cristalizada na Emenda 45 de que é competência da Justiça do Trabalho. 

Então, eu não tenho nenhum problema quando retiram competência da Justiça Estadual em função da Federal, ou qualquer outra Justiça, e vice-versa , desde que o motivo seja razoável. 

E eu pergunto aos senhores: o que é que pode ter levado o constituinte a fazer isso dessa maneira? Porque vejam os senhores que ele não estabeleceu, como alguns andam dizendo aí, que a competência para crimes contra os Direitos Humanos é da Justiça Federal. Melhor que ele tivesse feito isso. Resolvia o problema.

O que ele fez foi algo muito mais grave. Ele disse que o Procurador Geral, vendo (falha na fita) satisfeito, por exemplo, com a condução desse processo, ele pode ir ao Superior Tribunal de Justiça, e o Superior Tribunal de Justiça se for convencido poderá deslocar a competência da Justiça Estadual para a Justiça Federal. O constituinte está colocando nós da Justiça Estadual sempre em cheque, ou seja, se os senhores não atuarem corretamente, porque vejam, não há sequer, na Constituição não há, uma exigência justificativa do Procurador Geral. O Procurador Geral pode simplesmente dizer: eu acho que o processo está muito lento na Justiça do Estado de Pernambuco, então ou vou pedir ao Superior Tribunal de Justiça que mande para a Justiça Federal. E vejam o que é mais grave, não é a Justiça Federal do Superior Tribunal de Justiça. Não vai deslocar a competência para o STJ. Vai sair aqui do Tribunal de Justiça, ou ali do Foro, e vai passar para a Justiça Federal aqui mesmo em Recife. 

Isso, a meu ver, é um profundo desrespeito a Justiça Estadual. Não ajuda em absolutamente em nada. Isso faz com que nós tenhamos que aceitar que nós somos ou incompetentes, ou temos medo de julgar, ou sofremos retaliações. E os senhores vejam que isso não é novo. Já há algum tempo se pensa em deslocar a Justiça Eleitoral para a Justiça Federal, porque os Juizes Estaduais, a critério desses críticos, não são absolutamente confiáveis. 

Ora, nós temos que aceitar porque é uma Disposição Constitucional aprovada, mas não podemos nos calar diante de uma situação como essa. Se querem tirar a competência de uma jurisdição para a outra, que tirem, sem nenhum problema, mas que dêem um motivo razoável. E não colocar sobre nossas cabeças uma espada de Democles, isso é absolutamente inaceitável. Parece-me que o constituinte errou de forma grave aqui, porque desrespeitou, naquele momento que ele deveria fortalecer as Justiças Estaduais.

Bem, senhores, como eu tenho, acho eu, mais ou menos uns dez minutos, vou deixar outras coisas que eu queria conversar com os senhores, porque a gente sempre acaba indo além do planejado, e conversar sobre os dois pontos que me parecem fundamentais dessa reforma.

Eu não vou dizer que somente para isso foi feita a reforma, mas eu posso, todos nós podemos dizer, que certamente os dois aspectos mais importantes dessa reforma, os aspectos mais importantes, com maior repercussão jurídica são dois: o problema da Súmula Vinculante, e o problema do Controle Externo da Magistratura.

Começo pelo que me parece, do ponto de vista jurídico mais complexo que é a Súmula Vinculante.

Aqui senhores, o artigo 103, a ,  da Emenda, que é um pouco longo, eu não vou lê-lo: O artigo 103, a , portanto novidade. Os senhores sabem que essas letras são acrescentadas para que nós não alteremos toda ordem constitucional. Então, o 103, a, vem obviamente logo depois do 103, e estabelece, vou ler apenas o caput. “O Supremo Tribunal Federal poderá de ofício, ou por provocação, mediante decisão de 2/3  dos seus membros, após reinteiradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar Súmula que a partir de sua publicação na imprensa oficial terá efeito vinculante perante aos demais órgãos do Poder Judiciário e Administração Pública direta e indireta nas esferas Federal, Estadual, Municipal, bem como proceder a sua revisão ou cancelamento na forma estabelecida em lei. 

Bem, o “caput” já começa com um problema sério, no que diz respeito a necessidade ou não também de uma lei futura estabelecendo a possibilidade dessas Súmulas Vinculantes. Claro que em princípio nós poderíamos dizer que não. O Supremo se reúne, talvez com base no seu Regimento Interno, e faz as suas Súmulas, como sempre fez. Mas de qualquer maneira surge a dúvida. Por que é que o constituinte fala que “quando é para proceder a sua revisão ou o cancelamento tem que ser na forma da lei”.  Já tem uma dúvida aí que talvez depois a gente possa compreender isso. Mas talvez fosse mais interessante não ter essa referência a lei. Deixava que o Supremo que já fez mais de 700 Súmulas sabe como fazer, não precisa de uma lei para isso. Mas o constituinte fez essa referência. 

As questões que eu coloco aqui são as seguintes: a primeira de todas é que me parece, e eu às vezes fico pensando que eu estou profundamente equivocado porque o constituinte talvez não deixasse passar um erro desses. Então, eu prefiro acreditar que eu estou errado, e não estou vendo a verdade nas leituras que eu faço. Mas vejam os senhores, esta Súmula do Supremo Tribunal Federal não é vinculante. Eu sei que causa impacto dizer isso, enquanto eu acabo de falar da Súmula Vinculante. Mas por que eu digo que essa Súmula não é vinculante, ou pelo menos ela é muito pouco vinculante? Por uma questão que nós aprendemos desde a introdução ao Direito. É que para alguma coisa ser vinculante nós temos que ter uma sanção, nós temos que ter no mínimo uma conseqüência jurídica. Os senhores sabem qual é a conseqüência jurídica no caso de um Juiz ou Tribunal não aplicar, ou aplicar erradamente uma Súmula do STF? Pois a resposta senhores está no parágrafo 3º. E vejam se eu não tenho pelo menos parte de razão. “Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a Súmula aplicável, ou que indevidamente a aplicar, caberá Reclamação ao Supremo Tribunal Federal que julgando procedente a Reclamação, anulará o Ato Administrativo, ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida, como ou sem a aplicação da Súmula, conforme o caso”. 

Senhores, isso para mim é um Recurso. Materialmente é um Recurso. O constituinte utilizou a Reclamação. Reclamação sempre foi entendida pelo Supremo Tribunal Federal, está no seu Regimento Interno, quando situações em que uma decisão do Supremo não era cumprida, nós entravamos com uma Reclamação e o Supremo determinava, inclusive, o uso da força, se fosse o caso, para o cumprimento, ou se fosse o caso, anulação do ato ou decisão judicial.

Eu pergunto aos senhores: o que acontece se um Juiz ou Tribunal, qualquer que seja, deliberadamente deixa de aplicar a Súmula? O Supremo Tribunal Federal vai ser instado em uma Reclamação, e o Supremo Tribunal Federal dirá: anulada está a sua decisão. Faça outra com base na Súmula.


Isso não é Jurisprudência Vinculante. É Jurisprudência Vinculante sim, claro, porque nós temos o dever, como juízes, como membros de tribunais, de aplicar a decisão adotada pelo Supremo Tribunal Federal. 

Mas se nós quiséssemos ter Súmula Vinculante, e Jurisprudência Vinculante, nós teríamos que ter como nos Estados Unidos, por exemplo, os Magistrados e os Tribunais que não aplicam a Jurisprudência Vinculante são de alguma maneira penalizados. Então eu, que sou Juiz de 1º Grau, Juiz da 25º Vara Cível, se eu insistir reiteradamente em não cumprir a decisão do Supremo Tribunal Federal, o que vai acontecer? Claro que a parte recorrerá ao Tribunal de Justiça, e o Tribunal de Justiça, coerentemente com essa posição, vai cassar a minha decisão, e vai ficar o dito pelo não dito, porque valerá a decisão do Tribunal de Justiça.

Qual é a vincularidade dessa decisão? Vincularidade dessa decisão é mínima, porque nós estamos novamente tendo que chegar ao Supremo Tribunal Federal. E o Supremo Tribunal Federal não fará nada mais do que anular o ato e determinar que façamos outra decisão. Isto seria a mesma coisa que levar um Recurso Extraordinário para o Supremo, e o Supremo dizer: de fato o Tribunal de Justiça errou, anule-se a sentença e profira outra. 

Então não há uma obrigatoriedade, no sentido de uma punição de que nós vamos ter uma decisão evidentemente vinculante. Portanto a Reclamação passa a ser, nessa perspectiva da Emenda, uma espécie de Recurso para que nós cassemos a última decisão que vai contrária a decisão da Súmula, que teria que ser Vinculante, do Supremo. Claro que a questão do pré- questionamento continua. Mas eu falo apenas da Súmula Vinculante, porque é o único objeto da Emenda. 

Uma outra questão, muito grave parece-me, a meu ver,  no parágrafo 1º. Diz o parágrafo 1º: “A Súmula terá por objeto a validade, a interpretação, e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos do Judiciário, ou entre esses e a Administração Pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questões idênticas”.

Então eu pergunto aos senhores: e se não houver controvérsia? Se todos os tribunais têm uma posição uníssona no entendimento da interpretação da Lei, O Supremo não pode fazer Súmula? Porque, se vamos rigorosamente pelo parágrafo 1º não, porque ela pressupõe a controvérsia. Segundo, se não há grave insegurança jurídica pode o Supremo Tribunal Federal emitir Súmula? Terceiro, se não há multiplicação de processo sobre questão idêntica, o Supremo pode fazer Súmula? Ou seja, a pergunta é: quais são os limites que tem o Supremo Tribunal Federal para emitir uma Súmula que é teoricamente vinculante? Talvez senhores, e aqui eu abro um parêntese, fosse melhor deixar as coisas como estavam antes da Emenda. Por quê? Porque os senhores que são operadores do Direito, eu não gosto dessa expressão, mas é a primeira que me vem, nós que somos operadores do Direito, nós sabemos que há muito tempo a jurisprudência do Supremo é vinculante. Mas ela é vinculante de modo informal. Quem de nós não sã raciocínio, na hora que estamos discutindo uma questão, não vamos levar em consideração uma decisão do Supremo Tribunal Federal. Não porque é do Supremo, única e exclusivamente, mas porque para ser do Supremo ela já passou por tantas instâncias, por tantas discussões, que na maioria dos casos, em 99% dos casos, nós acabamos achando que há alguma razoabilidade ali. 

Então vejam em que situação nós estamos. Criamos todo essa arcabouço para dizer que a Súmula é Vinculante. Não estabelecemos penalidades para aqueles que não cumprem a Súmula Vinculante. E continuamos podendo descumprir a Súmula, cuja única sanção, se é que chama sanção, é a cassação da decisão. 

Imaginem os senhores o que o Tribunal de Justiça pode fazer, com base na Emenda, pelo menos, quanto a um Juiz que simplesmente diz: não quero aplicar a Súmula do Supremo Tribunal Federal. O Tribunal pode adotar as medidas cabíveis no sentido de reformar a decisão do Juízo ou mandar que ele proceda a outro. Mas o que ele pode fazer para dizer que essa decisão é vinculante? A meu ver absolutamente nada, e dificilmente isso poderia ser estabelecido num futuro Estatuto da Magistratura, porque não está previsto na Norma Constitucional. 

Bem senhores, a última questão, até porque eu espero que nós possamos discutir um pouco esses temas, evidentemente não poderia deixar de ser, é sobre a figura do Controle Externo da Magistratura. 

Existe o Conselho do Poder Judiciário, e o Conselho do Ministério Público, não tenho condições de falar sobre o Ministério Público, falo apenas sobre o Conselho Nacional do Poder Judiciário, que foi estabelecido ali no artigo 102, inciso I, alínea r, uma questão muito interessante. 

O Controle Externo da Magistratura em tese, deixando de lado a Emenda 45, ou qualquer outro dispositivo de Direito Positivo, em tese, se nós vivemos (terminou o lado da fita) 
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...que o poder emana do povo, esse poder tenha algum tipo de acesso na fiscalização administrativa do Poder Judiciário.

Isso que estou dizendo, evidentemente, que não é nenhuma novidade porque se nós olharmos, por exemplo, a maioria dos países europeus, nós vamos ver que eles têm Conselhos semelhantes entre si, não ao nosso, mas Conselhos que de certa maneira tomam conta e administram o Judiciário.

Por exemplo, um que eu conheço muito de perto que é o Poder Judicial Espanhol, esse Conselho é nomeado por um Rei, alguns integrantes são indicados pela Câmara dos Deputados, outro pelo Senado, outro pelo Primeiro Ministro, outro pelo Rei, enfim é um órgão multidisciplinar, pessoas de vários locais no direito, que se reúnem por um prazo determinado e ficam ali, então, tomando as decisões administrativas do Poder Judiciário.  

O que são decisões administrativas do Poder Judiciário? Quando conceder férias a um juiz; quando lutar para provar uma proposta de Lei que aumente o salário dos magistrados; trabalhar a questão de eventuais punições, então tudo isso sim.

O que acontece é que no Brasil nós não pensamos o Conselho, basicamente, pelo menos não era essa a visão inicial da sociedade, como um órgão de administração do Poder Judiciário. Para isso os Tribunais continuam, infelizmente, tendo a sua autonomia administrativa e financeira. Mas o controle veio, exatamente, dentro daquela onda em que me referi no início, de que o Judiciário tem que ser punido para trabalhar melhor.

Se nós lemos a emenda 45, nós vemos que há muito dessa filosofia na emenda. Os Juízes têm que de alguma maneira se adequar à democracia, eles têm privilégios; eles têm muitos favores, que isso tem que acabar porque eles são servidores públicos como todos e, temos, então, de certa maneira coloca-los numa linha uniforme.

Veja o que acontece com o Conselho Nacional do Poder Judiciário. Ele não se presta a administrar, fundamentalmente, ele se presta sim, a punir os Juízes. E aí vem uma questão.Os Srs. Já ouviram muito sobre o Conselho e eu não vou perder tempo quanto a isso, mas quero invocar uma questão que me parece fundamental.

Ora, se os Juízes estão subordinados na sua atuação funcional, não evidente de mérito, infelizmente não chegamos a isso, se eles estão condicionado na sua atuação funcional a verificação por parte desse Conselho, eu pergunto aos Srs? Vamos supor que eu, magistrado, seja de alguma maneira punido pelo Conselho. Se eu fui punido pelo Conselho e achei que o Conselho foi extremamente rigoroso com a punição que estabeleceu, eu posso, Srs., discutir isso em juízo.

O artigo 102, da emenda, alínea I, letra R, estabelece rigorosamente que compete ao Supremo Tribunal Federal analisar, julgar as ações decorrentes das atitudes e atividades do Conselho do Poder Judiciário.

Então, os Srs. vejam que ironia.

Eu sou controlado por um Conselho, mas na medida em que esse Conselho a meu ver extrapole os seus limites, a sua competência, posso ir ao Supremo Tribunal Federal. Como é que nós podemos ter controle externo da magistratura, se o controle externo da magistratura está subordinado ao Poder Judiciário. Isso causa espécie porque o controlador é o objeto de controle. Então, nós entramos num ciclo vicioso.

Em última palavra quem fala, obviamente, tem que ser o Supremo Tribunal Federal. Então, nós podemos ter uma decisão do Conselho cassada por uma decisão do Supremo Tribunal Federal.

Bem Srs, essas reflexões, obviamente, são algumas das reflexões sobre a reforma, teremos muitas outras, aqui, teremos toda a questão do próprio Ministério Público, as questões ligadas a Justiça do trabalho que são muito importantes também. Mas, em virtude do tempo, eu tive de fazer uma seleção de alguns aspectos muito mais para suscitar dos Srs, algumas dúvidas e talvez alguns debates. Mas dizer em termos de conclusão que nós podemos falar, mas não pudemos esperar muitas mudanças no Poder Judiciário com base, apenas, e  tão somente, nessa reforma.

A meu ver nos continuamos com um problema que eu disse no início, não foi nos dado os meios fundamentais, os meios básicos, para nós resolvermos os problemas graves e crônicos; morosidade, acúmulo de serviço, Varas absolutamente abarrotadas, deficiência no número de funcionários, pouca verba dos Poderes Judiciários. 

Que isso sim, isso me recorda - certa vez o Presidente falou aqui, que eu já fui assessor da Presidência- e certa vez  eu tive o prazer de receber, aqui , em nome do Presidente, uma comitiva de Juízes que vinha de Moçambique para colher algumas informações a respeito do nosso Poder Judiciário.

Eu me recordo que falava com um dos juízes que era Corregedor lá em Moçambique e, fiz algumas indagações como era a estrutura do Poder Judiciário de lá, e numa das suas resposta ele me disse; nós da Corregedoria, a primeira coisa que nós fazemos antes de cobrar algo de um Juiz é ir lá e perguntar o que lhe está faltando. Se nós temos condições de lhe dar o que estão faltando, nós lhe damos um prazo de mais ou menos um ano. Se dentro de um ano ele não se adequou o que nós imaginávamos, nós voltamos, aí sim, como Corregedores. 

Então, acho que essa é a perspectiva. Não adianta o Congresso Nacional através dessa Emenda Constitucional nº 45, tentar fazer muito mais um jogo para a platéia e não adentrasse em discussões que são importantes aqui para nós do Judiciário em termos de instrumentalização daquilo que realmente nós precisamos.

Acho que os Juizes participaram muito pouco dessas emendas, digo, Juízes de todas as espécies, não adianta que o Supremo Tribunal Federal tenha participado, porque o Supremo não representa a Magistratura Brasileira. O Supremo, ao contrário, a maioria dos seus Ministros não são sequer Juízes de Carreira, provavelmente não conhecem os nossos problemas do dia a dia e, talvez essa não consulta tenha feito com que se tenha perdido uma grande oportunidade, de realmente se colocar nessa emenda aquilo que poderia ajudar sensivelmente o Poder Judiciário.

Agradeço aos Srs, à atenção, e espero que tenha podido passar algo das minhas inquietações em relação a essa emenda e agradeço a atenção de todos.

Muito obrigado.

APLAUSOS

DESEMBARGADOR MACÊDO MALTA (PRESIDENTE)

O Dr. André Rosa, evidentemente, não pôde dispor a semana dessa de atualização, uma semana inclusive reduzida, do tempo que seria necessária para ampliar a sua fala. 

O Supremo Tribunal Federal ele mandou fazer um levantamento estatístico de cinco anos atrás, e anunciou que um feito leva em média 80% dos processos que dizem respeito a decisões monocráticas dos Srs. Ministros.

Hoje, modificação do próprio Código de Processo Civil, da 9868/90, que vai ter que ser modificada, porque a tramitação do Recurso Especial Extraordinário e dos feitos perante os Tribunais Federais Superiores é uma média de duzentos e setenta e oito dias, e nos Colegiados que são as duas Turmas de cinco Ministros, a Primeira e Segunda, o tempo médio de tramitação seria de quatrocentos e oitenta e seis dias.

A verdade é que o Supremo Tribunal Federal tem liminar de 1992, 94 em ADIN e até hoje não julgou o mérito. Temos o exemplo do ex-ministro Rogério Magri, em 92, quando era o Presidente Collor - Presidente da República - teria havido uma extorsão correspondente a trinta mil dólares, num gravador particular, onde o Supremo teria que dizer se aquela prova era idônea, se a prova era chamada prova legítima ou o que fosse, levou oito anos e meio, não definiu que tínhamos necessidade de ouvir o Supremo, para distinguir o que é a lei hoje já distingue. Não é interceptação telefônica, absolutamente, é o tipo de prova onde a parte unilateralmente estava gravando uma conversa, um diálogo, evidentemente, não autorizado pela outra parte. E modificou a Súmula 354, remeteu para a Justiça Federal de São Paulo, o episódio ocorreu em São Paulo, o Juiz Federal levou mais dois anos e meio, tome onze anos, condenou em dois anos, concedeu o sursis. Então, o Supremo não se pronunciou sobre aquilo que deveria ter se pronunciado.   

A Constituição diz um Ministro do Supremo, não diz que é o Presidente do Conselho tem que ser o Presidente do Supremo. Mas há notícia de imprensa, com afirmação, eu tenho participado de reunião, quinta-feira próxima estarei, sexta-feira de manhã com reunião amanhã toda, todos os Presidentes dos Tribunais, onde a imprensa diz que ele talvez avocasse para si a Presidência.

O STJ se precipitou logo, porque o Ministro Presidente do STJ disse logo: se ele for Presidente, eu serei o Ministro. Isso é especulação de imprensa mas não foi desmentida. E o STJ, apressadamente, o ano passado, no dia 17 de dezembro, eu estava numa solenidade, num intervalo, três ministros do STJ me ligaram: acabamos de indicar um ministro decano que é o Ministro  Pádua Ribeiro

Quer dizer, essas indicações terão que ser feitas até trinta dias antes dos seis meses, porque foi estampada no Diário do Poder da União do dia 31 que circulou no dia 03. E a idéia é instalar no dia 03 de abril. Então há uma certa disputa! Na Itália e na França quem preside o Conselho Superior é o Presidente da República.

Na leitura, aqui, do Professor André Rosa, vocês devem ter verificado, quando ele fala em 2/3, não só em relação à Súmula Vinculante, e o Supremo tem cinco adendos com mais 650 súmulas, revisou cem recentemente. Tem súmula que está revogada, tacitamente, implicitamente, porque é matéria infraconstitucional que não é mais de competência do Supremo.  

Antigamente, o Recurso Extraordinário englobava tudo. Hoje é matéria infraconstitucional do Recurso Especial do STJ, ela pode aplicar o efeito vinculante a súmulas pretéritas.

Agora, os 2/3, 2/3, mas 2/3 também, disse aí agora, o problema da relevância. O problema é que o Recurso Extraordinário é apreciado pela Turma, pela Primeira e Segunda. Não serão os oitos votos dos 2/3 da Primeira e Segunda Turma não, significa dizer que o Pleno vai ter que se reunir toda a quarta–feira a partir das 13h, é a pauta do Supremo, é o que está no Regimento, para apreciar a questão levada pelo Relator, porque ele sozinho não poderá fazê-lo. E o problema da homologação de sentença estrangeira passou pelo STJ.

Então, há uma série aí de modificações bem analisadas aqui pelo Professor Magistrado André Rosas, muito coisa aí, muita novidade. Inclusive, se forem observar, tem dois órgãos esquecem do outro. Outro dia dizia isso lá perante o Ministro Jobim, Ministra Ellen, Ministro Gilmar, que são os sucessores na ordem natural do Supremo, que, além do Conselho, há um órgão chamado Conselho de Administração, e todo mundo esqueceu dele!

Mas pela Constituição, agora, o Conselho também vai atuar em matéria administrativa e financeira. Se o Tribunal baixar aqui uma resolução, uma norma interna corporis, que tenha reflexo de natureza orçamentária. Um exemplo: tem dois tribunais no Brasil que não obedecem ao limite de 6% para receitas correntes líquidas para cotação de pessoal, magistrados, e coisas. Uma é Rondônia, que tinha 9%, outra é Santa Catarina, que passou 6,54% para 7%. Então, agora, foram obrigadas  a adaptarem.

Nesses casos, já instalado o Conselho, qualquer reclamação que lá chegasse ou ele avocando essa matéria, ele iria modificar, reduzir essas dotações do orçamento desses Tribunais de Justiça que excedem o que a Lei de Responsabilidade Fiscal admite, o limite de 6%. Embora diga 6%, mas os Tribunais hoje gastam, a nível de Estado, é 54% o máximo. Aqui, nos gastaríamos 52, 53% da nossa dotação orçamentária do nosso duodécimo.

Então, há muita coisa aí, muita filigrana que vai depender, estou na comissão, presido a comissão da LOMAN, a nível  interno. O Presidente do Supremo é o Ministro Carlos Magno Veloso, o Relator é o Ministro César Peluso, há quinze dias atrás, estive em Brasília e em São Paulo, o Ministro Jobim estava presente e disseram: você precisa apressar essa matéria, eu quero essa matéria no máximo, já tenho lá um horário de quatro horas reservado no dia 24 para o dia 25. Aí, eu indaguei: - “E a segunda parte da reforma? – Não, não vamos esperar pela segunda parte da reforma. Nós iremos enviar o mais rápido possível a LOMAN. 
A uma reunião que o Presidente da República compareceu, não sei se vocês se recordam disso, chamado “Projeto Brasil”, Brasil Justiça, em que há um compromisso, inclusive, vinte e seis projetos de reforma da legislação penal. Eu conheço uns quatorze, já tem nove tramitando. Estão mais se orientando nesses pela Secretaria de Reforma Judiciária, de Sérgio Renault. O Ministro Atus está trabalhando lá quase que secretamente. Eu me dou muito bem com ele. Tenho me encontrado muito com ele em Brasília, que é essa modificação recursal.

Quando o Professor André Rosa falou no problema do recurso, a justificativa, porque observo que a Súmula Vinculante não vai atingir só os tribunais não, embora matéria eminentemente constitucional, mas o leque de matéria constitucional é muito grande! A gente esperava que limitasse a matéria administrativa de pessoal em matéria tributária, como se falou no início. Não! O leque é muito maior! A amplitude é muito maior.! E há também a reclamação porque os órgãos administrativos, da Administração também terão que obedecer a Súmula Vinculante. Então é aquela história, nenhuma lesão ao Direito pode ser subtraída ao Judiciário. É por isso que tem reclamação dessas decisões de Conselho, de tribunais tributários, de contenciosos administrativos, para esse Conselho. Quer dizer, esse Conselho é um órgão superpoderoso. E, como disse o Professor André Rosa, vai ficar submisso ao Supremo, com o argumento que nenhuma lesão ao Direito pode ser subtraída. Então tem Mandados de Segurança, tem tudo das decisões. Inclusive, não só punitivas, porque, quando a gente fala em Conselho, fica pensando só que é para punir magistrados. A intenção não é essa. Já existe um Conselho de Justiça no âmbito do STJ no tocante aos tribunais regionais federais. E ele hoje tem influência até mesmo na elaboração das propostas orçamentárias desses tribunais. Eu sei, porque eu converso com os Presidentes, com os ex-Presidentes, e já conversei com o futuro Presidente e atual também do Tribunal Regional Federal. 

Está aberta ao debate.

Há um microfone aí, qualquer um poderá usar. 

Quem da Mesa desejar também intervir, porque aqui é interessante que o debate se amplie e as perguntas se façam, porque o Professor André Rosa é pessoa qualificada para responder essas questões.

Eu tive uma discussão muito interessante, de quatro horas, no escritório do Professor José Paulo. Ele, logo que foi promulgada a emenda, costuma fazer essas reuniões de debates, de troca de opiniões, e ele convidou professores, magistrados e advogados, cerca de trinta pessoas. Nós tivemos uma manhã inteira. 

A pergunta começa logo daqui da bancada dos magistrados, dos juízes.

(PARTICIPANTE) 

O Professor André Rosa, que, aliás, já me honrou dando aulas à pós-graduação que nós estamos fazendo na ESMAPE sabe bem, porque a gente já discutiu uma vez, acerca dessas questões relevantes, como elas deverão chegar ao Supremo.  

Naquela oportunidade em que nós assistíamos a sua magnífica aula, aliás, as magníficas exposições, eu tive oportunidade de recordar que fiz um curso na Suprema Corte americana e saí de lá com a nítida impressão que efetivamente existe uma lei, tal qual prevista na nossa atual Constituição, através da Emenda 45, uma lei que determina ou identifica quais são os casos que deverão ou não passar ao julgamento daquela Suprema Corte americana. O que mais me deixou impressionado foi o fato de que existe uma diretoria ou uma secretaria, algo semelhante a isto, que é chefiada por um diretor que é especialista em estratégia de guerra, o que faz com essa pessoa ou sua equipe, essa foi a impressão que eu fiquei, a sua equipe é que decide os casos que serão ou não vistos ou julgados pela Corte americana sem necessidade da Corte se pronunciar sobre aqueles casos. Essa é a impressão nítida que eu fiquei e acho que talvez seja por isso que na emenda constitucional brasileira, da nossa Constituição, esteja se prevendo que uma lei definirá quais são os casos, etc.. Até porque, naquele ano em que eu estive fazendo esse  curso na Suprema Corte americana, havia tão só noventa casos para serem julgados pelos Ministros norte-americanos naquele ano. Nada mais, nada menos do que isso: noventa casos.

Essa é a inserção que eu queria fazer, porque ficou aquela dúvida: por que existia na emenda constitucional a previsão de uma lei para esse fim. Talvez seja isso.

Muito obrigado.

PROFESSOR ANDRÉ ROSA (PALESTRANTE)

Em primeiro lugar, eu agradeço a sua deferência e sei que os amigos costumam fazer esses elogios, então, já dei o desconto necessário. Muito obrigado de qualquer maneira, mas eu acho que tu tens toda razão, eu acho que essa lei é absolutamente imprescindível. Parece-me que deixar com absoluta liberdade, eu me referi aos americanos porque eles começaram isso como uma prática jurisprudencial até que viesse uma normatização do Congresso. Então lá existe efetivamente. Eu não sabia dessa particularidade do estrategista de guerra, mas sabia que há uma norma estabelecida pelo Congresso que define em que situações a Suprema Corte analisa ou não. Dentre as quais que nós temos lá os precedentes repetidos. Então é muito diferente de compararmos com o Direito Constitucional brasileiro. Mas me parece que é absolutamente fundamental que essa decisão não seja do Supremo Tribunal Federal. Eu tenho absoluta convicção pessoal de que o local para se decidir quais são as questões que vão ao Supremo e em que condições tem necessariamente que ser feito pelo Congresso Nacional.

Acho que o Supremo Tribunal Federal tem que ser nesse sentido sujeito passivo e não sujeito ativo das definições do que é que ele vai receber ou não, porque aí acabou todo controle da população, do povo sobre as competências do Supremo. A meu ver não pode ser o Supremo e por isso que eu insisto que essa lei é fundamental. Acho que não é auto-aplicável como não é auto-aplicável o Supremo estabelecer o requisito da argüição. A argüição não vai ser definida pelo Supremo, porque, se for definida pelo Supremo, nós voltamos ao status quo que estamos discutindo aqui. O Supremo simplesmente vai dizer: - “Não acho que seja relevante. Mas, para os senhores acharem que não é relevante, tem que ter um parâmetro legal.“ Então, eu acho que não pode ser considerado auto-aplicável, porque sobretudo, se nós pensarmos numa interpretação constitucional pró-direitos fundamentais, nós vamos ver que essa é uma restrição, sobretudo a direitos fundamentais, sem base legal, ou seja, o Supremo pode perfeitamente dizer; - “Não acho que o seu processo não foi respeitado o devido processo legal ou o direito de defesa e não recebo o seu Recurso Extraordinário porque não acho que há relevância.” Então quem tem que definir isso é o Congresso Nacional. Eu me recordo inclusive que nos tribunais constitucionais, sobretudo nos europeus, os tribunais constitucionais, são cortes constitucionais, evidentemente, e normalmente não atuam como tribunais do Poder Judiciário, ou seja, não há recursos de um tribunal supremo para o tribunal constitucional. Essa é a regra. Eles dividem muito bem a competência. Então seria um tribunal supremo e a corte constitucional para questões constitucionais. Porém, sejam como isso é importante, esses países, na maioria dos casos, admitem que, quando haja violação de direitos fundamentais, excepcionalmente, nesse caso, admite-se um recurso da decisão do tribunal supremo à corte constitucional. A corte constitucional, que não receberia nenhum recurso, recebe excepcionalmente aqueles que estejam violando direitos fundamentais. Então, se nós tivermos somente o Supremo Tribunal Federal para dizer o que é relevante e o que não é, ele pode arbitrariamente decidir isso e, a meu ver, não pode. Eu sou de opinião de que a lei deve regular essa questão. Acho que é princípio de reserva legal aqui.

Obrigado.

(PARTICIPANTE)

Eu dirijo a pergunta ao Dr. Macêdo Malta, Presidente do Tribunal de Justiça

Na medida em que o Tribunal implementou algumas partes da reforma constitucional com relação a questões administrativas, por exemplo, a extinção das Câmaras de Férias, como é que vai ficar a questão da admissibilidade do Recurso Extraordinário? O Tribunal vai colocar como requisito também a análise da Presidência em relação a essa relevância também ou não? 

DESEMBARGADOR MACÊDO MALTA (PRESIDENTE)

Isso foi uma dúvida que desde o início surgiu, se seria o Tribunal a quo, ou seja, aquele que em verdade é interposto, porque o despacho de admissibilidade é da Vice-Presidência dos tribunais, exceto os tribunais pequenos. Aqui, não, foi até uma sugestão minha na modificação do Regimento logo que aqui cheguei, na gestão do Desembargador Carlos Xavier, que era o Presidente. Então, aqui, é do Vice-Presidente. Isso chegou a ser discutido. Poderia o Presidente ou o Vice-Presidente do Tribunal dizer da relevância? Eu entendo que não! Essa relevância tem que ser dita lá pelo Ministro Relator, sendo que nós já vimos que ele tem que submeter ao Pleno, aos onze ministros, para ter os oito votos, e não submeter aos cinco ministros da Turma dele, inclusive, ele, somá-lo ao mesmo. E é interessante que já houve a relevância do recurso, todos eles lembram, mas era em Conselho, ninguém sabia a decisão, nem o escore e nem a fundamentação. Isso é hoje no Brasil! E nem o advogado se fazia presente e nem a parte, era proibido. É relevante ou não é relevante.

Falava-se muito no retorno da relevância. Em Portugal, antes de 25 de março de 74, Revolução dos Escravos, que não havia Corte Constitucional, foi o país que mais demorou, após a segunda guerra, de criar a sua Corte Constitucional, e Pinto Ferreira sempre pregou que o Supremo deveria ser Corte, como falou aqui o Professor André Rosa, ele não, ele hoje ainda tem competência infraconstitucional e é recursal de muita coisa. O que é que ocorre? É que Portugal se reuniu secretamente e ninguém participava disso. E um detalhe pior: é que Portugal notava um Ministro, ele dava um voto escrito, e ia para um segundo Ministro, quando tinha três votos iguais, que não representava a maioria, a questão não era mais submetida aos demais ministros. E foi assim em Portugal, durante muito tempo. 

Conheci ministros. Antigamente era o Ministério Público da Magistratura. Ele saiu do Ministério Público para a Magistratura. Conheci Ministro de Justiça, de 72 para cá. Mudou muito, mas havia o segredo de justiça nos julgamentos, ali na praça do  comércio. E o Brasil já adotou a questão da relevância, queriam votar. Antes era o Conselho, não participava ninguém: era relevante ou não era. Isso com o argumento de diminuir a carga de trabalho.

O Supremo vai sofrer uma redução da carga de trabalho gradativa, daqui a cinco anos, de certa de oitenta por cento. O STJ julgou agora duzentos e cinqüenta e nove feitos mais ou menos. O Supremo, porque o Presidente não recebe, não relata, uma média de onze mil feitos para cada ministro, são cento e dez mil. E há ministros do Supremo que herdou dez mil processos. Assumiu e disse; - “Eu peguei dez mil que estavam acumulados aqui, fora os que foram distribuídos.”

Alguém mais deseja usar da palavra.

(PARTICIPANTE)

Boa tarde.

Parabéns pela brilhante palestra.

Eu gostaria de pedir uma justificativa de uma modificação que foi feita agora pela emenda no que toca ao artigo...(fim do lado A)

(Recomeço da fita do lado B)

...a questão de julgar válido o ato legal, permitam-me a leitura, e Recurso Especial, o STJ era que tinha competência para julgar válido lei ou ato do Governo local, contestado em face de lei federal. E parte dessa linha foi transferida para o Supremo. 

Ora, nós vemos em demasia que o Supremo é sobrecarregado de feitos para julgamento. A indagação é a seguinte: como, se essa matéria é específica e anteriormente já foi do STF, foi transferida na reforma, quando da extinção do Tribunal de Recurso, se não me engano, para o STJ, e, agora, o próprio STF avoca mais esse poder para ele, assoberbando-se de feitos?!

Outra questão que me interessa: os poderes que acho que extrapolam desse possível Conselho. Digo “possível” porque ele tem esse prazo de cento e oitenta  dias para regulamentação e depende muito ainda da conjuntura política a indicação desse Conselho. E com poderes que acho que extrapolam o próprio ordenamento constitucional brasileiro.

Sabe-se que a AMB entrou com Mandado de Segurança ou com uma ADIN, então, eu gostaria de saber os termos dessa ADIN, se já se tem em mãos, porque, por exemplo, fere o principio da inamovibilidade. Os juízes e promotores, por deliberação desse Conselho, que terão a questão da justificativa, por interesse da Administração Pública, poder tirar o juiz ou o promotor de tal comarca. Isso me causa estranheza e acho que fere ao próprio ordenamento. 

Além do mais, há outras questões que nós poderíamos demandar mais tempo falando. A questão do direito de greve, por exemplo, que está sendo discutida agora. Quem irá discutir? Simplesmente a Justiça do Trabalho?! Mas, como ficam os demais juízes estaduais que recebem bastantes pedidos de ilegalidade de greve?

Então, gostaria de ouvi-lo sobre esses assuntos. Obrigado.

PROFESSOR ANDRÉ ROSA (PALESTRANTE)

Muito obrigado. Essas são as duas questões que me parecem fundamentais.  Agradeço pelo Senhor tê-las colocado.

Bem, em relação à segunda. Foi uma ADIN. Eu não tenho a cópia da inicial da ADIN, da AMB, mas tenho notícia de que um dos principais argumentos utilizados na ADIN da AMB é em virtude da possível afronta à tripartição de poderes na medida em que há membros que não são do Poder Judiciário dentro do Conselho.

Digo-lhe com toda sinceridade: não vejo nenhuma inconstitucionalidade nisso. Acho que tripartição de poderes é a partir da construção constituinte. A maioria dos países que têm algum tipo de órgão semelhante, como o Brasil, tem cidadãos. 

Acho que nós temos sempre que estabelecer isto: uma coisa é algo ser “inconstitucional”;  outra coisa é algo ser “não aconselhável”. Talvez, do ponto de vista político, não fosse o melhor. Isso é uma discussão. Mas, a pergunta é: o constituinte está proibido de fazer isso?! Pois, somente nesse caso que encontraremos o fundamento para a inconstitucionalidade. O que não há proibição, há permissão. Esse é o entendimento atual da interpretação constitucional. 

Bem, mas me parece que sua questão mais importante é a que diz respeito a essas mudanças de competências do Supremo e STJ. Primeiro, quero dizer que houve uma espécie de troca. O constituinte determinou a troca, evidentemente, da concessão das sentenças estrangeiras para o STJ e recebeu uma competência do STJ. Penso que me parece absolutamente correta. 

Por que digo isso?!

Porque já falei, inclusive, em algumas palestras, em alguns locais em que eu conversava, eu sempre disse que me parece um erro essa disposição antiga do artigo 105, quando estabelecia para o STJ, no Recurso Especial, na alínea “b”, XIII, repito, redação antiga:

 “Julgar recurso especial as causas decididas em única e última instância pelos tribunais regionais federais, ou pelos tribunais dos estados, do distrito federal e territórios, quando a decisão recorrida é: 

(....)

“b)  julgar válida lei ou ato de governo local, contestado em face de lei federal.”

O que hoje acontece é que isso não é mais competência do STJ. O STJ discute apenas ato, não lei. A lei está para o Supremo. Penso que foi absolutamente correto o constituinte quando fez essa alteração na Emenda Constitucional. 

E por quê?!

Porque, se nós imaginarmos que o STJ tem competência para julgar a validade de uma lei ou ato do governo local ou estadual ou municipal, frente à lei federal, isso aqui, evidentemente, é questão constitucional, ou seja, o que está por trás disso é a definição acerca da repartição de competências. Quando eu digo que uma lei federal fere uma lei estadual, por exemplo, eu não estou falando de controle de legalidade uma para outra.  Eu estou fazendo uma outra pergunta prévia: afinal de contas, de quem é a competência para legislar sobre esse tema? 

Se a competência é do Estado, não importa o que diga a lei federal. A lei federal é que está errada. Se a competência é da União, não importa o que diga o Estado, porque a competência é da União. Então, o que sempre me pareceu é que essa definição acerca de quando uma lei estadual entra na esfera de uma lei federal, isso jamais poderia ser competência do STJ. Isso tinha que ser competência do STF porque isso é controle de constitucionalidade. Isso é divisão de competências. E nós sabemos que uma das principais competências do STF é ser um tribunal da Federação. Tribunal da Federação  é aquele que sobretudo decide competências dos órgãos e das entidades federativas. 

Então, sempre me pareceu que a redação antiga, quando dizia que o STJ tinha competência para dizer se uma lei estadual feria uma lei federal, ou vice-versa, havia um deslocamento equivocado de competências para o STJ. Isso a rigor deveria ser competência do Supremo. E foi por isso que o constituinte fez, ele determinou que o STF passe a decidir agora se uma lei estadual fere uma lei federal e vice-versa porque se entende que isso, ao meu ver corretamente, é uma discussão sobre competências.  E deixou para o STJ apenas a discussão sobre o ato, porque aí sim é a aplicação da lei federal. 

Não sei se respondi a sua questão.

(PARTICIPANTE)

Concordo com a sua opinião de deixar o Supremo estabelecer o que é ou não relevante constitucionalmente. Como o legislador, como o constituinte definiria a relevância constitucional?

PROFESSOR ANDRÉ ROSA (PALESTRANTE)

Bem, eu não disse exatamente isso. Eu disse que acho conveniente que o Supremo Tribunal Federal não tenha essa competência. Que essa competência venha da lei. Por isso eu disse que me parece que o dispositivo não é auto-aplicável.

(PARTICIPANTE). 

De legem ferenda, como o senhor definiria...(interrompido).

PROFESSOR ANDRÉ ROSA (PALESTRANTE)

Como seria esse requisito do ponto de vista legal?

(PARTICIPANTE)

Exatamente.

PROFESSOR ANDRÉ ROSA (PALESTRANTE)

Eu penso que a lei, quando ela vier, ela vai ter que definir essa relevância a partir, claro, de categorias muito abrangentes, muito abstratas. E o Supremo Tribunal Federal, ao interpretar essa lei, dirá se estão presentes ou não aqueles requisitos. Mas eu imagino, por exemplo: questões que digam acerca de altas quantias; situações que digam a respeito às questões de relação entre as entidades da Federação; decisões que tenham repercussões em todo o território nacional; decisões que estão sendo reiteradamente proferidas por outros tribunais. Entendo que não há como não ser categorias muito genéricas e abstratas, evidentemente, mas que o STF irá interpretar, ou seja, ele tem que ter um marco inicial legislativo para, a partir daí, dizer se estão as conseqüências ou não. O que me parece que não pode acontecer é dizer que o Supremo, como acaba de dizer o Presidente, dando exemplo do Tribunal português, que se reunia secretamente, ainda que fosse público, não importa, mas que dissesse que: acho que, nesse caso, aqui, há relevância porque a pessoa que vai sofrer é uma pessoa amiga da maioria dos membros do Tribunal e, portanto, é relevante. A esse absurdo é que não podemos chegar.

Então, a meu ver, também o legislador fará categorias muito genéricas, mas que serão limites e que o STF interpretará se estão naquelas categorias genéricas.

DR. ROBERTO MAIA

Senhor Presidente, eu estou de saída, eu tenho um compromisso, então, para que a minha saída não cause nenhuma má impressão, eu quero, antes de sair, parabenizar o Desembargador Frederico Neves pela iniciativa de promover esse Encontro e também pela iniciativa de ter a feliz idéia de ter trazido o Professor André Rosa para proferir essa tão brilhante palestra.

De forma que peço licença para sair. Obrigado.

(PARTICIPANTE)

Eu gostaria de saudar a Mesa e saudar o Prof. André Rosa, a quem eu tenho uma feliz gratidão, amizade e afinidade. 

Professor André, o questionamento que queria suscitar foi o que o senhor já fez aqui, ou seja, uma reflexão no que tange aos direitos  fundamentais. Aqueles que são mais apegados à Constituição, aos sentimentos de constitucionalidade percebem às vezes algumas nuances, que nem todos percebem, do quanto parece difícil essa aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. 

Eu gostaria que o senhor ampliasse esse debate no que tange a essa colisão de direitos, ou seja, agora, desse Conselho externo ao Judiciário e dessa colisão aos direitos fundamentais, as decisões que ele pode tomar e sobretudo a hierarquia de princípios, que também parece uma coisa construída no mundo da teoria do Direito Constitucional, mas, que, não é tão distante e importantíssima. Penso que, sem esse respeito a essa hierarquia de princípios constitucionais, aos direitos fundamentais, não há como se falar em Constituição, em Estado Democrático de Direito, cláusulas pétreas, se não se respeitar essa aplicabilidade imediata de direitos fundamentais. 

Eu gostaria que o Senhor fizesse um contraponto nesse aspecto dessa  reforma face aos direitos fundamentais. 

Era somente isso. Boa noite.

PROFESSOR ANDRÉ ROSA (PALESTRANTE) 

Essa indagação, eu teria que pedir licença ao Senhor Presidente para que ele não fechasse o Tribunal e nós ficássemos até amanhã de manhã, aqui, discutindo esse tema, mas, muito rapidamente,  eu diria o seguinte: eu não vejo, pelo que tenho lido, pelo que alguns autores comentam e pela própria leitura que faço da Emenda, não vejo nenhum problema de princípio. Acho que, à medida que se garante o devido processo legal, à medida que se garante a ampla defesa, sobretudo nas atuações do Conselho, os magistrados que eventualmente tenham sofrido alguma sanção têm os seus direitos fundamentais devidamente respeitados e devem tê-lo. Mas, sobretudo, uma coisa que me chama a atenção é aquilo a que já me referia: é a possibilidade de nós discutirmos judicialmente as decisões do Conselho. É como se tivesse o Constituinte se colocado numa “sinuca de bico”, como nós dizemos popularmente, ou seja, é praticamente sem solução, porque, se eles dissessem que as decisões do Conselho não podem ser submetidas ao Supremo, nós estaríamos arranhando de forma indelével o estado do direito. Ora, como é que eu posso ter uma lesão de direito que não é submetida ao Judiciário. Criamos uma exceção e essa exceção é intolerável numa democracia e num estado de direito. Como é que eu posso ser lesionado e não levar esta discussão ao Poder Judiciário? Então, eu acho que, nesse caso, o Constituinte não tinha outra coisa a fazer, abriu uma válvula de escape para dizer: já que nós teremos que ter controle externo, vamos ter que comunicar este controle externo com o Supremo Tribunal Federal; e aí com no STF é que vamos ter esta ponderação, esta interpretação, e a aplicação de direitos fundamentais, porque, afinal de contas, é isso que o Supremo faz quase todo dia. Então, o que ele vai ter que levar em consideração, uma coisa é o cidadão e outra coisa é o magistrado. O Conselho só pode punir o Magistrado, jamais o Cidadão. Então acho que isso via acabar na prática sendo decidido pelos métodos tradicionais que o Supremo tem adotado ainda hoje.

Eu sinto, mas nós teríamos muito que conversar sobre outros métodos de interpretação e, pelo adiantado da hora, acho eu que o STF é quem vai ser, pois não consigo acreditar que um magistrado, que se sinta injustiçado por uma decisão do Conselho, não vá ao Judiciário. Ao contrário, acho que isso é uma obrigação de qualquer Magistrado honesto, que se sinta, de alguma maneira, violado nos seus direitos fundamentais por esse Conselho, ter que ir diretamente ao Supremo para defesa desse direito, porque, diga-se de passagem, é a única via. A única via que ele tem para anular é o STF. Depois, nós teremos discussões, como, por exemplo, danos morais causados. Imaginem os senhores, por exemplo, uma decisão do Conselho, no sentido de punir o Juiz que lhe trouxe uma séria contrariedade  e um sério incômodo em relação aos seus colegas. Esse Juiz certamente vai buscar do Estado uma reparação por danos morais, se o Supremo cassar a decisão do Conselho. (interferência na fita)

DESEMBARGADOR MACÊDO MALTA (PRESIDENTE)

Essa relevância é aquela como existe nos EUA, não ficar restrito apenas aos interesses das partes envolvidas. É que ela tem repercussão além das partes litigantes. O sentido da relevância é esse. Evidentemente que deverá. Falou-se que o Supremo o faria, mas, como diz a lei, deve ser a modificação da 9868, não deve ser  regimentalmente não. 

O Presidente do Supremo, recentemente, em liminar numa ADIN, ele suspendeu o dispositivo que diz respeito à competência mais genérica da Justiça do Trabalho. Eu já havia recebido uma solicitação de todos os tribunais, dos TRT, para levantar os feitos, porque não é só onde há vínculo trabalhista não, é onde há relação de trabalho, que é muito mais amplo isso. É preciso observar. Então, já havia antes, que cabe ao STJ dirimir esses conflitos, entre a Justiça Federal, Justiça Estadual, Justiça do Trabalho, etc. Já havia a súmula a respeito dessa matéria, que no início criou uma celeuma muito grande. Acho que todos se recordam disso. Mas, essa parte aqui, apenas uma mera liminar unilateralmente concedida num período de férias ainda coletivas, que o Supremo continuará tendo em janeiro e julho, quer dizer, já houve casos que a matéria era tão relevante que submetia ao Plenário logo após o reinício do trabalho forense. Mas o Ministro Jobim não teve essa iniciativa. Isso já houve no STJ. Os Ministros foram até ao Presidente e disseram: - “Essa matéria é tão relevante, foi concedida no período de plantão, que deve ser submetida ao Plenário.” Eu já estava fazendo o levantamento de milhares de feitos, ia esvaziar nossas Varas da Fazenda Pública, tanto da competência estadual como da municipal.

Amanhã, o Professor Octávio Lobo, todos conhecem, grande mestre, comercialista, advogado militante, com sua autoridade, seus conhecimentos, irá expor, falar sobre a Nova Lei de Falências, que ainda não entrou em vigor, somente daqui há 120 (cento e vinte) dias, pessoalmente, sobre o Instituto de recuperação judicial e extrajudicial.

Agradeço a presença de todos os componentes da Mesa, dos magistrados que estão aqui presentes, dos Srs. Representantes do Ministério Público, os advogados, os defensores, os novos juízes substitutos, alguns saíram, são estudante de Direito e têm horário na Faculdade.

Por hoje está encerrada a sessão, não esquecendo amanhã no mesmo horário e também na quinta-feira com o Professor Alexandre Pimentel. Está encerrada a sessão.

APLAUSOS.
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