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O Superior Tribunal e a Questao Constitucional

No exercicio dajurisdicdo em geral, distribuida nas competéncias politico-institucionais e competéncias
processuais, ao juiz compete, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, fiscalizar a constitucionalidade
das leis, tornando-se, assim, seu proeminente e zel0so arbitro. Ao ver das reflexdes acerca do tema e da
melhor das suas compreensdes, tal se afigurainguestionavel; tratando-se do exercicio de téo relevante
incumbéncia, é licito entender-se que se ndo trata somente de um poder do juiz mas, também, de um
dever imposto aos juizes, em principio atodos juizes, indistintamente. Ndo obstante, € licito ainda
indagar se, em face da natureza das coisas ocorrentes nos melhores exemplares, o poder-dever, nessa
perspectiva, é igualmente uma das atribuic¢des do Superior Tribunal de Justica. A resposta ha de ser
positiva, afinal de contas, de todo diferente o Superior ndo o € dos demais 0rgéaos gque exercem a
jurisdicéo, mas, conquanto se ocupe da quase Unica e auspiciosa resposta, a perguntatem [a sua
pertinéncia, e vem preocupando o Tribunal e o vem instigando, relativamente a uma das suas trés
competéncias constitucionais. aquela de julgar, em recur so especial, as causas decididas, em Unicaou
dltimainstancia, por tribunais de segundo grau, conforme rezao inciso |11 do art. 105 da Constitui¢o.
Nessa competéncia € que se Situa a diferenca, ao passo que, a proposito da questéo infraconstitucional, a
diferenca reside, na competéncia para julgar mediante recurso extraordinario, consoante o disposto no
inciso 1l do art. 102.

No julgamento do recurso especial, pode ent&o o Superior decidir a questdo constitucional? E-Ihe legal
declarar, previamente, ainconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico? Enfim, a par do
contencioso dalel federal, o Superior tem o contencioso da Constitui¢do, em que medida? E o Supremo,
tem aquele Tribunal o contencioso dalel federal, em que medida? Ora, as causas hdo de ser decididas
pel os drgaos jurisdicionais nos limites de sua competéncia (Cod. de Pr. Civil, art. 86).

E por demais sabido que a ciéncia juridica, ha bom tempo porém em momentos historicamente
diferentes, entregou aos magistrados brasileiros dois model os de controle judicial dasleis, um , difuso,
incidental e em espécie, que remonta ao inicio da Republica, aguele que estd a cargo de todos 0s juizes,
sem distingdo alguma, em principio, o outro, concentrado, principal e abstrato, cujas primeiras sementes
foram as disposicOes constitucionais de 1934 acerca da representacao interventiva (ou seja, editada pelo
Senado lei sobre aintervencao federal, esta so se efetivava depois que o Supremo, mediante a
provocacdo do Procurador-Geral da Republica, tomasse conhecimento dalei do Senado e |he declarasse
a constitucionalidade, conforme rezavam os arts. 41, 8 3° e 12, § 2°. “Cuidava-se’, nas palavras de
Gilmar F. Mendes, “de férmula peculiar de composicdo judicia dos conflitos federativos’). Eisai o que
se denominou de sistema misto, que so se converteu em plena realidade quando se introduziu, no ano de
1965, em nosso sistema juridico, por obra e graca da Emenda Constitucional n° 16, a acdo de
inconstitucionalidade, competindo entdo ao Supremo Tribunal processar e julgar, originariamente, “a
representacdo contra inconstitucionalidade de lel ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica’ (redacdo dadaaaineak do art. 101, inciso |, da
Constituicdo de 1946).

Contudo, ao se iniciarem entre nos os trabal hos constitucionais, controle judicial algum aqui havia das
leis, aias, 0 nosso Judiciario, naguel es anos vinte e outros tantos do seculo dezenove, nem sequer era
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totalmente independente. Competiaa Assembléa-Geral, a qual entdo se delegava o Legidativo com a
sancao do Imperador, fazer asleis, assim determinava a Constitui¢céo de 1824 nos arts. 13 e 15, nimero
8°, 0 que ndo deixava de ser a suarelevante e indeclinavel missdo, todavia, de acordo com 0 mesmo
texto, competia aquele Poder, outrossim, “interpreté-las, suspendé-las e revogé-las’. Por isso, anotou
Pimenta Bueno, em 1857, que “ S0 o poder que faz alei é o Unico competente para declarar por viade
autoridade ou por disposicéo geral obrigatéria o pensamento, o preceito deld’, e, em comentarios
recentes, de 1987, observou o professor Octaciano Nogueira que o indigitado art. 15, “mais claramente
ainda, tirava do Judiciario a sua condicéo de Poder”.

Em 1928, Levi Carneiro, em publicacdo sobre o Tribuna do Império, embora reconhecesse que “0
Judiciario, tolhido, dependente do Executivo, controlado pelo Legidlativo, subordinado ao Moderador,
n&o poderia effectivar a supremacia vacilante da Constituicdo, a proteccdo dos direitos por ella
assegurados’, acabaria por criticar a atuacéo daguele Tribunal — o Supremo Tribunal de Justica (*Na
Capital do Império, além da Relacdo, que deve existir, assim como nas demais Provincias, havera
também um tribunal com a denominacdo de — Supremo Tribunal de Justica— composto de Juizes

L etrados, tirados das Relagdes por suas antiguidades; e seréo condecorados com o titulo do Conselho.
Na primeira organizacdo poderdo ser empregados neste Tribunal os ministros daqueles, que se houverem
de abolir”, cf. art. 163), a saber, “Despercebido da sua propria missdo mais ata, esquecido da
repercussao politica que poderiater a sua actuacdo judiciaria— o0 nosso Tribunal n&o exercitou, com
largueza, as suas prerogativas, atrophiou-se, deixou que 0s outros poderes constitucionaes dominassem
absolutamente, annullando-0”. Objetou L Ucio Bittencourt, ao escrever em 1949 sobre o controle
jurisdicional, pois, ao seu sentir, Levi desgjava que o Tribunal do Império “procedesse como o seu
similar americano”, acontece, acrescentou L Ucio, que a situacdo do “nosso Tribunal era muitissimo
diversa da que se verificou nos Estados Unidos da América, porque o Estatuto de 1824 ndo dava
gualguer margem atentativas de expansionismo”.

Defeito, Bittencourt tinha la sua razéo, a mingua, naguel e histérico momento, de maior similitude entre
as duas instituicbes — a brasileira e a norte-americana. Eram elas apenas razoavel mente similares, se bem
gue do nosso Supremo de 1824 também se tenha dito cuidar-se de institui¢do mais politica do que
judicial. Ficou o juizo critico de Levi Carneiro! Tempos depois, quem sabe se nos anos quarenta ou
cinguenta do ultimo século, também ja se disse que o Judiciario foi o Poder que mais falhou no Brasil
presidencialista. A Afonso Arinos, em escrito de 1975 a propdésito de algumas instituicdes politicas
brasileiras e americanas, ndo pareceu justa essa afirmativa de Jodo Mangabeira. Falharam, isto sim,
escreveu Arinos, os trés Poderes, e o Supremo pelo desconhecimento de seu papel politico e “por falta
do cumprimento do seu dever em horas decisivas’. Sublinhe-se a expressao “papel politico”.

Sempre se quis e se esperou do Supremo, seja o do Império ou 0 da Republica, um comportamento mais
politico do que judicial — diga-se que € o comportamento que melhor condiria com a sua téo alta missdo
institucional, dai, nos dias de hoje, ndo haver oportunidade mais azada do que a presente, em que se
espera e se aguarda sgja reformado o Judiciario, para se purificar o sistema criado em 1988. Em
consequiéncia, o Supremo ficaria com a matéria constituciona — Corte Constitucional portanto -, e o
Superior, com a matériainfraconstitucional — com todo o direito comum, salvo 0S processos penais
contra determinados membros de Poder, e as decisdes do Superior, todas elas (em feitos de competéncia
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originéria, ordinaria ou especial) haveriam de ser finais, irrecorrive's, ressalvada obviamente a hipétese
do recurso extraordinario — existéncia de pura questdo constitucional, direta e clara, imediata e limpida,
evidentemente ndo-reflexa e certamente que ndo-obliqua.

Narealidade, ao se iniciarem, nos idos de 1824, os traba hos constitucionais, faltava aos nossos juizes —
atodos, de todos os graus de jurisdicdo — o controle judicial das leis. Naquela oportunidade, quando
entre nos ja ganhava bom folego a novaidéado controle, ainfluéncia que aqui se recebia, entretanto,
eraa daFranca, onde ndo competia, e até hoje |4 ndo compete, ao seu judicidrio, por uma série de
conhecidas razdes, examinar a constitucionalidade dos atos legidlativos (confira-se Afonso Arinos, na
apresentacdo do livro O Velho Senado, 1989, nessa passagem: “A constituicao imperia brasileirade
1824 erainspirada da Constituicdo real francesa de 1814 —de Luis X V111, irm&o de Luis XV1"). Entre
essas razdes, uma, mais antiga, porque faltaria credibilidade aos juizes de 1789. Houve, ainda, a
indiscutivel influéncia de Montesguieu, consoante, por exemplo, a opinido de Mauro Cappelletti (entre
as razbes ideol 0gicas por este arroladas, essa seria uma delas), em resumo, que a doutrina da separacéo
dos poderes, “em sua mais rigidaformulagao, foi, ndo erradamente, considerada absolutamente
incompativel com toda possibilidade de interferéncia dos juizes na esfera do poder legidativo”.

Sem duvida que foi enorme ainfluéncia de Montesquieu na organizacéo da justica francesa: nos debates
verificados entre abril e maio de 1790 (vejam que “Do espirito daslels’ saiu em 1748, em Genebra. Na
introducdo que acompanha a edi¢éo da Universidade de Brasilia, de 1982, anotou Gonzague Truc:
“Pretendeu-se que ele teve predecessores através da historia e remontou-se até Buda e Confucio,
passando-se por Jean Bodin, Hotmam, Thomas Morus, Pufendorf, Maguiavel, Cicero, Platéo. Esta
impressionante série ndo impede sua originalidade...”), pois, em decorréncia daqueles debates, adverte
Bernard Manin, em escritos de 1988, falando exatamente a respeito da Revolucéo se apresentar as vezes
como um confronto entre os discipulos de Montesquieu e os de Rousseau, que, tanto paraa direita
revolucionaria quanto para a esquerda: (1) “o poder judiciario consiste unicamente na‘aplicacédo’ das
leis’ e (1) “Cabe ao juiz simplesmente determinar se 0 caso que |he é submetido inclui-se no campo de
aplicacdo dalei; umavez feito isso, sO lhe resta aplicar alei”. Observe que, nas palavras de Pierre
Truche, o antigo Cod. Penal francés chegou, até, aincriminar “de forfaiture les magistrats qui se seraient
immiscés dans |’ exercice du pouvoir legidatif... soit en arrétant ou suspendant I’ exécution d’ une ou de
plusieurslois...”, mas os tempos |4 na Franca mudaram, e para melhor — acrescenta Truche, no livro
“Juger, étre jugé’, do ano de 2001 -, visto que hoje o magistrado francés pode, invocando um tratado
internacional, declarar inaplicavel umalei francesa, dai, arremata Truche — ex-presidente da Corte de
cassacdo -, “ Surgit alors la crainte d’ un gouvernement des juges”.

Iriam os brasileiros adotar outro esquema: deixariam de lado a posi¢cao da ndo-faculdade francesa e
adotariam a posicéo do poder-dever de exercitar o controle judicial dasleis. |sso aconteceu na Ultima
década do século dezenove, com o surgimento da Republica. Era a doutrina americana que entdo se
incorporava, como bem lembrou Bittencourt, ao nosso sistema constitucional. Pois foi nos Estados
Unidos, em 1803, pela palavra de Marshall, nomeado em 1801, que a Suprema Corte decidiu, em
Marbury v. Madison, que o judiciario tem competéncia para, em espécie (incidental, via de excecéo),
conhecer dainconstitucionalidade: é que o ato do legislador contrario & constituicdo serianulo. “E ainda
um principio de direito constitucional americano que umalei inconstitucional ndo élei, ou é como lei,
inexistente (‘ The courts must pronounce it a nullity and no law’)”, dizia Francisco Campos, em
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publicacdo de 1942. Tratava-se de uma construcéo eminentemente pretoriana. A despeito dafalta de sua
expressa previsao no texto supremo americano, aidéado controle da constitucionalidade, recorda
Gustavo Binenbojm, em livro sobre ajurisdicéo constitucional, de 2001, citando Alexander Hamilton,
“foi intensamente debatida pel os delegados na Convencéo de 1787” (“ Alexander Hamilton, no
Federalistan® LXXVIII e, posteriormente, no n° LXXXI, sustenta aidéia de que a Constituicéo deve ser
vistacomo lei fundamental, cabendo aos juizes proclamar anulidade das leis ordinérias aela
contrérias’).

Proclamada a Republica Federativa, jaem 1890 (11.10) Campos Salles fazia constar, da Exposicéo de
motivos do Decreto n° 848, que (1) “O poder de interpretar asleis... envolve necessariamente o direito
de verificar s ellas séo conformes ou ndo a constituicdo” e que (11) “De poder subordinado, qual era,
transformarse (0 Judiciério) em poder soberano, apto, na elevada esphera de sua autoridade, para
interpor a beneficainfluencia do seu criterio decisivo, afim de manter o equilibrio, aregularidade e a
propria independencia dos outros poderes’. Foi assim que surgiu, no direito brasileiro, o controle de
constitucionalidade, com previsdo, antes, no Decreto n° 510 em que, provisoriamente, de pronto se
publicava a Constitui¢éo. Estatuiu-se ali e bem assim no Decreto n° 848 que haveriarecurso parao
Supremo quando se questionasse a validade de tratados e leis federais, ou quando se contestasse a
validade de leis ou atos dos governos dos Estados em face da Constituicdo. Exatamente dessa formafoi
que, depois, registrou-se em definitivo na Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, nasalineasaeb do §
1° do art. 59 (confiram-se: “quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacéo de tratados e leis
federais, e adecisdo do Tribunal do Estado for contraela’; “ quando se contestar a validade de leisou de
atos dos Governos dos Estados em face da Constituicéo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do
Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas’).

Ora, como o poder de interpretar envolvia o poder geral de verificar se asleis eram conformes a
Constituicdo, esse poder ou essa competéncia ndo pertenceria apenas ao Supremo: distribuia-se ja
naguela época e em principio se distribui ainda hoje entre todos juizes e tribunais. Fala-se, por
conseguinte, em sistema difuso, a saber, disseminado e divulgado. A rigor, ndo se exigia, parao fiel
desempenho desse poder ou dessa competéncia, texto formal e explicito a seu respeito. Advertiu Jodo
Barbalho, em 1924: “Esta isso implicitamente comprehendido no poder de julgar, que ndo pdde ser
exercido com esquecimento e pretericdo da Constituicéo, fonte da autoridade judicial e lei suprema, ndo
para os cidaddos sbmente, mas tambem para os proprios poderes publicos’. Resoluto eincisivo
igualmente foi Rui Barbosa, reconhecendo e afirmando, na edi¢cdo de 1933 de seus comentarios, “nao so
a competéncia das justicas da Unido, como a das justicas dos Estados, para conhecer da legitimidade das
leis perante a Constituicdo”. Além do mais, aLel n° 221, de 1894 (20.11), que completou a organizacdo
da Justica Federa da Republica, abertamente dispunha, no 8 10 do art. 13, que “Os juizes e tribunaes
apreciaréo avalidade das leis e regulamentos e deixardo de applicar aos casos occurrentes as leis
manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leisou com a
Constituicdo”. Damesmaforma, o art. 266, quanto aintervencado em espécie e por provocacao de parte,
e o art. 267, quanto aindistinta competéncia dos juizes e tribunais, ambos do Decreto n° 3.084, de 1898
(5.11), que aprovou a Consolidacdo das L eis referentes a Justica Federal.

Em circunstancias que tais, € dalegitimatradicdo brasileira, desde que aqui se instalou a Republica, o
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conhecimento da questdo constitucional: ndo é assim de hoje que se impde a0 magistrado esse
conhecimento, em qualquer tempo e grau de jurisdico. Nos seus comentarios ao Cod. de Pr. Civil,
enfatizou Pontes de Miranda, em feliz passagem a propdsito da questdo constitucional, que se trata, al,
de missio do juiz, “E dever seu” — advertia o saudoso jurista -, cabendo ao juiz, a ele préprio e mesmo,
suscitar a questdo e resolvé-la. Entende-se que a inconstitucionalidade deve ser declarada de oficio, e
certamente pode ser alegada pelo interessado — repita-se, em qualquer tempo e grau de jurisdicéo.
Relativamente aos poderes do juiz, ndo so ele pode como deve fazer a declaracéo — é o poder-dever do
juiz. Sucede que este quadro iria sofrer alteragbes com a promulgacéo do atual texto constitucional.

Em 1988, foram criados o Superior Tribunal e o especial. O Superior foi instalado em 1989. Surgia ai,
compondo o panorama juridico-institucional patrio, outra faceta do controle judicial das leis, fazendo-se
entdo indispensavels, nesse Novo cenario e nessa nova quadra, as seguintes indagacdes, principal mente
para a boa e perfeita convivéncia dos atuais recursos extraordinario e especial (espécies do
extraordinario lato sensu): (1) admite-se possa o Superior, previamente, declarar ainconstitucionalidade
delei ou de ato normativo do poder publico (Constituicéo, arts. 97 e 105 e Céd. de Pr. Civil, arts. 480 a
482)7?, (I1) admite-se possa o Tribunal, no julgamento do recurso especial, pronunciar-se acerca de
guestdo constitucional (Constituicao, art. 105, 111)? Para as duas indagacdes, sobretudo no que se refere
em particular ao especial, € que se estd, nas bancadas do Tribunal, buscando a melhor das respostas.
Antes, porém, de dar a minha opinido, permitam-me mais alguns ligeiros apontamentos ao redor do tema
de que estamos cuidando, e bem assim algumas rapidas reflexdes a seu respeito, que com ele ndo deixam
deter algo aver.

Consagrado que foi, pela Constituicdo de 1891 (querendo-se maior precisao, pelo Decreto n° 510, de
1890), o controle judicia dasleis, é de constatar que areforma constitucional de 1926, nalicéo de
Bittencourt, revelou ainda mais claro e explicito esse principio, e que as Constitui¢ces de 1934, 1946 e
1967 (Emendan® 1, de 1969) seguiram 0 mesmo rumo, mas coube a Constituicéo de 1937 ainovacao, e
parapior, infelizmente (naquel e histérico periodo, ndo era mesmo de se esperar que se avangasse!),
permitindo o reexame, pelo Parlamento, a juizo do presidente da Republica, dalei declarada
inconstitucional, caso em que, se confirmada alei por dois tercos de votos em cada uma das Camaras,
ficava sem efeito a decisdo do Tribunal (parégrafo Unico do art. 96).

Posto que difuso o controle, foi ao Supremo que se cometeu, desde o inicio da Republica, aincumbéncia
maior, reservando-se-lhe, e de outra maneira até que ndo poderia mesmo ser, a palavrafinal, no
exercicio dajurisdi¢éo constitucional. Ndo |he faltaram, como se viu linhas atrés, criticas, tais as de Jodo
Mangabeira e Afonso Arinos, quanto ao exercicio desse poder politico. Alias, do Tribunal do Império,
gue era, na boa lembranca de Pimenta Bueno, uma institui¢do mista, semelhante, portanto, ados dias de
hoje — instituicdo de carater politico e judiciario, mais aguele do que este -, daguele Tribunal também se
gueixaram, entre outros, Levi Carneiro, dado que o Tribunal “ se deixa, submissamente,” — disse-0, em
1928 — “annular cada vez mais a sua grande miss&o politica’. Mas o Supremo de 1890 — o Supremo
Tribuna Federal — receberia dagueles atosiniciais de organizacdo do nosso Judiciario uma série de
poderes, afim de se apresentar, ao ver de seus idealizadores (Salvador Mendonca, Rui Barbosa e
Campos Salles, entre outros), como se apresentou e nos dias correntes se apresenta, apesar dos
gueixumes de Mangabeira, Arinos e outros, aguela admiravel instituicdo a que se reportou, referindo-se
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a Corte norte-americana, o Lord Salisbury, naindicacéo de Barbalho, a saber, ainstituicdo capaz de
infirmar as medidas contrérias a Constitui¢do, dando assim as demais institui¢des do pais “uma
estabilidade que embal de nés procurariamos em nosso systema de promessas vagas e mysteriosas’
(tratava-se de um discurso do Lord pronunciado em Edimburgo, a 23.11.1882).

Tal qual Campos Salles, o mineiro Pedro Lessa, ao proclamar a soberania do Judiciério, fé-lo em
primorosos discursos e cléssica obra, entre o final do século dezenove e o inicio do século vinte, como
igualmente depois o fizeram Rui e Levi, todos eles, enfim, destacaram, em suas primorosas li¢des, 0s
deveres politicos do Supremo, instituicdo analoga a uma constituinte permanente. Observe que, nagquela
época, o controle judicial eraapenas o difuso, e ja se colocava em destaque o papel politico do Supremo.
N&o é que, no Império, chegou-se mesmo a pensar, de acordo com anotacéo de Aliomar Baleeiro, veja-
sel, que o Supremo eventual mente se substituisse ao Poder Moderador. O certo € que ajurisdicdo
constitucional viria a aumentar-se. Limitada ao controle difuso-incidental, por si sO ja era suficiente para
0 destaque politico do Supremo. Seria, porém, ampliada. Em 1965, quando se cuidou dareformado
Judiciério, os legisladores da época atribuiram ao Supremo, como ja exposto, a competéncia para
processar e julgar, originariamente, a representacdo contra inconstitucionalidade, donde a esclarecedora
anotacdo de Agricola Barbi, “Criou-se, assim, 0 exame da inconstitucionalidade, por via de agéo,
também de lel federal, o que, sem dlvida, nada tem a ver com o problema de intervencéo federal que €
matéria do art. 8°, parégrafo unico, da Constituicdo”. Instituia-se, desse modo, 0 modelo concentrado-
abstrato, que vinha aditar-se ao difuso-incidental, resultando na adocéo, entre nos, de um sistema misto,
portador, para parte da doutrina, de embaracos, empecilhos ou de algumas perguntas sem respostas. Ora,
apar darepresentacdo, ou da hodierna agéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual, hatambém, na vigente ordem constitucional, a arguiicdo de descumprimento de
preceito fundamental e a agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
oriunda esta da Emenda Constitucional n° 3, de 1993, processual mente disciplinadas, todas, pelasLeis
n°s 9.868 e 9.882, ambas de 1999. Como se essas medidas ndo bastassem, instituiram-se ainda, em 1988,
mecani Smos contra omissoes, como 0 mandado de injuncéo e a declaragdo por omissao, e sefalana
criacéo de um incidente de inconstitucionalidade.

Desde 0s seus primeiros passos, mesmo na primitivafeicao de 1824, que o Supremo tem,
fundamentalmente, a natureza de 6rgéo politico, cabendo-lhe por inteiro, sem divida que antes de
guaisquer outras indagacdes, 0 contencioso constitucional — primeiro e, hoje, quase 0 Unico, se ndo
exclusivamente. Talvez bem mais do que ontem, impde-se hoje essa compreensdo, em virtude do
sistemajudicial criado pelos constituintes dos anos oitenta do século passado. E o Supremo o Tribunal
da Constitui¢éo, ocupando, nas palavras de Teori Zavascki, “a posi¢cdo mais importante no sistema de
tutela de constitucionalidade dos comportamentos’. Note-se, segundo a Exposi¢éo de motivos da
Emenda n® 16, de 1965, que a Comisséo composta por Orosimbo, Prado Kelly e Dario de Almeida
distinguia, naquel e projeto por ela apresentado de reforma do Judiciario, entre o contencioso da
Constituicdo e o contencioso dalel federal, parao fim de situar o primeiro pela suaimportancia no
plenario do Supremo e o outro nas turmas. Era esse contencioso — afirmou a Comisséo — que conferia ao
Tribunal a expressivaimagem de “Corte de Justica Politica’. Nos dias de hoje, procura-se, sobretudo,
aticar e ativar a natureza politica do Supremo (quem sabe se também n&o o querem como poder
moderador!), ampliando-se descomedi damente sua jurisdi¢céo com aguel as competéncias, como as de
processar e julgar a acéo declaratdria de constitucionalidade, a argliicdo de descumprimento de preceito
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fundamental etc, alias, 0 Supremo nédo haveria, mesmo, de ter competéncias estranhas a jurisdicéo
constitucional. Até ja se fala de um incidente de inconstitucionalidade, constante de projeto ha pouco
remetido ao Congresso Nacional. A melhor das orientagfes, como se procura demonstrar, quem sabe a
Unica e amais sdbia, com certeza seria a de que o Supremo se dedicasse com exclusividade a matéria
constitucional, t&o relevante e t&o nobre, t&o significativa e tdo majestosa, assumindo por inteiro a
posi¢cdo politica gue melhor o credencia entre as instituigdes mais politicas — “ Corte de Justica Politica’.

No século passado, ao Supremo, até os anos oitenta, como € sabido e ressabido, estavam cometidos 0s
dois contenciosos — o constitucional e o infraconstitucional, mas o Supremo iria perder um deles, em
virtude da criagdo, em 1988, do Superior Tribunal de Justica. Poisfoi ao recurso especial, igualmente
datado de 1988, que se entregou, em grau de superposi¢ao, a jurisdicdo infraconstitucional. Ocorre que
essa jurisdicdo nao foi, infelizmente, por inteiro entregue ao Superior. No curso dos trabal hos
constituintes findos em 1988, o Supremo perderia o contencioso da lei federal — exato que o deveria
perder em toda a sua extensdo, mas de todo ndo o perdeu, mormente em virtude aqui e ali de criactes
pretorianas, donde a apresentacdo, toda vez que se propde alterar a estrutura do Judiciario, como no
momento atual, de propostas tendentes a reformar o sistema, de modo a purificdlo, deixélo claro e
preciso quanto ao exercicio das diferentes jurisdicdes. Impde-se assim que as competéncias sgjam
preservadas e ndo embaralhadas, que sejam melhor definidas, separando-se com bons olhos as questdes,
de modo que as de direito ordinario ndo sejam examinadas a pretexto da existéncia de ofensa ao texto
constitucional, a fim de que se ndo diga, e ha os que interesseiramente dizem, que se criou, veja-se, um
quarto grau de jurisdicdo! De maneira particular, sempre achei que os textos pertinentes, como se vera
linhas a frente, bem que mereciam outras interpretacdes. por exemplo, onde se |€ que compete ao
Supremo processar € julgar, originariamente, o habeas corpus quando o coator for Tribunal Superior, ler-
se-ia gque compete, sim, mas desde que houvesse descumprimento de preceito constitucional. Justificar-
se-ia 0 pedido apenas se fundado no texto constitucional; ndo, se fundado em texto ordinério. Ora, de um
lado, se 0 Supremo, durante aquel es trabalhos, perdia competéncia, de outro, ali mesmo se projetava
institucionalmente, porque haveria de se ver, como se viu, destacado como “Corte de Justica Politica’ —
amais elevada posicéo de um tribunal dafeicdo do Supremo.

Ao certo, aorigem do Superior ndo deixa de estar ligada & denominada crise do recurso extraordindrio,
tdo antiga e tdo comentada, tanto que, em 1918, ja dizia Carlos Maximiliano que seimpunha“alliviar a
Corte Suprema do excesso de trabalho, de que ndo da conta’. Aliviar, mas de que maneira? Com um
novo tribunal, e Alfredo Buzaid foi um dos seus primeiros pregoeiros, falando, em 1968, da necessidade
de sua criacéo, “com funcdo exclusiva de cassacéo, atribuindo-lhe a competéncia parajulgar os casos de
recursos, com fundamento no art. 101, 111, da Constituicdo Federal” (de 1946). Sem davida que, ao ser
instituido, ao Superior se atribuiu essa competéncia, por ele exercitada através do recurso especial
(Constituicdo, art. 105, 111). Foram-lhe, outrossim, atribuidas, no ato de sua institui¢éo, duas outras
competéncias (e elas |he eram recomendadas por todos quantos sugeriram a criagdo de um novo
tribunal): uma , ade processar e julgar, originariamente, algumas agdes, a outra, ade julgar, em
recurso ordinario, alguns feitos (Constituicéo, art. 105, | ell).

Quando se Ihe requer o exercicio das competéncias originaria e ordinéria, previstas nosincisos| ell,
decerto que o Superior as desempenha de modo livre, sem peia e sem qualquer restricdo, assim no
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campo infra. como no constitucional. E-lhe legitimo e legal, no particular, dispor e prescrever sobre o
texto maior, apontando ofensas a ele verificadas, ou declarando antinomias entre tal texto e os textos
ordinarios, enfim, livremente decidir sobre os vicios de constitucionalidade. Ndo sera a palavrafinal,
duvida ndo existe, em razdo de que, no campo constitucional, as suas decisdes sujeitar-se-a80 ao recurso
extraordinario (Constituicdo, art. 102, 111). Agora, divida existe, como se viu, Se 0 Supremo possui a
mesma liberdade, rel ativamente a matéria infraconstitucional. Afinal, o Tribunal dessa matériaéo
Superior, por isso, em nome do sistema criado em 1988, € irrepreensivel o entendimento segundo o qual
as decisdes do Superior, no tocante ao direito ordinario, hdo de ser observadas por todos, sem qualquer
excecao . Isto, todavia, ndo vem aqui e agora inteiramente ao caso, visto que, no momento, o que
deveras interessa a todos € saber se 0 Superior, exercitando essas competéncias (originaria e ordindria),
tem liberdade para estatuir acerca da matéria constitucional. Nesse importante aspecto, pode, sm, o
Superior estatuir sobre essa matéria. Nao creio hgja voz que discorde dessa possibilidade juridica.
Ademais, de suas decisdes, repita-se, havera em tese recurso extraordindrio, previsto noinciso 111 do art.
102. Conseguientemente, veja se o recurso ordinario do inciso |1 do art. 102 ndo chega mesmo a ser um
desperdicio de tempo e inteligéncia, no que se refere ao Superior Tribunal de Justica, algo que atenta
contraaexisténcia de dois tribunais, um para zelar pela guarda da Constituicéo e o outr o, pela guarda
dalei federal. Impde-se ou ndo se impde a purificacdo do sistema judicial? O recurso cabivel haveriade
ser um Unico: sempre e somente o extraordinario, pois a missao do Supremo ndo é ade zelar pela guarda
da Constituicdo? Nao serd uma demasia o aludido inciso I1? Ao menos, no que diz respeito a matéria
infra. Caberia o recurso, se teimam em o querer ordinario, sim, restrito, todavia, a matéria constitucional .

O correto é que, cuidando-se do modelo difuso-incidental, esse controle judicial das leis ndo é estranho
ao Superior Tribunal; por sinal, é-lhe bem proprio. O Superior igualmente tem, no uso das suas
competéncias origindria e ordindria previstas nosincisos | e ll do art. 105, os dois contenciosos, como
todo o mundo judiciario. Ao Tribunal é licito declarar ainconstitucionalidade de lei ou de ato normativo
do poder publico, a requerimento da parte ou mesmo de oficio. De acordo com 0s seus registros, entre
tantos outros casos ja examinados pelo Superior, confiram-se: (1) na Arguicdo no RM S-988, sesséo do
dia12.8.93 (DJ de 24.10.94), a Corte Especial, incidentalmente, declarou a inconstitucionalidade de
dispositivos de lel pernambucana em que se fundara juridicamente o pedido dos impetrantes, trata-se,
logo, de declaragcdo em desfavor do recorrente, (I1) na Argtiicdo no RM S-5.063, sesséo do dia 18.6.97
(DJde 24.11.97), a Corte Especial, incidentalmente, declarou a inconstitucionalidade de dispositivo de
lei complementar federal, fé-lo, vgja-se!, afavor dos recorrentes, de maneira que, no caso, a seguranca
até que de imediato foi concedida, (111) na Arglicdo no MS-4.993, sessdo do dia21.10.98 (DJ de
19.2.01), a Corte Especial, incidentalmente, declarou, afavor do impetrante, ainconstitucionalidade de
dispositivo de medida provisoria (exigéncia de contribuicdo previdenciéria de aposentado), (1V) e na
Arguicdo no RHC-881, sessdo do dia11.4.91 (DJde 11.11.91), a Corte Especial rejeitou a
inconstitucionalidade de dispositivo de lei municipal.

Se perplexidade ndo existe quanto aos indigitadosincisos | e I, podendo o Superior, no exercicio dessas
competéncias, amplamente proceder, tal, porém, ndo acontece, na mesma dimensdo, quando se cuida de
julgamento, em recurso especial, das causas decididas, em Unica ou Ultimainstancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados e do Distrito Federal — hip6tese do inciso 111 do art.
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105. Como € de corrigueiro conhecimento, € por intermédio do especial que vem ter ao Superior 0 maior
numero dos feitos. em 2000, recebeu 151.125, entre os quais, 80.748 agravos e 55.896 recursos
especiais. Pois ndo é que, no processamento e decisdo de tdo enorme nimero de processos, 0 Superior
ndo tenha a posse do contencioso constitucional. N&o é que ndo a tenha de modo completo, tem-na em
parte, em que medida?, qual aindagacéo aqui feitalogo nas suas primeiras linhas. Tudo isso resulta do
sistema de dois tribunais de superposi¢cao, e se pergunta se, no caso de acolhido o incidente de
inconstitucionalidade, como é que depois se julgara o recurso especia? Sim, porque dois hdo de ser 0s
julgamentos. um em que se resolvera o incidente, 0 outro que completara o julgamento da causa: 0
incidente, perante a Corte Especial, o especial, quase sempre perante a Turma. Fica a pergunta: resolvido
o0 incidente com a proclamag&o dainconstitucionalidade, como € que se completara o julgamento do
feito?

Nos sistemas constitucionais anteriores, guando se reuniam em torno de um Unico tribunal os dois
contenciosos, ao Supremo, que os acumulava, ndo se dava obstéculo algum ao conhecimento da matéria
constitucional, de oficio ou arequerimento de qualquer das partes, no julgamento do recurso
extraordindrio (Constitui¢do/46, art. 101, 111 e Constituicdo/67-69, art. 119, 111). Seguem alguns
exemplos: (1) Em 1951, o Supremo declarou, de oficio, no RE-19.285, ainconstitucionalidade do § 4° do
art. 13 do Cad. Eleitoral, entendendo, diante do art. 120 da Constituicdo de 1946, que ndo havia recurso
extraordindrio em matéria eleitoral (o recurso previsto no inciso I11 do art. 101). Durante os debates que
naguela Casa se sucederam, disse o relator Ministro Rocha L agoa — nesse trecho parece que se encontra
um ponto importante — que Ihe ndo cabia levantar a preliminar (prejudicial), porque a matériando fora
em momento algum debatida nos autos (é que faltava o requerimento do interessado, bem assim que
faltaria prequestionamento etc). Ponderou, no entanto, o Ministro Edgard Costa que o Tribunal haveria
mesmo assim de se debrucgar sobre a preliminar: “Proponho, pois, Sr. Presidente”, falou 0 Ministro
Edgard, “que se vote, em tese, se face ao dispositivo do Codigo Eleitoral € admissivel recurso
extraordinario”. O Tribunal longamente votou, dividiu-se, sim, dividiu-se, e a declaracéo de
inconstitucionalidade foi feita, por voto de desempate. Sem embargo do acolhimento da prejudicial de
inconstitucionalidade em desfavor do recorrente, o recurso, entretanto, terminou sendo conhecido pelo
Tribunal, por outro fundamento, € verdade, e até se Ihe deu provimento. Note-se que, nesse caso, 0
Supremo conheceu de oficio da arguicéo, e fez a declaracdo de inconstitucionalidade em sentido
contrério ao interesse do recorrente, fé-1a, contudo, em tese, porgquanto a declaragdo ndo aproveitou as
partes, nem acabou por |hes prejudicar, enfim, no ponto referente a declaracéo, néo foi Gtil ou
conveniente para a decisdo da causa. Decerto, do extraordinario se conheceu e se lhe deu provimento,
deu-se-lhe mas por um outro fundamento, que também fora suscitado pelo recorrente. (11) Em 1967,
guando editado o Decreto-lei n°® 322, assegurando direito a purgacdo da mora e determinando que tal se
aplicasse aos casos pendentes, o Supremo, quando do julgamento, pelo Plenério, do RE-62.731 (RTJ
45/559), preliminarmente conheceu da matéria constitucional e proclamou viciada a norma constante do
art. 5° (“Nas locacOes para fins ndo residenciais sera assegurado ao locatario o direito a purgacéo da
mora, N0S mesmos casos e condigdes previstos na L el para as locagcdes residenciais, aplicando-se o
disposto neste artigo aos casos sub judice’); no mérito, o Supremo conheceu e deu provimento ao
recurso, de acordo com a jurisprudéncia da época segundo a qual, nalocacéo comercial, o locatario ndo
tinha direito a purgac@o da mora. Observe que a declaracéo se fez afavor do recorrente. (111) No
julgamento do RE-80.537 (RTJ-75/596), verificado no ano de 1975, o Supremo também conheceu de
oficio e fez incidentalmente a declaragcdo; em consequéncia, o Tribunal afastou a desercdo que prendera
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0 recurso na origem, conheceu do extraordinario e lhe deu provimento. A declaracéo verificou-se a favor
do recorrente.

Ora, no tempo em que 0S contenciosos se concentravam num Unico e mesmo tribunal, deveras ndo
poderia ser outra a orientacao atinente ao exercicio de ambas as jurisdicdes. Afinal, ao se prescrever um
fim, presumem-se prescritos 0s meios, ou ao se conferir poder geral, entendem-se conferidos todos os
poderes particulares. quem tem o fim ha de ter os meios. Acontece que, no sistema atual, datado de
1988, as coisas apresentam-se de modo diferente. Em tempos idos, ndo era o recurso extraordinario que
zelava tanto pela guarda da Constitui¢éo quanto pela guarda das leis federais? A par do contencioso
infra, 0 Supremo igualmente tinha 0 contencioso constitucional, e o teria, naquel es pretéritos momentos,
defeicdo total e completa, sendo-1he legitimo e legal o conhecimento da matéria constitucional, tanto de
oficio quanto a requerimento. Foi-lhe, no entanto, subtraida uma de suas duas jurisdic¢oes.

Se aquel e recurso extraordinario possuia dois motivos, perdeu um deles, e 0 perdeu porque o antigo
extraordinario se dividiu entre o extraordinario stricto sensu e 0 especial. Agora, o encargo de zelar pelas
leis e tratados federais compete ao novel recurso especial. Foi paratéo importante e t&o nobre misséo
gue se criou o Superior Tribunal, cabendo-lhe estatuir e prescrever sobre todo o direito ordinario, de
maneira definitiva, final e, por conseguinte, irrecorrivel. H4 uma sd instancia de superposicéo e hadois
recursos, um em que se veicula a matéria constitucional, outro em que se veiculaa matéria
infraconstitucional: aum Tribunal assiste ou assistiria 0 contencioso constitucional, apenas e
unicamente, salvo uma ou duas hipoteses, ao outro Tribunal ocorre o contencioso infraconstituciona (e
haverd de ocorrer sem interferéncia alguma, com autoridade de coisa julgada), podendo-lhe suceder o
contencioso constitucional, em rarissimas hipoéteses. Quando, na origem, ao ver do legislador de 1990
(Lei n°8.038), sdo admitidos os dois recursos, o julgamento do especial prefere ao do extraordinario,
salvo se este, em que veiculada a questdo constitucional, for prejudicial aquele, caso em que os autos hdo
de ser remetidos ao Supremo.

Faltando ao Superior, no julgamento da causa pelo recurso especial (Constituicdo, art. 105, 111), o
contencioso constitucional, em principio, e de todo privado o Supremo, no julgamento da causa pelo
recurso extraordinario (Constituicado, art. 102, 111), do contencioso infraconstitucional, indaga-se se, a
despeito dessa evidente col ocagdo, mormente quanto a primeira auséncia, pode o Superior conhecer de
oficio da questéo constitucional, diga-se, declarar ainconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do
poder publico, previamente ao julgamento do recurso especial ?

Foi em meados do ano de 1992 que a Corte Especial teve a oportunidade de se pronunciar sobre o tema,
contudo, n&o o fez, em virtude da superveniéncia de uma especia circunstancia. E o Ministro Padua
Ribeiro, naquela ocasido, ja destacava, em seu voto, que o Tribunal estava“a decidir umatese, pela
primeiravez, damais alta significacdo”, consistente “em saber se € possivel, por ocasido do julgamento
do recurso especial”, o Superior “exercer o controle da constitucionalidade dasleis’. Ocupava-se de uma
arglicdo, de oficio, acolhida, previamente, pela 4@ Turma, num processo da relatoria do Ministro Athos
Carneiro, em gque se alegava gque o tribunal local deixara de aplicar alei federal, negando-se-lhe assim
vigéncia, mas, durante o julgamento dagquele recurso especial, ocorreraa 42 Turma que o texto em causa

—isto é o art. 5° da Lei n°4.886/65 (atividades dos representantes comerciais autbnomos) — era
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inconstitucional. A limitagdo nele constante, ao sentir da Turma, feriria o principio do livre exercicio de
gualquer trabalho, oficio ou profissdo, a que se refere o atual inciso X111 do rol dos direitos e deveres
individuais e coletivos.

Nesse caso, se proclamada, pela Corte Especial, a suscitada inconstitucionalidade, a proclamagdo néo
iriafavorecer o recorrente. Ao contrario, iriapreudica-lo: teriaele razdo se alel ndo estivesse viciada;
dado que sim, do recurso especial depois ndo se conheceria. Diante disso, amim me sucedeu, naqueles
autos do REsp-12.005, nos quais estava em causa a prejudicial de inconstitucionalidade, que era
admissivel se procedesse daquelaforma, em razéo de, nas hipoteses dessa ordem, ou sgja, quando a
declaracdo incidental ndo beneficiar a parte recorrente, o Superior Tribunal também possuir o controle
difuso de constitucionalidade. Aconteceu, entretanto, que, naquele caso, cuidava-se de lei precedente (ou
lei pré-constitucional; a propdsito, fala Machado Horta, reportando-se a Canotilho, em “antinomias entre
o Direito Constitucional novo e o Direito pré-constitucional”), e aincompatibilidade entre a Constituicdo
ealel —disse eu, apos pedido de vista— haveria de se resolver navia darevogacao, e foi atese que
prevaleceu. Em virtude dessa circunstancia e relevante motivo, a Corte Especial, ndo conhecendo da
arglicdo, aliés contra alguns votos, acabou ndo se pronunciando, de modo conclusivo, sobre aquele
outro tema a cujo respeito havia dito o Ministro Padua cuidar-se de tese “da mais alta significacéo”.

Por certo, no curso dos debates verificados na Corte, 0 Ministro Athos chegou a dizer que, no caso,
éramos obrigados a enfrentar o tema da inconstitucionalidade, porguanto, “caso contrario, teremos
necessariamente de dar provimento ao recurso especial, pois o tribunal de origem ndo aplicou a
mencionada normade lei federal”. Vea-se, assim, que o relator implicitamente reconhecia que, em
feitos dessa ordem, a saber, quando ndo se beneficia o recorrente, competiriaao Superior enfrentar a
guestdo constitucional, por causa do controle difuso. Ainda é certo que, em seu voto, Athos ndo fora
peremptoriamente da opinido que, ando ser essa, outra hipotese de declaracdo ndo existiria. Pareceu-lhe
gue, cabendo a qualquer juiz o conhecimento da matéria constitucional, ipso facto, caberia a qual quer
tribunal. Em meu voto, porém, fui da opinido que o incidente ndo poderiainteressar ao recorrente, e
aproveitei pararecordar palavras do Ministro Eduardo Ribeiro, proferidas na 32 Turma.

Na Corte Especial, se ainda entendia o Ministro Padua inexistir “qualquer razdo plausivel, avista do
Nosso sistema constitucional, de negar-se apenas aum Tribunal, da hierarquia deste, poderes de
incidentemente declarar ainconstitucionalidade de lei diante de um recurso especia que estejaa
apreciar”, de outro lado ocorria ao Ministro Torredo Braz, em posi¢cdo contréaria a dos demais Ministros
que participavam do julgamento da arguicdo nos autos do REsp-12.005, que erainadmissivel toda e
gual quer especulacdo constitucional em recurso especial, mesmo que esse exame viesse beneficiar o
recorrido, porquanto, afirmou Torredo, citando dispositivos da Constituicdo e daLel n°8.038, que (1)
“Ficou visivel a preocupagdo do legislador em sistematizar a matéria, em obediéncia ao comando
constitucional, e com tal propésito distribuiu em compartimentos estanques o controle do julgado da
insténcia ordindria em face dalei federal comum, de cujo mister incumbiu o Superior Tribunal de Justica
através do recurso especial, e o controle diante da Constitui¢éo, a cargo do Supremo Tribunal Federal
por intermeédio do recurso extraordinario” e que (I1) “Portanto, apreciar no recurso especial questéo
constitucional — ainda que suscitada pela parte — soa a prética teratol 6gica, aberrante do sistema, porque
afuncdo unica do aludido recurso é garantir a unidade de interpretacdo do direito federal
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infraconstitucional, e ndo verificar — porque isto evidentemente implicaria desvio de fungéo —se o
decisum do tribunal de segundo grau esta as testilhas com a Carta Magna’.

Ja que se ndo conheceu da argiiicdo de inconstitucionalidade, os autos do especial, que se achavam na
Corte, tornaram a Turma, e la ndo se conheceu do recurso, de acordo com 0 mesmo principio, ou sgja, 0
recorrente teriarazéo se em perfeita ordem estivesse alei, mas, ndo dispondo elade eficacia, validez e
vigéncia, dada a sua incompatibilidade com textos constitucionais tanto pretéritos como atuais, impunha-
se 0 ndo-conhecimento do recurso, simplesmente: “é de considerar-se, destarte, ndo vigente e, pois, ndo
incidente ao caso sub judice’, foi a conclusdo da 42 Turma, em 20.4.93, com acordéo publicado no DJ de
28.6.93. Em termos de aplicacdo desse principio, € indiferente saber se alei € inconstitucional ou se esta
revogada: tanto faz a solucéo gque se da aincompatibilidade entre os apresentados textos. Escreveu
Bittencourt, em 1949: “A inconstitucionalidade dalei, uma vez reconhecida e declarada pelos tribunais,
tem como consequiéncia necessaria ou a sua revogacado, ou a suainexisténcia, ou asuaineficacia’.
Malgrado segja desta forma, ndo houve, na 42 Turma, explicita preocupacdo em assentar que se procedia
assim por se tratar de solucéo favoravel ao recorrido. Se se cuidasse de beneficiar o recorrente, seria
possivel? N&o, ndo seria, segundo as minhas reflexdes.

Em 1990 e no inicio de 1992 — antes mesmo que a Corte Especial fosse provocada, em julgamento
perante ela ou em remessa de feito por Segdo ou Turma, arts. 199 e 200 do Regimento -, o tema
concernente a declaracéo de inconstitucionalidade ja viera a baila na 32 Turma, em duas ocasi6es e
ambas a proposito do deflator previsto no Decreto-lei n° 2.335, de 12.6.87 (com alteracdes a cargo dos
Decretos-leis n°s 2.337 e 2.342/87): no REsp-2.658, de 1990, publicado no DJ de 12.11.90, comentou-se
0 assunto, mas nédo se chegou aformular a argli¢céo; no REsp-6.975, de 1992, publicado no DJ de
25.5.92, fez-se de oficio a arglicdo e, em seguida, ouviu-se o Ministério Publico (Cod. de Pr. Civil, art.
480), mas a arguiicéo foi rejeitada pela Turma, contra o voto do Ministro Dias Trindade. Eis 0 que disse
0 Ministro Eduardo Ribeiro, em ambos 0s casos. “ Sera 0 especia cabivel quando a decisio recorrida
contrariar tratado ou lel federal, ou der-lhe interpretacéo diversa da acolhida por outro Tribunal. Parece,
aprimeiravista, que, ndo contemplada a contrariedade a Constituicéo, a ensgjar recurso extraordinario
(205, 111, ‘@), ndo se colocaria a possibilidade do controle em exame. Assim ndo €, entretanto. Pode
suceder que o Tribunal local haja decidido de modo a violar o disposto em determinadalei, ou dissentido
dainterpretacdo que Ihe foi dada por outro julgado. O especial, em conseqgiiéncia, havera de ser
conhecido. Entretanto, ndo se afasta entenda a Turma gque aquela mesmalei € inconstitucional. Assim
entendendo havera de declaré-la. O recorrente, que teria direito, em vista do estabelecido nalei
ordinéria, ndo o tem por derivar de norma que ndo se gjusta a Constituicdo. Isto este Tribunal devera
verificar. Note-se que o recorrido, a quem interessaria o reconhecimento da inconstitucionalidade, néo
poderarecorrer extraordinariamente, pleiteando tal declaracdo, por falta de interesse, ja que ndo
sucumbiu. A solugéo ndo pode ser outra. Ao Superior Tribunal de Justica, admitindo que alei, em
principio, confere o direito postulado, ndo seralicito furtar-se ao exame de sua constitucionalidade’.

Nesses dois casos (REsp’'s 2.658 e 6.975), tratar-se-ia de declarag&o contra o interesse da parte
recorrente: teria elarazéo se alel ndo fosse inconstitucional. Como nédo se fez a declaragdo, umavez que
as arguicdes ndo foram a frente, uma nem sequer ganhou corpo e alma, e a que ganhou ndo saiu da
Turma, logo, a questdo ndo foi submetida a Corte, 0s recursos especiais entéo foram conhecidos e

Page 12
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 17/11/2001



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

providos, pois, naorigem, deixara-se, nagueles casos, de se aplicar alei no ponto em que se determinava
fossem deflacionadas as obrigactes constituidas entre 1° de janeiro e 15 de junho de 1987.

Em 1991, em feitos igualmente contrarios ao interesse da parte recorrente, o0 Ministro Gomes de Barros,
por ocasido do julgamento, numa mesma sesséo, dos REsp’'s 12.267, 12.309 e 12.417, publicados no DJ
de 16.10.91, arguia, na 12 Turma, ainconstitucionalidade do art. 3° do Decreto-lei n® 1.075, de 22.01.70.
Nesses processos, tratou-se de pronunciamento Unico (evidentemente que a arguiicdo ndo prosperou),
assim a Turma, julgando os recursos, deu-lhes provimento. Em suaintervencéo, o Ministro Gomes néo
cogitou de se tratar de casos em que, se feita, a declaracéo ndo iria prejudicar o recorrido. Ao contrario,
ali, iria beneficia-lo; caso em que teria cabimento, em tese.

Em 1999, durante o julgamento, na 32 Turma, do REsp-92.719, o Ministro Eduardo provocou discusséo
constitucional sobre o texto do art. 1°da Lei n°®8.030, de 12.4.90. Ao seu ver, ocupar-se-ia de norma
viciada. Decidiu-se ali, ja percorridas algumas etapas do julgamento do especial, pela remessa dos autos
ao Ministério Puablico (Cod. de Pr. Civil, art. 480). Se for afrente o incidente (0s autos encontram-se em
gabinete), tratar-se-a de prejudicialidade que, se acolhida, ndo favorecera a parte recorrente.
Juridicamente, sera possivel, nessa hipétese, a argliicdo no seio do Superior Tribunal.

Por que ndo é possivel se proclame a inconstitucionalidade de preceito ou ato em beneficio da parte
recorrente? Lembre-se que, em 1990 e 1992, na 32 Turma, em 1991, na 12 Turmae, em fins de 1992, na
Corte Especial, essa pergunta com todas as suas letras e com todas as suas consequiéncias ndo foi
formulada, por isso que, naquel as oportunidades, a aventada prejudicial, se e quando acolhida, ndo iria
favorecer a parte recorrente, mas sim, a parte recorrida. Nesses casos, as arguiicdes nem venceram afase
inicial: nas Turmas, a questéo foi imediatamente rejeitada, e, na Corte, a eventual incompatibilidade
resolver-se-ia como se resolveu naviadarevogacdo (alel ja se achavaem vigor), tornando, assim, 0s
autos a Turma.

Em 1998, apareceu outra oportunidade, mas em vao, quando a 4@ Turma, em virtude darelevancia da
questdo federal versada nos autos, remeteu a Corte Especial o REsp-182.820, darelatoriado Ministro
Salvio, no qual se alegava que ainstancia de origem ndo observara o disposto no art. 526 do Cod. de Pr.
Civil. Ora, iniciado o julgamento do especial, o Ministro Fontes argliiu, em questdo de ordem, a
inconstitucionalidade dessa soi-disant norma processual. Acolheu-se a questdo de ordem, sim, afim de,
primeiro, ouvir-se o Ministério Publico (Regimento, art. 199), se ndo apds um bom e longo debate
relativamente a se se impunha de pronto a oitiva ministerial ou se, antes da audiéncia, cumprir-se-ia
verificar darazoabilidade da arglicdo. Em momento algum se falou sobre o cabimento da arglicéo —a
guem aproveitaria a declaracdo, se ao recorrente ou ao recorrido. Como a arguiicdo, logo apés a volta dos
autos (Regimento, art. 199, § 1°), foi rgeitada, entendendo-se que se n&o verificava qual quer
inconstitucionalidade, a Corte, talvez em virtude daimediata rejei¢ao da questdo que Ihe fora
previamente submetida, ndo tenha mesmo se preocupado com a admissibilidade em tese do incidente.
Ensgjo até que de novo houve, em véo, pois o Tribunal, em ocasi&o também azada, ndo se pronunciou
acerca da admissibilidade.

Iria se pronunciar depois, ainda que ndo por expressiva maioria, e ndo de modo definitivo, pronto e
conclusivo. Particularmente, sempre me afigurou que o prévio exame da constitucionalidade ndo havera
deir ao encontro do interesse da parte recorrente, ndo podera ela se beneficiar com a declaracéo de
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existénciade vicio nalei, porque ao Tribunal, depois, ndo assistiriam meios para o exame do recurso
especial — completar o julgamento do feito (Simula 513/STF). Sendo, veja-se. Quando julga, no
especial, as causas decididas em Unica ou Ultimainstancia (Constituicdo, art. 105, 111), o Superior, como
varias vezes recordado, em principio ndo possui 0 contencioso constitucional. Essencialmente, cabe-lhe
0 contencioso infraconstitucional, sabendo-se que a finalidade do especial é ade zelar pela guarda dos
tratados e leis federais. A questdo veiculada no especial ha sempre de ter suporte no direito ordinario,
tanto que, se houver no acérdéo recorrido outro fundamento, de ordem constitucional, dois haver&o de
Ser 0s recursos excepcionais. Vale dizer que, acolhido sgja o incidente afavor do recorrente, impende ao
Tribunal reformar o julgamento local da causa, impondo-se-lhe sem divida o provimento do recurso
especial, dado gque se estaria diante de acorddo que aplicaralel inconstitucional. O provimento do
recurso pressupde, porém, o seu conhecimento, e se 0 especial ndo for conhecivel? Ao que cuido,
dificilmente — se ndo, jamais — 0 serd, a ndo ser que se rompa com uma série de principios, como o do
prequestionamento, o da demanda, o das questdes ndo suscitadas, o da ndo-aplicacéo do iura novit curia
etc. Observe que, para Bittencourt, os tribunais ndo devem fugir atese “sempre que, legitimamente, o
exame da constitucionalidade se apresente Util ou conveniente para a decisdo da causal”. Em tal
contexto, a declaracéo em beneficio do recorrente ndo se apresentara Util ou conveniente, porquanto, ndo
conhecivel o especia (dificilmente, ele o serg; ameu sentir, jamais), a declaracéo de
inconstitucionalidade ndo tera utilidade ou conveniéncia para a deciséo da causa. Nesse aspecto, acabara
se cuidando de declaragcdo em tese, propria do controle concentrado-abstrato, da competéncia exclusiva
do Supremo Tribunal.

De sorte que somente se admite, no ambito do Superior, o controle difuso-incidental quando n&o se
requer seja conhecido o recurso especial. Juridicamente, € possivel, em atencdo ao interesse do
recorrido. Ja se mencionou algumas vezes gue o recorrente teriarazdo se alei ndo fosse inconstitucional;
sendo, ha de se deixar de conhecer do recurso, simplesmente. De outra banda, aceita-se possa 0 Superior,
no exercicio da competéncia previstano aludido inciso I11, lidar com o texto constitucional se, por
exemplo, o vencedor na instancia ordinaria assume a condi¢ao de vencido nainstancia especia. E
necessario, todavia, que, nessa hipotese, a questdo tenha sido suscitada na instancia de origem, néo
importando se sobre ela |4 tenha havido pronunciamento, bem como se impde tenha sido levantada nas
contra-raz0es do especial. Se 0 Superior, no julgamento do recurso, ndo tiver se manifestado sobre a
guestdo constitucional, cabem os embargos de declaracdo, a fim de se ensgjar em nome do vencido o
recurso extraordinario. O que ndo é cabivel é ainovagdo, ndo podendo o vencedor e depois vencido
deduzir novas alegacbes, mesmo gue de cunho constitucional.

Mas a Corte Especial, com o0 objetivo de examinar aprejudicial de inconstitucionalidade, voltou a se
reunir no final de 2000 e no primeiro semestre de 2001 — ja se reunira, por duas outras vezes, em 1992 e
1998 -, reuniu-se novamente por causa da remessa que lhe foi feita dos autos do REsp-215.881, da
relatoriado Ministro Franciulli. Discutindo-se sobre a repeticdo de indébito tributario, a 22 Turma
acolhera nos autos, de oficio (Regimento, art. 200 e Céd. de Pr. Civil, art. 481), aarguicdo de
inconstitucionalidade do § 4° do art. 39 daLel n°9.250, assim redigido pelo legislador de 1995: “A
partir de 1° de janeiro de 1996, a compensacao ou restitui cao sera acrescida de juros equivalentes ataxa
referencial do Sistema Especia de Liquidacdo e de Custédia— SELIC paratitulos federais, acumulada
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mensalmente, calculados a partir da data do pagamento indevido ou a maior até o més anterior ao da
compensacao ou restituicao e de 1% relativamente ao més em que estiver sendo efetuada’. Iniciadaa
votacao, levantei deimediato a preliminar de ndo-cabimento da argiicdo, faltando-lhe o pressuposto de
n&o se prejudicar o recorrido, No caso, se acolhida, a proclamagdo dainconstitucionalidade, que se
impunha, prejudicaria exatamente o recorrido, e a Corte, por maioria de votos, vencidos os Ministros
Franciulli, Pecanha, Milton, Ruy e Eliana, reputou sem cabimento o incidente (sesséo de 18.4.01).

De fato, a arguiicao ndo progrediu. Encerrada a votago, verificou-se que idénticos ndo foram os
fundamentos com os quais a maioria resolveu a arguicéo, pelasuareeicdo. A mim, era porque o
recorrido careceria de interesse na declaragao de inconstitucionalidade, que, se feita, contrariaria
amplamente 0 seu interesse. Faltava, por conseguinte, cabimento a arguicéo. Ando convencido de que a
declaracéo € admissivel numa unica hipotese: quando ndo atinge o interesse do recorrido; portanto, se
contraria ao interesse do recorrente. Se acaso beneficiar o recorrente, ainsollvel questdo € a seguinte:
como o Tribunal ira depoisjulgar o especial e decidir a causa se, em tese, 0 recurso ndo é conhecivel; o
Tribunal ndo tera meios para conhecer do especial. Tudo decorre do sistema institucional, juridico e
|6gico instalado em 1988, que destinou, em feitos dessa ordem, a matéria constitucional ao Supremo e a
infraconstitucional ao Superior. Nao € que o Superior ndo tenha o contencioso constitucional, tem-no,
sim, em uma ou duas hipoteses. Leia-se que essa colocacdo ndo diminui o Superior, engrandece-o, a0
contrério, ao situélo como o Tribunal da matériainfraconstitucional, de toda a matéria, final e
irrecorrivel, no desempenho da competénciaa que se refere o inciso l11.

Tendo em méos, apos pedido de vista, os autos dessa arglii¢cao, pareceu ao Ministro Gomes de Barros
tratar-se a matéria em foco de questdo preclusa. E que, ao tempo em que se formou o acérddo, ou mesmo
antes, quando se prolatara a sentenca, a questdo era suscitével; ndo houve iniciativa alguma. Com a sua
inércia, a parte deixou que se operasse a preclusdo. Ja, para o Ministro Cesar Rocha, incidente desse
feitio ndo podera ser suscitado de oficio se trouxer, para o recorrente, prejudicialidade maior que a
contida na prépria decisdo recorrida. Alias, como também fiz constar em meu voto, a declaracéo, na
espécie, também ndo beneficiaria o recorrente — o caso era diferente, por isso, também disse eu, 0
Superior estaria se pronunciando in abstracto.

Aos votos que la ficaram vencidos ocorreu, entre outras significativas rememoracoes, que a defesa da
Constituicdo é tarefaindeclinavel, natural e propria de todo e qualquer juiz, em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, e que o Superior ficaria, em assim procedendo, omisso diante da possibilidade de fazer o
controle difuso-incidental, ou que os juizes do Superior tornar-se-iam juizes de acada
infraconstitucional, exclusivamente. A preocupacéo residiria numa eventual limitacdo de poder, ou numa
reducdo da competéncia do Superior. Ao fim e ao cabo, significaria diminuicdo ou perda de autoridade
(capitis diminutio).

Duvida ndo ha quanto a seriedade das objectes, particularmente sucede a mim, no entanto, que inexiste
diminuicdo ou perda da autoridade, da competéncia ou do poder. A orientacdo que se prega e se advoga
e que bem ressoou no meio da 32 Turma ndo converte em menor 0 Superior, ao contrario, torna-o maior,
mais forte, com mais autoridade, engrandecido e poderoso, fazendo-o o Tribunal supremo da matéria
infraconstitucional, como vérias vezes ja se disse e se diz agora de umavez por todas, de todo o direito
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comum e com exclusividade, irrevisiveis as suas decisdes, como 0 Supremo é o Tribunal supremo da
matéria constitucional . E aquele resultado 16gico do sistema institucional adotado em 1988, de maneira
gue o Superior ha sempre de ser a Ultima palavra na interpretacdo do direito comum, dele havendo de se
dizer o mesmo que se falava de Roma a proposito da causa finita. Ademais, ndo se veda de todo ao
Superior, no juizo do recurso especial, o controle difuso-incidental.

Pois bem, se ap Superior sO cabe o controle difuso-incidental quando ndo ira beneficiar o recorrente, se,
nesse Mesmo juizo do recurso especial, Ihe é vedado todo e qualquer pronunciamento sobre eventual
contrariedade a Constituicéo, salvo rarissimas hipoteses, por exemplo, se 0 vencedor nainstancia
ordinéria se torna vencido nainstancia extraordinaria e se o0 Superior inquestionavelmente é o Tribunal
do direito ordinério, irrecorriveis as suas decisdes, como melhor se impde — tudo que foi lembrado
decorre do proprio sistema juridico-institucional de organizacdo da instancia de superposicéo -, a melhor
das reflexfes e a mais sabia das compreensdes € a que esta a exigir que algumas disposi¢oes atinentes a
competéncia do Supremo h&o de ser despretensiosa e pacientemente meditadas, em exame que se requer
e seimpde, de sorte que, se ao Supremo ha de competir a matéria constitucional, sempre e sd, exceto
uma ou duas hipoteses de competéncia originéria, ao Superior ha de competir, da mesmaforma, a tltima
palavra arespeito da matériainfraconstitucional, irrevisivel e irrecorrivel, em qualquer circunstancia.
Dai que, ao se estatuir, como se estatuiu na alineai, I, do art. 102, que compete ao Supremo processar e
julgar, originariamente, “ 0 habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior”, hade seler, em
relacdo ao Superior Tribunal, que ai se rezou que o habeas cabe apenas na hipétese de descumprimento
de preceito congtitucional, jamais de preceito ordinario, do mesmo modo, ao Sse prescrever, como se
prescreveu naaineaa, |1 do art. 102 que compete ao Supremo julgar, em recurso ordinario, os mandados
e 0s habeas decididos pelos Tribunais Superiores, ha de se entender, em relacéo ao Superior Tribunal,
gue ha de versar apenas a matéria constitucional (a matériainfra nasce, desenvolve-se e morre no
Superior).

Se ainterpretacéo que se propde dessas e de outras competéncias ndo for juridicamente admissivel,
convoquemos entdo as férteis, vivas e descompromissadas inteligéncias do mundo juridico brasileiro
para que somem conosco na dificil e intermindvel empreitada de reformar o Judiciério, afim de que,
alterando e reformando aqui e ali, possamos, em nome dos melhores conceitos juridico-universais, de
idéias e reflexdes de ontem e de hoje, purificar o sistema que herdamos dos constituintes de 1987 e
1988, tornando o Superior o verdadeiro Tribunal da matériainfraconstitucional, de toda ela e de modo
irrevisivel. Em conclusdo:

1. E do Superior toda ajurisdicdo infraconstitucional (direito ordinario), salvo hipoteses que dizem
respeito a determinados membros de Poder, como o presidente da Republica (Constituicdo, art. 102, I, b
ed).

2. No exercicio das competéncias previstas nosincisos | ell do art. 105, livremente o Superior também
dispde do contencioso constitucional. Por certo, é-lhelicito o modelo difuso-incidental de controle de
congtitucionalidade. Sua palavrando é final; em tese, sempre havera o recurso extraordindrio.

3. No exercicio da competéncia previstano inciso |11 do art. 105, amplamente o Superior dispde do
contencioso infraconstitucional. Em principio, ndo tem o contencioso constitucional. Te-lo-4em umaou
duas hipoteses, podendo fazer, incidente e previamente, declaracdo de inconstitucionalidade. Nao, se em
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beneficio da parte recorrente.

4. E do Supremo ajurisdicgo constitucional. E o Tribunal da Constituicdo, 6rgdo mais de natureza
politica— Corte de Justica Politica. Do Supremo esperar-se-ia, como alhures se esperou, se substituisse
ao poder moderador. Melhor ficaria se transformado em Corte Constitucional, exclusivamente.

5. Para zelar pela guarda da Constituicdo, todos os instrumentos séo Uteis, necessarios e legitimos ao
Supremo. Ao lado do model o difuso-incidental, compete-lhe, e somente a ele, 0 model o concentrado-
abstrato de controle de constitucionalidade.

6. Nao é Util, conveniente e nem € legitimo ao Supremo entrar na matéria infraconstitucional, cuja
jurisdicdo pertence ao Superior. Significa que é vedado o conhecimento do extraordinério a pretexto de
ofensa a Constitui¢&o e, em seguida, o desfecho da causa fundado no direito infraconstitucional
(provimento). De acordo com o sistema vigente, apenas 0 Superior tem autorizagdo constitucional,
mediante o recurso especial, para decidir as causas aplicando-se-lhes o direito ordinério.

7. As decisdes do Superior, tratando-se de matéria infraconstitucional, hdo de ser finais, irrecorrivels,
com autoridade de coisa julgada, tanto como ja 0 sdo as oriundas de recurso especial, quanto haveréo de
sé-1o as provenientes do exercicio das competéncias originaria e ordinaria.
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