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INTRODUCAO

O objetivo desse trabalho é promover um estudo sobre o controle de
constitucionalidade no Brasil, abordando os aspectos relacionados com sua evolugéo histérica
e direito comparado, para, a partir do entendimento de nosso sistema, destacar a mudanca de
perfil do controle difuso de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal por
meio de recurso extraordinario, desde a entrada em nosso sistema do instituto da repercussao

geral.

Com essa pesquisa pretendemos propor algumas solugdes relacionadas aos
guestionamentos abaixo, no que tange a “crise” pela qual passa o STF, decorrente do enorme
namero de recursos extraordinarios que chega até nosso tribunal de cupula e a possivel
criacdo de “filtros” que limitem a competéncia recursal de nossa Corte de Clpula — inspirados

em experiéncias de outros paises.

As questbes que nos dispomos a enfrentar sdo as seguintes: - se 0 STF esta em
“crise” em razdo da grande quantidade de RE que precisa julgar, entdo devem ser criados
“filtros” para limitar a competéncia recursal dessa corte; - se é necessaria a criagdo de
“filtros”, entdo ela deve ser pautada pelo interesse publico, permitindo a chegada ao STF
apenas das questdes mais caras a coletividade; - se criamos limitacdo de acesso ao STF com a
repercussdo geral, na qual o interesse das partes s sera apreciado se trouxer — juntamente — a
solucdo de algo importante para toda a coletividade, entdo o processo de controle difuso

perante 0 STF passa por uma objetivacao.

Buscaremos no presente trabalho solugcfes para as hip6teses ora langadas, com o
fito de buscar meios seguros para o enfrentamento da “crise” que “emperra” o STF a décadas,
com arrimo nas li¢cBes da histdria, dos direito comparado e das reflexos dos especialistas na

matéria.



1. HISTORICO

1.1 A Constituicao de 1824

Na primeira Constituigdo brasileira, ainda no tempo do império, inexistia forma de
controle de constitucionalidade. Embora em 1824 ja existisse sistema de controle de
constitucionalidade nos Estados Unidos da América, a Constituicdo do império ndo

possibilitou a implantagdo entre nos de tal sistema.

Nesta epoca a Constituicdo brasileira, sob influéncia francesa, atribuia ao proprio

Poder Legislativo, em seu artigo 15, n° 8° e 9°, “velar na guarda da Constituicdo”.

Um dos principais estudiosos do controle de constitucionalidade no Brasil, Gilmar
Ferreira Mendes diz: “A constituicdo de 1824 ndo contemplava qualquer sistema assemelhado
aos modelos hodiernos de controle de constitucionalidade. A influéncia francesa ensejou que
se outorgasse ao Poder Legislativo a atribuicdo de ‘fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e
revoga-las’ bem como ‘velar na guarda da Constituicdo’”. A Constituicdo imperial teve forte
influéncia do constitucionalismo francés, assim, era considerada inaceitavel a interferéncia de
um Poder sobre o outro. As idéias revolucionarias que defendiam a Separacdo dos Poderes

iam de encontro & possibilidade de controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario.

O mais alto Tribunal da época era o Supremo Tribunal de Justica, formado pelos
juizes letrados. Entretanto, para Levi Carneiro aquela corte é responsavel pela omissédo e o
atraso historico na evolugdo do controle de constitucionalidade das Leis. Sustenta, referido
autor, que o Judiciario a época era dependente do Executivo, controlado pelo Legislativo e
subordinado ao Poder Moderador, ndo podendo desta forma efetivar a supremacia

constitucional, nem proteger os direitos’.

Existia outro motivo que tornava impossivel a implantagdo do sistema de controle
de constitucionalidade no Brasil dos tempos do império — a existéncia do Poder Moderador.
Conforme ensina Celso Ribeiro Bastos: “A existéncia do Poder Moderador, que, segundo o

disposto no artigo 98 daquela Constituicdo, desfrutava de uma posi¢do, na verdade, de

1 cf. Ronaldo Poletti, Controle de Constitucionalidade das Leis, 22 Edic&o, Forense.
2 Cf. Levi Carneiro, Federalismo e Judicialismo, Rio de Janeiro, Alba, 1930.



superpoder, de um poder acima dos poderes por critérios outros que o da legalidade ou

constitucionalidade®”.

Destaca Gilmar Mendes, que Pimenta Bueno lecionava que o conteudo da lei
somente poderia ser definido pelo 6rgéo legiferante®.

1.2 Constituicdo de 1891: A introducdo do Controle de Constitucionalidade

O decreto n.° 1, de 15 de novembro de 1889, estabeleceu em seu artigo 1° : “Fica
proclamada provisoriamente e decretada como forma de Governo na nacdo brasileira — a

Republica Federativa”.

Trata-se da primeira Constituicdo Republicana, fortemente influenciada pelas
licbes de Rui Barbosa, confessadamente adepto da doutrina norte-americana, por isso

chamada de Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, que pronunciava:

A "inconstitucionalidade ndo se aduz como alvo da agédo, mas apenas
como subsidio a justificacdo do direito, cuja reivindicacdo se
discute™, haja vista que "o remédio judicial contra os atos
inconstitucionais, ou ilegais, da autoridade politica ndo se deve

pleitear por acdo direta ou principal™®

Dispunha a Constituicdo de 1891 que: “Os juizes e tribunais das leis e
regulamentos deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente
inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a

Constituicao”.

Conforme salienta Gilmar Mendes “Ndo havia mais divida quanto ao poder

outorgado aos orgaos jurisdicionais para exercer o controle de constitucionalidade”, entretanto

3 Cf. Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, Editora Saraiva, 20 edicdo, atualizada em 1999. “O Poder
Moderador era definido no artigo 98 da Constituicdo Federal de 1824 como: “O Poder Moderador é a chave de toda a
organizagdo politica, e é delegado privativamente ao Imperador como Chefe Supremo da Nag&o, e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencdo da independéncia, equilibrio e harmonia dos mais poderes
politicos”.

* Gilmar Ferreira Mendes, op. cit., p. 87, “S6 o poder que faz a lei é o Ginico competente para declarar por via da autoridade
ou por disposicdo geral obrigatéria o pensamento, o preceito dela. S6 ele exclusivamente ele é quem tem o direito de
interpretar o seu proprio ato, suas prdprias vistas, sua vontade e seus fins. Nenhum outro poder tem o direito de interpretar de
igual modo, j porque nenhuma lei lhe deu essa faculdade, ja porque seria absurda que lhe desse”.

5 Cf. Rui Barbosa, Os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo, in: Trabalhos juridicos, Rio de Janeiro: Casa de
Rui Barbosa, 1962, p. 82.

® Cf. Rui Barbosa, op. cit., p. 81



tal controle somente ocorreria se houvesse provocacdo nesse sentido e a norma
inconstitucional ndo era retirada do ordenamento juridico, apenas deixaria de ser aplicada ao

caso concreto.

Surge entdo, entre nds, “uma das mais eminentes criagdes do direito constitucional

e da ciéncia politica do mundo moderno” ’.

Nasce, dessarte, o controle difuso de constitucionalidade, também denominado de
concreto e incidental. Apenas algumas décadas depois aparece o controle abstrato de

constitucionalidade, como veremos a seguir.

1.3 Constituicdo de 1934 — Inovagdes

A Constituicio de 1934 trouxe importantes inovacdes no controle de
constitucionalidade patrio. O artigo 76 da Constituicdo Federal de 1934 repetiu a orientacdo

da Constituicdo de 1891, nos seguintes termos:

Artigo 76. A Corte Suprema compete:
2) julgar:

Il — em recurso extraordinario, as causas decididas pelas justicas
locais em Unica ou ultima instancia:

(.-)

b) quando se questionar sobre a vigéncia ou validade de lei federal em
face da Constituicdo, e a deciséo do tribunal local negar aplicacao a lei
impugnada;

c) quando se questionar a validade de lei ou ato dos governos locais
em face da Constituicdo, ou de lei federal, e a decisdo do tribunal
julgar valido o ato ou a lei impugnada.

Entretanto, o artigo 179 introduziu uma grande novidade (0 quorum especial):

Artigo 179. SO por maioria absoluta de votos da totalidade de seus
juizes, poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei do
poder publico.

" Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito
Constitucional, 22 Edicdo, Editora Saraiva.



E ainda conforme lembra o professor Ronaldo Poletti®, trouxe grande e

revoluciondria repercussao, o seguinte dispositivo:

Artigo 91. Compete ao Senado Federal:
()

IV — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou
ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario”.

Houve, assim, uma grande evolucdo no sentido de implantacdo do controle de
constitucionalidade por via de acdo no sistema brasileiro. Surgia a possibilidade de se atribuir
efeito erga omnes, a uma decis@o no caso concreto. A partir de entdo, as decisdes judiciais
que julgassem a inconstitucionalidade de determinada lei, poderiam suspender a vigéncia
desta, se desta forma se pronunciasse o Congresso Nacional. E bem verdade que o texto
magno ndo explicita o 6rgdo judicial competente para tanto, o que poderia causar certa

imprecisdo, mas isto ndo tira 0 mérito do espirito de vanguarda do legislador constitucional®.

Segundo a doutrina de Celso Ribeiro Bastos:

O sistema defendido pela Constituicdo de 1934 ja& permitia o
alargamento dos defeitos da decisdo judicial, apos intervencdo do
Senado Federal, que passou desse maneira a suspender para todos 0s
casos os efeitos do ato inconstitucional, e ndo apenas naquele sub
judice .

Outra inovacgdo importantissima, trazida pelo texto constitucional em estudo, foi a
intervencdo preventiva confiada ao Procurador-Geral da Republica, em casos de ofensa a
determinados principios esculpidos no artigo 7, I, a a h, desta Constituicio™’. O artigo 12, §
2°, da Constituicdo de 1934, estabelecia que o Supremo Tribunal Federal seria competente
para declarar a inconstitucionalidade de lei estadual, uma vez que provocado pelo Procurador-
Geral da Republica.

8 Cf. Ronaldo Poletti, op. cit., p. 79

° Cf. Ronaldo Poletti, op. cit., p. 80

10 Cf. Celso Ribeiro Bastos, op. cit., p. 401.

11 Bandeira de Mello, Oswaldo Aranha, Teoria das Constitui¢des Rigidas, 22 ed, bushudev, p. 155.
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O controle entdo esculpido na Constitui¢do, no artigo supracitado, constituia-se de
um hibrido entre o controle difuso e o controle concentrado. Pelas palavras de Celso Agricola
Barbi:

Essa hipGtese como se percebe, contém um processo de controle de
constitucionalidade que difere alguma coisa do sistema de declaracéo
por via de ‘excecdo’, mas sem constituir alguma coisa do sistema de
declaracdo por via de ‘acdo’. Nao é por via de acdo, porque lhe faltam
algumas caracteristicas desta: a declaracdo da Suprema Corte nado
anula a lei, a acdo ndo tem como objetivo anular a lei. Mas difere da
declaracdo por via de exce¢do, porque ndo surge no curso de uma
demanda juridica qualquer, nem é simples fundamento do pedido; o
pedido é a propria declaragdo de inconstitucionalidade, e ndo a
intervencdo, pois esta ndo compete ao Supremo Tribunal, e nenhuma
relacdo juridica surge como objeto da demanda, como é o normal nas
acoes comuns.*?

Embora o controle outorgado pela Constituicdo fosse, e é importante que se frise
isto, apenas um controle juridico e ndo politico (o0 controle politico era conferido
exclusivamente ao Poder Legislativo), tem-se que admitir que o texto constitucional de 1934
foi de importancia fundamental, para o desenvolvimento do controle de constitucionalidade

por via de acdo no ordenamento juridico.

1.4 A Constituicdo de 1937

Muitos autores afirmam que a Constituicdo de 1937 trouxe um inequivoco
retrocesso no sistema de controle de constitucionalidade. Isto porque o paragrafo unico do
artigo 96 consagrou principio segundo o qual sendo declarada a inconstitucionalidade de
determinada lei, o Presidente da Republica poderia apresenta-la novamente para o Congresso
e, caso este a aprovasse por 2/3 dos votos de cada um de suas Casas, a deciséo do Tribunal

perderia efeito.

Criava-se, entdo, um sistema sui generis, pois a lei ratificada nos moldes supra

citados tornaria a forma de verdadeira Emenda Constitucional. Nas palavras de Celso Bastos:

12 Celso Agricola Barbi. Evolugéo do Controle da Constituionalidade das Leis no Brasil, RDP cit. op. 38
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In casu, houve realmente uma modificacdo constitucional, na parte em
que a lei confirmada conflita com a constituicdo. A primeira passa a
ter, na verdade, a forca de uma emenda a Constituicdo. Quanto a
norma constitucional modificada, se ndo o foi no seu todo, permanece
valida no resto, isto é, na parte em que nao foi contrariada pela norma
modificadora.™®

Como € comum na seara juridica, existem opinides conflitantes sobre a
importancia do artigo 96. Existem doutrinadores que enxergam no dispositivo um legitimo
meio de efetivacdo da separacdo dos Poderes. Candido Mota Filho, verbi gratia, classifica o
dispositivo de — inovacdo de extraordinario alcance. Entende Mota Filho, o qual era

contemporaneo da norma em analise, que:

Se o presidente é o supervisor dos negocios politicos do Estado e
colabora na obra legislativa, ele deve, no caso de uma lei ser declarada
inconstitucional, obter meios para que o assunto definitivamente se
esclareca, no beneficio dos superiores interesses do Estado, por isso, a
constituicdo confere ao parlamento a faculdade de remover a
inconstitucionalidade, pela nova votacéo da lei.*

Defende, ainda, Ronaldo Poletti, que esta era a maneira de harmonizar as formulas
juridicas com a vida nacional, aproximando o pais legal do pais real*.

Entretanto, se fizer uma leitura mais minuciosa do dispositivo, e tendo como pano
de fundo o momento politico do pais, a conclusdo mais razoavel € a de que 0 escopo da norma
era, conforme assevera Castro Nunes “validar a lei e cassar os julgados, desprestigiando-se

assim o Poder Judiciario”®.

Mister se faz ressaltar que, o artigo 94 da Constituicdo de 1937 vedava,
expressamente, ao Poder Judicidrio conhecer das questfes exclusivamente politicas e o
mandado de seguranca perdeu a qualidade de garantia constitucional, passando a ser
disciplinado, apenas, pela legislacdo ordinaria. O Codigo de Processo Civil de 1939 excluiu
da apreciacdo judicial, na via mandamental, os atos do Presidente da Republica, dos Ministros
dos Estados, dos Governadores e interventores dos Estados, conforme se vé do artigo 319,

verbis:

13 Cf. Celso Ribeiro Bastos, op. cit. p. 402

14 ¢f. candido Mota Filho; A Evolucédo do Controle de Constitucionalidade das Leis no Brasil; Revista Forense.
15 Cf. Ronaldo Poletti; op. cit.; p. 83.

16 AJ, 85:83
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Art. 319. Dar-se-a mandado de seguranca para defesa e direito certo e
incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional, ou ilegal de qualquer autoridade, salvo do Presidente
da Republica, dos Ministros de Estado, Governadores e Interventores.
Outro ponto a ser explicitado refere-se a competéncia do Senado Federal para
suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo STF que também deixou de

constar do texto constitucional.

1.5 A Constituicdo de 1946

A Magna Carta de 1946 restabeleceu o costume republicano de 1934, mantendo o
controle por via de excecdo, conservando os casos de recurso extraordinario e, restaurando,

destarte, a tradicdo do controle de constitucionalidade do direito brasileiro.

A apreciacdo dos recursos extraordinérios foi disciplinada no artigo 101, inciso
I11, da seguinte forma:

Il - julgar em recurso extraordinario as causas decididas em Unica ou
ultima instancia por outros Tribunais ou Juizes

a) quando a disposicdo for contraria a dispositivo desta Constituicdo
ou & letra de tratado ou lei federal;

b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em face desta
Constituicdo, e a decisdo recorrida negar aplicacdo a lei impugnada;

c) quando se contestar a validade de lei ou ato do governo local em
face desta Constituicdo ou lei federal, e a decisdo recorrida julgar
valida a lei ou ato.

Em todos estes casos 0 recurso extraordinario era 0 caminho iddneo para se
seguir. E importante salientar, por oportuno, que a esta época 0 recurso extraordinario servia
tanto para a defesa da ordem juridica constitucional, quanto para infraconstitucional. Ainda
ndo existia o Superior Tribunal de Justica, nem, consequentemente, o recurso especial, para
tutelar a legislacdo federal infraconstitucional. Assim, cabia ao Supremo Tribunal Federal e
ao recurso extraordindrio, a defesa de dispositivo da Constituicdo e a letra de tratado ou lei

federal.

Renovou-se, com a Constituicdo de 1946, a exigéncia do quorum de maioria

absoluta dos membros do Tribunal para a declaracdo de inconstitucionalidade, garantindo o
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poder dos juizes e tribunais de julgarem a constitucionalidade ou ndo da norma, conforme se

vé do artigo 200, nas seguintes letras:

Art. 200 - S6 pelo voto da maioria absoluta dos seus membros
poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato
do Poder Pablico.

O artigo 96 manteve a atribuicdo do Senado Federal para suspender a execugéo de

lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal, deixando claro, entéo, que a suspensao

de execucdo poderia ocorrer, apenas, nas declaracdes do Supremo e ndo de qualquer 6rgéo do

Poder Judiciario, como o Texto de 34 poderia sugerir. Entretanto, restou a duvida quanto a

competéncia do Senado Federal nas searas estaduais e municipais. A competéncia do Senado

se estendia, também as leis estaduais e municipais? O entendimento firmou-se no sentido de

que essas leis seriam, igualmente suspensas, desde que declaradas inconstitucionais pelo

Supremo®”.

A Constituicdo de 1946 foi muito importante para o desenvolvimento da acgéo

interventiva, introduzida, inicialmente, no texto constitucional de 1934, ainda em estado

embrionario. Conforme ensina, a respeito do tema, Gilmar Mendes:

A argiicdo de inconstitucionalidade direta teve ampla utilizagdo no
regime constitucional instituido em 1946. A primeira acdo direta,
formulada pelo Procurador-Geral da Republica, na qual se argiia a
inconstitucionalidade de disposicdes de indole parlamentarista
contidas na Constituicdo do Ceard, tomou 0 n.° 93. A denominacéao
emprestada ao novo instituto — representacdo — segundo esclarece
Themistocles Cavalcanti, se deu uma escolha entre a reclamacéo e a
representacdo, ‘processos conhecidos pelo Supremo Tribunal Federal.’
Anélise do sentido de cada uma teria conduzido a escolha do termo
representacdo’, ja porque tinha de se originar de uma representacao
feita ao Procurador-Geral, jd porque a funcdo deste era 0 seu
encaminhamento ao Tribunal com o seu parecer'®,

Destarte o sistema de controle de constitucionalidade das leis amadureceu,

chegando, cada vez mais, perto do modelo dos dias de hoje.

7 Cf. Ronaldo Poletti, op. cit.

18 Cf., Gilmar Ferreira Mendes, op. cit.
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A Constituicdo de 1946 previa que o Procurador-Geral da Republica teria a
titularidade da representacdo de inconstitucionalidade, para os efeitos de intervencéo federal,
nos casos de violacdo aos seguintes principios: a) forma republicana representativa; b)
independéncia e harmonia entre os poderes; ¢) temporariedade das funcdes eletivas, limitada a
duracdo destas a das funcbes federais correspondentes; d) proibicdo da reeleicdo de
governadores e prefeitos para o periodo imediato; e) autonomia municipal; f) prestacdo de
contas da administracdo; g) garantias do Poder Judiciario (art. 8°, paragrafo dnico, c/c o art.
7°, V11).

De acordo com Gilmar Mendes “A intervencdo federal subordinava-se, nesse
caso, a declaracdo de inconstitucionalidade do ato pelo Supremo Tribunal Federal (artigo 8°,

paragrafo unico)”.

A respeito do tema em tela, vale a pena registrar a seguinte passagem do voto

proferido por Castro Nunes na Rp. n.° 94:

Consiste a intervencado, nas hipoteses do n° VII, na suspensédo, importa
dizer, na decretagdo pelo Congresso da né&o-vigéncia do ato
legislativo. Sdo duas atribui¢bes distintas, de indole diversa, mas
articuladas: a decisdo do Supremo Tribunal situa-se no terreno
juridico, a do Congresso, no plano politico, mas a titulo de sancéo
daquela. Vem aqui, a propésito, esclarecer que, nos termos do assento
constitucional e dos motivos de sua inspiragdo, o Supremo Tribunal
ndo é provocado como 6rgdo meramente consultivo, o0 que contraria a
indole do Judiciario; ndo se limita a opinar, decide, sua decisdo € um
arresto, um acorddo; pde fim a controvérsia como arbitro final do
contencioso da inconstitucionalidade. E nessa funcdo de arbitro
supremo que ele intervém, se provocado, no conflito aberto entre a
Constituicdo, que lhe cumpre resguardar, e a deliberante do poder
estadual. Dai resulta que, declarada a inconstitucionalidade, a
intervencéo sancionadora é uma decorréncia do julgado®®.

E muito importante se ressaltar que o controle de constitucionalidade ainda néo
havia alcangado a sua plenitude. O controle por via da excecao, apenas ocorria quando existia
ameaca ou agressao a direito subjetivo. E a propositura de representacdo argtiindo diretamente
a inconstitucionalidade de qualquer texto normativo subsumia-se a apenas algumas hipéteses.

Ou seja, o controle abstrato das normas era restrito, e, apenas poderia ocorrer no campo do

19 AJ, 85:83.
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Estado-membro, ficando de fora a possibilidade dos casos de inconstitucionalidade

perpetrados pela Uniao.

1.6 Emenda Constitucional n.° 16, de 1965

Com a Emenda Constitucional n® 16, de 1965, surge para o0 ordenamento juridico
brasileiro o julgamento da norma em tese, ou seja, o controle abstrato de normas sem a
necessidade da vinculagdo a um caso concreto, e, ainda, sem outra finalidade senédo a de

preservar o proprio ordenamento juridico, a hierarquia das leis e a supremacia constitucional.

Conforme Celso Ribeiro Bastos

A introdugdo pela Emenda n. 16, no seu art. 2° dentre as
competéncias do Supremo Tribunal Federal, daquela de processar e
julgar originariamente representacdo do Procurador-Geral da
Republica, por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual, desvinculou o exercicio da via de acdo de certos
pressupostos que o restringiam anteriormente®.

Agora, existia uma ac¢do cujo sentido, cujo escopo, era, unicamente, a perquiricdo
do ajustamento da lei as disposices constitucionais. Tendo, destarte, fundamentos
diferenciados da outra forma de controle de constitucionalidade, a saber: do controle pela via
de excecao.

Todas as construcdes doutrinarias e jurisprudenciais da época foram
importantissimas para se chegar ao atual sistema de controle de constitucionalidade que temos

no Brasil. Neste sentido, obtempera, com rara maestria, Ronaldo Poletti:

A acdo direta de constitucionalidade, para fins de intervencdo, foi
passo importantissimo para a doutrina brasileira, pois a partir daquela
acdo foi possivel construir toda uma dogmatica que acabou por
desaguar no atual sistema brasileiro de controle de constitucionalidade
das leis, ajudando a resolver os seus problemas®-.

20 Bastos, Celso Ribeiro, op. cit.
21 Cf. Ronaldo Poletti, op. cit.
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Celso Bastos, procurando delimitar o entendimento do objetivo do instituto,
esclarece que “Na verdade, € a preocupacdo de defesa do sistema judiciario, do direito

objetivo, enfim, que se encontra na base de tal instituto”?.

A verdade é que com a Emenda Constitucional n.° 16, a agdo direta acaba se

desvinculando dos fins de intervencao federal, conforme os textos constitucionais anteriores®.

1.7 Constituicdo de 1967 — Novidades no Sistema

A Constituicdo em tela absorveu a Emenda Constitucional n.° 16/65, trazendo,

também, importantes novidades a respeito do direito constitucional.

Principios importantes estavam ressalvados como, verbi gratia, alguns direitos e
garantias individuais, como que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”, leia-se de conformidade com a Lei Maior, do contrario lei ndo
serd; e o de que “a lei ndo poderd excluir da aprecia¢do do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual” (art. 153, §§ 2° e 4°)*,

Mas, na seara do controle de constitucionalidade, a inica modificacdo trazida pela
Constituicdo em estudo®, foi na matéria relativa & intervencdo nos Estados por inobservancia
de principios contidos no artigo 10, VII: transferiu do Congresso para o Presidente da
Republica o poder de suspender ato ou lei declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal

Federal, quando essa suspenséo for suficiente para estabelecer a normalidade no Estado.

A Emenda Constitucional n.° 1 a Constituicdo de 1967 ndo trouxe nenhuma
modificacdo no sistema de controle de constitucionalidade existente até entdo. A Unica
alteracdo trazida por tal Emenda foi na numeracdo dos artigos referentes ao tema em estudo.
No caso do artigo 114, I, “i”, foi ele deslocado para o artigo 119, sendo mantido o inciso e,

também, a alinea.

*2Bastos, Celso Ribeiro, op. cit., p 403

23 Barbi, Celso Agricola. “Evolugdo do Controle de Constitucionalidade das Leis do Brasil”. Revista de Direito Pablico, Vol.
1, n°4, os. 34-43, abr., jun., 1968.

2 Ronaldo Poletti, op. cit.

2% Bastos, Celso Ribeiro, op. cit p 404
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A Emenda n® 7, de 1977, como leciona Gilmar Mendes:

...introduziu, ao lado da representacdo de inconstitucionalidade, a
representacdo para fins de interpretacdo de lei ou ato normativo
federal ou estadual, outorgado ao Procurador-Geral da Republica e
legitimidade para provocar o pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal (artigo 119, I, “e”). E além disso, segundo este mesmo autor,
aquela Emenda pds fim a controvérsia sobre a utilizagdo de liminar
em representacdo de inconstitucionalidade. Ficou decidido, assim, a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para deferir pedido de
cautelar, formulado pelo Procurador-Geral da Republica (Constituicdo

Federal 1967/69, artigo 119, I, “p”)%.
A Emenda Constitucional n.° 7 acabou com qualquer controvérsia a respeito da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, para deferir pedido de cautelar, em representacéo

de inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da Republica.

1.8 A Constituicdo de 1988

Na nova ordem constitucional, trazida pela Carta de 88, houve significativa

ampliacdo do direito de propositura da acéo direta.

O Procurador-Geral da Republica continuou legitimado para propor a acao direta,

mas, ao lado de diversos outros 6rgaos ou entes legitimados.

Ao considerar, conforme mencionado anteriormente, que é a preocupacdo de
defesa do sistema juridico, do direito-objetivo, 0 que se encontra na base do instituto do
controle de constitucionalidade, pode-se afirmar que, com a Constituicdo de 1988, o sistema

juridico ficou muito mais protegido e seguro.

A legitimacdo ativa para a propositura da acédo direta de inconstitucionalidade teve
seu espectro extremamente ampliado. Assim, segundo o artigo 103 da Constituicdo Federal
(j& com as modifica¢des introduzidas pela Emenda Constitucional n. 45/2004), podem propor
a acdo de inconstitucionalidade:

Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a acdo
declaratoria de constitucionalidade:

% Gilmar Mendes, op., cit.
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| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

§ 1° - O Procurador-Geral da Republica deverd ser previamente
ouvido nas ac¢des de inconstitucionalidade e em todos os processos de
competéncia do Supremo Tribunal Federal.

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

§ 3% - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo,
citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato
ou texto impugnado.

No pardgrafo segundo, encontra-se disciplinada a acdo direta de

inconstitucionalidade por omisséo, que sera dissecada mais adiante neste trabalho.

O paragrafo quarto foi acrescido pela Emenda Constitucional n.° 3, de 17 de
mar¢o de 1993. Esta mesma Emenda Constitucional alterou a redacdo dos artigos 102 e 103
da Constituicdo de 1988, para o efeito de instituir a acdo declaratoria de constitucionalidade

de lei ou ato normativo federal, de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Parece que, com a ampliacdo dos legitimados a propor a agdo direta de
constitucionalidade, o constituinte pretendeu reforcar o controle abstrato das normas no
ordenamento juridico brasileiro, como peculiar instrumento de correcdo do sistema geral

incidente?’.

Importante ressaltar que, o constituinte de 1988, manteve o controle de
constitucionalidade difuso por via de excec¢do inalterado. Porém, considerando-se a grande
ampliacdo na legitimag&o para propositura da acéo direta de inconstitucionalidade, é intuitivo
que houve uma reducdo no significado do controle de constitucionalidade incidental ou

2" Gilmar Ferreira Mendes, op., cit.
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difuso, ante a permissdo que praticamente todas as controvérsias constitucionais relevantes
sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal, mediante processo de controle abstrato de

normas.

A atual Carta Politica permitiu, também, a instituicdo pelos Estados-membros, de
acao direta para declarar a inconstitucionalidade de ato normativo estadual ou municipal ou

municipal em face da Constituicdo Estadual, conforme o artigo 125, § 2°, in verbis:

Cabe aos Estados a instituicho de representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou
municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da
legitimacdo para agir a um unico 6rgao.

Também foi instituido o mandado de injuncdo, pelo artigo 102, I, “q”, in verbis:

Artigo 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

q) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas
da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo
Tribunal Federal.

Vale conceituar, por oportuno, o significado desta nova garantia instituida no
artigo 5°, LXXI, da Constituicdo de 1988, da seguinte forma: “conceder-se-4 mandado de
injuncao sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

cidadania.”

O mandado de injuncgéo € instituto que se originou na Inglaterra, tendo nascido do
juizo de eqlidade. José Afonso da Silva assevera sobre o mandado de injuncdo, 0 que se

segue:

Constitui um remedido ou agdo constitucional posto a disposicdo de
guem se considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou
prerrogativas inviaveis por falta de norma regulamentadora exigida ou
suposta pela Constituicdo. Sua principal finalidade consiste assim em
conferir imediata aplicabilidade & norma constitucional portadora
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daqueles direitos e prerrogativas, inerte em virtude de auséncia de
regulamentacdo. Revela-se, neste quadrante, como um instrumento de
realizacdo prética da disposicéo do artigo 5°, § 1°. %

Retornado ao que nos é afeto e continuando o estudo da atual Lei Fundamental,
pode-se afirmar que ela ndo atribuiu ao Supremo Tribunal Federal competéncia para julgar
representacdo para fins de interpretacéo, instrumento que foi, portanto, suprimido pela nova

Constituicao.

No caso de controle concreto, analisando os elementos da acdo (ou da demanda),
observamos que — na hipdtese de vicio quanto a constitucionalidade apresentada pelo autor
em sua peticdo inicial — ndo ha pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, mas a causa
de pedir proxima (fundamentos juridicos da demanda) é que traz a demonstracdo de

inconstitucionalidade de uma norma.

Ademais, ndo podemos olvidar que, mesmo se as partes ndo se manifestarem
sobre a inconstitucionalidade da norma, o juiz ou tribunal pode afastar-lhe a aplicagédo, no
caso de afronta a Lex Mater.

E certo que nossa atual Constituicdo conferiu mais relevancia ao controle abstrato
do que ao denominado de incidental ou concreto, contudo o assunto que mais nos interessa
nesse trabalho é o controle concreto, principalmente aquele realizado pelo STF por meio de
recurso extraordinario, bem como as inovagdes trazidas — em 2004 — pelo instituto da

repercussao geral.

Uma controvérsia constitucional concreta pode ser levada ao Supremo Tribunal

Federal por meio de recurso extraordinario.

Entretanto, em face da grande quantidade de recursos dessa natureza que chega a
mais alta Corte, ocorre, a muito tempo, o fendmeno denominado de crise do Supremo, tratado

pelo professor Bruno Dantas em sua obra como crise do recurso extraordinario®:

28 Da Silva, José Afonso, Curso de Direito Constitucional, Ed. Malheiros, 18? edicdo, p. 450/451
%% Bruno Dantas, Repercussio Geral, Ed. Revista dos Tribunais, p. 78.
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No Brasil, as discussdes sobre a crise do RE sdo quase tdo antigas
quanto o préprio meio de impugnacdo. Os registros histdricos
noticiam que, embora o extraordinario tenha sido instituido entre nos
pelo Decreto 510, de 1890, ja na década de 1920 operadores do direito
e os Poderes Legislativo e Executivo discutiam formas de solucionar o

crescente nimero de recursos que se avolumavam no STF.

O mencionado autor demonstra, em minuciosa passagem de seu livro, que — por
exemplo — no ano de 2006 foram distribuidos 54.575 recursos extraordinarios, ndmero
extremamente grande, principalmente quando consideramos que a Corte Suprema possui onze

magistrados.

Nesse diapasdo, € criado o instituto da repercussdo geral, verdadeiro requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario, o qual visa — claramente — limitar a chegado ao

Supremo de impugnacdes dessa espécie.

Foi a Emenda Constitucional n. 45 de 2004 que incorporou a nossa Constituicdo a
repercussao geral, promovendo alteracéo na redacédo de seu § 3°, do inciso Ill, do art. 102, nos

seguintes termos:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

(..)

111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida:

()

8 3° No recurso extraordindario o recorrente devera demonstrar a

repercussao geral das questfes constitucionais discutidas no caso,

nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recuséd-lo pela manifestagdo de dois

tercos de seus membros. (destaque nosso)

No préximo capitulo sera feita uma abordagem do controle de constitucionalidade
e o direito comparado, buscando todas as caracteristicas que influenciaram a formacéo do

nosso atual sistema de controle, principalmente no que diz respeito ao controle difuso — em
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especial o realizado por meio de recurso extraordinario —, finalizando com estudo de direito
comparado ligado a institutos assemelhados a repercussdo geral, que também possuem o
escopo de limitar a chegada de recursos aos tribunais de cupula, funcionando como filtros —

gue apenas permitem a chegada dos assuntos mais relevantes a estas cortes.

2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O DIREITO COMPARADO

E evidente que a supremacia das Leis Constitucionais, tidas como Leis das Leis
deve ser assegurada pelo Estado. Assim, € necessario que o Estado se arme de instrumentos
garantidores da hierarquia das leis, para poder expurgar do seu sistema juridico as leis

inconstitucionais.

Cada Estado resolve o problema de sua forma. Residindo ai a grande importancia
do estudo do direito comparado. Ao analisar o direito comparado na seara constitucional é
preciso tomar certos cuidados, uma vez que, a Constituicdo € uma Carta Politica e, por isso,
estd profundamente ligada as individualidades daquele Estado. Cada Estado tem sua origem e
desenvolvimento historico, sua prépria cultura, sua realidade econémica e social e, por ser a
Constituicdo a Lei Fundamental do Estado que deve espelhar toda esta realidade local, faz-se
necessario muito cuidado quando for estuda-la sob a 6tica do direito comparado.

Dai a colocacdo de Ronaldo Poletti de que “se a importacdo de uma idéia
constitucional ndo estiver compatibilizada com a realidade nacional, o Direito comparado

pode prejudicar, ao invés de aprimorar a ordem constitucional.

Conforme se exp0s, quando foi tratado o assunto do posicionamento histérico das
Constituicdes brasileiras, a Constituicdo do Império, a qual se inspirou nos modelos europeus,
mereceu aplauso da maioria de seus contemporaneos, em face de sua adaptabilidade a

realidade imperial brasileira.

E inegavel que o controle de constitucionalidade representa uma garantia da
constituicdo rigida®, a qual é adotada pelo Brasil, que ao lado da hierarquia das leis, indica

% Ronaldo Poletti, op., cit., p. 52.



23

uma das conseqliéncias da existéncia de uma Carta escrita, a exemplo da maioria, ou quase
totalidade dos paises, com excecdo de uns poucos como a Gré-bretanha, o Canada e a Nova

Zelandia, por exemplo.

Este sistema de constituicdes rigidas e escritas estd estruturado em cima de
Estados onde a producéo legislativa é extremamente fértil, o que resulta na necessidade do
principio da legalidade e da constitucionalidade, com todos os instrumentos garantidores de

sua hierarquia.

Existem dois sistemas de controle de constitucionalidade repressivo das leis, a
saber: difuso e concentrado, ambos exercido pelo Poder Judiciario. O controle difuso é
exercido por qualquer juiz ou tribunal, quando se deparam com leis que entendem
inconstitucionais, tendo a decisdo quanto a constitucionalidade ou ndo efeito apenas inter
partes. Ja no controle concentrado, exercido exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal
mediante a acdo competente, a decisdo sera erga omnes e com efeito vinculante, ou seja, terd

efeito para todos.

Além do Brasil, outros paises como a Australia e o Canadé, utilizam o sistema
difuso de controle de constitucionalidade. Entretanto, o pais que tem maior influéncia sobre o
sistema é os Estados Unidos da América, cujo surgimento se deu com o célebre caso
MARBURY X MADISON em 1803, sob o comando do magistrado americano John

Marshall®?.

Marshall, em um de seus memoraveis arestos, definiu firmes bases do sistema de

constitucionalidade, com as seguintes idéias:

Ou havemos de admitir que a Constituicdo anula qualquer medida
legislativa, que a contrarie, ou anuir que a legislatura possa alterar a
Constituicdo por medidas ordinarias. Nao ha por onde se contestar o
dilema. Entre as duas alternativas ndo se descobre meio termo. Ou a
Constituicdo € uma lei superior, soberana, irreformavel mediante
processos comuns, ou se nivela com os atos da legislacdo usual, e,
como estes, é reformavel a vontade da legislatura. Se a primeira é

3 Ronaldo Poletti, op., cit. p. 53.
% Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, Controle de Constitucionalidade, Editora Impetus, 6°ed., Revista e
Atualizada, Niterd6i, RJ 2007.
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verdade, entdo o ato legislativo contrario a Constituicdo ndo sera lei;
se € verdadeira a segunda, entdo as ConstituicBes escritas sdo esforcas
inateis do povo para limitar um poder pela sua propria natureza
ilimitdvel. Ora, com certeza, todos os que tém formulado
Constituicdes escritas, sempre o fizeram no objetivo de determinar a
lei fundamental e suprema da nacdo; e conseguintemente, a teoria de
tais governos deve ser a da nulidade de qualquer ato da legislatura
ofensiva da Constituicdo. Esta doutrina esta essencialmente ligada as
Constituicdes escritas, e assim, deve-se observar como um dos
principios fundamentais da nossa sociedade (cf. The Writings of John
Marshall, late chief-justice of the United States, upon the Federal
Constitution, Boston, 1839, p. 24-25, apud Pinto Ferreira).*

No caso supracitado, John Marshall entendeu que o magistrado deveria, sempre,

ao encontrar um conflito entre duas normas, negar vigéncia a que seja inferior

hierarquicamente. E, toda vez, que uma norma entrar em conflito com a Constituicdo, esta

devera prevalecer sobre a legislacéo ordinaria.

Paulo Bonavides considerou a respeito das idéias de Marshall que:

Os Poderes do Legislativo séo definidos e limitados, sendo essa
limitacdo a causa das Constituicdes escritas. Se ndo fossem eles
definitivos e limitados, por que reduzi-los a forma escrita, se a cada
passo poderiam esses poderes serem alterados por aqueles cuja
competéncia se pretende restringir?**

Embora a Constituicdo americana nédo traga, expressamente, a existéncia de uma

funcdo de controle de constitucionalidade deferida aos Tribunais, Marshall *conseguiu esta

construcdo jurisprudencial, defendendo que o principio das constituicdes rigidas implica

necessariamente a supremacia da Constituicao, sobre a legislacao infraconstitucional.

Segundo ensina Celso Ribeiro Bastos, acerca da doutrina de Marshall:

Os pontos capitais dessa doutrina sdo: sendo a lei inconstitucional
nula, a ninguém obriga, e muito menos vincula o Poder Judiciario a
sua aplicacdo; por outro lado, diante de um conflito entre a lei
ordindria e a Constituicgdlo, ao Poder Judiciario incumbe
inelutavelmente preferir uma em desfavor de outra. Diante de tal
dilema, esposa a teoria que inevitavelmente deve ser dada a Lei

33 Ferreira, Pinto, Principios Gerais de Direito Constitucional, p. 97
% Bonavides, Paulo, op. cit., p. 276-277

*Ronaldo Poletti, op., Cit.
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Constitucional, que é superior a qualquer outro praticado sob sua
136

vigéncia”®.
O sistema americano se desenvolveu muito, apds a citada decisdo de John
Marshall. O sistema de controle de constitucionalidade utilizado nos Estados Unidos da
América é o de constitucionalidade difusa, no qual toda vez que a norma em questdo deva ser
aplicada pelo magistrado, o controle € por ele exercido. Acontece por via incidental, através
por exemplo, de uma preliminar oposta na resposta do réu, tendo efeito apenas no caso
decidido.

Sustenta Rui Barbosa, a respeito do tema em tela, que:

..ante a sentenca nulificativa o ato legislativo imediatamente perde
sua san¢cdo moral, e se expira em virtude da lei anterior, com que
colidia. E, se o julgamento foi pronunciado pelo mais alto tribunal de
recursos, ‘a todos os cidaddos se estende, imperativo e sem apelo, no
tocante aos principios constitucionais, sobre que versa’ (Ordronnaux).
Nem a legislacdo “tentard contrarid-lo; por quanto a regra do state
decisis exige que todos os Tribunais, dai em diante, o respeitem como
res judicata; e, enquanto a Constituicdo ndo sofrer reforma, que lhe
altere os fundamentos, nenhuma autoridade judiciéria o infringiria. *’

Tanto nos Estados Unidos da América quanto no Brasil, especificamente no
controle concentrado, a decisdo da mais alta Corte Constitucional, gera para aquela norma

uma ineficécia valida erga omnes, conforme ja afirmado anteriormente.

Ja em outras culturas do Oriente, como nas chamadas democracias marxistas, o
direito ndo era imposto aos governantes. Assim, 0s governantes eram, por doutrina, o escaldo
avangado do partido politico do proletariado, ndo tendo sentido submeté-los a norma que eles,
pela sua condigdo de classe, se encarnavam naturalmente. A idéia de um direito diferente do
direito positivo é rechacada, vale dizer que o direito natural (fundamento da origem do
controle) ndo é admitido. Na ditadura do proletariado, o direito era um instrumento a servico

da politica dos governantes.®®

% Bastos, Celso Ribeiro, op. cit., p. 39
87 Cf. Rui Barbosa, in Anistia Inversa, p. 9
% Ronaldo Poletti, op. cit. p. 53/54
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Ao contrario do que acontecia nos paises do leste europeu das chamadas

“democracias” marxistas, a legalidade ocidental é exterior dos governantes.

Na visdo de Ronaldo Poletti:

A explicacdo esta na teoria marxista do Estado, na concepc¢édo
materialista da historia e no materialismo dialético. O Estado é sempre
um mal e decorre invariavelmente das relacbes de producdo. Do
Estado burgués, cheio de defeitos, se passa, pela revolugédo, ao Estado
do proletariado, com 0s mesmos problemas, apenas que, ao invés de
ser instrumento de uma classe minoritaria (a burguesia), passa as maos
da majoritaria (o0 proletariado), até o desaparecimento da luta de
classes, pela derrota completa da burguesia. O Estado no regime
marxista € um mal necessario, mas pertence ao proletariado. Logo, é
um Estado objeto. Ele ndo é sujeito de direitos ou de deveres,
simplesmente pertence ao povo. Assim, ndo tem sentido a existéncia
de direitos ptblicos subjetivos contra ele oponiveis. ¥

Pode-se afirmar que & idéia de Constituicdo escrita € uma conquista da liberal-
democracia. Nelas o poder dos governantes é limitado pela sua subordinacdo a lei, que é

expressao da vontade geral.

Dividir-se-do em trés grupos, os paises de democrética classica: os de tradicdo da
Revolucgdo francesa, os do modelo americano do norte e os de jurisdicdo concentrada (as

Cortes Constitucionais).

Existe, também, a classificacdo como controle politico, jurisdicional e misto de
acordo com o sistema de controle utilizado. O controle politico é exercido através do Poder
Legislativo ou através da Chefia do Estado, ou ainda, por um érgdo especial. No controle
jurisdicional, o modelo seguido € o americano. J&, no controle misto, algumas leis sdo
submetidas ao Poder Judiciario, outras ao controle politico; outros extremam o0s sistemas em
dois, o difuso do tipo americano e o de jurisdicdo concentrada, cujo o protétipo é o da
Constituicdo Austriaca®®. O sistema brasileiro serve de exemplo de sistema misto em que a
par do sistema difuso, ha a jurisdicdo concentrada exercida pela provocacdo da acao direta de

inconstitucionalidade.

¥ Ronaldo Poletti, op., cit.
“ Cappelleti, Mauro. I1. Contolo Giudiziario di Constituzionalié.
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Os paises que seguem a tradicdo da Revolucdo francesa, como modelo para o
sistema de controle de constitucionalidade das leis, assim como era na Constituicdo do
Império, primam pelo principio da divisdo de Poderes. Destarte, ndo € aceito, por tais paises, a
interferéncia de um Poder em outro. O controle do ato legislativo s6 pode caber ao préprio
Poder Legislativo, ndo sendo admitido o controle pelo Judiciario; a idéia de um érgdo politico
tem, como é intuitivo, sua fonte na Revolucdo francesa. Esta solucdo tem, entretanto, “o

defeito de identificar os controlados com os controladores, & parte com o juiz”.**

Ademais, obriga o juiz a utilizar, indiscriminadamente a norma legislativa, o que,

ndo raro, enseja graves injusticas.

A Franga oferece os exemplos mais fortes de “controle politico, de carater ndo
judiciario” *2. As influéncias da Revolucdo Francesa, ainda sdo muito fortes no Estado
francés. Nas diversas constituicdes francesas, tém sido esculpidos dispositivos que impedem o
controle judiciario sobre a producdo legislativa. O motivo desta protecdo a separacdo dos

poderes é muito mais historica, conforme ja foi afirmado, do que ideoldgica.

E salientado por Ronaldo Poletti que “Essas duas ordens de motivos, a ideoldgica
e a historica, exemplificam o afastamento de qualquer controle judiciario, bem como a propria

existéncia da jurisdicio administrativa na Franga” **.

A Holanda tem positivado no artigo 124 de sua Carta politica, a inviolabilidade
das leis. A Constituicdo de Weimar, na Alemanha, dava poderes a lei para criar Tribunal de
Justica Constitucional para toda a Republica Alemd. No mesmo caminho, a Constitui¢do
Federal da Suica de 1874, obriga o Tribunal Federal a aplicar todas as leis federais
regularmente aprovadas, mas estabelecendo o controle no confronto com as leis cantonais.
Somente na Noruega, entre todos os Estados continentais, conseguiu-se obter atuacdo (no
siléncio do texto constitucional) por parte dos magistrados, nos casos em que o contraste fosse

realmente pleno e ineliminavel*.

*! Ronaldo Poletti, op., cit. p 56

*2 |dem, ibidem.

“3 Cf. Ronaldo Poletti, op., cit., p. 57
* |dem, ibidem.
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Merece destaque, pela influéncia que teve na Constituicdo Brasileira de 1988, a

Carta Portuguesa de 1976.

A referida Constituicdo de Portugal possui um sistema misto muito parecido ao
que, posteriormente, foi adotado no Brasil, e traca uma disciplina pormenorizada do controle

de constitucionalidade.

O texto constitucional portugués dedica uma parte exclusivamente a garantia da
Constituicdo (parte 1V), tratando mesmo dos limites a sua revisdo. Existe no sistema
portugués, a fiscalizacdo da constitucionalidade pela via de jurisdicdo difusa e pela
concentrada, através da excecdo e da acdo, a posterior ou na via preventiva, em concreto e

abstrato. Ha disposicao sobre os efeitos da decis&o e a inconstitucionalidade por omiss&o™.

Existe, na Carta de Portugal, um dispositivo (artigo 52) que estende o direito de
peticdo e a acdo popular a defesa da Constituicdo, das leis ou do interesse geral. No Brasil tal
dispositivo ndo foi repetido, ndo sendo deferida agdo popular para fim de defesa da
Constituicdo.

Assevera Ronaldo Poletti, acerca do controle de constitucionalidade portugués,

que:

A  Constituicdo  portuguesa proclama  solenemente  serem
inconstitucionais as normas que infrinjam o disposto na Constitui¢do
ou os principios nela consignados (artigo 277, 1). Mas acautela: nos
tratados internacionais somente havera inconstitucionalidade se
houver violacdo de uma disposicao fundamental (?) (artigo 277, 2).

E continua:

Tanto os tratados como as leis e atos normativos podem ser abjetos de
solicitacdo de Presidente da Republica ou dos Ministros da Republica,
dirigida ao Tribunal Constitucional para um exame prévio de sua
Constitucionalidade (controle preventivo) (artigo 278).%

*® Cf. Ronaldo Poletti, op., cit.
“6 Cf. Ronaldo Poletti, op., cit.,
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Existe, além de todas as distin¢des de sistemas apresentadas, a seara referente ao
controle formal e controle material da constitucionalidade, importante nas questfes da

jurisdicdo concentrada e da jurisdicdo difusa, do controle politico e do controle juridico.

Pode-se dizer que o controle formal é estritamente juridico. Importando-se,
unicamente, em perquerir sobre a conformidade das leis com a Constitui¢do, do ponto de vista
de observancia das formas estatuidas. Este controle é técnico. Nao se atendo ao conteido ou

substancia da lei em exame.

Ja o controle material, transcende aos aspectos meramente formais, mostrando-se
como um controle mais efetivo. Com substancia politica, esse controle incide sobre o
contelldo da norma, visando a conforméa-la com o texto constitucional e também com seu
espirito e sua filosofia, com os principios, enfim, informadores de seu texto. A Jurisdicdo
constitucional passa a substituir a vontade do parlamento e do Governo. O juiz julga de

legibus e ndo, como o juiz dos moldes da Revolucdo Francesa, secundum legis®’.

No que tange ao objeto de aprofundamento deste estudo dentro do amplo tema —
controle de constitucionalidade — ndo podemos deixar de destacar que o writ of error do

direito norte-americano € a fonte de inspiracdo do nosso recurso extraordinario.

O denominado writ of error foi criado pela primeira lei organica que o Congresso
dos EUA - Estados Unidos da America editou para seu Poder judiciario; essa lei se chamava

Judiciary Act, sendo certo que sua secao 25 disciplinava o writ of error %,

Esse instrumento permitia que a Suprema Corte Norte-Americana revisse as
decisbes finais das cortes supremas estaduais, em um mecanismo muito parecido ao que

temos com 0 nosso recurso extraordinario.

O writ of error foi substituido pelo writ of certiorari, o qual, nos dias de hoje, em

direito comparado — quando o parametro de comparacao € o direito norte-americano —, “faz as

47 Cf. Paulo Bonavides, op. cit., p. 224.
“8 Bruno Dantas, Repercussdo Geral, Ed. Revista dos Tribunais, p. 42.
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vezes” de recurso extraordinario, neste pais que tanto influenciou nosso controle de

constitucionalidade, desde a época de Rui Barbosa *°.

Cumpre ressaltar, que o0 RE — Recurso Extraordinario, assim com o writ of
certiorari, possui fungdo nomofilatica (é dizer, visa preservar a norma — no caso — a norma

constitucional), como leciona, mais uma vez, o douto Bruno Dantas, na obra sempre citada.

Ora, considerando que o RE tem como escopo a preservacao da norma, podemos
concluir que ontologicamente ele ndo se difere do recurso de cassagdo dos franceses, que

também merece mencao neste estudo de direito comparado.

Passemos agora a analisar o proprio instituto da repercussdo geral a partir do
direito alienigena, cabendo destacar — ab initio — que a limitacdo para 0 acesso de recursos aos
tribunais que se encontram no apice do Poder Judiciario, ndo é exclusividade de nosso
ordenamento, constituindo em verdadeira tendéncia mundial, principalmente quando
reconhecemos que nos encontramos em um momento instrumentalista da evolugdo cientifica

do direito processual — como veremos de forma mais detida alhures.

O mundo moderno, principalmente em face da revolugdo industrial, presencia
uma verdadeira massificacdo das relagdes juridicas, o que é sentido em varios ramos do

direito, como o civil e o processual.

Apenas para acentuar a massificacao dessas relacdes — e sua influéncia em outras
searas do mundo juridico —, destacamos a crise de massificacdo ocorrida no &mbito contratual,

segundo a licdo da professora Claudia Lima Marques™:

Crise de massificacdo: esta ligada ao surgimento dos contratos de
massa, especialmente os de adesdo, como conseqliéncia do processo
econdémico de industrializacdo; seria mais uma crise do dogma da

autonomia da vontade do que propriamente uma crise do contrato;

* Bruno Dantas, op. cit., p. 43.
%0 Claudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacées
contratuais, Ed. Revista dos Tribunais, p. 163.
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representou uma crise de transformacdo positiva do contrato, seu

verdadeiro renascimento (...).

Essa massificagdo contratual também tem como origem a revolugdo industrial,
sendo certo que influencia o processo, haja vista que existem instrumentos processuais que

visam proteger, exempli gratia, o aderente.

Na esfera processual-constitucional, verificamos — em todo o globo — a
multiplicagdo das demandas levadas ao Poder Judiciario, tornando imperiosa a criagdo de

filtros para que matérias “menos importantes” ndo cheguem aos tribunais de cupula.

A sumula impeditiva de recursos e a exigéncia de comprovagao de repercussao

geral para a admissdo de recurso extraordinario inserem-se nesse contexto.

Conforme leciona Bruno Dantas, existiria outro motivo para a verdadeira crise

pela qual passam os tribunais de ctpula por todo 0 mundo, sendo vejamos®":
(...) o movimento mundial pelo acesso a justica, deflagrado na
segunda metade do seéculo XX, vem contribuindo sobremaneira para o

assoberbamento dos tribunais em todos os quadrantes do globo.

Ja analisamos, em outro momento, o writ of certiorari do direito norte-

americano, por meio do qual se leva a Suprema Corte daquele pais os julgamentos dos

tribunais de ctpula dos Estados Federados.

Em verdade, nos Estados Unidos da América o parlamento confere a Suprema
Corte — a mais de um século — certa liberdade para apenas prestar tutela jurisdicional, na
esfera recursal (ndo em se tratando de competéncia originaria), quando repute relevante o

caso concreto que Ihe é apresentado a dirimir.

Legislacdo aprovada pelo Congresso norte-americano em 1925, que teve origem

nos esforcos de Wiliam Howard Taft — presidente da Suprema Corte dos EUA a época —,

> Bruno Dantas, op. cit., p. 90.
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limitou extremamente a jurisdicdo recursal daquele tribunal de clpula, além de conferir ampla
discricionariedade a corte, que poderia analisar a conveniéncia e oportunidade de julgar a

matéria®.

Posteriormente, em 1988, foi aprovada a Supreme Court Case Selection Act,
legislacdo que limitou — ainda mais — 0s casos apreciados pela Suprema Corte dos EUA,

como demonstrado abaixo>:

A partir da aprovagdo dessa lei, em sede recursal, um processo sO
pode chegar a Suprema Corte por meio do certiorari ou da
certification of questions. Cabe salientar que, desde longa data, por
obra da Suprema Corte, a certification of questions fora esvaziada, de
modo que, na prética, apenas por writ of certiorari, vale dizer,
mediante exercicio da discricionariedade judicial da Corte, € que um

assunto pode ser levado a seu conhecimento.

Percebemos, entdo, que nos EUA cabe a Suprema Corte a decisdo acerca das
questdes que seriam mais importantes, onde deveria ocorrer intervencdo da jurisdicdo

constitucional daquela Casa — 0 que se convencionou chamar de discricionariedade judicial.

Ademais, ndo podemos deixar de anotar que ha grande subjetividade por parte da
Corte sobre 0 momento no qual deve se pronunciar acerca da constitucionalidade de
determinada questdo, a qual apenas sera enfrentada quando estiver devidamente amadurecida,

e desde que o assunto ndo esteja superado.

Evita-se, com isso, um fendmeno comum que ocorre no Brasil, onde o STF €
chamado — diversas vezes — a se pronunciar sobre 0 mesmo assunto, mesmo quando sua
posicao relativamente a matéria j& é pacifica, acarretando a chegada de um volume enorme de

recursos extraordinarios a este tribunal.

Por obvio que isso decorre do regime do stare decisis presente nos EUA, reflexo

da origem do direito anglo-saxao, no qual as decisdes dos tribunais possuem forca vinculante

52 Cf. Bruno Dantas, op. cit., p. 96.
5% |dem, p. 97.
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— e um pronunciamento acodado da corte de cupula poderia provocar o engessamento do

direito, com base, talvez, em uma corrente menos justa sobre o assunto.

Passemos, agora, a investigar o tratamento do direito alem&o sobre o tema aqui

versado, valendo salientar que o recurso de revisdo é o instrumento utilizado para conduzir
determinada matéria a corte de cupula deste pais, isto &, a Corte Federal de Justica
(Bundesgerichtshof — BGH).

Com supedaneo no escélio de Dantas, verifica-se como funcionavam os filtros

para o recurso de revisdo (Revision) até 2002 >*:

Até 2002, existiam na Alemanha duas espécies distintas de filtros para
admissibilidade da revisdo: i) quando, em causas patrimoniais, seu
valor superasse uma summa revisibilis, estimada em 60.000 marcos
alemdes, hoje equivalente a aproximadamente € 30.500
(Wertrevision); e ii) quando as OLG concedessem uma licenca para
recorrer (Zulassungsrevision), o que era feito em dois casos: a)
quando existisse discussdo sobre questdo juridica dotada de
significacdo fundamental (Rechtssache grundsatzliche Bedeutung); ou
b) quando o julgamento das OLG divergisse da jurisprudéncia da
BGH.

As citadas OLG sdo as Oberlandesgericht, é dizer, as cortes regionais de recurso,
valendo destacar que no caso destas impedirem a “subida” do Revision seria cabivel um
recurso semelhante ao nosso agravo do art. 544 do CPC, por meio do qual a Corte Federal de
Justica alema (BGH) poderia intervir, abrindo as portas desta corte de cupula para o recurso

de revisao.

O recurso de revisdo do direito alemdo visava tanto a protecdo do interesse das
partes quanto do interesse publico na unidade da jurisprudéncia. Entretanto, em casos como a
summa revisibilis ha claro predominio do interesse das partes, pois o valor da causa pode ser

inversamente proporcional a relevancia da tese juridica discutida na causa.

5 Cf. Bruno Dantas, op. cit., p. 110.
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A reforma de 2001 entra em vigor no ano seguinte, tornando mais rigoroso o filtro
gue permite a passagem de recursos de revisdo para a Corte Federal de Justica, na linha de
varios outros paises, e que também foi seguida pelo Brasil com a Emenda Constitucional n. 45
de 2004.

A Corte Constitucional Federal da Alemanha ja foi chamada a se pronunciar sobre
a constitucionalidade desta norma, uma vez que se questionava possivel afronta ao direito de
acesso a jurisdicao, tendo firmado entendimento no sentido de sua constitucionalidade,
destacando que — caso haja necessidade de estabelecer um precedente ou uniformizar a
jurisprudéncia a revisdo deve ser admitida, mesmo que a matéria ndo possua significacdo

fundamental.

Com base nisso defende-se que o recurso de revisdo passou a ser voltado — de

forma especial — para a uniformizagéo e racionalizacéo do direito °.

No direito argentino a Lei 23.774 de 1990 tornou mais dificil o acesso do

recurso extraordinario a Corte Suprema, estabelecendo uma discricionariedade judicial ao seu
tribunal de cupula — parecido com o criado no direito norte-americano —, o qual podera

rechacar o recurso extraordinario.

Observamos que na Argentina a competéncia recursal da mais alta corte é
provocada por uma impugnacao que recebe 0 nome de recurso extraordinario, 0 mesmo nome

adotado em nosso pais.

Ademais, a Argentina — assim como o Brasil — é fortemente influenciada pelo
direito norte-americano e, também a nossa semelhanca, passou por problemas sérios

decorrentes da grande quantidade de recursos que batiam a porta de sua mais alta corte.

A mencionada lei alterou o art. 280 do CPCN (Caodigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién) conferindo a “discricionariedade s&” (sana discrecion) da corte suprema a

admissibilidade ou rejeicdo dos recursos extraordinarios.

% Cf. Gisele Riihl, citada por Bruno Dantas em sua obra, que serve de suporte para nosso estudo de direito
comparado sobre o tema.
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Na argentina um recurso extraordinario sera rejeitado: - ante a auséncia de lesédo
federal suficiente (a questdo tem que ter envergadura suficiente para demandar apreciacao
pela mais alta corte); - caso a questé@o versada seja insubstancial (“teses que vdo de encontro a
linhas jurisprudenciais consolidadas sem utilizacdo de argumentos suficientemente

). _ ndo exista a transcendéncia das questdes discutidas no recurso (segundo a

solidos
Suprema Corte Argentina, segundo cita¢do de Dantas, sdo questdes que ultrapassam o simples

interesse individual das partes, afetando de modo imediato a coletividade).

Com relacdo a_experiéncia _inglesa, observamos a existéncia de competéncia

recursal da Camara dos Lordes sobre os Tribunais de Recursos da Inglaterra, bem como

Irlanda, Pais de Gales e Escocia.

Para a Appeal Comitee (Comissdo de Recursos) formada por doze lordes analisar
a matéria é necessaria a demonstracdo do general public importance (relevancia publica
geral), sobre o qual ndo ha parametros objetivo de defini¢do, cabendo a Camara dos Lordes

completa discricionariedade quanto a sua ocorréncia.

Observa-se que, tanto paises do comow law (Inglaterra e EUA) quanto do civil
law (Alemanha e Brasil), preocupam-se com a instituicéo de filtros para restringir a chegada

de recursos a seus tribunais de clpula.

Por derradeiro, no_Japdo — pais que também tem tradicdo do civil law —, a
Suprema Corte tem competéncia infraconstitucional e constitucional (como ocorria no Brasil
até 1988) e, embora exista instituto semelhante a repercussao geral, ele se destina apenas a
competéncia recursal infraconstitucional, pois *“os erros de indole constitucional continuam a
receber jurisdigdo recursal obrigatéria da Corte Suprema” >".

Depois de finalizar a analise do direito comparado quanto ao controle de
constitucionalidade — dando énfase ao instituto da repercusséo geral —, 0 préximo ponto a ser
destacado refere-se aos fundamentos do controle de constitucionalidade, verificando seus

requisitos formais e materiais.

%6 Cf. Bruno Dantas, op. cit., p. 120.
" |dem, p. 131.
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3. FUNDAMENTOS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

3.1 A Constituicdo — Lei das Leis

Existem diversos conceitos de Constituicdo, vez que, o tema pode ser encarado
por diversos angulos. Constituicdo é, segundo grande parte da doutrina, 0 conjunto
fundamental de leis e principios, que se encontram no apice da piramide juridica de um
determinado Estado, local onde podemos encontrar o norte da politica estatal — motivo pelo

qual também é denominada de Carta Politica.

Quanto aos diversos angulos pelos quais a Constituicdo pode ser encarada,

defende Konrad Hesse, que:

...esta questdo ndo pode ser resolvida recorrendo a um conceito de
Constituicdo de aceitacdo geral ou, pelo menos, majoritariamente
admitido. A teoria atual do Direito Constitucional, por mais que nela
se encontrem amplas coincidéncias, ndo chegou a aclarar o conceito e
a qualidade da Constituicdo até o ponto de alcangcar um consenso
suficientemente amplo para poder ser tido por uma ‘opinido
dominante’. A compreensdo em cada caso subjacente do que é Estado
e as Constitui¢bes atuais € com freqiiéncia algo dado de antemé&o ou
pressuposto e ndo algo explicitamente fundamento.

Na licdo de Alexandre de Moraes, apud, J.J. Gomes Canotilho:

Constituicao deve ser entendida como a lei fundamental e suprema do
Estado, que contém normas referentes a estruturacdo do Estado, a
formacdo dos poderes publicos, forma de Governo e aquisicdo do
poder de governar, distribuicdo de competéncias, direitos garantias e
deveres dos cidaddos. Além disso, é a Constituicdo que individualiza
0s 6rgdos competentes para a edi¢do de normas juridicas, legislativas
ou administrativas. *®

%8 Moraes, Alexandre de, Direito Constitucional, 72 ed., Sdo Paulo 2000, p. 34
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Mister se faz ressaltar a supremacia da Constituicdo em relacdo as demais normas
integrantes do sistema juridico. A norma constitucional é fruto do poder constituinte

originario, assim é conceituada como norma-origem®.

Ainda, para J.J. Gomes Canotilho:

A Constituicdo é ainda uma ordem fundamental noutro sentido: no
sentido de construir a piramide de um sistema normativo que nela
encontra fundamento. Nesse sentido, a Constituicdo aspira, como se
viu, a natureza norma das normas (cfr. artigo 112), pois é
ordenamento juridico (das leis, dos tratados, dos regulamentos, das
convencdes coletivas de trabalho, etc.)®

Conforme destaca Alexandre de Moraes, € interessante, academicamente falando,
mencionar o chamado conceito ideal de Constituicdo, imposto a partir do triunfo do

movimento constitucional no inicio do século XIX. Conforme ensina Canotilho:

...este conceito ideal identifica-se fundamentalmente com o0s
postulados  politicos-liberais, considerando-os como elementos
matérias caracterizadores e distintivos os seguintes: (a) a Constitui¢éo
deve consagrar um sistema de garantias da liberdade (esta
essencialmente concebida no sentido do reconhecimento de direitos
individuais e da participacdo dos cidaddos nos atos do poder
legislativo através do parlamento); (b) a Constituicdo contém o
principio da divisdo de podres, no sentido de garantia organica contra
abusos dos poderes estaduais; (c) a Constituicdo deve ser escrita
(documento escrito).®*

Vérios fatores classificam uma Constituicdo, diferenciando um sistema

constitucional do outro.

Quanto ao contetido a Constituicdo pode ser material ou formal; quanto a forma os
sistemas se dividem em escritas e ndo escritas; quanto ao modo de elaboracdo a Constituicéo €
dogmatica ou historica; jd quanto a origem existem constituicdes que foram promulgadas e
outras que foram outorgadas; quanto a estabilidade, entdo, existem quatro possibilidades:

imutaveis, rigidas, flexiveis e semi-flexiveis; finalizando as formas de classificagdo, existe o

% Diniz, Maria Helena, Norma Constitucional e seus Efeitos, 2%d., Sdo Paulo, Saraiva, 1992, p. 14
80 Canotilho, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teorias da Constituigdo, 32 ed., Coimbra: Almedina, 1998, p. 1336
61 Canotilho, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almeida, 1993.
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critério de classificacdo quanto a extensédo e finalidade, podendo a Constituicdo ser analitica

ou sintética®.

Vérios dos critérios de classificacdo apresentados sdo importantes na
determinacdo das caracteristicas do sistema de controle de constitucionalidade adotado pelo

Estado, conforme demonstraremos posteriormente neste trabalho.

Impende ressaltar que nossa atual Constituicdo se classifica como: formal, escrita,

legal, dogmatica, promulgada (democratica e popular), rigida e analitica.
3.2 Hierarquia das Leis — Superioridade das Normas Constitucionais

Os preceitos constitucionais, por sua posi¢do de fundamentos basilares do Estado,
possuem uma posicdo de prevaléncia e de superioridade no sistema juridico de qualquer
nacdo, onde a ordem juridica e a democracia prevalecam. E por este motivo juridico e
politico, que o sistema de controle de constitucionalidade das leis tem tanta importancia para
Estados que primem pela ordem em suas instituicoes.

Nesse sentido Celso Bastos defende que:

Dizer que existe tutela especifica da Constituicdo significa afirmar que
a Lei Fundamental se beneficia de um regime juridico diferente. Com
efeito, as normas competentes de um ordenamento juridico
encontram-se dispostas segundo uma hierarquia e formando uma
espécie de pirdmide, sendo que a Constituicdo ocupa o ponto mais
alto, o &pice da pirdmide legal, fazendo com que todas as demais
normas que lhe vem abaixo a ela se encontre subordinadas. Estar
juridicamente subordinada implica que uma determinada norma
EBrevaIece sobre a inferior em qualquer caso em que com ela conflite.

Todas as normas juridicas do Estado encontram embasamento na Constituicao
Federal, assim, mas do que um conceito de hierarquia, as outras normas procuram sua propria

validade na Lei Maior.

A respeito do tema, Hans Kelsen considera o seguinte:

82 Cf. Alexandre de Moraes, op. cit., p. 35
82 Cf. Celso Ribeiro Bastos. Op. cit. p. 46/47
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A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construcéo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade € o produto da relacdo de dependéncia que resulta do facto de
a validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outras
normas, se apoiar sobre essas outras normas, cuja producdo, por seu
turno, é determinada por outro; e assim por diante, até abicar
finalmente na norma fundamental - pressuposta. A norma
fundamental — hipotética, nestes termos — €, portanto, o fundamento
de validade ultimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora. ®

De acordo com esta hierarquia, pode-se dizer que qualquer ato juridico de
natureza infraconstitucional que afronte a Magna Carta, padecera do supremo vicio de
legalidade, o qual, no caso, em razdo de ser praticado contra a Lei Maior, denomina-se

inconstitucionalidade.

Pinto Ferreira leciona, a respeito da supremacia constitucional, que “é reputado

como uma pedra angular, em que assenta o edificio do moderno direito politico”®.

Relacionado o controle de constitucionalidade diretamente com a nogdo de

hierarquia das leis e de supremacia da Constituicdo, Ronaldo Poletti assevera o seguinte:

. 0 tema do controle de constitucionalidade das leis, baseado no
principio da supremacia da Constituicdo, implica colocar a Carta
Magna acima de todas as outras manifestacdes de Direito, as quais, ou
sdo com ela compativeis ou nenhum efeito devem produzir. Se a lei
ordinaria, o estatuto privado, a sentenca judicial, o contrato, o ato
administrativo etc. ndo se conformarem com a Constituicdo, devem
ser fulminados por uma unidade incomum, qual seja, aquela
proveniente da Lei Maior, com base no principio da supremacia da
Constituicao.®®

Continuando a tratar da supremacia constitucional, defende Zeno Veloso, que as

normas constitucionais sao:

...dotadas de preeminéncia, supremacia em relacdo as demais leis e
atos normativos que integram o ordenamento juridico estatal. Todas as

64 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito Trad. Jodo Baptista Machado, p. 310
8 Ferreira, Pinto. Curso de Direito Constitucional, 62 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2000
8 Cf. Ronaldo Poletti, op. cit., p. 03
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normas devem se adequar, ttm de ser pertinentes, precisam se
conformar com a Constituicdo, que é o parametro, o valor supremo, 0
nivel mais elevado do direito positivo, o lex legum (a Lei das leis). *’

E assevera Veloso sobre o assunto:

N&o adianta a rigidez constitucional, a soberania (paramountcy) da
Carta Magna, a natural e necessaria ascendéncia de suas regras e
principios, se ndo fosse criado um sistema eficiente defesa da
Constituicdo, para que ela prevalecesse sempre, vencesse qualquer
embate, diante de leis e atos normativos que a antagonizem.

Defendendo esta ideia, Maria Helena Diniz, assim se posiciona:

O Controle de constitucionalidade significa impedir a subsisténcia da
eficicia de norma contraria a Constituicdo, pressupondo,
necessariamente, a idéia de supremacia constitucional, pois na
existéncia de um escalonamento normativo, onde é a Constituicdo a
norma-origem, encontra o legislador seu limite, devendo obedecer a
forma prevista e ao contetido anteposto. *

Dai a necessidade de um eficaz sistema de controle de constitucionalidade das

leis, para fazer efetivamente a protecdo da Lei Fundamental do Estado, impedindo a

prevaléncia dos atos normativos que lhe sdo inferiores e contrérios e da imposicdo de

obstaculos maiores quando se desejar modificar dispositivos constitucionais.

3.3 Inconstitucionalidade das Leis

Todas as situacOes juridicas devem se conformar com 0s principios e preceitos da

Constituicao, pela posicdo de supremacia desta. No sistema da Constituicdo de 1988, temos,

ao lado da inconstitucionalidade por agéo, a inconstitucionalidade por omissao (artigo 102, | a

e lll, a, bec, eartigo 103 e seus paragrafos 1° e 3°). Destarte, além da atuacdo positiva de

acordo com a Constituicdo, exige-se mais, pois omitir a aplicacdo de normas constitucionais,

qguando a Constituicdo assim a determina, também constitui conduta inconstitucional,

conforme analisaremos mais adiante.

67 \/eloso, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. 22 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2000

% 1dem, ibidem.

® Diniz, Maria Helena, op. cit. p. 14
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A inconstitucionalidade de uma lei, de um ato executivo ou jurisdicional, € um
caso particular de invalidade dos atos juridicos em geral, conforme nos ensina Celso Ribeiro
Bastos, particulariza-se por ocorrer na espécie um conflito com a propria norma

Constitucional.

Ainda segundo Celso Ribeiro Bastos:

A ascendermos a escala das normas juridicas, deparamos num dado
momento com um conjunto de normas que, ao contrario das demais,
ndo vao buscar seu fundamento juridico em outras regras de direito;
fundam-se em si mesmas. Sdo as normas constitucionais. Elas
fornecem os pressupostos minimos para a existéncia do ordenamento
juridico.

E continua mais adiante em sua exposicao:

A inconstitucionalidade de uma lei €, pois, a circunstancia de uma
determinada norma infringir a Constituicdo, quer quanto ao processo a
ser seguido pela elaboracdo legislativa, quer pelo fato de, embora
tendo a norma respeitado a forma de criacdo da lei, desrespeitar a

Constituicdo quanto ao contetido adotado. ™
Segundo a técnica juridica, é possivel afirmar que a lei inconstitucional é
inexistente, embora exista uma certa ambiguidade. Pois, a0 mesmo tempo em que se admite
que so adquire a condicdo de lei aquela que for elaborada em conformidade com a norma
constitucional, por outro lado admite-se que algo, embora padecendo do vicio gravissimo de

inconstitucionalidade, em razdo da infringéncia do Texto Maior, ainda assim exista’.

O que acontece € que a lei inconstitucional existe no ordenamento juridico até que
seja declarada a sua inconstitucionalidade pelo Supremo, tendo esta decisao efeito ex tunc.
Assim, embora tenha existido ndo pode gerar efeitos; sabe-se, entretanto, da dificuldade de se

excluir os efeitos daquela norma que, “constitucionalmente falando”, nunca existiu.

70 Bastos, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 388
™ |dem, ididem.
72 Cf. Hans Kelsen, Teoria, cit. p. 149
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E por esse motivo que Celso Ribeiro Bastos diz que “em nome do principio da
validade da norma em funcéo da sua adequacao a norma hierarquicamente superior, conclui-

se que toda norma infringente da Constituicéo é nula, irrita, invalida e inexistente”’.

Ora, no controle concentrado — no qual se busca a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em tese, independentemente de um caso
concreto — os efeitos da decisdo que declara essa inconstitucionalidade sdo ex tunc
(retroagem), bem como erga omnes (em relacéo a todos). Assim, se desfaz, desde sua edigéo,
0 ato declarado inconstitucional, e todas as consequiéncias advindas dele.

Entretanto, desde 1999, em face do teor da Lei 9.868/99, o Supremo Tribunal
Federal pode, por maioria de 2/3 de seus membros, em razdo de circunstancias de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, modular os efeitos daquela declaracéo ou, ainda,
decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que

venha a ser fixado. A doutrina denomina isso de inconstitucionalidade de efeitos pro futuro.

De outro lado, no que diz respeito ao controle incidental, a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal — que declare a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo
— gera efeitos apenas entre as partes do processo e ex tunc, embora, excepcionalmente, o0 STF

possa declarar a inconstitucionalidade pro futuro na via incidental — isso é — concreta.

Com tal deciséo, pela via difusa, também se desfaz desde sua origem o ato
declarado inconstitucional, com todas as consequéncias dele derivadas, entretanto apenas para

as partes e no processo em que houve a declaracdo de inconstitucionalidade.

Sobre a clausula de reserva de plenério, para o julgamento pelos tribunais, por

controle difuso, da constitucionalidade das leis, cumpre citar a seguinte simula vinculante:

SUMULA VINCULANTE N° 10

VIOLA A CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO
(CF, ARTIGO 97) A DECISAO DE ORGAO FRACIONARIO DE
TRIBUNAL QUE, EMBORA NAO DECLARE EXPRESSAMENTE A

™ Bastos, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 389.
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INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU ATO NORMATIVO DO
PODER PUBLICO, AFASTA SUA INCIDENCIA, NO TODO OU EM
PARTE.

3. 4. O Controle de Constitucionalidade

A Constituicdo Federal estabelece técnica especial para a defesa da supremacia
constitucional, a teoria do Direito Constitucional chama esta técnica de controle de

constitucionalidade.

Este controle pode ser preventivo, conforme doutrina de Alexandre de Moraes,
guando impede que alguma norma maculada pela eiva de inconstitucionalidade ingresse no
ordenamento juridico. Ja o controle repressivo procura expurgar do ordenamento juridico

norma inconstitucional ja editada’

Para Alexandre de Moraes:

Tradicionalmente e em regra, no direito constitucional patrio, o
Judiciério realiza o controle repressivo de constitucionalidade, ou seja,
retira do ordenamento juridico uma lei ou ato normativo contrario a
Constituicdo. Por sua vez, os poderes Executivo e Legislativo
realizam o chamado controle preventivo, evitando que uma espécie
normativa inconstitucional passe a ter vigéncia e eficdcia no

ordenamento juridico.
Em relacdo ao 6rgéo controlador, o controle repressivo pode ser: politico, juridico
ou misto; conforme ja foi exposto ao tratar do direito comparado. Vale salientar que, ocorre o
controle politico quando a verificagdo da inconstitucionalidade é feita por 6rgdos de natureza
politica, como, v.g., 0 proprio Poder Legislativo; € a forma de controle utilizada pela Franca.
O controle judiciario ou juridico é adotado pelo Brasil e ocorre quando a verificacdo da
adequacao de atos normativos com a Constituicdo € feita pelos 6rgéos integrantes do Poder
Judiciario. J& no controle misto algumas categorias de leis sdo submetidas ao controle politico

e outras ao controle jurisdicional, como ocorre, por exemplo, na Suiga.

™ Morais, Alexandre. Op. cit., p. 558
™ |dem, ibidem.
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O controle preventivo pode ser realizado pelas comissfes permanentes de
constituicdo e justica, uma vez que, a funcdo destas comissbes &, justamente, analisar a
compatibilidade do projeto de lei ou proposta de emenda constitucional apresentados com o
texto da Constituicdo Federal. Pode, também, ser realizado controle preventivo por meio de
veto juridico, realizado pelo chefe do Poder Executivo, no processo legislativo.

Desta forma, conforme salienta Alexandre de Moraes: “o Brasil o controle
preventivo de constitucionalidade € realizado sempre dentro do processo legislativo, em uma
das hipoteses pelo Poder Legislativo (comissfes de constituicdo e justica) e em outra pelo

Poder Executivo (veto juridico)” ™.

Tem-se como regra, no Brasil, o sistema de controle repressivo juridico de
constitucionalidade. Esse sistema realizado pelo préprio Poder Judiciario sobre as leis e atos
normativos, ja editados, se divide em dois sistemas. O primeiro denomina-se reservado ou

concentrado (via de acdo) e o segundo, difuso ou aberto (via de excecdo ou defesa).

"® Moraes, Alexandre. Op. cit., p. 559



45

4 — O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Controle difuso, por via de excecdo ou defesa; sdo na realidade sinénimos, para,
no ambito do controle de constitucionalidade, se qualificar a forma de controle realizada no
decorrer do processo, por todo e qualquer juiz ou tribunal, sobre a compatibilidade do

ordenamento juridico com a Lei Maior do Estado.

Retornando um pouco a parte histoérica e ao direito comparado, linhas atrés
delineados, pode-se afirmar que, esta idéia de controle de constitucionalidade realizado por
qualquer 6rgéo do Judiciario, nasceu do caso Madison X Malbury, no ano de 1803, ainda no

século XIX, citado anteriormente.

Neste caso 0 juiz da Suprema Corte Americana, John Marshall afirmou ser
proprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E, neste trabalho diario, o
magistrado ao se deparar com um caso de contradicdo entre a legislagdo e a Constituigéo,
deve sempre aplicar a Constituicdo, por ser superior a qualquer lei ordinaria do Poder

Legislativo.

Ao retomar o assunto da evolucdo histdrica, importante relembrar que o sistema
incidental ou difuso do controle de constitucionalidade perdeu muito de sua importancia com
a nova ordem constitucional estatuida pela Constituicdo Federal de 1988. Uma vez que, o
alargamento dos legitimados e das possibilidades de se questionar a constitucionalidade dos
atos normativos infraconstitucionais, permitiu que, praticamente todas as controvérsias
constitucionais relevantes sejam submetidas ao STF, mediante processo de controle abstrato

de normas.

Gilmar Mendes observa que;

Convem salientar que, tal como ja observado por Anschiitz ainda no
regime de Weimar, toda vez que se outorga a um Tribunal especial
atribuicdo para decidir questdes constitucionais, limita-se, explicita ou
implicitamente, a competéncia da jurisdicdo ordinaria para tais
controvérsias. *’

7 Cf. Gilmar Mendes. Op. cit.
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Neste caminho de raciocinio, Celso Ribeiro Bastos, tratando da diferenciacdo

entre o controle difuso e o concentrado, observa que:

Em concluséo, embora tanto a via de agdo como a de defesa sejam
processos de controle de constitucionalidade, nesse ponto
apresentando um denominador comum que os unifica em vista de um
objeto, ndo ha negar, entretanto, que apresentam particularidades que
os distanciam, quer segundo a finalidade de controlar a
constitucionalidade apenas pela subtragdo dos interessados, em cada
caso particular, aos mandamentos injuridicos de um ato
inconstitucional, quer segundo a preocupacdo de restabelecer a
harmonia do sistema constitucional, ferida pela manutengdo de lei
produzida em desrespeito & Constituic&o. ®

No periodo anterior a 1988, os “holofotes” estavam no sistema difuso, que era
amplo e dominante. O controle direto era algo acidental e episédio dentro do sistema difuso.

4.1 Objeto

Chama-se esta forma de controle, entre outros nomes, de incidental, pois ocorre
no caso concreto sub judice, ndo sendo objeto principal da lide. O que se pretende € um
pronunciamento por parte do 6rgdo julgador sobre questdo prévia, indispensavel ao
julgamento do mérito. Assim, aquele que consegue 0 pronunciamento da
inconstitucionalidade exime-se do cumprimento da norma. Entretanto, a norma incidental

declarada inconstitucional continua incidindo e sendo aplicada nos demais casos.

Paulo Bonavides sobre o assunto considera que;

O controle por via de excecdo é de sua natureza 0 mais apto a
promover a defesa do cidaddo contra os atos normativos do Poder,
porquanto em toda demanda que suscite controvérsia constitucional
sobre lesdo de direitos individuais estard sempre aberta uma via
recursal & parte ofendida.

O fato é que, o interessado no pronunciamento da inconstitucionalidade pela via

difusa, pretende apenas ser subtraido da incidéncia de uma norma viciada ou do ato

"8 |dem, ibidem. P. 399
7 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 294
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inconstitucional, que um caso concreto apresentado ao Judicidrio de alguma forma, o

prejudica.

E de se ver que o debate judicial nesses casos ndo sera feito sobre a lei, mas, sim,
sobre os seus reflexos concretos sobre o pedido posto em julgamento. Ataca-se, assim, o ato,
fato, conduta ou determinacéo lastreados em lei, e a discussao versa sobre aqueles, ndo sobre

esta.

Segundo ensina Alexandre de Moraes, na via da excecdo, a pronuncia do
Judiciario sobre a inconstitucionalidade, como ja foi dito, ndo é feita como objeto principal do

processo, mas, sim, sobre questdo indispensavel ao julgamento do mérito.

Seguindo este raciocinio, Celso Ribeiro Bastos observa que a via de excecéo:

Ataca o vicio de validade da lei no caso concreto (diverso da
apreciacdo em tese), ou seja, a arguicdo deve ser no curso do processo
comum,

Qualquer 6rgéo judicante tem competéncia para conhecer e decidir da
inconstitucionalidade.

O objeto da ac¢ao ndo é o proprio de validade, mas sim a reparacdo de
um direito leséo ou prevenir a ocorréncia desta lesdo. O lesado quer
subtrair-se dos efeitos da lei considerada inconstitucional. S&0 menos
hébeis: em principio qualquer a¢do, mais comumente 0 mandado de
seguranca, 0 habeas corpus e as defesas judiciais. No processo a
questdo de inconstitucionalidade é chamada de ‘incidental’ e
‘prejudicial’ e pode chegar ao Supremo atraves de recurso ordinario
(artigo 102, I1, “a”) ou do extraordinario (artigo 102, IlI, “a”, “b” e
“c”).

A decisdo judicial faz coisa julgada apenas entre as partes, nao
vinculando outras decisdes, inclusive do préprio Supremo Tribunal
Federal, enquanto a lei ndo tiver suspensa a sua executoriedade, o que
compete ao Senado Federal (artigo 52, X). &

Rodrigo Lopes Lourenco afirma que, se o autor pedir pela inconstitucionalidade
em tese da lei, devera ser declarado carecedor de acdo, por ndo ter legitimidade para o debate
da lei pela via abstrata. Se o juiz ou tribunal ndo reconhecer a impossibilidade dessa acéo,
estara usurpando a competéncia do Supremo Tribunal Federal (no caso de o parametro ser a
Constituicdo Federal de 1988) ou do Tribunal de Justica (sendo parametro a Constituicdo
Estadual).

8 Bastos, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 498
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4.2 Vias de Atuacéo

O interessado em suscitar o debate de matéria constitucional em concreto podera

fazé-lo em dois momentos:

1) de maneira ativa, atacando o ato que se pretende praticar contra ele a partir da

permissao de uma norma tida por inconstitucional;

2) de maneira passiva, esperando que seja praticado ato contra si e, entdo, quando
cobrado judicialmente pela sua negativa em curvar-se a tal ato, alegar que o fez a partir da

constatac&o do vicio de inconstitucionalidade na norma que o autoriza.*

Com relacdo a estas duas possibilidades e suas peculiaridades, Zeno Veloso diz:

Quando se fala em excec¢éo, 0 que se indica € a defesa oposta pelo réu.
Essa nomenclatura, no entanto, ndo é adequada ao controle de
constitucionalidade pelo sistema difuso, por via da denominada
excecdo, porque nem sempre sera o réu quem levantard a questdo da

inconstitucionalidade. ®
Destarte, fica evidente que, quer seja assumida uma posicdo defensiva, quer
ofensiva, em nenhum momento sera posta em discussao a prépria lei, mas sim uma relacédo
juridica sobre a qual, em dado momento, ocorre ato ou fato lastreado em lei presumivelmente
contraria a Constituicdo. Como ao juiz ndo é dado escusar-se de decidir, sob qualquer
alegacdo, como a questdo da inconstitucionalidade lhe sera posta e, como, nos tempos da
Constituicao todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade, tera
o julgador que enfrentar a questdo da inconstitucionalidade ao julgar e, fazendo-o, pronunciar
a conformidade ou desconformidade da lei impugnada, como razdo de decidir. Essa € a

esséncia do controle difuso de inconstitucionalidade.

O controle concreto de constitucionalidade, entdo, se da durante um processo
judicial, no qual o 6rgdo julgador (juiz ou tribunal), mediante provocacdo de uma das partes

8 Bastos, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 498
82 \/eloso, Zeno. Op. cit., p. 40
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ou dos intervenientes, ou do Ministério Publico ou de oficio, analisa a constitucionalidade da
lei ou norma que incide sobre o caso e, decidindo sobre isso, garante uma aplicacdo (se

inconstitucional).

A decisdo sobre a inconstitucionalidade pelos tribunais estd submetida ao
principio da reserva de plenario (Constituicdo Federal, artigo 97), pelo qual essa decisdo

depende de maioria absoluta do Tribunal Pleno ou do Orgao Especial.

4.3 Controle Difuso e 0 Senado

O Supremo Tribunal Federal, ao decidir o caso concreto, podera declarar
incidentalmente a inconstitucionalidade de uma lei ou ato do Poder Publico, passando entdo a
competéncia para o Senado Federal para retird-lo do ordenamento juridico.

Dispde o artigo 52, X, da Constituicdo:

“Artigo 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal;”

Existe na doutrina a discussdo sobre a natureza dessa atribuicdo do Senado
Federal ser discricionaria ou vinculada. Entretanto, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto
0 Senado Federal, entendem que esse ndo estd obrigado a proceder a edicdo da resolucao
suspensiva do ato estatal cuja inconstitucionalidade, em carater irrecorrivel, foi declarada in
concreto pela Corte Suprema. Desta forma, os 6rgdos contemplam a tese dos que defendem
ser tal ato discricionario do Poder Legislativo, classificando como deliberacédo essencialmente

politica, de alcance normativo.

Alexandre de Moraes salienta sobre o tema que:

A declaracdo de inconstitucionalidade é do Supremo, mas a suspensédo
é funcdo do Senado. Sem a declaracdo, o Senado ndo se movimenta,
pois ndo lhe é dado suspender a execucdo de lei ou decreto nao



50

declarado inconstitucional, porém a tarefa constitucional de ampliacédo
desses efeitos € sua, no exercicio de sua atividade legiferante %,

Ja& Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino perfilham o que se segue sobre a matéria

e questéo:

O Senado Federal dispde de plena discricionariedade para suspender,
ou ndo, a execucdo da lei declarada definitivamente inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. Entretanto, se o fizer, ndo podera
posteriormente revogar 0 seu ato de suspensdo. Com efeito, ndo se
admite que, uma vez aprovada a resolucdo que efetue a suspenséo da
execucdo da lei, 0 Senado Federal a revogue por outra resolugdo®.

O Senado Federal possui esta competéncia tanto para a suspenséo de lei federal,
quanto de leis estaduais, distrais ou municipais, declaradas, incidentalmente, inconstitucionais

pelo Supremo Tribunal Federal.

4.4 Competéncia para a declaragéo da inconstitucionalidade pelo meio difuso

A questdo incidental, como ja se colocou, serd decidia por todo e qualquer juiz

que julgar a causa principal, quer originariamente, quer em grau de recurso.

Seguindo este raciocinio, Ronaldo Poletti defende que: “Hoje € pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia que qualquer orgdo jurisdicional, singular ou coletivo, pode
examinar a constitucionalidade de lei e, portanto, declara-la inconstitucional, ao fito de afasta-

la de aplicacdo a um caso concreto.”®

Aos Tribunais, a Constituicdo impde um quorum minimo de maioria absoluta de
seus membros, ou dos membros do respectivo 6rgdo especial, para se pronunciar pela
inconstitucionalidade (artigo 97). Esse quorum minimo é condicdo de eficicia da decisdo do
tribunal sobre essa matéria. N&o sendo atingido, a lei continua sendo tida por constitucional e,
portanto, aplicavel ao processo em que debatida. A doutrina classifica esse dispositivo como

principio da reserva de plenario. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal reconhece duas

8 Moraes, Alexandre de. Op. cit., p. 564

8 paulo, Vicente e Alexandrino, Marcelo. Controle de Constitucionalidade. Ed. Impetrus. 62 ed., Revista e Atualizada,
Niterdi, RJ 2007, op. cit. p. 54.

% Poletti, Ronaldo. Op. cit., p. 109
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hipdteses de decisdo pela inconstitucionalidade de lei pelo tribunal com dispensa desse (
uorum especial. A primeira ocorre quando exista, previamente a decisdo do tribunal, uma
decisdo de plenario do Supremo Tribunal Federal dando pela inconstitucionalidade da lei. A
segunda, quando houver decisdo em outro processo, no tribunal inferior, dando a mesma lei
ou norma, agora novamente atacada, por inconstitucional, tendo sido atendido no julgamento
anterior o quorum minimo constitucional.®®

Importante ressaltar que ndo € necessaria a maioria imposta pelo principio da
reserva de plenario quando o Tribunal, Turma, Camara ou outro 6rgao fracionario reconhecer

a revogacao por ndo recep¢do, ja que nao se fala, neste caso, em inconstitucionalidade.

Ja quando a legitimidade para requerer a atuacdo do julgador, posicionando-se
guanto a constitucionalidade ou ndo de determinada norma, pode-se dizer que, cabe a
qualquer interessado suscitar a questdo, desde que dentro de um processo, seja qual for a sua

natureza.

Frise-se, ainda, que para o 6rgdo jurisdicional pronunciar acerca da
constitucionalidade, basta que o interessado exerca seu direito de acdo, provocando a atuagédo
do Poder Judiciario sobre o assunto. Mas, o Poder Judiciario jamais podera se pronunciar sem

que haja provocacdo do interessado pelo principio da inércia.

4.5 Controle difuso no sistema civil law — inconvenientes

No sistema do civil law, que é adotado pelo Brasil, ndo hd o principio
caracteristico dos sistemas do common law, do stare decisis. Ou seja, no sistema do civil law a
influéncia da jurisprudéncia é muito menor do que em paises como os Estados Unidos da
América, onde as decisbes da Justica tém forca de lei, a tal ponto do Estado ser guiado mais
pela jurisprudéncia do que pela lei. J& no Brasil, que € um pais de caracteristica romanista, a
lei € sempre suprema. O Estado é guiado pelas leis e 0s magistrados tém que seguir a
legislagdo. Assim, parece inconveniente até mesmo pelo principio da presuncdo de
constitucionalidade que todas as leis possuem, que em um caso concreto a norma aprovada

pelo 6rgdo competente seja afastada por qualquer juiz ou tribunal.

8 Art. 481, paragrafo Gnico, do CPC prevé tal hipétese, nas letras seguintes: “Os 6rgéos fracionarios dos
tribunais ndo submeterdo ao plenério, ou ao 6rgdo especial, a argliicdo de inconstitucionalidade, quando ja
houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao”.
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E por este motivo que Ronaldo Poletti tratando do assunto da presuncdo da

legalidade e de constitucionalidade da lei defende que:

Na davida o juiz ndo declara a inconstitucionalidade.

A inconstitucionalidade néo se presume. Ha de resultar de manifesta a
Lei Magna.

Presumem-se compativeis com a Constituicdo as normas legais. Entre
duas exegeses prefere-se a que ndo infirma o ato da autoridade.
Presumem-se constitucionais os atos do Congresso. Na duavida,
decidir-se-a pela constitucionalidade. O juiz deve abster-se de se
manifestar sobre a inconstitucionalidade, toda vez que, sem isso, possa
julgar a causa e restaurar o direito violado.

Sempre que possivel, adotar-se-a a exegese que torne a lei compativel

com a Constituigao.

Conclui-se, assim, que no sistema civil law a lei positivada é a fonte principal,

devendo sempre ser aplicada ao caso concreto para as solugdes dos litigios, vez que somente a

lei pode obrigar uma pessoa a fazer ou deixar de fazer alguma coisa (CF, art. 5°, inciso I1), em

total obediéncia ao principio da presuncdo de constitucionalidade das leis, onde o juiz ou

tribunal somente podera deixar de aplica-la, quando esta for declarada inconstitucional por um

6rgao competente para fazé-lo.

No Brasil, isso decorre também do fato de vivermos em um Estado democratico e

republicano, onde o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou através de seus

representantes eleitos, por isso 0 povo tem o poder de criar as regras juridicas do Estado,

repita-se, tornando, assim, a lei sempre suprema.

4.6 Efeitos da Declaracdo de inconstitucionalidade incidental

A declaragdo de inconstitucionalidade pela via incidental leva a ndo aplicacdo da

norma impugnada no caso concreto em debate do processo. Como ja foi dito diversas vezes

no decorrer deste trabalho, esta decisdo apenas tem eficacia inter partes.

Para as partes envolvidas no processo em que for declarada incidentalmente a

inconstitucionalidade, a decisdo tera efeitos ex tunc, isto €, retroativos.
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Interessante € a constatacdo de que a decisdo judicial de mérito acerca do caso
concreto produz coisa julgada. Entretanto, por ter sido a matéria constitucional atacada pela
via incidental, tendo sido, assim, apurada a inconstitucionalidade da norma por declaracdo
incidental ao processo, tal declaracdo ndo produz efeito de coisa julgada. Destarte, a lei ndo
sera definitivamente inconstitucional, pois, os efeitos desse tipo de declaracdo incidental sdo
exclusivamente intraprocessuais, de acordo inclusive, com o artigo 469, 111, do Cddigo de

Processo Civil.

Por outro lado, para as demais pessoas ndo envolvidas no processo, o artigo 52,
inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, previu um mecanismo de ampliacédo dos efeitos da
declaracéo incidental de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, pois permitiu
ao Senado Federal editar uma resolucdo suspendendo a execugéo, no todo ou em parte, da lei
ou ato normativo declarado inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, cujos efeitos serdo erga omnes e ex nunc, ou seja, a partir da publicacdo da citada

resolucdo senatorial.
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5. RECURSO EXTRAORDINARIO E REPERCUSSAO GERAL

5.1 Aspectos Gerais do Recurso Extraordinario

A nomenclatura recurso extraordinario (excepcional ou extraordinario lato sensu)
€ género que possui duas espécies: recurso extraordinario em sentido estrito (de competéncia

do STF) e recurso especial (para o STJ).

Tanto o recurso especial quanto o extraordinério tém como desiderato direto a
uniformizacdo da jurisprudéncia nacional, sendo certo que suas hipoteses de cabimento sédo
previstas na Constituicdo Federal, ndo sendo possivel a legislacdo infraconstitucional ampliar

ou reduzir sua aplicacdo.

Vale destacar que, antes da Constituicdo de 1998, o recurso extraordinario podia
versar sobre afronta a Constituicdo e a legislacdo federal. Todavia, a partir da criacdo do
Superior Tribunal de Justica (STJ) pela Constituicdo Cidada, repartiu-se entre essas duas

cortes as hipdteses de cabimento do antigo recurso extraordinario.

Destarte, a violacdo a legislacdo federal (infraconstitucional) foi transferida para o
STJ, por meio da impugnagdo denominada de recurso especial. De outro lado, o STF
continuou com competéncia recursal para matéria constitucional — por meio do RE (recurso

extraordinario).

O recurso extraordinario (em sentido estrito, isso é, aquele que se dirige ao STF)

sera o objeto de estudo e aprofundamento deste trabalho.

Mister destacar, que o recurso extraordindrio tem por escopo levar ao nosso
tribunal de clpula (STF) questBes ligadas a afronta aos dispositivos constitucionais, uma vez
que cabe a este tribunal a funcdo de guardido da Constituicdo Federal, preservando as suas

normas e indicando a sua correta hermenéutica.

Assim, ndo podemos deixar de ressaltar que o recurso extraordinario ¢ um

instrumento para que a Corte Suprema efetive sua funcdo de guardido, assegurando a inteireza
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do sistema juridico, bem como a validade e uniformidade de entendimento no que concerne a

matéria constitucional.

Segundo Misael Montenegro filho®":

O recurso extraordinario apresenta @mbito de interposigdo
limitado, prestando-se & uniformizacéo da matéria constitucional, atuando
0 STF como guardido da Constituicdo Federal, num sistema de contra-
freios da atuacdo da instancia ordinaria na aplicagdo do Texto

Constitucional.

Impende salientar, desde ja, que se trata de recurso por meio do qual nosso
tribunal de cupula, ou seja, o Supremo Tribunal Federal, realiza controle concreto de

constitucionalidade, visando afastar viola¢Ges aos dispositivos constitucionais.

O recurso extraordinario € de fundamentagdo vinculada — isto é — suas hipoteses
de cabimento estdo expressamente previstas no art. 102, 111, da Constituicdo. Deve, ademais,
versar apenas sobre questdes de direito, pois ndo se admite a interposi¢cdo de RE para reexame
de provas ou de fatos (ndo tratar sobre reexame de fatos constitui requisito intrinseco, ligado a

sua admissibilidade).

Sobre o assunto, interessa registrar a seguinte colocacdo de Luis Roberto

Barroso®:

Como ja assinalado, ndo se trata aqui de um “terceiro grau”
de jurisdicdo, no qual possa haver rediscussdo dos fatos e reexame da
prova. Cuida-se, tdo somente, da reapreciacdo de questdes de direito — em
principio, apenas de direito constitucional — que hajam sido discutidas e
apreciadas na instancia de origem, vale dizer, que tenham sido objeto de

prequestionamento.

8 Montenegro Filho, Misael. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 11, 42 Ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008,
p. 192.

% Barroso, Luis Roberto, Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 22 Ed., Sdo Paulo: Savaiva,
2006.
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O enunciado 279 da jurisprudéncia predominante do STF é claro ao dispor que:

“Para simples reexame de provas nao cabe recurso extraordinario”.

Dizemos que o recurso extraordinario tem efeito devolutivo restrito (isto se liga a
sua fundamentacdo vinculada), ou seja, restringe-se as hipéteses do art. 102, 1l da CF, que

sdo as seguintes:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

(.

I11 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou ultima instancia, quando a decisédo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢&o;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

¢) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicéo.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Na citacdo feita acima, do escoOlio de Luis Roberto Barroso, vimos que é
necessario o prequestionamento da para a admissdao do RE, mas exatamente em que ele se

constituiu?

Prequestionamento “é exigéncia antiga para a admissibilidade dos recursos
extraordinarios, segundo o qual se impBe que a questdo federal/constitucional objeto do

recurso excepcional tenha sido suscitada/analisada na instancia inferior” .

Ha possibilidade de a matéria constitucional ter sido suscitada pela parte, porém
ndo enfrentada pelo tribunal. Nesse caso cabe a oposicdo dos embargos de declaragédo, para
que o tribunal supra a omissdo e, mesmo que esse recurso nao obtenha éxito, entende o STF
que terd ocorrido o prequestionamento — essa € a melhor interpretacdo da Sumula 356 do

Supremo.

8 Didier Junior, Fredie; Da Cunha, Leonardo José Carneiro, Curso de Direito Processual Civil, V. 3, 5. Ed.,
Salvador: Juspodivm, 2008, p. 254.
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O prequestionamento nao deixa de ser uma forma de limitacdo a impugnacao por
meio de recurso extraordinario, razdo pela qual Didier Janior/Cunha (2008, p. 260) ressaltam
que se trata de uma “valvula de escape dos tribunais superiores, que se valem dele para deixar

de julgar o mérito dos recursos, em diversas oportunidades”.

Para interposicdo do recurso extraordinario ha exigéncia de prévio esgotamento
das instancias ordinarias, haja vista que ele é cabivel de decisdes de Gltima ou Unica instancia.
Isso ndo quer dizer que apenas as decisdes proferidas por tribunais abrem ensejo ao RE, pois
existe possibilidade de interposicdo desse recurso em face de acorddaos de Turmas Recursais,
isto é, segunda instancia dos Juizados Especiais, e de decisdes proferidas em sede de
embargos infringentes de alcada (primeira instancia) nas execucgdes fiscais (na forma do art.
34, Lei n.° 6.830/80).

N&o podemos olvidar, nesse contexto, o conteddo do enunciado 640 da simula da
jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal, que assevera o seguinte: “E
cabivel recurso extraordinario contra decisdo proferida por Juiz de primeiro grau nas causas

de alcada, ou por turma recursal de juizado especial civel ou criminal”.

A regra — ora sob estudo — estabelece que ndo poderd ser aviado recurso
extraordinario enquanto existir recurso na instancia de origem; sobre o tema h& outra posicao
sumulada do STF: “Sumula 281 — é inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber, na

Justica de origem, recurso ordinario da decisdo impugnada”.

E admissivel recurso extraordinario contra decis&o proferida em sede de agravo de
instrumento, que tenha decidido questdo incidente. Hoje se encontra superada a divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial, por meio da qual alguns defendiam que o termo causas julgadas
em Unica ou Ultima instancia, referia-se apenas a oportunidade na qual se extinguia a processo

com ou sem resolucdo de mérito.

Tanto é assim que o 8 3° do artigo 542 do Codigo de Processo Civil, com redagéo

dada pela Lei n.° 9.756/1998, passou a prever o seguinte:

Art. 542, Recebida a peticdo pela secretaria do tribunal, sera

intimado o recorrido, abrindo-se-lhe vista, para apresentar contra-razoes.
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§ 3° O recurso extraordinario, ou o recurso especial, quando
interpostos contra decisdo interlocutéria em processo de
conhecimento, cautelar, ou embargos a execucao ficara retido nos autos
e somente serd processado se O reiterar a parte, no prazo para a
interposigdo do recurso contra a decisdo final, ou para as contra-razdes.

(destague nosso)
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N&o cabe recurso extraordinario contra acérddo que defere liminar, uma vez que

se trata de juizo de cognicdo sumaria — que ndo é definitivo. Destarte, tratando-se de

provimento oriundo dessa espécie, ante a inexisténcia de decisdo definitiva a desafiar o

extraordinario, pertinente € o teor da recente Sumula n.° 735 do STF: “N&o cabe recurso

extraordinario contra acordao que defere medida liminar”.

Segundo jé decidiu o STF *:

Quer se trate de liminar em mandado de seguranca, quer em
acdo cautelar, a decisdo proferida ndo se enquadra na previsdo do artigo
542, § 3°, do Cadigo de Processo Civil, considerada a redagdo imprimida
pela Lei n° 9.756/98. A razdo é muito simples: respeitado o preceito, 0
recurso extraordinario interposto, uma vez julgada a prépria acdo
cautelar, ficard prejudicado. Por isso, declarei-o inadequado a espécie. A
prevalecer a Optica do agravante e presente o predicado “utilidade”,
determinar-se-4, de imediato, o processamento, se for o caso, do recurso
extraordinario. A liminar é decisdo precaria e efémera que ndo desafia a

recorribilidade extraordindria.

Ademais, vale destacar que a ofensa a Constituicdo precisa ser direta e frontal,

pois ofensa indireta ou reflexa ndo abre a estreita porta da impugnacdo excepcional ora em

estudo.

% Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, do STF, no Al 245.703 AgR/SP, j. 16/12/1999, DJ de 25/02/2000,
citado por Didier Junior, Fredie; Da Cunha, Leonardo José Carneiro, Curso de Direito Processual Civil, V. 3, 5.
Ed., Salvador: Juspodivm, 2008, p. 265.
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A ofensa é reflexa quando a averiguacdo da afronta a Lex Mater depender de
prévia andlise da violacéo a legislacédo infraconstitucional. Bernardo Pimentel Souza apresenta

o seguinte exemplo®:

Basta imaginar a seguinte hip6tese: diante do provimento
dos embargos infringentes, o embargado que ndo foi intimado para
apresentar impugnacdo interpde embargos declaratorios para fim de
prequestionamento. Desprovidos os declaratorios, o derrotado interpde
recuso extraordinario por ofensa ao artigo 5°, inciso LV, da Constituigdo
Federal, ao argumento de que ndo foram “assegurados o contraditério e a
ampla defesa”, ja que ndo houve a intimacdo para a apresentacdo de
impugnag&o aos embargos infringentes.

Na hipdtese, a verificagdo de ofensa ao preceito
constitucional passa obrigatoriamente pela averiguagdo de contrariedade
ao caput do art. 534 do Cédigo de Processo Civil. Antes de desrespeitar a
Constituicdo Federal, o tribunal de origem contrariou a lei federal. Entéo,
houve ofensa direta a lei federal, sendo simplesmente indireta em relagédo
a Constituicdo Federal. Portanto, o recurso cabivel na hipotese é o

especial, e ndo o extraordinario.

Entretanto, essa licdo doutrinaria e jurisprudencial deve ser aplicada cum granu
salis, pois, em muitos casos concretos, a norma infraconstitucional é claramente inspirada em
principios constitucionais, assim sendo, a aplicacdo “automatica” da doutrina da ofensa direta

pelo STF pode gerar uma inverséo de valores.

Por essa razdo, o Ministro Marco Aurélio de Mello levanta divergéncia sobre o
tema, muito bem sintetizada por Bruno Dantas na seguinte passagem, na qual cita julgado do

STF, de relatoria do mencionado ministro, e na sequéncia o analisa:

(...) rel. Min. Marco Aurélio, DJ 17.12.2004: “N&o se
coaduna com a missdo precipua do Supremo Tribunal Federal, de
guardido maior da Carta Politica da Republica, alcar a dogma a assertiva
segundo a qual a violacdo a Lei Basica, suficiente a impulsionar o

extraordinario, ha de ser frontal e direta. Dois principios dos mais caros

% Souza, Bernardo Pimentel. Introducdo aos Recursos Civeis e & Acdo Rescisoria. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000.
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nas sociedades democréticas, e por isso mesmo contemplados pela Carta
de 1988, afastam esse enfoque, no que remetem, sempre, ao exame do
caso concreto, considerada a legislagdo ordinédria — os principios da
legalidade e do devido processo legal”.

Boa doutrina endossa as palavras do Ministro Marco Aurélio
de Mello, ao fundamento de que haveria clara inversdo de valores se o
STF deixasse de conhecer questfes relativas a principios constitucionais
que, de tdo importantes, inspiraram normas infraconstitucionais que os
esmiugaram e amplificaram.

Parece-nos, realmente, que a aplicacdo da doutrina da ofensa
direta ndo pode ser automatica e cega. Antes, 0 STF deve verificar, caso a
caso, se a gravidade da violacdo ndo é tal que acaba por infirmar o
préprio texto constitucional. Nessa linha de raciocinio, o ponto fulcral,
segundo pensamos, deveria residir na intensidade da ofensa reflexa,
inadmitindo-se aqueles recursos em que se verificar um baixo grau de

intensidade.

Importante destacar, ainda, que ha um juizo de admissibilidade bipartido no
recurso extraordinario, também denominado de sistema de admissibilidade desdobrado, por
meio do qual o extraordinario é interposto perante o Presidente ou Vice-Presidente do

Tribunal de origem, o qual realiza juizo de admissibilidade (trata-se de juizo provisorio).

Perante o STF realiza-se o juizo definitivo de admissibilidade, no qual — por ébvio
— ndo ha vinculagdo ao entendimento do tribunal de origem. No caso do tribunal local ndo
admitir o recurso extraordinario, o recorrente poderad levar a questdo ao STF por meio de

agravo de instrumento fundamentado no artigo 544 do Codigo de Processo Civil.

No que tange aos efeitos do recurso, a regra € a inexisténcia de efeito suspensivo,
razdo pela qual sua interposicdo ndo impede a execucgdo proviséria da decisdo. Entretanto, é
possivel o ajuizamento — pelo recorrente — de demanda cautelar com o fito de atribuir efeito
suspensivo ao recurso extraordinario (devendo, obviamente, demonstrar a presenca dos

requisitos da cautelar), para com isso impedir a producédo dos efeitos da decisdo vergastada.



61

Afirmamos, alhures, que o RE tem fundamentacdo vinculada. Logo, o efeito
devolutivo desse recurso é limitado em sua extensdo e profundidade, devendo versar sobre

questdo constitucional (art. 102, 111, a a d, da Constituicdo Federal).

Concordamos, contudo, com a visdo de Fredie Didier Junior e Leonardo José
Carneiro da Cunha, segundo o0s quais 0 prequestionamento diz respeito apenas a
admissibilidade, assim sendo, depois do conhecimento do recurso extraordinario, temos o

chamado efeito devolutivo em profundidade ou translativo.

No nosso sentir, essa € a posicdo que melhor se coaduna — inclusive — com a atual
fase de evolucdo do direito processual civil, € dizer, a fase instrumentalista. Ndo soa razoavel,
nem mesmo conectado com uma tutela jurisdicional efetiva, a atividade de um magistrado
do nosso tribunal de cupula que constatasse a impossibilidade juridica de um pedido (prisdo
civil em face de uma divida de jogo, por exemplo), e ndo se manifestasse de oficio a seu

respeito.

Ora, digamos que os ministros do STF percebam que — exempli gratia — o réu ndo
foi citado, o que se constitui em vicio transrescisorio caracterizando a inexisténcia do

Processo para o réu.

Nessa hipdtese seria defensavel que ndo se manifestassem sobre o vicio? Néo
entendemos que deva ser admitida a prolacdo de uma decisdo em processo que podera ser
objeto de querela nullitatis, mesmo ap0s 0 prazo para a rescisoria, uma vez que, em assim
agindo, a solugdo da questdo afrontaria as normas constitucionais que exigem uma tutela

jurisdicional efetiva e em prazo razovel.

Com isso, firmarmos nossa opinido no sentido de que — presente o efeito
translativo no recurso extraordinario — é possivel, depois de ultrapassado o juizo de
admissibilidade, a apreciacdo ex officio de todas as questfes de ordem publica, a exemplo das

condigdes da acdo e dos pressupostos processuais.

Cabe apresentar a bem articulada opini&o dos doutos autores mencionados®?:

%2 Didier Junior, Fredie; Da Cunha, Leonardo José Carneiro, Curso de Direito Processual Civil, V. 3, 5. Ed.,
Salvador: Juspodivm, 2008, p. 276.
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Para fins de impugnacdo (efeito devolutivo), somente cabe
recurso extraordinario/especial se for previamente questionada, pelo
tribunal recorrido, determinada questéo juridica. Para fins de julgamento
(para fins de julgamento (efeito translativo ou profundidade do efeito
devolutivo), porém, uma vez conhecido o recurso extraordinario/especial,
pode o tribunal examinar todas as matérias que possam ser examinadas a
qualquer tempo, inclusive a prescri¢cdo, decadéncia e as questdes de

ordem publica de que trata o § 3° do art. 267 (...).

O STF admitiu tal tese, por maioria, no julgamento do RE n. 298.694, de relatoria
do Ministro Sepulveda Pertence, publicado no Diario de Justica de 23.4.2005, que contou com

primoroso voto do Ministro Carlos Ayres Britto.

Conferem suporte a posi¢do aqui esgrimida, também, os seguintes julgados do
STJ (os quais, embora proferidos em sede de recurso especial, submetem-se ao regramento
ora em estudo) — REsp n. 36.943-6-RS, rel. Padua Ribeiro; REsp n. 869.534-SP, rel. Ministro

Teori Albino Zavascki. Deste ultimo precedente, impende citar a seguinte passagem:

Anotou-se que, superado o juizo de admissibilidade, o REsp
tem efeito devolutivo amplo, que, em seu nivel vertical, engloba o efeito
translativo; a possibilidade de o drgdo julgador conhecer, de oficio, as

questdes de ordem publica (...).

Cumpre destacar, por oportuno, a respeitavel visdo de autores como Bruno Dantas
e Nelson Nery Janior, segundo 0s quais 0s recursos excepcionais ndo seriam dotados de efeito

translativo, nem do vetor profundidade do efeito devolutivo.

Ndo podemos esquecer, além de tudo o afirmado até agora, que O recurso
extraordinario exige preparo, isto €, o recolhimento das custas e do porte de remessa e retorno
dos autos, as quais, na hipotese de ndo pagamento, conduziram a pena de desercdo, na forma
do art. 511 do CPC.

O processamento do recurso extraordinario é disciplinado pelos artigos 541 e

seguintes do Estatuto de Ritos Civil, sendo interposto perante o presidente ou vice-presidente
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do tribunal recorrido, no prazo de quinze dias da ciéncia da decisdo guerreada (art. 508 do
CPC).

Serd, entdo, aberto prazo para o recorrido apresentar contra-razdes recursais —
também em quinze dias. Neste prazo, o recorrido também poderé interpor recurso adesivo,
caso tenha se dado a denominada sucumbéncia reciproca (quando ambos sdo vencidos em

parte), na forma estatuida pelo art. 500 do CPC.

A autoridade responsavel pela admissibilidade do recurso apreciard se estdo
presentes seus requisitos e, caso ndo admita o recurso, caberd agravo de instrumento
diretamente para o STF (art. 544 do CPC), com o escopo de propiciar a “subida” do

extraordinario.

Diante de um juizo de admissibilidade positivo proferido pelo tribunal local, os
autos seguiram para o STF, onde, como relatamos alhures, realiza-se um segundo juizo de
admissibilidade (chamado de definitivo). Caso o recurso seja conhecido pela Corte Suprema

ocorrera seu exame de mérito.

Caso o recurso extraordinario tenha suporte em mais de um dos fundamentos do
art. 102, Ill, da CF/88, a admissdo de apenas um deles ndo prejudica o juizo de
admissibilidade definitivo, que pode conhecer do recurso por qualquer dos outros. Além
disso, quando a decisdo tiver partes autbnomas, ocorrendo admissao parcial — pelo juizo a quo
— a Corte Suprema podera apreciar todas, independentemente da interposicdo do recurso de
agravo previsto no art. 544 do CPC. Essas regras estdo sumuladas pelo STF, nos seus
enunciados nimeros 292 e 528.

Analisemos, agora, cada uma das hipoOteses de cabimento do recurso
extraordinério, as quais se encontram insculpidas nas alineas do inciso Ill, do art. 102, da
CF/88.

A primeira hipotese, presente na alinea “a”, diz respeito a competéncia do STF
para julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,

quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo da Constituicéo.
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Ja vimos em outra passagem que a ofensa deve ser direta e frontal (embora essa
teoria ndo possa ser levada as ultimas conseqiéncias, conforme manifestacdo do Min. Marco

Aurélio colacionada).

Caso a afronta seja indireta ou reflexa, uma vez que ocorreu — diretamente —
desrespeito a legislacao infraconstitucional, teremos a disposi¢ao outro recurso excepcional —

denominado recurso especial.

Para sintetizar o assunto, pedimos vénia para colacionar a opinido do ilustre Luis

Roberto Barroso® sobre esse ponto:

Na pratica, a delimitacdo do que seja ofensa indireta muitas
vezes acaba sendo problemética. No extremo, qualquer desrespeito a lei
poderia se tratado também como negacdo do principio da legalidade, o
gue apenas enfraqueceria o papel do legislador ordinario e banalizaria a
jurisdicdo constitucional, reforcando a posicédo de seus opositores. Torna-
se inevitavel, portanto, tracar uma linha diviséria entre as questdes cuja
solucdo deve permanecer no plano legal e aquelas em que o argumento
constitucional ganha primazia. E de se perguntar se o parametro utilizado
pelo STF até o momento — distingdo entre ofensa direta e reflexa —
conserva sua atualidade no contexto da chamada nova interpretacéo

constitucional.

Oportuno destacar, nesse contexto, o elucidativo teor da Simula 636 do STF:
“Na&o cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional da legalidade,
quando a sua verificacdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas infraconstitucionais

pela decisdo recorrida”.

Como ja mencionado, para o conhecimento do RE a questdo ja deve ter sido

levantada nas instancias ordinarias, é dizer, deve ter ocorrido o prequestionamento.

% Barroso, Luis Roberto, Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 2% Ed., Sdo Paulo: Saraiva,
20086, p. 95.
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Ja a alinea “b”, do inciso Ill, do artigo ora em estudo, traz a hipdtese de
declaracdo de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal pela decisdo recorrida,
oportunidade na qual o STF ira revisar o julgado, para apreciar se realmente a norma tida por

inconstitucional pelo juizo a quo possui esse vicio.

Nesse caso, serd dispensado o prequestionamento, pois 0 que interessara sera 0
julgamento realizado pelo juizo de origem, que tenha afastado a incidéncia de uma norma no

caso concreto por entendé-la inconstitucional.

Ora, se a norma foi tida por inconstitucional no controle difuso, sempre estara
presente o interesse do STF na apreciacdo da questdo, haja vista sua posi¢do de guardido da
Carta Magna e de responsavel pela inteireza do sistema juridico, bem como pela correta
interpretacdo da Constitui¢do, preservando a uniformizacdo da matéria constitucional em todo

0 pais.

Fredie Didier Junior e Leonardo Cunha® chamam a atencéo — sobre a hip6tese de

cabimento em estudo — para o0 seguinte:

No capitulo relativo aos incidentes em tribunais (Capitulo
X1V), vimos que a decretacdo de inconstitucionalidade submete-se a
clausula de reserva de plenério, devendo ser submetida a questdo ao
plenario ou Orgdo especial para que este analise, em abstrato, a
inconstitucionalidade. Decretada a inconstitucionalidade, os autos
retornam a turma ou camara para julgamento do caso, fundamentando-se

na inconstitucionalidade j& reconhecida pelo plenério ou 6rgao especial.

O Recurso extraordinario cabe, ndo da decisdo do Plenario
ou 6rgdo especial que decretou, em abstrato, a inconstitucionalidade do
tratado ou da lei federal, mas sim da decisdo final, da turma ou camara
para julgamento do caso, com base na declaracdo de

inconstitucionalidade.

% Didier Junior, Fredie; Da Cunha, Leonardo José Carneiro, Curso de Direito Processual Civil, V. 3, 5. Ed.,
Salvador: Juspodivm, 2008, p. 309.
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Por ai se vé que o recurso extraordinario cabe no controle

concreto ou difuso de constitucionalidade.

O STF ainda entende que cabe recurso extraordinario com fulcro na alinea “b” no
caso de controle abstrato realizada na esfera estadual, dessarte, caso o TJ local — por meio do
Acdo Direta de Inconstitucionalidade relacionada com a Constituicdo do Estado, julgar
inconstitucional lei estadual, terd cabimento a interposicdo de recurso extraordindrio com
fundamento na aliena em estudo, desde que — obviamente — se trate de norma da Constituicéo

Estadual que represente simples repeticdo de dispositivo da Constituicdo Federal.

Passemos, neste instante, a examinar a alinea “c” do dispositivo em estudo, que
prevé o cabimento de RE quando a decisdo recorrida: “julgar valida lei ou ato de governo

local contestado em face desta Constitui¢ao”.

Caso o tribunal de origem tenha considerado constitucional lei ou ato de governo
local contestado em face da Lei Maior (nesse caso ndo € utilizada a clausula de reserva de
plenério, pois a inconstitucionalidade foi afastada), serd possivel a interposi¢do de recurso

extraordinario com supedaneo na alinea “c” em tela.

Importante registrar a consideracdo do Bernardo Pimentel Souza®™ sobre a

aplicacdo deste dispositivo:

Como o permissivo constitucional anterior, o previsto na
letra “c” também ¢é especifico. Por tal razdo, ndo cabe recurso
extraordinario com base na alinea “c”, quando o tribunal de origem deixa
de aplicar a legislacdo local em face da Constituicdo Federal. Realmente,
quando a corte a quo considera invalida a lei estadual ou municipal, o
extraordinério é cabivel em tese tdo-somente pela letra “a”. E que apenas
tal permissivo possibilita ampla discussdo acerca da interpretacdo do
texto constitucional. J& & luz do permissivo consubstanciado na alinea

c”, o recurso sé é admissivel quando o tribunal de origem julga — frise-

se — vélida a lei ou ato de governo local.

% Souza, Bernardo Pimentel. Introducdo aos Recursos Civeis e & Acdo Rescisoria. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000, p. 332.
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Seguimos, agora, para 0 estudo da alinea que foi incluida pela Emenda
Constitucional 45/2004 (a denominada reforma do Poder Judiciario); a Unica que nédo foi obra
do constituinte originario. Trata-se da alinea “d”, a qual dispde que cabe recurso
extraordinario quando a decisdo guerreada: “julgar valida lei local contestada em face de lei

federal”.

Antes da Emenda Constitucional 45/2004 essa competéncia era do STJ, contudo
0 Legislativo percebeu que por tras de um conflito aparentemente afeto apenas a legislacao
infraconstitucional, ha protecdo a competéncia legislativa — que se trata de questdo

eminentemente constitucional, prevista nos artigos 22 e 24 da CF/88.

N&o podemos esquecer que ndo existe hierarquia entre lei local e federal, razéo
pela qual, como defendemaos, o conflito versara sobre o tema competéncia legislativa — o qual

tem guarida na Lei Maior.

Nesse sentido lecionam Didier Janior e Leonardo Cunha®®:

A alteracdo da regra constitucional deu racionalidade ao
sistema: se houver discussdo sobre a aplicagdo de lei local ou lei federal,
0 caso é de interposicdo de recurso extraordinario para o STF, que
resolvera a divida em torno das regras constitucionais de competéncia

legislativa.

5.2 — Da Repercussdo Geral — Objetivacdo do Controle Difuso

Ocorre que a Emenda Constitucional n. 45/2004 criou também o instituto da

repercussdo geral, que é de importancia fundamental para o estudo do recurso

extraordinério, constituindo em novo requisito de admissibilidade para esta impugnacao

excepcional.

Embora o recurso especial e o extraordinario sejam espécies de recursos

excepcionais, a citada emenda constitucional n. 45 — de 17 de novembro de 2004, que foi

% Didier Janior, Fredie; Da Cunha, Leonardo José Carneiro, op. cit., p. 311.
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aprovada ap6s 13 anos de tramitacdo — criou a exigéncia de repercussdo geral apenas para o

recurso extraordinario, de competéncia do STF.

A insercdo de um § 3° ao artigo 102 da Constituigdo, criando o requisito da
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso para o conhecimento do
recurso extraordindrio, visa impedir que assuntos como “furto de galinha” e *“assassinato” de

papagaio cheguem a mais alta corte — como ja ocorreu no passado.

A redacdo do dispositivo € a seguinte:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

(...

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas
decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a decisdo recorrida:

8 3° No recurso extraordinario o recorrente devera

demonstrar _a repercussao geral das questfes constitucionais

discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal

examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela

manifestacao de dois tercos de seus membros.

Importante ressaltar, que o texto original da PEC 96/92 ndo dispunha sobre a
“novel arglicdo de relevancia”, atendo-se a outras questdes sobre a reforma do Poder
Judiciario, contudo, em razédo das reacdes contrarias ligadas a previsdo de sumula vinculante,

o projeto acabou sendo arquivado®”.

Posteriormente desarquivado no ano de 1999, o projeto de emenda Constitucional
voltou a tramitar, sendo dividido em seis relatorias parciais, cabendo ao Deputado Federal
Renato Viana a relatoria do tema — estrutura e competéncia do Supremo Tribunal Federal e

da justica federal — de onde erigiu o instituto da repercussao geral®.

% Bruno Dantas, Repercusso Geral, Ed. Revista dos Tribunais, p. 212.
98
Idem.
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Merece nota o fato de que a previsdo de repercussdo geral abarcava o recuso
especial e o recurso de revista, entretanto as referéncias a esses recursos foram suprimidas, e 0
texto que foi encaminhado da Cémara dos Deputados para o Senado Federal mencionava
apenas a repercussdo geral no recurso extraordinario, limitando, destarte, o alcance do tema
ao STF.

Hoje se encontra em tramitacdo no Congresso Nacional projeto de lei tentando
disciplinar a extensdo de tal requisito ao recurso especial (STJ). Todavia, precisa ser apreciada
— de forma detida — a constitucionalidade de um projeto de lei que visa modificar requisitos
relacionados com um recurso que é disciplinado pela Constituicdo Federal. A principio nos
parece que a lei infraconstitucional ndo pode ampliar os requisitos de admissibilidade do

especial sem suporte em prévia modificacdo do texto constitucional.

Dantas®® destaca 0 seguinte sobre a continuidade da tramitacdo da PEC em

analise:

No Senado Federal, tanto sob relatoria do Senador Bernardo
Cabral quanto sob a do Senador José Jorge, ndo houve qualquer
modificacdo na redacdo aprovada pela Camara dos Deputados, de modo
que, com a aprovagdo em plenario, o texto encontrava-se apto para seguir

a promulgacéao, como de fato ocorreu em 08.12.2004.

Conforme j& apreciamos nesse trabalho, nos momentos em que realizamos estudo
histérico em como de direito comparado, a repercussdo geral visa aumentar a dificuldade de
acesso de recursos extraordinarios ao STF, funcionando — no trilho percorrido em outros

paises — como filtro que visa mitigar a crise enfrentada pelo nosso tribunal de cupula.

Nesse sentido ¢ a doutrina do culto professor Barroso'®:

No direito comparado observa-se forte tendéncia de
restringir a atuagdo das cortes constitucionais a um nimero reduzido de

causas de relevancia transcendente. Uma das formas mais comuns para

% Ibidem. p. 216.
190 Barroso, Lufs Roberto, Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 22 Ed., Sao Paulo: Saraiva,
20086, p. 99.
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atingir esse propdsito é permitir que exercam algum grau de controle
sobre as causas que irdo apreciar. A principal justificativa para tal
discricionariedade é promover a concentracdo de esfor¢os nos temas
fundamentais, evitando que a capacidade de trabalho do Tribunal seja
consumida por uma infinidade de questdes menores, muitas vezes
repetidas a exaustdo. O resultado esperado € a producdo de julgamentos
mais cuidadosos e dotados de maior visibilidade, fomentando o debate
democréatico em torno das decisGes e do papel desempenhado pela Corte.
Essa insergdo da jurisprudéncia constitucional no contexto mais amplo de
deliberacdo politica — preservada a independéncia e a metodologia que
Ihe € propria — passa a ser vista como pressuposto de sua legitimidade,
desfeito o mito de que a interpretacdo juridica seja uma atividade

mecanica de revelagdo de contelidos objetivos.

N&o obstante ja tenhamos nos debrucado sobre as origens e evolugao histérica do
controle — com o devido enfoque na repercussdo geral —, a semelhanca do instituto em estudo
com a controvertida arguicao de relevancia federal, presente em nosso regime constitucional

anterior, € digna de nota.

E, sem sombra de divida, producente e esclarecedora a analise comparativa entre

os institutos realizada por Luis Roberto Barroso, que assevera o seguinte:

Embora ndo seja o caso de analisar o instituto pretérito em
mindcia, algumas observagdes serdo Uteis: a argiicdo de relevancia
guardava relagdo com duas das quatro hipGteses de recurso
extraordinario, tendo por principal objetivo — tal como a repercussao
geral — racionalizar o volume de trabalho que chegava a Corte, ja
assustador & época. No entanto, as semelhangas entre os dois institutos
ndo vdo muito além dessa identidade de propositos. Sob a constituicéo
anterior prevaleceu a tese de que a argiicao de relevancia ndo ostentava
natureza tipicamente jurisdicional, sendo antes uma questdo politica.
Disso decorria a apreciacdo em sessdo administrativa secreta e sem
fundamentagdo, caracteristicas que ndo poderdo ser repetidas no
mecanismo atual em razdo das regras contidas no art. 93, IX, da

Constituicao.
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Partindo para o estudo das peculiaridades da repercussdo geral, impende firmar,
desde logo, nossa opinido sobre o que esse instituto é para o direito, € dizer, acerca de qual é a

sua natureza juridica.

A doutrina € unissona no sentido de se tratar de um pressuposto especifico de

101

cabimento™, inserindo-se, dessarte, no juizo de admissibilidade do recurso ora em estudo —

isto é — do RE para o Supremo.

Segundo a teoria geral dos recursos, temos requisitos intrinsecos e extrinsecos de
admissibilidade. Os requisitos intrinsecos sao os aferidos pelo proprio teor da decisédo judicial.
Como exemplo temos: o cabimento (art. 496, CPC), o interesse recursal (art. 499, caput, par.
1o e 20, CPC), a legitimidade recursal (art. 499, caput, CPC).

De outro lado, extrinsecos sdo aqueles que apenas podem ser verificados por atos
processuais exteriores a decisdo recorrida, a exemplo da tempestividade (art. 508, CPC),
regularidade formal, a inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do direito do recorrer (art.
501 a 503, CPC) e o preparo (art. 511, CPC).

Ingressando em maior detalhamento, constata-se que a repercussao geral é
verdadeiro requisito intrinseco de admissibilidade, uma vez que se vincula diretamente a

propria decisdo contrastada.

Concordamos com a idéia de que a repercussdo geral englobasse no requisito
intrinseco denominado cabimento, nesse sentido, com a precisdo técnica que lhe é peculiar,

leciona Bruno Dantas*®?:

Entendemos que a auséncia de repercussdo geral guarda
sintonia fina com a recorribilidade, um dos vetores do requisito
cabimento. Quando a Constitui¢do concede ao STF poderes para, por dois
tercos de seus membros, reconhecer a caréncia de repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas num determinado RE, e, em

conseqliéncia, declarar a sua inadmissibilidade, estamos diante de regras

101 ¢f, Bruno Dantas, op., cit., p. 216.
192 Bruno Dantas, op., cit., p. 218.
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meramente procedimentais que conduzirdo, no fundo, ao reconhecimento

de que a decisdo é irrecorrivel, a0 menos em sede extraordinaria.

Pois bem, o mencionado requisito de admissibilidade devera ser demonstrado pelo
recorrente em preliminar do recurso, ou seja, a demonstracdo da existéncia da repercussao

geral das questBes constitucionais discutidas no caso é 6nus do recorrente.

Como vimos, pelo teor do §3°, do art. 102, da CF/88, ha previsdo constitucional
de que o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral nos termos da lei. A lei que foi

editada para regulamentar a norma constitucional foi a Lei 11.418/2006.

Encontramos no art. 543-A, acrescido ao CPC pela mencionada lei, a seguinte

previséo:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo
irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso extraordinario, quando a questdo
constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos
deste artigo.

(.

8 20 O recorrente devera demonstrar, em preliminar do

recurso, para apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a

existéncia da repercussao geral. (destague nosso)

Pelo contetdo da norma, tanto constitucional como infraconstitucional, somos
conduzidos a uma interpretacdo no sentido de que apenas o STF pode realizar o juizo de
admissibilidade do RE — no que diz respeito a demonstracdo de existéncia de repercussdo

geral.

Assim sendo, o Presidente ou Vice-Presidente do tribunal de origem ndo podera
inadmitir o extraordinario por entender que a repercussao geral alegada pelo recorrente ndo

esta presente.
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Todavia, em nosso sentir, o tribunal local podera inadmitir o RE se o recorrente
sequer incluir em sua peca a preliminar tentando demonstrar a existéncia de repercussdo geral

da questdo constitucional nele versada.

Dessarte, embora ndo possa examinar o contetdo da preliminar — para identificar
se ali ha ou ndo repercussdo geral —, poderad analisar a presenca ou ndo da arguicdo de
repercussédo geral.

Nosso pensamento encontra arrimo na obra de Didier Jinior e Leonardo Cunha®®:

Em outras palavras, somente o STF podera dizer que ndo ha
repercussdo geral, ndo podendo o Presidente ou Vice-Presidente do
tribunal local fazer essa anélise. E da apreciacdo exclusiva do STF dizer
qgue ndo ha repercussdo geral. Isso ndo ha duvida. Para isso, deve o
recorrente, em suas razdes, incluir um item ou tdpico tratando da
repercussdo geral. Se, nas razdes do recurso, ndao houver demonstracdo de
repercussdo geral, ndo cabe o recurso, podendo ndo se admitido,
inclusive, pelo Presidente ou Vice do tribunal local. Este Gltimo ndo
estara dizendo que ndo ha repercussao geral; estara, apenas, observando o
descumprimento de um requisito de admissibilidade relacionado a

regularidade formal.

Prosseguindo no estudo desse fascinante tema, vamos nos ater nesse momento no
estudo do quorum estabelecido pelo constituinte derivado para o ndo conhecimento do recurso

extraordinario em face da auséncia de repercusséo geral.

Cumpre destacar que o quorum em questdo é dos mais qualificados, uma vez que
se exige a manifestacdo de dois tergos dos ministros do STF para a recusa do extraordinario
(so6 ¢ exigido quorum semelhante para a edicdo, revisdo e cancelamento de simula vinculante,
bem como para conferir efeito pro futuro a declaracdo de inconstitucionalidade no controle

concentrado).

193 Didier Janior, Fredie; Da Cunha, Leonardo José Carneiro, op. cit., p. 314.
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Constata-se que tal quorum é reservado a situacGes especialissimas, € ndo poderia

ser diferente, pois:

(...) no caso da repercussdo geral, o fato é que estamos diante de um
conceito juridico indeterminado que encerra restricdo a recurso de
estatura constitucional. Dada sua indeterminacdo conceitual — que
necessariamente envolve um elevado teor de subjetividade na aplicacédo
in concreto —, 0 elevado quorum serve como “elemento compensador” da
natural reducdo da previsibilidade, especialmente se cotejado com um

conceito minucioso.

Ao prever esse quorum, o Brasil seguiu a tradi¢do de paises que o influenciaram —
sensivelmente — no estabelecimento desses filtros ao exame de mérito do extraordinario, pois,
quando nos debrucamos sobre o direito comparado, percebemos que nos EUA e na Alemanha,
a partir do momento em que uma minoria de magistrados de suas cortes de cupula entende
estar presente “repercussdo geral”, a mais alta corte daqueles paises abrird as portas de sua

competéncia recursal.

Vale destacar, que apenas perante o Plenario do STF conseguiremos o0 quorum de
8 ministro (2/3 dos 11) para afastar a arglicdo de repercussdo geral, entretanto, conforme
disposto no § 4°, do art. 543-A, do CPC: “Se a Turma decidir pela existéncia da repercussao

geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficard dispensada a remessa do recurso ao Plenario”.

Assumimos nesse trabalho, com suporte no excerto da obra de Luis Roberto
Barroso citada acima, bem como no escélio de Bruno Dantas, que o filtro estatuido pela

repercussdo geral tem natureza jurisdicional — ndo politica.

Nisso se diferencia da arguicdo de relevancia federal, presente em nosso regime
constitucional passado (CF/1969), uma vez que o instituto presente no RE hoje se encontra
alicercado em normas processuais garantidoras dos direitos fundamentais, que prevéem

garantias — das partes e da sociedade — ligadas, por exemplo — a fundamentacao das decisGes.

O que nos leva a concluir que — além de formalmente jurisdicionais (pois

emanam do mais alto 6rgdo que exerce a funcdo jurisdicional do Estado) —, o filtro ora em



75

exame, apesar de encerrar conceito juridico indeterminado, possui como caracteristica ser
uma atividade materialmente jurisdicional, pois interpretado diante de uma ordem

constitucional democratica e garantista, o que ndo se pode dizer da argiicédo de relevancia.

Ademais, a partir do momento que assumimos a posi¢do de que — para nés — a
repercussao geral é pressuposto de cabimento do RE, disso decorre que se trata de matéria de
ordem publica, de aplicacdo cogente, devendo seu exame ser realizado de oficio — o que
impossibilita que os ministros do Supremo sigam para 0 exame de mérito sem enfrentar,

antes, a questio da repercussao geral'®.

Ao nos aprofundarmos no estudo da repercussao geral, chegamos a conclusédo de
gue o instituto em estudo se adéqua ao que a doutrina denomina de conceito juridico

indeterminado, presente na obra —v.g. — de Karl Engisch.

Ora, em um momento pds-positivista, no qual nos libertamos da nocdo de que o
texto da lei seria suficiente para solucionar todos os conflitos sociais — o positivismo ganhou
muita forgca com a chegada dos burgueses ao poder em 1789 na Franga, em face da
desconfianga dos franceses quanto aos juizes — nos deparamos com uma série de conceitos
juridicos abertos no direito material (funcdo social da propriedade e boa-fé objetiva) e no

processual (repercusséo geral).

E certo que afirmar que o contratante deve agir — em todas as fases, mesmo pré e
pos-contratuais — de acordo com a boa-fé objetiva, bem como que o recorrente deve
demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, ndo confere
ao julgador os exatos contornos de como devera agir, o que devera ser apreciado de acordo

com o0s contornos do caso concreto que for chamado a decidir.

Cumpre ressaltar, de forma veemente, que 0s conceitos juridicos indeterminados
ndo se confundem, de forma alguma, com a discricionariedade administrativa. Ndo podemos

dizer, assim, que a verificacdo da auséncia de repercussao geral seria uma discricionariedade

104 Cf. Bruno Dantas, op., cit., p. 228.
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judicial, e defendemos essa tese com na “compreensao de que a estrutura politico-juridica do

Estado moderno € incompativel com a idéia de discricionariedade no labor judicial

1 105

N&o podemos deixar de colacionar a licdo de Barroso sobre o marco filoséfico

sobre o neoconstitucionalismo e as transformacgdes do direito constitucional contemporéneo,

na qual discorre sobre o positivismo e o pds-positivismo™®®:

O marco filoséfico do novo direito constitucional é o
po6s-positivismo. O debate acerca de sua caracterizacdo situa-se na
confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que oferecem
paradigmas opostos para o Direito: 0 jusnaturalismo e o positivismo.
Opostos, mas, por vezes, singularmente complementares. A quadra atual
¢ assinalada pela superacéo — ou, talvez, sublimacéo — dos modelos puros
por um conjunto difuso e abrangente de idéias, agrupadas sob o rétulo

genérico de po6s-positivismo [05].

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do
século XVI, aproximou a lei da razdo e transformou-se na filosofia
natural do Direito. Fundado na crenca em principios de justica
universalmente validos, foi o combustivel das revolucbes liberais e
chegou ao apogeu com as Constituicbes escritas e as codificacOes.
Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural foi empurrado
para a margem da histéria pela ascensdo do positivismo juridico, no final
do século XIX. Em busca de objetividade cientifica, o positivismo
equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de discussGes como
legitimidade e justica e dominou o pensamento juridico da primeira
metade do século XX. Sua decadéncia é emblematicamente associada a
derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que
promoveram a barbarie sob a protecdo da legalidade. Ao fim da 2a.

Guerra, a ética e os valores comecam a retornar ao Direito [06].

A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso
politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda

inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e sua

105 Cf. Bruno Dantas, op., cit., p. 234.

106 CF. jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547, em 12 de novembro de 2008.
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interpretacdo. O pds-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas
ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e
aplicagdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria
de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos,
sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que
procuram abrigo neste paradigma em construcdo incluem-se a atribuicéo
de normatividade aos principios e a definicdo de suas relagdes com
valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo
juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica constitucional; e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre
o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma

reaproximacao entre o Direito e a filosofia [07].

E exatamente isso que busca o interprete ao analisar esse conceito juridico
indeterminado, erigido no instituto sob exame, ou seja, o julgador ird empreender uma leitura
moral do direito, com fulcro na tabua axioldgica trazida pela Constitui¢do, para verificar se a
demanda levada a cupula do Poder Judiciario reflete tema que possa interessar e servir como
solucdo para outras demandas sociais, ou se apenas resolve o litigio existente entre as partes

daquele processo judicial em concreto.

O Cddigo de Processo Civil busca trazer elementos para a caracterizacdo desse

conceito juridico indeterminado, sendo vejamos:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo
irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario, quando a questdo
constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos
deste artigo.

8 10 Para efeito da repercusséo geral, sera considerada a
existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses

subjetivos da causa.

Agora, se a questdo € ou ndo relevante do ponto de vista econémico, politico,

social ou juridico apenas o STF poderd avaliar, servindo como protecdo para 0S
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jurisdicionados o dever de fundamentar a decisdo, demonstrando o caminho que 0s ministros
percorreram para ndao conhecer o recurso. Embora o juizo de admissibilidade em regra nédo
precise de fundamentacdo minuciosa, no caso de afastar o RE por auséncia de repercussdo
geral teremos a obrigatdria manifestacdo de oito ministros do STF, a qual devera demonstrar —
ao menos minimamente — o porqué de os ministros ndo terem visualizado a repercusséo geral

no caso submetido a Corte Suprema.

Mister ressaltar que, embora tenhamos demonstrado que o preenchimento da
verdadeira clausula aberta na qual se constitui a repercussdo geral depende da apreciacdo do
caso concreto, entretanto ha uma hipotese de presuncédo absoluta de repercussdo geral, pois
sempre gue 0 recurso impugnar decisdo contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante do
Tribunal, a repercussdo geral estara presente, conforme positivado no art. 543, § 3°, do CPC:
“8 30 Haveréa repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a simula

ou jurisprudéncia dominante do Tribunal”. (destaque nosso)

Essa disposicdo ndo se aplica apenas as Sumula Vinculantes, incluidas pela EC
45/2004, mas a qualquer desrespeito a posicéo jurisprudencial sustentada pelo STF o que®”:

(...) reforca a forga vinculativa das decisdes do STF, ndo
somente daquelas incluidas em enunciado de sumula vinculante (ja
protegidas de maneira genérica pela permissdo de utilizacdo da
reclamacdo constitucional — ver capitulo sobre a reclamacdo, mais a
frente), mas também dos enunciados de simula-ndo vinculante (“stimula

simples™) e a jurisprudéncia dominante ndo-sumulada.

Didier Janior e Leonardo Cunha'®

, ainda se esforgcam para tentar indicar alguns
parametros para a definicdo do contetudo desse filtro de acesso ao STF, para eles haveria

repercussdo geral nas:

i) questBes constitucionais que sirvam de fundamento a
demandas multiplas, como aquelas relacionadas previdenciarias ou
tributarias, em que diversos demandantes fazem pedidos semelhantes,

baseados na mesma tese juridica. Por conta disso, € possivel pressupor

97 Didier Janior, Fredie; Da Cunha, Leonardo José Carneiro, op. cit., p. 315.
198 |dem, p. 316.
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que, em causas coletivas que versem sobre temas constitucionais, havera
a tal “repercussdo geral” que se exige para o cabimento do recurso
extraordinario; ii) questdes que, em razdo da sua magnitude
constitucional, devem ser examinadas pelo STF em controle difuso da
constitucionalidade, como aquelas que dizem respeito & correta
interpretacdo/aplicacdo dos direitos fundamentais, que traduzem um
conjunto de valores bésicos que servem de esteio a toda ordem juridica —

dimens&o objetiva dos direitos fundamentais.

Devemos anotar, ainda, que ap6s manifestacdo do Pleno do STF sobre a
repercussdo geral, de alguma questdo especifica, haverd vinculacdo dos demais Orgdos

judiciarios, segundo deixa claro o § 5°, do art. 543-A, do CPC:

Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos 0s
recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente,
salvo revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal.

Com relacdo ao art. 543-B, constata-se a criacdo de um tipo de repercusséo geral

» 109

por “amostragem” ~, razdo pela qual o 8 1° do artigo em exame dispde o seguinte:

Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal

Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

A possibilidade de apuracdo da repercussdo geral por amostragem demonstra a
objetivagdo pela qual tem passado o controle difuso de constitucionalidade, uma vez que se
acentua o interesse publico na solugdo da controvérsia, diante da influéncia do julgado em

uma quantidade enorme de outros processos.

Importante inovacdo que foi trazida pela Lei 11.418/2006, foi a possibilidade de
efeito regressivo no recurso extraordinario, assim sendo, apés julgado o mérito do RE, os
recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas

Recursais, que poderao declara-los prejudicados ou retratar-se.

109 Cf. Didier Janior, Fredie; Da Cunha, Leonardo José Carneiro, op. Cit.
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Esses mecanismos visam, claramente, reduzir o numero de recursos
extraordinarios que chegam ao STF, para que essa Corte de Cupula possa se dedicar as
questdes mais sensiveis para a coletividade, procurando resolver a denominada “crise” do
STF.

O processo de objetivacdo do controle de constitucionalidade por meio de recurso
extraordinario fica muito claro como verificamos que o instituto da repercussdo geral afasta-
se da apreciacdo da Corte de Clpula assuntos que sejam de interesse apenas das partes, sem a

necessaria repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso.

Ora, se o foco ndo é a protecdo dos sujeitos, isto €, do caso concreto objeto de
litigio entre recorrente e recorrido, a faceta subjetiva da demanda nédo sera decisiva para que o

RE consiga vencer a barreira do requisito de admissibilidade em estudo.

Apenas quando o assunto versado trouxer interesse publico, ocorrera o deslinde
do mérito. Esse entendimento se sustenta na tese de que apenas essas ameagcas trariam afronta

a Constituicdo, conforme Marcos Vinicius Rios Gongalves*':

Deve considerar a existéncia, ou ndo, de questdes relevante
do ponto de vista econbmico, politico, social ou juridico, gue

ultrapassem os _interesses subjetivos da causa. A repercussdo geral

transmite a idéia de que a questdo constitucional deva refletir ndo apenas
0 interesse das partes, mas de um grande nimero de pessoas, que afete a
vida de uma faixa substancial da sociedade, ou que diga respeito a valores
cuja preservacdo interesse a toda, ou a grande parte da coletividade.

(destague nosso)

Como visto, 0 objeto do recurso de reconsideracdo deve ultrapassar os interesses
subjetivos da causa. Nao podemos, nessa linha, deixar de citar a doutrina de Gilmar Ferreira
Mendes, no Processo Administrativo n. 318.715/STF, publicada no DJ de 17.12.2003"*;

19 Goncalves, Marcos Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil, v. 2. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 164.
111 ¢f. Didier Janior, Fredie; Da Cunha, Leonardo José Carneiro, op. Cit.
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O recurso extraordinério “deixa de ter carater marcadamente
subjetivo ou de defesa de interesses das partes, para assumir, de forma
decisiva, a funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de
orientacdo que os modernos sistemas de Cortes Constitucionais vém
conferindo ao recurso de amparo e ao recurso constitucional

(Verfassungsbeschwerde). (...)

A funcdo do Supremo nos recursos extraordinarios — ao
menos de modo imediato — ndo é a de resolver litigios de fulano ou
beltrano, nem a de revisar todos 0s pronunciamentos das Cortes
inferiores. O processo entre as partes, trazido a Corte via recurso
extraordinario, deve ser visto apenas COmO pressuposto para uma

atividade jurisdicional que transcende os interesses subjetivos.

Essa ultima parte sintetiza o objetivo do estudo realizado nessa monografia, que
pretende demonstrar pelo estudo do controle de constitucionalidade m geral, do recurso
extraordinario e de seu requisito intrinseco de admissibilidade (a repercussdo geral) que a
impugnacdo ora em estudo, que se dirige ao Tribunal de Clpula do nosso pais, apenas pode
ser enxergada ‘“como pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende os

interesses subjetivos”.

Nisso consiste a denominada objetivacdo do controle de constitucionalidade por
meio de recurso extraordinario para o STF. Sendo certo que a previsdo, no proprio texto da
constituicdo, de um requisito que “objetiva esse controle”, demonstra uma opcao juridica e

politica do Estado brasileiro.

N&o podemos deixar de acentuar a influéncia que o atual momento de evolugéo
cientifica do direito processual brasileiro tem no estabelecimento de um instituto que visa,
entre outras coisas, a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva — que para ser efetiva

também deve ser adotada em um prazo razoavel.

Assim facamos a seguinte digressdo — quando estudamos as fases cientificas de
evolugéo do direito processual, observamos que este passou por trés fases: - imanentista; -

cientifica e, - instrumentalista.
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Defendemos que a fase que nos encontramos hoje tem clara influéncia sobre o
instituto da repercussdo geral. Neste reporte histérico ndo levamos em consideracdo
momentos remotos do processo, como sua fase no mundo classico greco-romano, nos atendo

a tempos mais proximos — como se percebera.

Utilizamos, para descrever a fase imanentista, a licdo do didatico professor

Alexandre Freitas Camara®?:

A primeira fase, chamada imanentista, € a anterior a afirmacdo da
autonomia cientifica do Direito Processual. Durante esta fase do
desenvolvimento do Direito Processual (na verdade, nesta época nédo
se pode falar propriamente em Direito Processual, o que se faz por
mera comodidade), o processo era mero apéndice do direito material.
Dizia-se, entdo, que o direito material (como o direito civil, por
exemplo), sendo essencial, era verdadeiro direito substantivo,
enquanto o processo, mero conjunto de formalidades para a atuagdo

pratica daquele, era um direito adjetivo (...).

Foram os denominado praxistas que desenvolveram a teoria imanentista. Estes
eram, em regra, juristas que se dedicavam ao direito material (civil, por exemplo), e vinham a
analisar o processo sempre com uma visdo ligada aquele ramo da ciéncia juridica, razao pela

qual acabavam por identificar o processo como mera sequéncia de formalidades.

O marco para o estudo do direito processual como uma seara autbnoma da ciéncia
juridica — inaugurando, também, a sua fase cientifica — € a publicacéo do livro “A Teoria das
Excecdes Processuais e 0s Pressupostos Processuais”, da lavra do autor alemdo Oskar von

Bulow.

Institutos como a agdo, 0 processo e a coisa julgada passam a ser estudadas — e
sistematizadas em definicbes — a partir de entdo, razdo pela qual a fase recebe essa

denominagéo.

112 Alexandre Freitas Camara, Lic8es de Direito Processual Civil, Lumen Juris, p. 8.
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A doutrina dos grandes mestres do direito processual, como Giuseppe Chiovenda,
Francesco Carnelutti, Adolf Wach e Enrico Tullio Liebman (este o mais importante para o
Brasil, em razdo de sua catedra na Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, que
influenciou muitos jovens estudantes da época, a exemplo de Alfredo Buzaid, que viria a ser

Ministro da Justica), floresce nesta fase.

A fase seguinte, na qual nos encontramos atualmente, denomina-se
instrumental. Nesse novo momento 0s estudiosos do processo concentram-se em aprimorar 0

exercicio da prestacao jurisdicional, tentando conferir a esta mais seguranca e celeridade.

Como ressalta Freitas Camara, embora o processo se identifigue como um

instrumento do direito material, ele passa a ser**®:

(...) encarado como um instrumento de que se serve o Estado a fim de
alcancar seus escopos sociais, juridicos e politicos (...) passa-se a
privilegiar o consumidor de servigo prestado pelo Estado quando do
exercicio da funcéo jurisdicional, buscando-se meios de administracédo
da justica que sejam capazes de assegurar ao titular de uma posicédo

juridica de vantagem uma tutela juridica adequada e efetiva.

A relevancia de se observar tal questdo, nesse momento de nosso estudo, consiste
exatamente em perceber que na fase instrumentalista o que buscamos — com base nos
institutos e principios processuais presentes na Constituicdo — é uma tutela jurisdicional

efetiva.

Ora, ndo é possivel alcancar tal desiderato em meio a uma “crise” do STF (ou do
recurso extraordinario, como preferem alguns), na qual uma quantidade descomunal de

impugnacdes chegue a Corte de Cupula.

113 Alexandre Freitas Camara, op. cit., p. 9.
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Destarte, a criagdo de filtros para o acesso de recurso extraordinario ao STF
permite que essa Corte julgue mais rapidamente, bem como se dedique as questbes mais

importantes para a coletividade.

Corroborando nosso pensamento, impende colacionar o pensamento de Marinoni

e Mitidiero'**:

Tendo presente essas coordenadas, a ado¢do de um
mecanismo de filtragem recursal como a repercussdo geral encontra-se
em absoluta sintonia como direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva e, em especial, com o direito fundamental a um processo com
duracdo razoavel. Guardam-se as delongas inerentes a tramitacdo do
recurso extraordinario apenas quando o seu conhecimento oferecer-se
como um imperativo para a 6tima realizagdo da unidade do Direito no
Estado Constitucional brasileiro. Resguardam-se, destarte, a um sé
tempo, dois interesses: o interesse das partes na realizacdo de processos
jurisdicionais em tempo justo e o interesse da Justica no exame de casos
pelo Supremo Tribunal Federal apenas quando essa apreciagdo mostrar-se
imprescindivel para a realizacdo dos fins a que se dedica a alcancar a

sociedade brasileira.

Outro instituto que demonstra esse processo de objetivagdo do controle de
constitucionalidade em nosso pais é a Sumula Vinculante, também criada pela EC 45/2004

(Reforma do Poder Judiciério).

Podera ser editada essa sumula depois de reiteradas decisdes do Supremo sobre a
questdo constitucional — todas proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade.
Tal previsao retira a jurisprudéncia, a0 menos quando se tratar de sumula vinculante, de sua
tradicional posicdo como fonte material de direito (ndo vinculante), pois a Simula nesse caso
sera fonte formal de direito, obrigando toda a administracdo e o Poder Judiciério, da mesma

forma que outras fontes formais (como a lei).

114 Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinério. 22 Ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 18.
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Vale salientar, que embora no julgamento do RE o STF parta de um caso concreto
que lhe é apresentado, ele realiza exame de constitucionalidade em tese daquela norma que

lhe é submetida. Nessa linha vale verificar a opinido dos doutos™*:

O STF, ao examinar a constitucionalidade de uma lei em
recurso extraordinario, tem seguido esta linha. A decisdo sobre a questdo
constitucional seria tomada em abstrato, passando a orientar o tribunal

em situagdo semelhantes.

Como demonstracao da eficacia erga omnes que vem adquirindo as decisdes do
STF adotadas por meio de RE, vale lembrar a edi¢do da Resolugdo n. 21.702/2004 pelo TSE,
que adotou a posi¢cdo do Supremo quanto ao numero de vereadores tomado por meio de
controle difuso.

116

Fredie Didier Junior e Leonardo José Carneiro da Cunha ™ nos recordam de outro

julgamento emblematico:

O Min. Gilmar Mendes, no julgamento do HC n. 82.959, ndo
obstante tenha considerado inconstitucional o 8 1° do art. 2° da Lei
Federal n. 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos), aplicou o art. 27 da
Lei Federal n. 9.868/1999 (Lei da ADI/ADC), para dar eficacia ndo-
retroativa (ex-nunc) a sua decisdo. Ou seja: aplicou-se ao controle difuso
de constitucionalidade um instrumento do controle concentrado, que é
possibilidade de o STF determinar, no juizo de inconstitucionalidade, a

eficacia de sua decisdo, ex nunc ou ex tunc.

Como demonstrado, uma serie de argumentos nos conduz a constatar que o
instituto da repercussdo geral, criado para tentar minorar a denominada “crise do STF”,
constitui-se em um importante instrumento de objetivagdo do controle de constitucionalidade
pela via do RE, haja vista que impede que questdes que digam respeito apenas as partes

cheguem ao nosso tribunal de clpula e, aléem disso, ha um refor¢o no entendimento de que os

115 Cf. Didier Janior, Fredie; Da Cunha, Leonardo José Carneiro, op. cit., p. 325.

118 |dem, p. 329.
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julgamentos proferidos com base na competéncia recursal do Supremo produz efeitos ultra

partes.
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CONCLUSAO

Diversos motivos nos fizeram optar por esse intrigante tema. Pelo seu estudo
fomos capazes de aprofundar nossa percep¢éo sobre o problema da massificagdo das relagdes
juridicas e a incapacidade dos sistemas tradicionais para solucionar a crescente demanda

social por tutela jurisdicional.

Observamos amplitude que o tema ganha quando se volta para a jurisdi¢do
constitucional e os direitos fundamentais a uma tutela jurisdicional efetiva e dentro de um

prazo justo.

A proximidade com a principal espécie recursal instigou, também, a curiosidade
sobre a nova interpretacdo constitucional e as dificuldades trazidas pelo pds-positivismo, que
representa desafios aos operadores do direito e — a0 mesmo tempo — instiga um futuro estudo,

mais detido e aprofundado, sobre o assunto.

E evidente a necessidade de seguirmos os ensinamentos de outros paises,
estabelecendo filtros que s6 permitam a chegada dos assuntos mais caros a coletividade ao
nosso Tribunal de Cudpula, para otimizar o trabalho da Egrégia Corte. Contudo, como nossa
alteracdo constitucional e producgdo legislativa sobre o tema ainda é recente, varios desafios
séo apresentados ao interprete.

Pois bem, tentando solucionar os questionamentos apresentados na introducédo
desse trabalho, podemos concluir que os “filtros” a competéncia recursal do STF sdo
exatamente estribados no interesse publico na solucdo de uma controvérsia sobre a correta

aplicacdo da norma constitucional — que ndo pode ser retirada do “guardido da Constituicéo.

Como o fundamento do recurso extraordinario € o interesse publico na solugéo da
demanda e ndo o interesse exclusivo das partes, apenas deve ser admitido o recurso
extraordinario caso o recorrente demonstre a repercussao geral das questfes constitucionais

discutidas no caso.
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Com isso, ha reforco do entendimento de que o litigio entre as partes, conduzido ao
STF por meio do extraordinério, deve ser encarado somente como pressuposto para uma atividade

jurisdicional que ultrapassa os interesses subjetivos.
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