Que reforma?

OSCAR VILHENA VIEIRA

BRAsIL PADECE de um sério problema de efetividade de seu sistema nor-

mativo. A generosidade de nossa Constitui¢do e diversos outros diplo-

mas legais no reconhecimento de direitos contrasta com a violagéo e o
desrespeito sistematico destes mesmos direitos por parte do Estado, em relacdo
a determinadas parcelas da populacdo, assim como pelas préprias pessoas em
suas relacdes intersubjetivas. Nesse sentido, ndo seria incorreto afirmar que te-
mos um Estado de Direito bastante fragil, onde a vontade da lei ndo tem servido,
muitas vezes, como uma razao suficientemente forte para balizar as a¢des indivi-
duais e a conduta estatal*.

A reforma que se encontra em deliberacdo no Congresso Nacional toca
apenas marginalmente em alguns dos problemas centrais de nosso Estado de
Direito. Trata-se de uma reforma institucional, limitada do Poder Judiciario, e
nao de nosso sistema de justica como um todo. Isto ndo significa, no entanto,
gue seja destituida de relevancia. Nosso Judiciario tem inimeros problemas, como
ineficiéncia, falta de transparéncia, dificuldade de acesso ou congestionamento
das instancias superiores. Algumas dessas questdes sdo tocadas pela proposta de
emenda em tramitac&o.

O objetivo deste artigo é bastante modesto. Ndo pretende fazer uma ana-
lise do que ficou de fora da reforma do Judiciario, que poderia ter um impacto
significativo sobre a universaliza¢cdo de nosso Direito, mas apenas buscar com-
preender as propostas de alteracdo nos seguintes ambitos: jurisdi¢do constitucio-
nal, do controle das atividades judiciais e dos direitos humanos.

Os dilemas da engenharia institucional

As instituicGes sdéo mecanismos humanamente concebidos para moldar as
interacdes humanas?. Desta forma, a reforma legal ou a reengenharia constitucio-
nal, como se prefere atualmente, parte do pressuposto de que a mudanca do
marco normativo tem a capacidade de transformar o comportamento dos agen-
tes em relacdo a esfera regulamentada, balizando as transformacgdes numa deter-
minada sociedade. Ao estabelecer incentivos e constrangimentos, as hormas e
instituices por elas criadas limitam o namero de alternativas que cada agente
pode escolher, redirecionando suas decises. Essas proposi¢des partem da crenca
de que somos seres racionais € que tomamaos nossas decisdes a partir de uma série
de elementos, entre 0s quais as normas legais, que constituem instituicdes de
extrema relevancia na organizacdo das relagdes sociais. Assim, escolhendo os
meios corretos, seria possivel atingir os objetivos desejados®.
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Ao propor mudancas legais e desenhar novas instituigdes, portanto, seria
fundamental ter, em primeiro lugar, uma nogéo razoavelmente precisa do fim al-
mejado, compreender as razdes que movem os diversos agentes envolvidos e,
por fim, escolher incentivos e constrangimentos adequados para dirigir a condu-
ta dos agentes no sentido dos objetivos a serem alcancados. Por mais que esteja-
mos evoluindo na compreensao da racionalidade humana, infelizmente as cién-
cias humanas nos oferecem modelos ainda pouco seguros a respeito do modo
como funcionamos. Dai as dificuldades da sociologia em determinar 0s rumos
da acdo coletiva e da politica de determinar o impacto que uma instituicdo espe-
cifica tera na definicdo dos comportamentos sociais. Embora os economistas
facam seus célculos a partir da idéia do ser humano como um maximizador de
auto-interesse, esse modelo parece incapaz de compreender comportamentos éticos
desinteressados e mesmo ag0es irracionais, que podem ser constatados em abun-
dancia em nosso cotidiano*. Dai que ao pensar em reformas do aparato legal,
voltadas a dar mais eficacia ao nosso Estado de Direito, precisamos ir alem do
modelo de racionalidade assumida pelos economistas neoclassicos e buscar ou-
tras motivagdes e razdes que informem a acdo individual e coletiva. Evidente que
isto nos langca num terreno movedico.

Isto ndo deve significar, no entanto, um vbéo cego. Pequenas mudangas
podem gerar efeitos previsiveis e controlaveis. O acimulo de conhecimento empi-
rico deve ser considerado no momento de tomada de deciséo. O fato de se estar
alterando regras de um jogo reiteradamente jogado, facilita prever as consequén-
cias de mudangas. A experiéncia comparada, por sua vez, pode ajudar, quando
muito bem analisada e adaptada. A mera implantacdo de modelos externos &
sempre arriscada, pois dificilmente se chega a compreender todas as variaveis que
fazem com que algumas instituicdes produzam resultados determinados. Muitas
vezes a adogdo de instituicdes idénticas, em ambientes diversos, gera resultados
absolutamente distintos. Isso, porém, ndo nos deve inibir de experimentar, espe-
cialmente quando estamos convencidos que as instituicdes presentes sdo
insatisfatorias.

Dessa forma, o caminho mais adequado a se percorrer parece ser a alianca
entre as quase-certezas decorrentes do calculo racional consequencialista e as
expectativas derivadas dos principios de justica e equidade assumidos pela comu-
nidade. Mudangas institucionais impdem sempre um risco que, se ndo assumido,
pode gerar a estagnacdo ou a crise.

Os modelos em questao

E longo o debate sobre a diregio que se deve dar a reforma de nossas insti-
tuicBes judiciais. Em primeiro lugar, ndo existe consenso sobre qual a meta a ser
atingida, ou seja, para que queremos reformar nossas instituicdes juridicas. Para
torna-las mais eficientes ou para torna-las mais justas? Para assegurar maior segu-
ranca juridica e maior governabilidade? Ou para assegurar mais direitos e pro-
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mover a universalizagio do estado de direito? E necessario que se diga que algu-
mas dessas expectativas ndo sdo mutuamente excludentes. De qualquer forma,
ainda que houvesse algum consenso sobre a finalidade da reforma, pouca con-
cordancia existe a respeito das consequiéncias decorrentes da adog¢do de uma ou
outra proposta de mudanca.

Ao descrever os principais modelos apresentados para se reformar o Poder
Judiciario, hoje em discussdo, Andrei Koerner destaca trés correntes: a corpora-
tivista conservadora, do Judiciario democratico e do Judiciario minimo>®.

A posicdo corporativista conservadora predominaria entre os membros das
carreiras judiciais, que entende a crise do judiciario a partir da “insuficiéncia de
meios e 0s problemas internos de funcionamento™. Para que o judiciario pudesse
exercer o seu papel adequadamente, deveria ser reequipado e modernizado, seus
guadros deveriam ser majorados, 0s recursos, o que inclui salarios, aumentados,
sendo fortalecidas as prerrogativas corporativas, assim como a autoridade das
instancias superiores, hoje constantemente ameacada pelo baixo clero judicial.

Por sua vez a posi¢do do Judiciario democratico entende haver uma crise
de legitimidade do poder em fungéo de seu afastamento da realidade e das neces-
sidades da sociedade brasileira. Mais do que isso, o Judiciario teria se transforma-
do em uma instituicdo pouco transparente, 0 que gera uma desconfianga por par-
te da sociedade. Nesse sentido, por um lado, a crise deveria ser enfrentada dan-
do-se maior abertura as coisas do judiciario, pelo estabelecimento de mecanis-
mos de controle externo, assim como de democracia interna, por outro lado, de-
ve se ampliar 0 acesso e tornar o Judicidrio mais sensivel as demandas da sociedade.

Por fim, para os que propdem um Judiciario minimo, a crise deste poder
estaria inserida numa crise maior do Estado de bem-estar e sua ambicdo regula-
dora e intervencionista. Quanto mais normas e possibilidades de judicializacdo
dos conflitos econdmicos e sociais, maiores 0s custos e menores 0s incentivos pa-
ra investimentos, afinal, a l6gica burocratica e juridica nem sempre é compativel
com os imperativos de ordem econdmica. Para essa corrente, o fundamental é trans-
ferir os conflitos para outras esferas de resolucdo que elejam parametros mais
flexiveis do que o direito e que tenham custos mais reduzidos do que a Justica.

Poderiamos ainda acrescentar a esta classificacdo a corrente da governa-
bilidade judicial, que vé o Judiciario como um dos organismos do Estado que
também deve colaborar na realizacdo dos projetos e mudancas propostos pelos
orgaos politicos, em especial pelo Executivo. Para estes, a crise decorre da frag-
mentacdo e da falta de hierarquia do Judiciario, que provoca incertezas nos cam-
pos politico e econémico. Tendo como pano de fundo um projeto de liberaliza¢éo
econdmica, flexibilizacdo e reducédo das esferas de intervencdo do Estado, cabe
ao Judiciario facilitar as mudancas e ndo criar obstaculos por intermédio de
concessao massiva de liminares ou mesmo bloqueando medidas de grande inte-
resse governamental em nome da defesa de direitos ou de principio da Consti-
tuicao.
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E fundamental que se diga que essas posicBes ndo sdo estanques e que
muitos dos diagnosticos e dos remédios propostos por uma corrente serdo tam-
bém encontrados em outra. Além disso, deve-se ter em mente que ha diversos
outros grupos preocupados com questdes pontuais dentro das diversas propos-
tas de reforma, como a valorizacdo dos direitos humanos, a ampliacédo e o forta-
lecimento das defensorias publicas, ou ainda proposi¢des corporativas, como
reafirmacédo dos espacos da advocacia e do Ministério Publico.

O debate sobre a reforma do Judiciério teve inicio no Congresso com a
PEC n® 92-A, de 1992. Diversos substitutivos foram apresentados nestes ultimos
doze anos. No momento, a proposta em debate na Comissao Especial é de auto-
ria da deputada Zulaié Cobra Ribeiro, muito embora seu texto original tenha
sido bastante alterado na Camara e no Senado, onde se encontra neste momento.

Passemos entdo aos trés topicos que serdo objeto desta analise: controle
externo, jurisdi¢do constitucional e direitos humanos.

Controle externo®

Apdbs amplos debates envolvendo operadores do Direito e da sociedade
civil, a Camara dos Deputados elaborou a PEC n® 29, que introduz modifica-
¢Oes na estrutura do Poder Judiciario, sendo certo que, dentre aquelas sugeridas,
uma das mais significativas € a da criacdo do Conselho Nacional de Justica.

Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de quinze membros
com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e seis anos de idade, com man-
dato de dois anos, admitida uma reconducdo, sendo: I — um Ministro do Su-
premo Tribunal Federal, indicado pelo respectivo tribunal; 11 —um Ministro do
Superior Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo tribunal; 111 —um Minis-
tro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; IV -
um desembargador de Tribunal de Justica, indicado pelo Supremo Tribunal
Federal; V — um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; VI —
um desembargador federal de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superi-
or Tribunal de Justica; VIl — um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal
de Justica; VIII — um desembargador federal do trabalho de Tribunal Regional
do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; IX — um juiz do
trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; X — um membro do
Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da Republica; X1 —
um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral
da Republica dentre os nomes indicados pelo 6rgdo competente de cada insti-
tuicdo estadual; XI1 — dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Or-
dem dos Advogados do Brasil; X111 — dois cidaddos, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Se-
nado Federal. 8 1° O Conselho ser4 presidido pelo Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, que votard em caso de empate, ficando excluido da distribuicao
de processos naquele tribunal. 8 22 Os membros do Conselho serdo nomea-
dos pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal. § 3° Né&o efetuadas, no prazo legal, as indicacGes

198 EsTubos AVANCADOS 18 (51), 2004



QUE REFORMA?

previstas neste artigo, cabera a escolha ao Supremo Tribunal Federal. § 4° Com-
pete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe,
além de outras atribuicBes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da Magistra-
tura: | — zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do
Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no &mbito de
sua competéncia, ou recomendar providéncias; Il — zelar pela observancia do
artigo 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacao, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, po-
dendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providén-
cias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do
Tribunal de Contas da Unido; 111 — receber e conhecer das reclamacges contra
membros ou érgaos do Poder Judiciario, inclusive contra seus servicos auxilia-
res, serventias e 6rgdos prestadores de servigcos notariais e de registro que atu-
em por delegacdo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da compe-
téncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos disci-
plinares em curso e determinar a remocao, a disponibilidade ou a aposentadoria
com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras
sancdes administrativas, assegurada ampla defesa; 1V — representar ao Ministé-
rio Pablico, no caso de crime contra a administracdo publica ou de abuso de
autoridade; V - rever, de oficio ou mediante provocacao, os processos discipli-
nares de juizes e membros de tribunais julgados hd menos de um ano; VI — ela-
borar semestralmente relatério estatistico sobre processos e sentencas prolatadas,
por unidade da Federacdo, nos diferentes 6rgdos do Poder Judiciario; VII —
elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre
a situagdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve
integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida
ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo legislativa.

Este 6rgdo, segundo proposta elaborada no Senado Federal, serd compos-
to por quinze membros, sendo nove representantes do Judiciario, prevalentemente
de suas instancias superiores, dois do Ministério Publico, dois advogados e dois
cidaddos. Escolhidos de distintas formas, serdo nhomeados pelo Presidente da
Republica com a aprovacdo do Senado Federal.

Prevalecendo o desenho dado pela Comissdo de Constituicdo e Justica do
Senado, a primeira conclusdo que se deve tirar é a de que se esta criando um sis-
tema de controle apenas parcialmente externo ao Judiciario, com prevaléncia de
membros oriundos da cUpula do Judiciario ou por esta indicados. Frustra-se,
assim, em parte, a expectativa de que o Judiciario passaria a ser fiscalizado por
um Conselho efetivamente republicano e alheio aos interesses da corporagéo,
conferindo maior transparéncia as atividades deste Poder e eventualmente con-
tribuindo para sua maior efetividade.

No que concerne as atribuicdes do Conselho, o que se almejou com a
proposta aprovada pelo Senado foi conferir a este 6rgao de fiscalizacdo a compe-
téncia para o controle disciplinar e administrativo do Poder Judiciario, isto é, a
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fiscalizacdo sobre a conduta dos juizes, bem como sobre o orgamento e despesas
desse Poder. Busca-se, através da presente proposta de emenda, propiciar uma
administracdo nacional e centralizada do controle das atividades do Poder Judi-
ciario. A idéia se desenvolve em meio a profundas criticas a estrutura correcional
e de gerenciamento do proprio Poder Judiciario, acusado de inoperante, enten-
dendo os elaboradores da proposta ser o Conselho uma alternativa para a trans-
paréncia e a dinamizacao do Poder ora reformando.

Sem prejuizo de assumir fungdes institucionais de zelo & magistratura nacio-
nal, o Conselho Nacional de Justica tera como funcdo de cunho administrativo a
observancia, pelos orgdos jurisdicionais, dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, eficiéncia (CF, artigo 37), apreciar atos administra-
tivos praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, receber reclama-
¢cOes contra os membros daquele Poder, representar ao Ministério Publico, no
caso de crimes contra a Administracdo Publica, apreciar processos disciplinares
contra juizes e membros dos Tribunais, elaboracéo de relatérios estatisticos so-
bre o movimento Judiciario, definicdo de plano de metas e avaliagcdo do funcio-
namento do Poder Judiciario.

Tais fungdes, no entanto, ja se encontram, de uma forma ou de outra,
encartadas na Constituicdo Federal de 1988. Hoje, o controle disciplinar e admi-
nistrativo ja é atribuido a justica das diversas unidades da Federacdo, que recebe-
ram, da Constituicdo, a autonomia de gerenciamento do Judiciario em seu terri-
torio. Sua Unica distin¢do € a sua concentracdo nas maos de um unico 6rgao
nacional. De resto, o artigo 103-B evidencia que as atividades disciplinares a se-
rem desenvolvidas pelo Conselho séo, por defini¢do, suplementares ou comple-
mentares daquelas exercidas pelos demais 6rgdos de correicdo jurisdicional o que,
de resto, nem poderia ser diferente sob pena de se ferir, de morte, pelo menos
para as justicas dos Estados, o pacto federativo que também preside a atuacdo do
Judiciario no Brasil.

Seria adequado, no entanto, que o Conselho ndo se limitasse apenas a
questdes disciplinares. Nesse sentido, seria fundamental que Ihe fossem dadas
competéncias de gerenciamento profissional e formulacdo de politicas de gover-
no judiciario. Sem isso, nada de novo e de concreto sera criado. Em suma: a
proposta de criagdo do Conselho Nacional da Justica ndo pode se limitar a cria-
¢do de um 6rgéo, hierarquicamente mais destacado na estrutura judiciaria, desti-
nado a reprimendas administrativas com poderes, até, de desconstituicao de atos
administrativos praticados no ambito dos Tribunais (§ 4°, I11).

Parece-me que a Unica forma de realmente estabelecer uma maior eficién-
cia a maquina judiciaria seria a profissionalizacdo e deshacharelizacdo de suas
atividades administrativas, o que nédo é objeto do Conselho Nacional de Justica.

Os incisos VI e VII do § 4° resumem as atividades administrativas a cargo
do Conselho. Pela simples leitura percebe-se o quéo timida é a proposta, revigo-
rando o arcaismo dos malfadados “relatorios semestrais e anuais”, que inegavel-
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mente ndo conseguirdo propiciar o “aumento da eficiéncia, a racionalizacéo, o
incremento da produtividade e a maior eficacia do sistema”. Se avangos nesse
sentido sdo esperados, ndo sera com simples relatérios que se atingira a esperada
efetividade jurisdicional. Até porque estes relatdrios existem e sdo produzidos
pelas justicas locais sem qualquer resultado Util que ndo uma mera contabilizagéo
de dados.

Nessas condic¢des, entendemos que a proposta da criacdo do Conselho Na-
cional de Justica mostra-se muito aquém das propostas de criacdo de um contro-
le efetivamente externo da magistratura competente tanto para a sua fiscalizacédo
como para a formulacéo de politicas de gerenciamento e governo da magistratura.

Da jurisdi¢do constitucional

Efeito vinculante, simula vinculante
e demonstracao da repercusséao geral

O Supremo Tribunal Federal tem julgado mais de cem mil casos por ano,
nesta década. Este nimero é absolutamente fora de propésito. A Suprema Corte
norte-americana nao julga mais do que cem casos ao ano, sendo também limita-
do o nimero de casos julgados pelos principais tribunais constitucionais ao re-
dor do mundo.

Diversas sdo as razdes que contribuem para essa avalanche de casos que
terminam no Supremo. Que vao do excesso de normas inconstitucionais produ-
zidas pelo Congresso e pelas Assembléias Legislativas as idiossincrasias de nosso
sistema hibrido de controle da constitucionalidade.

Art. 102 [...]

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, nas acBes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢Oes declaratérias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficécia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e mu-
nicipal. (NR)

§ 4° No recurso extraordinario, o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim
de que o tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo
pela manifestacdo de dois ter¢os dos seus membros.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes
sobre a matéria, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e muni-
cipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei. 8 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéaos ju-
diciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguran-
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cajuridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. § 2°Sem
prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancela-
mento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acao
direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial
gue contrariar a siumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera recla-
macado ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra
seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.

A idéia de dar ao Supremo Tribunal Federal o poder de escolher — com certo
grau de discricionariedade — as causas que julgara, é da maior relevancia. Afinal, a
imensa maioria dos casos que chega até a Corte ja passou pelo duplo grau de
jurisdicdo. Assim, ja se encontra satisfeito o principio fundamental do duplo grau
de jurisdicdo. Nesse sentido, o acesso a jurisdicdo do STF, por meio de recurso
extraordinario, nao seria um direito subjetivo absoluto, no sentido de que, satisfei-
tas algumas condicdes objetivas, obrigado estaria 0 STF de conhecer o recurso.

Interessante destacar que tanto no modelo difuso americano, quanto no
concentrado — exemplificado pelo sistema aleméo, a Suprema Corte e o Tribunal
Constitucional exercem enorme controle sobre o que julgardo. Nos Estados
Unidos, dos cerca de cinco mil casos que chegam a Corte, apenas cerca de cem
recebem atengdo anualmente. Esta triagem se da no inicio do ano judiciario. O
critério € a relevancia do caso, ndo sendo a Corte obrigada a oferecer qualquer
justificativa sobre suas escolhas. Na Alemanha, por sua vez, todo cidaddo tem o
direito de recorrer ao tribunal por intermedio do Verpssunjshesehawerde, espécie
de recurso constitucional popular. O fato, no entanto, é que apenas cerca de 1%
destes recursos sao apreciados pelo Tribunal, sendo os outros 99% ignorados
pelo Tribunal, sob os mais diversos argumentos.

O que se busca demonstrar é que, ao lado da jurisdicdo concentrada do
STF, que foi ampliada em 1988, com grande impacto sobre sua atuacdo, o STF
deve exercer um papel apenas subsidiario e correcional na jurisdicdo incidental
de controle de constitucionalidade, exercida pelos juizes e tribunais inferiores.

A adoc¢do de um mecanismo de filtragem aumentara a autoridade do STF,
sem com isto ampliar sua carga de trabalho. Por outro lado, também reforcaré as
jurisdi¢des inferiores, especialmente os Tribunais de Justica e os TRFs, que hoje
estdo aviltados em sua jurisdi¢édo, funcionando como entrepostos judiciais, visto
gue invariavelmente suas decisdes sdo questionadas frente ao STF e ao STJ.

Entendo, no entanto, que o texto pode ser aperfeicoado, com uma peque-
na alteracdo de sua redacdo. Sugerimos, nesse sentido, que a expressao “reper-
cussao geral” seja substituida por “relevancia”. A expressdo ““repercussaogeral”
certamente favorecerd os recursos extraordinarios interpostos pelo Poder Publi-
co em detrimento daqueles interpostos pelos individuos. A repercussdo geral
pode ser um dos elementos constitutivos da relevancia, afinal podemos ter uma
questdo pifia de repercussdo geral e outra extremamente relevante, que tenha
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repercussdo mais limitada. Entendo que o STF tem a autoridade juridica e moral
para fazer a escolha dos casos que julgar relevantes.

A segunda questdo a ser analisada neste topico, diz respeito a insercdo da
simula vinculante em nosso sistema constitucional e a expansdo dos efeitos vinculantes
para todas as decisOes definitivas de mérito nas a¢des diretas de inconstitucionalidade.

O STF deixou, a muito tempo, de editar suas simulas, as quais ainda de-
sempenham um papel extremamente relevante de racionalizagdo do Direito e,
ao mesmo tempo, servem como mecanismo de bloqueio a recursos sobre mate-
ria pacificada. Transformar estas sumulas em vinculantes, no entanto, pode ter
um efeito adverso, tanto no que se refere a violacdo de diversos dispositivos
pétreos da Constituicdo, como juizo natural, acesso a justica, devido processo
legal, como do ponto de vista pragmatico. O mecanismo escolhido pelo consti-
tuinte reformador para monitorar o respeito dos juizes e tribunais a sumula
vinculante € a reclamacdo. Caso o STF edite uma sumula que gere desconforto
especialmente na primeira instancia, qualquer juiz, com base no inciso XXXV,
artigo 5° da Constituicdo, podera desatender a simula, o que gerard milhares de
reclamacgdes junto ao STF, transformando a Corte Constitucional em oficial de
execucao de suas sentencas. Este raciocinio ndo é apenas uma hipotese cerebrina.
Né&o podemos nos esquecer de que o ato fundacional de nossa justica republica-
na, Dec. 848/1890, determina que “a magistratura que agora instala no pais
gracas ao regime republicano, ndo € instrumento, ou mero intérprete, na execu-
cao dos atos do Poder Legislativo. Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de
exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe sancao [...]”.

Nesses mais de cem anos, nosso Judiciario cresceu e se consolidou. N&o h4,
na América Latina, Judiciario com a independéncia e consciéncia de seu papel
institucional quanto o nosso. A cria¢do da sumula vinculante, tal como proposta,
castrara o Judiciario no seu papel de guardido dos direitos constitucionais. Essa
tendéncia de centralizacdo do poder politico constitucional na cupula do Poder
Judiciario terd por consequéncia o enfraquecimento do exercicio da jurisdicdo
constitucional pelos juizes de primeiro e segundo graus, que tanto tém contri-
buido para a consolidacdo do Estado de Direito no Brasil.

Parece-me que com a adog¢do do instituto da “repercussdo geral” exigido
para o conhecimento do recurso extraordinario, associado a adogdo da decisdao
vinculante nas ADINs e ADCs, desnecessario é introduzir em nossa jurisdi¢do
constitucional instrumento tdo radical, que, mais do que reformar, ira alterar a
natureza de nosso modelo misto de jurisdigdo constitucional.

Diga-se ainda que néo foi estabelecida qualquer limitacdo material as ques-
tdes que poderdo ser sumuladas. Assim, questdes relativas aos direitos funda-
mentais, ao direito penal, as garantias do processo, todas poderdo ser sumuladas,
numa afronta ao artigo 60, § 4°, IV.

Em resumo, a introducdo da simula vinculante ndo estd em sintonia com
a exposi¢cdo de motivos, quando se refere a busca de uma justica mais acessivel e
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democratica. No mesmo sentido, a proposta de simula vinculante coloca-se em
confronto direto com a arguicao de repercussao geral (relevancia), pois enquan-
to a primeira favorece a centralizagdo do poder nas méos do Supremo, a segunda
favorece o fortalecimento das instancias inferiores, concomitantemente a conso-
lidacdo da autoridade do Supremo. Poder e autoridade, aqui, usados em senti-
dos distintos.

Direitos humanos

No campo dos direitos humanos a PEC n® 29 propde diversas alteragdes
relevantes ao texto original. Algumas delas extremamente positivas, outras nem
tanto, como a alteracgdo relacionada a falta de controle da violéncia policial mili-
tar praticada contra civis.

Hierarquia dos tratados de direitos humanos

Art.5° [...]

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que fo-
rem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
guintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas cons-
titucionais.

Este dispositivo tem por finalidade solucionar uma contenda doutrinaria e
jurisprudencial sobre posi¢do hierarquica ocupada pelos tratados internacionais
de direitos humanos, do qual o pais é parte.

A atual redacdo do 8 2° do artigo 5° de nossa Constituicédo dispde que “0s
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Neste sentido adota um padrao inaugurado pela Constitui¢cdo norte-ame-
ricana, que deixou uma porta aberta a outros direitos, 0s quais, embora ndo
expressos, poderiam vir a ser incorporados ao acervo de direitos constitucionais,
no decorrer da historia. Inovou o constituinte brasileiro, no entanto, ao também
permitir a incorporacdo constitucional de direitos decorrentes de tratados inter-
nacionais dos quais o pais seja parte. O problema, no entanto, é que o quorum
exigido para a incorporacao destes tratados é o de maioria simples, criando assim
uma situacdo paradoxal, onde a Constituicdo passaria a ser efetivamente emen-
dada pelo quorum ordinario. Mais do que isto, o conteldo dessas emendas se
transformaria automaticamente em clausula pétrea. O paradoxo é ainda mais
grave, na medida em que o Presidente da Republica pode, a qualquer momento,
denunciar o tratado, desengajando a Unido das obrigacdes previamente contrai-
das durante o processo de ratificagdo. Em Gltima ratio o Presidente estaria auto-
rizado a desobrigar o Estado do cumprimento de algo que foi transformado em
clausula pétrea.

Com a nova redacdo, este problema ficou solucionado (parcialmente), tanto
do ponto de vista politico quanto juridico. Politicamente, ndo mais estaremos
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alterando nossa Constituicdo por maioria simples do parlamento. Da perspectiva
juridica, estabeleceu-se claramente a posi¢do hierarquica daqueles tratados de
direitos humanos que houverem sido aprovados por maioria de trés quintos das
duas casas do Congresso.

Um problema, no entanto, permanece. O que fazer com os tratados de
direitos humanos dos quais o Brasil ja é parte. Seriam eles guindados a posi¢do de
emenda; permaneceriam na hierarquia das leis ordinérias; poderiam ser reapreciados
pelo Congresso Nacional? Entendemos que isso possa ser solucionado por inter-
médio de uma disposi¢do transitoria, que, aprovada no corpo da reforma do Judi-
ciério, daria hierarquia de emenda aos tratados dos quais o Brasil j4 é parte.

Uma alternativa a proposta sob analise seria ampliar o leque de possibilida-
des do legislador na contratacdo de obrigacdes internacionais na area dos direi-
tos humanos. Proporia, nesse sentido, a criagdo de uma estrutura mais complexa
para a hierarquizacdo de tratados dos quais o Brasil € ou pretende ser parte,
criando uma nova espécie normativa no Brasil: a dos atos supralegais e infracons-
titucionais. Assim, se 0 objetivo fosse a recepcdo do tratado com forca de lei, 0
guorum exigido para a aprovacado seria maioria simples; se 0 objetivo fosse recebé-
lo com forca supralegal, o quorum exigido seria de maioria absoluta; caso a
opcao fosse dar ao tratado posicdo de emenda, o quorum seria de trés quintos.
Poderiamos assim modular a hierarquia dos tratados em funcéo de sua relevancia
e compatibilidade com o ordenamento brasileiro.

Graves violacdes de direitos humanos

Art. 109 [...]

§ 5° Na hipotese de graves violagdes de direitos humanos, com a finalidade de
assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacio-
nais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante
o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito e do processo,
incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.

Mais constrangedor do que os atos de violéncia praticados nos massacres
do Carandiru, Candeléaria, Carajas ou Corumbiara, somente a impunidade com
gue tém sido agraciados seus responsaveis. A omissao das autoridades estaduais
em punir aqueles que violam os direitos humanos, ndo apenas constitui uma
afronta moral as vitimas e a seus familiares, como coloca o governo brasileiro
numa posicdo extremamente delicada frente a comunidade internacional.

O Estado brasileiro é hoje parte nos principais instrumentos internacionais
de direitos humanos. Isto impde a Unido responder perante 0s organismos inter-
nacionais por todos os atos que violem os direitos humanos em nosso territorio,
gualquer que tenha sido o agente violador. A responsabilidade doméstica para
apurar a quase totalidade das violagdes aos direitos humanos, no entanto, per-
tence aos Estados-membros.

A aprovacdo pelo Congresso desse dispositivo que permite o deslocamen-
to de competéncia para a Justica Federal, no caso de graves violagbes de direitos
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humanos € um importante passo na redu¢do da impunidade daqueles que violam
direitos humanos, no Brasil.

A Unica sugestdo para aperfeicoar a presente redacao seria a ampliacdo do
agente legitimado a suscitar o incidente de deslocamento de competéncia para a
Justica Federal. Duas hipOteses parecem interessantes para desconcentrar esta
atribuicdo monopolizada pelo Procurador-Geral da Republica. A primeira € abrir
a referida competéncia a outros agentes, como familiares, o Conselho Nacional
de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, a Ordem dos Advogados do Brasil
etc. Uma segunda hipotese seria simplesmente substituir Procurador-Geral da
Republica por um membro do Ministério Pablico Federal. Teriamos, assim, uma
maior efetividade do instituto.

Justica militar
Art. 125 [...]

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Esta-
dos, nos crimes militares definidos em lei e as a¢cdes judiciais contra atos disci-
plinares militares, ressalvada a competéncia do jlri quando a vitima for civil,
cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente
dos oficiais e da graduacao das pracas

Este dispositivo afronta toda a luta do movimento de direitos humanos no
sentido de estabelecer controles efetivos voltados a coibir o exercicio abusivo da
violéncia por parte de membros das corporac¢des militares estaduais. O atual dis-
positivo ndo apenas ignora a proposta inicial do deputado Hélio Bicudo, que
propunha a extin¢do da Justica Militar Estadual, mas cristaliza na Constituicdo a
competéncia da justica militar estadual para julgar crimes praticados por milita-
res contra civis, o que hoje se encontra na jurisdicdo militar por forca legal, ou
seja, a competéncia atual € para julgar militares “nos crimes militares definidos
em lei...” Como os crimes praticados por militares contra civis constituem cri-
mes militares, estes continuam a ser julgados pelas justicas militares estaduais.

Sendo assim, propomos ou a mera extin¢do da justica militar estadual, o
que seria um passo significativo no sentido da civilizacdo de nossas forcas de
seguranca interna, ou que os crimes cometidos por militares contra civis ficassem
fora da competéncia da justica militar estadual. Isto teria um enorme impacto
sobre a impunidade que hoje graga, em face do corporativismo que impregna as
diversas justicas militares estaduais.

Como se pode depreender da anélise das alteracfes propostas, a re-
forma, embora enfrente alguns problemas crénicos de nosso Judiciario, tem um
cerne centralizador, o que fica marcado tanto pelo modelo de Conselho Nacio-
nal da Magistratura proposto, como pela ado¢do das simulas vinculantes, sem
sequer fazer uma reserva de matérias, como no projeto original. Certamente,
sairemos desta reforma com o reforco da autoridade da cupula do Judiciario,
tanto no que se refere a jurisdicdo quanto ao poder disciplinar.
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No campo da ampliagdo do acesso, descentralizagdo ou democratizagéo,
pouco se avangou. O Judiciario pode até ressurgir mais eficiente depois da refor-
ma, porém, nada aponta que as alteracdes ora em tramitagcdo terdo qualquer
impacto dobre o problema fundamental da acessibilidade das popula¢des menos
privilegiadas; da democratizacdo desse poder.
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