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‘A Suprema Corte deve ser libertada da ilusdo
de que tem o dever de corrigir cada erro e
resolver cada litigio. Ao mesmo tempo, a Corte
precisa identificar e solucionar os conflitos
significativos de fundamental importancia
nacional, de maneira clara e convincente.”
(Willian Coleman Janior)



RESUMO

O acesso ao Supremo Tribunal Federal ndo pode ser banalizado,
sob pena de agredirmos sua verdadeira natureza de corte uniformizadora e
concretizadora da Constituicdo, cujas decisdes repercutem diretamente na vida da
nacao.

O requisito da demonstracdo da repercussédo geral coadunou-se a
necesséria filtragem que deve ser feita sobre os processos que pretendem chegar
ao Supremo Tribunal Federal, de modo a estancar a hemorragia recursal padecida
pelo mais alto tribunal do pais.



ABSTRACT

The access to the Supreme Court can’t be banalized meaning that
if we do so we will be offending its true nature of uniforming and concretazing

Court, in which the decisions make a daily impact in the life of the country.

The requirement in demonstrating general repercussion meets the
necessity of filtering cases that will wind up in the Supreme Court, so that it
will avoid the excessive case numbers faced to the highest Court in the

country.
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INTRODUCAO

A dinamicidade da vida moderna nos ultimos cinqlienta anos, qualificada pelo
desenvolvimento tecnolégico, que teve como uma de suas consequéncias a
propagacdo em massa das mais variadas formas de comunicacdo, de um lado,
apresenta aspectos positivos, pois alcanca, de forma rapida e barata, a informacao,
mas, de outro, impde preocupacdes substanciais, pois cria uma cultura da
banalizacdo que se espraia em todos os setores da vida, alcangcando as institui¢des,
gue se devem adaptar sem, contudo, sucumbirem a uma ciranda que levara ao caos

e ao descontrole.

No que tange ao Judiciario, tal fendbmeno cria uma cultura do facil acesso, a
qual, em que pese necesséria para a efetivacdo do principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario, traz aos Tribunais uma avalanche de processos sem fundamento
consistente, bem como, uma enxurrada de recursos descabidos e, assim, impde
uma desvalorizacdo da figura do juiz, de cujas decisdes sempre se recorre, além de
um descrédito das decisdes dos Tribunais, que se transformam, na pratica, em
rascunhadores de acérddos a serem confirmados ou nédo pelos tribunais superiores,
chegando-se ao absurdo de transformar a mais alta corte do Pais, o guardido da
Constituicao, o tribunal responsavel por decidir as questdes relevantes para a nacao
como um todo, em tribunal de apelagdo dos tribunais de apelagéo.

José Eduardo de Resende Chaves, acerca do cadtico sistema processual

brasileiro, pondera que

A 'estrutura’ processual composta de agravos e embargos cabiveis contra
as decisdes que impegam 0 acesso as cortes superiores, longe de conferir
consisténcia légica ou seguranca juridica ao ordenamento, imprime ao
sistema recursal um padréo binario e fractal-caético de 'auto-semelhanca’' e
‘complexidade infinita'.



Em outras palavras, tal critério permite a reproducdo em cadeia de recursos,
de forma sucessiva e espiralada. Em palestra proferida em Belo Horizonte,
o Ministro Sidney Sanches relatou ser comum acontecer de chegarem
processos a Suprema Corte com nada mais, nada menos, de 35 recursos
interpostos.

Evidentemente esse sistema recursal, visto de seu aspecto macro, tem
todas as caracteristicas de um sistema 'cadtico’, apesar de estar fundado,
do ponto de vista micro, num padrdo supostamente légico. Sob tal
circunstancia, a justica, a pretexto da seguranca juridica, vai sendo diferida
indefinidamente para uma instancia superior. Uma espiral de promessa
adiada, que desconstréi a pretenséo de efetividade dos direitos.”

Sobre a banalizagcdo do acesso ao Supremo Tribunal Federal, Luiz Manoel

Gomes Junior? observa que:

Nem a alegacdo de possivel erro justifica a atual situacéo, pois havera,
guase certamente, a andlise do litigio em dois graus de jurisdicdo e ndo se
pode presumir que os juizes sempre decidam de forma equivocada, pois
nao corresponde a realidade.

Deve-se partir do pressuposto daquilo que ordinariamente ocorre, ou seja,
gue as decisdes de primeiro e segundo graus sao corretas.

A partir disso, a necessidade de transformacdo do modelo judiciario adotado
em nosso pais, caracterizado pelo excesso de instrumentos processuais postos a
disposicao do jurisdicionado, sob a veste aparente de um maior acesso a jurisdi¢ao,
ensejou a elaboracdo de uma intervencdo pontual com ampla reestruturacéo,
consubstanciada na EC n° 45, publicada em dezembro de 2004, que tem, em seu
bojo, uma tentativa de modernizacdo e adaptacao do Poder Judiciario aos anseios

sociais.

O Senador Bernardo Cabral®, no parecer que serviu de exposicéo de motivos
a Proposta de Emenda Constitucional n° 29 de 2000, hoje em vigor sob 0 n° 45,

entre outros, assim consignou:

Dentre as inUmeras causas que contribuiram expressivamente para a
situagdo cadtica do Poder Judiciario - e que nominaremos a seguir -
emergem trés, de natureza estrutural, que merecem preliminar atencgéo.

A primeira foi a constitucionalizagdo de um inesgotavel cabedal de temas
novos, fruto da opgéo do constituinte por um modelo analitico para a Carta
Politica; a Segunda , a visivel e profunda queda da qualidade do Direito

! CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Rezende. A justica diferida: da teoria dos fractais a

transcendéncia em sede recursal. Disponivel em: <http://www.jus.com.br>
> GOMES JUNIOR, José Manuel. A repercussdo geral da questdo constitucional no recurso
extraordinario. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 119, p. 91-116, 2005, p. 97.
CABRAL, Bernardo. Parecer n° 538, de 2002. Diario do Senado Federal, Brasilia, p. 10934-10950,
jun. 2002.
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federal, tanto pela deficiéncia do processo legislativo quanto pelo uso
desmedido e afrontoso da figura espuria da medida proviséria, finalmente
contido pela Emenda Constitucional 32/2001;a terceira, por fim, a
construcédo jurisprudencial em torno da admisséao do recurso extraordinario
e do recurso especial.

O resultado da primeira foi o de dar transito a praticamente qualquer coisa
litigiosa até o Supremo Tribunal Federal, ao argumento de lesdo a
Constituicdo, efeito esse que, a falta de uma imposicdo vertical de
inteleccao constitucional, propiciou, a um s6 tempo, o0 ingresso na Suprema
Corte brasileira de infindaveis assuntos novos e a multiplicagcdo exponencial
de demandas idénticas no pedido e no fundamento. Essa segunda
consequéncia esta ligada a terceira das causas que alinhamos acima, a
construgdo jurisprudencial sobre a admissdo do recurso extraordinario. A
largueza do critério de admissédo do apelo extremo, hoje apenas contida
pela necessidade de demonstracdo de pré-questionamento e da ofensa
direta a Constituicdo, transformou o debate da matéria constitucional em um
varejo improdutivo, improficuo, vazio de sentido e teoricamente inexplicavel.
O aparecimento de peticdes de recurso extraordinario fotocopiadas, com
espacos em branco apenas para se preencher o nimero do processo e a
identificacdo das partes, é uma das faces visiveis dessa situacao tragica.*

O presente trabalho tem por objetivo analisar a crise do Poder Judiciario, sob
o angulo do acesso ao Supremo Tribunal Federal, através do Recurso
Extraordinario, apontando os equivocos conservadores que levaram a nossa Corte
Suprema a ser transformada num verdadeiro terceiro grau® de jurisdicdo, bem como
demonstrar, em perspectiva, as solucbes adotadas pela novel reforma
constitucional, especialmente no que tange ao requisito da repercussao geral da
questdao constitucional como pressuposto de conhecimento do recurso

constitucional.

Ainda, na exposi¢do de motivos a Proposta de Emenda Constitucional n° 29
de 2000, sobre o numero incomensuravel de processos que batem diariamente as

portas do Supremo Tribunal Federal, assim consignou o relator:

* CABRAL, Bernardo. Parecer n° 538, de 2002. Diario do Senado Federal, Brasilia, p. 10934-10950,
jun. 2002, p. 4-5.
Robichez Penna, em 1891, interpds o 1° Recurso Extraordinario; em 1904 a média anual foi de 26;
em 1933 chegou a 55 e, em 1960, quando o Supremo transferiu-se para Brasilia foram julgados
5.956. (Cf. MACEDO, Elaine Harzheim. Repercussdo geral das questdes constitucionais: nova
técnica de filtragem do recurso extraordinério. Local: Editora, data.)

“[...] informar que os recursos encaminhados a Suprema Corte cresceram 1.856% nos 46
anos a que esses dados se referem, significa dizer que o0 mesmo numero de magistrados — 11
ministros — receberam, em 1940, 1.807 recursos, nimero que ascendeu a soma de 33.345 em
1997, crescendo para 41.662 nos dez primeiros meses de 1998, calculando-se, ho momento da
entrevista, que o total de processos deveria atingir, nos doze meses desse ano, a quantidade
astrondbmica de 47.319, uma vez mantida, nos dois meses restantes, a propor¢cdo de crescimento
verificada de janeiro a outubro “. (Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. A fungdo dos tribunais
superiores. In: ANUARIO do Programa de Pés-Graduacdo em Direito. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
1999, p. 215-216)



A extincdo da arguicdo de relevancia, qualquer que tenha sido a sua
inspiracdo, arrebentou os portdes a essa demanda, que a jurisprudéncia
dessas Cortes ndo pdde conter. A retomada desse elemento, no novo § 4°
do art. 102, que esta proposicdo pretende implantar como condicdo a
subida do recurso extraordinario, vai dar ao STF condicao de decidir sobre a
repercusséao geral da questdo constitucional veiculada pelo extraordinario e,
a partir dela, admitir ou ndo o apelo extremo.

Ocupar-nos-emos de sua analise quando do exame desse dispositivo, mas
devemos enunciar ja a opgao que faremos, ao final deste parecer, pela
manutencgdo da arguicdo de relevancia no recurso extraordinario. Também
devemos antecipar nossa posicdo contraria a extensdo do critério da
repercussdo geral ao recurso especial, e de seu instituto aproximado, a
transcendéncia, para o recurso de revista. A um, porque entendemos que a
adocdo da sumula vinculante pelo Superior Tribunal de Justica e pelo
Tribunal Superior do Trabalho, que sugeriremos, se constitui em um
instrumento habil e efetivo a contencdo dos reavivamentos de matéria
juridica vencida. A dois, porque vislumbramos problematica a estruturacédo
de um critério subjetivo como condicdo de exame de questbes
controvertidas federais e de Direito do Trabalho, o que poderia sacrificar, a
um sé tempo, a caracteristica federativa da ordem juridica nacional e a
propria razdo de ser da existéncia das Cortes Superiores.

Na verdade, temos a convic¢cdo de que o instituto da repercussao geral da
questdo constitucional, introduzido pela EC n° 45/2004 apresenta um potencial
superior ao da antiga Arglicdo de Relevancia para estancar a hemorragia recursal
padecida pelo mais alto tribunal da nacdo, uma vez que, aquele, diferentemente
desta, acrescentou as hipoteses de cabimento do recurso extraordinario, mais um
pressuposto de conhecimento a ser cumprido pelo recorrente, permitindo que
cheguem ao exame do Supremo Tribunal Federal tdo-somente as questdes que
reflitam importancia, ndo somente para aqueles que estdo a litigar no momento, mas

para a nacdo como um todo, para a sociedade em geral e para a ordem juridica.



| PARTE — O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO

A) Definicdo de Tribunal Constitucional

O presente trabalho tem por escopo, entre outros, demonstrar que 0 Supremo
Tribunal Federal, mesmo no julgamento do Recurso Extraordinario, configura
verdadeira Corte Constitucional, com a funcéo, portanto, de assegurar em Uultima
esfera e com poder vinculador, o principio da supremacia do Direito, o que so se
alcancara, de forma efetiva, quando livrarmos nosso Tribunal Maior das amarras
empiricas que levaram a uma banalizacdo de sua funcao, transformando aquele que
deve encarregar-se da solucdo das questdes relevantes para a Nagdo como um

todo, em verdadeiro terceiro grau de jurisdi¢ao.

Desta feita, antes de passarmos a analise de sua missdo no julgamento do
recurso extraordinario, convém ressaltar a concep¢ao de uma Corte Constitucional,

seja sob o aspecto material, seja sob 0 aspecto formal.

O Tribunal Constitucional, conforme ensina Cezar Saldanha Souza Junior®, foi
criado pela Revolucdo Kelseniana, como instrumento garantidor da eficacia juridica
das normas constitucionais, tidas até entdo como regramentos meramente politicos
sem forca normativa propria e autbnoma, dependentes da boa vontade e das forcas
politicas envolvidas.

Nessa linha, segue com propriedade o mestre gaucho:

O Tribunal Constitucional € ao mesmo tempo causa e consequéncia do
dialogo entre o direito constitucional e os valores éticos do convivio sécio-
politico.

[...] sem uma jurisdicao constitucional, da qual o Tribunal Constitucional é o
instrumento mais evoluido, ndo ha falar em supremacia do direito, menos

® SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como poder. uma nova teoria da

divisdo dos poderes. S&o Paulo: Memoéria Juridica, 2002, p. 103-104.



ainda em controle de constitucionalidade, nem rigorosamente, em
verdadeiro direito constitucional.’

1. Tribunal Constitucional sob o aspecto material

O processo constitucional tem-se preocupado com a concepc¢ao substancial

de um Tribunal Constitucional, voltando-se para a analise de sua funcdo primordial

de guardido maior do texto Constitucional, no que se inclui, inclusive, a

responsabilidade politica de aferir as consequéncias de suas decisdes para a vida

nacional.

Cezar Saldanha Souza Janior, ao tratar da natureza material das funcées do

Tribunal Constitucional, esclarece que

Quanto a sua materialidade, a atuagdo do Tribunal Constitucional insere-se
no que estamos denominando de ‘fungao politica de ultima instancia’, ou de
nivel ‘fundamental’,...” agindo “no plano dos fins ultimos do Estado e da
politica, que se encarnam, como valores supremos, nas normas da
Constituigéo, e que se sustentam no ‘consenso’ supraideologico das forcas
politicas.

E continua o estimado mestre gaucho:

Em sintese, na perspectiva funcional material, o poder constituinte
originario, pela via da hexaparticAo dos poderes, comissionou o Tribunal
Constitucional com uma parcela importantissima da fungdo politica de
Gltima instancia. Qual seja: a funcdo de defender e concretizar,
progressivamente, a Constituicdo normativa, fulcrada em texto escrito, com
vocacado de supremacia, enquanto a Constituicdo € o instrumento que
‘presenta’ a unidade da sociedade (acima das diversidades internas de
qualquer cunho), e que ‘expressa’ o consenso democratico, generoso e
includente, em torno dos valores fundamentais substantivos da convivéncia
humana, bem assim das regras procedimentais obre a organizagéo politica
e 0 jogo pelo poder de governo.

Nessa natureza funcional material de dUltima instancia podemos arrolar
atuagbes como: (a) renovar, continuamente, o consenso politicos que
sustenta a ordem democratica instituida na Constituicdo; (b) atualizar,
incessantemente, o poder constituinte originario, tanto na concrecdo dos
valores supremos do ordenamento, quanto na necessaria evolucéo diante
das novas exigéncias da histéria e da consciéncia da civilizag&o; (c) arbitrar,
guando envolvida questdo constitucional, conflitos entre poderes, tanto na
distribuicdo funcional, quanto na distribuicdo territorial; e (d) proteger os

’  SOUZA JUNIOR, O Tribunal..., p. 110.
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Ibid., p. 118-119.



direitogs fundamentais da pessoa, frente ao poder publico e a sociedade em
geral.

No mesmo sentido, Eduardo Ferrer Mac-Gregor'®, ao conceber Tribunal

Constitucional como

[...] los altos 6rganos judiciales o jurisdicionales situados dentro o fuera del
poder judicial, independiente de su denominacion, cuya funcion material
esencialmente consista en la resolucion de los litigios o conflictos derivados
de la interpretacién o aplicacion directa de la normativa constitucional.

Ainda, com muita propriedade, ao tratar da concepcdo material de Tribunal

Constitucional, aduz Eduardo Mac-Gregor que segundo uma nocién moderna y mas

amplia que corresponde a su enfoque material, Tribunal Constitucional corresponde

ao

organo jurisdicional de maior jerarquia que posee la funcién esencial o
exclusiva de establecer la interpretacion final de las disposiciones de
caracter fundamental. En esta concepcion se encuentran varias cortes o
tribunales supremos de América Latina, donde podemos ubicar a la
Suprema Corte de Justicia de México, que...se ha convertido materialmente
en un tribunal constitucional.

Resulta importante destacar que inclusive en algunos paises donde se
adopta el sistema americano o difuso de control constitucional, el érgano
jurisdiccional de mayor jerarquia funge materialmente como tribunal
constitucional; por ejemplo, sucede en Estados Unidos, donde si bien las
resoluciones de la Corte Suprema Federal operan sélo para el caso
particular, en la préactica tienen efectos generales, debido a la fuerza
vinculante del precedente jurisprudencial derivado de la doctrina del ‘stare
decisis’; por lo que aunado al ‘writ of certiorari’ introducido desde el afio de
1925 consistente en la facultad discrecional para conocer de los asuntos
relevantes y trascendentes del pais, la Corte Suprema resuelve
mayoritariamente asuntos de indole constitucional.**

Sob o aspecto material, portanto, configura Corte Constitucional o Tribunal

que tem por

fungcdo primordial ser guarda maior da Constituigdo, com

responsabilidade politica de aferir as conseqiiéncias de suas decisfes para a vida

do pais e para a sociedade como um todo.

® SOUZA JUNIOR, O Tribunal..., p. 120-121.
% MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Los tribunales constitucionales en Iberoamérica. México: Fundap,

2002, p. 27.
" bid., p. 55-57.



2. Tribunal Constitucional sob o aspecto formal

O conceito formal de um Tribunal Constitucional, em que pese cedendo

relevancia a sua concepcao material, deve ser apreciado, de modo a tornar

completa a analise do tema que se pretendeu enfrentar neste estudo.

Assim, mais uma vez cumpre trazer a lume a licdo sempre oportuna do Prof.
Cezar Saldanha'?, quando aborda as naturezas instrumental e formal do Tribunal
Constitucional, concluindo que ele, “[...] enquanto poder politico, desenvolve uma
funcdo materialmente politica (de Ultima instancia), instrumentalmente jurisdicional e

formalmente legislativa.

Instrumentalmente jurisdicional porque utiliza-se de técnicas proprias de
jurisdicdo, carece de iniciativa propria, s6 se pronunciando por instancia de
legitimados. Utiliza-se de todos os recursos da hermenéutica juridica. Curva-se as
exigéncias do processo devido. Manifesta-se por meio de acorddos e tem de
justificar todas as decisoes.

Formalmente legislativa porque suas decisfes sdo tomadas geralmente sobre
qguestdes juridicas em abstrato, ou seja, hdo penetram matéria de fato concreto. Em
consequéncia, a eficacia subjetiva as decisbes é, em principio, ‘erga omnes’ e ‘ex
tunc’, e o direito nelas afirmado vincula os 6rgéos do Poder Judiciario, do Governo,

da Administracdo e, em determinados casos, inclusive, o proprio Parlamento.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor™® afirma que, sob uma perspectiva formal, que
corresponde a concepcéo tradicional, Tribunal Constitucional

es aquel érgano creado para conocer especial y exclusivamente de los
conflictos constitucionales, situado fuera del aparato jurisdicional ordinario e
independiente tanto de este como de los poderes publicos. Conforme a esta
concepcion, las cortes o tribunales supremos pueden ser jurisdicciones
constitucionales pero no son, en estricto sentido, tribunales constitucionales.
Esta nocion se identifica fundamentalmente con el modelo europeo de
tribunal constitucional.

2'S0UZA JUNIOR, O Tribunal..., p. 122.
¥ MAC-GREGOR, Los tribunales..., p. 55.



B) O papel do Supremo Tribunal Federal na ordem constitucional

1. A posicdo do Supremo Tribunal Federal na ordem organizatéria-funcional

dos Tribunais

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 92, insere 0 Supremo Tribunal
Federal na estrutura geral do Poder Judiciario, malgrado no seu art. 101 denomine
0s seus membros de Ministros, determine uma forma diversa para sua composi¢ao
em relacdo aos demais tribunais, formados, em parte, por juizes de carreira e, em
parte, por advogados e membros do Ministério Puablico, bem como, em seu art. 102,

disponha ser de sua competéncia a guarda da Constitui¢ao.

A partir disso, adotando uma interpretacdo sistematica adequada do texto
constitucional, podemos concluir que a nossa Carta Constitucional separa ou
diferencia o Supremo Tribunal Federal da estrutura corrente usual dos demais
orgédos (Tribunais e Juizes) integrantes do Poder Judiciario.

Na verdade, cumpre analisar de forma coerente e adequada, sob o angulo
cientifico-doutrindrio, a expressdo poder judiciario, de modo a nos permitir
compreender a posicdo diferenciada de nossa Corte Constitucional, ainda que
incluida no rol dos Orgdos integrantes do Poder Judiciario pelo legislador
constituinte, partindo do espirito do texto e da intencdo do legislador cuja escolha

dos vocédbulos nem sempre é a mais técnica e adequada.

Nesse passo, mister trazer a colacdo licdo sempre oportuna do mestre
Canotilho que explica e distingue os conceitos de poder jurisdicional e poder
judiciario. Segundo ele,

Este conceito - poder jurisdicional - & vulgarmente identificado com ‘poder
judicial’ ou com ‘poder judiciario’. Convém dar-lhe um contetdo auténomo e
atil:  'poder jurisdicional' é o conjunto de magistrados (ordinarios,
administrativos, fiscais, constitucionais) a quem é confiada a fungéo
jurisdicional.



Em seguida, passa o notavel mestre portugués a conceituar poder judiciario:

E um conceito mais restrito do que o anterior. Através do conceito de poder
judiciario pretende-se recortar o complexo organizativo da chamada
'magistratura ordinaria’ tradicionalmente considerada como 'magistratura
comum' por ser dotada da '‘competéncia geral' para o julgamento dos feitos
submetidos as decisbes dos tribunais. Os outros tribunais com
competéncias expressamente restringidas a determinadas matérias
(exemplo...o Tribunal Constitucional, com competéncia , segundo o art.
221.°, para dizer o direito em 'questdes juridico-constitucionais), incluir-se-
iam no 'poder jurisdicional' mas n&o no ‘poder judiciario.™*

Com base nesses conceitos, podemos adequar perfeitamente 0 N0OSSO
sistema juridico-constitucional, para concluir que o Supremo Tribunal Federal faz
parte da estrutura da funcao jurisdicional, mas nao, do poder judiciério stricto sensu,
ou seja, a expressao Poder Judiciario contida no caput do art. 92 da CF deve ser
interpretada no sentido lato, ou seja, Funcdo ou Poder Jurisdicional, sob pena de
ndo ser compativel com as disposicdes especificas dos arts. 101 e 102, e 103-A da
Carta Magna.

Alias, a introducdo do art. 103-A na Constituicdo Federal, pela EC n° 45
evidencia ainda mais esta distincdo do Supremo Tribunal Federal em relacdo aos
Orgéos do Poder Judiciario stricto sensu, que ndo tém, assim como ele, a funcéo

juridico-politica de legislador negativo™ a atingir a Nagdo como um todo.

E qualificado por essa func¢éo juridico-politica de legislador negativo, ousamos
dizer que o Supremo Tribunal coloca-se, sim, ao lado da Presidéncia da Republica e

do Congresso Nacional, como 6rgao constitucional em sentido estrito.

A partir disso, reportamo-nos aos ensinamentos do Prof. Cezar Saldanha

Souza Junior, segundo o qual:

Y CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Aimedina,
2003, p. 660-661.

1 "[...] a diferenca entre func¢éo jurisdicional e funcéo legislativa consiste antes de mais nada em que
esta cria normas gerais, enquanto aquela cria unicamente normas individuais. Ora, anular uma lei é
estabelecer uma norma geral, porque a anulagéo de uma lei tem o0 mesmo carater de generalidade
que sua elaboracdo, nada mais sendo, por assim dizer, que a elaboracdo com sinal negativo e
portanto ela propria uma funcéo legislativa." (KELSEN, Hans. Jurisdi¢cao constitucional. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 151-152)



O Tribunal Constitucional do constitucionalismo ocidental de nossos dias é
espécie do género ‘poder politico do Estado’, que Enterria, seguindo os
italianos, denomina de Orgdo constitucional em sentido estrito, como a
chefia de Estado, o Governo, a Administracao, o Parlamento e o Judiciario.
Ndo s6 na Alemanha e na Espanha, como ja vimos, o Tribunal
Constitucional é visto hoje como um poder politico do Estado, o ‘poder
corrector’. Os grandes constitucionalistas apontam como trago essencial do
Tribunal Constitucional — que o distingue, por exemplo, dos tribunais
supremos do Poder Judiciario — o formar ele préprio, em si, um poder
politico independente dos demais poderes.*®

O Supremo Tribunal Federal, por evidente, possui um papel destacado na
piramide jurisdicional do pais, uma vez que, a esséncia de sua competéncia volta-se
a preservacdo da existéncia, unidade®’ e cumprimento da prépria Constituicéo,
assim, deve-se reconhecer que o Brasil esta migrando de uma concepcao unitaria
de modelo de justiga constitucional, ligada ao controle difuso, pela qual “a justica
constitucional ndo se distingue substancialmente das outras formas de jurisdicéo,
uma vez que, ela ndo tem autonomia organizativo-institucional, considerando-se que
todos os tribunais tém o direito e o dever de, no ambito das acc¢des e recursos aferir
da conformidade constitucional do acto normativo aplicavel ao feito submetido a
deciséo judicial, para uma concepc¢do, se ndo vinculada ao modelo de separacao,
pelo qual, a justica constitucional €, sob o ponto de vista organizativo, confiada a um
Tribunal especificamente competente para as 'questdes constitucionais’ e

institucionalmente separado dos outros tribunais,”®

no minimo hibrida, tanto que,
além do sistema difuso de controle, compete ao Supremo Tribunal Federal também

0 controle concentrado de constitucionalidade das normas. .

De fato, o Supremo Tribunal Federal tem por competéncia essencial a guarda
da Constituicdo, julga atos das autoridades politicas, funciona como legislador
negativo no controle concentrado de constitucionalidade e, mesmo no controle de
constitucionalidade oriundo do julgamento do recurso extraordinario, ndo esta
voltado a bem aplicar a norma constitucional para fazer justica as partes envolvidas,

mas a exercer o controle de constitucionalidade da jurisprudéncia ou das decisdes

'® SOUZA JUNIOR, O Tribunal..., p. 117.

" Hermes Zaneti Junior, com propriedade, ressalta que “A unidade da Constituicdo esta presente na
sua ‘unidade argumentativa’, um remédioaos efeitos destrutivos e desagregadores dos excessos
legislativos contemporaneos. Dessa forma, a Constituicdo deve ser entendida como um direito
superior, vinculativo inclusive para o legislador.” (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo
constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 4)

¥ CANOTILHO, Direito constitucional..., p. 896.



do Poder Judiciario, podendo, inclusive, nos termos do art. 103-A da Constituicao
Federal, editar simulas que teréo efeito vinculante ndo somente ao Poder Judiciério,

mas a administracdo publica, nas suas mais variadas espécies.

Dessa forma, conseguiu o Brasil driblar o problema de implantacdo do
Tribunal Constitucional no sistema difuso de constitucionalidade, identificado por
Cezar Saldanha Souza Junior, segundo o qual: “[...] a tentativa de implanta-lo num
sistema difuso de constitucionalidade destruiria, por sobredose politica, a

juridicidade do poder judiciario e, junto com ela, a prépria supremacia do Direito.”*

O Tribunal Constitucional, como instituicdo especializada e concentradora
do controle de constitucionalidade, permite efetivar a protecdo juridica da
dignidade da pessoa humana, sem os riscos de politizar insuportavelmente
a instancia judicial ordinaria.”

Kelsen?!, com a clareza que |he é peculiar, ao tratar da Corte Constitucional

austriaca, esclarece que,

Enquanto tribunal constitucional no sentido préprio da palavra, ou seja, com
a funcdo de proteger a Constituicdo, a Corte Constitucional decide sobre a
'inconstitucionalidade das leis', assumindo uma posi¢do excepcional em
face de todos os outros tribunais e autoridades administrativas.

Como se Vvé, o controle difuso exercido pelo Poder Judiciario strictu sensu
difere daquele realizado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do recurso
extraordinario, visto que, aquele, exerce o controle de constitucionalidade como
subsidio para resolver o litigio, enquanto este julga o recurso extraordinario tendo
como norte principal conferir a correta aplicacdo da Constituicdo pelos tribunais
patrios, ou seja, em que pese seja o Direito Constitucional um "direito politico"?*, o
foco da jurisdicdo ordinaria estd na solucdo do caso, na realizacdo da justica as
partes, enquanto o foco da jurisdicdo da Corte Maior esta na defesa da observancia

da ordem constitucional.

¥ SOUZA JUNIOR, O Tribunal..., p. 110.

% |bid., p. 111.

2L KELSEN, Jurisdic&o..., p. 20.

22 Cf. CANOTILHO, Direito constitucional..., p. 679.



2. O Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional

O Imperador Pedro Il, no final do periodo monarquico brasileiro,
reconhecendo a necessidade de um aperfeicoamento funcional do Poder Judiciéario,
encomendou ao Consul-Geral do Brasil nos Estados Unidos, Salvador Mendonga, e
ao Senador e Ministro de Estado, Lafayette Rodrigues, trabalho de observacao
acerca da organizacdo e funcionamento da Corte Suprema Estadunidense, pois
tinha a intencdo de transferir para o Supremo Tribunal de Justica a funcdo de Poder

Moderador.?® %

O intento ndo se tornou efetivo, uma vez que prevaleceram as idéias
republicanas que trouxeram um novo modelo de Governo e de Estado ao Brasil,
ratificando a influéncia dos Estados Unidos. No entanto, a idéia acolhida pelo entéo
Imperador do Brasil denota, no final do periodo monarquico, o reconhecimento da
independéncia do Poder Judiciario do Império, ja concebido, juntamente com o
Executivo, como um dos poderes autbnomos da nacdo, bem como, visualiza no
Supremo Tribunal do pais o palco ideal para acolher o poder - até entdo nas maos
do Imperador® - responsavel por preservar a independéncia e a autonomia dos
demais poderes, ou seja, sairia 0 Supremo Tribunal de Justica da estrutura do Poder

Judiciario, para assumir a posicdo de abébada da organizag&o politica do pais?.

28 cf. BOMFIM, Edson Rocha. Supremo Tribunal Federal: perfil histérico. Rio de Janeiro: Forense,
1979, p. 39.

2 "Em julho de 1889, indo Salvador de Mendong¢a, acompanhado de Lafayete Rodrigues Pereira,
despedir-se de D. Pedro I, a fim de cumprir misséo oficial nos Estados Unidos, ouviu do Imperador
as seguintes palavras: "Estudem com todo o cuidado a organizagdo do Supremo Tribunal de
Justica de Washington. Creio que nas fung¢bes da Corte Suprema estda o segredo do bom
funcionalmento da Constituicdo norte-americana. Quando voltarem, haveremos de ter uma
conferéncia a este respeito. Entre nés as coisas ndo vao bem, e parece-me que se pudéssemos
criar aqui um tribunal igual ao norte-americano, e transferir para ele as atribuicbes do Poder
Moderador da nossa Constituicdo, ficaria esta melhor. Déem toda a atencdo a este ponto.™
(RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 1991, v. 1: 1891/1898 - Defesa das Liberdades Civis, p. 1)

% Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.
75: "O Poder Moderador, considerado a chave de toda a organizagdo politica, era exercido
privativamente pelo Imperador, como chefe supremo da nacéo e seu primeiro representante, para
gue incessantemente velasse sobre a manutencao da independéncia, equilibrio e harmonia dos
demais poderes politicos."

% BITTENCOURT, C.A LUcio. O constrole jurisdicional da constitucionalidade das leis. Atualizado por
José Aguiar Dias. Brasilia: Ministério da Justica, 1997, p. 28: "Além disso, como ‘chave de t6da a
organizacdo politica ', existia o Poder Moderador, investido da funcdo de manter a 'independéncia,
equilibrio e harmonia dos demais podéres politicos' (artigo 98), funcionando, no dizer do proéprio
Benjamin Constant, como 'o poder judiciario de todos os outros podéres'. Ele constituia - segundo a



Assim sendo, com a ado¢ao do modelo federativo estadunidense, foi criado,
pelo Decreto n® 848/1890, o Supremo Tribunal Federal como cupula do Poder
Judiciério, qualificado, contudo, pela misséo de exercer o controle juridico-politico®’
8 dos atos dos demais poderes, razéo pela qual, seu carater politico é indiscutivel?®,
caracterizado, outrossim, pela forma de composicao da Corte, uma vez que, embora
nao sejam o0s seus membros eleitos pelo voto direto, a legitimidade popular dos
Ministros da Corte Suprema se consubstancia no fato de serem indicados e
aprovados, respectivamente, pelo Presidente e pelos Senadores*® da Republica, que
atuam, como € cedico, como mandatarios do povo, verdadeiro titular do poder
soberano*!, além de serem processados e julgados, nos crimes de responsabilidade,
pelo Senado Federal®?, ndo podendo ser afastados sem a observancia desse

processo regular, tal como aconteceu em duas ocasides, ja no regime republicano®.

licdo do VISCONDE DO URUGUAI - 'a suprema inspec¢do s6bre os podéres Legislativo, Executivo
e Judicial, o alto direito que tem a nacdo de examinar como os podéres por ela delegados séo
exercidos, e de manter a sua independéncia, equilibrio e harmonia'.

Ora, num sistema em que existia sbbre os trés podéres normais tal 'suprema inspecéo’, é
evidente que ndo seria possivel delegar ao Judiciario o controle dos atos do Congresso. Esse
contrdle s6 poderia caber - se se pudesse atribuir a outro departamento do govérno - ao Poder
Moderador."

27 »As decis®es do Tribunal Constitucional acabam efectivamente por ter forga politica, ndo sé porque
a ele cabe resolver, em Ultima instancia, problemas constitucionais de especial sensibilidade
politica, mas também porque a sua jurisprudéncia produz, de facto ou de direito, uma influéncia
‘determinante’ junto dos outros tribunais e exerce um papel condicionante do comportamento dos
Orgaos de direccao politica." (CANOTILHO, Direito constitucional..., p. 681)

8 O Ministro da Justica do Governo Provisério, Campos Sales, afirmou categoricamente o carater
politico do STF ao dizer, na exposi¢cdo de motivos ao D. 848/1890, que o Supremo Tribunal Federal
nao seria um tribunal ordinario. Vide em RODRIGUES, Histéria..., p. 1.

? Nesse sentido 0 voto do Ministro Edgard Costa, no julgamento do Pedido de Intervencdo Federal
n® 14: "O Supremo Tribunal, ao modo da Corte Suprema norte-americana, desempenha, ndo o
papel de um simples tribunal de justica, mas o de uma Constituinte permanente, porque 0s seus
deveres sdo politicos, no mais alto sentido da palavra, tanto quanto judidiciais."(DJ de 28 nov.
1951, p. 4528-4529)

%0 Art. 101, paragrafo tnico, da Constituicdo Federal.

¥ CANOTILHO, op. cit., p. 657, lembra que, A ConstituicAo Portuguesa, alids, com muita
propriedade, identifica os tribunais como '6rgdos de soberania que administram a justica em nome
do povo'.; e, mais adiante (lbid., p. 682-683), leciona que: "De um modo geral, em todos os
tribunais constitucionais criados no apos guerra teve-se em conta a necessidade de 'legitimacao
democratica dos juizes' através da participacao dos 6rgaos de soberania, directa ou indirectamente
legitimados, na eleicdo ou escolha de seus membros. [...] A favor desta 'transparéncia politica’
argumenta-se com o facto de ser preferivel emanarem o0s juizes constitucionais de Orgaos
democraticamente legitimados, embora com indiscutivel cunho politico, do que de outros 6rgéos
com uma mundividéncia politica também irrecusavel mas disfarcada num aparente ‘apartidarismo
institucional'."

%2 Art. 52, I, da CF/88.

% cf. BOMFIM, Supremo..., p. 44: Em 18.02.1931 foram aposentados pelo Decreto n® 19.711 os
Ministros Pires e Albuquerque, E. Munis Barreto, P. Mibielli, Godofredo Cunha, Geminiano Franca e
Pedro Santos e, em 1968, foram aposentados compulsoriamente, através do Al n°® 5, os Ministros
Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva.



Destarte, diferentemente dos outros tribunais, n&o tem o Supremo Tribunal
Federal uma indole predominantemente técnico-juridica, mas, politico-juridica, tanto
que, a Constituicdo Federal, em seu art. 101, disp6e que os seus Ministros seréo
escolhidos dentre cidadaos, com idade entre 35 e 65 anos, que sejam brasileiros

natos e que possuam notavel saber juridico e reputacédo ilibada, ndo estando entre

as exigéncias, portanto, que sejam bacharéis em Direito®* *°, ainda que,

normalmente, o notavel saber juridico decorra da formacédo e do exercicio de uma

das profissées vinculadas ao curso juridico®.

Portanto, mesmo que se destaque a missao técnica dos Juizes do Tribunal
Constitucional na analise e julgamento da constitucionalidade das normas, a ela ndo
ha como deixar de aliarmos, por natureza, a funcéo, também, de analista politico de
suas decisfes e dos reflexos que surtirdo sobre o Pais, razdo pela qual, Kelsen®’,
com maestria, tracou algumas recomendacdes que considerava adequadas a

escolha de seus membros:

Entre os modos de recrutamento particularmente tipicos, ndo poderiamos
preconizar sem reservas nem a simples eleicdo pelo Parlamento, nem a
nomeacéo exclusiva pelo chefe de Estado ou pelo governo. Talvez fosse
possivel combinar ambas, por exemplo, com o Parlamento elegendo juizes
apresentados pelo governo, que deveria designar varios candidatos para
cada uma das vagas a serem preenchidas, ou vice-versa. E da mais alta
importancia conceder, na composicao da jurisdicdo constitucional, um lugar
adequado aos juristas de carreira. Por exemplo, poder-se-ia conseguir isso
atribuindo as Faculdades de Direito, ou a uma comissdo comum de todas as
Faculdades de Direito do pais, um direito de apresentacéo para pelo menos
uma parte das vagas, ou também atribuindo ao proprio tribunal o direito de
fazer uma apresentacdo para cada vaga que surja ou de preenché-las por
eleigdo, isto €, por cooptacdo. De fato, o tribunal tem o maior interesse em
fortalecer sua autoridade trazendo a si especialistas eminentes. Também é
importante excluir da jurisdicdo constitucional os membros do Parlamento
ou do governo, ja que sdo precisamente os atos de ambos que ela deve
controlar.

¥ Nesse sentido, MORAES, Alexandre. Curso de direito constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Atlas,
2005, p. 483: "O Supremo Tribunal Federal, portanto, ndo exige para seus membros a
obrigatoriedade do bacharelado em Ciéncias Juridicas, e tampouco que seus membros sejam
provenientes da magistratura, apesar da obrigatoriedade de notavel saber juridico.

Assim, diferentemente do Tribunal Constitucional Federal alem&o e do Tribunal Constitucional
portugés, o STF ndo pode ser considerado um Tribunal composto somente de 'homens da lei'."

® Em sentido oposto, TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 11. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 165, segundo o qual: "A Constituicdo alude 'a notavel saber juridico’. Havera de
ser bacharel em Direito? Indubitavelmente, sim. S6 pode notabilizar-se na &rea juridica aquele que
nela desempenhar atividade durante certo periodo."

% Cf. BOMFIM, Supremo..., p. 44, o vocébulo "juridico” foi acrescentado pela CF/34, para evitar atos
como o0 que ocorreu no governo Floriano Peixoto, em que o Senado anulou a nomeacdo para o
STF, do médico Barata Ribeiro.

3" KELSEN, Jurisdicgo..., p. 154.
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Iduna Weinert Abreu®, ao tratar do aspecto politico da analise pelo Supremo
Tribunal Federal da Arguicdo de Relevancia, pondera que “Ao interpretar os
dispositivos constitucionais, opera o Supremo Tribunal Federal verdadeiro trabalho
de ‘construgcdo’ doutrinaria e jurisprudencial sobre matéria constitucional, pela
explicitacdo dos principios que, nem sempre, se encontram suficientemente

compreensiveis.”

Ademais, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, nas infracbes penais
comuns os exercentes das demais fungbes em que se divide o poder politico, como
o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Membros do Congresso

Nacional®®.

Por outro lado, evidente a natureza politica’® do Supremo Tribunal Federal,
gue o qualifica como Tribunal Constitucional, quando, desde a Lei n® 221/1894,
possui competéncia para declarar a inconstitucionalidade de norma legal, tendo em
vista que, nesta atribuicdo esta contido o poder para anular um ato advindo de um

outro "poder".

Alias, a prépria competéncia do Supremo Tribunal Federal, estabelecida no
art. 102, denota o seu carater juridico-politico**, pois diz tal dispositivo ser de sua
competéncia, precipuamente, a guarda da Constituicdo, ou seja, é da esséncia do
Supremo zelar pela preservagdo das normas constitucionais e, portanto, do proprio
Estado Constitucional Democratico. Dessa forma, a partir de uma interpretacéo
sistematica que parte da atribuicdo essencial do Supremo Tribunal, cabe a ele o

controle da correta aplicacdo e interpretacdo de uma carta politica na qual estdo

% ABREU, Iduna Weibert. Argiiicdo de relevancia: aspecto politico de sua apreciacdo pelo Supremo
Tribunal Federal. Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, v. 14 n. 56, p. 205-212, out./dez.
1977, p. 208.

% Art. 102, I, "b", da CF/88.

%9 CANOTILHO, Direito constitucional..., p. 679-680, ressalta que: "Os problemas constitucionais,
num Estado de direito democratico séo irredutiveis a 'questdes juridicas' puras ou a 'questdes
politicas jurisdicionalmente disfarcadas'. A dimensao politica e a dimentsédo juridica sdo as duas
dimensdes necessarias e incindiveis das questdes constitucionais (Ridder), sendo tao unilateral
classificar as fungdes exercidas por um tribunal constitucional como ‘fung8es politicas em forma
jurisdicional’, como qualifica-las de 'funcdes jurisdicionais sobre matérias politicas'. O que
caracteriza decisivamente a fungdo de um tribunal constitucional € a sua 'jurisdicionalidade’
(Gerichtsformigkeit) e a sua vinculagdo a uma medida constitucional material de controlo
(Schlaich)."

*1 Neste sentido SOUZA, Nelson Oscar de. Manual de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 109.



regulados os aspectos politicos de estruturacdo do Pais, tais como reparticdo de
competéncias e preservacao de garantias e liberdades constitucionais.

Francisco Campos*, ao se dirigir aos Ministros de nossa Corte
Constitucional, na solenidade de abertura dos trabalhos em 2 de abril de 1941, foi
enfatico:

se podeis decidir sobre a Constituicdo e sobre ela, decidis toda vez que a
interpretais, o que decidis, em suma, é sobre matéria de Governo e,
particularmente,sobre a politica legislativa do Governo.

[-]

desde que decidis matéria constitucional, estais decidindo sobre os poderes
do Governo. Sois o juiz dos limites do poder do Governo e, decidindo sobre
0s seus limites, o que estais decidindo, em Ultima analise, € sobre a
substancia do poder.

Nesse passo, vale a licdo de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero®:

0 que precisamente guarda a Constituicdo? Qual o seu papel em nosso
ordenamento juridico? Apenas respondendo a essas fundamentais
indagacdes teremos condi¢cdes de perquirir qual a real fungdo do Supremo
Tribunal Federal em nosso Estado Constitucional.

De um lado, a Constituicdo guarda os valores em que se funda a ociedade
brasileira, constituindo a base axiolégica de todo o ordenamento juridico.
Enuncia-os e coloca-o0s no plano juridico, constituindo um sistema aberto de
principios, regras e postulados. De outro, a Constituicdo compete um papel
unificador do Direito no Estado Constitucional. E sua funcdo outorgar
unidade ao Direito. Ao Supremo, nessa quadra, outra tarefa ndo poderia
restar que ndo contribuir para a unidade do Direito o Estado Constitucional
brasileiro, estabilizando-o e desenvolvendo-o unitariamente em seu
cotidiano.

[...]

Dai, pois, a consecucdo da unidade do Direito pelo Supremo Tribunal
Federal em uma dupla perspectiva: a uma, no plano da unidade
retrospectiva, alcancada pela compatibilizacdo das decisdes; a duas, no
plano da unidade prospectiva, buscada pelo desenvolvimento de novas
solucdes aos problemas sociais.

Como se V€, pela conjugacédo da dupla funcdo do Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Recurso Extraordinario, identificada por Marinoni e Mitidiero, nao
hd como se deixar de conjugar a sua missao técnico-politica de intérprete da
Constituicdo, ndo sO quanto ao aspecto de uniformizacdo, mas também de

modernizador e reconstrutor do direito.

2 CAMPOS, Francisco. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1942, p. 367.
“3 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercusséo geral no recurso extraordinario. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 14-17.



Outrossim, evidente a natureza politica do Supremo quando, a partir do
acréscimo a Carta Constitucional, do art. 103-A**, ndo somente as decisdes tomadas
no controle abstrato de normas terdo efeito vinculante, mas também podera ser
estendido esse efeito aquelas tomadas no controle concreto, tendo em vista a
adocdo em nosso sistema, da sumula vinculante. Neste sentido, licdo do mestre

Canotilho, ao analisar as decis6es do Tribunal Constitucional portugués:

As decisbes do Tribunal Constitucional acabam efectivamente por ter forca
politica, ndo s6 porque a ele cabe resolver, em Ultima instancia, problemas
constitucionais de especial sensibilidade politica, mas também porque a sua
jurisprudéncia produz, de facto ou de direito, uma influéncia 'determinante’
junto dos outros tribunais e exerce um papel condicionante do
comportamento dos 6rgéos de direcéo politica.*®

Na verdade, consoante ressalta Michel Temer*®, "Controlar a
constitucionalidade de ato normativo significa impedir a subsisténcia da eficacia de
norma contraria a Constituicdo.", o que sO é cabalmente alcancado via decisdo do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que, enquanto os 6rgaos do Poder Judiciario
stricto sensu tornam ineficaz a norma considerada contraria a Constituicdo aos
casos que lhes sdo submetidos, a Corte Maior tem poder para tornar ineficaz a
norma considerada contraria a Constituicdo em relacdo a todos 0s casos

apresentados no Pais, com efeitos erga omnes.

Ao Supremo Tribunal Federal compete, pois, tutelar a observancia do
principio da supremacia da Constituicdo que, segundo licdo do mestre Canotilho,
exprime-se também, através da chamada reserva de constituicdo, ou seja,
determinadas questdes respeitantes ao estatuto juridico do politico ndo devem ser

reguladas por leis ordinarias mas sim pela constitui¢&o.

E continua o mestre portugués:

“ “Art. 103-A O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacgdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei."

%> CANOTILHO, Directo constitucional..., p. 681.

“° TEMER, Elementos..., p. 40.



Esta reserva de constituicdo articula-se com a 'liberdade de conformacéo do
legislador’, ou seja, um espaco de conformagédo atribuido ao legislador e
gue significa ndo ter querido a Constituicdo remeter para o érgao legiferante
apenas tarefas de mera execucao de normas constitucionais.

A reserva de Constituicdo concretiza-se, sobretudo, através de dois
principios: o 'principio da tipicidade constitucional de competéncias' e o
'‘principio da constitucionalidade de restricbes a direitos, liberdades e
garantias'. Na definicdo do quadro de competéncias, as funcdes e
competéncias dos oOrgdos constitucionais do poder politico devem ser
exclusivamente constituidas pela constituicdo, ou, por outras palavras,
todas as funcdes e competéncias dos 6rgdos constitucionais do poder
politico devem ter fundamento na constituicdo e reconduzir-se as normas
constitucionais de competéncia. [...] No &mbito dos direitos, liberdades e
garantias, a reserva de constituicdo significa deverem as restricbes destes
direitos ser feitas directamente pela constituicao ou através de lei, mediante
autorizacdo constitucional expressa e nos casos previstos pela constituicdo
(cfr. art. 18.9/2).

[...]

O principio da constitucionalidade ndo equivale, como resulta do que se
acaba de afirmar em c), a uma total nhormacéo juridica feita directamente
pela constituicdo. No entanto, quando existe uma normacado juridico-
constitucional ela ndo pode ser postergada quaisquer que sejam o0s
pretextos invocados. Assim, o principio da constitucionalidade postulara a
'forca normativa da constituicdo' contra a dissolugdo politico-juridica
eventualmente resultante: (1) da pretensdo de prevaléncia de 'fundamentos
politicos', de 'superiores interesses da nacao', da 'soberania da nagéao', do
'realismo financeiro' sobre a normatividade juridico-constitucional; [...].47

César Saldanha Souza Junior entende estar consubstanciada no principio da
supremacia do Direito a “acolhida na Constituicdo, por consenso da comunidade, de
valores éticos supremos do direito como fins Ultimos da convivéncia politica e — a
partir dai — a sujeicdo ao ordenamento juridico vigente, por meio de técnicas
normativas adequadas, da organizacdo e do funcionamento do Estado e de toda a

vida social.”*®

Outrossim, ndo podemos olvidar que o principio da constitucionalidade deve
ser observado ndo somente pelo legislador, mas por todos os aplicadores do direito,

no que se incluem os admistradores publicos.

Neste passo, cumpre insistir com a sempre oportuna licdo de Canotilho:

O principio de conformidade dos actos do estado com a constituicdo é mais
amplo que o 'principio da constitucionalidade das leis'. Ele exige, desde
logo, a conformidade intrinseca e formal de todos os actos dos poderes
publicos (em sentido amplo: estado, poderes autbnomos, entidades

*" CANOTILHO, Directo constitucional..., p. 247-248.
*® SOUZA JUNIOR, César Saldanha. A Supremacia do direito no Estado democratico e seus
modelos basicos. Porto Alegre: [s.n.], 2002, p. 42.



publicas) com a constituicdo [..]. Mesmo o0s actos ndo normativos
directamente densificadores de momentos politicos da constituicdo - actos
politicos - devem sujeitar-se aos parametros constitucionais e ao controlo
(politico ou juridico) da sua conformidade com as normas da Constituicdo
[...]- O principio da constitucionalidade ndo é apenas uma exigéncia de que
actos dos poderes publicos ndo violem por 'accdo’ as regras e principios
constitucionais; também a ‘omissdo' inconstitucional, por falta de
cumprimento de deveres juridicos de legislar contidos em normas
constitucionais, constitui uma violagdo do principio da constitucionalidade

[.]%

Como se vé, ao tutelar a preservagdo do principio da supremacia da
Constituicdo, cabe ao Supremo Tribunal Federal verificar se ndo estdo sendo
agredidos os principios "da tipicidade constitucional de competéncias' e o 'principio
da constitucionalidade de restricdes a direitos, liberdades e garantias’, controle este

que, por voltar-se & Constituicdo tem uma natureza evidentemente juridico-politica™.

No entanto, cumpre ponderar que a natureza politico-jurisdicional da atividade
do Supremo Tribunal Federal, em que pese majoritaria, ndo € unanime, dela

divergindo, v.g., Michel Temer®}, conforme fundamentos que traca:

Sustentam muitos que esta atividade adquire color eminentemente politico
dado que seu obijetivo Ultimo é a retirada da eficacia do ato normativo.

Ndo nos parece que esse desempenho do Judiciario ndo seja
exclusivamente jurisdicional. Como veremos, o Judiciario se cinge a
‘declarar' a inconstitucionalidade. Realiza a mesma atividade desenvolvida
em outras questdes postas a sua apreciacao. Isto €, diz o direito aplicavel a
uma controversia, em carater definitivo.

N&o h& controvérsia mais séria do que o saber se 0 ato normativo consoa,
ou ndo, com o texto constitucional. Nesse momento o Judiciario esta
'dizendo o direito' no mais expressivo dos litigios ocorrentes no Estado: o
confronto entre a manifestacdo de um érgéo constituido (atos normativos) e
a manifestacéo anterior do poder constituinte (Constitui¢cao).

Pode inexistir interesse pessoal e mesmo material em jogo. Mas o Judiciario
ndo tem a missdo constitucional de solucionar conflitos individuais ou
coletivos, apenas. Tem, também, a de manifestar-se sobre o direito
infraconstitucional que pode permanecer no sistema, porque a este nado
vulnera. Trata-se de interpretacdo de normas, de apreciacdo do Direito,
atividade decorrente da jurisdicao.

A circunstancia de a deciséo interessar a coletividade ndo transmuda a
funcdo do o6rgdo. Todas as decisbes por ele proferidas interessam a

9 CANOTILHO, Directo constitucional..., p. 246-247.

* Nessa linha o pensamento de Canotilho: "Os problemas constitucionais, hum Estado de direito
democratico, sao irredutiveis a 'questdes juridicas' puras ou a 'questdes politicas juridicamente
disfarcadas'. A dimensao politica e a dimensao juridica sdo as duas dimensfes necessarias e
incindiveis das questdes constitucionais (Ridder), sendo tdo unilateral classificar as funcoes
exercidas por um tribunal constitucional como 'fun¢des politicas em forma jurisdicional’, como
qualifica-las de 'fung¢@es jurisdicionais sobre matérias politicas'. O que caracteriza decisivamente a
funcdo de um tribunal constitucional é a sua ‘jurisdicionalidade’ (Gerichtsformigkeit) e a sua
vinculacdo a uma medida constitucional material de controlo (Schlaich).

' TEMER, Elementos..., p. 42.
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comunidade, dado que visam a pacificacdo das relagBes sociais. Dai
entendermos que a funcdo de declarar a inconstitucionalide de ato
normativo pelo STF é jurisdicional.

Em contrapartida, com muita propriedade, pondera Braghittoni®?:

N&o é viavel criar-se um 6rgédo politico, como o Supremo, e dar-lhe a tarefa
de interpretar uma carta politica, como a Constituicdo, para depois dizer que
determinada interpretagao nao foi ‘técnica’, mas sim ‘politica’! Podemos até
dizer que ela foi ‘ruim’, mas chama-la de politica, em vez de uma critica, é
uma redundancia. E 6bvio que ela foi politica! Ndo deixaria de sé-lo em
hip6tese alguma, por mais que meramente tentasse ‘repetir’ o texto da lei.

Em face do exposto, a partir de uma andlise sistematica, a posicdo do
Supremo na Constituicdo coaduna-se com sua hatureza de Corte Constitucional,
uma vez que, ao nao integrar a estrutura do Poder Judiciario stricto sensu, afastada
esta a objecado de Kelsen de que o Tribunal Constitucional ndo deve integrar o Poder

Judiciério, mas constituir-se em um poder politico independente.

3. O Supremo Tribunal Federal no julgamento dos recursos

3.1. O Supremo no julgamento do Recurso Ordinério Constitucional

A competéncia do Supremo Tribunal Federal se desdobra em “questbes de
competéncia originaria e de competéncia recursal. O rol das primeiras compreende
julgamentos de processos que repercutem na vida nacional, pelo contetdo objetivo

(a matéria tratada) ou subjetivo (as pessoas envolvidas civil ou criminalmente).”?

Em relacdo a competéncia recursal, além da competéncia para o julgamento
do Recurso Extraordinario, compete ao Supremo Tribunal julgar, em recurso

ordinario, os habeas corpus, o mandado de seguranca, o habeas data e o mandado

2 BRAGHITTONI, Ives. Recurso extraordinario: uma andlise do acesso do Supremo Tribunal
Federal. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 69.
°% CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 271.
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de injuncdo, decididos em d(nica instancia pelos Triobunais Superiores, se

denegatéria a decisdo, assim como, o crime politico.>*

Assim sendo, compete-lhe apreciar o0 recurso contra decisdes de
improvimento em  processos que digam respeito a Governadores,
Desembargadores, membros dos Tribunais de Contas dos Estados e Distrito
Federal, dos Tribunais Regionais Federais, Eleitorais e do Trabalho, dos Conselhos
ou Tribunais de Contas dos Municipios e do Ministério Publico da Unido que oficie
perante os tribunais, a Ministro de Estado ou Comandantes das Forgas Armadas,
bem como compete-lhe apreciar o crime politico.

Consoante podemos constatar, assim como ficou destacado em relacdo ao
Recurso Extraordinario, a partir da inclusdo, no texto constitucional do requisito da
repercussao geral, as matérias de conhecimento do Supremo por forca do recurso
ordinario constitucional sdo, obviamente de repercussao geral, seja pela autoridade
envolvida na causa, seja pela matéria tratada no caso, o que nao afasta, portanto,
mesmo tendo em vista sua competéncia para o julgamento desse recurso ordindrio,

sua caracteristica de Tribunal Constitucional com funcéo de julgador politico.

3.2. O Supremo no julgamento do Recurso Extraordinario — Corte Constitucional ou

Terceiro Grau de Jurisdicdo?

O papel do Supremo Tribunal Federal tem provocado curiosidade doutrinaria,
tendo em vista a contraposicao usual que se tece entre as concepgdes de Corte
Constitucional e Tribunal de Terceiro Grau de Jurisdigéo.

José Miguel Garcia Medina® informa que, na Argentina, ha discussdo
doutrinaria a respeito da caracterizacdo da Corte Suprema no julgamento do
Recurso Extraordinario. Parte da doutrina defende a natureza do tribunal, neste

** Cf. art. 102, I, da CF.
> MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordinario e especial. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 26-27.
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caso, como sendo corte de terceira instancia, malgrado admita tratar-se de uma
instancia excepcional, com ambito de devolutividade restrito & matéria prevista pela

lei como passivel de recurso® >’.

Outros doutrinadores, no entanto, sustentam que o recurso extraordinario
abre uma nova instancia, reduzida e parcial, que se limita a matéria federal

trabalhada pela decis&o recorrida®®.

Mais adiante, segue o doutrinador®®, sustentando que:

No entanto, ndo nos parece correto considerar que se trataria, no caso, de
uma terceira instancia. Isso porque os recursos especial e extraordindrio
ndo ddo ensejo a novo reexame da causa, mas, sim, a reexame das
guestdes de direito federal ou constitucional constantes da decisédo
recorrida, e desde que presentes certos requisitos, discriminados na
Constituicdo Federal.

Todavia, considerando a consequéncia advinda do provimento do Recurso
Extraordinario, qual seja, a reforma de uma decisdo de Unica ou Ultima instancia,
com a substituicdo pela decisdo do Supremo Tribunal Federal, havera, sim, um
reexame da causa®, ndo sob os seus aspectos faticos, mas sob os seus aspectos
ou fundamentos juridicos, no caso, limitada a cognicdo do Supremo Tribunal

Federal, ao conhecimento dos fundamentos constitucionais aplicaveis ao caso.

Dessa forma, sob o seu aspecto intrinseco, ha, na interposicdo do Recurso
Extraordinario, a abertura de uma terceira instancia jurisdicional - em que pese
excepcional ou extraordindria - que ira reapreciar, sim - com uma cognicdo limitada
as questdes referentes a aplicagdo da Constituicdo - a causa®. Tanto ha
reapreciacdo do fundamento juridico-constitucional do pedido que, ao analisar o

Recurso Extraordinario, o Supremo Tribunal Federal estard reexaminando

°® SERRA, Maria Mercedes. Procesos y recursos constitucionales. Local: Editora, data, p. 176,

> MORELLO, Augusto Mario. Recursos extraordinarios y la eficacia del proceso. Local: Editora, data,
p. 414-415.

® CAMPOS, German J. Bidart. La interpretaciéon y el control constitucionales en la jurisdicion
constitucional. Buenos Aires: Ediar, 1987, p. 309.

> MEDINA, O prequestionamento..., p. 27.

% Neste sentido a redacdo do art. 324, parte final, do RISTF, ou seja, conhecendo do recurso, o STF
julgard a causa, aplicando o direito a espécie.

®' Smula 456 do STF — O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara
a causa aplicando o direito & espécie.
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exatamente aquilo que j& fora analisado pelo juiz de primeiro grau no controle difuso
de constitucionalidade, ou que j& fora apreciado por um tribunal de origem, este,
assim como a Corte Maior, s6 podendo vir a declarar a inconstitucionalidade de

norma, respeitado o quorum previsto no art. 97 da CF.

Alias, tanto hd exame da causa pelos Tribunais Superiores, a partir do
conhecimento dos Recursos Especial e Extraordinario, que a doutrina vem
estendendo a eles a aplicagdo do art. 515, § 3°, do CPC®, com o que ndo se
concorda, pois, nesse caso, salvo melhor juizo, estar-se-a a afrontar a competéncia
da Constituicdo em definir e limitar o conhecimento dessas Cortes Jurisdicionais,
exigindo que a matéria por eles analisada tenha sido decidida em Unica ou ultima
instancia. Aplicar a eles a regra do art. 515, § 3°, é transforma-los em Cortes
Comuns de Justica, afrontando sua natureza e carater de Tribunais de
Uniformizagdo da interpretagdo do direito no Pais, bem como agredindo o principio
do minimo de intervencdo do Supremo Tribunal Federal nas decisdes da Justica
local.

Ocorre que, se ha um exame da causa pelos Tribunais Superiores, este se da
de forma mediata, a partir da correcao que se fizer na aplicacéo ou interpretacao da
lei ou da Constituicdo. Dessa forma, defender a aplicacdo do art. 515, 83°, do CPC a
eles é transforma-los em tribunais de justica imediata ao caso concreto, afrontando

norma constitucional expressa.

Por outro lado, ha uma tendéncia a se negar a admissdo de abertura de
verdadeira nova instancia recursal por forca do recurso extraordinario, sob o receio
de que esta via fiqgue por demais elastecida, com o conseguinte soterramento do
Supremo Tribunal pela avalanche de processos que lhe adviriam, assim como, tendo

em vista o carater politico desse Tribunal.

2 MEDINA, O prequestionamento..., p. 38-39. “Assim, ndo se permite alegar a auséncia de
pressupostos ou de condi¢gfes da acdo nas razBes de recurso especial, sem que o tema juridico
tenha sido enfrentado pelo Tribunal ‘a quo’. No entanto, uma vez conhecido o recurso especial,
devera o Superior Tribunal de Justica aplicar o direito a espécie (cf. Sumula 456 do STF) e, neste
caso, podera ter incidéncia o principio referido no art. 515, par 3, do CPC. A mesma solu¢do aplica-

se ao recurso extraordinario, ‘mutatis mutandis’.
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Na verdade, o problema é de interpretacdo dogmética. O principio do duplo
grau de jurisdicdo garante a parte inconformada com uma decisao judicial que Ihe foi
desfavoravel, o direito a sua reapreciacdo pelo Poder Judiciario. Assim, garante-se
ao jurisdicionado um duplo exame do caso pelo Poder Judiciario, de modo a buscar
a confirmacgé&o da correcédo da primeira decisdo, o que se alcanca, com 0 acesso aos

Tribunais de Justica Estaduais ou Federais.®

Nesse sentido, reconhecer o recurso extraordinario como instrumento para o
acesso a uma terceira instancia ndo importa em abrir as portas do Supremo Tribunal
Federal. Ao contrario, se o proprio principio do duplo grau de jurisdicdo ndo deve ser
concebido de forma absoluta®, menos ainda, terdo acesso a terceira instancia todos
os processos®™, mormente considerando que, essa nova instancia processual
permite levar a revisdo da decisdo recorrida ao Supremo Tribunal Federal, cujo
carater politico € mantido, tendo em vista a forma de composi¢cdo dessa Corte, bem

como 0s objetivos que ela visa a preservar.

Por oportuno, cumpre trazer a colagéo, licdo sempre apropriada de Wagner

Amorim Madoz®®:

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 os pronunciamentos das Cortes inferiores. O processo entre
partes, trazido a Corte via recurso extraordinario, deve ser visto apenas

* Nesse sentido ver GRINOVER, Ada; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio
Scarance,. apud MEDINA, O prequestionamento..., p. 102, nota de rodapé 228.

® BRANCO, Gerson Luiz Carlos. O duplo grau de jurisdicdo e sua perspectiva constitucional. In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Org.) Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 185-186 lembra que a existéncia do duplo grau de jurisdicdo "enquanto regra obrigatoria
do sistema juridico brasileiro tem se tornado a cada dia que passa, mais controvertida, em razao de
um movimento doutrinario cujo objetivo é a celeridade processual e o conhecido 'direito a uma
duracdo razoavel do processo'." Refere-se, nesse ponto, a CAPPELLETTI, Mauro. Giustizia e
societa. Milano: Edizioni di Comunita, 1972, p. 365.

% «o direito a impugnacao das decisdes deve ser mantido dentro de limites de racionalidade e
razoabilidade que permitam o desenvolvimento do processo com atendimento de seus objetivos
bésicos.

[...]
E face das exigéncias opostas de certeza e de seguranca tém os ordenamentos juridicos buscado
0 necessario equilibrio por meio da limitagcdo dos procedimentos de impugnagdo, evitando a
eternizacdo das demandas e a consequente frustracdo dos postulados da efetividade. A previséo
de ilimitada impugnabilidade laboraria, por certo, em desfavor da efetividade, causando danos sem
conta a fungéo apaziguadora realizada pela atividade processual.” (SA, Djanira Maria Radamés de.
A atividade recursal civil na reforma do poder judiciario. Sao Paulo: Pilares, 2006, p. 28-29)

% MADOZ, Wagner Amorim. O recurso extraordinario interposto de decisdo de Juizados Especiais
Federais. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 119, p. 60-89, 2005, p. 76.
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como pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende os
interesses subjetivos. Tal perspectiva, a par de fortalecer o papel principal
da Corte, qual seja a defesa da Constituicdo, representa a Unica alternativa
possivel para a viabilizacdo do Supremo.

Rodolfo de Camargo Mancuso®’, por sua vez, leciona que:

[...] dizer que os recursos especial e extraordinario ndo se destinam
precipuamente a revisdo de decisfes injustas é afirmagdo que, a primeira
vista, pode chocar, mas que é compreensivel, dentro do sistema. Assim
como o E. STF nédo é simplesmente mais um Tribunal Superior, e sim a
Corte Suprema, encarregada de manter o império e a unidade do direito
constitucional, também o recurso extraordinario ndo configura mais uma
possibilidade de impugnacdo, e sim o remédio de cunho politico-
constitucional (seus pressupostos nao estdo na lei processual) que permite
ao STF dar cumprimento a elevada missédo de guarda da Constituicdo (art.
102, caput).

Assim, se 0s juizes, ao prestarem a jurisdicéo, devem, através do processo®,
aplicar e interpretar a Constituicdo®, de modo a preservar as garantias e direitos por
ela assegurados, s6 devem chegar ao Supremo Tribunal Federal as questdes
Constitucionais, cuja resolucdo possa ndo vir a ser suficiente pelas instancias
inferiores, uma vez que se referem a matérias constitucionais de interesse e
repercussdo de abrangéncia nacional, como seria o0 caso, v.g., de decisdes que

resolvessem acerca da preservagao - ou nao - dos direitos fundamentais.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma que

No contexto antes delineado ressalta a importancia dos direitos
fundamentais, visto que criam os pressupostos basicos para uma vida na
liberdade e na dignidade humana. Cuida-se, portanto, dos direitos inerentes

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 117.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Org.) Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 4-5, ressalta que: "Realmente, se o processo, na sua condi¢do de auténtica ferramenta de
natureza publica indispensavel para a realizacdo da justica e da pacificacdo social, ndo pode ser
compreendido como mera técnica mas, sim, como instrumento de realizacdo de valores e
especialmente de valores constitucionais, imp8e-se considera-lo como direito constitucional
aplicado." .

% Vide em CANOTILHO, Direito constitucional..., p. 95: "Por Ultimo, da 'esséncia constitucional
americana' fazem parte os tribunais que exercem a justica em nome do povo (people's court). Os
tribunais devem ser constituidos por juizes e 0s juizes sdo agentes do povo nos quais este deposita
a confianga (trust) de preservacdo dos principios de justica e dos direitos condensados na lei
superior. Se necessario, 0s juizes fardo uso do seu 'direito-dever' de acesso a constituicdo
desaplicando as 'mas leis' do governo e declarando-as nulas (judicial review of legislation).
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a propria nogdo dos direitos basicos da pessoa, que constituem a base
juridica da vida humana no seu nivel atual de dignidade. ™

Ocorre que néo se pode esquecer que a Constituicdo estabelece diretrizes a

serem seguidas e desenvolvidas pelo nosso ordenamento juridico, logo, em que

pese a auto-aplicacdo as normas que prevéem os direitos fundamentais, a

interpretacdo deve ser sistematica e conforme a Constituicdo, o que significa que

somente podemos concluir pela inconstitucionalidade, quando n&o acharmos meios

de preservar a integridade do sistema.

Nesse ponto, leciona C. A Alvaro de Oliveira,

[...] a interpretagdo deve ser conforme a Constituicdo, encarada esta de
forma global, com ponderacdo de valores entre os direitos fundamentais
adequados e o bem protegido pela restritiva. Vale dizer: o aplicador da
norma deve inclinar-se pela interpretacdo que conduza a
constitucionalidade da norma, embora por outra via pudesse considera-la
inconstitucional.”

As leis, como é cedico, sdo presumidamente, constitucionais, uma vez que, 0

legislador, em sua elaboracéo, consoante leciona Canotilho’®, esta vinculado aos

ditames proclamados no texto constitucional.

" ALVARO DE OLIVEIRA, O processo..., p. 3-4.

™ Ibid., p. 9.

2 CANOTILHO, Direito constitucional..., p. 246: "A vinculagdo do legislador & constituicdo sugere a
indispensabilidade de as leis serem feitas pelo 6rgéo, terem a forma e seguirem o procedimento
nos termos constitucionalmente fixados. Sob o ponto de vista organico, formal e procedimental as
leis ndo podem contrariar o principio da constitucionalidade ."
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B) Estado Constitucional, Controle de Constitucionalidade e Supremo Tribunal

Federal

1. Ciclos constitucionais

1.1. Rule of Law

O Rule of Law, desenvolvido pelo Ccommon Law tem suas raizes na Magna
Charta Libertatum de 1215, a qual estabeleceu o principio do devido processo legal
como norteador do necesséario controle do poder. Alcancando o apice do
desenvolvimento nos Estados Unidos, com a consequente valorizagdo do Poder
Judiciario como seu instrumento, teve, no caso “Marbury vs. Madison”, uma
importante maturacao ante o reconhecimento da possibilidade de controle judicial da
constitucionalidade das leis e do atos do Poder Publico pela Suprema Corte —

judicial review.”

Daniel Mitidiero, com a clareza que lhe é peculiar, sintetiza adequadamente o

sistema Common Law, esclarecendo que

No common law, préprio da Inglaterra e dos Estados Unidos, a fonte
priméria do direito esta nos juizes, nos precedentes judiciais, havendo uma
legitimacdo procedimental do direito, orientado pelo senso natural do justo
em concreto. O instrumento técnico para constituicdo do juridico é o
processo, operando o direito com o emprego da clausula do ‘due process of
law’. Em termos institucionais, o ‘common law’ vem fortemente marcado
pela distingcdo entre o dominio da politica e o dominio do direito, cabendo ao
Legislativo as deliberagdes politicas e ao Judiciario as questdes juridicas,
tudo a base de um consenso histérico entre essas instituicbes a respeito
dos limites de cada uma dessas atividades.”

Assim, o Rule of Law sem codificagcdo expressa a supremacia do direito

através do ‘due process’.”

® Ver ZANETI JUNIOR, Processo..., p. 13-15.

* MITIDIERO, Daniel. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 17.

”® Ibid., p. 18.



César Saldanha’®, a esse respeito, pondera que

no Rule of Law nao ha lugar para o principio da legalidade, o principio rival
do ‘due process’. Quem estuda o ‘common law’ nada encontra sobre ele,
especialmente até a primeira guerra mundial. Agora pode-se entender bem
a razdo. No ‘common law’, os ‘statutes’ estdo sujeitos ao ‘judicial review’ e
ao ‘rule of exclusion’. Em virtude desses poderes do juiz, a exigéncia de
obedecer ao ato legislativo (que, no Continente, se aproximaria do principio
da legalidade) resolve-se na esfera do ‘due process’. Com efeito, é o ‘due
process’ que vai definir os termos em que subsiste a obrigagcao de obedecer
a um ato legislativo. Portanto, € o ‘due process’ o principio primeiro e
fundamental do ‘Rule of Law’. A legalidade — se é que existe no ‘common
law’ — subsume-se como um aspecto do principio, amplo e configurador do
processo devido.

Por outro lado, no Rule of Law codificado em que h&d uma Constituicdo escrita,

houve um aperfeicoamento do controle judicial acerca da observancia do principio

da supremacia da Constituicdo, uma vez que, conforme observa Daniel Mitidiero”’,

[...] a combinacdo de uma Constituicdo escrita...com a atribuicdo ao
Judiciario, através do ‘due process’, da tarefa e velar pela supremacia final
do direito, fez eclodir a técnica da supremacia da Constituicdo, estando
todos os poderes do Estado submetidos a essa e, pois, suscetiveis as
decisdes daquele 6rgdo a que pertence o mister de interpreta-la....Surge,
dai, o controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, atribuido a
todos os seus 6rgéos e, em especial, ao seu tribunal de cupula. Nasce, na
expressdo de Gustavo Zagrebelsky78, um sistema de ‘Judicial Review of
Legislation’.

Alias, tal sistema sedimenta-se justamente no fato de que toda a estruturacéo

do Estado esta prevista na Constituicdo, logo, ela é partida e chegada para a

criacao, interpretacdo e concretizacao do Direito. A esse respeito vale trazer a lume

licdo de Jorge Miranda’®, segundo a qual

[...] os Estados Unidos vivem quase desde a sua formagdo sob o principio
da constitucionalidade, isto é, de que as leis e os outros actos do Estado
devem estar conformes a Constituicdo e ndo devem ser aplicados pelos
tribunais no caso de serem desconformes. Nenhum preceito constitucional
expresso confere este poder de garantia aos tribunais, prevé o ‘judicial
review'. Nao obstante, sdlidas razdes juridicas foram invocadas, desde o
inicio, para o sustentar. Foram elas: 1°) o poder legislativo € um poder
‘constituido’, que nao pode ser exercido em contrario da Constituicdo, obra
do ‘poder constituinte’; 2%) os tribunais s6 podem aplicar leis véalidas e sao

SOUZA JUNIOR, A supremacia..., p. 104.

MITIDIERO, Processo..., p. 18-19.

PROCESSO costituzionale. In: ENCICLOPEDIA del Diritto. Milano: Giuffre, 1987, v. 36, p. 568.
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 1997, v. 1, p. 147-
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invalidas as leis contrarias a Constituicdo — que € lei superior a todas as
outras leis.

Consoante licdo de Daniel Mitidiero®,

Na tradicdo romano-candnica, em que se ensartam a maioria dos paises da
Europa Ocidental (Italia, Franca, Alemanha e Espanha, por exemplo),
todavia, o direito encontra a sua primeira e mais clara expresséo na lei, em
um ato formal promanado do Poder Legislativo, partindo-se de uma
legitimagdo material da ordem juridica, tendo como modelo o ‘Corpus luris
Civilis’, de Justiniano, donde se deduz , do abstrato ao concreto, o direito a
ser observado. O instrumento de que se vale o jurista para tanto é a
legislagdo, sendo a norma fundamental do sistema juridico a legalidade. Em
termos institucionais, a tradicdo juridico romano-candnica tem como 6rgéo
supremo de juridicidade o Legislativo, que detém a Ultima palavra ndo s6 na
matéria politica, ma também na juridica. E significativo, por exemplo, que a
Constituigdo italiana expressamente refira que ‘la giustizia € ammninitrata in
nome del popolo’, para, logo em seguida, acrescentar que ‘i giudici sono
soggetti soltanto alla legge’ (art. 101).

E continua o mestre gaticho®’,

Nesse ambiente politico, filoséfico e metodoldgico, os juizes limitam-se a
vocalizar estritamente as palavras da lei, tendo em conta mesmo dois dos
'postulados capitais' da Escola da Exegese, quais sejam, a identificacdo de
todo o direito com a lei e a assungdo da exclusividade da lei como Unico
critério juridico possivel. Em decorréncia desse papel central outorgado a
legalidade e da dimensdo minimalista do Judiciario, o Etat Légal
desconhece um controle de constitucionalidade da lei propriamente dita,
cifrando-se a afericdo da conformidade do projeto de lei & Constitui¢éo,
relegando-o ainda a 6rgdo nao-jurisdicional.

1.3. Verfassungsstaat

O Direito alemao, como observa Mitidiero, “[...] é o direito dos juristas

alemaes, dos letrados, dos professores de direito [...]°, logo, “[...] é fruto de uma

elaboracao juridico-doutrinaria a partir de textos histérico-juridicos que prescindem,

em um primeiro momento, da chancela estatal para se constituirem como direito,

sendo, produto de uma gradual evolugéo.”

% MITIDIERO, Processo..., p. 17.

 Ibid., p. 20-21.



A partir disso,

O rechtsstaat...trabalha a legalidade positiva sobre o pano de fundo de uma
supralegalidade. Eis tudo: no Rechtsstaat o direito ndo se esgota na
legalidade. Esta abre-se a supralegalidade. E essa supralegalidade,
principal traco distintivo entre o Rechtsstaat e o Etat Légal, vai acabar
institucionalizada no Tribunal Constitucional, érgao a que cabe, de maneira
concentrada, exercer a jurisdicdo constitucional.

Em resumo, pode-se afirmar que a supralegalidade do Rechtsstaat
encontrou resposta na jurisdicdo constitucional concentrada do tribunal
Constitucional, com o que se deu a plena institucionalizacdo do
verfassunsstaat. A supremacia do direito, na Alemanha, € uma supremacia
da Constituicdo assegurada pelo Tribunal Constitucional, pelo poder de
seus juizes de corrigir a 'loi écrite’®

Desta forma, como se vé&, no sistema alemdo, o contetdo da lei se define e é
concretizado a partir dos valores e principios num plano supralegal que tem suas
concepcles institucionalizadas e asseguradas na cognicdo do Tribunal

Constitucional.

1.4. Estado Constitucional Brasileiro a luz dos modelos anteriores

O modelo jurisdicional brasileiro, sofrendo influéncias européias e
estadunidenses, resultou num sistema hibrido que, apesar de apresentar uma
riqueza de situacfes a serem analisadas e que permitem uma maior versatilidade de
métodos para a resolucao dos problemas juridicos apresentados, inspira um cuidado

redobrado do intérprete no momento do aplicar do Direito.

Alias, Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz®®, em artigo publicado sob a
égide da Constituicdo anterior, ja ressaltava o carater hibrido de nosso Supremo

Tribunal Federal, ao sustentar que:

[...] @ Suprema Corte Brasileira possui carater ‘hibrido’: parece-se com o
Tribunal de Revisdo da Republica Federal da Alemanha (pois a Corte de
Cassacdo, como a francesa, sé pode anular a sentenca enquanto o Tribunal

% MITIDIERO, Processo..., p. 22-23.
8 LENZ, Carlos Eduardo Thompson Flores. A relevancia da questdo federal e a crise do STF.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 295, p. 165-171, data, p. 166.
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de Revisdo examina o mérito e soluciona o litigio), ao julgar, mediante
recurso extraordinario, as causas decididas em Gnica ou Ultima instancia por
outros Tribunais (CF, art. 119, Ill, letras a, b, e d); desempenha a funcéo de
Tribunal de instancia superior ao julgar ‘habeas corpus’ decididos em unica
ou Ultima instancia pelos Tribunais federais ou estaduais, quando
denegatéria a decisdo (CF, art. 119, Il, ¢); bem como ao julgar recurso
ordinario nas causas em que forem parte Estado estrangeiro ou organismo
internacional e municipio ou pessoa domiciliada ou residente no Pais (CF,
art. 119, 11, a).

Na sua competéncia originaria (CF, art. 119, I, letras a a p), se destaca o
seu papel de Corte Constitucional; por ultimo, ha a funcao corregedora que
lhe foi atribuida pela EC n. 7/77, com a criacdo do Conselho Nacional da
Magistratura (CF, art. 120, caput e § 1°).

Ressaltando a peculiaridade de nosso sistema, no que tange a influéncia de
ambas as tradicGes juridicas — romano-germanica e common law estadunidense,
Hermes Zaneti Janior, com propriedade, pondera que: “O cruzamento ocorreu entre
a ‘tradicdo’ do common law norte-americano, que inspirou nossa ordem politico
constitucional republicana, e a ‘tradicdo’ romano-germanica, predominante na
Europa continental, do qual se recepcionou o direito privado, o direito publico

infraconstitucional (processual e administrativo) e o penal.”®

Assim, especificamente no que importa para o0 presente trabalho,
estabeleceu-se no Brasil um paradoxo consubstanciado na adoc¢ao, ao lado da
tradicdo constitucional norte-americana, sedimentada na existéncia de uma
Constituicdo escrita paralela a um aperfeicoamento do controle judicial de
concretizacao da observancia do principio da supremacia da Constituicao, que tem
como principio norteador do sistema, o do devido processo legal e a Suprema Corte
como oOrgdo supremo de juridicidade, de um sistema que tem na lei, e por
consequéncia, no principio da legalidade, a primeira e mais importante fonte do

Direito.

1.5. O Controle de Constitucionalidade no Brasil

A Constituicdo de 1.824 ndo contemplava qualquer sistema assemelhado aos

modelos hodiernos de controle de constitucionalidade. Pimenta Bueno, sob

8 ZANETI JUNIOR, Processo..., p. 15-16.
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influéncia francesa lecionava que o conteudo da lei somente poderia ser definido

pelo 6rgéo legiferante.

Era a consagracdo do dogma da soberania do Parlamento.

Por outro lado, a instituicdo do Poder Moderador assegurava ao Chefe de
Estado o elevado mister de velar para “a manutencéo da independéncia, equilibrio e
harmonia dos demais poderes”. Nao havia lugar, pois, nesse sistema, para o mais

incipiente modelo de controle judicial de constitucionalidade.

Posteriormente, a influéncia do Direito norte-americano sobre personalidades
marcantes, como a de Rui Barbosa, parece ter sido decisiva para a consolidacdo do

modelo difuso, consagrado j4 na chamada Constituicdo Proviséria de 1.890.

Estabelecia-se, assim, o julgamento incidental da inconstitucionalidade,
mediante provocacao dos litigantes, assentando o controle de constitucionalidade

das leis estaduais ou federais.

A Constituicdo de 1.891 incorporou essas disposi¢coes, reconhecendo a
competéncia do STF para rever as sentencas das Justicas dos Estados, em ultima
instancia, quando se questionasse a validade ou a aplicacdo de tratados e leis
federais e a decisdo do Tribunal fosse contra ela, ou quando se contestasse a
validade de leis ou atos federais, em face da Constituicdo ou das leis federais, e a

deciséo do Tribunal considerasse validos esses atos ou leis impugnadas.

A L. n°® 221/1894 nao deixava mais duvidas quando ao poder outorgado aos
orgdos jurisdicionais para exercer o controle de constitucionalidade. A reforma
constitucional de 1.926 procedeu a algumas alteracdes, sem modificar, no entanto, a

substancia .

Considerava-se, assim, o amplo sistema de controle difuso de
constitucionalidade do Direito Brasileiro. Convém observar que era inequivoca a
consciéncia de que o controle de constitucionalidade nédo se havia de fazer in

abstracto.
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A necessidade de provocacao de pessoa efetiva ou presumidamente lesada
constituia pressuposto inarredavel desse modelo de controle de constitucionalidade.
Era, ao ver de Rui, “a primeira precaugcédo contra a hipotese de conflito entre os

poderes, de assuncao pela Justica de atribuicdes peculiares aos outros dois.

E o que se depreende das consideracdes tecidas pelo emérito doutrinador
quanto ao conteudo politico de eventual decisdo sobre inconstitucionalidade

proferida em acéo direta ou principal.

E importante assinalar, pois, que aparentemente ja se vislumbrava, na
doutrina patria, a possibilidade de se instituir um sistema de controle de

constitucionalidade mediante acéo direta.

E isso parece tanto mais plausivel se considerar-se que, na Comissao
Constitucional do Congresso, que discutia o projeto do Governo Provisério, Jodao
Pinheiro e Julio de Castilhos apresentaram propostas de disposicdes que
outorgavam ao STF a competéncia para apreciar os casos de inobservancia pelos
Estados-membros das regras de organizacao, bem como dos principios cardeais
consagrados no Texto Magno.

Impbe-se reconhecer, porém, que ja na Constituinte de 1.891, esbocara-se,
ainda que de forma ténue, um modelo de controle de constitucionalidade mediante
acao direta. E este sistema viria a se consolidar nas Constituicbes de 1.934 e 1.946,

com a instituicdo da representacao interventiva.

1.5.1. Controle difuso

O controle incidental em nosso sistema pode ser exercido por qualquer 6rgao
do Poder Judiciario. O objeto principal da lide ndo sera a constitucionalidade da
norma, contudo, para se decidir a lide € necessario manifestacdo de juizo de

constitucionalidade sobre a norma invocada.
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Tratando-se de magistrado de primeiro grau, ele deverd afastar a norma
inconstitucional, material ou formal, fundamentadamente e aplicard o artigo 4° da
LICC. O juiz em 1° grau sO deve afastar as normas inconstitucionais se for
imprescindivel para a solugdo do caso concreto, pois todas as normas se presumem

constitucionais.

No caso dos Tribunais, estes podem declarar a inconstitucionalidade da
norma, em conformidade com o artigo 97 da Constituicio Federal. E importante
salientar que muitos autores ndo fazem esta distingdo entendendo poder o juiz de 1°
grau declarar a inconstitucionalidade das normas. No caso do orgéo fracionario estar
julgando e constatar a inconstitucionalidade, como ndo detém a maioria absoluta dos
membros, devera suscitar o incidente de inconstitucionalidade, em conformidade
com o principio de reserva de plenério insculpido no artigo 97 da CF. Se ninguém
argliu em primeiro grau, ou em segundo, o 6rgdo pode suscitar de oficio. Em
qualquer momento, em segundo grau, até mesmo as partes em sustentagdo oral, ou

o Procurador de Justica ou da Republica.

Suscitar ndo quer dizer que sera acolhido. Se for acolhido, o érgao fracionario
remete para o pleno e ndo o sendo julgara o mérito. O pleno ou 6rgdo especial,
naqueles tribunais que o possuem como é o caso do TIRGS, s6 declarara, ou néo, a
inconstitucionalidade. Depois, remetera os autos ao 6rgao fracionario para que, com
base na decisdo sobre a constitucionalidade, decida o mérito da lide. Feita a
arguicdo em processo de competéncia da turma e considerada relevante, sera ele
submetido ao Plenario independentemente de acorddo, depois de ouvido o
Procurador-Geral (art 176 81° do RISTF). De forma simétrica, dispde o art. 210 do
RITIRGS, declarando que esta decisdao, se proferida por maioria de 2/3, sera
obrigatéria para casos andlogos, salvo se algum 6érgao fracionario, por motivo
relevante, entender necessario provocar novo pronunciamento sobre a matéria. Do

incidente de inconstitucionalidade ndo cabem embargos infringentes.

Suscitado o incidente pelo 6rgéao especial ou pleno, o relator é ouvido, se nao
foi ele quem suscitou, e depois, 0s outros membros sdo consultados. Se for aceito,

0s autos vao para o PGJ ou PGR que emitird parecer especifico e exclusivo. Feito
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isto, os autos retornam ao Orgdo que se manifestard exclusivamente sobre a

constitucionalidade ou ndo. Somente depois sera julgado o mérito.

Para deliberar sobre matéria constitucional, o quérum necessario no STF é de
oito membros (art. 1438 (nico c/c o art. 173 RISTF) e para se proclamar a
inconstitucionalidade ou ndo do preceito, € necessaria a manifestacdo de seis

ministros no mesmo sentido.

1.5.2. Controle concentrado

O controle concentrado ataca a norma em tese. Ele é feito através de Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) e Acao Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC), em nivel federal, propostas perante o STF. A nivel estadual existe apenas
ADIN art. 95, XIlI, alinea “d”, Constituicao do Estado do RS. No Controle Direto o que
se discute é a Lei em tese. E preservacdo da propria Constituicdo. Como n&o
estamos diante de caso concreto, ndo ha partes. A denominacgdo utilizada para este
processo € “processo objetivo”. Possui apenas requerente, mas nao possui

requerido.

1.5.3. Objetivacdo do Controle Difuso

1.5.3.a. A natureza objetiva da defesa da ordem constitucional

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso Extraordinario tem por
objetivo manter a uniformidade da interpretacdo da norma constitucional no Pais,
corrigindo, através deste instrumento processual, eventual descumprimento ou
negativa de vigéncia da Carta Magna, segundo o que ele entende deva ser a
interpretacdo adequada da Constituicdo. Assim sendo, funciona como Corte

Constitucional, ainda que, através dessa atividade venha, de forma mediata, a
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solucionar a lide, pois ndo podemos olvidar que estara o Supremo Tribunal Federal

decidindo um recurso.

A defesa jurisdicional dos direitos expressa através do principio da garantia
da via judiciaria, consoante ensina Canotilho, comporta dimensBes materiais,

funcionais e organizatorias.

Dessa forma, como o Supremo Tribunal Federal ndo funciona como Corte de
Justica ao caso concreto, refoge de seu conhecimento a analise de questdes féticas,
conclusdo sumulada no enunciado n° 279%°. Por outro lado, a protecéo dos direitos
envolve o controle e a andlise de questbes féaticas e juridicas, logo, podemos
concluir que, do ponto de vista funcional-organizatério, compete as instancias
jurisdicionais ordindrias exercer tal controle, de modo a possibilitar uma decisao
material do litigio, ficando ao Supremo a competéncia constitucional para corrigir
eventuais erros objetivos consistentes no afastamento indevido ou ma aplicacdo dos
ditames constitucionais, uma vez que o principio da garantia de via judiciaria que,
sob o aspecto material dirige-se, em primeiro lugar, ao legislador, determinando-lhe
a elaboracdo de normas que viabilizem a sua efetividade, é atendido plenamente
com a disponibilidade de um processo regular e juridicamente adequado que

possibilite ao juiz a elaboracdo de uma sentenca justa ao caso.®®

Neste sentido, A DEFESA DA ORDEM CONSTITUCIONAL PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL TEM NATUREZA objetiva, ou seja, € ele o tutor da
preservacdo do direito, da ordem juridica, tendo, outrossim, uma cogni¢ao
qualificada porque voltada a ordem juridico-politica definida na Carta Maior, que

deve ser observada pela Administracéo, pelo legislador e pelo préprio Judiciario®’.

% "para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordinario.

% Vide em CANOTILHO, Direito constitucional..., p. 275-276.

¥ Ibid., p. 277: "os 'actos de jurisdicao’, ou ndo se consideram actos do poder publico 'stricto sensu’,
ou entdo diz-se que a protecao juridica é prote¢do através do juiz mas ndo contra o juiz; a garantia
da proteccao juridica impde o contrario: a protecgdoé também contra o juiz e actos do poder
judicial, sendo absurdo que os juizes, dententores de poderes publicos e vinculados aos direitos
fundamentais, pudessem ficar impunes 'ad infinitum' no caso de viola¢@o de direitos fundamentais

[.]"
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Os mestres Marinoni e Mitidiero®, a esse respeito, ponderam que a idéia de
um processo objetivo para as a¢gBes do controle abstrato estd expandindo para o
controle concreto: “Se por um lado as ag¢des de controle abstrato sdo seguramente
processos objetivos, por outro se pode afirmar, novamente, que existe um processo
irreversivel de objetivagdo do controle concreto da constitucionalidade no ambito do

Supremo Tribunal Federal.”

Assim, o erro cometido pela decisdo recorrida a ser corrigido pelo Supremo
Tribunal Federal no exame do recurso extraordinario € um erro de direito e ndo um
erro de fato, referente a aplicacdo e/ou interpretacdo da premissa maior do silogismo
jurisdicional, no entanto, cumpre ponderar que, configura matéria de direito e ndo de
fato, cujo exame, por isso, esta autorizado nessa via excepcional, nas questdes
referentes a valoracdo ou as qualidades juridicas das situa¢gfes concretas postas a

andalise.

Neste ponto, vale a sempre oportuna licdo de Calamandrei®:

Se dice comunmente que en el silogismo judicial la premisa menor esta
constituida por el hecho; mas exactamente, se deberia decir que en la
premisa menor se tiene siempre un juicio relativo al hecho concreto, pero
gue este juicio puede ser tanto de hecho, cuando se refiere a la existencia
de las circunstancias materiales controvertidas, como de derecho, cuando
se refiere a las cualidades juridicas que revisten en concreto tales
circunstancias.

El error en que el juez puede incurrir al construir la premisa menor de su
silogismo puede ser, pues, error de hecho o error de derecho.

Outrossim, podemos acrescentar a este tdOpico, por oportuno, a distingdo
identificada pelo Tribuno Macro, mencionado por Calamandrei®®, ao analisar o
processo romano, especificamente os casos de nulidade da sentenca, quando se
concluiu que a sentenca nao era nula simplesmente por apresentar erro de fato ou
erro de direito, mas por apresentar contravencao direta a lei, por errar em relacao a
existéncia de uma norma ou por nega-la geral e abstratamente. Assim, seriam nulas
as sentencas que Macro apontava serem contra ius constitucionis e, né&o

necessariamente, as contra ius litigatoris.

% MARINONI; MITIDIERO, Repercusséo..., p. 67.

8 CALAMANDREI, Piero. La casacion civil: historia y legislaciones. Traducdo de Santiago Sentis
Melendo. [s.l.]: Ed. Bibliografica Omeba., 1961, v.1, t.1, p. 68.

% Ibid., p. 71.



Nesse sentido, vale transcrever trecho da ligdo mencionada:

[...] son nulas las sentencias ‘contra ius constitucionis’, esto es, las viciadas
por um error relativo a la existéncia de uma norma de derecho objetivo; son,
por el contrario, validas aquellas contra ius litigatoris, esto es, las viciadas
por un error — sin distinguir si de hecho o de derecho — que se refiera
solamente a la existencia del derecho subjetivo de las partes, que no se
extienda a negar, en general, observancia a una norma de ley, aun violadola
en sus relaciones con el caso concreto. Sentencias ‘contra ius constituionis’
son, pues, solamente las viciadas por un error de derecho relativo a la
premisa mayor, pero no todas; sentencias ‘contra ius litigatoris’ son todas
las viciadas por un error, de derecho o de hecho, relativo a la premisa
menor y algunas de las viciadas por un error relativo a la premisa mayor,
gue no se refiere a la existencia de una norma de ley.

Dessa forma, interpretava o Tribuno Macro®, que a decis&o proferida contra
ius constitutionis era nula porque a parte teria o direito a obediéncia da lei pelo juiz,
ou seja, a Constitutio assumiria quase que uma ideal capacidad de sujeto juridico,
dotado frente al juez de un derecho de soberania, logo, o Poder Legislativo teria
direito & obediéncia pelo juiz e, sendo assim, quando um juiz negava que um
preceito legal tivesse forca obrigatéria, a decisdo seria nula por estar invadindo

campo reservado a lei.

1.5.3.b. Recurso Extraordinario: Controle Concreto ou Abstrato?

A atividade do Supremo Tribunal Federal na andlise do Recurso
Extraordinario apresenta uma natureza hibrida, podendo ora estabelecer um
controle concreto de constitucionalidade, ora um controle abstrato, dependendo da
hip6tese de cabimento adotada.

Na verdade, em tendo sido interposto com base na primeira hipétese de
cabimento, referente ao art. 102, Ill, “a@”, da CF, nitido se mostra o controle concreto
de constitucionalidade, pois, para se afirmar que a decisao recorrida contrariou

dispositivo da Constituicdo é necessario, como ensina o Prof. Calamandrei®,

%8 CALAMANDREI, La casacion..., p. 71-72.
% bid., p. 68-69.
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apreciar os caracteres juridicos do caso concreto e confronta-los com os do fato

especifico posto a julgamento.

Neste sentido, vale a licdo do Mestre italiano:

[...] puosto que la jurisdiccién consiste em aplicar normas preexistentes al
caso concreto, el juez debe necesariamente escoger entre las mismas la
premisa mayor de su silogismo, pero, dentro del campo de estas normas, la
libertad de eleccién debe serle reconocida, puesto que solo el juez esta en
situacién de apreciar los caracteres juridicos del caso concreto y de
confrontarlos con los del hecho especifico hipotizado por las normas
singulares. El juicio por el cual el juez decide que el estado de hecho
controvertido no tiene los requisitos supuestos por una determinada norma 'y
que, por consiguiente, la misma no le es aplicable, no es un juicio abstracto
gue niegue para cada caso validez a la norma en cuestién, sino que es un
juicio sobre el caso concreto, que se limita a estabelecer por una sola vez la
relacion entre la norma y un determinado caso particular.

Assim, na hipotese em questdo, o Supremo, ao dar provimento ao Recurso
Extraordinario, afirma que houve, naquele feito, um erro relativo aos limites de
aplicacdo e/ou de interpretacdo da Constituicdo, deixando a eficacia da norma

intacta para aplicacdo em outros casos.

O mesmo ndo acontece em relacdo as demais hipéteses de cabimento,
relativamente as quais, ao dar provimento ao recurso Extraordinario, o Supremo
estard analisando a constitucionalidade ou ndo de tratado ou lei federal, julgando a
validade de lei ou ato de governo local, contestados em face da Constituicdo ou
verificando a validade de lei local em face de lei federal, quando fica evidente a
natureza abstrata do controle, ante o qual ha independéncia da analise juridica
referente a validade ou ndo das normas em questao, em face dos fatos analisados

no caso pelas instancias ordinarias.



1.5.3.c. Eficéacia da decisdo do Recurso Extraordinario

Consoante pondera Vania Hack de Almeida®, embora ressalvando que ha

uma tendéncia a

inconstitucionalidade®

emprestar eficacia ex nunc a declaracdo difusa de
4

No sistema difuso de controle de constitucionalidade, as decisdes produzem
eficacia 'inter partes' e 'ex tunc' (para o caso concreto).

[-]

Desta forma, para o caso concreto, a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade de uma norma tem o cond&o de afirmar sua nulidade
absoluta para as partes integrantes da relacdo processual, com efeitos
pretéritos, ou seja, efeitos que alcancam atos anteriores praticados com
base na norma viciada.

1.5.3.c.1. Efeitos erga omnes as decisbes no controle difuso

Marinoni e Mi

tidiero®, sobre a eficacia vinculante da decisdo no Recurso

Extraordinario ensinam que:

Perante o Pleno do Supremo Tribunal Federal sdo praticamente idénticos os
procedimentos para a declaracdo de inconstitucionalidade nos modelos
concreto e abstrato. A partir da nocéo de processo de carater objetivo — que
abrange ambos os modelos — ndo existe qualquer razao plausivel para se
atribuir efeito vinculante a um modelo e n&o ao outro.

% ALMEIDA, 2004, p. 24

* Ibid., p. 24-25 ref. & Rcl 2391 MC/PR, rel. orig. Min. Marco Aurélio, rel. p/ o acérdao Min. Joaquim

Barbosa. 18 dez. 2003.
% |bid., p. 69



C) O Recurso Extraordinario

1.0rigem e Evolucao Normativa sobre o RE

A Constituicao Politica do Império do Brasil, de marco de 1824, em seus arts.
163 e 164, |, previa como competéncia do Supremo Tribunal de Justica, com sede
na capital do Império, a revisdo das causas nos termos determinados pela lei.*®

Somente em 1890, com a proclamacdo da republica e a adogdo de um
modelo federativo de Estado inspirado no sistema estadunidense, foi criada a
Justica Federal, pelo Decreto 848/1890, instituindo um recurso uniformizador do
direito federal e constitucional, a ser julgado pelo, a partir de entdo, designado
Supremo Tribunal Federal.

O modelo federal de Estado adotado pelos americanos com a consequente
caracteristica da convivéncia de duas ou mais ordens administrativas e legislativas
definidas pela Constituicdo, cuja reparticdo de competéncias leva, outrossim, a
necessaria criacdo de um desmembramento judiciario com atribuicdo para dissipar
os conflitos de interesses no ambito regional, demonstrou ser indispensavel a
adocao de um instrumento processual uniformizador da interpretacéo da lei federal e
da Constituicdo, sob pena de, a partir de julgamentos totalmente dispares em
relacdo a questdes semelhantes, descaracterizar a unidade buscada justamente
pelas normas que tém por funcdo regrar a vida social isonomicamente em todo o

territério nacional.

Assim sendo, para alcancar tal uniformidade na interpretagdo do Direito
federal e/ou constitucional, foi previsto o writ of error no art. 25 do “Judiciary Act de

% "Art.163 - Na Capital do Império, além da relagdo que deve existir, assim como nas mais
Provincias, haverd também um tribunal com a denominacdo de Supremo Tribunal de Justica,
composto de Juizes letrados, tirados das relagdes por suas antiguidades, e serdo condecorados
com titulo de Conselheiros. Na primeira organizagdo poderdo ser empregados neste tribunal os
ministros daqueles que se houverem de abolir.

Art. 164 - A este Tribunal compete:
1°) Conceder ou denegar revistas nas causas e pela maneira que a lei determinar.

L]
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1789”7 %8 cujo modelo foi trazido ao Brasil, com as devidas adaptacées , pelo
Decreto n® 848 de 24.10.1890% e confirmado pela Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 1891, em seu art. 59, § 1°*%.

Como se vé, no Direito dos Estados Unidos, a competéncia recursal da
Suprema Corte foi prevista por legislacéo ordinaria'®®, diferentemente do que ocorre
no Brasil, em que a competéncia recursal do Supremo Tribunal Federal foi sufragada
no texto constitucional, em que pese a Constituicdo de 1891 tenha buscado seu

modelo na legislac&o infraconstitucional que criou o writ or error.'%?

Posteriormente, a Emenda Constitucional de 1926 alojou o Supremo Tribunal

Federal na estrutura da Justica Federal, bem como aumentou as hipoteses de

o Dispositivo traduzido por SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de direito processual civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 3, p. 157: "Deve ser revista pela Suprema Corte, para ser cassada ou
confirmada, a decisédo da mais alta corte de um dos Estados, em causa em que se questionar sobre
a validade de um tratado, lei nacional ou ato de autoridade da Unido e a deciséo for contraria a
validade; quando se questionar sobre a validade de uma lei ou de um ato de autoridade estadual,
sob fundamento de serem contrarios a Constituicdo, a tratado ou a leis federais, e a decisao for
pela validade; quando se reclamar algum titulo, direito, privilégio ou imunidade com fundamento na
Constituicdo, tratado, lei nacional ou ato de autoridade da Unido, e a decisdo for contra o titulo,
direito, privilégio, imunidade, especialmente invocados pela parte, em face de tal Constituigdo,
tratado, lei ou ato".

% Cf. MACIEL, Adhemar Ferreira. Restricdo a admissibilidade de recursos na Suprema Corte dos
Estados Unidos e no Supremo Tribunal Federal do Brasil. Revista de Informacédo Legislativa,
Brasilia, v. 43 n. 170, p. 7-15, abr./jun. 2006, p. 9-10: "na se¢do 25 dessa Lei Organica federal
americana, estava previsto um 'recurso judicial', contra as decisdes finais dos tribunais estaduais de
mais alta instancia quando se questionasse a validade de lei federal ou de tratado, ou quando tais
decisdes fossem ' repugnant to the constitution, treaties, or laes of the United States'. O nome
desse meio impugnativo era 'writ of error' [...] O recorrente, ao interpor o recurso, alegava 'error in
procedendo’, ou 'error iniudicando', isto €, 'errores of the law' (erros de direito) da decisédo recorrida,
a fim de que a Suprema Corte federal anulasse (cassasse) ou reformasse o julgado.”

% Conforme MEDINA, O prequestionamento..., p. 106-112.

100 "Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

Il - julgar, em grau de recurso, as questdes resolvidas pelos Juizes e Tribunais Federais,
assim como as de que tratam o presente artigo, § 1°, e o art. 60;

[...]

§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a
deciséo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constituicdo, ou das leis federais, e a decisao do tribunal do Estado considerar validos esses atos,
ou essas leis impugnadas.

101 I

BOMFIM, Supremo..., p. 63.

102 "O mais pitoresco, [...] € que nos Estados Unidos, um ano depois da publicacdo da lei
organica brasileira (1890), o recurso-paradigma foi substituido pelo 'writ of certiorary', que admitiu a
relevancia da ‘federal question'." (MACIEL, Restri¢éo..., p. 10)
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cabimento do recurso a ele direcionado, nos termos do art. 59, caput, e inc. Il, e do
art. 60, § 10.1%

Pontes de Miranda, ao comentar o art. 119, Ill, da CF de 1967, com a
Emenda n°® 1 de 1969, mencionava, em relacdo ao Recurso Extraordinario, que
"[...]Jveio-nos éle dos Estados Unidos da América, onde o criou o 'Judiciary Act' de
1789'. Entrou no Brasil como recurso ‘constitucionalizado’, independentemente,
portanto, de qualquer legislacdo ordinaria. As leis processuais apenas podem

regular a forma, assim como o pressuposto de tempo para o recurso."***

O nome 'Recurso Extraordinario’ foi adotado pela Lei n. 221, de 20.11.1894 e

constitucionalizado, pela primeira vez, na Constituicdo de 1934, em seu art. 76, 111'%°,

108 "Art. 59 - A Justica Federal compete:

Ao Supremo Tribunal Federal:

[...] I - julgar, em grau de recurso, as questBes excedentes da algada legal resolvidas pelos
Juizes e Tribunais Federais;

[l - rever os processos findos em matério crime.

Art. 60 - Aos Juizes e Tribunais Federais, processar e julgar:

[...]

§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados em Ultima insténcia havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a vigéncia, ou a validade das leis federais em face da
Constituicdo e a decisdo do Tribunal do Estado Ihes negar aplicagéo;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos,
ou essas leis impugnadas;

¢) quando dois ou mais Tribunais locais interpretarem de modo diferente a mesma lei federal,
podendo o recurso ser também interposto por qualquer dos Tribunais referidos ou pelo Procurador-
Geral da Republica;

d) quando se tratar de questdes de direito criminal ou civil internacional.

[..]"

104 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios & Constituicdo de 1967: com a
Emenda n. 1, de 1969. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 83.

"Art. 76 - A Corte Suprema compete:

[...]

2) julgar:

[...]

lIl - em recurso extraordindrio, as causas decididas pelas Justicas locais em Unica ou Ultima
instancia:

a) quando a deciséo for contra literal disposi¢cédo de tratado ou lei federal, sobre cuja aplicagédo
se haja questionado;

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

¢) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da Constituigcao,
ou de lei federal, e a decisé@o do Tribunal local julgar valido o ato ou a lei impugnada;

d) quando ocorrer diversidade de interpretacdo definitiva da lei federal entre Cortes de
Apelacédo de Estados diferentes, inclusive do Distrito Federal ou dos Territorios, ou entre um destes
Tribunais e a Corte Suprema, ou outro Tribunal federal;

L]
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passando o Supremo Tribunal Federal a designar-se Corte Suprema, fora da

estrutura da Justica Federal.

Realmente, deve-se admitir que 0 nome recurso extraordinario € mais
consentaneo com o0 Nnosso sistema do que a expressdo em inglés ‘writ of error.’%®,
encontrando, tal instituto, menos resisténcia entre nés do que a enfrentada
inicialmente pelo writ of error estadunidense, o que é bastante compreensivel, uma
vez que, no modelo de estado dos Estados Unidos, os entes da federacdo possuem
uma competéncia legislativa e administrativa bem mais ampla do que ocorre com os
estados brasileiros, de modo que, originariamente, se sentiram ameacgados em sua
autonomia pelo poder da Suprema Corte ao reformar as decisdes dos tribunais dos
Estados, dizendo qual seria a interpretacdo correta a ser dada a lei federal e a

Constituigao.*”’

De qualquer sorte, cumpre trazer aqui, por oportuno, observacédo feita por
José Miguel Garcia Medina acerca do acumulo incomensuravel de demandas no

Supremo Tribunal Federal:

Dai uma consequéncia importante, que ndo foi notada quando da
importacéo do modelo norte-americano: considerando que as leis federais,
desde a criagdo do recurso extraordinario, tém, no Brasil, &mbito de
incidéncia muito mais amplo que as lei estaduais, o volume de recursos
encaminhados ao Supremo Tribunal Federal atingiria, inexoravelmente,
numeroslognuito elevados, dificultando sobremaneira a atividade desse
Tribunal.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1937, extinguiu a Justica
Federal, ao n&o inclui-la na estrutura do Poder Judiciario*®®; por outro lado, em seu
art. 97, reduziu a composicdo dos Ministros, até entdo prevista em quinze, para
onze, reservando ao Supremo Tribunal Federal a permissédo para elaborar proposta
legislativa de elevacdo para dezesseis, sem, no entanto, acrescentar modificacoes

significativas no texto referente ao cabimento do recurso extraordinario™°.

106 PONTES DE MIRANDA, Comentérios..., p. 107.
1o7 Conforme MEDINA, O prequestionamento..., p. 109-110.
108 Ibid., p. 113.

109 Cf. art. 90.
1o "Art. 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[.]
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A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, malgrado n&o tenha
alterado significativamente as hipéteses de cabimento do recurso extraordindrio,

tornou a redacao do dispositivo em questéo clara e atual*'*.

A Constituicdo do Brasil, de 1967, recriou a Justica Federal no Pais, como
6rgdo integrante do Poder Judiciario da Unido'?, cabendo ao Tribunal Federal de
Recursos a respectiva competéncia recursal;, elevou a composicado do Supremo
Tribunal Federal para dezesseis ministros*®, bem como tornou mais enxuta a
redacdo do dispositivo de previsdo das hipoteses de cabimento do recurso
extraordinério, vindo, a Emenda Constitucional n°® 1, de outubro de 1969, a alterar
novamente a composicdo do Supremo Tribunal Federal, para onze Ministros''*,
assim como, restringiu o cabimento do recurso extraordinario a causas decididas por
outros Tribunais e inseriu, como requisito de conhecimento do recurso, a

demonstrac&o de relevancia da questao federal'™.

[l - julgar em recurso extraordinario, as causas decididas pelas Justi¢as locais em Unica ou
Gltima instancias:

a) quando a deciséo for contra a letra de tratado ou lei federal, sobre cuja aplicacéo se haja
questionado;

b) quando se questionar sobre a vigéncia ou validade da lei federal em face da Constitui¢éo,
e a decisdo do Tribunal local negar aplicagdo a lei impugnada;

¢) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da Constituigcdo,
ou de lei federal, e a decisdo do Tribunal local julgar valida a lei ou o ato impugnado;

d) quando decis@es definitivas dos Tribunais de Apelacédo de Estados diferentes, inlcusive do
Distrito Federal ou dos Territérios, ou decisGes definitivas de um destes Tribunais e do Supremo
Tribunal Federal derem a mesma lei federal inteligéncia diversa.

H "Art. 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[...]

lll - julgar em recurso extraordinario as causas decididas em Unica ou Ultima instancia por
outros Tribunais ou Juizes:

a) quando a deciséo for contraria a dispositivo desta Constituicdo ou a letra de tratado ou lei
federal,

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

¢) quando se contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta Constituicéo
ou de lei federal, e a decisdo recorrida julgar valida a lei ou o ato;

d) quando na decisdo recorrida a interpretacdo da lei federal invocada for diversa da que lhe
haja dado qualquer dos outros Tribunais ou o préprio Supremo Tribunal Federal.

L]

12 Cf. art. 107.
13 Cf. art. 113.
14 Cf. art. 118.

s "Art. 119 - Compete ao Supremo Tribunal Federal:

[...]

[l - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia
por outros Tribunais, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivos desta Constituicao ou negar vigéncia de tratado ou lei federal;

b) delcarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, remodelou por
completo a estrutura do Poder Judiciario, extinguindo o Tribunal Federal de
Recursos, criando em seu lugar cinco Tribunais-Regionais Federais; repartiu a
competéncia do antigo Supremo Tribunal Federal, criando, para tanto, o Superior
Tribunal de Justica, reservando, aquele, a atribuicdo, no que tange ao recurso
extraordindrio, tdo-somente, de corte uniformizadora da interpretacdo do Direito
Constitucional no Pais. No entanto, a experiéncia mostrou que a criacdo do Superior
Tribunal de Justica, com a assuncdo de uma larga margem de competéncia até
entdo pertencente ao Supremo Tribunal Federal, ndo logrou éxito em desafogar este
Tribunal, que continua soterrado por um ndamero crescente de feitos que anualmente

chegam a ele.

A partir disso, e com o fito, entre outros, de racionalizar a maquina judiciaria
no pais, houve modificagcbes constitucionais via Emenda Constitucional n® 45 | de
08.12.2004, cujo texto, em relacdo ao recurso extraordinario, trouxe de volta ao
Supremo o julgamento de causas nas quais estivesse envolvida questao referente a
validade de lei local contestada em face de lei federal, bem como criou um novo
requisito especifico de conhecimento do recurso, qual seja, a necessidade de
demonstracdo da repercussdo geral das questbes constitucionais discutidas no

caso''®.

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da Constituicdo ou de lei
federal; ou

d) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe tenha dado outro Tribunal ou o préprio
Supremo Tribunal Federal.

§ 1° - As causas a que se refere o item lll, alineas a e d, deste artigo serdo indicadas pelo
Supremo Tribunal Federal no regimento interno, que atendera a sua natureza, espécie, valor
pecuniario e relevancia da questao federal.

[..]"

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

[...] I - julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢cao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigdo;

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.

[...]

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das
guestBes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros."

116



2. O RE como abobada do Controle Difuso da Constitucionalidade.

O Recurso Extraordinario tem natureza recursal, uma vez que nao se pde em
davida sua finalidade de reexame e consequente reforma de uma deciséo judicial.
Contudo, a reapreciacdo que se busca através dele, diz respeito a forma como a
Constituicao foi interpretada e/ou aplicada pelas instancias ordinarias, assim como,

se refere a validade das normas ante a ordem constitucional.

Sendo assim, o recorrente pretende demonstrar o erro da decisdo recorrida
na aplicacdo da Constituicdo e, por conseqiéncia, a necessidade de sua revogacao
e substituicdo por outra, na qual o Supremo Tribunal Federal tera apontado qual o
sentido adequado a ser dado a lei maior no caso posto ou tera dito se havia ou ndo

alguma inconstitucionalidade na lei.

Dessarte, claro estd que o Recurso Extraordinario funciona como verdadeiro
toldo sob o qual se abriga o sistema de controle difuso de constitucionalidade das
leis em nosso sistema, visto que ndo seria admissivel permitir-se a interpretacédo
constitucional pelas vias ordinarias de jurisdicdo, sem que houvesse um mecanismo
pelo qual fosse chamado o Tribunal Constitucional a fazer as devidas correcfes e
controles, de modo a manter a necessaria uniformidade na interpretacdo da

Constitui¢ao.

2.1. Recurso Extraordinario: Controle Concreto ou Abstrato?

A atividade do Supremo Tribunal Federal, na analise do Recurso
Extraordinario, como ja sustentado, apresenta uma natureza hibrida, podendo ora
estabelecer um controle concreto de constitucionalidade, ora um controle abstrato,

dependendo da hipdtese de cabimento adotada.

Na verdade, em tendo sido interposto com base na primeira hipétese de

cabimento, referente ao art. 102, Ill, “a”, da CF, nitido se mostra o controle concreto
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de constitucionalidade, pois, para se afirmar que a decisdo recorrida contrariou
dispositivo da Constituicdo é necessario, como ensina o Prof. Calamandrei'’,
apreciar os caracteres juridicos do caso concreto e confronta-los com os do fato

especifico posto a julgamento.

Neste sentido, vale a licdo do Mestre Calamandrei:

[...] puesto que la jurisdiccidon consiste en aplicar normas preexistentes al
caso concreto, el juez debe necesariamente escoger entre las mismas la
premisa mayor de su silogismo, pero, dentro del campo de estas normas, la
libertad de eleccidn debe serle reconocida, puesto que sélo el juez esta en
situacién de apreciar los caracteres juridicos del caso concreto y de
confrontarlos con los del hecho especifico hipotizado por las normas
singulares. El juicio por el cual el juez decide que el estado de hecho
controvertido no tiene los requisitos supuestos por una determinada norma y
gue, por consiguiente, la misma no le es aplicable, no es un juicio abstracto
gue niegue para cada caso validez a la norma en cuestién, sino que es un
juicio sobre el caso concreto, que se limita a establecer por una sola vez la
relacién entre la norma y un determinado caso particular.

Assim, na hipétese em questdo, o Supremo, ao dar provimento ao Recurso
Extraordinario, afirma que houve, naquele feito, um erro relativo aos limites de
aplicacdo e/ou de interpretacdo da Constituicdo, deixando a eficacia da norma

intacta para aplicacdo em outros casos.

O mesmo ndo acontece em relacdo as demais hipéteses de cabimento, em
relagdo as quais, ao dar provimento ao recurso Extraordinario, o Supremo estara
analisando a constitucionalidade ou ndo de tratado ou lei federal, julgando a validade
de lei ou ato de governo local contestado em face da Constituicdo ou verificando a
validade de lei local em face de lei federal, quando fica evidente a natureza abstrata
do controle, ante o qual, ha independéncia da analise juridica, referente a validade
ou ndo das normas em questdo, em face dos fatos analisados no caso pelas

instancias ordinarias.

1 CALAMANDREI, La casacion..., p. 68-69.



3. Casos de utilizagéo - O Extraordinério como recurso de cognicao vinculada

O Recurso Extraordinario, assim como o Especial, € um recurso de cognicao

vinculada, ou, consoante a doutrina, de efeito devolutivo restrito'*®

, OU seja, tem
como objeto, unicamente, a analise da matéria constitucional decidida na instancia
de origem. Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal, ao aprecia-lo, tem por escopo
a preservacdo da unidade da interpretacdo constitucional no Pais, e, apenas de
forma reflexa, portanto, busca o atendimento do pleito da parte, com a realizagao da
justica no caso concreto.

Nesse sentido, pois, deve ser ambientada a expressdo ‘“causa decidida”
apontada pelo art. 102, Ill, da CF, ou seja, por causa decidida leia-se questdo
constitucional ou interpretacdo da Constituicdo, realizada pela decisdo recorrida e
nao, por processo ou demanda decidida, visto que a exigéncia recai sobre a efetiva
deliberacdo para a interpretacdo da Constituicdo, matéria que sera revisada pelo
Supremo, pouco importando se houve ou ndo solugéo definitiva para a questéo de

mérito do processo em si.

Roberto Rosas'®, analisando a doutrina a respeito da correta interpretacdo

da expressao “causa’, menciona que:

Jodo Barbalho restringiu a expresséo, para considera-la como acéo e, por
isso sofreu a critica de Rui Barbosa, por essa restricdo da competéncia
(Constituicdo Federal, p. 249). Da mesma opinido de Ruy é José Frederico
Marques, para quem a causa é considerada em sentido amplo (Instituices
de Direito Processual Civil, v. 4, p. 329), ou, como prefere Moacyr Amaral
Santo, é qualquer questdo sujeita a decisdo judiciaria, tanto em processos
de jurisdicdo contenciosa, como em processos de jurisdicdo voluntaria
(Primeiras linhas de Direito Processual Civil, 12 ed., v. 3, p. 183).

Dessa forma, o exame da Corte Suprema recai exclusivamente sobre o direito
— constitucional — e, ndo sobre o fato, razdo pela qual ndo € possivel, nesta via, a

reapreciacdo probatoria, nos termos da Sumula 279, STF", assim como nao séo

118

o Nesse sentido, MEDINA, O prequestionamento..., p. 73.

ROSAS, Roberto. Direito processual constitucional: principios constitucionais do processo
civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 112.
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aplicaveis aos Tribunais Superiores as regras dos arts. 267, § 3°, e 301, § 4°, ambos
do CPC.*

Conforme licdo de Pontes de Miranda, € claro que, quando a questéo se limita
ao exame da interpretacdo da Constituicdo, uma vez que, toda a matéria de fato ja
foi apreciada, o Supremo Tribunal Federal, dizendo o direito, de certo modo, decide

a causa. Assim, segundo o notavel jurista alagoense,

Introduz-se, ai, elemento oriundo do 'principio de economia processual’, que
ndo chega a ser 'revisio in facto', mas é juncdo dos dois 'iudicia’, o
cassatorio ou rescindente e o rescisorio. Por ésse modo, a jurisdicao do
Supremo Tribunal Federal aproxima-se do sistema aleméo, afastando-se do
sistema francés, sem que deixe de ser simples reexame 'in iure', isto €, sem
cair em assimilacdo, a inglésa, entre o recurso para o Supremo Tribunal
Federal e a 'apelacéo’.**

[...] Sempre, porém, que se néo infringe, com julgar-se a causa, 0 principio
do minimo de interveng@o do Supremo Tribunal Federal nas decisdes da
Justi¢a local, ou de outro tribunal, deve o Supremo Tribunal Federal resolver
desde logo, aplicando éle mesmo, a lei que foi postergada. Ndo sé é mais
econdmico com também evita que se reproduzam, por meio de sofismas, ou
por outro motivo, 0s pressupostos do recurso extraordinario."?

De fato, ha uma mescla do sistema francés, pelo qual é defeso a Corte de
Cassacdao o conhecimento da matéria de fundo dos litigios, cujo exame fatico devera
ser feito, pelos tribunais originarios, ao retornarem*?®, e do sistema aleméo, no qual,
em gue pese limitada as questdes de direito, pode, a Corte Suprema, em
determinados casos, resolver a lide, substituindo, pela sua, a decisdo recorrida*®,
sem que seja admissivel, entretanto, em sede de recurso extraordinario, a "livre
pratica de revisdo" do sistema alemdo, sob pena de inserirmos nessa sede 0

conhecimento de matérias alheias aos limites do recurso constitucional.?®

120 Cf. MEDINA, O prequestionamento..., p. 75. "Por haver limitacdo legal - até constitucional,

como nos casos dos recursos extraordinario e especial -, as matérias que em regra sdo suscetiveis
de conhecimento em qualquer grau de jurisdicdo ndo o sdo em relacdo a tais recursos."

12l Ibid., p. 98.

122 PONTES DE MIRANDA, Comentérios..., p. 116.

123 "Rescende ao sO propdsito de proteger a lei 'contra’ o juiz. Tem-se médo da pluralidade de
jurisprudéncia, porquanto, quebrada a unidade da inteligéncia da lei, lei ndo ha, mas arbitrio." (Ibid.,
p. 92)

124 "N&o hé a linha de diviséo necessaria entre o0 juizo cassatorio, 'iudicium rescindens', e o juizo
do feito, 'iudicium rescissérium'. [...] cumpre observar que a revisdo alema permite que a corte
revisora corrija, além do érro de direito que legitimou o recurso, todos os 'errores iuris in iudicando',
no que se distingue da Cassacéo francesa." (Ibid., p. 93)

125 Ibid., p. 99.



3.1. Decisao de Unica ou ultima instancia

Decisdo de Unica ou de ultima instancia é aquela da qual jA ndo cabem

recursos’?® outros que ndo os excepcionais.

3.1.1. O prequestionamento como instrumento de obtencédo da decisdo de Unica ou

ultima instancia.

O art. 102, lll, da CF exige, para que o Supremo Tribunal Federal aprecie o
Recurso Extraordinario, que a matéria tenha ficado decidida em Unica ou ultima

instancia, dai decorrendo o pressuposto do prequestionamento.

Na verdade, o que deve ficar decidido em Unica ou ultima instancia antes que
o Supremo Tribunal Federal sobre ela se manifeste é a matéria constitucional, pois
sobre esta limita-se a sua cognicao, logo, a parte somente tera garantida a decisao
acerca da questdo constitucional pela instancia originaria se tiver a ela submetido,

previamente, tal apreciacéo, ou seja, se a ela tiver feito o devido questionamento.

No entanto, nota-se que ha na doutrina uma celeuma acerca do requisito do
prequestionamento como pressuposto do recurso extraordinario, ora entendendo-se
prequestionamento como a necessidade de manifestacao do tribunal a quo sobre a

questdo constitucional*®’

, ora identificando-o como o dever da parte em indagar
sobre a aplicacdo da matéria ao tribunal local, ora como a necessaria soma da

prévia indagacdo da parte a deliberacdo pelo tribunal de origem'?® 2° discuss&o

126
127

PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., p. 104.

MEDINA, José Miguel Garcia. Variagbes jurisprudenciais recentes sobre a dispensa do
prequestionamento. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnacéo as decisdes judiciais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 281-282, afirma que "[...] requisito para a admissibilidade do
recurso extraordinario ou especial, conforme o caso, é a presenc¢a da questdo constitucional ou
federal na decisao recorrida. Trata-se de requisito estipulado pela propria Constituicdo Federal (CF,
arts. 102, Ill, e 105, I11)."

128 MEDINA, op. cit., p. 217-218.

129 Nesse sentido WEBER, Marcia Regina Lusa Cadore. Anota¢des sobre os recursos especial
e extraordinario. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 93, n. 820, p. 98-124, fev. 2004, p. 116: "Para
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esta estimulada pelo texto constitucional, que ndao € expresso ao exigir o
questionamento prévio da parte sobre a questdo - constitucional ou
infraconstitucional - ao tribunal de origem, tal como ocorria na Constituicdo de
1891, limitando-se os atuais arts. 102, lIl, e 105, Ill, a exigir que a matéria fique

decidida em Unica ou ultima instancia.

Ora, ao abrir as portas dos tribunais superiores para que os jurisdicionados,
através dos recursos extraordinario ou especial, busquem a confirmacéo de que a
constituicdo ou a lei federal foram bem aplicadas e/ou interpretadas pelos tribunais
ordinarios exige-se, por evidente, que tais matérias tenham sido questionadas,
especificadamente, pelos recorrentes. Todavia, como o Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justica, em relacdo aos recursos extraordinario e especial,
séo tribunais uniformizadores da interpretacdo do direito no pais e, ndo, cortes de
imediata aplicagdo do direito cabivel ao caso, com o fim de que ele seja solucionado,
devem, as matérias de sua cognicédo, ter sido aplicadas -decididas -, em Unica ou

Gltima instancia, para que se verifiqgue a necessidade de sua provocacao.

Sendo assim, tendo em vista o principio da inércia da jurisdicdo, somado ao
principio da demanda, ambos aplicaveis também aos tribunais, para que a parte
garanta que a matéria constitucional - ou infraconstitucional - tenha ficado decidida
em Unica ou ultima instancia, deve ter sido feita a devida provocacao, ou seja, deve
ter sido prequestionada, ou seja, questionada antes ao Poder Judiciario, antes de
questionar junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica.

Por outro lado, os pressupostos de conhecimento do recurso extraordinario
tém indole constitucional e estdo limitados, em consonancia com os objetivos desse

instrumento processual, as questdes que a lei maior define como de sua cognicéo,

os Tribunais Superiores, portanto, por prequestionamento entende-se tanto a atividade das partes
no sentido de suscitar durante o feito as questbes de direito constitucional e de direito federal
infraconstitucional quanto o enfrentamento destas questdes na deciséo recorrida.”
130 "Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[.-]

§ 1° - Das sentengas das Justicas dos Estados, em Ultima instancia, havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal:

a) quando, se guestionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a
deciséo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado
considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas."(sublinhei)



razdo pela qual, por evidente, ndo se aplicam aqui — como também ao recurso
especial, cujos limites de conhecimento também estédo definidos na Carta maior — 0s
arts. 267, 8 3° e 301, 8§ 4° do CPC, cuja interpretacdo orienta que devem o0s
magistrados conhecer, de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, das

questdes de ordem publica.

A lei, no caso, o Cddigo de Processo Civil, ndo pode impor ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, o conhecimento — direto - de
questdes, ao arrepio da Constituicdo. Sendo assim, as matérias constantes dos
incisos do art. 267 e do art. 301 do CPC, mesmo que de ordem publica, devem ter
sido analisadas em Unica ou Ultima instancia e, portanto, indagadas a estas,
previamente — prequestionadas -, logo, somente quando da sua analise houver
afronta a norma infraconstitucional ou, & norma constitucional, é que poderdo chegar
a aplicacdo correta daqueles artigos, ao STJ e a aplicacdo correta de eventuais
garantias processuais constitucionais que tenham sido ofendidas em funcéo daquela

interpretacdo, ao STF.

3.1.1.1. Prequestionamento implicito

Cassio Scarpinella Bueno'® lembra que "o tdo invocado 'prequestionamento
implicito' nada mais é do que uma forma menos clara de ver aquilo que foi decidido

e gual a 'tese juridica' a ele correspondente."

3.2. A contrariedade a dispositivo da Constituicdo

Temos que havera contrariedade ao texto constitucional quando a decisdo
recorrida ignorar a regra contida na Constituicdo ou quando aplica-la em
situagdo inadequada. Estara evidenciada tal violagao, por exemplo, quando

13t BUENO, Cassio Scarpinella. De volta ao prequestionamento: duas reflexdes sobre o RE

298.695-SP. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnacao as decisdes judiciais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 74.
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0 acordao de segunda instancia, ou em sede de Recurso Especial,
admitisse como valida e eficaz norma processual emitida por Estado
Membro quando o inciso | do art. 22 da Constituicdo Federal reserva a
competéncia exclusiva sobre a matéria para a Unido Federal."**

Em relacdo a expressdo contrariar a Constituicdo também vale a licdo de
Rodolfo de Camargo Mancuso™?, segundo a qual: "[...] contrariar a lei ou a
Constituicdo Federal implica afrontar de forma relevante o conteddo desses textos, o
que, para o STF, se da ndo s6 quando a decisdo denega sua vigéncia, como quando

engquadra erroneamente o texto legal a hipétese em julgamento.”

Da mesma forma Roberto Rosas®**: “Ser contrario é opor-se, ficar em posicéo
diversa. Contrariar, no texto, € mais do que negar vigéncia, porque significa atentar
com o principio, ou a concepc¢do do texto, e ndo simplesmente forma de ndao-

aplicagado da norma constitucional [...]"

Juan Carlos Hitters*®, com propriedade, afirma que “Una norma juridica
puede ser infringida de diversos modos o0 maneras, ya sea aplicandola a casos que
no estan subsumidos por ella; sea dejando de aplicarla a los supuestos que la
misma abarca; o0 estableciendo errébneamente los elementos facticos, es decir

diversamente a como aparecen.”

3.2.1. Ofensa direta a Constituicao

A natureza do Supremo Tribunal Federal, cada vez mais proéxima de uma
Corte Constitucional, exige que seus julgamentos recaiam sobre reputadas afrontas
diretas a Constituicdo, visto que a inconstitucionalidade indireta, identificada pela
afronta imediata a lei infraconstitucional, que leva, por conseqiéncia, a agressao ao
principio da legalidade, tem sua analise afeta ao Superior Tribunal de Justi¢a, por

forca do art. 105, 1, da CF.

132 GOMES JUNIOR, A repercusséo..., p. 92.
133 MANCUSO, Recurso..., p. 180.
1e4 ROSAS, Direito processual..., p. 109.

135 HITTERS, Juan Carlos, Técnica de los recursos extraordinarios y de la casacion. 2. ed. La

Plata: Libreria Editora Platense, 1998, p. 266.
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Hans Kelsen®®, ao tratar das diferencas de competéncia entre as Cortes
Austriacas, Constitucional e Administrativa, leciona que:

Na verdade, a Corte Constitucional, no intuito consciente de definir sua
competéncia em relacdo a da Corte Administrativa segundo a diferenca
entre jurisdicdo constitucional e administrativa, tem ja em repetidos casos
afirmado que para se configurar a violacdo dos direitos de liberdade ou
propriedade garantidos constitucionalmente, ndo basta que se possa alegar
uma mera intervencédo ilegal na liberdade ou na propriedade, ou seja, a
aplicacdo incorreta de uma lei que regule tais intervencdes; em vez disso,
deve-se poder alegar uma violagdo direta da Constituicdo, o que porém
significa que, podendo-se afirmar uma violagdo da liberdade ou da
propriedade, deve necessariamente ter sido violada a disposicdo
constitucional segundo a qual a intervencao na liberdade ou na propriedade
s6 pode ocorrer com base em lei.

Contudo, continua o Mestre tcheco®’:

Quando a Constituicdo estabelece expressamente o principio da legalidade
da execucdo em geral e dos decretos em particular, essa legalidade
significa ao mesmo tempo constitucionalidade, de forma indireta.

[...] Notemos, de resto, que a inconstitucionalidade direta nem sempre se
deixa distinguir nitidamente da inconstitucionalidade indireta, por que esses
dois tipos, podem se inserir certas formas mistas ou intermediarias." 138

136 KELSEN, Jurisdicéo..., p. 30-31.

137 Ibid., p. 135.

138 A titulo de exemplos dessa afirmacéo, Kelsen traz os seguintes casos: E o que acontece, por
exemplo, quando a Constituicdo autoriza imediata, diretamente, todas as autoridades
administrativas ou algumas delas a baixar regulamentos nos limites da sua competéncia, para
assegurar a execucdo das leis que tém de aplicar. Essas autoridades derivam entdo seu poder
regulamentar imediatamente da prépria Constituicdo. Mas o que elas devem diapor - isto €, o
conteldo de seus regulamentos - é determinado pelas leis que se encontram entre elas e a
Constituicdo. Esses decretos regulamentares se distinguem de forma evidente, precisamente por
causa do seu grau de proximidade da Constituicdo, daquele outro tipo de decreto a que aludimos
acima, 0s que derrogam as leis ou as substituem, que sdo imediatamente subordinados a
Constituicdo e, por conseguinte, s6 podem ser inconstitucionais, e nao ilegais."

Outro caso: quando a Constituicdo estabelece principios relativos ao contetido das leis, por
exemplo um catélogo de direitos fundamentais, os atos administrativos praticados para aplicacdo
dessas leis podem ser inconstitucionais, num sentido ainda diferente do que o é qualquer ato
administrativo ilegfal. Se, por exemplo, a Constituicdo disp8e que a expropriacdo sé pode ocorrer
mediante plena e cabal indenizacdo, e se, num caso concreto, procede-se a expropriagdo com
base numa lei perfeitamente constitucional que também estabele¢a o principio da indenizacao
plena, mas em contradicdo com suas disposic¢des - isto €, sem indenizagdo - , o ato administrativo
nao € ilegal - e por conseguinte indiretamente inconstitucional - no sentido ordinario, porque ele ndo
vai apenas contra a lei e, por conseguinte, contra o principio constitucional geral da legalidade da
execucdo, mas também contra um principio especial expressamente estabelecido pela
Constituicdo, a saber, que toda a expropriacdo deve ser acompanhada por uma plena e cabal
indenizacao e, portanto, ultrapassa esse limite especial que ela impde a legislacdo." (lbid., p. 135-
136)
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Neste caso, recomenda Kelsen'* que se disponha de um mecanismo que

sirva de garantia da Constituicao.

Nesses termos, Marcia Regina Lusa Cadore Weber**: "[...] deve existir uma

contrariedade direta e frontal; ndo se pode alegar contrariedade a Constituicéo,
invocando lei federal. Precisa ser uma alegacao dirigida, sem intermediacéo da lei, a

Constituicdo Federal."

Ressalte-se, por outro lado, que o Recurso Extraordinario visara a
preservacdo da uniformidade na interpretacdo constitucional, a luz da Constituicdo
atual, independentemente de ser o ato ou norma que se reputa inconstitucional

anterior ou posterior a Carta de 1988.

Nesse sentido, leciona Pontes de Miranda, ao comentar o art. 119 da CF/67:

Resta o problema das infragBes, ndo da Constituicdo de 1967, mas de
gualquer das Constituicdes de 1891, de 1934, de 1937 e de 1946. Se a lei
ou 0 ato era contrario a Constituicdo vigente ao tempo em que comegou a
incidéncia da lei, ou em que foi praticado o ato, a sua existéncia ou validade
depende dos principios constitucionais que regeram a lei ou o ato, no seu
nascedouro. O recurso extraordinario que seha de invocar ndo € o recurso
extraordinario daquele tempo, mas - por se tratar de remédio juridico
recursal - o de hoje. Ndo importa se, ao tempo em que se féz a lei ou se
praticou o ato, ndo existia com a mesma extensdo o remédio juridico do
recurso extraordinario. A infragdo ao tempo da Constituicdo de 1891 tem de
ser infracdo de tal Constituicdo, pdsto que regido pelo art. 119, lll, a), ou b),
ou c), ou d), da Constituicdo de 1967, o recurso. [...] Lei anterior a
Constituicdo de 1967, ou promulgada na sua vigéncia, tem de ser apreciada
- quanto a sua validade, desde 15 de marco de 1967 e depois - conforme a
Constituicdo de 1967. Sao aprecia¢gfes do mérito do recurso extraordinario.
Assim, para que lei anterior perdure, é preciso que alguma Constituicdo ndo
a haja invalidado e ndo seja contraria & Constituicdo de 1967, se se quer a
sua incidéncia depois de 15 de margo de 1967.

"A 'lei constitucional' do 'recurso extraordinario' é a da Constituicdo vigente ao

tempo em que se interpds o recurso."***

139 KELSEN, Jurisdicao..., pag. 136.
140 WEBER, Anotacdes...
1t PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., p. 122.



3.2.2. A ofensa a tratado ou convencéo internacional sobre direitos humanos.

Consoante licdo de Valeschka e Silva Braga*,

[...] cumpre destacar o significado das 'normas interpostas', sdo aquelas
'que, carecendo de forma constitucional, sdo reclamadas ou pressupostas
pela constituicdo como especificas condigbes de validade de outros actos
normativos, inclusive de actos normativos com valor Iegislativol43.

[...]

E necessario observar que, no Brasil, até o ano passado, a Constituicdo era
a Unica 'norma de referéncia' do controle de constitucionalidade e o STF ja
teve oportunidade de decidir que a 'ofensa ao texto constitucional deve ser
direta." Em outras palavras, nosso ordenamento juridico ndo previa normas
'interpostas’.

Com efeito, até a EC n. 45/2004, o controle podia ser exercido apenas em
relagdo ao texto constitucional, mediante entendimento expressamente
adotado pelo STF:

[.]

A Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescentou o 8§ 3° ao art. 5° da CF/88,
segundo o qual: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais.”

Sendo assim, é certo que, da decisdo de Unica ou Ultima instancia que
contrariar tratado ou convengéao internacional sobre direitos humanos, que houver
sido aprovado com o quorum especial destinado a aprovacdo das emendas
constitucionais, sera cabivel recurso extraordinario com fulcro no art. 102, inc. 1ll, "a",

da CF.

No entanto, a questdo ndo é tdo simples, tendo em vista a redacéo do art. 5°,
8§ 2° da CF, que, segundo muitos doutrinadores, torna as normas referentes a

direitos e garantias fundamentais - respeitantes, portanto, a direitos humanos

142 BRAGA, Valeschka e Silva. Principais repercussfes da Emenda Constitucional n° 45 no

controle de constitucionalidade brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, n. 6, pa. 11-12, 2005.

143 BRAGA, Valeschka e Silva, ob. cit, apud - CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao, 72 ed., Almedina, Coimbra-Portugal/2002, p. 912. (ndo entendi. De quem é
0 apud?)
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reconhecidos e/ou positivados por nosso ordenamento juridico'** - previstas em

tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte materialmente constitucionais.

Entdo, considerando a redacdo do art. 5°, § 2°, da CF, "sdo trés as vertentes
dos direitos fundamentais, no nosso texto constitucional: (a) 0s expressos na
Constituicao; os implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados por ela;

(c) e os expressos nos tratados de direitos humanos firmados pelo Brasil."*°

Ocorre que, a partir do dispositivo constitucional supramencionado, travou-se
uma discussdo doutrindria acerca da exigéncia de intermediacdo do Poder
Legislativo para que as disposicOes previstas em tratados internacionais que
disponham sobre direitos e garantias adquiram vigéncia e obrigatoriedade no
ordenamento juridico patrio, como ocorre em relagdo aos demais tratados

internacionais.

Alexandre de Moraes e Manoel Goncalves Ferreira Filho entendem que sim,
ou seja, que "os tratados internacionais de direitos humanos ingressam na ordem
juridica interna brasileira como atos normativos infraconstitucionais....que o
dispositivo constitucional em questdo significa simplesmente que a Constituicao

brasileira, ao enumerar os direitos fundamentais, ndo pretende ser exaustiva,..."**°

José Afonso da Silva pensa diferente; segundo ele: "[...] no caso dos tratados

de direitos humanos, tém estes vigéncia interna imediata, sem intermediacao

144 Cf. ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. A reforma do judiciario e os tratados internacionais

sobre direitos humanos. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 95, n. 852, p. 38-53, out. 2006, p. 40:
"Cumpre-nos, inicialmente, fazer uma breve incursdo em torno das expressodes 'direitos humanos' e
'direitos fundamentais', as quais, ndo obstante sejam usadas comumente como sinbnimas, reportam-
se a significados distintos, sendo o termo 'direitos fundamentais' empregado para aqueles direitos do
homem reconhecidos e positivados no Estatuto Politico de determinado Estado, enquanto que a
expressao 'direitos humanos' diz respeito aqueles direitos constantes de documentos internacionais,
por referir-se, como bem esclarece Ingo Wolfgang Sarlet, 'aquelas posic¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional) (SARLET, Ingo. A eficacia
dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1999, p. 31.")

145 ROCHA, op. cit., p. 44.

146 MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 304-
309. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1997, v. 1, p. 84-85.



legislativa; ingressam na ordem juridica nacional no nivel das normas constitucionais

e, diretamente, criam situacdes juridicas subjetivas em favor de brasileiros e

estrangeiros residentes no pais."**’

Por outro lado, a partir da introdugédo do § 3° ao art. 5° da CF, consoante
Ximenes Rocha, nova questédo provoca a interpretacdo dos juristas patrios no que se
refere a posicdo dos tratados e convencdes sobre direitos humanos ja ratificados
pelo Governo brasileiro, uma vez que, segundo o0 mestre cearense, tal redacao pode
levar a conclusdo de que somente os tratados aprovados com 'quorum' especial
teriam valor hierarquico de norma constitucional, enquanto os ratificados antes da

EC 45/2004 seriam recepcionados como lei ordinaria.**®

Na verdade, a EC/45 foi omissa a respeito e, segundo pondera o Professor da
Universidade Federal do Ceara, tendo em vista o espirito da nossa Constituicdo no
que tange a protecdo dos direitos humanos, algcando-os, inclusive, a clausulas
pétreas (art. 60, § 4°, V),

[...] a dnica interpretacdo razoavel que se pode emprestar é aquela que
afasta, de plano, a concepcao de que, em face do § 3° acrescido ao art. 5°,
os tratados ratificados anteriormente pelo Estado brasileiro seriam
recepcionados como lei ordinaria, haja vista que esses diplomas
internacionais, por for¢a do disposto no art. 5°, § 2°, j& sdo materialmente
constitucionais, pois é a propria Carta Magna que os inclui em seu catalogo
de direitos fundamentais, concedendo-lhes hierarquia de norma
constitucional, independentemente do ‘quorum’' de sua aprovacédqo. Esse
'‘quorum’ qualificado serve tdo-somente para atribuir-lhes eficacia formal. Em
outras palavras: o novo dispositivo reconhece a natureza materialmente
constitucional de todos os tratados de direitos humanos. Todavia, para que
eles tenham assento formal na Constituicdo é necessério que obtenham o
‘quorum privilegiado' de trés quintos de cada Casa do Congresso Nacional,
0 mesmo exigido para a aprovacdo das emendas constitucionais, nos
moldes do art. 60, § 2°, da Lei Suprema, equiparando-se a elas, razao pela
qual passam a integrar formalmente a Carta de 1988.

Destarte, com o advento do § 3° do art. 5°, surgem duas categorias de
tratados de direitos humanos: (a) os materialmente constitucionais; e (b) os
material e formalmente constitucionais.**’

17 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular. Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p.

195-196.
148 ROCHA, A reforma..., p. 47.
149 Ibid., p. 49.



3.3. A declaracéo de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

150

Pontes de Miranda™", em comentério ao art. 119,lll, "b", da CF, cuja redacao

se manteve no atual art. 102, Ill, "b", da CF/88, lecionava que:

Na espécie b) do art. 119, lll, importa que se respeite 0 'principio da
hierarquia das regras juridicas' [...] se tal principio foi aplicado, resultando
gue se decretou a invalidade de qualquer regra juridica federal, o art. 119,
lll, b), é invocavel. Ai, ha, necessariamente, conferéncia de regra juridica
com outra, a regra juridica constitucional, cuja existéncia e superioridade se
afirmam, concluindo-se que houve infracdo dessa por aquela, com a
consequéncia da decretagdo de invalidade. O que se exige é: a) que haja
duas regras juridicas federais, uma das quais é constitucional (primeiro
pressuposto); b) que haja choque entre elas (= uma contradiga a outra), o
que perfaz o segundo pressuposto; ¢) que a decisdo haja sido pela
invalidade da regra juridica, insita em lei, ou em tratado, ou noutra fonte de
direito, por infringir a Constitui¢éo.

Em relacdo aos tratados internacionais™!, consoante afirma Kelsen: "[...]
devem ser considerados como mantendo com a Constituicdo exatamente a mesma
relacdo que as leis. Eles podem ser imediatamente inconstitucionais, seja
formalmente, por causa de sua elaboracdo, seja materialmente, por causa de seu

conteudo."

Interessante destacar que o Supremo Tribunal Federal iniciou uma discussao
acerca do necessario reconhecimento da existéncia de repercussao geral nos casos
em que o tribunal de origem declara a inconstitucionalidade de lei**?, visto que, na
hipétese “b” do inc. Il do art. 102 estaria evidente a repercussao geral do tema a
refletir em outros processos. Tal debate foi provocado pelo Min. Marco Aurélio, que
entende existir relevancia toda a vez que ha declaracéo de inconstitucionalidade de

lei federal ou tratado.

150 PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., p. 85.

151 Ibid., p. 137.

152 Vide no voto do Min. Marco Aurélio, proferido na Questéo de Ordem em RE n. 559.607-9/SC,
Relator: Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno. DJ 22 fev. 2008.



3.3.1. A anulabilidade da norma inconstitucional no controle difuso de

constitucionalidade.

A partir da criagdo, pela Emenda Constitucional n° 45/2004, do instituto da
Sumula Vinculante, pode-se dizer que é possivel alcangar a anulabilidade préatica de
uma norma declarada inconstitucional, na analise de casos concretos - controle
difuso de constitucionalidade -, estendendo tal conclusédo, de forma obrigatéria, ao
julgamento de todos 0s processos nos quais se discuta a mesma questéao, ou seja,
embora n&o haja a retirada do texto inconstitucional do ordenamento a partir da
suspensao de sua execucdo por determinacdo do Senado Federal (art. 52, X, da
CF), quando houver reiteracao de decisbes acerca da
inconstitucionalidade/invalidade de determinada norma legal a partir de recursos
extraordindrios interpostos com arrimo no art. 102, Ill, "b", "c" ou "d", da CF, tornou-
se possivel, na prética, por forca da Sumula Vinculante, estender os efeitos erga

omnes da declaracdo de inconstitucionalidade em tese a declaracdo de

inconstitucionalidade tomada no controle incidental de normas.

Hans Kelsen, quando trata da anulabilidade das normas, leciona que: "A
anulabilidade do ato irregular significa a possibilidade de fazer que ele desapareca,
juntamente com suas consequéncias juridicas. A anulacdo comporta, na verdade,

VArios graus, seja quanto a seu alcance, seja quanto a seu efeito no tempo."*>®

Assim, em principio, a anulacédo e/ou declaracdo de inconstitucionalidade de
lei no controle difuso, via recurso extraordinario™*, quanto ao seu alcance, no dizer

de Kelsen, "é simplesmente parcial, limitada ao caso em exame."*>®

Todavia, a partir do instituto da Sumula Vinculante, consagrado no novel art.

103 - A da CF, obteve-se um progresso juridico evidente ante a possibilidade de se

153 KELSEN, Jurisdic&o..., p. 144.

154 "A autoridade chamada a aplicar a norma geral, que tenha o poder de retirar sua validade no
caso concreto se reconhecer sua irregularidade, tem na realidade o poder de anula-la - porque
fazer desaparecer a validade de uma norma e anula-la sdo uma s6 e mesma coisa -, mas a
anulacéo é simplesmente parcial, limitada ao caso em exame." (Ibid., p. 144)

158 Ibid., p. 144.



dotar o controle difuso de constitucionalidade de alcance total, o que consiste nhum

verdadeiro beneficio a coeréncia do sistema e a seguranca juridica.

Nesse sentido, sempre valida a licdo de Kelsen:

Os defeitos e a insuficiéncia de uma anulac¢do assim limitada ao caso em
exame sao evidentes. Disso resulta, antes de mais nada, a falta de unidade
das solucdes e a inseguranca do direito dai resultante, que se faz sentir
desagradavelmente quando um tribunal se abstém de aplicar um
regulamento ou mesmo uma lei por considera-los irregulares, quando outro
tribunal faz o contrario e quando é vedado as autoridades administrativas
recusar a aplicacdo da norma, se também forem chamadas a intervir. A
centralizacdo do poder de examinar a regularidade das normas gerais
certametne se justifica sob todos os aspectos. Mas se se decide confiar
esse controle a uma autoridade Unica, torna-se possivel abandonar a
limitacdo da anulacdo ao caso concreto e adotar o sistema da anulacéo
total, isto é, para todos os casos em que a norma deveria ter sido aplicada.
E 6bvio que um poder tdo consideravel s6 pode ser confiado a uma
instancia especial suprema.**°

3.4. A declaracdo de validade de lei ou ato de governo local contestado em

face da Constituicdo Federal

Conforme leciona Pontes de Miranda, nesse dispositivo da Constituicdo, ato
de governo local deve ser concebido como ato dos poderes locais ou de 6rgédo de

cooperacao nas atividades governamentais, uma vez que,

Se a palavra 'govérno’ fésse entendida restritivamente, para abranger
somente o chefe do Poder Executivo e os Secretarios de Estado, a
Constituicdo seria burlada, pois as leis locais poderiam transferir para os
chefes de servico e de reparticdes a execugdo de certos atos, que, assim,
escapariam ao exame da Cérte Suprema, embora ofensivos da Constitui¢cdo
ou de leis federais."*’

A previsdo de controle de constitucionalidade pelo sistema difuso de ato de

governo - ato administrativo - se amolda a caracteristica de nossa Constituicdo de

8

norma que ndo se limita, no dizer de Kelsen'®®, a prever "as regras relativas aos

orgaos e ao procedimento legislativo, mas também as que se referem aos 6rgaos

156
157
158

KELSEN, Jurisdi¢&o..., p. 144-145.
PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., p. 156.
KELSEN, op. cit., p. 134.



executivos superiores, e, além delas, a determinacédo das rela¢des de principio entre
o Estado e os cidadaos, designando-se com isso simplesmente o catdlogo dos

direitos fundamentais"

De outra sorte, nota-se ao analisar esta hipétese de cabimento, que o art.
102, Ill, da CF foi omisso em relacdo ao controle de constitucionalidade dos atos do
Governo Federal, ou seja, se cabe ao Supremo Tribunal Federal julgar em recurso
extraordinario as causas em que a decisao recorrida julgou valido ato de governo
local contestado em face da Constituicdo, com mais razdo, deveria caber a ele o
julgamento do recurso excepcional em relagdo as decisbes que tenham julgado
valido ato do governo federal, contestado em face do Texto Maior, uma vez que,
consoante licdo de Kelsen™®, integra a nocdo de garantia da Constituicdo a
atribuicdo a jurisdicdo constitucional da deciséo sobre a regularidade de todos os
atos imediatamente subordinados a Constituig&o.

3.5. A declaragao de validade de lei local contestada em face de lei federal

A Emenda Constitucional 45, conforme antes referido, devolveu ao Supremo
Tribunal Federal competéncia que era sua desde a Constituicdo de 1891, qual seja,
julgar em recurso extraordinario as causas que envolvam declaracéo de validade de
lei local em face de lei federal. Na verdade, ao atribuir ao Superior Tribunal de
Justica essa competéncia, o legislador constituinte ndo se deu conta de que se
tratava, na verdade, de matéria constitucional, uma vez que, envolvia discussao
acerca da reparticdo de competéncias entre os entes da federacdo. Nesse sentido,
José Miguel Maria Medina: "Em verdade, a disputa diz respeito a distribuicao
‘constitucional' de competéncia para legislar: se a lei local esta sendo contestada em
face da lei federal, € porque se sustenta que ela tratou de matéria que, por

determinacéo constitucional, haveria de ser disciplinada pelo legislador federal."**°

159 KELSEN, Jurisdicao..., p. 157.
160 Ibid., p. 142.
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Kelsen'®, ao tratar desse assunto, quando analisava a competéncia da Corte
Contitucional austriaca para anular leis inconstitucionais, ponderou que: "A solucao
gue a Constituicdo austriaca deu ao conflito entre lei federal e lei estadual parece,
assim, ser também adequada ao principio do Estado federativo. Nao é a lei federal
enquanto tal que prevalece sobre a estadual, mas sim a lei constitucional sobre a

inconstitucional, ndo interessando se é lei federal ou estadual.”

1ot KELSEN, Jurisdicdo..., p. 23.



Il PARTE — A REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL

A) AEC n°45 e alnsercdo do Requisito de Repercusséo Geral

1. O "Perfil" da reforma

A Emenda Constitucional n® 45/2004 decorreu de iniciativa do ex-deputado
federal Hélio Bicudo (PT/SP), cujo projeto (PEC 96/92) foi aprovado pela Camara
dos Deputados, tendo como relatora a deputada Zulaié Cobra (PSDB/SP). No
Senado Federal, a proposta teve como relator anterior o senador Bernardo Cabral
(PMDB/AM) e, na atual legislatura, o senador José Jorge (PFL/PE), quando foi

aprovada, apos alteracdes da Comissao de Constituicdo e Justica.

A partir disso, segundo Sérgio Rabello Tamm Renault, Secretario de reforma
do Judiciario do Ministério da Justica (2003-2005) e Subchefe de Assuntos Juridicos
da Casa Civil, a Secretaria de Reforma do Judiciario, do Ministério da Justica
apontou como pontos mais importantes e principios norteadores da reforma do

Poder Judiciario os seguintes:

I) Democratizacdo e Controle do Poder Judiciario, com o objetivo de tornar
sua estrutura administrativa mais aberta ao conjunto da magistratura, bem como de
Ihe alcancar maior transparéncia e submissdo a algum nivel de controle da

sociedade.

II) Eficiéncia e celeridade do Judiciario, de modo a trazer maior racionalidade
ao sistema e, por conseguinte, maior celeridade para a tramitagdo processual, a

partir, v.g., da instituicdo da sumula vinculante.

[II) Autonomia e independéncia dos magistrados, a partir ndo sé de uma

autonomia financeira, mas do estabelecimento de critérios unificados para o



ingresso na magistratura e Ministério Publico, a vedacdo ao nepotismo e a
instituicdo da quarentena para o exercicio da advocacia pelos juizes.

IV) Fortalecimento das funcgdes essenciais ao acesso a Justica, objetivo
necessario a ser alcancado, principalmente a partir da concessdo de autonomia as

procuradorias estaduais e as defensorias.'®

163

Djanira Maria Radamés de Sa°, ao analisar a Reforma do Judiciario sob o

aspecto da atividade recursal, afirma que esta, no esteio de outras reformulacdes
que vem sendo feitas no sistema processual brasileiro, opta por adotar o espirito de

impor

a massa de jurisdicionados medidas tendentes, unicamente, a satisfazer os
interesses dos proprios 6rgdos do Poder Judiciario, visando a reducdo do
namero de feitos a serem por eles examinados.

Como no passado, as propostas de solugéo presentemente encaminhadas
com o objetivo de, sendo neutralizar, pelo menos de minorar os efeitos da
crise do Judiciario, caminham no sentido da ado¢cdo de mecanismos
redutores do volume de feitos submetidos & apreciacdo dos Tribunais
Superiores, afastadas as opc¢Bes de enfrentamento direto e real dos
problemas verdadeiramente causadores da ineficiéncia do aparelho
judiciario estatal.

Nesse passo, sobre o congestionamento de feitos nos Tribunais Superiores,

aponta a professora paulista para as seguintes causas:

Se congestionamento existe ho dmbito dos Tribunais Superiores é porque,
da parte do Estado-Governo, registra-se comportamento injustificado e
inaceitavel em face de pretensdes legitimas manifestadas pelos cidadaos,
aos quais outra alternativa ndo resta sendo buscar o acolhimento perante o
Poder Judiciario, gerando a multiplicacdo de demandas que tanto se quer
evitar e as quais responde o Estado com o exercicio da atividade recursal
plena, esgotando o manejo de todas as formas de irresignacao.

A par disso, pode-se creditar também ao Estado-Governo a culpa pela
deficiéncia estrutural do Poder Judiciario, na medida em que exerce acao
restritiva sobre a expansdo dos quadros da magistratura pela via da
limitagdo orcamentaria, gerando uma realidade de escassez de
magistrados, numericamente incapazes de enfrentar a constitucionalizacéo
de incontaveis temas novos, 0 que acaba por refletir-se na precariedade da
prestacéo do servico jurisdicional.

1oz Vide em RENAULT, Sérgio Rabello Tamm. O poder judiciario e os rumos da reforma.

Debates em Direito Piblico, Revista de Direito dos Advogados da Unido, v. 4, n. 4, p. 11-18, out.
2005, p. 15-16.
163 SA, A atividade..., p. 11.



Assim, segundo a Doutora em Processo Civil pela PUC/SP, golpeia-se o livre

convencimento do juiz e se evita a atividade recursal da parte interessada.*®*

Salvo melhor juizo, ndo se pode concordar com o raciocinio estabelecido pela
professora paulista. E evidente que, num pais continental como o Brasil, com uma
populacdo de quase duzentos milhdes de pessoas e uma estrutura federativa
composta por diversos entes estatais como Unido, Estados e Municipios, o ambito
de relacbes se estabelece em uma amplitude infinitamente maior entre os cidadaos

e os diversos 0rgaos estatais do que entre particulares.

Soma-se a isso a estrutura constitucional que estabeleceu uma imensa gama
de beneficios e servicos a serem prestados pelo Estado a populacédo, agregada ao
estimulo a um livre e amplo acesso ao Poder Judiciario que alcanca ao
jurisdicionado uma extensa possibilidade de demandas contra os entes publicos,
sem que, necessariamente tenham, em sua totalidade, fundamentos faticos ou
juridicos que as amparem, provocando as esferas estatais a estabelecerem uma
defesa incansavel, no préprio interesse daqueles que ora litigam, mas que,
futuramente, necessitardo dos recursos publicos que ficariam esvaziados, caso ndo

houvesse uma defesa eficiente.

Por outro lado, ndo se compreende que o espirito da reforma empreendida
pela EC 45/2004 tenha por fito satisfazer ao Judiciario e n&o ao jurisdicionado, ao
menos no que diz respeito a criacdo desse filtro qualitativo denominado de
repercussao geral da questao constitucional, ou seja, diversamente do que pensa a
e. mestre paulista, cré-se que a selecdo dos processos a serem julgados por nossa
Corte Constitucional, antes de satisfazerem aos interesses do Judiciario, atendem
aos anseios dos jurisdicionados que clamam por uma justica mais célere, eficaz e

transparente.

Nesse ponto, vale transcrever licdo do Prof. Braghittoni®:

A gravissima questdo do volume de causas volta a tona aqui. Se tivesse um
ndmero menor de causas, 0 Supremo poderia se dedicar mais a elas. Se

1o4 SA, A atividade..., p. 12-13.
165 BRAGHITTONI, Recurso..., p. 75.
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tivesse um nimero menor de causas, 0 Supremo seria mais cobrado pelo
que julgasse em cada uma delas. (E realmente dificil que o povo, que paga
os salarios dos Ministros pra que julguem, acompanhe o que eles julgam, se
o volume de causas ultrapassa as dezenas de milhares!) Podendo escolher
guais causas sao mais importantes para o pais (0 que é obviamente um
julgamento politico), o Supremo poderia, com mais eficiéncia, auxiliar a
determinar as grandes diretrizes que precisam ser tomadas.

2. A Arguicdo de Relevancia da CF de 1967 - Possivel Modelo: aspectos

positivos e negativos

2.1. Sistematica do instituto

A argiicdo de relevancia, verdadeiro incidente preliminar ao juizo de
admissibilidade do recurso extraordinario®®, foi introduzida no texto constitucional

pela Emenda n° 7 de 1977, cujo art. 119, § 1°'®’, deu forca de lei ao Regimento do

166 MACHADO, Antonio Carlos Marcondes. Arglicdo de relevancia: a competéncia para o seu

exame. O ulterior conhecimento do recurso extraordinario. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 42,
abr./jun. 1986, p. 66.

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:

[...]

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia
por outros tribunais, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo ou negar vigéncia de tratado ou lei federal,

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato do govérno local contestado em face da Constituicdo ou de lei
federal; ou

d) der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe tenha dado outro Tribunal ou o préprio
Supremo Tribunal Federal.

§ 1° As causas a que se fere o item lll, alineas a e d , deste artigo, serdo indicadas pelo
Supremo Tribunal Federal no regimento interno, que atenderd a sua natureza, espécie, valor

pecuniario e relevancia da questéo federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°

7, de 1977)

§ 2° O Supremo Tribunal Federal funcionara em plenéario ou dividido em turmas. (Incluida
pela Emenda Constitucional n°® 7, de 1977)
§ 3° O regimento interno estabelecera: (Incluida pela Emenda Constitucional n® 7, de

1977)

a) a competéncia do plenério, além dos casos previstos nas alineas a, b, ¢, d, i, j, | € 0 do item
| déste artigo, que lhe séo privativos; (Incluida pela Emenda Constitucional n°® 7, de 1977)

b) a composicdo e a competéncia das turmas; (Incluida pela Emenda Constitucional
n® 7, de 1977)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1

Supremo Tribunal Federal e teve seu processamento disciplinado por este,
consoante o sistema da época, que deixava ao nosso superior tribunal a
competéncia para dispor sobre 0 seu processo. Caracterizava-se por ser, na pratica,
uma hipotese a mais de cabimento do recurso extraordinario, uma vez que, a
emenda regimental que alterou as hipoteses de cabimento do recurso extraordinario,
bem como, o seu processamento, para acrescentar a arglicdo de relevancia,
introduziu o inc. XI ao dispositivo, para dispor que, além das hipbéteses anteriores,
poderia a parte levar ao Supremo o conhecimento do feito, desde que, malgrado nao
se configurando nenhuma das situacdes de cabimento do recurso extraordinario,
demonstrasse que a questdo envolvia matéria de relevancia para a ordem

juridica.'®®

Dessa forma, se a causa ndo envolvesse questado constitucional, nem se
tratasse de determinadas matérias suscetiveis de recurso extraordinario, ou fosse de
valor inferior & algcada, em relacdo a qual ndo era cabivel o recurso extremo, poderia,
ainda assim, ser levada ao Supremo Tribunal Federal, se nela fosse comprovada a

existéncia de questédo de relevancia para o sistema juridico.

169

José Carlos Barbosa Moreira™" tinha a adequada compreensao do instituto e

assim o caracterizou:

A presenca de qualquer das circunstancias catalogadas nos incisos do art.
308 do Regimento Interno (STF) constitui impedimento a recorribilidade
extraordinaria; a arglicdo de relevancia da questdo federal visa a remoc¢ao
do impedimento. Se bem que, no texto constitucional em vigor, tal
relevancia venha ao lado dos critérios de natureza, espécie e valor
pecuniario da causa, na disciplina regimental, consoante ja se observou, a
funcdo por ela desempenhada é oposta a dos outros critérios: enquanto
deles se vale o Regimento para excluir o cabimento do recurso, para abrir
excegcfes a esse cabimento, o critério de relevancia serve precisamente

c) o processo e 0 julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal e da
argliicdo de relevancia da questéo federal; e (Incluida pela Emenda Constitucional n° 7, de

1977)
d) a competéncia de seu Presidente para conceder o exequatur a cargas rogatorias e para
homologar sentencas estrangeiras. (Incluida pela Emenda Constitucional n® 7, de 1977)
168 Vide entrevista com o Min. Néri da Silveira, pag. 2.
No mesmo sentido, ABREU, A argtico..., p. 170: “[...] a Emenda Regimental n° 3, introduziu
0 requisito da ‘relevancia da questdo federal’, elemento de natureza subjetiva das causas e
destinado a funcionar como vélvula de escape aos casos de ndo cabimento do recurso
extraordinario de que tratam a legras a e d do inciso Il do art. 119 da Constituicdo Federal.”
169 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, v. 5, p. 653-655.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
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para excluir a exclusédo, para abrir excecdo as excecdes, ou, em termos
mais exatos, para manter a regra de que, satisfeitos os pressupostos da
Carta da Republica, o extraordinario é cabivel.”

A esse respeito, vale trazer a colagdo interessante aresto, da lavra do Min.
Carlos Thompson Flores'”, cuja ementa foi assim redigida:

Acidente ferroviario. Morte de filho maior, mas arrimo de familia — Dano
moral e honorarios de advogado. — Argiiicdo de relevancia acolhida, em
parte, quanto as duas ultimas rubricas.

Il — O acolhimento da arguicdo de relevancia tem como pressuposto Unico
afastar o 6bice regimental que tornava incabivel o recurso extraordinario.

Il — Recurso Extraordinario conhecido e provido, quanto a honorarios, eis
que, na outra porgdo, dano moral, ndo resultou comprovado o dissidio
pretoriano, assento unico em que se fundou (RI art. 305, in fine e s. 291).”

Nessa oOtica, pode-se concluir que o instituto da Arglicdo de Relevancia
apresentava preponderantemente a natureza de hipétese de cabimento do Recurso

Extraordinario sobre a caracteristica de pressuposto de admissibilidade.

Por outro lado, ao tentar esclarecer a concepcéo de questao relevante, o Min.

Vitor Nunes Leal'’*

mencionava como exemplos “questdes constitucionais; questbes
que versem sobre as atribuicbes de altas autoridades ou que lidam com os
interesses de amplas coletividades; a definicdo de um instituto tributario; a
interpretacdo de uma lei que abranja uma extensa categoria de funcionarios

publicos.”

2.2. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para regulamentar o seu processo

A Constituicdo Federal de 1967, com a Emenda Constitucional n°® 1/69, ja
dispunha caber ao Supremo Tribunal Federal a regulamentacdo da sistematica

procedimental dos feitos a ele enderecados, no que se incluia o poder de indicar

170 RE n. 91.782-9/RJ. Julgado em: 16 nov. 1979. DJ 30 nov. 1979.
i LEAL, Victor Nunes. O requisito da 'relevancia’ para reducdo dos encargos do Supremo
Tribunal Federal. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 213, jan./mar. De 1966, p. 24.
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quais eram as causas que, segundo a natureza, espécie ou valor pecuniério, se
amoldariam as hip6teses constitucionais de cabimento do recurso extraordinario*’2.
Nessa mesma linha, a Emenda Constitucional n® 07/77, que acrescentou 0s
88 1°, 2° e 3° ao art. 119, substituindo o paragrafo unico do mesmo art. 119 e a
redacdo do art. 120 da CF/67, com a redacdo da EC 01/69, incluiu a argiicao de
relevancia como uma das formas de se interpretarem as hipoteses de cabimento do
recurso extraordinario, mas manteve no Supremo Tribunal Federal a competéncia

para regular a questdo, bem como o procedimento a ser tomado*>.

Ressalte-se, contudo, a necessaria interpretacdo sistematica da Constituicéo,
pela qual deve ser observada a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre
processo (art. 8°, XVII, “b”, da Constituicdo anterior). Nessa esteira, consagrou-se o
entendimento, segundo o qual, ao exercer o direito de regulamentar o seu processo,
“[...] elabora o STF, ...normas processuais destinadas a viger ou a serem aplicadas
aos feitos de sua competéncia originaria ou de recursos a partir do momento em que
ingressam através de suas portas, cabendo a legislacdo comum regular, quanto aos
altimos, os procedimentos a serem observados no juizo recorrido, cumprindo o que

dispde o ja referido art. 82, XVII, letra “b”, da Constituicdo.™

172 "Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:

[...]

[l - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia
por outros Tribunais, quando a deciséo recorrida:

[...]

Paragrafo Unico - As causas a que se refere o item lll, alineas a e d, deste artigo serdo
indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no regimento interno, que atenderd a sua natureza,
espécie ou valor pecuniario.

Art. 120 - O Supremo Tribunal Federal funcionard em plenario ou dividido em turmas.

Paragrafo Unico - O regimento interno estabelecera:

[...]

C) o0 processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou de recursos; e

173('")

§ 1° - As causas a que se refere o item lll, alineas a e d, deste artigo ser&o indicadas pelo Supremo

Tribunal Federal no regimento interno, que atendera a sua natureza, espécie, valor pecuniario e

relevancia da questéo federal.

§ 2° - O Supremo Tribunal federal funcionara em plenario ou dividido em turmas.

§ 3°- O regimento interno estabelecera:

) o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal e da argliigdo de

relevancia da questéo federal; e

()"

174

"Art. 119 - Compete ao Supremo Tribunal Federal:

Vide lduna Weinert Abreu em A arglicdo de relevancia da questdo federal. R. Inf. Legisl.,
Brasilia a. 16 n. 61, jan/mar./1979, pag. 173.



2.3. Processamento da arguicao

A argulicao de relevancia deveria ser suscitada em preliminar, ou capitulo a
parte, na peticdo de recurso extraordinario, com a indicacéo do dispositivo de lei que

se entendia violado.

[...] era preciso que, na prépria peticdo do recurso extraordinario, houvesse
capitulo destacado, ‘demonstrando a questdo suscitada’, ‘sucinta mas
fundamentadamente’, indicando pegas indispensaveis e outras que
entendesse necessérias.

Juntada aos autos essa peticdo, o Presidente do Tribunal de origem
mandava formar o instrumento, sendo o recorrido intimado para responder a
arglicdo de relevancia no prazo de cinco dias. Com ou sem essa resposta,
0 recorrente era intimado para extrair cépia desse instrumento no prazo de
quinze dias e recolher as custas ao STF. O Presidente do Tribunal
recorrido, em dois dias, determinava entdo a remessa desses dois
exemplares ao Supremo, sendo registrado como arglicdo de relevancia e
sem necessidade de relator.*”

A partir disso, o tribunal de origem submetia a argticdo ao Supremo Tribunal
Federal, que a apreciava em Conselho, sem a distribuicdo a relator e dispensando
fundamentacéo. Na sessao do Conselho, os Ministros votavam com quorum minimo
de trés Ministros para acolher a arguicdo. Nao havia qualquer manifestacéo sobre a
relevancia pela presidéncia do tribunal a quo, uma vez que, esse juizo era privativo

do Supremo Tribunal Federal.

Outrossim, diferentemente do que ocorre com a repercussao geral, a argiicao

de relevancia era apreciada em sessao secreta.

No mesmo sentido: Pontes de Miranda, Comentérios ao Codigo de Processo Civil, Tomo VIII, arts.
539-565, Forense, RJ/1975, pags. 193 e 194; e Sérgio Bermudes, Comentérios ao Cddigo de
Processo Civil, vol. VII, arts. 496 a 565, RT, SP/1975, pag. 293.

17 BRAGHITTONI, Recurso..., p. 4-5.



Quanto ao formalismo processual, 0s institutos também n&o guardam
maiores semelhancas: a arglicdo de relevancia era apreciada em sessao
secreta, dispensando fundamentacdo; a analise da repercusséo geral, ao
contrario, tem evidentemente de ser examinada em sessao publica, com
julgamento motivado (art. 93, IX, da CF).176

A Unica consequéncia da declaracédo de existéncia de relevancia na questao
federal envolvida no caso era autorizar o processamento do recurso extraordinario,
ou seja, uma vez aprovada a arglicdo, o0 Supremo comunicava essa decisdo ao
tribunal a quo, que estava autorizado, entdo, a processar o recurso. No entanto,
consoante explica muito bem o Exmo. Min. José Néri da Silveira, “o simples fato de
o tribunal entender que era relevante, ndo implicava conhecimento do recurso;

implicava, tdo-s, um juizo prévio da relevancia da questso.”*’”

2.4. Diferencas entre ambos 0s institutos

2.4.1. Diferenga conceptual

Em primeiro lugar, em que pese possamos buscar na Argiicdo de Relevancia
subsidios para a compreensdao e aplicacdo do requisito de admissibilidade,
repercussdo geral da questdo constitucional no conhecimento do Recurso
Extraordinario, mister se faz distinguir ambos os institutos a partir dos conceitos de

Relevancia e Repercussao.

A importancia do uso e da interpretacdo correta das expressdes técnicas ja

era destacada por Pontes de Miranda, segundo o qual: "Sem terminologia escorreita

e sem sintaxe, ndo ha ciéncia."*"®

176 MARINONI; MITIDIERO, Repercussao..., p. 31.
L Entrevista em anexo, p. 4-5.
178 PONTES DE MIRANDA, Comantérios..., p. 119.
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Relevancia significa "Qualidade do que é relevante; relevo; importancia.”,
relevante é aquilo que "[...] releva; que sobressai; importante; ...aquilo que é

necessario ou indispensavel.”

Repercussao, por sua vez, significa "Ato ou efeito de repercutir’; repercutir é
"[...] Refletir, reproduzir...; afastar de si;dar nova direcao a; .refletir-se; reproduzir-

se...fazer sentir indiretamente sua acdo: 'o acontecimento repercutiu em todo o

paiS'." 179

O art. 119, § 1°, da Constituicdo de 1967, com a redacéo dada pela EC n° 1
de 1969, deixou ao Supremo Tribunal Federal, através de seu regimento interno, a
definicdo do que seria questao federal de relevancia, como pressuposto limitador do
conhecimento do recurso extraordindrio. No entanto, a partir da analise posta acima
acerca do conceito de relevancia, ndo ha como nao concluirmos que, neste, ha uma

margem de subjetividade bem mais ampla do que no conceito de repercussao geral.

Iduna Weinert Abreu’®, ao tratar do conceito de relevancia, admite que

[...] o sentido lato da palavra carrega em si mesmo forte dose de
subjetivismo, conduzindo o raciocinio, necessariamente, a apreciacdo de
fatores cuja mensuragdo imp0e critérios estritamente individuais e, por isso
mesmo, mutaveis.

[...]

Por outro lado, decidir se uma determinada questédo é relevante ou possui
relevancia federal implica, e de forma obrigatéria, a consideracdo de toda
uma problematica de valores, ou seja, a indagacdo dos pressupostos
axiologicos e teleoldgicos que diretamente a informaram e que fincam suas
raizes em todo o complexo sécio-econdémico vigente.

O que cabe averiguar, em realidade, sdo as correlacfes existentes entre
determinada questdo suscitada e aqueles fatores aqui e agora
positivamente valorizados, tanto pelo mecanismo estatal quanto pelas
parcelas da populacdo direta ou indiretamente envolvidas na contenda;
indaga-se, por conseguinte, para quem é a mesma relevante,
determinando-se, ainda, a exata medida em que seu deslinde ir4 afetar
aqueles contingentes da sociedade.

Identificarmos se a questdo constitucional é de repercussao geral exige um
raciocinio bem mais objetivo do Supremo Tribunal Federal do que conceber, a

época, como relevante, a questdo federal, uma vez que, para aquela, basta ao

179 REPERCUSSAO. In: FERNANDES, Francisco; LUFT, Celso Pedro; GUIMARAES, F.
Marques. Dicionario Brasileiro Globo. 8. ed. Rio de Janeiro: Globo, 1988.
180 ABREU, A argiiigdo..., p. 167-181.
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Tribunal, para excluir o conhecimento do recurso, concluir que a matéria envolvida
ndo produz reflexo na ordem juridica nacional, ou seja, ndo tem repercussao no pais

como um todo.

Em segundo lugar, consoante mencionado no item anterior, a arguicao de
relevancia era uma hip6tese a mais de cabimento do recurso extraordinério, no que
tange ao debate sobre a aplicacdo do direito infraconstitucional no Pais, visto que,
como dito, a matéria constitucional sempre chegava ao Supremo, porque, prevista
nas hipéteses anteriores. Dessa forma, o ndo conhecimento do recurso pela nédo
configuracéo da relevancia equivalia a falta de enquadramento da questao entre as

hipéteses de cabimento da inconformidade.

No que tange a repercussao geral da questdo constitucional, o recorrente,
além de demonstrar que a matéria se enquadra nas hip6teses de cabimento do
recurso extraordinario, deve comprovar que ela deve ser analisada pelo Supremo
Tribunal Federal por que se trata de questdo de repercussao nacional. Sendo assim,
a ndo demonstracdo da repercussao geral da questdo constitucional equivale a
possibilidade de exclusdo do conhecimento do recurso, ainda que interposto com
base nas hipoteses de cabimento previstas no art. 102, Ill, da CF, ou seja, além de

estar

Neste ponto, vale a licdo de Marinoni e Mitidiero, segundo a qual

[...] enquanto a arglicdo de relevancia funcionava como um instituto que
visava a possibilitar o conhecimento deste ou daquele recurso extraordinario
‘a priori’ incabivel, funcionando com um instituto com caracteristica central
inclusiva, a repercussédo geral visa a excluir do conhecimento do Supremo
Tribunal Federal controvérsias que assim ndo se caracterizem.

2.4.2. Competéncia regulamentadora

A regulamentacdo da arguicdo de relevancia, consoante exposto no item
1.1.2 acima, foi atribuida, pela Constituicdo, ao Supremo Tribunal Federal, enquanto

a repercussao geral da questdo constitucional, foi prevista por norma constitucional
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181

de eficacia limitada™", dependente, por tanto, de regulamentacdo por norma

infraconstitucional.

Assim sendo, cabe a lei ordinaria definir o procedimento da demonstracdo da
repercussao geral da questdo constitucional, o que foi atendido pela Lei
11.418/2006, uma vez que a definicdo do que seja questdo constitucional de
repercussao geral, em sendo um juizo politico, é privativa do Supremo Tribunal

Federal'®?,

Nesse ponto, a diferenca entre ambas esta, portanto, em que o
processamento da argiicdo de relevancia era regulamentado pelo préprio Supremo
em seu regimento interno, enquanto, o procedimento da demonstracdo da

repercussao geral ficou dependente de normatizacao via processo legislativo.

2.4.3. Fundamentacao da decisao pelo Supremo Tribunal Federal

A decisao que deliberava sobre a Argiicao de Relevancia, diferentemente do
gue ocorre com aguela que aprecia a Repercussdo Geral, dispensava motivacao,
sendo analisada em sessdo administrativa secreta, o que, por certo, foi alvo de

inUmeras criticas.

183

O Ministro Sidney Sanches™°, tentando justificar o julgamento secreto em

sessdo administrativa das arguicfes de relevancia, assim se posicionava:

A sessdo pode ser administrativa porque o julgamento ndo € de indole
jurisdicional. E, se tivesse de ser publica, sempre haveria de ser admitida a
sustentacdo oral de ambas as partes. E, se a decisdo tivesse de ser
fundamentada, estariamos ampliando consideravelmente o nimero de
sessfes plenéarias do Tribunal, que ja sdo duas por semana. E a avalancha
de processos continuaria invencivel. Os julgamentos retardados. E o
problema insuperado (alias, esclareco que o Conselho julga mais de 150

181 Inserir menc&o a SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Paulo:

Malheiros, 1998.

Nesse sentido Min. Néri da Silveira (entrevista em anexo, p. 5.)

SANCHES, Sidney. Arguic@o de relevancia da questdo federal. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n 627, jan. de 1988 , p. 257.

182
183
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argliicGes de relevancia por semana, apos a sessao plenaria publica de 42
feira).

Encontrou a Corte um meio-termo: fundamentar apenas os acolhimentos
das arguicdes de relevancia, mediante verbetes.

3. A repercussdo geral como pressuposto inerente a funcdo do Supremo no

Controle de Constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade, como visto, tem por missédo preservar o
principio da supremacia do Direito. No entanto, paralelo ao controle de
constitucionalidade efetivado pelo Poder Judiciario stricto sensu, ou seja, juizes
monocraticos, Tribunais Regionais e de Justica e Tribunais Superiores, visto que
estes também estdo autorizados a realizarem controle de constitucionalidade no
controle difuso, mostra-se necessario, no Estado moderno, a atribuicdo a um 6rgao
institucional da missédo de controlar a integridade da norma constitucional, como
fiscalizador, instrumentalizador e garantidor da eficacia da adequada execucdo da

funcdo governamental moderna.

Dessa forma, a partir da revolucdo industrial ocorrida na passagem do século
XVIII para o século XIX, que fez, tendo em vista o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico da atividade econbmica e consequente aceleracdo da criacdo de
riqueza, desenvolver a emigracao rural para os centros urbanos, surgindo entédo a
figura do operariado, a funcdo governamental sofreu uma reciclagem, deixando a
feic&o original de garantidora da ordem, para assumir “agées politicas” que ganham
“[...] alcance mais amplo e mais fundo, sobre o0s interesses das pessoas, dos grupos
e da sociedade. Movimentam mais recursos. Exigem tributos. Aperfeicoam
instrumentos coativos. Confrontam seus titulares com opc¢des dificeis polémicas,

conflituosas.”
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Em primeiro lugar, cumpre destacar que, a partir da analise da sistematica do
instituto no Direito Comparado, podemos concluir que a necessidade da
demonstracdo da repercussdo geral para que o Supremo examine o Recurso
Extraordinario representa um dos instrumentos pelos quais verificamos que nédo se
pode mais falar em grandes sistemas rigidos de Direito, Civil Law e Common Law,
ou seja, atualmente os sistemas estao se interpenetrando, de modo que institutos de
um sdo adaptados a ordenamentos juridicos de outros. Ocorre que, em que pese 0
Brasil tenha adotado o modelo romano-germanico, o instituto da repercusséao geral
advém do modelo anglo-americano, visto que, dessa familia decorre a original
relevancia do precedente judicial como verdadeiro criador de direito, o que esta
intimamente relacionado com a necessidade de a Corte Constitucional apreciar

casos que interessem ndo somente as partes em conflito.

A necessidade de demonstracdo de repercussdo geral nas questbes
submetidas a analise do Supremo Tribunal Federal é inerente a sua natureza de

corte aferidora da correta aplicacédo e/ou interpretacéo no Pais.

Na verdade, mesmo no controle concreto de constitucionalidade,
diferentemente do que fazem os outros Tribunais e Juizes, h4, no julgamento pelo
Supremo, uma natureza objetiva semelhante a técnica utilizada no processo objetivo
do controle concentrado, pela qual se “[...] permite um foco maior em questdes que

extrapolam o individual para atingir toda a coletividade.”*®*

, uma vez que, deve o
nosso Tribunal Maior concentrar-se na questdo constitucional posta a analise e nao

no interesse das partes em litigio.

Dessa forma, se o foco do Supremo estd na analise da aplicacdo da
Constituicao, ndo se tem por que fazer chegar até ele questdes que ndo ultrapassem
os interesses individuais ou subjetivos dos litigantes, pois ndo esta nestes o0 seu

objetivo e, sim, na uniformizagc&o da ordem constitucional.

184 MARINONI; MITIDIERO, Repercussao..., p. 67.
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Alias, ao discorrer sobre a finalidade da repercussao geral, assim afirmou o
Min. Marco Aurélio: “A finalidade da relevancia € esta: evitar a repeticado de decisdes

pelo Supremo, que o Supremo se torne uma Corte simplesmente cartoraria”*®°.

B) A Regulamentacéo da Repercusséao Geral

1. Diretrizes observadas na regulamentacdo da repercusséao geral

1.1. Limitac@es do legislador na regulamentacao do instituto

O instituto da demonstracdo da repercusséo geral da questéo constitucional,
consoante ja sustentado acima, foi inserido em nosso texto constitucional mediante
acréscimo do 8§ 3° ao art. 102 da CF, por norma constitucional de eficacia limitada.
Em sendo assim, reservou-se o legislador a atribuicdo de regulamentar essa nova
disposicéo constitucional, impondo-lhe uma limitacdo, eficacial, objeto de criticas e
ensejadora de duavidas, acerca da real vontade politica de tornar efetivo o novo
pressuposto de admissao do Recurso Extraordinario, bem como sobre os limites que

irdo nortear a producao legislativa.

Na verdade, sempre é muito timida toda e qualquer tentativa de se
reconhecer maior poder aos nossos juizes na limitacdo de acesso a via recursal,
mesmo quando se trata dos juizes de nossa Corte Maior, resisténcia esta nao
somente verificada no Poder Legislativo, mas no préprio Poder Judiciario, o que se
explica facilmente pelas origens culturais de nosso Direito, com a concepc¢éo que se

tem do juiz da familia romano-germanica.

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Questdo de Ordem em RE n. 559.607-
9/SC. Relator: Min. Marco Aurélio. DJ 22 fev. 2008, p. 1675.



Nesse sentido, sempre oportunas as palavras do Ministro Adhemar Maciel:

Nos Estados Unidos, as restricbes ao acesso recursal (‘appeal’) foram mais
faceis e menos dolorosas. Isso porque la o sistema juridico é diferente do
nosso aqui. O Direito Norte-americano é predominantemente 'judicial’, pois
alicercado no 'common law'. A evolucdo do juiz americano, diferentemente
do juiz de filiagdo européia, tem forte viés politico. O 'judge’ foi sempre
tomado pela sociedade como membro de um 'poder'. O juiz de formacédo
européia, a qual nos filiamos, comecou ndo como um 'poder', mas como
integrante da Administracéo Publica.

A regulamentacéo legislativa desta nova exigéncia a ser cumprida para que o
recurso extraordinario seja conhecido passa pela analise do objeto sobre o qual
incidira a atuacéo do legislador, ou seja: poderia ele pretender definir o que sejam
guestdes constitucionais de repercussao geral ou, caberia a ele estabelecer a forma

como se processaria a demonstracao da repercussao geral.

A resposta a primeira hipotese, conforme mencionado no item 1.1.2, deve ser
negativa, ou seja, ndo pode o legislador, imiscuir-se em questdo de competéncia
privativa do Supremo Tribunal Federal como intérprete da Constituicdo, ou seja,
cabe ao nosso tribunal constitucional dizer o que seria questao constitucional de
repercussao geral, uma vez que tal juizo, além de possuir carater politico, traz em
seu bojo a definicdo do papel do Supremo na nossa ordem juridico-constitucional.
Tanto é assim, que o art. 543-A, § 2° do CPC, acrescentado pela L. 11.418/06,
reservando-se o direito de elucidar que questdes de repercusséo geral sdo aquelas
gue ultrapassam os interesses das partes litigantes, optou por dispor de conceitos
abertos — ‘questées relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou

juridico’ — a serem elucidados pelo Supremo.

Assim, a definicdo desses conceitos abertos, como, no sistema constitucional
anterior, relevancia da questdo federal, e agora, questdo constitucional de
repercussao geral esta vinculada, conforme afirma o E. Min. Néri da Silveira, a idéia
de que o Supremo ndo “é uma terceira ou Quarta instancia geral, ordinaria. E
exatamente uma instancia extraordinaria, para causas especiais, extraordinarias,

aquelas causas que forem do interesse da nacéo, da ordem juridica, de relevancia
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social, etc. O Supremo nao existe para ser uma simples instancia a mais, dentro do

mecanismo judiciario.”*®®

Outrossim, em sendo um conceito aberto, seria impraticavel, ao legislador

definir todas as hipdteses em que se teria repercussao geral.

Com base em tais conclusdes, a resposta a segunda indagacdo seria
afirmativa, ou seja, cabe ao legislador ordinario disciplinar a forma como se
processara a demonstracdo da repercusséao geral.

Aliads, no esteio do raciocinio do Min. José Néri da Silveira, foi assim em
relacdo a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, em que a

Constituicdo de 1988, em sua redacdo original'®’

, deixou ao legislador
infraconstitucional a atribuicdo de regulamentar o entdo paragrafo Unico do art. 102,
transformado em 8§ 1° pela EC n. 3/1993, referente a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para o julgamento dessa nova acéo constitucional, 0 que ocorreu
com a edicdo da Lei 9.882/1999, que dispds sobre o processo e julgamento da

arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

Como se V&, o legislador ordinario, observando a definicdo das funcdes dos
poderes do Estado, limitou-se a seara procedimental, sem tentar apontar, no texto
legislativo, quais seriam os preceitos fundamentais da Constituicdo, uma vez que tal
tarefa € da competéncia do Supremo Tribunal Federal como guardido e intérprete da
constituigao.

1.2. A repercussao geral como um prius para o conhecimento do recurso

Por ocasido da insercdo do requisito da demonstracdo da transcendéncia,

criado por medida provisoria como fator limitador do conhecimento dos recursos de

186

Entrevista em anexo, p. 7.
187

"Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal , precipuamente, a guarda da Constitui¢éo,
cabendo-lhe:

[...]

Paragrafo Unico. A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei"
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revista pelo TST, foi discutido se tal pressuposto seria tdo-somente um requisito a
mais na analise do conhecimento do recurso ou, se ele, tendo em vista sua
importancia, era bastante por si, ou seja, estando presente a transcendéncia, estava

o Tribunal imediatamente autorizado a analisar o mérito do recurso.

Alias, tal se dava também com a Arguicado de Relevancia, como bem elucida

Braghittoni®:

Uma vez constatada a relevancia, a matéria era encaminhada ao Supremo,
sem analise de todos os outros requisitos de admissibilidade. Por exemplo,
mesmo que o recurso fosse, até intempestivo, isso s6 poderia ser analisado
pelo préprio Supremo, pois a ele seria 0 recurso encaminhado.

[...]

Recebida a arglicdo de relevancia, abria-se um ‘juizo de pré-
admissibilidade’, em que, como visto, deixava-se o juizo de admissibilidade
propriamente para momento posterior — 0 que importa em constatar que,
para o mérito mesmo do recurso, o recebimento da argiicdo de relevancia
ndo tinha nenhuma importancia. Ndo é porque a questdo foi considerada
‘relevante’ que isso iria importar em algum tipo de ‘pré-julgamento’ da
causa.

Igual raciocinio pode ser transportado, agora, por forca da adocdo do
pressuposto da repercussdo geral como limitador do conhecimento do recurso
extraordinario pela EC 45, ou seja, consoante indagacdo que nos foi proposta pelo
Eminente Ministro José Néri da Silveira'®® em entrevista realizada acerca do tema,
“a repercussao geral da questao constitucional posta no recurso é bastante em si, ou

ela € apenas um 'prius' para o conhecimento do recurso?”

Na ocasido, defendeu o notavel jurista a tese de que seria, a repercussao

geral da questao constitucional, tdo-s6, um prius. Segundo ele:

[...] a repercussdo geral da questdo constitucional é tdo-s6 prius, € uma
indagacao prévia. Se a questdo constitucional posta no recurso nao tiver
repercussao geral, o tribunal, simplesmente, ndo conhece do recurso e com
isso ele encerra a sua prestacdo jurisdicional. Se entender que é uma
guestao importante, o tribunal vai adiante; verificard se o recurso preenche
0s requisitos formais do recurso extraordinario, como o prequestionamento,
se houve ofensa direta & Constituicéo, etc.'*

188
189
190

Braghittoni, Recurso..., p.. 8-10.
Vide anexo.
Vide anexo, p. 1
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Na verdade, adotando a posicdo defendida pelo Min. Néri, tem-se que a
repercussao geral da questdo constitucional configura um requisito a mais de
admissibilidade do recurso, sob pena de eliminarmos, a partir do éxito do recorrente
em demonstra-la, toda uma fase jurisdicional prévia, necessaria a possivel andlise
do mérito recurso, concernente no juizo de admissibilidade recursal, o que ndo seria
possivel, sob pena de afronta ao principio do devido processo legal, mormente
qgquando os requisitos intrinsecos de admissibilidade do recurso extraordinario

decorrem do proprio texto constitucional, como o cabimento e o prequestionamento.

Assim, a repercusséao geral caracteriza-se como um dos requisitos especificos
de admissibilidade do recurso extraordinario, cuja presenca, somada a dos demais,
leva ao conhecimento do recurso. Neste sentido a licAo de Luiz Manoel Gomes

Junior®t:

Ponderacdo relevante reside na circunstancia de que o0 novo instituto
juridico-constitucional repercussédo geral ndo é um 'recurso’, pois inexiste
de forma autbnoma e a sua finalidade ndo € obter 'per se' a reforma da
decisdo impugnada, mas sim a admissdo do recurso extraordinério,
havendo uma vinculag¢éo indissociavel entre ambos, de modo que somente
sera determinada irregsignacgao tida como dotada de repercussao geral se
analisado o seu objeto - razbes recursais, em funcdo dos motivos em que
se procura demonstrar a repercussao das matérias debatidas na causa.
Temos que o instituto da 'repercussdao’ é um pressuposto recursal
especifico, ou seja, determinado recurso extraordinario somente podera ser
analisado em seu mérito se a matéria nele contida apresentar o que se deva
entender como dotada de repercussao geral. Ausente a "repercussao
geral", ndo h& como haver qualquer incursdo no mérito do recurso.

2. Fundamentos Normativos

2.1. A Constituicéo Federal

A competéncia dos Tribunais Superiores, tendo em vista suas naturezas de

Cortes Uniformizadoras do Direito no Pais, como é cedico, vem fixada no texto

constitucional, logo, no caso do Supremo Tribuna Federal, com mais razédo de ser

1oL GOMES JUNIOR, A repercuss&o..., p. 97.
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ainda, estdo previstas na Carta Magna todas as hipodteses que reclamam suas
decisoes.

Dessa forma, em sendo o recurso extraordinario um recurso excepcional de
previsdo pela norma constitucional, € evidente que seus pressupostos especificos
de admissibilidade por ela devem ser fixados, 0 que acontece com O
prequestionamento, deduzido da exigéncia de efetiva prévia decisdo da questao
submetida ao STF, bem como, com a demonstracdo da repercussdao geral da

guestao constitucional discutida no feito e introduzida pelo art. 102, § 3°, da CF:

8 3° No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus
membros.

2.2. A Lei 11.418/06

A partir da necessaria regulamentacao do dispositivo exigida pelo § 3° do inc.
[Il do art. 102 da Constituigdo, sobreveio a L. 11.418/06 que acrescentou 0s arts.
543-A e 543-B ao CPC, da seguinte forma:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisédo irrecorrivel, ndo
conhecera do recurso extraordinario, quando a questao constitucional nele
versada ndo oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo. (Incluido
pela Lei n°® 11.418, de 2006).

§ 1° Para efeito da repercussado geral, sera considerada a existéncia, ou
nao, de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. (Incluido pela
Lei n®11.418, de 2006).

§ 2° O recorrente dever4d demonstrar, em preliminar do recurso, para
apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da
repercussao geral. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 3° Haverd repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo
contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. (Incluido pela
Lein®11.418, de 2006).

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no
minimo, 4 (quatro) votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao
Plenério. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

8§ 5° Negada a existéncia da repercusséo geral, a deciséo 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. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

8§ 6° O Relator poder4d admitir, na analise da repercussdo geral, a
manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos
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do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

§ 7° A Sumula da decisé@o sobre a repercusséo geral constara de ata, que
sera publicada no Diario Oficial e valera como acérdao. (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a analise da repercusséo geral sera processada nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

8§ 1° 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.
(Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussédo geral, 0os recursos sobrestados
considerar-se-ao automaticamente ndo admitidos. (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, 0s recursos sobrestados
serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas
Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se. (Incluido
pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal
Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar,
liminarmente, o acérdéo contrério a orientacdo firmada. (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as
atribuicbes dos Ministros, das Turmas e de outros 6rgdos, na andlise da
repercussao geral. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

Como se constata pelos dispositivos, a horma que regulamentou o instituto foi

objetiva, clara e pontual, tratando tdo-somente dos aspectos processuais, deixando,

como nao poderia deixar de ser, ao Supremo Tribunal Federal as questdes que lhe

competem exclusivamente, como dizer 0 que seja questdo relevante do ponto de

vista econémico, social, juridico ou politico.

2.3. A Emenda Regimental STF n. 21/07

Algumas questdes, a despeito de haver norma regulamentadora do instituto,

ainda ficaram para o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal definir

guestdes procedimentais como a remessa pelo Relator aos colegas, mediante meio

eletrbnico, de seu voto acerca da repercussdo, a possibilidade de admisséo pelo

Relator de manifestacéo de terceiros, entre outros:

Art. 3221. O Tribunal recusara recurso extraordinario cuja questdo
constitucional ndo oferecer repercussao geral, nos termos deste capitulo.
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Paragrafo Unico. Para efeito da repercussao geral, serda considerada a
existéncia, ou ndo, de questbes que, relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, ultrapassem os interesses subjetivos
das partes. Atualizado com a introducdo da Emenda Regimental n. 21/07.
Art. 3231. Quando néo for caso de inadmissibilidade do recurso por outra
razdo, o(a) Relator(a) submetera, por meio eletrénico, aos demais ministros,
cépia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou nado, de repercussao
geral.

§ 1° Tal procedimento néo ter4 lugar, quando o recurso versar questao cuja
repercusséo ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar
decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante, casos em que se
presume a existéncia de repercussao geral.

§ 2° Mediante decisédo irrecorrivel, podera o(a) Relator(a) admitir de oficio
ou a requerimento, em prazo que fixar, a manifestacdo de terceiros,
subscrita por procurador habilitado, sobre a questdo da repercussao geral.
1Atualizado com a introducao da Emenda Regimental n. 21/07.

Art. 3241. Recebida a manifestacdo do(a) Relator(a), os demais ministros
encaminhar-lhe-ao, também por meio eletrénico, no prazo comum de 20
(vinte) dias, manifestacdo sobre a questdo da repercusséo geral.

Paragrafo Unico. Decorrido o prazo sem manifestacdes suficientes para
recusa do recurso, reputar-se-a existente a repercusséo geral. tAtualizado
com a introdugdo da Emenda Regimental n. 21/07.

Art. 3251. O(A) Relator(a) juntar4 copia das manifestacdes aos autos,
guando nado se tratar de processo informatizado, e, uma vez definida a
existéncia da repercussdo geral, julgara o recurso ou pedira dia para seu
julgamento, apds vista ao Procurador-Geral, se necessaria; negada a
existéncia, formalizard e subscrevera decisdo de recusa do recurso.
Paradgrafo Unico. O teor da decisdo preliminar sobre a existéncia da
repercussao geral, que deve integrar a decisdo monocratica ou o acordao,
constard sempre das publicagbes dos julgamentos no Diario Oficial, com
meng¢do clara a matéria do recurso. 'Atualizado com a introdugcdo da
Emenda Regimental n. 21/07.

Art. 3261. Toda decisao de inexisténcia de repercussao geral é irrecorrivel
e, valendo para todos o0s recursos sobre questdo idéntica, deve ser
comunicada, pelo(a) Relator(a), & Presidéncia do Tribunal, para os fins do
artigo subsequente e do artigo 329. 'Atualizado com a introdugdo da
Emenda Regimental n. 21/07.

Art. 3271. A Presidéncia do Tribunal recusara recursos que nao apresentem
preliminar formal e fundamentada de repercusséao geral, bem como aqueles
cuja matéria carecer de repercussao geral, segundo precedente do Tribunal,
salvo se a tese tiver sido revista ou estiver em procedimento de reviséo.

§ 1° lgual competéncia exercerd o(a) Relator(a) sorteado(a), quando o
recurso ndo tiver sido liminarmente recusado pela Presidéncia.

§ 2° Da decisdo que recusar recurso, nos termos deste artigo, cabera
agravo. 'Atualizado com a introdu¢cdo da Emenda Regimental n. 21/07.

Art. 3281. Protocolado ou distribuido recurso cuja questéo for suscetivel de
reproduzir-se em mdltiplos feitos, a Presidéncia do Tribunal ou o(a)
Relator(a), de oficio ou a requerimento da parte interessada, comunicara o
fato aos tribunais ou turmas de juizado especial, a fim de que observem o
disposto no art. 543-B do Cédigo de Processo Civil, podendo pedir-lhes
informacdes, que deverdo ser prestadas em 5 (cinco) dias, e sobrestar
todas as demais causas com questéo idéntica.

Paragrafo Unico. Quando se verificar subida ou distribuicdo de multiplos
recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a Presidéncia do
Tribunal ou o(a)

Relator(a) selecionarA um ou mais representativos da questdo e
determinard a devolucdo dos demais aos tribunais ou turmas de juizado
especial de origem, para aplicacdo dos paragrafos do art. 543-B do Cddigo
de Processo Civil. Atualizado com a introdu¢do da Emenda Regimental n.
21/07.
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Art. 328-Al. Nos casos previstos no art. 543-B, caput, do Cdédigo de
Processo Civil, o Tribunal de origem ndo emitira juizo de admissibilidade
sobre 0s recursos extraordinarios ja sobrestados, nem sobre 0s que
venham a ser interpostos, até que o Supremo Tribunal Federal decida os
gue tenham sido selecionados nos termos do § 1° daquele artigo.

8 1° Nos casos anteriores, o Tribunal de origem sobrestara os agravos de
instrumento contra decisdes que ndo tenham admitido os recursos
extraordinarios, julgando-os prejudicados na hipétese do art. 543-B, § 2°.

§ 2° Julgado o mérito do recurso extraordinario em sentido contrario ao dos
acoérdaos recorridos, o Tribunal de origem remetera ao Supremo Tribunal
Federal os agravos em que nao se retratar. *Atualizado com a introducéo da
Emenda Regimental n. 23/08.

Emenda Regimental n. 23/08, art. 2°: agravos de instrumento pendentes de
julgamento.

Art. 3291. A Presidéncia do Tribunal promovera ampla e especifica
divulgacdo do teor das decisdes sobre repercussdo geral, bem como
formacdo e atualizagdo de banco eletrbnico de dados a respeito.”
1Atualizado com a introducdo da Emenda Regimental n. 21/07.

2.4. As decisbes do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, como é cedico, possui a funcdo de legislador
negativo, alcancando, muitas de suas decisfes, eficacia erga omnes. Dessa feita,
ndo podemos deixar de adotar também como fundamentos normativos para suas
decisdes acerca da repercussao geral, aqueles acérdaos que, por determinacao do
préprio Tribunal, devam ter eficacia vinculante, mormente considerando a nova
norma inserida no texto constitucional por forca da EC 45/2004, atribuindo efeito

vinculante a algumas de suas decisoes.

3. Questdes Constitucionais de repercusséo geral

A Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu o 8§ 3° ao art. 102 da CF,
dispondo que o promovente do recurso extraordinario devera, sob pena de nao
conhecimento do recurso, demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, e assim o fez para ressaltar a necessaria
observancia da fungdo e competéncia do Supremo Tribunal Federal como Corte
responsavel pela guarda da Constituicdo, tentando, num esfor¢co herculeo, corrigir a

cultura instalada indevidamente no pais, de livre acesso ao tribunal maximo de toda
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e qualquer questdo que, sob a pecha de constitucional, transforme-o, na préatica, em

tribunal ‘ordinarissimo’ ou em quarto grau de jurisdigao.

Marinoni e Mitidiero'®?, sobre esse novo requisito de acesso ao Supremo
Tribunal Federal, consideram um “[...] salutar expediente que, ao mesmo tempo visa
a concretizar o valor da igualdade e patrocinar sensivel economia processual,
racionalizando a atividade judicial, sobre, consoante ja se destacou, contribuir para a

realizagao da unidade do Direito em nosso Estado Constitucional.”

A Constituicdo, como de costume, é a carta politica responsavel por definir a
estrutura do Estado, dispondo sobre a separacao dos poderes - ou funcbes do poder
soberano -, com suas respectivas atribuicbes, bem como, a reparticdo de
competéncias entre 0os 0rgdos responsaveis pelo exercicio do poder, de modo a
possibilitar a concretizagdo, num Estado Democréatico de Direito, das garantias e
liberdades constitucionais e, por conseqiéncia, a realizacdo dos fundamentos da
nacdo, voltados, em Uultima analise para 0 homem como integrante de uma

coletividade nacional, visto, por conseguinte, como individuo, cidadao e trabalhador.

Dessa forma, se cabe ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituigcéo,
compete a ele, consoante sustentado em momento anterior, o controle da correta
aplicacao e interpretacdo de uma Carta politica na qual estdo regulados os aspectos
politicos de estruturacdo do Pais, como reparticdo de competéncias e preservacao
de garantias e liberdades constitucionais.

Logo, somente estarA o Supremo atendendo a sua funcdo de Corte de
uniformizacéo, modernizacdo e reconstrucdo do Direito, se deitar seus olhos aos
problemas que digam respeito, sendo a sociedade como um todo, a um numero
consideravel de pessoas, 0 que apenas sera atingido mediante um mecanismo de
filtragem dos processos que lhes batem as portas, de modo a impedir que nossa
Corte Maior se transforme em Tribunal Ordinario de Justica a atender aos interesses
subjetivos das partes em litigio, papel muito bem desempenhado por nossos

Tribunais Federais e de Justica.

192 MARINONI; MITIDIERO, Repercussao..., p. 19.
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E claro, que toda a matéria disposta em norma Constitucional possui
relevancia refletida pelo instrumento que a traduz, o que nao significa, no entanto,
que toda a causa que se relacione a questbes dispostas em mandamento
constitucional também sejam relevantes, visto que, “a questdo aqui ndo é apenas de
‘existéncia’ (‘existe ou ndo existe relevancia, ou repercussdo geral’), mas de
intensidade: quéo relevante € esta questdo, em comparacdo as demais? Qual a
dimensdo da repercussdo que este julgamento trara para o resto da sociedade,

excluidas as proprias partes?”'%

Ao Supremo Tribunal Federal cabe, consoante mencionado no item 1 deste
trabalho, "tutelar a observancia do Principio da Supremacia da Constituicdo que,
segundo licdo do mestre Canotilho, exprime-se também, através da chamada
reserva de Constituicdo, ou seja, determinadas questdes respeitantes ao estatuto
juridico do politico ndo devem ser reguladas por leis ordinarias, mas sim, pela

Constituicao."

Logo, a partir do exposto, conclui-se que, questbes constitucionais a serem
analisadas pelo Supremo Tribunal Federal s6 podem ser questées de repercussao
geral, ou seja, aquelas questdes que tém, pela sua propria natureza, potencialidade
de refletir ou repercutir para além do interesse das partes em determinado processo,
uma vez que, podem vir a reproduzir-se, visto que dizem respeito a estruturacéo e
exercicio do poder, a reparticdo de competéncias e a preservacdo dos direitos
fundamentais. Sao questbes que dizem respeito e interessam ndo somente as
partes envolvidas no processo, mas a hacdo como um todo, a ordem juridica

nacional.

Neste ponto, sempre oportuna a licdo de Kelsen sobre o sentido de

Constituicao:

[...] a nocdo de Constituicdo conservou um nucleo permanente: a idéia de
um principio supremo determinando a ordem estatal inteira e a esséncia da
comunidade constituida por essa ordem.

[.]

198 Vide BRAGHITTONI, Recurso..., p. 77.
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Essa regra para a criagdo das normas juridicas essenciais do Estado, a
determinacdo dos 6rgdos e do procedimento da legislacdo, forma a
Constituicdo no sentido proprio, original e estrito da palavra.

[-]

Entende-se tradicionalmente por Constituicdo - no sentido material - ndo
apenas as regras relativas aos 6rgaos e ao procedimento legislativo, mas
também as que se referem aos 6rgdos executivos superiores, e, além delas,
a determinacédo das relacdes de principio entre o Estado e os cidad&os,
designando-se com isso simplesmente o catalogo dos direitos
fundamentais, isto é, para nos exprimirmos de modo juridicamente correto,
certos principios relativos ao contetdo das leis. A pratica dos Estados
modernos também corresponde a essa nocao, e suas Constituicdbes em
geral apresentam esses trés aspectos.™*

Segundo Marinoni e Mitidiero*®,

A transcendéncia da controvérsia constitucional levada ao conhecimento do
Supremo Tribunal Federal pode ser caracterizada tanto em uma perspectiva
gualitativa como quantitativa. Na primeira, sobreleva para individualizagéo
da transcendéncia o importe da questdo debatida para a sistematizacédo e
desenvolvimento do direito; na segunda, o nimero de pessoas susceptiveis
de alcance, atual ou futuro, pela decisdo daquela questdo pelo Supremo e,
bem assim, a natureza do direito posto em causa (notadamente, coletivo ou
difuso).

[...] Constituindo os direitos fundamentais, objetivamente considerados, uma
tabua minima de valores de determinada sociedade em dado contexto
historico, cujo respeito interessa a todos, natural que se reconheca, num
primeiro momento, a transcendéncia de questdes envolvendo, por exemplo,
afirmacdes concernentes a violagbes ou ameacas de violacbes das
limitacBes ao poder constitucional de tributar, ou aos direitos fundamentais
inerentes ao processo justo, ao nosso devido processo legal processual.
Sao exemplos de transcendéncia qualitativa: demandas envolvendo a ‘tutela
coletiva de direitos’ e a ‘tutela de direitos coletivos’, tanto em seus aspectos
materiais como processuais, também contam desde logo, em tese, com a
nota da transcendéncia, aquilatada pela perspectiva quantitativa.”

Alias, estando o Supremo Tribunal Federal posicionado no apice da estrutura
judiciaria do Pais, com caracteristicas de Corte Constitucional, ao lado da
Presidéncia da Republica, como cupula do Poder Executivo nacional e do
Congresso Nacional com sua missdo de legislar para o Pais como um todo, nédo
seria razoavel exigir dele que se transforme em tribunal ordinario e passe a decidir
processos cujas matérias nao ultrapassem o interesse Unico das partes em litigio. O
Supremo Tribunal Federal, assim como a Presidéncia da Republica e o Congresso
Nacional, deve voltar sua atuacdo para assuntos de interesse geral, que afetem a
ordem juridica, a economia nacional, os direitos sociais e politicos, enfim, que

tenham cond&o de repercutir e se multiplicar.

1oa KELSEN, Jurisdicdo..., p. 130131; p. 133-134.
195 MARINONI; MITIDIERO, Repercuss&o..., p. 37-38.



Por oportuno, cumpre mencionar que, na esfera trabalhista, a partir da MP n°

~

2.226/01, acrescentando o art. 896-A'® & Consolidacdo das Leis Trabalhistas, foi
instituido o requisito de admissibilidade para o recurso de revista da
‘transcendéncia’, pelo qual o recurso de revista s6 sera admitido, caso o recorrente
demonstre a transcendéncia de ordem juridica, politica, econébmica ou social da

guestao.

Sobre o0 requisito transcendéncia, em matéria trabalhista, Djanira Maria

197

Radameés de Sa™*’ menciona que

Esbocou-se, por ocasido da apresentacédo do Projeto de Lei 3.267/00 que
tratava da transcendéncia para o recurso de revista nos mesmos moldes
antes fixados pelo RISTF, uma tentativa de sistematizacdo dos critérios,
definida a transcendéncia juridica como desrespeito patente aos direitos
humanos fundamentais ou aos interesses coletivos indisponiveis, com
comprometimento da seguranca e estabilidade das rela¢des juridicas, a
transcendéncia politica como o desrespeito notério ao principio federativo
ou a harmonia dos Poderes constituidos, a transcendéncia social como a
existéncia de situacdo extraordinaria de discriminac¢éo, de comprometimento
do mercado e a transcendéncia econdmica como ressonancia de vulto da
causa em relagdo a entidade de direito publico ou economia mista, ou a
grave repercussdo da questdo na politica econémica nacional, no segmento
produtivo ou no desenvolvimento regular da atividade empresarial.

Dessa forma, o Superior Tribunal do Trabalho s6 conhecera da questéo, caso
a matéria envolvida no caso tenha potencial para se refletir para além do interesse
das partes, considerando um dos critérios adotados pelo art. 896-A da CLT e, muito
embora haja uma tendéncia a ndo se optar por aproximacao entre os institutos -
transcendéncia e repercusséao geral -, ndo podemos negar que as semelhancas séo
muitas e que, ndo seria razoavel manter o mais alto Tribunal do pais a conhecer de
todos os casos que lhe chegam, por mais infundados que sejam em relacdo a
funcdo que ele exerce, enquanto a um dos Tribunais Superiores, jA houve a

autorizacdo para selecéo qualitativa dos feitos que recebe.

Voltando a repercussao geral, ressalte-se que a imposicao de tal requisito ao

7

conhecimento do Recurso Extraordinario € insita a natureza do Supremo Tribunal

196 "Art. 896-A. O Tribunal Superior do Trabalho, no recurso de revista, examinara previamente

se a causa oferece transcendéncia com relagdo aos reflexos gerais de natureza econdmica,
7poll'tica, social ou juridica."
19 SA, A atividade..., p. 133-134.
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Federal como Corte de Controle de Constitucionalidade e, portanto, Corte
Constitucional.

A Lei 11.418/2006 veio a regulamentar esse novo requisito de admissibilidade
do Recurso Extraordinario, acrescentando ao Codigo de Processo Civil os

respectivos arts. 543-A e 543-B'*

, definindo a concep¢do do que entende o
legislador sobre questdes constitucionais de repercussao geral, bem como, definindo

0 processamento do recurso com a inclusdo desse novo requisito.

198 . s N . ~ P
Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso

extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercusséo geral, nos
termos deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses
subjetivos da causa. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagéo exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercusséo geral. (Incluido pela Lei n® 11.418, de
2006).

§ 3% Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a simula
ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro)
votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenario. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de
2006).

§ 5° 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. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 6° O Relator podera admitir, na analise da repercusséo geral, a manifestacio de terceiros,
subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
(Incluido pela Lein® 11.418, de 2006).

§ 7° A Sumula da decis&o sobre a repercusséo geral constara de ata, que sera publicada no
Diario Oficial e valera como acérdao. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a andlise da repercusséo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.418, de
2006).

§ 1° 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. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussio geral, 0s recursos sobrestados considerar-se-d0
automaticamente nao admitidos. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 32 Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados
pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los
prejudicados ou retratar-se. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos
do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientagao firmada.
(Incluido pela Lein® 11.418, de 2006).

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicdes dos
Ministros, das Turmas e de outros 6rgéos, na andlise da repercusséo geral. (Incluido pela Lei

n®11.418, de 2006).
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Assim, o0 § 1° do art. 543-A define como tais,”’questdes relevantes do ponto de
vista econdémico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos

da causa.”

José Rogério Cruz e Tucci'®, ao analisar esse dispositivo, afirma que

Nada obsta, a evidéncia, que o objeto do recurso extraordinario encerre, a
um s6 tempo, relevancia politica e social, ou mesmo, social e econdmica,
mas sempre de indole constitucional.

Andou bem o legislador ndo enumerando as hip6teses que possam ter tal
expressiva dimenséo, porque o referido preceito constitucional estabeleceu
‘um conceito juridico indeterminado’®® (como tantos outros previstos em
nosso ordenamento juridico), que atribui ao julgador a incumbéncia de
aplica-lo diante dos aspectos particulares do caso analisado.

Alias, nesta linha tem seguido a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
consoante espelhada no julgamento dos Recursos Extraordinarios de ns. 570.177-
8/MG (Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 09.11.2007) e 562.045-0/RS (Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 30.11.2007).

O primeiro traz a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. MILITAR. SOLDO_INFERIOR A UM SALARIO
MINIMO. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. Questao relevante do
ponto de vista econdémico e social.

O segundo foi assim ementado:

CONSTITUCIONAL. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS
— ITCD. ALIQUOTA PROGRESSIVA. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL. Questao relevante do ponto de vista econémico, social e juridico
gue ultrapassa o interesse subjetivo da causa.

CONSTITUCIONAL. ICMS. REPASSE CONSTITUCIONAL DEVIDO AOS
MUNICIPIOS. ART. 158, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. EXISTENCIA
DE REPERCUSSAO GERAL. Questéo relevante do ponto de vista politico,
econdmico e juridico.

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da
guestao constitucional suscitada. Ndo se manifestou o Ministro Celso de
Mello.” (RG em RE 572.762-9/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
08.04.08, STF-Dje n° 65/2008, publicacdo e 11.04.08, p. 23)

199 TUCCI, José Rogério Cruz e. Anotacdes sobre a repercussédo geral como pressuposto de

admissibilidade do recurso extraordinario (Lei 11.418/2006). Revista de Processo, Sao Paulo, n.
145, mar. 2007, p. 155.

200 Apud MOREIRA, José Carlos Barbosa. A redagdo da Emenda Constitucional n. 45 (Reforma
da Justica). Revista Forense, Forense, RJ/2005, n. 378/44.



“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. CONTRATACAO
TEMPORARIA REGIDA POR LEGISLACAO LOCAL ANTERIOR A CF/88.
COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DA CAUSA. EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. QUESTAO RELEVANTE DO PONTO DE VISTA
SOCIAL E JURIDICO QUE ULTRAPASSA O INTERESSE SUBJETIVO DA
CAUSA.

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussao geral da
guestdo constitucional suscitada, vencido o Ministro Menezes Direito. Nao
se manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa e Celso de Mello."(RG em
RE 573.202-9/AM, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 08.04.08, STF-Dje n°
65/2008, publicacéo e 11.04.08, p. 23)

CONTRIBUICAO PARA CUSTEIO DO SERVICO DE ILUMINACAO
PUBLICA. ART. 149-A DA CF. LIMITES A COMPETENCIA DOS
MUNICIPIOS E DO DF. PRINCIPIO DA ISONOMIA. RELEVANCIA
JURIDICA E ECONOMICA. MATERIA NAO JULGADA NO STF.
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da
guestado constitucional suscitada, vencidos os Ministros Cezar Peluso,
Cérmen Lucia e Menezes Direito. Ndo se manifestaram os Ministros
Joaquim Barbosa e Celso de Mello. (RG em RE 573.675-0/SC, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 08.04.08, STF-Dje n° 65/2008, publicacdo e
11.04.08, p. 23)

Outrossim, poder-se-ia aplicar raciocinio feito pela doutrina italiana para
identificar quais seriam as questdes que apresentariam um sentido ou importancia
fundamental a justificar o conhecimento do recurso de revisdo pelo Tribunal
Superior, nos casos em que as causas tivessem valor inestimavel ou néo
superassem os 60 mil marcos, ou seja, deveriam tais casos servir de “solugdo a
varios outros da mesma espécie, contribuindo assim para o aperfeicoamento da
ordem juridica. Nao se deduz a ‘importancia fundamental’ apenas de uma mera
repeticdo de casos iguais ou do valor exagerado de uma sé acdo. A importancia

sera deduzida da questdo discutida e da sua capacidade de evitar controvérsias.”***

Por fim, cumpre ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, a partir de
provocacdo do Min. Marco Aurélio, iniciou discussdo acerca do possivel
reconhecimento de repercussdo geral nos casos de Recursos Extraordinarios
interpostos com arrimo no art. 102, Ill, “b” — declaracéo de inconstitucionalidade de
Lei Federal ou Tratado. Espelha bem a questdo, trechos do voto do Min. Marco
Aurélio na Questdo de Ordem em RE n. 559.607-9/SC, Rel. Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, DJ de 22.02.08: “[...] a circunstancia de declarar-se, na origem, a

inconstitucionalidade de lei federal, por si sO, sugere a repercussdo geral do

201 José Rogério Cruz e Tucci Ob. Cit., pag. 27.



tema...ha a relevancia quando interposto o recurso pela alinea ‘b’, ante a declaracao

de inconstitucionalidade — o guarda maior da Constituicdo € o Supremo — de lei

federal ou tratado.”

3.1. Questbes Politicas de repercussao geral.

que:

dispor:

Paulino Jacques?®

2 ao tratar da concepcdo de "questdes politicas”, afirma

A verdade é que ndo se pode, como disse Rui, na conferéncia de Haia
(1907), 'levantar muralha entre o direito e a politica, tdo avassaladora é
esta, entendida como ciéncia e arte de govérno' (Atras e Discursos, péag.
59). A rigor, 'questdo politica' é t6bda questdo suscitada no cenério
governamental, afasta-la do conhecimento do Poder Judiciario, importaria
inutilizacéo déste, que ficaria impossibilitado de agir nas mais relevantes
guestdes lesivas de direitos individuais. A 'questao politica’ ndo é apenas
guestao de conveniéncia, oportunidade e acérto; mas, também, de interésse
nacional com repercussdo em interésses individuais.

Em momento anterior, o autor identifica exemplos de "questfes politicas" ao

Relag8es diplomaticas, tratados e convengfes, independéncia e soberania
dos outros Estados, fixacdo de limites, fixacdo das Forcas Armadas,
observancia dos principios constitucionais, acérdos entre a Unido e os
Estados-membros ou entre éstes, regime tributario, distribuicdo
orcamentéria da despesa, intervencéo federal, san¢éo, veto e a convocagao
extraordinaria do Congresso - eis as principais 'questBes politicas'
(Constituicdo Federal, 1891-1926, art. 60, § 5°), de que ndo pode conhecer
o Judiciario, salvo se houver ofensa a direito individual.**®

3.2. Questdes Juridicas de repercussao geral

202
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JACQUES, Paulino. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 235.

Ibid.



Dificil se torna identificar casos em que ndo houvesse, paralelamente as
demais hipoteses, questdes juridicas de relevancia, como, da mesma forma, nada
facil seria apontarmos exemplos de matérias em que houvesse somente questdo

juridica de repercusséo geral.

Pensa-se que um bom exemplo acerca de um recurso que apresentaria tao-
somente questao juridica de repercussao seria aquele em que viesse a ser discutida
a observancia de uma norma constitucional que dispusesse acerca de uma garantia
processual como a necessidade de se observar o contraditério, 0 cerceamento de

defesa a parte ou, v.g., a falta de motivacao a uma decisao judicial.

A exemplificar o que se concebe de questdo juridica de repercussao geral
cumpre trazer a colacdo jurisprudéncia do STF, traduzida no julgamento da
Repercussdo Geral em RE n. 567.110-1/AC (Rel. Min. Carmen Lucia, apreciada em
29.11.2007), encaminhado para elaboracdo de sumula vinculante, cuja ementa tem

a seguinte redacéo:

REPERCUSSAO GERAL. APOSENTADORIA ESPECIAL PREVISTA NA
LEl COMPLEMENTAR 51/1985: RECEPCAO PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL 20/1998; POLICIAL CIVIL. MANIFESTACAO PELA
EXISTENCIA DA REPERCUSSAO GERAL.

No corpo do voto, assim se pronunciou a Relatora:

O tema constitucional tem relevancia juridica e ultrapassa o

interesse das partes, pois diz respeito a revogacdo de
dispositivo legal que disciplina a aposentadoria de uma das
categorias com maior numero de servidores publicos do pais.

Da mesma forma, foi reconhecida a repercussdo geral no julgamento da
Repercussdo Geral em RE n. 570.908-6/RN (Rel. Min. Carmen Lucia, julgado em
12.12.2007), encaminhado também para elaboracdo de sumula vinculante, embora

com voto vencido da Relatora, que afastava a repercussao geral.

DIREITO DE SERVIDOR 'PUBLICO COMISSIONADO A PERCEBER
FERIAS NAO USUFRUIDAS ACRESCIDAS DE UM TERCO.
RECONHECIMENTO DA REPERCUSSAO GERAL.



O voto condutor do acérdao, da lavra do Min. Marco Aurélio, assim se

pronunciou:

Esta-se diante de situacdo concreta que apresenta repercusséo geral. O
guestionamento que se pretende submeter ao Tribunal diz respeito ao
alcance da norma asseguradora do acréscimo referente as férias e, mais do
gue isso, a principio alusivo a indenizacdo no caso de rompimento da
relacéo juridica mantida pelo Estado e servidor.

Observem a necessidade de o Supremo, como guarda maior da Carta da
Republica, fixar o alcance da garantia constitucional, editando, apés o
julgamento, verbete vinculante que passara a integrar a Simula, ficando,
com isso, pacificada a matéria.

3.3. Questdes Econdmicas de repercussao geral

Luiz Manoel Gomes Junior®® identifica repercussdo de ordem
econdmica na causa "[...] quando a decis&o possuir potencial de criar um precedente
outorgando um direito que pode ser reivindicado por um numero consideravel de
pessoas (alteracdo para se considerar a correcdo monetaria dos salarios de

determinada categoria, p.ex.).

CONSTITUCIONAL. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS
— ITCD. ALIQUOTA PROGRESSIVA. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL. Questdo relevante do ponto de vista econémico, social e juridico
que ultrapassa o interesse subjetivo da causa. (RG em RE n. 562.045-0/RS,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 29.02.08, p. 22)

3.4. Questdes Sociais de repercussao geral

Ao se tentar identificar o que seriam guestdes constitucionais de repercussao
geral, fala-se, entre as hipdteses debatidas, de questdes sociais de repercussao
geral, visto que estdo elas inseridas na necessaria analise pelo Supremo Tribunal
Federal, das causas que ameacem a preservacao dos direitos fundamentais, uma
vez que, consoante licio de José Afonso da Silva®®®, "a expressdo 'direitos
fundamentais do homem' séo situacdes juridicas , objetivas e subjetivas, definidas

no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana.”,

204 GOMES JUNIOR, A repercuss&o..., p. 98.
205 Vide em SILVA, Curso de direito..., p. 179.
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logo, de interesse individual e geral®™ simultaneamente, pois sdo caracterizados por

207 sendo

sua historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade
eles os direitos individuais (art. 5°), os direitos a nacionalidade (art. 12), os direitos
politicos (arts. 14 a 17), os direitos sociais (arts. 6° e 193 e ss.), os direitos coletivos

(art. 5°) e os direitos solidarios (arts. 3° e 225)%%,

Gomes Junior, por sua vez, vé o relevante interesse social vinculado ao
conceito de interesse publico, ligado a nocdo de ‘bem comum’, sustentando, por

outro lado, que nas acdes coletivas, em regra, sempre haveréa repercussao geral.?%

3.5. Art. 543-A, 8§ 3°, do CPC (Presuncéo de repercussao geral)

Conforme comentario de José Rogério Cruz e Tucci®’® ao art 543-A, § 3°, do
CPC,

Coerente com outras disposicfes processuais, em particular, com a regra
do art. 557 do CPC, o § 3° do art 543-A pressupde, de modo expresso, a
existéncia de ‘repercussdo geral nas hipoteses em que o0 recurso
extraordinario impugnar acérddo, cujo fundamento contrariar simula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal.

Entende-se sem qualquer esfor¢o a presunc¢éo legal contemplada no novel
texto legal, visto que a existéncia de sumula ou de precedente judicial
consolidado ja indica que a matéria reveste-se de amplo interesse.

E nesse sentido a jurisprudéncia que passa a se firmar no Supremo Tribunal

Federal.

206 "A Constituicdo suplanta a tendéncia para entender os direitos individuais como contrapostos

aos direitos sociais, que as consittuicdes anteriores, de certo modo, justificavam, o que resultava da
persisténcia da visdo individualista e liberalista dos direitos individuais.

[..]

A Constituicdo, agora, fundamenta o entendimento de que as categorias de direitos humanos
fundamentais, nela previstos, integram-se num todo harménico, mediante influéncias reciprocas,
até porque os direitos individuais, consubstanciados no seu art. 5° estdo contaminadosde
dimenséo social, de tal sorte que a previsdo dos direitos sociais, entre eles, e os direitos de
nacionalidade e politicos, Ihes quebra o formalismo e o sentido abstrato." (Ibid., p. 183-184).

207 Cf. Ibid., p. 181: S&o histéricos como qualquer direito, por que, nascem, modificam-se e
desaparecem.; sdo inalienaveis por que sdo intransferiveis, e inegociaveis, uma vez que, nao
possuem contetdo econdmico-patrimonial; sdo imprescritiveis, por que nunca deixam de ser
exigiveis e, por fim, sobre eles ndo se admite rentincia.

208 SILVA, Curso de direito..., p. 183.

209 Ibid. p. 99.

210 Ibid., p. 155.



INTERPRETACAO DO ART. 543-A, § 3°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL C/C ART. 323, § 1°, DO REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

1. Ndo se presume a auséncia de repercussdo geral quando o recurso
extraordinario impugnar decisdo que esteja de acordo com a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, vencida a Relatora.

2. Julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios n. 563.965, 565.202,
565.294, 565.305, 565.347, 565.352, 565.360, 565.366, 565.392, 565.401,
565.411, 565.549, 565.822, 566.519, 570.772 e 576.220.

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da
guestdo constitucional suscitada, vencidos os Ministros Joaquim Barbosa,
Cezar Peluzo, Carmen Lucia e Menezes Direito. Ndo se manifestou o
Ministro Celso de Mello. (RG em RE 563.965-7/RN, Rel. Min. Carmen Lucia,
15.04.08, STF-Dje n° 70/2008, publicacéo e 18.04.08, p. 29)

4. Competéncia para definir o que é gquestdo constitucional de repercusséao

geral

O dispositivo que inseriu o requisito da demonstracdo da repercussdo geral
da questdo constitucional como condicdo de admissibilidade do recurso

extraordinério ndo é auto-aplicavel, tendo sido assim redigido:

8§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus
membros. (sublinhei)

Dessa forma, necessario se tornou a elaboracdo de norma regulamentadora,
o que foi cumprido com a edicdo da L. 11.418/06, a qual, como ndo poderia deixar
de ser, definiu como de repercussédo geral questdes relevantes de natureza politica,
econdmica, social ou juridica que ultrapassem a esfera individual de interesse dos

litigantes no caso.

Como se vé, em que pese a norma tenha norteado o caminho definidor do
conceito de repercussao geral, deixou ao Supremo a atribuicdo de elucidar o mérito
da questado de repercussao geral, ou seja, cabe a ele dizer quais seriam as questdes

de ordem politica, econdmica, social ou juridica que possuem relevancia tal, de



modo a levar suas conclusbes ao interesse de outros que ndo apenas aqueles

envolvidos momentaneamente no litigio submetido a apreciacgéo.

Na verdade, temos que a competéncia para definir a concepcao de questao
constitucional de repercussao geral €, sem davida alguma, a do Supremo Tribunal
Federal, visto que tal atribuicdo esta inserta na sua funcao de intérprete maximo da
Constituicdo, ou seja, se cabe ao Supremo zelar pela preservacdo do principio da
supremacia da Constituicdo, compete a ele verificar se a matéria envolvida no caso
atinge o estatuto juridico do politico, ou seja, se agride as normas estruturadoras do
Estado, consoante ja defendido, e, por conseguinte, tem o potencial de espraiar-se

para além do interesse das partes envolvidas.

Todavia cumpre verificar a qual 6rgdo do Supremo Tribunal Federal se
atribuira tal analise, verificando-se a possibilidade, outrossim, de que haja juizo

monocratico acerca dessa definicao.

bY

Nesse passo, a L. 11.418/06 entregou a Turma a possibilidade do

211

reconhecimento da repercussdo“, cabendo somente ao Plenario recusa-la.

Alids, sobre a necessidade de apreciacdo pelo Pleno para que se possa
afastar o conhecimento do recurso pela inexisténcia de repercussao geral, vale a

ponderacéo de perplexidade de Carlos Alberto Carmona®'?, segundo a qual,

[...] um Unico ministro pode desde logo descartar ou acolher,
monocraticamente, um recurso extraordinario nas condi¢bes previstas no
art. 557 do CPC (e no seu paragrafo 1°-A), enquanto sera necessario reunir
todo o plenario para decidir, no caso concreto, que determinado recurso nao
sera conhecido por falta de repercussdo geral da questdo constitucional ali
tratada. Em outros termos, para julgar sera preciso um Unico magistrado;
para ndo julgar serdo necessarios oito.

211 « . C o~ . ~ P
Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisé&o irrecorrivel, ndo conhecera do recurso

extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer repercussao geral, nos
termos deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

[.-]

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro)
votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenério. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de

2006).
[T

CARMONA, Carlos Alberto. Reforma da ConstituicAo e processo: perspectivas. Revista
Literaria de Direito, v. 11, n. 56, fev./mar. 2005, p. 6.
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Paralelamente disp6és o legislador infraconstitucional que, recusada a
repercussao geral, eventuais recursos extraordinarios que versem sobre a mesma

matéria poderdo ser indeferidos liminarmente®?

, 0 que leva a conclusédo de que o
Relator, em decisdo monocratica, podera recusar o0 recurso, baseando-se na
jurisprudéncia, ja sedimentada, a respeito, do Supremo, possibilidade que encontra
respaldo no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal em seu art. 13, V, ¢,

modificado pela Emenda Regimental n. 21, de marco de 2007.

5. O mérito do recurso como instrumento de identificacdo da repercussao geral

O requisito da demonstracao da repercussao geral da questao constitucional
consubstancia, ao lado do prequestionamento, pressuposto especifico de
admissibilidade do Recurso Extraordinario, que se soma aos demais requisitos de
admissibilidade da teoria geral dos recursos e que, portanto, deve estar presente,
sob pena de a inconformidade excepcional ndo ser conhecida.

No entanto, essa novel condicdo de admissibilidade do Extraordinario
apresenta peculiaridade interessante, referente a sua necessaria afericdo a partir da
anélise do mérito do recurso, ou seja, conforme o “[...] exame de seu contetido..”?*®.
Ocorre que, é evidente que, para verificarmos se a matéria submetida a

analise pelo Supremo Tribunal Federal apresenta repercussdo geral, em primeiro

213 : x . x .
Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisé&o irrecorrivel, ndo conhecera do recurso

extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada néo oferecer repercussao geral, nos
termos deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

[.-]

§ 5° Negada a existéncia da repercussido geral, a decisdo valera para todos 0s recursos
sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisao da tese, tudo nos termos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

me s

V-.

c) como Relator, nos termos dos arts. 544, § 3° e 557 do CPC, até eventual distribui¢céo, os
agravos de instrumento e petigBes ineptos ou doutro modo manifestamente inadmissiveis, bem
como 0s recursos que ndo apresentem preliminar formal e fundamentada de repercusséo geral, ou
cuja matéria seja destituida de repercussao geral, conforme jurisprudéncia do Tribunal.”

215 , cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Recursos extraordinarios: juizo de
admissibilidade — CF, artigos 102, Ill, e 105, Ill, alineas A
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lugar, mister se faz examinarmos seu contelddo, ou seja, 0 proprio mérito da

discussdo, pois € este que deve apresentar transcendéncia e relevancia.

Nesse ponto, salienta Braghittoni®:

Ao mesmo tempo, ndo parece correto afirmar que seja questdo de cunho
exclusivamente processual, pois determinar se uma questdo é ou nédo
dotada de repercussdo geral certamente deflui do mérito que nela se
discute, ndo do processo que a traz.

Assim, ha que se concluir que a melhor solucdo é que primeiro o relator
analise todos 0s pressupostos recursais, para que sO depois se cogite da
existéncia de repercussao geral, até por conta do poder dado ao relator
para negar conhecimento aos recursos ‘manifestamente inadmissiveis’ (art.
557 do Cddigo de Processo Civil). Solugdo diversa desta acarretaria sérios
problemas de cunho procedimental: imagine-se primeiro ocorrer a
manifestacdo de existéncia de repercusséo geral, para s6 depois verificar-
se, por exemplo, que o recurso era intempestivo.”

6. A demonstracao da repercussao geral.

O 8§ 3° do art. 102 da CF dispde que cabe ao recorrente, para que 0 recurso
extraordinario seja conhecido, demonstrar a repercussdo geral da questdo
constitucional envolvida no caso, logo, em principio, a demonstracéo devera ser feita
na propria peticdo recursal, em capitulo a parte ou como uma prefacial, consoante
determina, alids, a regra regulamentadora incluida na legislacdo processual que,

guanto a este topico, consubstanciada ficou no art. 543-A,8 2°, do CPC.

Sendo assim, como se trata de requisito especifico de admissibilidade do
recurso, ou O recorrente suscita e demonstra fundamentadamente que a matéria
constitucional discutida no recurso tem repercussao geral, ou 0 recurso nao sera

conhecido, simplesmente pela falta da demonstracéo.

Nesse aspecto, interessante a ponderacéo de Ives Braghittoni®’:

a exigéncia se desdobra em duas. E preciso que haja a ‘repercusséo geral’,
tanto quanto é preciso que o recorrente a demonstre, 0 que Sao coisas

216

o7 BRAGHITTONI, Recurso..., p. 120.

BRAGHITTONI, Recurso..., p. 53.



diferentes. Pelo texto da nova norma, ndo podera o Supremo, de oficio,
considerar que haja repercusséo, sem que o recorrente tente demonstra-la,
e considerar admissivel o recurso. E mister que o recorrente a demonstre,
nos termos da lei.

A argumentacéo referente a repercussao geral devera ser apresentada em
capitulo destacado do recurso extraordinario, jamais em peca autdbnoma
(salvo determinacao legal em sentido contrario), sob pena de caracterizar-
se a preclusdo consumativa quanto as demais alegacdes realizadas
posteriormente - razdes recursais propriamente ditas -, com o0 néo
conhecimento do recurso.

N&o apresentado qualquer argumento no sentido de demonstrar a presenca
do pressugposto da repercussao geral, é o caso de ndo conhecimento do
recurso.”

Contudo, em relacao a obrigatoriedade de se demonstrar a repercussao geral
em capitulo destacado da peticdo recursal, Marinoni e Mitidiero®*® concluem que, em
gue pese seja o0 tecnicamente correto, ndo deve o recurso ser inadmitido pela falta
de observancia a forma, desde que, é claro, seja cumprido o requisito no decorrer da

peticao recursal.

7. Juizo de afericdo da repercusséao geral — o conhecimento do recurso

7.1. Momento para afericdo da repercusséo geral

7

A doutrina ndo é unanime sobre o momento adequado para afericdo da
existéncia de repercussdo geral no recurso extraordinario, se antes ou depois da

analise dos demais pressupostos de admissibilidade.

218 GOMES JUNIOR, A repercuss&o..., p. 97.

219 “Eventual inobservancia dessa imposi¢cado, contudo, dificimente pode levar ao né&o-
conhecimento do recurso, subordinado que esta esse acontecimento, no terreno da forma, ao néao-
preenchimento da finalidade legal do ato e a ocorréncia de prejuizo. Com efeito, nada obstante
redigido de forma alheia a técnica legal exigida, o recurso extraordinario vazado de modo a
identificar-lhe a demonstracdo da repercussédo geral, ainda que ndo em forma preliminar e em
tépico destinado a enfrentar outros problemas que n&o, exclusivamente, aquele referente a
demonstracdo da repercussdo da questdo debatida, tem de ser conhecido, sob pena de grave
denegacao de justica.”(MARINONI; MITIDIERO, Repercusséo..., p. 41-42)



1

Arruda Alvim entende que a andlise deve ser prévia®®, ja Elvio Ferreira
Sartério e Flavio Cheim Jorge?** concluem que deve ser posterior & verificacdo dos

demais requisitos, uma vez que, segundo entendem

Num primeiro momento, sera preciso averiguar, monocraticamente, se 0
recurso € admissivel ou ndo, para, na hipétese positiva, posteriormente
submeter a turma o debate acerca da repercussao geral. Em verdade, seria
demasiadamente desgastante ao STF se fizesse de forma diversa; haveria
o risco de reconhecer a existéncia da repercussao geral e, posteriormente,
ndo conhecer o recurso no mérito, por auséncia de outro requisito de
admissibilidade.

No mesmo sentido José Rogério Cruz e Tucci®*?, segundo o qual “[...] parece-
me que o relator do recurso extraordinario deve examinar, com precedéncia, todos
0os demais pressupostos de admissibilidade do recurso extraordinario. Sendo
positivo o juizo de admissibilidade, s6 entdo é que a questdo da repercussao geral

sera levada primeiramente a apreciacdo da turma.

Ocorre, porém, que ndo podemos esquecer que o juizo de admissibilidade do
recurso extraordindrio, que ja configurava ato judicial complexo ante a existéncia de
admissao proviséria realizada pelo Tribunal a quo, com a insercdo do requisito da
repercussao geral, tornou-se ainda mais complexo, ou seja, temos uma analise
agora meramente formal do cumprimento procedimental deste requisito somado aos
demais, pela qual se verificara se houve a suscitagdo pelo recorrente e, outra,
qualitativa, referente a existéncia de repercussdo na questdo debatida pela

inconformidade submetida ao Supremo.

Em relacdo a primeira andlise, ou seja, o cumprimento do § 2° do art. 543-A
do CPC?%, pode ndo somente o Relator do Recurso como também o Presidente ou
Vice-Presidente do Tribunal de origem negarem conhecimento ao recurso, basta que

verifiquem que o recorrente ndao preencheu algum dos requisitos de admissibilidade

220 SARTORIO, Elvio Ferreira; JORGE, Flavio Cheim. O recurso extraordinario e a
demonstracdo da repercussao geral. In: Reforma do Judiciario. p. 64.
Ibid., p. 186.

222 TUCCI, Anotacdes..., p. 158.
223 § 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacio exclusiva
do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercusséo geral. (Incluido pela Lei n® 11.418,

de 2006).
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recursais, no que se inclui o dever de suscitar, em preliminar de recurso

extraordindrio, as razdes pelas quais entende que ha repercusséo no caso.

Em relacdo & segunda, nos termos do art. 543-A, caput, e § 4°, do CPC?*,
reservou o legislador como de competéncia exclusiva do Supremo, em Orgao
colegiado, vedado juizo monocrético, salvo quando ja houver pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal acerca da inexisténcia de repercussao geral no caso
submetido a analise, quando o relator, monocraticamente, podera rejeitar o recurso,

nos termos do art. 543-A, § 5°, do CPC??, por que destituido de repercusséo geral.

Alids, a Emenda Regimental n. 21%?°, de marco de 2007, que modificou o
regimento interno do STF, adequando-o0 ao novo requisito de admissibilidade do
Recurso Extraordinario, em seu art. 1°, que alterou o art. 13, inciso V, alinea “c”, do

RISTF, assim disp0s:

Art. 1° Os dispositivos do Regimento Interno a seguir enumerados passam a
vigorar com a seguinte redacao:

Art. 13.

V-.

¢) como Relator, nos termos dos arts. 544, § 3°, e 557 do CPC, até eventual
distribuicdo, os agravos de instrumento e petigcBes ineptos ou doutro modo
manifestamente inadmissiveis, bem como 0s recursos que ndo apresentem
preliminar formal e fundamentada de repercussdo geral, ou cuja matéria
seja destituida de repercusséao geral, conforme jurisprudéncia do Tribunal.

224 « : Cx . . .
Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso

extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussao geral, nos
termos deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

[...]

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro)
votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenério. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de

2006).”

225 “Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario, quando a questao constitucional nele versada ndo oferecer repercussao geral, nos
termos deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

[-]
§ 5° Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos 0S recursos
sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisédo da tese, tudo nos termos

do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).”
226
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7.2. A decisdo de conhecimento do recurso ante a existéncia de repercussao geral -

pressupostos formais

O art. 102, § 3° da CF exige manifestacdo de dois tercos dos membros do
Supremo Tribunal Federal para o ndo conhecimento do recurso com base na
inexisténcia de repercussao geral na questdo constitucional envolvida no caso em
julgamento, o que, de uma certa forma, engessa 0 juizo de admissibilidade do
recurso extraordinario, tornando sem sentido a norma que teve por fim, justamente,

afastar a vulgarizacéo do acesso ao nosso Tribunal Supremo.

Por outro lado, ha uma tendéncia aparente de otimizacdo da forma de
conhecimento do pressuposto da repercussao geral, vindo o legislador, no PL
6648/2006 a dispor unicamente sobre os critérios identificadores da repercussao -
econbmico, politico, social ou juridico -, uma vez que, como € cedico, é de
competéncia privativa do Supremo Tribunal Federal, como intérprete da
Constituicao, dizer quando ha repercussao geral, bem como se definiu que basta o
voto de quatro Ministros para decidir que tem repercussao, assim como, que a
recusa da inconformidade pela inexisténcia de repercussao se estendera a todos os

recursos que versem sobre matéria idéntica®*’.

Outrossim, havera um avanco, caso seja confirmada a regra prevista pelo
projeto como futuro art. 543-B, segundo a qual, a semelhanca do que ja ocorre no
processamento dos recursos extraordinarios oriundos dos Juizados Federais, nos
termos do art. 15 da L. 10.259/01, nos casos em que houver multiplicidade de

recursos com fundamento déntico, cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou

22 "Art. 543-A —[...]

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussé@o geral por, no minimo, 4 (quatro)
votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenario.

§ 5° Negada a existéncia da repercusséo geral, a decisdo valerd para todos 0s recursos
sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisao da tese, tudo nos termos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

8§ 6° O Relator podera admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestacéo de terceiros,
subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 7° A Sumula da decisao sobre a repercussdo geral constara de ata, que serda publicada no
Diario Oficial e valera como acérdéo.”



mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal

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

No entanto, esta sendo limitador o legislador ao prever a possibilidade de
manifestacdo de terceiros, representados por procurador habilitado, o que causara
um entrave desnecessario no tramite processual, transformando um simples
momento de admissdo de um recurso num verdadeiro procedimento paralelo e
burocratico.

Por outro lado, o excesso de exigéncias a serem cumpridas pelos julgadores
da Corte Suprema para que possam recusar 0 recurso, desvirtua o sentido da
norma, escoando mais uma possibilidade de assumir o Supremo Tribunal sua

precipua funcao de guardido-mor da Constituicao.

Ademais, em relacdo a admissdo do Recurso de Revista, José Eduardo de
Resende Chaves Junior critica a manutencdo da exigéncia de decisao explicita do
TST para rejeicdo do recurso, o que, segundo pensa, expde o sistema "[...] a
estocéastica fractal e binaria, pois abre ensejo para que se instale novamente o
labirinto da reproducédo indefinida de recursos para forcar a admissibilidade."?,
preocupacdo que se coaduna cabalmente com a sistematica de conhecimento do
recurso extraordinario, mormente considerando a forma de afericdo do requisito da

demonstracéo de repercussao geral da questdo constitucional.?*°

228 “Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica

controvérsia, a andlise da repercussao geral sera processada nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.

§ 1° 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.

§ 2° Negada a existéncia de repercussédo geral, 0s recursos sobrestados considerar-se-ao
automaticamente ndo admitidos. Julgado o mérito do recurso extraordindrio, 0S recursos
sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais,
que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se. Mantida a decisdo e admitido o recurso,
podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar,
liminarmente, o acérdao contrario a orientacao firmada.

§ 3° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicBes dos
Ministros, das Turmas e de outros 6rgaos, na andlise da repercussao geral.”

229 CHAVES JUNIOR, A justica..., p. 4.

230 "O antigo sistema norte-americano da 'pauta morta (dead list) ou o atual, da discuss list, uma
espécie de decurso de prazo as avessas, no qual mera nao-figuragdo na pauta de julgamentos,
depois do transcurso de determinada sessdo, importa na sua rejeicdo tacita, nos parece mais
conveniente para fazer face a avalanche de recursos que acede a Corte Maior Trabalhista.

N&o é demais acrescentar, a fundamentacao explicita das decisfes s6 se faz necesséria, por
mera decorréncia légico-racional, onde seja ela possivel. Em sede de juizo de transcendéncia, tal



7.2.1. Limites do Juizo a quo

O Juizo a quo, ou seja, aquele que, antes de enviar o feito ao Supremo deve
realizar um juizo provisorio de admissibilidade do recurso, o que se da normalmente
pela Vice-Presidéncia do Tribunal de origem ou pela Presidéncia da Turma Recursal
no Juizado Especial, tem a responsabilidade de analisar a presenca dos requisitos
de admissibilidade do recurso, do que n&do escapa a necessidade da demonstragao,
pela parte, da repercusséo geral da questédo constitucional envolvida no caso.

Entretanto, como compete ao Supremo com exclusividade, dizer da existéncia
ou ndo da repercussao, limita-se o juizo a quo a verificar 0 aspecto meramente
formal da exigéncia, ou seja, analisar se a parte suscitou e demonstrou na peticao
de recurso extraordinario onde, segundo seu entendimento, residiria a repercussao.
Cumpre ao juizo delegado de admissibilidade, nesse ponto, por conseguinte,
verificar do atendimento ao art. 543-A, 8§ 2°, do CPC.

fundamentacdo €, em sua quididade, exclusivamente tautoldgica, porquanto 'ndo ha passagem
racional da ordem imanente a transcendente.’'

Receamos, contudo, que a tradicdo sistematica e regulatdria de nossos juristas venha a opor
tecnicalidades. Como ressalta Boaventura, a tenséo entre manipulacéo e regulacdo passou por um
longo e degradante processo histérico, que transformou as energias emancipatérias em energias
regulatérias.

Como ja exposto, o caos pode derivar de processos formalmente objetivos e com rigorosa
consisténcia légica, sendo mais danoso para o sistema juridico do que a prépria subjetividade das
decis0es.

E por que temer a subjetividade? E preciso, sim, que os senhores ministros assumam
explicitamente suas posi¢bes ideoldgicas. E preferivel isso ao escamoteamento técnico. A real
motivacdo das decisbes passa a ser mais 'tranparente’. E despiciendo salientar aqui o quédo
manietaveis sao os argumentos técnico-juridicos em favor dessa ou daquela decisao.

A névoa de cinismo cientificista que envolve e obscurece a real motivacdo das decisdes
juridicas ndo corresponde, de forma alguma, com os anseios de um Estado emancipatdrio de
Direito.

[...]

O juizo de terceiro grau, como se sabe, é de ‘cognitio extraordinaria’. O ordinario € que néao
caiba recurso, e disso ja deve ter ciéncia a parte e seu advogado, pela prépria esséncia do
instrumento recursal utilizado. O excepcional - a admissibilidade - é que deve entdo ser
fundamentada, em sessado publica, com direito a sustentacdo oral. Isso evita a delibacao pura e
facciosa do julgamento extraordinario." (Ibid., p. 4)



7.2.2 Competéncia do Relator

A repercussdo geral configura, consoante ja& sustentado, um novo
pressuposto especifico de admissibilidade do recurso, logo, por evidente, possui 0
Relator competéncia para aferir a admissibilidade recursal, no que se refere ao
atendimento dos requisitos de admissibilidade gerais, aliados aos especificos — pré-
guestionamento e demonstracéo da repercussédo geral, podendo inadmitir o recurso,

em decisdo monocratica, baseado na regra do art. 557 do CPC.

O que ocorre, contudo, € que, em relacdo a repercussado geral, tal poder de
inadmitir o recurso monocraticamente limita-se ao seu aspecto formal, ou seja, a
existéncia, ou ndo, da demonstracdo e/ou sustentacdo pela parte da existéncia de
repercussao geral na peticdo de recurso, ndo podendo recusar O recurso em

apreciacdo meritoria da existéncia propria da repercussao.

7.2.3. Competéncia da Turma

O art. 543-A, 8§ 4°, do CPC prevé que, se a Turma reconhecer a existéncia de
repercussao geral por no minimo quatro votos fica dispensada a remessa do recurso
ao Pleno, logo, a turma tem competéncia para, com votos favoraveis, admitir o
recurso como possuindo repercussao geral e passar, caso estejam presentes 0s

demais pressupostos de admissibilidade, ao seu imediato julgamento.

Na verdade, como bem pondera José Roberto F. Gouvéa, em comentario ao
art. 543-A, § 4°, do CPC,

Para que a falta de repercusséo geral fundamente o ndao-conhecimento do
recurso extraordinario, é preciso que dois tercos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal se manifestem nesse sentido (CF 102, § 3°), ou seja, que
oito dos onze ministros assim sem pronunciem. Por isso é que, se quatro
deles ja houverem dado pela presenca, da repercussao, fica dispensada a
remessa ao Plenério, pois, ainda que os outros sete ministros venham a



entender de forma diversa, ndo se alcancardo aqueles oito votos
necessarios.”"

A questéo fica bem clara a partir da analise da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, nos termos da seguinte ementa:

REESTRUTURACAO ADMINISTRATIVA DE AUTARQUIA DISTRITAL E
CRIACAO DE CARGOS PUBLICOS SEM OBSERVANCIA DO PROCESSO
LEGISLATIVO. INCONSTITUCIONALIDADE DOS DECRETOS
26.118/2005 E 25.975/2005, EM FACE DA LODF. AUSENCIA DE
MANIFESTACOES SUFICIENTES PARA A RECUSA DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL

Deciséo: O Tribunal, por auséncia de manifestacBes suficientes para a
recusa do recurso extraordinario (art. 324, paragrafo dnico, do RISTF),
reputou existente a repercusséo geral da questao constitucional suscitada.
N&o se manifestaram os Ministros Celso de Mello e Joaquim Barbosa, tendo
manifestado pela recusa do recurso extraordinario os Ministros Carlos Britto,
Ellen Gracie, Cezar Peluso, Eros Grau, Carmen Lucia, Menezes Direito e
Ricardo Lewandowski e pelo reconhecimento da repercussédo geral da
questdo constitucional suscitada os Ministros Gilmar Mendes e Marco
Aurélio.” (RG em RE 577.025-7/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowki,
15.04.08, STF-Dje n° 70/2008, publicacédo e 18.04.08, p. 29)

7.3. Juizo pelo Plenario

O artigo 102, § 39, da CF é claro ao dispor que compete ao Supremo Tribunal
Federal afastar a repercussdao geral pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros, levando a questdo, obrigatoriamente, ao juizo pelo Plenéario do Tribunal,
de modo a se obterem os necessarios votos de oito dos onze Ministros, que

afastardo o conhecimento do recurso por ndo se fazer presente a repercussao geral.

O art. 543-A, acrescentado pela L. 11.418/06, dispde que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal que afasta a repercussao geral é irrecorrivel, no que foi
bastante elucidativa, posicionando-se o legislador a respeito da competéncia Unica e
exclusiva e, por isso, irrecorrivel, de nossa Corte Constitucional para dizer o que tem

e 0 que ndo tem repercussao geral.

281 NEGRAO, Theotbnio; GOUVEA, José Roberto F. Cédigo de Processo Civil e legislacéo
processual em vigor. S&o Paulo: Saraiva, 2007, Nota n. 9 ao art. 453-A, § 4°, p. 728.



Assim, os Ministros dirdo, em decisdo irrecorrivel e evidentemente
discricionéria, o que consideram questdes relevantes sob o ponto de Vvista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses das partes em

conflito.

Marinoni e Mitidiero entendem serem cabiveis os Embargos de Declaragéo?®*?,

assim como, seria aceitavel o Mandado de Seguranca®?.

7.3.1. Efeito da decisao do Pleno sobre a presenca - ou néo - da repercussao geral

da questao constitucional.

O art. 543-A, § 5°, do CPC é expresso ao dispor que a decisdo negatéria de
repercussao geral atingira todos os recursos sobre matéria idéntica, que serao

indeferidos liminarmente, salvo revisao de tese.

Marinoni e Mitidiero®®*, sobre a decisdo do Supremo Acerca da Repercussao

Geral lecionam que

Seu julgamento a respeito vincula o préprio Supremo Tribunal Federal,
importando em vinculacdo horizontal (art. 543-A, 8 5°, do CPC). A referente
a inexisténcia no caso de repercussdo geral em processos com idéntica
controvérsia produz, ainda, em certa perspectiva, vinculagao vertical (art.
543-B, § 2° do CPC), na medida em que os Tribunais de origem, em casos
que tais, encontram-se impedidos de remeter ao Supremo Tribunal Federal
recursos cujas controvérsias ja foram examinadas e tidas como despidas de
repercusséao geral.

A Emenda Regimental n. 21/07, por sua vez, ratifica o efeito vinculante

atribuido a decisdo do Pleno do Supremo, como se V€, pela nova redacéo dos arts.

13, V, e 21, § 1°, ambos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal®®*.

232

MARINONI; MITIDIERO, Repercusséo..., p. 53-55.

233 Ibid., p. 57.
234 MARINONI; MITIDIERO, Repercusséo..., p. 21.
235 «
Art. 13.
V —

¢) como Relator, nos termos dos arts. 544, § 3° e 557 do Cddigo de Processo Civil, até
eventual distribuicdo, os agravos de instrumento e peticdes ineptos ou doutro modo
manifestamente inadmissiveis, bem como 0s recursos que ndo apresentem preliminar formal e



Alias, por oportuno, cumpre referir que, como se depreende da analise do art.
543-B, § 3° do CPC, o legislador infraconstitucional aproveitou a regulamentacéo do
instituto da repercusséao geral e estendeu efeito vinculante ao préprio julgamento de

mérito do recurso extraordinario.

Consoante lecionam Marinone e Mitidiero?3,

Trata-se, nessa Ultima hipétese, de verdadeira negativa de provimento ao
recurso. Existe aqui, no minimo, vinculacao persuasiva.

A rigor, se houver clara identificacdo da ‘ratio decidendi’ utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal para o julgamento de mérito da questao a ele
apresentada, h4 mesmo vinculagdo juridica, em sentido vertical, dos
Tribunais de origem, a decisdo do Supremo.

fundamentada de repercussdo geral, ou cuja matéria seja destituida de repercussdo geral,
conforme jurisprudéncia do Tribunal.

Art. 21.

§ 1° Podera o Relator negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente ou contrério a jurisprudéncia dominante ou a sumula do Tribunal, deles n&o conhecer
em caso de incompeténcia manifesta, encaminhando os autos ao 6rgdo que repute competente,
bem como cassar ou reformar, liminarmente, acérd@o contrario a orientagdo firmada nos termos do
art. 543-B do Cdédigo de Processo Civil.

Art. 323. Quando nao for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razdo, o Relator
submeterd, por meio eletrbnico, aos demais ministros, cOpia de sua manifestacdo sobre a
existéncia, ou ndo, de repercusséo geral.

§ 1° Tal procedimento ndo tera lugar, quando o recurso versar questao cuja repercussao ja
houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a simula ou a
jurisprudéncia dominante, casos em que se presume a existéncia de repercussao geral.

Art. 326. Toda decisdo de inexisténcia de repercussédo geral é irrecorrivel e, valendo para
todos os recursos sobre questdo idéntica, deve ser comunicada, pelo Relator, ao Presidente do
Tribunal, para os fins do artigo subseqiente e do artigo 329.

Art. 327. O Presidente do Tribunal recusara recursos que nao apresentem preliminar formal e
fundamentada de repercussao geral, bem como aqueles cuja matéria carecer de repercussao geral,
segundo precedente do Tribunal, salvo se a tese tiver sido revista ou estiver em procedimento de
reviséo.

§ 1° Igual competéncia exercera o relator sorteado, quando o recurso nao tiver sido
liminarmente recusado pelo Presidente.

§ 2° Da deciséo que recusar recurso, nos termos deste artigo, cabera agravo.

Art. 328. Protocolado ou distribuido recurso cuja questéo for suscetivel de reproduzir-se em
multiplos feitos, o Presidente do Tribunal ou o Relator, de oficio ou a requerimento da parte
interessada, comunicara o fato aos tribunais ou turmas de juizado especial, a fim de que observem
o disposto no art. 543-B do Codigo de Processo Civil, podendo pedir-lhes informagfes, que
deverdo ser prestadas em 5 (cinco) dias, e sobrestar todas as demais causas com questio
idéntica.

Paragrafo Unico. Quando se verificar subida ou distribuicdo de multiplos recursos com
fundamento em idéntica controvérsia, o Presidente do Tribunal ou o Relator selecionard um ou
mais representativos da questédo e determinara a devolu¢do dos demais aos tribunais ou turmas de
juizado especial de origem, para aplicacdo dos paragrafos do art. 543-B do Codigo de Processo
Civil.

236 MARINONI; MITIDIERO, Repercuss&o..., p. 61.



7.4. Afericao da repercusséo geral e art. 557 do CPC

Luiz Manoel Gomes Junior entende ndo ser aplicavel - "em termos" - o art.
557 do CPC na afericdo da repercussao geral, uma vez que, " a)a decisdo por
expressa determinacgédo legal somente pode ser prolatada em sesséo publica e, b) h4

o direito a sustentacéo oral.

Em seguida, faz, o mestre paulista, a seguinte critica:

No ponto, criticavel a opgéo constitucional, 'data venia'. Ao procurar diminuir
os julgamentos criou-se uma barreira burocratica. O art. 557 do Cédigo de
Processo Civil autorizava até o mais - julgamento do mérito do recurso -,
agora, em sede de recurso extraordinério, um pressuposto processual ndo
podera ser julgado com fundamento em tal dispositivo, mas o mérito
recursal sim!

Trata-se de uma verdadeira contradi¢do: o relator pode julgar o mérito do
recurso, provendo-o ou nao, mais néo podera, monozcraticamente, decidir se
esta presente o pressuposto da repercusséao geral. 37

7.5. Repercusséo geral em recursos de fundamentacao idéntica

O art. 543-B, § 1°, do CPC determina que, em feitos de idéntica controvérsia,
a andlise da repercusséao geral seja feita por amostragem, com a selecdo de um ou
mais recursos a serem enviados ao Supremo para afericdo do pressuposto, uma vez
que, negada a existéncia da repercussdo, 0S recursos sobrestados serao
considerados automaticamente ndo admitidos (art. 543-B, 8§ 2° do CPC) ou,
reconhecida a repercussdo, o Supremo Tribunal Federal passara imediatamente ao
exame do mérito do recurso, cuja conclusao vinculara a decisdo dos demais (art.
543-B, § 3°).

A esse respeito, vale trazer a colacao os seguintes arestos

287 GOMES JUNIOR, A repercuss&o..., p. 102.



Repercusséo Geral e Artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91 - 1

O Tribunal resolveu questao de ordem suscitada pelo Min. Gilmar Mendes
em recursos extraordinarios, dos quais relator, interpostos contra decisées
proferidas pelo TRF da 42 Regido, no sentido de comunicar aos tribunais e
turmas de juizados especiais respectivos a determinacdo de sobrestamento
dos recursos extraordindrios e agravos de instrumento que versem sobre a
constitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91 em face do art. 146,
lll, b, da CF/88, e do art. 5°, paragrafo Unico, do Decreto-Lei 1.569/77 em
face do art. 18, § 1° da CF/67, com redacdo dada pela EC 1/69, como
também no sentido de devolver aos respectivos tribunais de origem os
recursos extraordinarios e agravos de instrumento, ainda ndo distribuidos
nesta Corte, que versem sobre o tema, sem prejuizo da eventual devolucao,
se assim entenderem os relatores, daqueles feitos que ja estdo a eles
distribuidos. Diante disso, deliberou o Tribunal que se comunique, com
urgéncia, aos Presidentes do STJ, dos Tribunais Regionais Federais e aos
coordenadores das Turmas Recursais, bem como ao Presidente da Turma
Nacional de Uniformizacdo da Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais, para que suspendam o envio ao Supremo dos recursos
extraordinarios e agravos de instrumento que tratem da referida matéria, até
gue este Tribunal aprecie a questdo. Na espécie, o TRF da 42 Regido
desprovera apelagcdes da Unido, por entender que, diante da
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei 8.212/91, visto que a
matéria relativa a decadéncia e prescricdo de contribui¢cdes previdenciarias
somente poderia ser tratada por meio de lei complementar, deveria ser
reconhecida a prescricdo da execucéo fiscal.

RE 556664/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 12.9.2007. (RE-556664)

RE 559882/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 12.9.2007. (RE-559882)

RE 560626/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 12.9.2007. (RE-560626)

Repercussao Geral e Artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91 - 2

Salientando que os recursos extraordinérios sob andlise se submetem ao
regime inaugurado pela Lei 11.418/2006, que incluiu o art. 543-B no CPC, e
pela Emenda Regimental 21/2007, do STF, atendendo ao marco temporal
estabelecido no julgamento do Al 664567 QO/RS (DJU de 26.6.2007), qual
seja, a publicacdo do acoérddo recorrido depois de 3.5.2007, entendeu-se
gue a questdo discutida nesses autos — constitucionalidade da regulacéo
de prazos decadencial e prescricional para cobranca das contribuicbes
previdenciarias, bem como de suspensdo de prazo prescricional em
execucdes fiscais de pequeno valor por lei ordinaria — estaria entre as
suscetiveis de reproduzirem-se em mudltiplos feitos, sendo, portanto,
pertinente a invocacdo da disciplina do art. 328 do RISTF (“Art. 328.
Protocolado ou distribuido recurso cuja questdo for suscetivel de reproduzir-
se em multiplos feitos, a Presidéncia do Tribunal ou o(a) Relator(a), de
oficio ou a requerimento da parte interessada, comunicara o fato aos
tribunais ou turmas de juizado especial, a fim de que observem o disposto
no art. 543-B do Cdédigo de Processo Civil, podendo pedir-lhes informacdes,
gue deverdo ser prestadas em 5 (cinco) dias, e sobrestar todas as demais
causas com questdo idéntica. Paragrafo Unico. Quando se verificar subida
ou distribuicdo de mudltiplos recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a Presidéncia do Tribunal ou o(a) Relator(a) selecionara um ou
mais representativos da questao e determinara a devolucao dos demais aos
tribunais ou turmas de juizado especial de origem, para aplicagcdo dos
paragrafos do art. 543-B do Cddigo de Processo Civil.”). Outros precedentes
citados: AC 272/RJ (DJU de 25.2.2004); RE 519394 MC/PB (DJU de
8.3.2007).

RE 556664/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 12.9.2007. (RE-556664)

RE 559882/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 12.9.2007. (RE-559882)

RE 560626/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 12.9.2007. (RE-560626) (IJSTF n.
479 — set./2007)



http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=556664&CLASSE=RE&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=559882&CLASSE=RE&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=560626&CLASSE=RE&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=556664&CLASSE=RE&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=559882&CLASSE=RE&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=560626&CLASSE=RE&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M

Repercusséo Geral e Art. 7°, |, da Lei 10.865/2004

O Tribunal, resolvendo questdo de ordem suscitada em recurso
extraordinario, reconheceu a repercussao geral da matéria versada no
recurso quanto a declaracéo de inconstitucionalidade, constante do acérdao
impugnado proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido, da
expressdo “acrescido do valor do Imposto sobre Operagbes Relativas a
Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢do - ICMS incidente no
desembaracgo aduaneiro e do valor das préprias contribuigdes”, contida no
inciso | do art. 7° da Lei 10.865/2004, considerada a letra a do inciso Ill do §
2° do art. 149 da CF. Determinou-se a devolugcdo a origem de todos os
demais recursos idénticos, que tenham sido interpostos na vigéncia do
sistema da repercussao geral, e a comunicacao da decisdo aos presidentes
do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais, da
Turma Nacional de Uniformizacéo da Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais, e dos coordenadores das Turmas Recursais, para que
suspendam o envio ao Supremo Tribunal Federal dos recursos que versem
a matéria, sobrestando-os.

RE 559607 QO/SC, rel. Min. Marco Aurélio, 26.9.2007. (RE-559607) (IJSTF
n 481, setembro/2007)

“REPERCUSSAO GERAL — CONTRIBUICAO PARA O PIS E COFINS —
IMPORTA(;AO — DESEMBARACO ADUANEIRO - BASE DE INCIDENCIA.
Surge a repercussao geral da matéria versada no extraordinério no que o
acordao impugnado implicou a declaracdo de inconstitucionalidade da
expressdo ‘acrescido do valor do Imposto sobre Operacdes Relativas a
Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS incidente no
desembarago aduaneiro e do valor das préprias contribuigdes’, contida no
inciso | do artigo 7° da Lei n® 10.865/2004, considerada a letra “a” do inciso
Il do § 2° do artigo 149 da Constituicdo Federal.

REPERCUSSAO GERAL - CONSEQUENCIAS - MATERIA DA
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. Uma vez assentando o Supremo,
em certo processo, a repercussdo geral do tema veiculado, impBe-se a
devolucdo a origem de todos os demais que hajam sido interpostos na
vigéncia do sistema, comunicando-se a decisdo aos Presidentes do
Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e da Turma
de Uniformizacdo da Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais bem
como aos Coordenadores das Turmas Recursais, para que suspendam o0
envio, a Corte, dos recursos que tratem da questdo, sobrestando-os”
(Questdo de Ordem em RE n. 559.607-9/SC, Rel. Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, DJ de 22.02.08)

8. Aplicacdo da norma regulamentadora aos feitos pendentes - Direito

adquirido processual.
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Luiz Manoel Gomes Junior®®, reportando-se a licdo de Galeno Lacerda®®,

salienta que

238 GOMES JUNIOR, A repercussio..., p. 104.
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0S recursos interpostos sob a égide da lei antiga, ainda ndo apreciados,
devem sé-lo nos termos das regras antigas, ainda que modificadas pela
legislacdo posterior.", ou seja, "...0 requisito da repercussdo somente pode
ser exigido apds a regulamentacdo do instituto através de lei ordinéaria e
para os acordaos publicados posteriormente, sob pena de violagdo a um
direito adquirido processual.

A gquestdo, no entanto, ja ficou definida pelo Supremo Tribunal Federal, seara

adequada e competente para dizer a partir de quando se passou a exigir o

cumprimento da demonstracdo da repercusséao geral da questéao constitucional.

Assim, ficou definido pelo Supremo Tribunal Federal que

O pressuposto de admissibilidade é exigido nos recursos extraordinarios
interpostos de acérdados publicados a partir de 3 de maio de 2007, data da
entrada em vigor da Emenda Regimental 21/07 ao RISTF (QOAI N°
664567/RS), que estabeleceu as normas necessérias a execucdo das
disposicdes legais e constitucionais sobre o novo instituto.

Os recursos extraordinérios anteriores regem-se pelas disposi¢fes legais
vigentes anteriormente & instituicdo deste pressuposto.

239

LACERDA, Galeno. O novo direito processual e os feitos pendentes. Rio de Janeiro,

Forense, 1974.



CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo demonstrar que o Supremo Tribunal
Federal configura, sob o aspecto material e também formal, verdadeira Corte
Constitucional, cujo acesso, por sua natureza de abobada do controle,
uniformizacéo e concretizacdo da Constituicdo e, por consequéncia, do principio da
supremacia do direito, ndo pode ser banalizado.

O Supremo Tribunal Federal apresenta-se, de forma evidente, como Guardido
maior da Constituicdo, com responsabilidade politica de aferir as consequéncias de
suas decisdes para a vida nacional, agindo com funcao politica de ultima instancia
ou de nivel fundamental, o que reflete sua natureza material de Tribunal

Constitucional.

Sob o aspecto formal € Tribunal, pois funciona sob o instrumento jurisdicional,
utilizando-se de técnicas proprias de jurisdicao, sé se pronunciando por instancia de
legitimados, utilizando-se de todos os recursos da hermenéutica juridica, curvando-
se as exigéncias do processo devido, manifestando-se por meio de acérdaos e
justificando todas as suas decisdes, bem como, legislando formalmente, a partir da

eficacia erga omnes de suas decisdes no controle abstrato de normas.?*°

Alids, sustentamos que o Supremo integra a estrutura da funcao jurisdicional,
mas nao, do Poder Judiciario stricto sensu, devendo a expressao Poder Judiciario
do art. 92 da CF ser interpretada no sentido lato, como fungdo ou Poder
Jurisdicional, sob pena de ndo ser compativel com as disposi¢des especificas dos
arts. 101 e 102 da CF e, menos ainda, com a norma do art. 103-A, que lhe da a
funcao juridico-politica de legislador negativo a atingir a nagcdo como um todo.

Por esses motivos, estando o nosso Tribunal Maior ao lado da Presidéncia da

Republica e do Congresso Nacional, como 6rgao constitucional em sentido estrito,

240 Cezar Saldanha Souza Jr., O Tribunal Constitucional como poder. uma nova teoria da divisédo

dos poderes, ob. cit., p. 122.



nao podem chegar a ele sendo causas que repercutam de modo a atingir interesses
nacionais, da sociedade como um todo, cujas decisfes tenham o condao de afetar

nao so as partes em conflito mas a sociedade em geral.

Nesse passo, a introducdo do requisito da repercusséo geral da questdo
constitucional como filtro qualitativo do acesso ao Supremo Tribunal Federal foi, sem
davida, um avanco consideravel a se coadunar com a verdadeira natureza desse

Tribunal, a de guardido da Constituicdo, Corte Constitucional.

Todavia, muito ainda h& a ser feito e aperfeicoado. Espera-se que se alcance
cada vez mais ao Supremo Tribunal Federal o poder-dever de selecionar os feitos
que ira julgar, norteado pelos ditames constitucionais, de modo a reduzir o nimero
de processos que lhes chegam as portas, em beneficio, por conseguinte, do
jurisdicionado, que almeja uma justica mais célere e eficaz, além da possibilidade de
efetuar um controle social das decisGes da Corte Constitucional, mote que s6 pode

ser obtido com a reducao do numero de feitos.
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ANEXO A - ENTREVISTA MIN. JOSE NERI DA SILVEIRA

Degravacdao original
10.11.05

Min. Néri: Uma primeira indagacdo é esta: A repercussdo geral da questdo
constitucional posta no recurso é bastante em si, ou ela é apenas um prius para o
conhecimento do recurso? Quero dizer: se a questdo constitucional for de repercussao
geral, o recurso ha de ser conhecido e examinado no seu mérito? Essa seria uma questao
interessante! Ou é apenas um prius para o exame da formalidade do recurso, assim como
ndés a conhecemos hoje? Isto é, se o tribunal previamente entender que a questdo é de
repercussdo geral, o tribunal fica desde logo obrigado a examinar o mérito, ou, o tribunal
apenas vai adiante, passa, ainda na fase de conhecimento do recurso, a verificar a
satisfacdo dos pressupostos formais do recurso? Isso € uma indagagéao, por que, ha os que
entendem que se poderia compreender que, colocada na Constituicdo essa exigéncia,
sendo que, somente por dois ter¢cos, quorum qualificado, o Supremo poderia afastar a
repercussdo geral devidamente demonstrada - por que o recorrente deve demonstrar, que

iSSo seria bastante, isso seria bastante para o conhecimento?

Eu penso que a repercussao geral da questao constitucional é tao-so prius, € uma
indagacao prévia. Se a questao constitucional posta no recurso néo tiver repercussao geral,
o tribunal, simplesmente, ndo conhece do recurso e com isso ele encerra a sua prestacao
jurisdicional. Se entender que é uma questédo importante, o tribunal vai adiante; verificara se
0 recurso preenche o0s requisitos formais do recurso extraordinario, como o
prequestionamento, se houve ofensa direta a Constituicdo, etc. Entdo, o problema da
repercussdo geral da questdo constitucional esta exatamente na esséncia do tema, na
importancia do tema, ou seja, o tema, embora com reflexos constitucionais, mas um tema
gue ndo tenha uma importancia maior para o interesse publico e o interesse geral da ordem
juridica como questédo constitucional, o tribunal dira: esse assunto eu me abstenho de

examina-lo; ndo conheco do recurso. Entdo essa é uma primeira indagacao.

Esse problema foi proposto quando quando uma medida proviséria criou no TST a
questdo da transcendéncia, e que foi criada por uma medida provisoria, portanto, uma
norma infraconstitucional, mas se discutiu esse problema - um paragrafo a mais posto na

CLT, no artigo que previa o recurso de revista e 0S seus requisitos - que iSso seria apenas
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um requisito a mais. Mas ha os que entendiam que nao, ou seja, que se a questdo é de
transcedental importancia no ambito da legislagcéo trabalhista, isso € bastante para que a

revista seja conhecida, como recurso de natureza extraordinaria que €.

Mas nés tivemos um instituto anterior,que é muito importante, que é a arglicdo de
relevancia, que entrou entre n6s com a Emenda 7 de 1977 e que foi objeto de disciplina
regimental pelo Supremo Tribunal Federal. Agora, a arglicdo de relevancia pressupunha
que a questao posta no recurso extraordinario fosse uma questédo relevante, mas, tal como o
Supremo a disciplinou e tal como se estabeleceu a disciplina no regime da emenda 7 - alias,
desde a vigéncia da Emenda 1, em que o Supremo podia dispor a respeito do seu processo,
em regimento - a arguicdo de relevancia da questdo federal era apenas uma hipdtese a
mais de cabimento do recurso extraordinario. A senhora recorda, a emenda regimental
enumerava as hipéteses em que cabia recurso extraordinario - Supremo escolheu que tipos
de causas - temas - poderiam ser objeto de recurso extraordinario, ou seja, se se tratasse
de ofensa a Constituicdo, se se tratasse de determinadas matérias, por exemplo sobre o
direito de propriedade, matéria criminal que se impusesse pena de reclusdo, enfim, estava 14
definido no regimento interno do Supremo Tribunal Federal. Se as causas fossem de valor
inferior & alcada, também néo cabia recurso extraordinario, mas, uma questdo de infimo
valor poderia subir ao Supremo pela hip6tese da relevancia; entdo, quando a parte entrava
com uma causa de pequeno valor - causa de algaca, portanto -, inferior a alcada regimental,
mas sustentava que ali estava embutida uma questao muito relevante para a ordem juridica,
como por exemplo, um problema de prescri¢do, a definicdo, de direito material, a respeito de

prescricdo, 0 Supremo mandava subir, mandava processar o recurso extraordinario.

Naquela época, antes de 1988, ndo havia o recurso especial nem o STJ, entdo o
Supremo julgava e uniformizava tanto a matéria constitucional quanto o direito ordinario,
entdo, ndo havia necessidade de ser uma questdo constitucional, tanto que, as causas
constitucionais eram sempre remetidas, 0 Supremo sempre teve presente a sua missao de
guarda da Constituicdo, entdo, na enumeragdo do regimentao, la estava a ofensa a
constituicdo ou divergéncia com a sumula do Supremo, ou seja, de uma decisdo de um
tribunal de justica que fosse divergente com a sumula do Supremo, cabia recurso
extraordinario.

A argliicéo de relevancia, e essa me parece a principal distingdo que hd em relacao a
esse instituto (da repercussédo geral), era uma hipétese a mais, parece-me que era 0 inciso
IX do dispositivo do regimento que enumerava as hipéteses de cabimento do recurso
extraordinario, quer dizer, se a causa nao se contivesse em nenhuma das hipGteses

expressamente previstas como de admissdo do recurso extraordinario, podia, entretanto,
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caber o recurso se a questdo fosse relevante. O que eu quero dizer € o seguinte: a argiicédo
de relevancia era, desde logo, uma hipotese a mais de cabimento do recurso extraordinario,
ou seja, quando o recurso extraordinario ndo coubesse por outro fundamento, mas fosse
relevante a questéo, o tribunal mandava processar o recurso e todo o processo da arguicdo
de relevancia era descrito no regimento do tribunal e podia se suceder em hipoteses
diferentes. As vezes a parte, em tendo duvida quanto ao enquadramento do caso em
alguma daquelas hipéteses, sustentava que se tratava de um problema, por exemplo, de
direito de propriedade, e interpunha o recurso dizendo que houve ofensa ao artigo tal da lei
ou da constituicao, etc, etc, e, pelo regimento, a arglicdo deveria ser deduzida num capitulo
separado, autdnomo. Entdo havia os recursos extraordinarios com arguicao de relevancia e
havia os recursos extraordinarios sem arguicdo de relevancia, estes fundamentados numa
daquelas hipéteses enumeradas no regimento. Com argui¢do de relevancia, ndo cabendo o
tema numa daquelas hipoteses, ou, estando a parte insegura quanto ao cabimento, mas
certa de que a questdo era relevante, deduzia a arguicdo de relevancia num capitulo a
parte, no mesmo recurso extraordinario.

Pelo art. 308 do regimento interno anterior, com a emenda regimental 3/75, tinha
uma enumeracdo de | a IX, o RE poderia subir se se demonstrasse a relevancia da questéo
federal. Depois veio a Emenda Constitucional 7/77 que manteve a competéncia do Supremo
para dispor sobre o seu processo, isso deu ao tribunal uma flexibilidade muito grande para
regular para regular o processo, em todos esses casos, da tramitacdo do recurso

extraordinario. Nao se invocava o CPC, se invocava o artigo tal do regimento.

Entrevistadora: O que seria ideal, o senhor n&do concorda, em relagdo a

repercussdo geral, pois esse "nos termos da lei", deixando para o Congresso

regulamentar...

Min. Néri: A senhora sabe que esta questdo "nos termos da lei", € sempre uma
solucéo politica que o Congresso encontra para mandar a decisdo definitiva do assunto para
adiante. Seguramente, eu ndo acompanhei essa tramitacéo, deve ter tido uma reagcdo muito
grande da Ordem dos Advogados, pois a Ordem sempre foi contraria a arguicdo de

relevancia, sempre foi contréria a esse tipo de limitacao.

Entrevistadora: Por que de uma certa forma € um juizo de conveiéncia. Alids sobre
iSSO seria a primeira pergunta que eu tenho para fazer ao senhor: O senhor considera que

foi instituido um juizo de conveniéncia e oportunidade para a admissao do RE pelo STF?
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Min. Néri: Essa questdo toda € muito interessante, por que, se a senhora for a
origem desse problema todo, isso vem do writ of certiorary, do direito americano, por que a
Corte Suprema escolhe, efetivamente, as causas que quer julgar;- ela julga 300 processos
num ano, as vezes até menos , por que ela sé julga aqueles casos que ela considerar
relevantes, 0s casos em que as questdes sdo relevantes, mas, no Brasil sempre houve uma
reacdo a essa competéncia da Corte Suprema, tanto que, na reforma de 1965 foi discutida

essa matéria; o Supremo queria, postulou, por que ja estava numa situacdo de crise.

Entrevistadora: E ainda havia a questdo do momento politico da época, nao é?

Min. Néri: Também, exato, e entdo foi discutida essa proposta; constou da reforma
de 1965 e nao foi aceita na reforma de 1965, que se editou sob por via da Emenda
Constitucional n° 16 a Constituicdo de 1946, que foi aquela depois do Al 2, ainda no governo
Castelo Branco. Entdo essa matéria nao passou no congresso. Em 1977 entrou por que veio
no bojo da emenda constitucional 7/77, que foi o chamado "pacote de abril", em que o
Presidente Geisel p6s em recesso o0 congresso e, exercendo 0s poderes do congresso,
editou a reforma do judiciario prevista na emenda 7/77 e a emenda 8/77, que foi a emenda
politica em que se criaram os cargos de senador "bibnico", etc., todos aqueles problemas.
Entdo, a partir de 1977, portanto, durante onze anos, o Supremo pdde exercer amplamente
essa competéncia e disciplinou no regimento a argiicdo de relevancia. Mas, naquela época,
a arglicdo de relevancia ndo era justificada, o tribunal julgava em conselho, julgava as
guestdes de relevancia em conselho, as quartas-feiras, no Plenario, o tribunal passava a
decidir em conselho as arguicdes de relevancia e os Ministros recebiam , na semana
anterior, a relacdo dos temas de todas as arglicfes, numa espécie de, como chamavam
naquela época, "o espelho"; era um processo grosso que tinha, em cada duas ou trés folhas
traziam a sumula do que se continha na arguicéo de relevancia nimero tal e entdo, como se
reuniam em conselho, nao tinha relator. Os Ministros examinavam e cada um, entdo, dava o
seu voto a respeito daquelas argui¢cdes, sobre quais eles entendiam que eram questdes
relevantes e, desde que houvesse trés votos acolhendo a relevancia, o tribunal acolhia a
arguicéo de relevancia, apenas, com que finalidade? De conhecer o recurso extraordinario?
De mandar processar o recurso extraordinario. Ent&o, era feita uma comunicagéo ao tribunal
a quo, de que tinham sido aceitas determinadas argui¢des de relevancia, na sesséao tal do
conselho e nesses processos, entdo, 0s recursos extraordinérios eram processados.

Mas veja bem, no julgamento da arguicao de relevancia, havia a necessidade de se
atenderem formalidades, era preciso que o recorrente indicassem um dispositivo de lei que
tivesse sido violado; ndo bastava que ele dissertasse sobre a relevancia de uma

determinada questao, como por exemplo, naquela época, efeitos de uma relacao de familia,
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por exemplo; efeitos de uma convivéncia sélida e permanente entre companheiros, etc. Nao
bastava que se dissesse "o tema e este e o tribunal negou qualquer eficacia a esse estado
de vida do casal",etc., etc., por que ndo havia lei.

Por outro lado, o simples fato de o tribunal entender que era relevante, ndo implicava
conhecimento do recurso; implicava, tdo-s6, um juizo prévio da relevancia da questao.
Poderia até acontecer de ter sido intempestivo o recurso. Nao adiantava a parte que tivesse
esquecido de arglir a relevancia, invoca-la depois, pois seria fora do prazo, uma vez que, a
arguicao vinha como se fosse um fundamento do recurso extraordinario e a argiiicdo de
relevancia nao tinha juizo de admissibilidade do presidente do tribunal a quo, simplesmente,
se fora arguida, ao lado, como um capitulo a parte, na peticdo de recurso extraordinario, em
que se alegavam outros fundamentos e o Presidente do tribunal tivesse admitido esses
outros fundamentos, ele mandava processar, mas ele ndo entrava no mérito da relevancia,
exame esse que era privativo do Supremo, como eu penso que se ha de entender privativo
do Supremo o juizo de repercussao geral.

A lei ndo podera dizer que o presidente do tribunal a quo dird se h& repercussao

geral ou nédo. Isso é um juizo politico.

Entrevistadora: Como o senhor acha que irA se desenvolver esse juizo do
Supremo, por que nés temos essa limitagdo nos termos da lei, por que me parece, hum
estudo ainda inicial, que seria um juizo de conveniéncia e oportunidade do Supremo

deliberar se ha repercusséo geral ou se ndo ha?

Min. Néri: O juizo serd um juizo de indole politica, no sentido de poder, de interesse
da ordem juridica, sera uma repercussao de natureza politica, ou de natureza econdmica,

ou de natureza social, ou de natureza moral, ética.

Entrevistadora: Mas em que termos o senhor acha que o legislador vai poder

limitar o que o0 Supremo vai considerar?
Min. Néri: Eu acho que o Supremo ndo tem pronunciamento ainda a respeito ndo €?
Entrevistadora: Nao.
Min. Néri: E verdade que nés ja temos o precedente do regime de 1988, em que,
pela primeira vez, a competéncia do Supremo ficou pendente de uma deliberacdo

legislativa, que foi o caso da Argilicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, em

que o art. 102, paragrafo Unico, previu que a Arglicdo de Descumprimento de Preceito
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Fundamental sera julgada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei, e a lei, afinal, s6
saiu em 1999, que € a Lei 9.882. Bem, mas ali, a senhora pode ver que a Lei 9.882 ficou
somente em questbes processuais, ela ndo avangou passo sobre quais sdo 0s preceitos
fundamentais da Constituicdo. Por que? Porque o intérprete dltimo da Constituicdo € o
Supremo. E o guarda da Constituicdo. Ent&o, ele € quem vai dizer, numa argilicdo em que
se alega descumprimento de preceito fundamental, se aquele dispositivo, em que se alega
descumprimento, é um preceito fundamental. Os doutrinadores que comentaram a
Constituicdo antes e depois da L. 9.882, bem como, os que comentaram este diploma legal,
nao tém estranhado, como uma omissdo do legislador, a ndo enumeracdo dos preceitos
fundamentais, por que isso é funcdo do Supremo. Por que é funcdo do Supremo? Por que,
ai, sem duvida nenhuma, ha um juizo politico.

Entdo, se a Constituicdo diz que esse recurso sO € cabivel, alias, que a parte, na
interposicado desse recurso, deve demonstrar que ha uma repercussao geral, - expresséo
muito aberta, ndo é? O que é repercussao geral? O que é transcendéncia? O que é
relevancia? E um juizo politico - quem vai definir € o Supremo.

Entao, foi possivel resolver, como aconteceu com a relevancia, quando o Supremo,
em face das queixas, , por que no inicio, o regimento dizia simplesmente isso: as causas
consideradas relevantes pelo Supremo, nada mais do que isso, e 0 Supremo aceitava ou
rejeitava a arguiicao. A grande reacdo dos meios juridicos era essa. Muitos autores, Barbosa
Moreira, por exemplo, escreveu muito sobre isto, entendendo que o Supremo ndo podia se
fechar.

No inc. Xl, ele manteve, como uma hipétese de cabimento, a relevancia da questao
federal. Nao falava em questdo constitucional por que, bastava ser a questdo federal, de
legislagdo ordinaria ou constitucional. Alias, a constitucional sempre era considerada
relevante, por que ja estava no primeiro inciso do artigo que enumerava as hipoteses a
ofensa a Constituicdo, entdo, quando se tratava de ofensa a Constituicdo, 0 que é que o
tribunal fazia? O tribunal ndo tomava conhecimento da arguicéo de relevancia, por que esta
estava prejudicada, por que a questéo ja estava enquadrada no inc. I. Entdo veja, ai o
tribunal, querendo abrir um pouco, para ver se o instituto se tornava, digamos assim, mais
simpético e mais compreensivel aos meios juridicos, o tribunal fez grandes inovac¢des. Em
primeiro lugar, ele disse que os fundamentos sobre os quais cabia o inc. XI do art. 325
seriam admissiveis quando houvesse relevancia da questdo federal, destacando que a

relevancia poderia ser social, juridica, moral.

Entrevistadora: Mas sao tdo abertos esses conceitos.
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Min. Néri: Sim, ainda assim, conceitos abertos e que o tribunal decidia na hora, e
ficava sempre dentro do dmbito de discricdo do tribunal, seguindo, no particular, essa linha
da Corte Suprema. O tribunal quis, o quanto possivel, aperfeicoar a argticao de relevancia.
Ha muitos estudos sobre a arglicdo de relevancia que a senhora encontrarq na pesquisa.
H&a um trabalho, inclusive, do Min. Moreira Alves, muito interessante. Agora, isso tudo esta
vinculado a que idéia? E que o Supremo Tribunal ndo é uma terceira ou uma quarta
instancia geral, ordinaria. E exatamente uma instancia extraordiinaria, para causas
especiais, extraordindrias, aquelas causas que forem do interesse da nacdo, da ordem
juridica, de relevancia social, etc. O Supremo nédo existe para ser uma simples instancia a

mais, dentro do mecanismo judiciario.

Entrevistadora: Eu até tenho uma pergunta a esse respeito: o senhor acha que
essa inovagdo se coaduna ao nosso sistema constitucional? Por que o senhor falou que o
Supremo néo é terceira instancia, s que a forma como o Supremo € posto na Constituicdo,
diferente um pouco, da Corte Constitucional alem&, por exemplo, entdo, ha aquela
discussédo: o Supremo nao é terceira instancia, € uma instancia extraordinaria, quem sou eu
para discordar. Mas, se nos formos raciocinar, e ai também tem uma problematica, o
Supremo faz o controle da constitucionalidade, uniformiza a interpretacdo do direito
constitucional, mas ao uniformizar a interpretacdo do direito constitucional, se ele der
provimento ao recurso, ele substitui a decisdo do tribunal de origem pela sua, ou seja, ele

julga a causa, ele faz justica ao caso concreto.

Min. Néri.: A sua observacdo esta exata. Por isso é que se diz que a concepgéo do
Supremo Tribunal Federal ndo foi uma concepcgédo pura. Alids, o Min. Buzaid, num de seus
livros, hum trabalho publicado naqueles "Estudos de Direito", ele examina esta questédo. Eu
acho até que eu fiz uma referéncia num trabalho sobre o Supremo Tribunal de Justica do
Império, que era a cupula do judiciario imperial. Havia 0os que sustentavam que era uma
corte extraordinaria, por que o recurso de revista ndo era uma apelacdo, mas era um
recurso cabivel, com carater tipicamente cassatério. Correspondia o Supremo Tribunal de
Justica a Corte de Cassacdo francesa, porque 0 nosso sistema imperial foi o sistema
francés, n6s adotamos o modelo francés, no Império. Entédo, caso o tribunal entendesse que
as sentencas proferidas, em todos os juizos, em ulitma instancia, fosse de injustica notoria
ou de manifesta nulidade - o recurso de revista s6 cabia nesses casos -, concedida a
revista, os autos eram remetidos ex officio a uma outra relagdo, a um outro tribunal, para
que julgasse de novo a causa, tal qual o sistema francés.

Entdo o Supremo Tribunal Federal ndo adotou o sistema da corte de cassagéo,

adotou o sistema norte-americano, logo, se ele cassa o aco6rddo, ele ndo manda julgar de
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novo, ele vai adiante e julga o mérito. Nesse caso, ndo podemos dizer que ele ndo opera
como uma terceira instancia.

"A respeito da natureza do Supremo Tribunal Federal, em torno da carta politica de
1891, observou Alfredo Buzaid: ndo tendo processado ou ndo tendo encontrado uma
solucao original, s6 restou ao legislador brasileiro optar por um dos sistemas ja conhecidose
praticados pelas nacdes civilizadas. As idéias consagradas pela constituicdo de 1891 ja
tinham sido preconizadas pelo governo da republica ao baixar o Decreto 848..." - aquele
célebre decreto em que ele adotou o sistema americano, como filosofia da reforma do
judiciario republicano - "...0s autores do projeto de consittuicdo, como observou Felisberto
Freire procuravam organizar o poder judiciario sob os moldes americanos, deixando de lado
nossa antiga organizagdo judiciaria e, ao que parece, disse Buzaid, ndo se discutiu a
vantagem do regime de cassacdo francesa sobre o de revisdo germanica..." - ndo se
discutiu se era melhor o sistema francés ou o sistema germanico, mas queriam o sistema
americano. Tais problemas eram realmente importantes, e ndo se sabe por que nao
mereceram atencdo dos ilustres constituintes e dos membros do governo provisorio, por
gue, especialmente o Ruy tinha por tendéncia adotar o sistema da separagéo de poderes,
conforme o sistema americano.

Por outro passo, emprestando relevo a inovagao do recurso extraordinario, escreveu
Buzaid: inspirado no exemplo do 'writ of error' norte-americano, o recurso extraordinario
representa, como observou Lipmann, o resultado de uma nova férmula constitucional,
conquanto preservasse a autonomia judiciaria dos estados. Entdo, o Lipmann chegou a
essa conclusdo, que o recurso extraordinario foi uma criacdo nossa, especial, em que se
procurou preservar a autonomia dos estados, por que como havia uma dualidade de
justicas, os estados autbnomos tinham a sua justica, a semelhanca dos estados
americanos, havia a necessidade de um tribunal federal que uniformizasse a aplicacao da lei
federal, por que eles sé se preocupam com a lei federal, tanto que s6 cabe recurso especial
quanto a lei federal.

Entdo, a repercussao geral ai - uma primeira conclusao que se pode tirar - s6 pode
ser uma repercussao geral nacional, ndo é repercusséao geral naquele estado onde a causa
foi decidida. Eu acho uma conclusédo perfeitamente adotavel, por que o geral ai esta por
federal, nacional, que interesse a todo o pais. A idéia melhor até seria essa - nacional, por
que representa, conforme observou Lippmann, o resultado da nova férmula, a qual,
conquanto preservasse a autonomia judicidria dos estados, soberana no julgamento das
questdes de fato, adotou semelhante remédio, de carater excepcional, a fim de assegurar o
primado da lei federal.

Os mais eminentes escritores daquela época, muitos dos quais foram ministros do

Supremo como ...Mendoncga, Epitacio Pessoa, Pedro Lessa, justificaram amplamente a
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necessidade do recurso extraordinario, atendendo, de um lado, a indole do regime
federativo, que autoriza a dualidade legislativa, emanada, respectivamente, da Unido e dos
estados, e de outro, a dualidade de justicas, uma federal e outra estadual, reconhecida a
soberania da Unido e a obrigatoriedade das leis federais em todo o territério da republica,
entdo, colocar nesses termos, for¢a coloca-las sob a protecdo de um tribunal federal, que
Ihes reconhecesse a supremacia, quando desconhecida ou negada a sua validade e
aplicacao pelas magistraturas dos estados.

A senhora pode ver que, ha constituicdo de 1891, no art. 59, o recurso extraordinario
era cabivel daquelas decisbes em que se negava a aplicacdo da constituicdo ou da lei
federal, ou entdo, quando, discutida uma lei estadual em face da constituicdo ou da lei
federal, se entendia que a lei estadual era aplicavel, cabendo o recurso extraordindrio para
saber se a constituicdo ou a lei federal ndo estavam sendo desrespeitadas pelo legislador

estadual ou pelo administrador estadual.

Entrevistadora: E é engracado que nés adotamos, em relacdo ao extraordinario e
em relacdo ao Supremo, enfim, a posi¢cdo norte-americana, abandonamos o sistema francés
que era adotado no império, s6 que, ficamos com aquele medo e aquele receio de dar o
poder ao judiciario para limitar o conhecimento de causas, de recursos, enfim, como no

direito americano o judiciario tem.

Min. Néri: Tem, mas veja bem, foi construido exatamente naquela decisdo de 1803
do Marchal, que ndo estava apoiado em texto da constituicdo que o autorizasse. Mas o
judiciario americano teve muita ousadia em construir e isto que eu acho que falta no
judiciario brasileiro uma certa ousadia no construir. Por exemplo, a senhora pode ver que o
Supremo é extremamente cauteloso. Ele ganhou um instituto que lhe daria um poder
imenso, que é o Mandado de Injuncdo, em que poderia realmente fazer a lei para o caso
concreto e ele tem sido extremamente parcimonioso na aplicagdo do instituto, tanto que a

doutrina critica 0 Supremo neste sentido.

Entrevistadora: NOs vemos exatamente ai que os dois sistemas estdo se

mesclando, ndo é, o Civil Law e o Common Law?

Min. Néri: Sim, mas a nossa tradicdo veja bem, vem do direito francés, do direito

civil, de indole romanistica, é o sistema da lei.
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Entrevistadora: Sim, e ai nés adotamos o sistema common law na Constituicdo, em
relagdo ao Supremo, copiando 0 sistema norte-americano, mas nao queremos dar ao

Supremo o poder que a Corte Suprema dos Estados Unidos tem.

Min. Néri: E uma dificuldade. A senhora pode ver que os proprios juizes federais e
estaduais, agora quando houve esse problema da sumula vinculante, eram contra,
entendendo que se daria um poder ao Supremo, muito grande. NOs criamos, realmente,
uma idéia que corresponde ao sistema norte-americano, uma idéia de independéncia do juiz
de todas as instancias. O grande mal que eu vejo, e que € uma pena ndés ndo termos
adotado desde logo, foi o instituto americano do precedente, a forca obrigatéria do
precedente. Se nos tivéssemos adotadoa for¢a obrigatéria do precedente, tal como o direito
dos Estados Unidos adotou, nés nédo teriamos essa multiplicidade de causas sobre o
mesmo problema para o Supremo decidir. Por que, por gue o0 Supremo decide e néo vincula
e s6 agora, nés estamos querendo adotar essa hovidade que foi a simula vinculante, com
toda a dificuldade que tivemos para sua aprovagdo e com a mal queréncia que hé por parte

dos advogados e dos juizes.

Entrevistadora: Me parece que nés estamos até agora tentando nos adaptar a

reforma de 1891, pois ainda ndo se esta querendo dar poder ao Supremo.

Min. Néri: E depois, houve um outro problema também, que justifica essa histéria da
adocao do sistema e da mentalidade do sistema americano. E que, em quase dois-tercos da
primeira composi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, foram aproveitados os conselheiros do
antigo Supremo Tribunal de Justica. Entéo eles passaram de um regime para outro, homens
ja maduros, por que um ministro, que se chamava juiz-conselheiro, conforme a
denominacéo do direito portugués, eram recrutados, por antiguidade, nos tribunais de
relacdo - a justica era unificada -, eles eram juizes de carreira que vinham para 0 Supremo
por um critério de antiguidade, uns mais brilhantes do que outros, etc. Entdo, quando eles
foram deslocados do Supremo Tribunal de Justica para o STF, eles ainda levaram, como é
natural, a mentalidade do sistema francés, de que o juiz é a boca que fala as palavras da lei,
logo, ndo tinham aquela ousadia do juiz da common law. Ai foi a grande missdo do Ruy
Barbosa,em que nos habeas corpus ele concitava os ministros, a dizendo que eles tinham
aquele poder, que a republica Ihes dera. Mas ai ja foi tudo mais complicado, por que, veio 0
conflito, ainda na primeira repuablica, quando o Supremo fez um trabalho fantastico, no
sentido da independéncia do judiciario que nao havia; o judiciario ndo era um judiciario
independente, como acontecia na Franca. A independéncia era da autoridade- o juiz era

independente por que julgava de acordo com a sua consciéncia. Alids, o proprio Pimenta
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Bueno diz isso muito claramente em seus comentérios a constituicdo imperial, a autoridade
judiciaria era independente e os juizes deram exemplos notéveis, de independéncia, sendo
removidos, por que o Imperador podia remover o juiz sempre que houvesse uma acusagao
contra ele. Eles nédo tinham irremovibilidade, ndo tinham aquelas garantias do juiz
republicano, mas, mesmo assim, tinham ja uma tradicdo de independéncia, davam provas
de independéncia.

O Seabra Fagundes tem um trabalho muito interessante em que ele diz como é que
se deu essa passagem de um sistema para outro, falando sobre o sentido do recurso
extraordinario: "se 0 congresso constituinte ndo tivesse incluido entre as atribuicbes do
Supremo o poder de anular tais sentencas, cada estado se arvoraria em unidade soberana,
na aplicacdo do direitoe poderiam surgir tantas maneiras de dizer a lei, quantas fossem as
justicas locais". Esse excerto do Seabra Fagundes estd na obra Estudos de Direito. Depois,
versando a funcdo do recurso extraordinario da parte, registrou Castro Nunes, que também
cito, sobre o que que é a questao federal. Nem o Supremo € uma terceira instancia, diz o
Castro Nunes, nem o recurso extraordinario € apelacdo; se fosse apelacdo, ndo seria
extraordinario, devolveria o conhecimento de toda a causa, nos seus diferentes aspectos,
ndo haveria questdo federal a destacar e a Corte Suprema seria, apenas, uma supercorte
de apelacdo - uma corte de apelacdo mais graduada, uma terceira instancia, no mecanismo
dos graus de jurisdi¢do, inteiramente desnaturada no seu sentido, por que nao foi com este
carater que a instituiu a Constituicdo, nem é essa a funcdo das Cortes Supremas num
estado federal. De nada valeu, para climar o recurso inaugurado com a republica a
observacao tantas vezes feita por Lucio de Mendongca de que tal recurso era diverso da
Revista, que vinha do Império, ndo visando a rever sentencas injustas, nem, a corrigir

desacertos da instancia inferior.

Entrevistadora: Mas Ministro, 0 Supremo, ha verdade, quando julga o recurso
extraordinario, com certeza, quando ele prové, ele substitui a decisdo do tribunal, entéo,

nesse ponto é terceira instancia, sé que...

Min. Néri: Nesse particular, ele julga a causa.

Entrevistadora: S6 que, nessa sistematica, o senhor acha que essa limitacdo que
esta sendo possibilitada ao Supremo Tribunal Federal, de limitar o conhecimento do recurso
extraordinario as questbes de repercussdo geral, se coaduna ao nosso sistema

constitucional, onde o Supremo julga a causa?
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Min. Néri: Eu acho que sim, por que o Supremo é o tribunal da Constituicdo e ele vai

continuar o tribunal da Constituicdo, o tribunal da federacéo.

Entrevistadora: Por que a parte vai suscitar o direito ao acesso ao poder judiciario.

Min. Néri: Mas ai em termos, pois 0 Supremo nao € terceira instancia. A questéao é
essa. Ele julga a causa até por uma questao de solucdo definitiva da causa. Os Tribunais
constitucionais europeus, por exemplo, eles julgam a questdo constitucional que lhes é
encaminhada e, sé a questdo constitucional. E esse problema da gente dizer que o
Supremo julga a causa, também tem que ser considerado em termos, pois ele julga a causa,
mas nao revé a prova. Ele julga a causa no sentido de que da pela procedéncia da ac¢éo ou
da pela improcedéncia da agdo. Imagine a senhora: uma acao foi julgada procedente, em
primeira e Segunda instancia, sobe ao Supremo com fundamento ao artigo tal da
Constituicdo. Pela técnica de julgamento do Supremo, quando ele conhece, por que que ele

da provimento? Por que aquela decisdo ofendeu a Constitui¢&o.

Entrevistadora: sim, isso é reflexo, é consequéncia.

Min. Néri: E consequéncia. E as vezes ele ndo conhece, veja bem, um outro aspecto
interessante, mas julga uma lei inconstitucional, ndo conhece do recurso, mas declara a
inconstitucionalidade do artigo tal da lei tal. Ndo conhece por um outro fundamento, de

natureza formal, mas toma conhecimento, desde logo, da questdo constitucional.

Entrevistadora: E a parte tem direito ao duplo grau de jurisdicdo e o duplo grau de

jurisdicao é atendido no tribunal ordinario.

Min. Néri: Este j& esta satisfeito.

Entrevistadora: Entdo, mesmo aqueles que consideram o Supremo, por que julga a
causa, uma terceira instancia, € uma instancia excepcional, que ndo é assegurada, pois

entre os principios, vigora o duplo grau.

Min. Néri: Exato, € um julgamento, em primeiro lugar, por via de consequéncia. Ele
ndo retoma as questdes, por exemplo, de legislacdo ordinéria. Ele julga a causa, mas julga a
causa nos limites da Constituicdo, ndo julga a causa em todos os seus fundamentos, por

gue nao retoma as questdes de fato, ndo retoma hoje a questéo da legislacao ordinaria.
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Entrevistadora: E voltando um pouquinho ao que o senhor estava concluindo antes,
esse nos termos da lei, do § 3° o0 senhor acha que o legislador vai definir apenas os
aspectos processuais, as questdes materiais acerca do que seja questdo constitucional de

repercussao geral vai ficar ao Supremo?

Min. Néri: Ah, esse juizo o legislador ndo pode fazer, esse juizo é do Supremo,
como € juizo do Supremo dizer o que é que é preceito fundamental da constituicdo, para 0s

efeitos da Arglicdo de Descumprimento. A senhora tem esse paralelo.

Entrevistadora: Por que o que esta se entendendo Ministro, pelos poucos artigos
que tém, por que o pessoal ndo esta ainda discutindo essa questdo com bastante

profundidade, é que o § 3° do art. 102 n&o é autoaplicavel, depende de lei.

Min. Néri: Entao o recurso extraordinario continua como esta.

Entrevistadora: Continua como esta, tem que se aguardar o legislador dizer o que
seria questao constitucional de repercussao geral.

Min. Néri: Eu acho que o legislador ndo pode limitar o Supremo. Este é um juizo

politico

Entrevistadora: Agora, para concluir, por que eu ja tomei muito do seu tempo. O

senhor acredita nessa inovacao? Na eficacia dessa inovacao?

Min. Néri: A finalidade disso foi, realmente, desafogar o Supremo, assim como o

Supremo sempre sustentou a argligédo de relevancia.

Entrevistadora: Mas ai ndo tinha nos termos da lei.

Min. Néri: A senhora sabe porqué? Por que ndo havia consenso politico. A senhora
pode ver que que em todas as hipoteses em que o constituinte pode desde logo dizer e ele
se nega a dizer, isto é, se nega a concluir e deixa a questdo no meio do caminho, na forma
da lei, ele manda para frente a solugéo politica e legislativa. Ele ndo quis desagradar nem a
"A" nem a "B". Ele instituiu um enter, mas tinha que sair a lei. Mas eu acho que se o
Supremo pressionar; houver um interesse, mas como o Supremo é muito reservado. E
verdade que em relacdo a Arguicdo de Descumprimento o Supremo tinha até uma certa

antipatia pelo Instituto . Agora é que ele esta comecando, o Supremo estd sendo muito
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provocado em Arguicdes de Descumprimento e estd sendo tentado a tornar efetivo o
instituto. A arguicdo eu acho que € um instituto que vai pegar, mas foi arguida a
inconstitucionalidade desta lei, e esta ADIN esté tramitando no Supremo, eu era o relator, eu
dei o meu voto, depois houve pedido de vista do Min. Sepulveda, que é também o relator da
ADIN em que se discute o problema do art. 27, entre outros, da Lei 9868, que é a lei do
processo da ADIN e da ADC, sobre o problema dos efeitos da eficicia ex tunc. Alias, ontem,
eu ndo sei se 0 Supremo teria concluido o julgamento sobre uma lei aqui do estado do Rio
Grande do Sul, dos notarios e dos registradores. O Supremo julgou inconstitucional os
incisos que estabeleciam os critérios de valoracdo dos titulos no concurso e suspendeu o
julgamento, por que por proposta do Min. Gilmar, o Tribunal deveria estabelecera a eficacia
da deciséo a partir de agora, a partir da decisdo. Atingiria 0 concurso em andamento, por
gue ndo estd concluido, mas néo atingiria 0s concursos anteriores, que ja esta consumados,
os registradores jA foram nomeados, enfim, ja produziram os seus efeitos. O julgamento
esta seis votos a dois, mas como depende, pelo art. 27, de quorum qualificado (2/3), entéo,
faltam dois votos e exatamente dois ministros ndo estavam presentes, o Peluso e o Velloso.
Se os dois votarem no sentido de darem uma eficacia ex nunc, entdo, nés teremos pela
primeira vez aplicado o instituto, 0 Supremo tera aceito.

Eu acho que é constitucional - o art. 27 da Lei 9868, veja bem, é uma competéncia
extremamente politica do Supremo.

A competéncia do Supremo em matéria de acao de inconstitucionalidade, em litigios
constitucionais, € sempre uma decisdo politica, por que o Supremo vai fazer um juizo
qguanto a conveniéncia de manter a seguranca juridica em tudo isso que se passou.

Imagine se uma lei esteve em vigor durante vinte anos e produziu milhares de efeitos
e um dia foi arguida a inconstitucionalidade da lei e foi acolhida a inconstitucionalidade. Se,
se aplicar o critério, que é o critério tradicional americano, da eficacia ex tunc -
inconstitucionalidade é igual a nulidade -, norma inconstitucional € norma nula e se é nula
nao produz efeitos, entdo, tudo que se passou tem que ser desfeito, sob o pélio daquela lei.
E se for uma lei em matério tributaria? Se fosse uma lei tributaria, com dez ou quinze anos
de vigéncia, a senhora jA pensou 0 que é que 0 tesouro teria que pagar em repeticdo de
indébito? Entéo, o tribunal pode fazer um juizo sobre a inconveniéncia de natureza politica
para a ordem juridica em geral, para os interesses da nacao, e dizer, ndo, a eficicia dessa
minha declaragdo € uma eficicia a partir de agora.

Entdo veja que a Corte Suprema ja tem diversos julgamentos em que ela
expressamente diz isso - eu acentuo no meu voto, por que eu dei o voto em relagédo a
arguicado de descrumprimento, sobre a lei 9892, em que se alegava a mesma coisa quanto
ao art. 11, que prevé a possibilidade da eficacia ex nunc, e eu referi precedentes da Corte

Suprema em que a Corte Suprema diz que isso ndo € uma questao constitucional, isso é
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uma questao de politica judiciaria, € um juizo politico da corte maior, que tem a guarda da
Constituicdo, ao dirimir uma questéo constitucional, o tribunal dizer que a eficicia ndo sera

retroativa, mas prospectiva.

Entrevistadora: E o senhor acredita, voltando, na repercussdo geral da questao

constitucional? Que isso vai, algum dia, ter eficacia?

Min. Néri: Eu tenho a impressdo que se o Congresso ndo der, ndo legislar a

respeito, isso pode ter alguma solucéo.

Entrevistadora: Sera que eles fariam um paragrafo "s6 para inglés ver", para nunca

ser aplicado?

Min. Néri: Pode também o Supremo dar a interpretacdo de que o instituto esta
introduzido e enquanto ndo se estabelecer uma disciplina regimental, mas o Supremo nao
costuma ousar muito. Mas o instituto é de interesse do Supremo. O Supremo queria e 0 STJ
queria também, mas nao foi introduzido para o STJ. A rigor o Supremo queria restabelecer a
relevancia da questéo federal, e saiu desse jeito, mas é uma boa solucao para desafogar o
Supremo.

Mas o Supremo pode dar uma interpretacdo também, por que a senhora veja a
leitura, eu ja vi mais de uma vez, inclusive quando fiz a exposi¢cdo, mas ai ndo me detive
muito, fiz uma exposicéo geral, destacando a inovagdo da emenda 45, mas um aluno desse
curso me trouxe um trabalho que ele fez, até eu estou trazendo para a senhora, em que ele
critica o dispositivo, mas ele se deteve muito em dizer que, de Sérgio Corazza, ele é pOs-
graduando em processo e constituicdo - ndo se ele esta fazendo mestrado também -, pela
UFRGS, mas ele estava nesse curso, ele assistiu as aulas - "Inclusdo do requisito da
repercussado geral nos pressupostos de admissibilidade dos recursos excepcionais". Mas eu
estive vendo depois, mesmo em razao do trabalho dele, se eu tinha lido errado, ou
incompletamente, o texto, mas tenho a impressdo de que foi s6 para o Supremo. A
argumentacdo dele é genérica, ele acha que ndo se pode introduzir essa limitagéo, ele &

contra.
Entrevistadora: Eu sou totalmente a favor.
Min. Néri: Claro, ah, eu sou a favor! A senhora atente na fundamentagcéo para a

natureza do Supremo, enquanto tribunal guarda da Constituicdo. Por que ja esta dito isso

desde 1891. Os autores da Constituicdo, quando eles falam nesse recurso novo, que
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ganhou o nome de recurso extraordinario, que era um recurso reservado a esse tribunal, era

um recurso de uniformizacdo, um recurso de guarda da Constituicéo.

Entrevistadora: Por que na verdade, me parece, que o jurisdicionado tem que ter a
nocao de que, através do recurso extraordinario, ele est4 pedindo uma autorizacao para

obter uma revisdo por uma Corte politica e ndo por uma corte meramente jurisdicional.

Min. Néri: A questdo é muito interessante, € uma pena que algum dos legitimados
do 103 nado argui a inconstitucionalidade da emenda, quanto a esse dispositivo, para
promover o debate no proprio Supremo, por que ai 0 Supremo daria a interpretacdo do

dispositivo e talvez ajudasse a resolver.

Entrevistadora: No final do dispositivo, Ministro, diz assim: ...a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo pela manifestagdo de 2/3 de
seus membros. Bom, entdo, pelo que eu entendi, n0s temos uma presunc¢ao de repercusséo

geral...

Min. Néri: Desde que demonstre.

Entrevistadora: e o Supremo sO pode afastar essa alegagéo de repercusséo geral
por 2/3.

Min. Néri: Veja bem, o fundamento sera sempre ofensa a Constituicdo, ou entdo, um
dagueles casos em que se discute questdo de conflito de competéncia legislativa, esse
novo, que a reforma introduziu, mas que sempre se entendeu, no Supremo, que julgar valida
lei local contestada em face de lei federal, era uma questéo tipicamente constitucional, por
que, porque é o problema da competéncia entre estado e Unido. Esse caso tipico do
concurso. Ha uma lei federal, além do problema do principio da isonomia? Enfim.

Mas os casos da alinea "d" sempte tém repercussao geral, pois trata-se de conflito

federativo....



152

ANEXO B - ENTREVISTA MIN. GILMAR FERREIRA MENDES

Degravacéao original
(dezembro de 2005)

Entrevistadora: O senhor considera que foi instituido um juizo de conveniéncia e

oportunidade para a admisséao do RE pelo STF?

Min. Gilmar: Depende de como se entenda isso. Certamente que se deu uma
discricionariedade ao Tribunal, tendo em vista, o pardmetro bastante aberto que é essa idéia
da repercussao geral; vamos vefificar se a lei que venha a ser aprovada - tem projeto em
discussdo no Congresso Nacional - vai fixar algum limite para essa competéncia do
Supremo Tribunal Federal, qual sera o critério, ndo €? Agora, de uma certa forma, o modelo
da ao Supremo uma maioria muito qualificada, por que para dizer que ndo ha repercussao

geral precisa-se ter dois ter¢os; o poder discricionério € bastante amplo.

Entrevistadora: O senhor acha que o legislador vai limitar o Supremo no respeitante

a dizer o que seria questdo de repercusséao geral?

Min. Gilmar: Talvez ndo. Mas ha algumas que sdo mais ou menos Obvias. Por
exemplo, tem que ter repercussao geral aquilo que esteja em consonéancia ou em confronto
com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Quer dizer, que eventualmente "roce" a
jurisprudéncia ou simula do Supremo Tribunal Federal. Entao, tem que ter algum critério.
No regimento interno, a Unica pista que temos é aquele modelo anterior, da arglicdo de
relevancia; tinha a tentativa de declinar, de explicitar o que que era, quais seriam 0s casos ,
as hipoteses.

Nés, aqui no Supremo Tribunal Federal estamos discutindo e, tanto quanto possivel,
esperamos que a regulacdo seja a mais econémica possivel, para deixar espago para o

Tribunal construir.

Entrevistadora: Pois €, a partir dos meus estudos, eu venho concluindo que a
regulamentacdo, me parece, deveria ser em relacdo as normas processuais, ou seja, dizer o
gue seria questao constitucional de repercusséo geral seria privativo do Supremo. O senhor

pensa assim?
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Min. Gilmar: Imagino que seja isso. Acho que, em regra, deverd ser esse 0

entendimento; deve o legislador se limitar a fixar o procedimento.

Entrevistadora: O senhor tem uma idéia de como se processaria essa

admissibilidade?

Min. Gilmar: Bom, a Unica pista que a gente tem é o que a Constituicdo da, ndo é?
Precisamos de dois tercos dos votos para recusar a admissibilidade. Portanto, a regra € a
admissibilidade. O que ndés temos que discutir aqui é a possibilidade de termos
manifestacdes ja nas Turmas; se um grupo especifico de Ministros, nas Turmas, entender
gue a questao tem repercussao geral, por exemplo, se nds tivermos quatro votos na Turma,
dizendo que a matéria tem repercussdo geral, jA tem o0 reconhecimento da repercussao
geral, por qué? Por que ja ndo serd mais possivel recusar no Pleno. Isso serd umn critério
para flexibilizar e tentar ndo sobrecarregar o Pleno. Por outro lado, tem que haver, talvez,
algum tipo de regulagé@o que permita que o caso leadem, o leadem case va ao Pleno, e néo,
0s casos repetidos. Entdo, fixada essa orientacdo, de que um determinado caso tem
repercussao geral, ou fixado que determinado caso nao tem repercusséao geral, tembém os
homogéneos tém que estar afetados, pois do contrario, nés vamos ter uma brutal paralisia

do Tribunal. Temos que ter muito cuidado nessa evolugéo.

Entrevistadora: Para o senhor, 0 que seria questdo constitucional de repercussao

geral?

Min. Gilmar: Eu acho que a definicAo que se propde € sobre aqueles casos
relevantes do ponto de vista juridico, do ponto de vista econdmico, do ponto de vista social,
do ponto de vista politico, ndo é, e cuja relevancia transcenda ao interesse das partes
envolvidas. Agora, vamos ter que aprender com isso. A definicdo geral ndo é dificil de
enunciar, mas vamos ter situacdes concretas certamente dificeis, por que pode ser que um
caso, inicialmente tenha relevancia tipicamente subjetiva ou intersubjetiva, mas que depois

se revele extremamente relevante para todos, entdo, vamos ter ai um bom aprendizado.

Entrevistadora: Em principio, entdo, conforme o senhor respondeu antes, o senhor
concorda que seria 0 Supremo quem deveria dizer o que € questdo constitucional de

repercusséo geral?

Min. Gilmar: Vao ter que construir uma doutrina a respeito; ao longo do tempo, esse

€ o grande desafio, tentar racionalizar esse conceito. Talvez valha a pena buscar uma
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experiéncia no direito comparado. Véarias Cortes tém Camaras pequenas para selecionar 0s
processos, como a Suprema Corte Americana, a prépria Corte Alema, a Corte Espanhola,
que tem o Recurso de Amparo, a propria experiéncia Mexicana. Entéo, talvez a gente
pudesse ter vistas a partir desses referenciais do direito comparado.

Entrevistadora: O senhor acredita ha implementacéo do instituto?

Min. Gilmar: Claro. Eu acho que na verdade, esse € o grande ponto da reforma do

judiciario, no ambito do Supremo Triobunal Federal.

Entrevistadora: Entdo, o senhor acredita que isso vai ser implementado, por que ha

bastante resisténcia; muitos processos nao vao chegar mais ao Supremo?

Min. Gilmar: Sim, mas eu acho que vai se implementar; eu acho fundamental que

seja. , pois do contrario, nés vamos entrar em colapso.

Entrevistadora: Nés ja estamos!

Min. Gilmar: Ja.

Entrevistadora: O senhor poderia fazer uma comparagédo dessa inovacdo com a

pratica do Tribunal Constitucional Aleméao?

Min. Gilmar: O Tribunal Cosntitucional Alemao conhece pouco isso....Tem grupos de
juizes encarregados de selecionar, por que la tem uma massa de recursos constitucionais,
entdo eles fazem esse juizo de relevancia e havendo unanimidade, permite-se, inclusive,
rejeitar, in limine, a proposta.... Ndo se chega ao plenario. Por isso, o nimero que chega ao
plenario ndo ultrapassa, sendo me engano, 2%. Isso varia de tempos em tempos, mas
...Entdo essa é a situacdo que nds temos e que € bastante evidente. Os critérios internos
ndo sdo muito explicitos; talvez em cada momento se consiga, dependendo da composicao,
iluminar alguns critérios que balizam o Tribunal, se mais direitos individuais, mais questfes

estatais, problemas federativos, tudo isso pode levar a um pronunciamento.

Entrevistadora: Min. Gilmar, mas nds temos uma dificuldade ai, ndo €, pois privar
alguns casos de chegar ao Supremo...Nisso a resisténcia vai ser grande, por que na
verdade, quando o Supremo da provimento ao Recurso Extraordinario, ele julga a causa, ele

substitui a decisé@o do Tribunal pela dele.
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Min. Gilmar: Sim, vai ser uma mudanca cultural. O que se espera € que o Tribunal
consiga selecionar os casos, por que também nds temos muitos processos de repeticao,
ndo é? Entdo, o que se espera é que o Tribunal consiga selecionar alguns casos principais e
que a partir dai isso repercuta sobre os demais, e ai, praticamente, ndo viessem questdes
relevantes sem um pronunciamento do tribunal, pelo menos as questdes constitucionais
relevantes, aquelas que envolvam o Estado, ou a Unido, alguns principios basicos de direito
tributario, etc. Espera-se isso.

Entrevistadora: E, mas ha muitas outras causas que ndo vdo chegar, em que
havera toda uma argumentacdo em torno do principio do acesso ao poder judiciario. Mas,
com este instituto se esta tentando tornar o Supremo Tribunal Federal o mais préximo de

uma verdadeira Corte Constitucional pura?

Min. Gilmar: A idéia eu ndo sei se é essa, mas pode-se chegar a esse resultado, né,
por que veja, todos os modelos, hoje, de recursos para as Cortes Superiores levam um
pouco a isso. Veja, a Corte Suprema Americana, que nao € uma Corte Constitucional tipica,
também ja tem o certiorari, que funciona um pouco como esse instrumento de selecdo de
processos, e as cortes européias, especialmente aquelas que tém o recurso constitucional,
quase que se obrigam a instalar também esse modelo de selec¢édo, de filtragem. Entdo, em
rigor, a gente pode ter no Suprmo um pouco 0 misto dos dois, esse modelo misto de
controle de constitucionalidade, que permita perspectivar tanto na feicdo americana quanto

na feicdo européia.
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ANEXO C - ENTREVISTA MIN. MARCO AURELIO

Degravacao original
(dezembro/2005)

Min. Marco Aurélio: A primeira coisa que nds precisamos perceber é a mens legis,
quer dizer, o sentido da norma, o que se visou com o 8§ 3° do art. 102. Abrir para a subida do
Recurso Extraordindrio ndo. Entdo a interpretacdo a ser conferida ao preceito € uma
interpretacao estrita, € o que nele se contém, e voltada a se filtrar, a afunilar a via de acesso
ao Supremo Tribunal Federal. Versa realmente o preceito sobre a repercussao, a
repercussado geral das questdes constitucionais. Passamos a ter um 6nus do recorrente, ele
devera demonstrar as raz6es que o tema em discussao envolvido no conflito de interesses
tem uma repercussao geral, interessa a sociedade como um todo, e é importante que o
Supremo se pronuncie. Entdo vocé tem ai 0 escopo, evitar que o Supremo Tribunal Federal
seja transformado, como € hoje transformado, numa instancia simplesmente revisora, de
cassacdao, e ndo, como deveria atuar, como guarda da Constituicdo Federal. O preceito ndo
€ auto-aplicavel, realmente ndo é auto-aplicavel, ndo é. NGs temos aquela clausula - 'nos
termos da lei' -, e o legislador, evidentemente, ter4 que dispor sobre o tema, presente esse
aspecto, esse enfoque. H4 a necessidade de se enxugar a recorribilidade ao Supremo.

Ai comecam os questionamentos. Prevé o preceito que o Tribunal definira; excluimos
a possibilidade dessa apreciagdo passar, quer pelo juizo primeiro de admissibilidade do
extraordinario, que € do Presidente do Tribunal ou quem faca as vezes do presidente do
Tribunal de origem, ndo é, quer pelo crivo do relator, considerado o 557, ndo é, do Cédigo
de Processo Civil, e 0 21 do Regimento Interno do Supremo, ou seja, nem o Presidente do
6rgao prolator da decisdo impugnada podera analisar, se ha repercussdo ou se nao ha;
nem, tampouco, o relator. Mas ha um detalhe, o preceito se refere a Tribunal; 0 Supremo,
como Supremo, teria de funcionar como 6rgéo unico, na composicao plena. N&o se coaduna
com a idéia de Supremo, de 6rgdo supremo, termos, na verdade, trés Supremos: o Plenario,
a 12 Turma e a 22 Turma. Ai indaga-se: nés podemos dar uma interpretacdo gramatical,
verbal, ao preceito, a ponto de entender que apenas o Plenario podera recusar, pela maioria
qualificada, o que articulado pelo recorrente, em termos de repercussao? A resposta para
mim € negativa. Por que negativa? Por que se entendermos que s6 o Pleno, nés teremos
gue criar ai um incidente e adotarmos, talvez, aquela pratica que ocorre nos tribunais quanto
ao incidente de inconstitucionalidade, quando chega ao recurso e é indispensavel haver

pronunciamento quanto a harmonia ou ndo da lei com a Constituicdo Federal, e deslocar o
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primeiro caso e ndo deslocar os demais, ndo é. Mas, a meu ver, a melhor a saida nédo esta
ai. A melhor saida esta em realmente se entender que as Turmas séo o Tribunal dividido,
fracionado.

Quando o preceito se refere a Tribunal, se refere a Tribunal, tal como ele funciona,
ou seja, esses dois tercos ndo dizem respeito aos integrantes do Tribunal, mas aos
integrantes do 6rgdo compentente para julgar o recurso extraordinério e o 6rgdo competente
ndo € o Plenario. Claro que o Relator pode, em certas situacbes, ele pode afetar o
julgamento do recurso extraordinario ao Plenario, mas isso € uma excecdo. O Plenario, hoje,
nao consegue atuar, fazer frente, aos processos objetivos, as ADINs, ADPF, processos que
tenham uma repercussdo maior. Se nds deslocarmos 0s recursos extraordinarios, ai o
Tribunal vai ter que parar. Entdo, sob pena de termos aqui até contrario a celeridade visada
no julgamento dos processos, o legislador terA que marchar com muita cautela nessa

disciplina, ouvindo, até mesmo, considerada a experiéncia, ndo é, o préprio Supremo.

Entrevistadora: Por que na verdade, como esta ai, parece que ha uma presungao
de repercusséao geral, sé se mandaria ao Plenario quando a Turma decidisse que nao ha
repercussdo geral. Entdo se mandaria ao Plenario para se confirmar que ndo ha

repercussao geral.

Min. Marco Aurélio: Exatamente. E uma formula. Mas serd que hoje nos temos
espaco no Plenario para isso? De inicio nds continuaremos convivendo com a possibilidade
de o relator atuar como o porta-voz do colegiado, acionando o 557. Ele sozinho pode.
Agora, sera que o colegiado, por ser um colegiado que ndo conta com a participacdo de
todos os membros do Tribunal, a Turma, ndo poderd apreciar e simplesmente proclamar

que ndo ha repercussao geral.

Entrevistadora: Pelo que da entender o dispositivo ndo, Ministro.

Min. Marco Aurélio: Da a enteder por que o dispositivo se refere "a fim de que o
Tribunal examine a admisséo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacédo de
dois tercos de seus membros".

Entrevistadora: Pois é.

Min. Marco Aurélio: Ai sdo os onze, e dois tercos, oito. A Turma é composta de

cinco.
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Entrevistadora: Entdo a Turma sé teria competéncia para dizer se tem repercussao

geral, mas nédo teria competéncia para dizer que néo tem.

Min. Marco Aurélio: Nao teria competéncia para recusar. De certa forma, o que nos
d& um alento, € que, se o Relator viabiliza a chegada do recurso, ao colegiado, € por que
nés temos, ai, grande possibilidade de o colegiado concluir que ha repercussao, ele ja
concluiu, por que sendo ele acenaria; o0 557 do Cédigo de Processo Civil. Agora, esse € um

preceito que, realmente, esta em stand by, por que ndo tem a lei e ndo sei quando vira.

Entrevistadora: Até por que h& muita resisténcia, ndo é, em relacdo a essa

filtragem?

Min. Marco Aurélio: Sabe por que? Por que essa filtragem néo deixa de lembrar um
instrumento que havia na época de excecdo, a avocatéria. Se bem que na avocatoria o
Tribunal tinha o poder de ir 14 e pincar; aqui nés temos um recurso. Agora, n0s precisamos
procurar uma solucéo, por que hoje o Supremo esté inviabilizado. Eu estou h& quinze anos
no Supremo, egresso da Justica do Trabalho, sempre estou com muitos processos e, pela
primeira vez, eu tenho residuo de habeas corpus, |4 em casa eu separei em cinco montes,
um monte com habeas corpus com liminar deferida, um monte é habeas corpus com liminar
deferida mas réu solto, outro é liminar indeferida e paciente preso, outro sem pedido de
liminar com réu solto, quer dizer, se eu nao consigo dar conta dos habeas...Agora mesmo
eu estava conversando com o0s colegas; nos temos que rever esse problema da
competéncia para julgar habeas corpus contra decisdo de Turma Recursal. Isso € uma
enormidade, o Supremo Tribunal Federal discutindo suspensédo do processo, condicbes

estipuladas e questdes as mais variadas da L. 9.099.

Entrevistadora: Qualquer coisa chega ao Supremo!

Min. Marco Aurélio: Tudo chega. E o grande problema do Recurso Extraordinéario é
que a triagem pelo juizo de admissibilidade é maravilhosa, acontece que, contra essa
decisdo cabe um recurso que ndo passa mais por esse crivo, a subida € automatica do
agravo de instrumento. E o que eu digo, nés ndo recebemos a controvérsia, com capa
amarela, do recurso extraordinario, nés o recebemos com capa azul, do agravo de
instrumento. Para mim, é inconstitucional, por que as formas de acesso ao Supremo estao

na Constituicdo; o agravo ndo esta previsto na Constituicdo. se dird, bem, mas ai o
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Presidente da Corte de Origem poderd usurpar a competéncia do Supremo, brecar a

atuacao do Supremo, bem, mas ai n6s temos a reclamacao.

Entrevistadora: O senhor concorda com essa inovagao, entao?

Min. Marco Aurélio: Ah, concordo, nds precisamos procurar meios. Agora, sera uma

saida, desde que se viabilize a atuagdo das Turmas.

Entrevistadora: O senhor acha que as Turmas deveriam ter competéncia, inclusive,

para decidirem gque a questdo ndo tem repercussao geral?

Min. Marco Aurélio: Sim, inclusive para atuarem de forma negativa.

Entrevistadora: Ai teriamos que reformular o dispositivo...

Min. Marco Aurélio: N&o. Basta que se dé uma interpretacdo a essa referéncia a
Tribunal, de forma a direcionar ao 6rgdo competente para o julgamento do recurso
extraordinario, que nédo é o colegiado maior, € a Turma. Entdo, exigiriamos dois tercos dos
integrantes da Turma. Poderiamos arredondar até para quatro, para haver a recusa. Por que
€ até incoerente vocé acertar, bem, a Turma pode deixar de conhecer do recurso por
infringéncia a lei, ou pode conhecer e desprover, confirmando e endossando a decisdo de
origem, mas ndo pode simplesmente proclamar que nao ha repercussdo. Serd que é
possivel vocé reunir, assim, os casos, diante até da multiplicidade dos conflitos de interesse
da vida gregéria, reunir os casos e dizer que eles sdo casos limitados e com isso nés
terlamos um deslocamento como incidente, para o Plenario entdo decidir. Haveria uma

triagem inicial da Turma?

Entrevistadora: E, até por que VAo ter muitos casos que n&o tem repercusséo, para

irem ao Plenario.

Min. Marco Aurélio: Eu acho que a levar a sério, ndo terd, por que a maioria dos
conflitos envolve o qué? Interesses de "A" e de "B". Vocé tem temas; na &rea do direito

publico € que a repercussao geralmente é maior, questéao tributéria, ndo é, mas.

Entrevistadora: O que seria para o senhor questdo constitucional de repercussao

geral?
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Min. Marco Aurélio: Aquela que se mostra passivel de estar repetida em outros
processos. Questdes que extravasem o ambito dos interesses das partes daquele processo.
E o que eu digo a vocé, uma questdo sobre ICMS, uma questio sobre IR, uma questdo
sobre vencimentos de servidores publicos, uma questdo que se irradie, repercutindo,
portanto, no campo patrimonial de terceiros. Eu acho que o objetivo € esse, reservar ao
Supremo nao a tarefa de ser uma corte de cassacdo, uma corte voltada ao implemento da

justica, mas a tarefa de preservar a ordem juridica constitucional.

Entrevistadora: E que nos temos muitas normas constitucionais que ndo s&o

materialmente constitucionais.

Min. Marco Aurélio: Realmente, ha muitas normas que s6 séo constitucionais por
que estdo na carta, formalmente constitucionais, por exemplo, transportou-se para a
Constituicdo Federal o prazo prescricional da acao trabalhista, que sempre esteve na CLT,
quer dizer, houve um "porre" aqui de democracia na passagem do regime dito de excec¢éo
para o regime democratico e ai se quis dar envergadura maior a temas que nao mereceriam

estar contemplados na Constituigdo.

Entrevistadora: O senhor acha que essa inovagdo se coaduna ao nosso sistema
constitucional, por que nés temos um recurso extraordinério que, se é provido, 0 Supremo
julga a causa, entéo ele é Corte Constitucional, mas no recurso extraordinario ele também é
juiz da causa, ele substitui a decisao do Tribunal de origem pela sua. Entdo nés teriamos
uma resisténcia muito grande a esse instituto, no qual eu acredito, tanto que estou fazendo
um trabalho sobre ele, mas nos teriamos uma resisténcia muito grande, por que muitos
processos nao chegariam. Nesse sentido, nés adotamos pela Constituicdo de 1891 o
sistema norte-americano, mas o Supremo foi implementado com a cultura do sistema
francés, do império, e ai, me parece que ele ndo foi tdo ousado a ponto de dizer, nao, isso

nao vem ao Supremo. H4& um problema cultural, ndo é?

Min. Marco Aurélio: Nés temos, as vezes, nos integrantes, um escrdpulo muito
grande para fechar a porta e dizer, ndo, isso ndo vem ao Supremo. Hoje a coisa esta um
pouquinho diferente, com o poder maior que se deu ao relator, com o CPC, 557. Vocé quer
ver uma coisa que me preocupa? Nao estdo chegando as Turmas, via recurso
extraordinario, questbes que mereceriam chegar. O que ocorre? No gabinete "X", o Min.
pega, ou o0 assessor, faz uma deciséo, sem refletir sobre a repercussédo dessa decisdo, o

gabinete "Y" toma conhecimento dessa decisdo e ja cita como precedente. H& um
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agravinho, do § 2° do 557 para a Turma e o julgamento € um julgamento sumario, € um
julgamento por listagem.

Entrevistadora: 1sso nos vemos la no TRF também.

Min. Marco Aurélio: Entdo néo se discute em detalhe, por que mesmo que uma
Turma do Supremo divirja da outra, ndo cabe Embargos de Divergéncia para o Plenario, por
que o Supremo bateu o carimbo com o0 546 do CPC e proclamou gque o acordao passivel de
ser atacado por Embargos de Divergéncia é o acordao decorrente do julgamento direto, por
que o julgamento via agravinho € indireto. E isso me preocupa. Eu, por exemplo, quando eu
mando processos a procuradoria, por que eu vejo que a matéria merece um pronunciamento
do Supremo, eu entendo que o Supremo deve pincar temas que sejam de interesse da
sociedade como um todo, essa € a repercussdo, eu ja fazia isso antes, eu publico um
despacho determinando a remessa. Hoje nés ja temos até uma disciplina. Quando nao
tinhamos eu repetia cinco e sobrestava os demais, mas publicava para ver se alertava 0s
colegas. Agora eu vou passar a remeter aos gabinetes dos colegas um memorandozinho
com a minha decisao, para dizer, olha, ndo julguem de forma sumaria, por que o parecer da
procuradoria € para levar ao colegiado, vamos esperar o colegiado, ndo é? Isso é seguranca
juridica, é vocé dar, realmente, uma énfase maior ao Supremo como guarda da carta. Por

mim o Supremo s6 funcionaria em composicéo plenaria



