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RESUMO

Analisa as repercussoes do fenémeno da objetivacdo ou abstra-
¢do do controle difuso da constitucionalidade, entendendo que
o0 maior desenvolvimento até o presente momento encontra-se
na jurisprudéncia do STF, especialmente em relacdo a alguns
recursos extraordinarios julgados por aquela Corte.

Demonstra que, no &mbito legislativo, o instrumento processual
mais indicativo do fendmeno vem a ser o incidente de incons-
titucionalidade perante os tribunais, o qual conta com caracte-
risticas bastante semelhantes ao controle concentrado realizado
pelo STF.

Busca analisar o estdgio atual do tema, seus fundamentos e suas
implicacdes para o processo civil brasileiro e para o controle de
constitucionalidade dos atos do poder publico.
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ABSTRACT

The author assesses the effects of abstraction from the diffuse
control of constitutionality, considering that presently the most
significant developments made to this issue may be found

in the Brazilian Supreme Court (STF) case law, especially
concerning some extraordinary appeals ruled therein.

He shows that, within the legislative scope, the procedural tool
that is most indicative of the above mentioned abstraction

Is the nexus of unconstitutionality filed in courts, which bears
striking similarities to the concentrated control kept by the STF.
He tries to determine the current situation of the

matter, as well as its basis and consequences

for both Brazilian Civil procedural law and the
constitutionality control of government acts.
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1 INTRODUCAO: O PROCESSO
CIVIL E A CONSTITUICAO

O Direito deve ser estudado de
forma sistémica. Quer dizer: os diversos
ramos do conhecimento juridico nao
sdo concebidos de forma isolada, mas,
ao contrario, inseridos em um todo, em
um conjunto, cujo delineamento (ou
harmonizacdo) logico e politico deve ser
um dos intentos constantes daquele que
se propde a estudar o que se chama de
ciéncia juridica.

Nesta linha, ndo é de estranhar a
aproximacao legislativa e doutrindria en-
tre o Direito Processual Civil e o Direito
Constitucional, entre 0 processo civil e a
Constituicao. Em ambos nota-se uma re-
lacao de influéncia e interferéncia mutua.
Com efeito, a Constituicdo traz orienta-
coes, normas e principios basilares das
diversas dreas, ou ramos, do conheci-
mento juridico. Com o Processo Civil ndo
poderia ser diferente.

O Direito Processual Civil tem estrei-
ta ligacdo, nos dias atuais, com o Direi-
to Constitucional. Impossivel estudar o
primeiro sem uma pré-compreensdo do
segundo. S&o vdrias as normas constitu-
cionais que pairam sobre a dogmética
processual. Dentre essas disposicoes
constitucionais fundamentais esta a con-
figuracdo politica atribuida ao Estado bra-
sileiro pelo Constituinte de 1988: trata-se
de um Estado democratico de Direito.

0O Estado democratico de Direito de-
manda legitimacdo da acdo estatal, que,
por sua vez, implica orientar instrumentos
para manifestacdo da participacdo popu-
lar, observancia e efetivacao dos valores
constitucionalmente consagrados, dentre
0s quais avultam os direitos e garantias
fundamentais. Nessa perspectiva, 0 pro-
cesso civil, marcadamente um dos instru-
mentos de implementacéo dos fins antes
explicitados, precisa legitimar-se, e o faz
na medida em que se aproxima do que
a Constituicdo, ou 0 povo No exercicio
do poder constituinte, consensualmente
estabeleceu.

Acerca da legitimacdo do processo
civil e sua necessdria ligacao com a Cons-

tituicdo, sdo preciosas as observacoes
de Luiz Guilherme Marinoni (1993, p.
16): Ademais, as normas constitucio-
nais tracam as linhas mestras da teoria
do processo. Trata-se de uma “teoria
constitucional do processo”, que tem
o significado e escopo de assequrar a
conformacao dos institutos do direito
processual e o seu funcionamento aos
principios que descendem da prdpria
ordem constitucional.

Realmente, a jurisdicao deve realizar
os fins do Estado por meio de um pro-
cesso que garanta a participacdo efetiva
e adequada das partes em contraditorio.
Por outro lado, o direito a adequada tute-
la jurisdicional e a efetividade da defesa
sdo postulados que também decorrem
da Constituico.

Em suma, ndo se pode pensar o
processo ha auséncia da luz constitucio-
nal. Em outras palavras, a teoria do Esta-
do e o Direito Constitucional fazem parte
da moderna processualistica.

as decisdes emanadas do Supremo Tri-
bunal Federal, pelas razdes juridicas e
politicas |4 descritas.

Para iniciar, diante da inelutével in-
terpenetracdo entre a teoria constitucio-
nal e teoria do processo, acima explici-
tada, cumpre fazer uma distincdo e um
esclarecimento: o surgimento do Direito
Processual Constitucional e do Direito
Constitucional Processual, os quais ndo
se confundem.

1.1 O DIREITO PROCESSUAL
CONSTITUCIONAL E O DIREITO
CONSTITUCIONAL PROCESSUAL

Em decorréncia da j& anunciada
aproximacdo entre a Constituicdo e o
Processo, seja no que pertine a pers-
pectiva cientifica, seja quanto ao aspecto
dogmético-funcional, a doutrina atual
tem feito a distincdo em apreco.

Como se sabe, a Constituicao, mor-
mente a brasileira de 1988, a qual se in-
sere dentre as chamadas “Constituicoes

[...] a jurisdicdo deve realizar os fins do Estado por meio de um

processo que garanta a participacdo efetiva e adequada das

partes em contraditério. [..] o direito a adequada tutela

jurisdicional e a efetividade da defesa sdo postulados que

também decorrem da Constituicdo.

A abordagem que faremos se situa
em uma zona de penumbra, entre o
Direito Constitucional e o Direito pro-
cessual'. Nesse quadro, propde-se uma
singela andlise acerca do que se tem
chamado “abstracao ou objetivacao do
controle difuso de constitucionalidade”.
Iniciadas essas consideracoes acerca da
Constituicao e do Processo Civil, far-se-do
breves consideracoes acerca do sistema
de constitucionalidade brasileiro, para, a
partir das necessarias distincdes, analisar
o fendmeno da objetivacdo a partir de
dois instrumentos processuais: 0 Recurso
Extraordindrio e o Incidente de Inconsti-
tucionalidade perante os tribunais.

Ao final, tracaremos as nossas con-
sideracdes finais, em que chamaremos a
atencao para a necessidade de prestigiar

analiticas” (ou seja, as que tém ampla
normatividade, trazendo regras e prin-
cipios sobre 0s mais diversos aspectos
da vida), possui disposicoes especificas
sobre a jurisdicdo, o direito de acao, as
garantias asseguradas aos participantes
da relacao processual, dentre outras?.

As disposicdes acima compendia-
das inserem-se no denominado “Direito
Constitucional Processual”. Coisa diversa,
entretanto, é o conjunto de normas, prin-
cipalmente de regras, destinadas a regu-
lar meios de afirmacao ou protecéo das
normas constitucionais frente a eventuais
ameacas de violacdo. Sao normas que
viabilizam a defesa das demais além do
asseguramento da supremacia da Consti-
tuicdo no ordenamento juridico positivo.
E aqui que se insere o sistema de con-
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trole de constitucionalidade, tema que sera mais detalhado em
outra parte deste trabalho®.

Essas dltimas integram o chamado “Direito Processual
Constitucional”. Neste, o processo se desvincula do seu aspecto
eminentemente subjetivo, de conflitos individualizados entre
sujeitos determinados, para assumir contornos objetivos, i.é,
conflitos de ordem normativa, nos quais se almeja a precedén-
cia da vontade constitucional.

Para esclarecer, a doutrina (CANOTILHO, 2002, p. 955-
956) tem acolhido tal distinco:

[..] O direito processual constitucional tem por objeto o
processo constitucional. O processo constitucional reconduz-se
a um complexo de actos e formalidades tendentes a prolacdo
de uma decisao judicial relativa a conformidade ou desconfor-
midade de actos normativos publicos. Nesse sentido, o proces-
so constitucional é o processo de fiscalizacGo da inconstitucio-
nalidade das normas juridicas (cfr. CRP, art. 223/1).

[..] ndo deve confundir-se com o direito constitucional pro-
cessual. [..] nesse sentido, o direito constitucional processual
abrange, desde logo, as normas constitucionais atinentes ao
processo penal (sic). Na mesma perspectiva, passou também
a ganhar foros de cidade o direito constitucional processual
avil ou constituicdo processual civil para exprimir o conjunto
de normas constitucionais processualmente relevantes para
Jjulgamento das chamadas causas civeis ou civis.

A proposta que aqui se apresenta busca rever, em certa
medida, tal esquema tedrico. Em verdade, intenta compreender
um alargamento do Direito Processual Constitucional, j& que a
fiscalizacdo da constitucionalidade, ou a preservacdo da higidez
da Constituicao, alvo do dito campo de especulacao, pode se
dar ndo apenas naqueles casos enumerados (acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratdria de constitucionalidade,
argliicdo de descumprimento a preceito fundamental et cater-
va), mas também mediante instrumentos “ordindrios” do vetus-
to Processo Civil.

[..] o Direito é um sistema em cujo nucleo estd a
Constituicdo, da qual emanam disposicées de que
o legislador e o aplicador do Direito ndo podem

se esquivar, seja qual for o terreno especifico
onde estejam se movendo.

Isto significa que, no dmbito de um litigio comum, pode o
juiz implementar uma afericao semelhante aquela realizada por
um ministro do Supremo Tribunal Federal, no desfecho de um
daqueles expedientes processuais abstratos. Selecionaram-se,
para fins de apreciacdo neste texto, dois meios processuais: o
Incidente de Inconstitucionalidade nos tribunais (arts. 480 et ss.
do Codigo de Processo Civil) e o Recurso Extraordindrio (arts.
544 e ss, do CPC e 102 da CR/88).

2 BREVE NOTIiCIA SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Como mencionado, o Direito é um sistema em cujo nticleo
estd a Constituicdo, da qual emanam disposicdes de que o legis-
lador e o aplicador do Direito ndo podem se esquivar, seja qual
for o terreno especifico onde estejam se movendo. Em vista
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dessa caracteristica assente, a dogmética constitucional tratou
de assegurar uma verdadeira jurisdicao constitucional, isto é, a
atividade de interpretar e aplicar a Constituicdo.

Dentre os meios de exercicio da jurisdicdo constitucional, en-
contra-se o controle de constitucionalidade das leis e atos norma-
tivos do poder publico. Quanto a este, um dos temas mais impor-
tantes e debatidos no Direito Constitucional, cabe aqui algumas
consideracoes sobre seus pressupostos, seu fundamento, bem
como suas modalidades, ou formas pelas quais se expressa.

Antes, porém, uma noticia histdrica. J& se tornou trivial apon-
tar o surgimento definitivo da afericdo da constitucionalidade dos
atos publicos no célebre caso decidido pela Corte Suprema es-
tadunidense, nos idos de 1803, tendo como protagonista mais
destacado o habil chief justice John Marshall. Na contenda conhe-
cida como Marbury vs. Madison, pioneiramente fixou-se a tese
fundamental de que os atos normativos em geral ndo podem vir
a lume em desconformidade com o disposto na lei magna.

Mais que isso, assentou-se, naquele caso, caber ao Poder
Judicidrio decidir quando e em que medida determinado ato
viola a Constituicao. Nao é o caso de demorar nesse tema,
mas, dada a importdncia do julgado, urge trazer a vista as licoes
proferidas pelo constitucionalista americano Bernard Schwartz
(1966, p. 25-26):

Seqgundo a teoria adotada pelos tribunais americanos,
a autoridade para declarar a constitucionalidade provém do
dever judicial de determinar a lei. Evidentemente é dever e
incumbéncia do Poder Judiciério, afirmou o magistrado John
Marshall precisamente no primeiro caso em que a doutrina
do contréle judicial foi suscitado pela Cérte Suprema ameri-
cana, dizer o que é a lei. Aquéles que aplicam a regra aos
casos particulares devem necessariamente expor e interpretar
essa regra. Se duas leis entram em conflito, os tribunais devem
decidir sébre a validade de cada uma delas. Assim, se uma
lei estd em oposicao a Constituicdo; se tanto a lei quanto a
Constituicdo se aplicam a determinado caso, de modo que o
tribunal deva decidi-lo de acérdo com a lei, ndo levando em
conta a Constituicdo; o tribunal deve determinar qual dessas
leis em conflito tem preeminéncia no caso em questdo. Isso
constitui a propria esséncia do dever judicial [trecho da decisao
Marbury v. Madson| [...] Uma constituicdo é apenas um pedaco
de papel se as restricoes nela contidas ndo puderem ser postas
em vigor pelos tribunais.

Fundamental ¢ explicitar o que os doutores no assunto ali-
nham como pressupostos do controle de constitucionalidade.
O primeiro vem a ser a chamada “supremacia da Constituicdo”,
a qual releva a sua posicao hierdrquica mais elevada dentro do
sistema, sendo ela fundamento de validade de todas as demais
normas. Ao lado dessa supremacia, frise-se a chamada “rigidez
constitucional”, pela qual a norma, para ter o status supremo,
precisa advir de um processo diverso e mais complexo do que
aquele apto a gerar normas infraconstitucionais, pois, do con-
trério, ndo haveria distin¢do entre normas constitucionais e as
demais espécies legislativas (BARROSO, 20086, p. 1-2).

Doutra feita, o sistema de controle de constitucionalida-
de, ao prezar pela proeminéncia da Constituicdo, assegura
a protecdo e a efetivacdo dos chamados “direitos e garantias
fundamentais” ao individuo e a sociedade. Averba Luis Roberto
Barroso (2006, p. 2):



Um dos fundamentos do contro-
le de constitucionalidade é a protecdo
dos direitos fundamentais, inclusive e
sobretudo os das minorias, em face das
maiorias parlamentares eventuais. Seu
pressuposto é a existéncia de valores
materiais compartilhados pela socieda-
de que devem ser preservados das in-
juncoes estritamente politicas. A questdo
da legitimidade democrdtica do controle
judicial é um dos temas que tém atra-
ido mais intensamente a atencdo dos
juristas, cientistas politicos e filésofos da
Constituicdo, e a ele se dedicard um to-
pico desta exposicao.

A preocupacdo com a legitimidade
do controle constitucional tem sugerido
uma nova andlise dos meios pelos quais
esse controle se manifesta. No campo
dessas preocupacoes se insere o papel
do juiz, e, por conseqiéncia, 0 meio pelo
qual ele exerce sua atividade, qual seja,
0 Processo.

2.1 CONTROLE DIFUSO/CONTROLE
CONCENTRADO X CONTROLE NO
CASO CONCRETO OU INCIDENTER
TANTUM/CONTROLE ABSTRATO OU
EM TESE: A NECESSARIA DISTINCAO

A idéia americana lancada no noto-
rio precedente do Marbury vs. Madison
ganhou o mundo. Nao foram poucos 0s
paises que seguiram o exemplo norte-
americano, firmando este com caracte-
risticas peculiares, que lhe conformaram
um controle difuso.

Pelo controle difuso, todo e qual-
quer juiz ndo somente pode como tem
o dever de reconhecer a inconstituciona-
lidade de alguma norma, negando-lhe
aplicacdo, quando, a seu juizo, assim en-
tenda. Dentre esses paises que 0 segui-
ram, estéd o Brasil, cuja primeira Constitui-
cdo Republicana, a de 1891, nitidamente
influenciada pelo Direito Constitucional
americano, consagrou o controle difuso
de constitucionalidade.

Isso ndo impediu, todavia, que al-
ternativas a solucdo de Marshall fossem
formuladas. Assim, a adaptacdo da no-
cao de controle de constitucionalidade
produziu, em solo europeu, modelo
diferenciado, no qual a fiscalizacdo cons-
titucional foi atribuida a érgao especifico,
seja ele inserto na estrutura do Poder
Judicidrio, seja ele incorporado a drgao
peculiar, de natureza politica, externo ao
Judiciério. Tal Corte (freqiientemente no-

minada “Corte Constitucional ou Tribu-
nal Constitucional”) detém o monopdlio
da jurisdicdo constitucional nesses pai-
ses, nos quais é proibido que um juiz se
manifeste quanto a constitucionalidade
de determinada norma, devendo, se for
0 caso, remeter a questao & dita Corte,
para pronunciamento.

O idealizador de tal sistema foi Hans
Kelsen. Sua sistematizacdo buscava equi-
librar o controle de constitucionalidade
com o poder historicamente atribuido ao
parlamento e ao principal produto deste,
ou seja, a lei. Tendo em conta o papel
das Cortes Constitucionais, esse sistema
é chamado de “controle concentrado”,
por 6bvias razoes.

jurisdicional ¢ efetivada tendo em conta
apenas normas.

Diverso ¢ o controle na via inci-
dental, no caso concreto, ou incidenter
tantum. Aqui o juiz, para solucionar o
caso concreto, precisa definir previamen-
te, ou em sede prejudicial, conforme se
costuma dizer, se determinada norma
infraconstitucional (ou mesmo pretensa-
mente constitucional, no caso das emen-
das a Constituicao) atende aos requisitos
formais e materiais para se adequar ao
tratamento constitucional.

E curial, no entanto, a freqgiiente
confusdo entre tais critérios. A razdo
para a usual indistincdo estd em que,
geralmente, o controle difuso se faz de

[...] o recurso extraordindrio [..] o recurso especial |...]

destinam-se a um papel peculiar. [...] o recurso extraordindrio
tem por finalidade principal assegurar o regime federativo,

por meio do controle da aplicacdo da lei federal e da
constituicdo ao caso concreto.

Outros, no entanto, optaram por
harmonizar os dois sistemas, originando
o sistema de controle misto. E o exemplo
do Brasil, que desde o advento da Emen-
da Constitucional n. 16, de 1965, intenta
uma miscelanea entre tais modalidades
de controle.

Note-se que 0 ponto nuclear na dis-
tincdo acima aventada vem a ser o papel
do 6rgéo judicial, ou 6rgdo constitucio-
nal, na efetivacao do controle de consti-
tucionalidade.

Como se sabe, as classificacdes sao
instrumentos postos a disposicdo do
estudioso para sistematizar o objeto de
andlise. Sendo assim, vérias classificacoes
podem ser erigidas, a depender do crité-
rio eleito para norted-las*. Diversamente
da dlassificacdo ja exposta, ha outra, cujo
critério nao pode ser confundido com
aquele, qual seja, a forma ou modo de
controle judicial.

Quanto a esse aspecto, 0 controle
poderd ser feito em tese, ou na via abs-
trata, ou seja, a afericdo da constitucio-
nalidade de lei ou ato normativo é feita
em processo especialmente destinado
para tal fim, de viés objetivo, alheio a
discussdes atinentes a direitos subjeti-
vos, sem partes e litigio, na concepcdo
tradicional do termo. Neste ponto o juiz
nao se atém as circunstancias concretas
do caso prético; ao reverso, a atividade

forma incidental e, mormente, o controle
concentrado se faz na via abstrata. Ape-
sar disso, ndo ha uma relacao necessaria
entre tais formas. Sao critérios distintos,
podendo gerar combinacdo diversa. A
necessaria distincdo entre tais modali-
dades de controle difuso é bastante re-
levante para este trabalho, de forma que
se voltara ao tema mais adiante.

3 A ABSTRACAO OU OBJETIVACAO
DO CONTROLE DIFUSO

Apds a distincao acima comentada,
fica mais compreensivel o fenémeno pro-
cessual objeto da presente investigacao.
Com efeito, 0 método difuso nao impede
a afericdo de constitucionalidade de atos
e lei de forma abstrata, ou objetiva, isto €,
no plano meramente normativo, sem se
ater ao caso concreto. E aisso que se de-
nomina a “abstracdo ou objetivacdo do
controle difuso”. Nada impede, porém,
que o controle de constitucionalidade
seja difuso, mas abstrato. a andlise de
constitucionalidade é feita em tese, em-
bora por qualquer drgdo jurisdicional
(DIDIER, 2006, p. 106).

A partir deste instante, impende ex-
plicar essa tendéncia e suas conseqiién-
cias para o ordenamento juridico, bem
como analisar alguns dbices levantados
por especialistas. O fendmeno vem-se
apresentando na doutrina e também na
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jurisprudéncia brasileira, mormente por meio dos expedientes
processuais do recurso extraordinario e do incidente de incons-
titucionalidade.

A principal conseqiéncia é o fortalecimento do Supremo
Tribunal Federal uma vez que suas decisdes teriam efeitos vin-
culantes e eficacia para todos, nao apenas quanto ao controle
concentrado, que he é préprio, mas também quanto ao contro-
le difuso. Esse fato gera questionamentos, como aquele relativo
ao papel do Senado Federal na emissdo de resolucdes destina-
das a dar eficdcia erga omnes as decisdes do STF em sede de
recurso extraordinario, conforme dispde o art. 52, X, da CR/88.
Esse aspecto serd enfrentado quando da analise do recurso ex-
traordindrio, mais a frente.

Outra conseqtiéncia que se aponta é a de que haverd um
desrespeito a legitimacdo prevista constitucionalmente para o de-
sencadeamento de um processo de controle abstrato de normas.
Esse é um dbice bastante sério que a doutrina (LIMA, p. 2) aponta,
visto que a CF/88 elencou, em seu art. 103, os legitimados para
a propositura das acoes do controle abstrato de constitucionall-
dade. Queria o constituinte que esse tipo de acdo ndo fosse de-
flagrado por qualquer do povo, e admitindo-se a abstracdo dos
efeitos da decisGo no controle difuso, teremos um desrespeito a
essa regra de legitimacao, visto que qualquer pessoa que tenha
capacidade processual genérica poderd ensejar a declaracao de
inconstitucionalidade de uma lef’.

Em que pese os impedimentos apontados, o fendmeno
apresenta para o intérprete algumas vantagens, como também
algumas desvantagens. Invoca-se uma manifesta economia pro-
cessual que a tendéncia pode ensejar, pois se teria, como jé dito,
a declaracao de inconstitucionalidade de uma lei em sede de con-
trole difuso, mas com efeito erga omnes, ndo sendo exigido das
pess0as que se encontrem na mesma situacao juridica, que estas
ingressem em juizo para que obtenham o mesmo efeito prético
jd obtido pelo primeiro demandante (LIMA, 2007, p. 3). Ademais,
a tendéncia vai ao encontro dos anseios do moderno constitucio-
nalismo, que pleiteia a amplificacdo da legitimidade do debate
constitucional, conforme alinhamos em passagem anterior®.

O controle difuso enseja o exercicio da

jurisdi¢do constitucional por qualquer membro

do Poder Judicidrio, tanto pelos 6rgéos
singulares como pelos érgdos colegiados.

Acerca das desvantagens (LIMA, 2007, p. 4):

[A] primeira que vislumbramos é o desrespeito as com-
peténcias estabelecidas constitucionalmente, o que abriria um
perigoso precedente em que a jurisprudéncia estaria construin-
do um pensamento que contraria o texto constitucional, e se
isso for admitido, por via de conseqiiéncia, a propria Constitui-
¢do estaria sendo fragilizada.

[...] @ hipertrofia do Poder Judicidrio diante dos outros
poderes da Republica, tendo em vista que praticamente o
STF teria o poder de retirar do ordenamento juridico uma
proposicao legislativa que foi transformada em lej, sequin-
do o devido processo legislativo constitucional, pela apre-
clacdo de qualquer processo subjetivo, por inconstituciona-
lidade na via incidental.
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4 0S INSTRUMENTOS PROCESSUAIS
A LUZ DA ABSTRACAO

A materializacao dessa tendéncia no Direito brasileiro tem-
se dado mediante dois expedientes albergados no processo civil.
O recurso extraordinario e o incidente de inconstitucionalidade
perante os tribunais sao 0s meios mais usuais para a efetivacdo
do controle difuso de constitucionalidade.

4.1 0 RECURSO EXTRAORDINARIO:
CARACTERISTICAS, FINALIDADE, TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL

O recurso extraordinario (RE) ¢ o mecanismo posto a
disposicdo das partes para permitir um juizo acerca da confor-
macdo de uma decisdo judicial em relacdo ao disposto na Lei
Maior. Na Constituicao, sua previsao vem expressa quando do
tratamento normativo dado ao STF, apontando-se as hipateses
que ensejam seu cabimento’.

Nesse interim, a doutrina tem, salientado, pacificamen-
te, a finalidade inerente ao recurso extraordinario, diversa
da dos demais recursos, 0s quais s@o vocacionados para a
(re)discussao dos fatos que lastreiam o litigio. Diferente-
mente, 0 recurso extraordindrio, juntamente com o recurso
especial (REsp) (art. 105, CR/88), sendo este uma derivacao
daquele, destinam-se a um papel peculiar. Naquele determi-
nado caso, em que é aviado, o recurso extraordindrio tem
por finalidade principal assegurar o regime federativo, por
meio do controle da aplicacdo da lei federal e da constitui-
¢do ao caso concreto. [...] por isso mesmo, esses recursos
sdo chamados “recursos de fundamentacao vinculante”
(MARINONI; ARENHART, 2006, p. 569). Ainda, nas palavras
dos processualistas paranaenses Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart (idem, ibdem):

Conclui-se, entdo, que tais recursos [refere-se ao RE e a0
REsp] objetivam propiciar a correta aplicacdo do direito objeti-
vo. Ndo se discute, portanto, em recurso extraordindrio e espe-
dal, matéria de fato ou apreciacdo feita pelo tribunal inferior
a partir da prova dos autos (Sumula 279 do STF e Sumula 7
do STJ). O émbito de discussao aqui se limita, exclusivamente,
a aplicacao dos direitos sobre o fato, sem mais se discutir se o
fato efetivamente existiu ou ndo.

Por causa, inclusive, dessa caracteristica é que a deciséo
emanada do STF em sede de RE tem-se afeicoado & tendén-
cia de abstracdo ou objetivacao do controle difuso. Dai que
no STF j& se expressa corrente no sentido de atribuir eficdcia
para além das partes envolvidas no litigio especificado, ad
instar das decisdes oriundas de acéo direta de inconstitucio-
nalidade, por exemplo.

Nesse sentido, alguns julgados j& apontam para tal pro-
pensdo, principalmente aqueles capitaneados pelo Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, do STF. Para o referido constituciona-
lista (2006, p. 82): Esse novo modelo legal traduz, sem duvida,
um avanco na concepcdo vetusta que caracteriza o recurso
extraordindrio entre nos. Esse instrumento deixa de ter cardter
marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes,
para assumir, de forma decisiva, a funcdo de defesa da ordem
constitucional objetiva. Trata-se de orientac@o que os modernos
sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de
amparo e ao recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde).



Nesse sentido, destaca-se a observacdo
de Hdberle sequndo a qual “a funcdo
da Constituicdo na protecGo dos direitos
individuais (subjectivos) é apenas uma
faceta do recurso de amparo”, dotado
de uma “dupla funcao”, subjetiva e ob-
Jetiva, “consistindo esta tltima em asse-
gurar o Direito Constitucional objetivo™.

Acerca das transformacoes do re-
curso extraordinario, e identificando a
tendéncia de objetivacao do controle di-
fuso, Fredie Didier (2006, p. 109-112) faz
interessante apanhado do assunto:

Ha diversas manifestacoes deste
fenémeno que é importantissimo, na
jurisprudéncia e na legislacdo brasileira:

a) O primeiro exemplo é o proce-
dimento do recurso extraordindrio inter-
posto no dmbito dos Juizados Especiais
Federais, requlado pelo art. 14, §§ 4° a
9° da Lei Federal 10.259/2001° e art.
321 do RISTF [..].

b) O art 103-A da CF/1988 consagra
a “sumula” vinculante em matéria consti-
tucional, que poderd ser editadas apds
reiteradas decisoes do STF sobre questdo
constitucional, todas tomadas em contro-
le difuso de constitucionalidade.

¢) Em recente decisao, a Min. Ellen
Gracie Northfleet dispensou o preen-
chimento do requisito do preqtestio-
namento de um recurso extraordindrio,
sob o fundamento de dar efetividade a
posicionamento do STF sobre questdo
constitucional, adotado em julgamento
de outro recurso extraordindrio™]...].

d) No julgamento do RE 298.694,
rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
233.04.2004, decidiu-se, por maioria,
admitir a possibilidade de o STF julgar
0 recurso extraordindrio com base em
fundamento diverso daquele enfrentado
pelo tribunal recorrido™|[...] .

e) 0 $3° do art 475 do CPC dis-
pensa o reexame necessdrio, quando a
sentenca se baseia em posicionamento
tomado pelo pleno do STF [..].

) O STF tem admitido reclamacéo
constitucional como mecanismo proces-
sual para garantir a obediéncia as deci-
soes, definitivas ou liminares, proferidas
em ADIn ou ADC? [..].

Pode-se apontar, por fim, como
corolério dessa tendéncia de objetivacao
que se manifesta no recurso extraordind-
rio o advento da chamada “repercussao
geral das questoes constitucionais dis-
cutidas”. O novo instituto, previsto na

Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
objeto de recente regulamentacdo®,
oferece tracos explicitos que conduzem
ao aprofundamento do caréter objetivo
dessa modalidade recursal.

Em verdade, a demonstracao da re-
percussdo geral das questoes discutidas
vem a ser um requisito especifico de ad-
missibilidade agregado ao recurso extra-
ordinério. A relevancia do instituto para
a tendéncia de objetivacdo observada
estd em que o decidido pelo STF, quan-
do da andlise desse novo requisito de
admissibilidade, vinculard os futuros ca-
sos semelhantes que futuramente sejam
submetidos a julgamentos. Emprestando
interpretacdo ao tema, Teresa Arruda Al-
vim Wambier, Luiz Rodrigues Wambier e
Garcia Medina (2005, p. 105) pontificam:

Pensamos, assim, que, havendo ju-
risprudéncia firme do pleno no sentido
de que dada questdo ndo tem reper-
cussao geral, recursos extraordindrios
futuros que veiculem questoes juridicas
idénticas poderdo ser rejeitados por
uma das turma do STF ou até pelo pro-
prio relator do recurso (cf. art. 557 do
CPC), e ndo necessariamente por dois
tercos do pleno.

Ndo se compreende por que se reanalisar, no que tange a
matéria constitucional, o que ja restou decidido pela excelsa
Corte, seja em sede de controle abstrato, seja no exercicio do

controle incidental.

4.1.1 A SUMULA VINCULANTE

O novelinstituto da stimula vinculante
obriga que as decisoes tomadas em sede
de controle difuso sejam observadas em
casos futuros por terceiros que nao fizeram
parte do processo no qual foi editada. Sua
previsao constitucional e sua regulamenta-
cdo legal apontam nesse sentido.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Fe-
deral poderd, de oficio ou por provoca-
cdo, mediante decisdo de dois tercos dos
seus membros, apds reiteradas decisoes
sobre matéria constitucional, aprovar su-
mula que, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, terd efeito vinculante
em relacdo aos demais drgdos do Poder
Judicidrio e a administracdo publica di-
reta e indireta, nas esferas federal, esta-
dual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei

§ 1° A sumula terd por objetivo a

validade, a interpretacdo e a eficdcia de
normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre drgaos ju-
dicidrios ou entre esses e a administra-
¢do publica que acarrete grave insequ-
ranca juridica e relevante multiplicacdo
de processos sobre questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser
estabelecido em lei, a aprovacdo, revisdo
ou cancelamento de sumula poderd ser
provocada por aqueles que podem propor
a acao direta de inconstitucionalidade.

$ 3°Do ato administrativo ou decr-
sao judicial que contrariar a simula aplr-
cdvel ou que indevidamente a aplicar,
caberd reclamacdo ao Supremo Tribu-
nal Federal que, julgando-a procedente,
anulard o ato administrativo ou cassard
a decisao judicial reclamada, e determi-
nard que outra seja proferida com ou
sem a aplicacdo da stmula, conforme
0 caso.

A stimula vinculante cumpre papel
fundamental, mormente naqueles pro-
cessos ditos de massa, em que a tese sub-
jacente aos varios processos € a mesma.
Sua criacdo se configura em um encomio
ao principio da seguranca juridica, uma
vez que, em semelhantes causas, fixada

a compreensao de uma norma pelo STF,
todos os demais érgdos do Poder Judi-
cidrio — isso inclui o exercicio do controle
de constitucionalidade incidenter tantum
por tais 6rgaos judicantes —, ficam obriga-
dos a acatar a orientacao expendida pela
Excelsa Corte. Da mesma forma, o novel
instituto da stimula vinculante confere
efetividade ao principio da celeridade e
da economia processual, j& que agiliza e
aperfeicoa a resposta jurisdicional a esses
casos, poupando aos juizes singulares e
demais tribunais, e ao proprio Supremo
Tribunal, o trabalho de reanalisar lides
cujas solucdes j& foram devidamente
conferidas. Nas palavras de Monica Si-
fuentes (2004, p. 3): Superados os ques-
tionamentos de ordem académica e
tedrica, a sumula vinculante tem um
notério valor pragmadtico: se ndo puser
fim, pelo menos fard diminuir conside-
ravelmente a quantidade de demandas
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repetidas. A par disso, dard sequranca ds relacées juridicas, ao
cotidiano das pessoas que custam a entender como uma acéo
possa ser julgada de modo diferente do que foi decidido pelo
Supremo Tribunal Federal.

Uma observacao importante. Os principios alinhados (segu-
ranca juridica, celeridade e economia processual), fundantes do
advento da sumula vinculante, séo, da mesma maneira, 0s argu-
mentos basilares da tendéncia ora exposta, ou seja, da objetivacao
do controle difuso. Com efeito, tais razdes conferem proximidade
entre 0 novo instituto e essa reinterpretacdo do controle difuso.

4.1.2 O PAPEL DE SENADO FEDERAL:
MUDANCAS A VISTA?

J& se mencionou, linhas atrds, que essa tendéncia de ob-
jetivacdo do controle difuso implica comprometimento a com-
peténcia do Senado Federal, consistente em emitir resolucdes
destinadas a suspender atos e leis declarados inconstitucionais
pelo STF, emprestando efeitos erga omnes as decisdes proferi-
das pela Suprema Corte em sede de controle incidental.

A referida cldusula tem previsdo longeva na pratica cons-
titucional brasileira. Criada pela Constituicdo de 1934 (arts. 91,
IV, e 96), todas as demais Cartas a previram. Tal competéncia
é exercida pelo Senado, apés comunicacao oriunda do STF,
tendo aquela cdmara legislativa discricionariedade para suspen-
der o ato normativo e a lei declarada inconstitucional pelo STF,
apenas no ambito da declaracdo incidental, operando efeitos
ex nunc (ressalve-se que ha divergéncia quanto a esse ponto,
entendendo parte da doutrina que tais efeitos sao ex tunc).

Reconhece-se que a referida competéncia senatorial tem
motivos historicos. Como se sabe, o controle difuso do sistema
americano se baseia em precedentes jurisprudenciais vinculantes,
como € peculiar ao ordenamento juridico dos EUA. Diversamente,
a tradicdo juridica brasileira ndo admitia a vinculacao dos prece-
dentes judiciais, atribuindo-se o mister ao Senado de conferir, nos
casos que entender cabivel, os efeitos erga omnes jé assinalados
(BARROSO, 2006, p. 109).

Na doutrina, j& ha sérios questionamentos quanto a utili-
dade dessa funcdo do Senado Federal. Por todos, Luis Rober-
to Barroso (2006, p. 111) traz licdo contundente: A verdade é
que, com a criacdo da acdo genérica de inconstitucionalidade,
pela EC n. 16/65, e com o contorno dado a acdo direta pela
Constituicdo de 1988, essa competéncia atribuida ao Senado
tornou-se um anacronismo. Uma decisdo do Pleno do Supre-
mo Tribunal Federal, seja em controle incidental ou em acdo
direta, deve ter os mesmo efeitos. Respeitada a razdo histdrica
da previsdo constitucional, quando de sua instituicdo de 1934,
Jjd ndo hd mais légica razodvel em sua manutencdo. Também
ndo parece razodvel e ldgica, com a vénia devida aos ilustres
autores que professam entendimento diverso, a negativa de
efeitos retroativos a decisdo plendria do Supremo Tribunal Fe-
deral que reconheca a inconstitucionalidade de uma lei. Seria
uma demasia, uma violacdo ao principio da economia pro-
cessual, obriga um dos legitimados do art. 103 a propor ac@o
direta para produzir uma decisdo que se sabe qual é!

Essa tendéncia de revisao do papel do Senado na sus-
pensao de atos e leis declarados inconstitucionais estd sendo
debatida no Supremo Tribunal Federal. Em julgamento ainda
pendente o Ministro Gilmar Mendes produziu longo voto ata-
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cando a manutencdo dessa prerrogativa deferida a Camara Alta
brasileira. Pela importancia da tese, vale transcrever alguns ex-
certos: Ndo é preciso dizer que a suspensdo de execucdo pelo
Senado ndo tem qualquer aplicacdo naqueles casos nos quais
o Tribunal limita-se a rejeitar a argiicdo de inconstitucionalida-
de. Nessas hipéteses, a decisdo vale per se.

Da mesma forma, o vetusto instituto ndo tem qualquer
serventia para reforcar ou ampliar os efeitos da decisGo do Tri-
bunal naquelas matérias nas quais a Corte, ao prover ou nGo
um dado recurso, fixa uma interpretacdo da Constituicdo.

Da mesma forma, a suspensdo da execucdo da lei incons-
titucional ndo se aplica a declaracdo de ndo-recepcdo da lei
pré-constitucional levada a efeito pelo Supremo Tribunal. Por-
tanto, das decisoes possiveis em sede de controle, a suspenséo
de execucdo pelo Senado estd restrita aos casos de declaracdo
de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo.

A exigéncia de que a eficdcia geral da declaracdo de in-
constitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal
fique a depender de uma decisGo do Senado Federal, intro-
duzida entre nés com a Constituicdo de 1934 e preservada na
Constituicdo de 1988, perdeu grande parte do seu significado
com a introducdo do controle abstrato de normas. [..] A Cons-
tituicGo de 1988 alterou, de maneira radical, essa situacao,
conferindo énfase ndo mais ao sistema difuso ou incidental,
mas ao modelo concentrado, uma vez que as questoes const-
tucionais passaram a ser veiculadas, fundamentalmente, me-
diante acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal

Apontando a contradicdo do instituto da suspensao de leis
e atos normativos com a teoria da nulidade das leis inconstitu-
cionais, ressaltou Gilmar Mendes: Ainda que se aceite, em prin-
cipio, que a suspensdo da execucao da lei pelo Senado retira a
lei do ordenamento juridico com eficdcia ex tunc, esse instituto,
tal como foi interpretado e praticado, entre nds, configura an-
tes a negacao do que a afirmacao da teoria da nulidade da lei
inconstitucional. A ndo-aplicacdo geral da lei depende exclusi-
vamente da vontade de um drgdo eminentemente politico, e
néo dos drgdos judiciais incumbidos da aplicacao cotidiana
do Direito. Tal fato reforca a idéia de que, embora tecéssemos
loas a teoria da nulidade da lei inconstitucional, consoliddva-
mos institutos que iam de encontro & sua implementacdo. Ain-
da apontando as incoeréncias do instituto em apreco, o Ministro
Gilmar Mendes procurar ressuscitar antiga doutrina que via na
competéncia do Senado apenas a funcéo de dar publicidade a
decisao emanada do STF, pois estA sim se conformaria & teoria
da nulidade das leis inconstitucionais. Outra impropriedade pro-
porcionada pelo art. 52, X, é a incompatibilidade sistémica com
a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, pois A
decis@o do caso concreto proferida em ADPF, por se tratar de
processo objetivo, serd dotada de eficdcia erga omnes; a mesma
questdo resolvida no processo de controle incidental terd eficdcia
inter partes. Concluindo sua tese, afirma: Como se vé as deci-
soes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle incidental, acabam por ter eficacia que transcende o
dmbito da decisao, o que indica que a prépria Corte vem fa-
zendo uma releitura do texto constante do art 52, X, da Cons-
tituicdo de 1988, que, como jd observado, reproduz disposicdo
estabelecida, inicialmente, na Constituicdo de 1934 (art 91,



V) e repetida nos textos de 1946 (art
64) e de 1967/69 (art. 42, VIl|). [..] De
qualquer sorte, a natureza idéntica do
controle de constitucionalidade, quanto
as suas finalidades e aos procedimentos
comuns dominantes para os modelos
difuso e concentrado, ndo mais parece
legitimar a distincao quanto aos efeitos
das decisoes proferidas no controle dire-
to e no controle incidental. [..] £ possivel,
sem qualquer exagero, falar-se aqui de
uma auténtica mutacdo constitucional
em razao da completa reformulacdo
do sistema juridico e, por conseguinte,
da nova compreensdo que se conferiu
a regra do art 52, X, da Constituicdo
de 1988. Valendo-nos dos subsidios da
doutrina constitucional a propdsito da
mutacdo constitucional, poder-se-ia co-
gitar aqui de uma auténtica reforma da
Constituicdo sem expressa modificacao
do texto. [Grifo no original]

4.2 0 INCIDENTE DE DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE NO
CPC: MARCAS DA ABSTRACAO

O controle difuso enseja o exercicio
da jurisdicdo constitucional por qualquer
membro do Poder Judicidrio, tanto pelos
6rgdos singulares como pelos 6rgaos co-
legiados. No que pertine aos Ultimos, a
Constituicdo Federal faz uma exigéncia
especifica, consubstanciada na chama-
da “dldusula de reserva de plendrio”,
prevista no art. 97'* da CR/88. Por meio
deste, exige-se a maioria absoluta dos
membros integrantes do tribunal pleno
ou 6rgao especial para declarar a incons-
titucionalidade de leis e atos normativos
do poder pblico.

A regulamentacdo dessa previsdo
constitucional adveio com o denominado
“Incidente de inconstitucionalidade” deline-
ado nos arts. 481 e ss. do CPC, verbis: Art
480 Argliida a inconstitucionalidade de lei
ou de ato normativo do poder publico, o
relator, ouvido o Ministério Publico, subme-
terd a questao a turma ou cdmara, a que
tocar o conhecimento do processo.

Art 481. Se a alegacao for rejeitada,
prossequird o Julgamento; se for acolhi-
da, serd lavrado o acérdao, a fim de ser
submetida a questdo ao tribunal pleno.

Pardgrafo tnico. Os drgaos fracio-
ndrios dos tribunais ndo submeterdo ao
plendrio, ou ao dérgdo especial, a arguii-
¢do de inconstitucionalidade, quando ja
houver pronunciamento destes ou do

plendrio do Supremo Tribunal Federal
sobre a questao.

Art. 482 Remetida a cdpia do acor-
dao a todos os juizes, o Presidente do Tri-
bunal designard a sessdo de julgamento.

$ 1° O Ministério Publico e as pes-
soas juridicas de direito puiblico responsd-
veis pela edicdo do ato questionado, se
assim o requererem, poderao manifestar-
se no incidente de inconstitucionalidade,
observados os prazos e condicoes fixados
no Regimento Interno do Tribunal.

§ 2° Os titulares do direito de pro-
positura referidos no art. 103 da Const-
tuicGo poderao manifestar-se, por escri-
to, sobre a questdo constitucional objeto
de apreciacdo pelo drgdo especial ou
pelo Pleno do Tribunal, no prazo fixado
em Regimento, sendo-lhes assequrado o
direito de apresentar memoriais ou de
pedir a juntada de documentos.

$ 3°0 relator, considerando a rele-
vancia da matéria e a representativida-
de dos postulantes, poderd admitir, por
despacho irrecorrivel, a manifestacdo de
outros drgdos ou entidades.

Como se depreende da diccao legal,
o referido incidente pressupde a ciséo da
causa. Com efeito, suscitada a inconsti-
tucionalidade de uma lei ou ato norma-
tivo perante um dos 6rgdos fraciondrios
do tribunal, cabe a este, caso entenda
procedente a argliicdo, encaminhé-la ao
plendrio ou 6rgdo especial, para que este
aprecie a constitucionalidade em tese
do ato ou lei confrontados™. Neste, se a
maioria absoluta entender pela descon-
formidade do ato ou lei com a Consti-
tuicdo, serd emitida declaracdo nesse
sentido, decisdao esta que vinculard o
6rgdo fraciondrio (turma ou cdmara) na
resolucao daquele caso especifico.

Sao evidentes as proximidades des-
te instrumento com o controle concen-
trado. Nesse sentido, basta ter em vista
que o exame levado a cabo pelo plendrio
em nada se diferencia do exame procedi-
do em sede de ADIn ou ADC, em ambos,
o controle é de cardter objetivo, sem se
importar com as circunstancias do caso
concreto. Assim, Fredie Didier Junior e
Leonardo Carneiro da Cunha (2007, p.
432) ponderam: Embora esse incidente
seja um instrumento processual tipico
de controle difuso, a andlise da const-
tucionalidade da lei é feita em abstrato.
Trata-se de incidente processual de na-
tureza objetiva (é exemplo de processo

objetivo, semelhante ao processo de
ADIN ou ADC). Embora a resolucdo da
questdo ndo fique sujeita a coisa julga-
da erga omnes (porquanto tenha sido
examinado incidenter tantum), a deci-
sao do tribunal pleno ndo valerd somen-
te para o caso concreto em que surgiu
a questdo de constitucionalidade. Serd
paradigma (leading case) para todos os
demais feitos - em tramite no tribunal
- que envolvam a mesma questao.
Ademais, o disposto no art. 482, §§
19 2°, denuncia essa tendéncia. Em tais
dispositivos assegura-se a intervencdo
do chamado “amicus curiae” neste inci-
dente'. No art. 481, pardgrafo tnico, dis-
pensa-se instauracdo de novo incidente
para decidir questdo j& examinada pelo
tribunal em incidente anterior. Vé-se aqui
0 que a doutrina chama de eficicia in-
tra muros". A medida é semelhante aos
incidentes de inconstitucionalidade do
sistema europeu; no entanto nesse sis-
tema o processo é paralisado para ser a
causa enviada ao tribunal constitucional,
que apreciard o ato em tese, enquanto o
expediente processual brasileiro encami-
nha a questdo constitucional ao plendrio
ou 6rgao especial do proprio tribunal.

5 CONCLUSOES

Para fins de encerramento, convém
retornar as linhas iniciais deste trabalho,
em que se disse tratar-se de estudo situ-
ado numa zona de tensao entre o Direito
Processual e o Direito Constitucional. Em
verdade, j& ndo se concebe, nos dias atu-
ais, um estudo compartimentalizado do
fendmeno juridico, mormente no atual
estagio das coisas, no qual a Constituicdo
é ponto de partida para o entendimento
dos diversos institutos juridicos.

Quanto ao processo civil, ndo po-
deria ser diferente. Com efeito, neste em
particular ja surgem estudos especificos,
sugerindo a doutrina para algum desses
estudos uma drea de pesquisa propria: 0
Direito Processual Constitucional. Este tem
por fim disciplinar os mecanismos de su-
premacia da vontade constitucional.

Indubitavelmente, um dos instrumen-
tos dessa jurisdicdo constitucional é o con-
trole de constitucionalidade, nas suas diver-
sas modalidades. O sistema brasileiro op-
tou por um modelo sincrético de controle
de constitucionalidade, albergando os dois
modelos tradicionais: o controle abstrato e
0 concreto, o difuso e o concentrado.
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A partir da distincdo entre essas modalidades de contro-
le, oriunda de critérios diversos, pode-se entender a tendéncia
apontada por esta analise: a abstracdo ou objetivacdo do controle
difuso de constitucionalidade. Esse fenomeno faz-se presente em
dois meios processuais aqui abordados: o recurso extraordinario
e 0 incidente de inconstitucionalidade nos tribunais. O estudo das
caracteristicas desses dois mecanismos tipicamente processuais,
sobretudo a partir das recentes inovacoes legislativas, ampara-
das na chamada “Reforma do Judicidrio”, denuncia a influéncia
desta inclinacdo. Acompanhando essas inegdveis transformacdes,
a doutrina ja comeca a perceber o fendmeno, além da propria
jurisprudéncia, com um certo pioneirismo, principalmente aquela
do STF, sob a coordenacao do Ministro Gilmar Mendes.

Talvez a que mais se sobressaia, na dita objetivacdo, seja
a constatacdo de um movimento que estd em curso na atuali-
dade, louvado por expressivos especialistas, mas ainda enfren-
tando sérias resisténcias. Trata-se da configuracao do Supremo
Tribunal Federal como uma auténtica Corte Constitucional®. £
de se ter em mente que esse movimento busca uma redefini-
cdo qualitativa e quantitativa da atuacdo do STF, no sentido de
que este tribunal deve trabalhar em menos causas para melhor
julgd-las. Significa dizer que sua atuacao deve-se fazer perante
as grandes questoes nacionais, os grandes temas essenciais a
nossa sociedade.

Nesta senda, a hipotese versada no presente estudo en-
quadra-se no intento de se reforcarem as decisoes emanadas
do STF. Néo podia ser diferente, pois é o érgdo méximo do
Poder Judicidrio nacional, guardido da Constituicao. O prestigio
aos seus julgados contribui, em um primeiro momento, para a
seguranca juridica, evitando-se mdiltiplas decisdes sobre hipéte-
ses idénticas, resguardando-se, inclusive, o principio da isono-
mia, que nao se restringe mais & igualdade perante a lei, mas
alcanca também a idéia de igualdade perante o juiz.

Contribuicdo ndo menos importante direciona-se ao princi-
pio da economia e da celeridade processual, este tltimo traduzi-
do em direito fundamental individual acrescido no texto magno
pela EC n. 45/2004 (art. 5°, LXXVII, CR/88). Nao se compreende
por que se reanalisar, no que tange a matéria constitucional, o
que ja restou decidido pela excelsa Corte, seja em sede de con-
trole abstrato, seja no exercicio do controle incidental. O tribunal
que decide em tese € 0 mesmo que julga incidentalmente.

Néo se diga que o prestigio as decisdes do STF implica
cerceamento da criatividade jurisdicional que adviria dos juizes
singulares e demais tribunais. O argumento é tecnicamente im-
proprio. Cumpre lembrar que, quando o STF decide um recurso
extraordindrio, o processo jd lhe chega maduro, ventilado pelas
mais dispares solucdes, proporcionadas pela extensao do Poder
Judicidrio brasileiro. Mais de um juiz j& se manifestou sobre o
tema, seja naquele processo especifico, seja em outros.

NOTAS

1 Alids, o tema ora versado decorre dessa significativa aproximacdo entre
os dois campos, especialmente em virtude de se tratar de matéria afeita
ao controle de constitucionalidade, no qual os aspectos processuais sdo
elementares.

2 Nao sdo dificeis de reconhecer. Pode-se lembrar, no art. 5° da Constituicao
da Reptiblica Federativa do Brasil (CR/88): XXV - acesso a justica; LIll - juiz
natural; LIV - devido processo legal; LV - contraditdrio e ampla defesa; LVI
- vedacao 4 prova licita.
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3 Sao exemplos de tais normas constitucionais: Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
1. A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, [..]; § 2° As
decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acoes diretas de inconstitucionalidade e nas acées declaratorias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
[..]. Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acGo
declaratéria de constitucionalidade [..], dentre outras.

4 Salientou GORDILLO (2003, p. |-21): Posiblemente no hay dos cosas
en el universo que sean exactamente iguales en todos los aspectos.
Por consiguiente, por semejantes que sean dos cosas, podemos usar
las caracteristicas en que difieren como base para colocarlas em clases
distintas; [...| podemos elegir un criterio para la pertenencia a una clase
tan detallado y especifico que en todo el universo no haya mds que un
miembro de cada clase. En la prdctica no lo hacemos porque entonces
el lenguaje seria tan incomodo como lo seria si todas las palabras fueran
nombres propios. Lo que hacemos es usar palabras de clase amplia — y
luego, si es necesario, establecemos diferencias dentro de la clase como
base para ulteriores distinciones — dividiendo la clase principal en tantas
subclases como consideremos conveniente.

5 Compartilhando a mesma preocupacdo, Serra Janior (2005, p. 3): Devido a
isso, atualmente, hd diversas discussoes entre doutrinadores processualistas
sobre essa nova tendéncia ‘abstrata” presente nos efeitos dos recursos
extraordindrios, fazendo surgir a possibilidade de, paulatinamente e
indiretamente, ampliar o rol de legitimados a proporem acdes que visem
controlar, abstratamente, a constitucionalidade de leis ou atos normativos,
posto que os efeitos de uma decisdo num processo subjetivo nGo mais ficam
adstritos, somente, as partes integrantes do litigio, mas, sim, estendem-se
a diversas outras causas nas quais se discutem questoes semelhantes. Na
se pretende demonstrar, com isso, que o rol de legitimados do artigo 103
da Lei Maior estd sofrendo alteracdo, mas ndo se pode olvidar que as
conseqiéncias trazidas por essas novas possibilidades defendidas pela
Suprema Corte acabam, ainda que indiretamente, possibilitando tal
interpretacdo.

6 Em ensaio jé citado, Jonatas Vieira de Lima (2007, p. 3): O controle de
constitucionalidade em tese estaria acessivel aos cidaddos comuns,
tendo em vista que ndo se exigiria legitimacdo especifica para a agdo,
assequrando de forma mais abrangente a supremacia e a rigidez
constitucionais.

7 Art.102,1Il,a,b,ced.

8 Segundo Lima (2007, p. 4-5), o posicionamento do Min. Gilmar Mendes
foi expressado no Processo Administrativo n. 318.715/STF, que culminou
na edicao da emenda n. 12 ao Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (RISTF), publicada no DJ de 17/12/2003. Averbou o ministro que o
recurso extraordindrio deixa de ter cardter marcadamente subjetivo ou de
defesa de interesses das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcdo
de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientacdo que os
modernos sistemas de Corte Constitucional vém adotando. Segundo o autor,
acentua-se ainda que a fungdo do Supremo nos recursos extraordindrios
nao é a de resolver conflitos subjetivos, nem o de revisar a decisdo das
cortes inferiores, mas que o recurso tem o papel de servir de pressuposto
para uma atividade jurisdicional que transcende aos interesses subjetivos.
Como podemos notar no texto acima, o eminente jurista ndo encara o
recurso extraordindrio como uma ferramenta a disposicao das partes que
litigam em juizo, mas uma ferramenta posta a disposicdo do préprio STF,
para que ele analise a validade em abstrato da norma impugnada.

9 Neste dispositivo notam-se caracteristicas proprias (em negrito) de um
controle objetivo: Art. 14. Caberd pedido de uniformizacdo de interpretacao
de lei federal quando houver divergéncia entre decisoes sobre questoes
de direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretacao da
lei[...]. § 5° No caso do § 4 presente a plausibilidade do direito invocado
e havendo fundado receio de dano de dificil reparacdo, poderd o relator
conceder, de oficio ou a requerimento do interessado, medida liminar
determinando a suspensdo dos processos nos quais a controvérsia
esteja estabelecida. § 6° Eventuais pedidos de uniformizacao idénticos,
recebidos subseqtientemente em quaisquer Turmas Recursais, ficardo
retidos nos autos, aguardando-se pronunciamento do Superior Tribunal
de Justica. § 7° Se necessdrio, o relator pedird informacdes ao Presidente
da Turma Recursal ou Coordenador da Turma de Uniformizacéo e ouvird
o Ministério Pdblico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados,
ainda que ndo sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no
prazo de trinta dias. § 8° Decorridos os prazos referidos no § 7°, o relator
incluird o pedido em pauta na Secdo, com preferéncia sobre todos os
demais feitos, ressalvados os processos com réus presos, os habeas corpus
e 0s mandados de seguranca. § 9° Publicado o acérdao respectivo,



os pedidos retidos referidos no § 6° serdo apreciados pelas Turmas
Recursais, que poderdo exercer juizo de retratacao ou declard-los
prejudicados, se veicularem tese ndo acolhida pelo Superior Tribunal
de Justica. Art. 15. O recurso extraordindrio, para os efeitos desta Lei, serd
processado e julgado segundo o estabelecido nos §§ 4° a 9° do art. 14,
além da observancia das normas do Regimento.

Art. 321, § 5°, do RISTF (Regimento interno do STF):

[..] pardgrafo quinto: Ao recurso extraordindrio interposto no Gmbito
dos Juizados Especiais Federais, instituidos pela Lei n. 10.259, de
12 de julho de 2001, aplicam-se as seguintes regras: | - verificada
a plausibilidade do direito invocado e havendo fundado receio
da ocorréncia de dano de dificil reparacdo, em especial quando a
decisdo recorrida contrariar simula ou jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, poderd o relator conceder, de oficio ou
a requerimento do interessado, ad referendum do Plendrio, medida
liminar para determinar o sobrestamento, na origem, dos processos
nos quais a controvérsia esteja estabelecida, até o pronunciamento
desta Corte sobre a matéria |...).

No Al n. 375.011, a Min. Ellen Gracie expressou: Estou, entretanto, mais
inclinada a valorizar, preponderantemente, as manifestacoes do Tribunal,
especialmente as resultantes de sua competéncia mais nobre - a de
intérprete dltimo da Constituicdo Federal. Ja manifestei, em ocasioes
anteriores, minha preocupacGo com requisitos processuais que
acabam por obstaculizar, no ambito da propria Corte, a aplicacdo aos
casos concretos dos precedentes que declaram a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de normas. Ao votar, na Primeira Turma, no RE
n. 222.874-AgR-ED, de que fui relatora, expressei-me da seguinte forma:
“Entendo que este Supremo Tribunal deve evitar a adocdo de solucoes
divergentes, principalmente em relacGo a matérias exaustivamente
discutidas por seu Plendrio. Manifestei esta posicdo no julgamento
da Acdo Resciséria n. 1.713, de que fui relatora (Plendrio, unanime, DJ
19/12/2003): ‘Sobre a resciséria ajuizada com base no art 485, V, do
CPC, quando em jogo a violacdo de dispositivo constitucional, asseverou
o0 eminente Ministro Gilmar Mendes ao proferir seu voto no RE n. 235.794-
AgR, que “a manutencdo de solucdes divergentes, em instancias inferiores,
sobre 0 mesmo tema, provocaria, além da desconsideracdo do prdprio
contetdo da decisdo desta Corte, Ultima intérprete do texto constitucional,
a fragilizagdo da forca normativa da Constituicdo”. [...

Neste julgado, ficou estabelecido que a causa petendi nos recursos
extraordindrios é aberta, possibilitando ao STF decidir a questdo de
constitucionalidade com base em fundamento diverso, ainda que nao
versado nas instancias inferiores. Assim pontificou o eminente Min.
Seplilveda Pertence: Constituiria paradoxo verdadeiramente “kafkaniano”
que, diferentemente, ao STF - guarda da Constituicdo, nao fosse dado, no
Julgamento do RE, declarar que a lei questionada é, sim, inconstitucional,
embora com fundamento diverso do acolhido pelo acérddo recorrido,
e em conseqiéncia, estivesse vinculado a aplicar a norma legal que
considera incompativel com a Carta Magna. (Grifo nosso).

A reclamacao também é admitida para garantir a aplicacdo das chamadas
“stimulas vinculantes”, previstas no art. 103-A da CR/88. O instrumento da
reclamacdo constitucional tem sido objeto de consideracoes que buscam
redefinir os seus contornos, atribuindo-lhe também, um cardter objetivo,
conforme se depreende do voto do Min. Gilmar Mendes, agora em sede da
Reclamacdo n. 4987-PE, na qual foi relator. Veja-se: A tendéncia hodierna,
portanto, € de que a reclamacdo assuma cada vez mais o papel de
acdo constitucional voltada a protecio da ordem constitucional
como um todo. Os vdrios ébices a aceitacdo da reclamacdo em sede
de controle concentrado ja foram superados, estando agora o Supremo
Tribunal Federal em condicoes de ampliar o uso desse importante e
singular instrumento da jurisdicGo constitucional brasileira. Nessa
perspectiva, parece bastante Iogica a possibilidade de que, em sede de
reclamacdo, o Tribunal analise a constitucionalidade de leis cujo teor
é idéntico, ou mesmo semelhante, a outras leis que jd foram objeto
do controle concentrado de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Como explicado, ndo se estd a falar, nessa hipétese,
de aplicacdo da teoria da “transcendéncia dos motivos determinantes” da
decisdo tomada no controle abstrato de constitucionalidade. Trata-se, isso
sim, de um poder insito a propria competéncia do Tribunal de fiscalizar
incidentalmente a constitucionalidade das leis e dos atos normativos.
Eis a configuracdo constitucional e legal do instituto, com destaque para
os tracos de objetivacao: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituico, cabendo-lhe: [..] § 3° No
recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussdo
geral das questoes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lej,
afim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo

recusd-lo pela manifestac@o de dois tercos de seus membros. A Lei Federal
n. 11.418/2006 inseriu os arts. 543-A e 543-B no CPC. Nesses dispositivos
pode-se visualizar a tendéncia de objetivacdo do recurso extraordindrio.
Vejamos: Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel,
nao conhecerd do recurso extraordindrio quando a questdo constitucional
nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo.|...] §
5°Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valerd para todos
os recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente,
salvo revis@o da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal. § 6° O Relator poderd admitir, na andlise da repercussdo
geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado,
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Art. 543-
B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a andlise da repercussdo geral serd processada
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
observado o disposto neste artigo.

§ 1° Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminhd-los ao Supremo Tribunal
Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados
considerar-se-Go automaticamente ndo admitidos.

§3°Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados
serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas
Recursais, que poderdo declard-los prejudicados ou retratar-se.

14 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo drgao especial poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

15 Neste ponto, é interessante trazer o posicionamento de Eduardo Appio,
no sentido de que inexiste no Brasil controle difuso de constitucionalidade,
havendo apenas controle abstrato, ainda que se trate de afericdo
implementada por juiz singular, uma vez que se trata apenas de verificar
a adequacdo entre determinada lei e a Constituicdo, sem atencdo as
peculiaridades do caso concreto (apud DIDIER, 2006, p. 107).

16 No que tange a essa inovacdo, Gilmar Mendes ressaltou a utilidade da

medida: A Lei n. 9.868 alterou o art. 482 do Cédigo de Processo Civil, para
admitir que o Ministério Publico, as pessoas juridicas de direito publico
responsdveis pela edicao do ato questionado e os titulares do direito
de propositura, referidos no art 103 da Constituicdo, exercam direito de
manifestacdo no incidente de inconstitucionalidade, assegurando-se-lhes
o direito de apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos.
Ademais, o § 3° do art. 482, acrescentado pela Lei n. 9.868, determina
que, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, poderd admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de
outros drgdos ou entidades.
Tais providéncias conferem um cardter pluralista também ao processo
incidental de controle de constitucionalidade, permitindo que o Tribunal decida
com pleno conhecimento dos diversos aspectos envolvidos na questdo. A
possibilidade de manifestacdo de outros drgdos ou entidades representativas
prevé afigura do amicus curiae no processo de controle de constitucionalidade,
similarmente ao ja disposto em outras passagens da Lei n. 9.868.

17 A expressao é de José Levi Mello do Amaral Janior (apud DIDIER, 2006,
p. 107), para quem a decisdo vincula os colegiados fracionérios do
tribunal que dirimiu o incidente, valendo para os mesmos casos concretos
supervenientes que envolvam questao constitucional idéntica.

18 A discussdo sobre os tribunais constitucionais(TCs), realidade em diversos
paises, passa por uma profunda compreensao do significado da triparticao
dos poderes, j& que o TC implica uma jurisdicdo de cunho eminentemente
politico, originando sérias controvérsias acerca de uma possivel usurpaco de
poderes por parte dos juizes em detrimento do parlamento, instituicdo esta
que seria dotada de legitimacao popular, faltante aos magistrados. Mais uma
vez, alerta-se que nao entraremos em tais dilemas. Ressalte-se, entretanto,
que a defesa da jurisdicdo constitucional é feita tendo como base, dentre
outros motivos, a necessidade de protecdo efetiva dos direitos fundamentais.
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