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Onde comegcam e terminam as competéncias do Supremo edo STJ

Cnica itlnada & tema de diraitn constitucional ? Ou tema de direito federal infraconstitucional ? Ou se
lempo constitucional e federal infraconstitucional ?

José Miguel Medina

advogado e professor ) ) ) - . -
No artigo anterior de Processo Novo, fiz comentério breve a decisio

proferida pelo Supremo Tribunal Federal arespeito dos temas 881 e 885. Em apertada sintese, no
julgamento concluido ha poucas semanas, 0 STF decidiu que as decisdes por ele proferidas em acéo
direta ou em sede de repercussao geral interrompem automati camente os efeitos temporais das sentencas
transitadas em julgado quanto a relagdes juridicas tributérias de trato sucessivo. Como pano de fundo, a
discusséo quanto a se saber se a deciséo antes proferida pelo STF em 2007 ao julgar a acéo direta de
inconstitucionalidade 15 impediria, desde entéo, o prosseguimento de producéo de efeitos de decisbes
transitadas em julgado em favor de contribuintes [1].

Venho defendendo, em outras publicagdes e em palestras, que referido entendimento deveria projetar
seus efeitos a partir do julgamento agorarealizado pelo Supremo. Uma das razGes que me conduzem a
esse modo de pensar € o fato de o0 Superior Tribunal de Justicater se manifestado em sentido diverso ao
decidir o tema repetitivo 340 (REsp 1.118.893, julgado em 23/3/2011). Nesse julgado, o STJ, referindo-
se textual mente aguela deciséo proferida pelo STF em 2007, firmou o entendimento de que

"0 fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente manifestar-se em sentido oposto a deciséo
judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relacéo juridica estabilizada pela coisa julgada,
sob pena de negar validade ao préprio controle difuso de constitucionalidade”.

Uma das criticas que venho recebendo assenta-se no seguinte fundamento: coisa julgada é tema de
direito constitucional; logo, o STJ néo teria autoridade para se pronunciar a respeito.

A Constituicao de 1988 criou dois tribunais de cupula dedicados a definicéo da inteligéncia do direito
federal: o STF, com competéncia para se pronunciar arespeito de direito constitucional, e o STJ, sobre
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direito infraconstitucional. Com essa solug&o, buscava o constituinte solucionar problema crénico que
ficou conhecido como "a crise do Supremo”, que se arrastava ha décadas, decorrente da quantidade
muito grande de processos que chegavam a esse tribunal [2].

Essa divisdo de tarefas, a época, parecia dar-se com base em balizas bastante claras, pois assuntos de
direito constitucional néo se relacionariam com temas de direito infraconstitucional, salvo em situacoes
pontuais. Pensava-se, entéo, que o conflito que se desse entre tais regras se resolveria em termos de
pronuncia de validade ou nulidade de regra infraconstitucional que contrariasse a Constituicdo (tanto em
julgamentos de acdes diretas quando de recursos extraordinarios, nos casos das alineasb e c do inciso 111
do artigo 102 da Constituicdo). A jurisprudéncia existente a época do labor do constituinte erarefratéria
atécnicas de controle de constitucionalidade que a doutrina ja vinha chamando de "interpretativas’, a
exemplo dainterpretacdo conforme a Constituicdo. Em julgado expressivo paraindicar o entendimento
gue, a época, era prevalecente, 0 Supremo afirmou gque, embora admissivel, aquelatécnicateria
aplicacdo limitada entre nds, ja que o Supremo atuaria, apenas e tdo somente, como "legislador
negativo" (Representacdo 1.417, relator ministro Moreira Alves, julgada em 9/12/1987).

A Constituicdo de 1988, no entanto, serviu de influxo ao florescimento de movimentos doutrinarios — e,
depois, jurisprudenciais — que, para aém de reconhecer a efetiva forca normativa da Constituicéo,
também defendiam que ela haveria de ser sempre considerada na interpretacéo e aplicagéo de
disposi¢des infraconstitucionais. Exemplo dessa tendéncia é a doutrina da " constitucionalizacéo do
direito privado" (ou "constitucionalizacdo do direito civil"), asignificar que as regras de direito
constitucional e de direito privado (ou de direito civil) ndo viviam em compartimentos estangues, e que
valores constitucionais haveriam de ser, sempre, tomados em consideracéo na interpretacéo e aplicacéo
de disposi¢des infraconstitucionais. Uma regra especifica prevista em lei dedicada a disciplinar relacbes
privadas (como o Cédigo Civil, ou qualquer lei ordinaria), assim, poderia ser afastadas pelo Judiciario
caso considerada contraria a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica brasileira,
aque serefereo artigo 1°, inciso I11, da Constituicao Federal.

Ao mesmo tempo, ajurisprudéncia do Supremo foi evoluindo, reconhecendo e aplicando ndo sb técnicas
"Interpretativas’ (como ainterpretacéo conforme, acimareferida, e a declaragdo parcial de nulidade sem
reducdo de texto), mas também técnicas consideradas "atipicas' de julgamento, tais como as decisdes
manipulativas (substitutivas ou aditivas). Bom exemplo desse salto pode ser observado com aleiturado
voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade
4.277 (relator ministro Ayres Britto, julgada em 5/5/2011). Essa evolucao fez-se acompanhar pela
acomodacao legidlativa, como sucedeu com aL el do Mandado de Injuncéo. Com efeito, aL el
13.300/2016 admite a concessdo de injuncdo para " estabelecer as condicdes em que se dara o exercicio
dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢des em que
podera o interessado promover acao propria visando a exercé-los, caso ndo seja suprida a mora
legidativa no prazo determinado™ (artigo 8°, caput, I1), podendo a decisdo ter eficacia ultra partes ou
erga omnes (artigo 9°, 81°). O préprio Congresso, assim, age de modo a reconhecer ao STF legitimidade
pararealizar deliberagbes que o legislador ndo pode ou néo quis fazer [3].

E evidente, portanto, a expansio observada pelo Supremo, em sua atuagdo. Diante do cenario apontado
acima, todas as questdes de direito acabam sendo consider adas potencial mente constitucionais. Afinal,
pouco ou nada que interessa a vida das pessoas escapa do alcance de alguma regra da Constituicdo. N&o
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bastasse, 0 proprio legislador aceita (ou a0 menos tolera) uma atuagcdo expansiva do Supremo, ao menos
em relacéo atemas mais sensiveis que poderiam atrair a célera do povo.

Tudo isso acaba por "enfraquecer” aforga normativa de regras infraconstitucionais, e, areboque, aforca
dos precedentes daguel e tribunal criado pela Constitui¢éo de 1988 com a atribuic¢éo de definir a
inteligéncia dessas regras federais infraconstitucionais: o Superior Tribunal de Justica.

Estéa-se diante de um evidente estado indesegjado de coisas. Afinal, as regras infraconstitucionais tém
razéo de ser e devem ser observadas, se ndo porque desempenham relevante funcéo na estruturagéo dos
mai s variados institutos juridicos, ao menos pelo fato de que a propria Constitui¢c&o erige como direito
fundamental a observanciaalel como referencial paraa criacdo de deveres positivos e negativos (artigo
5°, caput, inciso I1: "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo emvirtude de
lei"). Ora, se devemos observanciaa Constituicéo e asleis, € natural que voltemos os olhos ao modo
como o intérprete "oficial" dessas leis— o STJ— ditam seu sentido e alcance.

Esse estado de coisas acabou criando um problema para o Supremo. Se, como se disse, quaisquer
assuntos juridicos podem ser considerados potencial mente abrangidos pelas normas constitucionais, é
natural que os conflitos interpretativos dai decorrentes sejam levados ao STF. Masisso € indesgavel,
sob pena de seinviabilizar a atuacdo do proprio Supremo.

Varias estratégias vém sendo criadas com o proposito de limitar a quantidade de causas que chegam ao
Supremo. A mais conhecida € a exigéncia de que as questdes constitucionais veiculadas em recursos
extraordindrios ostentem repercussao geral (cf. artigo 102, 83°, da Constituicao, adicionado pela Emenda
Constitucional 45.2004). Outra, a de atribuir a questéo constitucional reflexa (ou indireta) o mesmo
destino da quest&o constitucional que ndo apresente repercussao geral.

Quando o Supremo decide que determinado tema de direito federal ndo diz respeito diretamente (mas
apenas reflexa ou indiretamente) ainteligéncia da Constituicdo, espera-se que dai decorra a consolidacéo
(ou o fortalecimento) da competéncia do STJ paratratar de dilemas relacionados a esses assuntos.

Um exemplo: o STF, ao deliberar arespeito do Tema 660, assim decidiu: "Tema relativo a suposta
violacdo aos principios do contraditorio, da ampla defesa, dos limites da coisa julgada e do devido
processo legal. Julgamento da causa dependente de prévia analise da adequada aplicacdo das normas
infraconstitucionais. Rejeicdo da repercussdo geral” (ARE 748.371 RG, relator ministro Gilmar
Mendes, julgado em 6/6/2013).

Essa solucéo poderia ser considerada satisfatoria. Afinal, se observada em plenitude, apenas
excepcionalmente se admitiria recurso extraordinario quando o tema constitucional fosse versado em
regras infraconstitucionais. " Sua admissibilidade dependeria, fundamental mente, da demonstracao de
gue, na interpretacdo e aplicacdo do direito, o Juiz desconsiderou por completo ou essencialmente a
influéncia dos direitos fundamentais, que a decisao se revela grosseira e manifestamente arbitraria na
interpretacdo e aplicacdo do direito ordinario ou, ainda, que se ultrapassaram os limites da construcéo
jurisprudencial, como consta do voto condutor da deciséo sobre o Tema 660.

No entanto, com frequéncia o problema retorna ao exame do Supremo, a quem incumbe, em Ultima
andlise, deliberar sobre os lindes existentes entre questéo constitucional direta e questéo constitucional

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 15/03/2023



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

indireta (ou reflexa), que também é infraconstitucional.

Foi o que sucedeu no caso a que nos referimos no inicio do presente texto. O STJ havia deliberado a
respeito da forca da coisa julgada formada em ag6es movidas individual mente por contribuintes contra o
Fisco. Bem ou mal, deu uma soluc&o ao problema, que também tem contornos previstos em lei federa
infraconstitucional. Acrescente-se que, ao deliberar sobre 0 tema 660, o Supremo decidira que violagéo
aos "limites da coisa julgada” configuraria ofensa meramente reflexa a Constituicdo. Recorde-se, como
se ndo bastasse, que o STJ firmou a orientacéo antes referida ao deliberar sobre tema repetitivo, algo
gue, consoante informa o proprio regimento interno desse tribunal, ndo deve ser considerado um
pronunciamento qualquer, mas um precedente qualificado.

N&o me parece acertado afirmar-se que esse precedente qualificado do Superior Tribunal de Justica
mereceria ser, desde sempre, desrespeitado, sob 0 argumento de que tocaria ao Supremo decidir a
respeito. Ora, 0 proprio Supremo ndo deixatais limites muito claros. No minimo, ha que se dizer que,
enquanto ndo houver deliberacéo final do Supremo sobre questdo constitucional reflexa, ha que se
observar o precedente qualificado firmado pelo Superior Tribunal de Justica.

Esse assunto merece desenvolvimento mais aprofundado. Mas as consideragOes acima, feitas em
resposta as criticas ao entendimento de que o precedente do STJ deveria ser desrespeitado, servem, a
meu ver, parajustificar que aquela orientacéo recentemente firmada pelo STF deve ser modulada. Para
além disso, deve ser objeto de atencdo o problema relacionado aos limites bastante confusos entre as
competéncias constitucionais dos referidos tribunais. Esse problema € grave, pois pode haver assuntos
gue o Supremo, em dado momento, sequer considere diretamente constitucional (o que ensgariaa
atuacdo do STJ, inclusive com a edicdo de precedente vinculante), mas depois declare constitucional e
reconhega a sua repercussao geral, enunciando tese que faga cair por terra precedente do STJ. A
inseguranca juridica decorrente desse estado de coisas € manifesta. A andlise destas e de outras nuances
ficar&o para outras edi¢des desta coluna, pois estajavai longe, e ndo se cansar aindamais o leitor que,
com muita boa vontade, conseguiu chegar até aqui.

[1] integra disponivel aqui: https://www.conjur.com.br/2023-fev-15/processo-novo-supremo-modul ar-
efeitos-deci san-coisa-julgada

[2] Escrevemos com vagar sobre a histéria desses dois tribunais em Prequestionamento, Reper cussao
Geral da Questao Constitucional, Relevancia da Questdo Federal (72 edicdo, Editora Revista dos
Tribunais, 2017).

[3] Fizemos andlise demorada dessas questes na obra Constituicdo Federal Comentada (72 edicéo,
Editora Revista dos Tribunais, 2022).
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