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RESUMO: o presente artigo, em suma, discorre sobre os requisitos de admissibilidade do Recurso
Extraordinario e, em ultima analise, da liberdade cada vez mais reduzida de aporte do jurisdicionado ao
STF, justamente pela dificuldade de se ter, no STF, um recurso extraordindrio ao menos conhecido.
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ABSTRACT: This article, in short, it deals with the admissibility requirements of the extraordinary appeal
and, ultimately, freedom increasingly reduced intake of jurisdiction over the Supreme Court, precisely
because of the difficulty of having at the Supreme Court, an extraordinary resource the least known.
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1. Introdugao

O presente trabalho discorre acerca dos 6bices de acesso ao STF, tanto na via do

controle difuso-concreto quanto na via do controle abstrato.

Em sintese, analisa-se como a dificuldade de admissibilidade do Recurso Extraordinario,

limita a liberdade de acesso a prépria prestagao jurisdicional pelo Pretdrio Excelso.

As consequéncias dessa limitacdo cada vez maior, desse cerceamento a liberdade de se

recorrer ao STF sé o futuro dira se serdo benéficas ou maléficas a sociedade brasileira.

2. Recurso Extraordindrio e sua cognicdo cada vez mais dificultada pelas suas
hipoteses de cabimento ou requisitos de admissibilidade

Em sede de controle difuso da constitucionalidade, para que uma matéria ascenda ao
STF, o recurso cabivel é o Recurso Extraordindrio, por ser o instrumento processual adequado
a veicular matéria que afronta diretamente a Constituicdo, ao revés do que ocorre com o
Recurso Especial, que se presta a veicular matérias que afrontam atos normativos

infraconstitucionais. Assim, de forma lata, o Recurso Extraordindrio possui como escopo
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manter a garantia, a efetividade e a uniformidade da interpretacao constitucional, tutelando a

efetiva aplicacdo da mesma e a uniformizacdo de sua interpretacao pelo Poder Judiciario.

Presta-se o Recurso Extraordindrio a instauracdo da competéncia do STF, em sede
recursal e nas hipéteses previstas na prépria Constituicdo, as quais serdo vistas adiante, em
lides iniciadas nas instancias a quo de jurisdicdo e que ndo aplicaram a Constituicdo ou a
aplicaram mal em detrimento de espécies normativas infraconstitucionais. Mesmo possuindo
como legitimado ativo quisque de populo, que esteja sucumbente nas instancias ordinarias de
jurisdicdo, o Recurso Extraordindrio, bem como o Recurso Especial, ndo se presta a tutelar
diretamente direitos subjetivos, mas apenas o ordenamento juridico objetivo, sendo a questao
subjetiva tutelada de forma indireta, reflexa, obliqua, dai o porqué das denominacées que os
referidos recursos recebem (de recursos de estrito direito ou recursos excepcionais),
garantindo assim (em sede de Recurso Extraordindrio) a Supremacia da Constituicdo que, no
entender de Celso Ribeiro Bastos, “é a maneira de ser do Estado” (1999, p. 38), embora haja
temperamento pretoriano minoritdrio a respeito dessa contrariedade a ensejar o recurso

extraordinario ter que ser direta, conforme ver-se-a adiante.

2.1 Hipéteses de cabimento ou de admissibilidade do Recurso Extraordinario
Previsto no art. 102, /I, da CF/1988, que assim dispde as hipdteses de cabimento ou de
admissibilidade do Recurso Extraordinario:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do,

cabendo-lhe:
| — omissis
Il — a omissis

Il — julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica ou ultima

instancia, quando a decisao recorrida contrariar disposi¢ao desta Constitui¢do:

Essa hipdtese de cabimento possibilita o reexame pelo STF da alegada transgressdo, nas

vias ordindrias de jurisdi¢cdo, as normas contidas na Constituicdo Federal.

Contrariar significa, aqui, “decidir em sentido contrdrio ao que esta expresso no texto
constitucional” (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2001, p. 275). Ndo se admitindo o
Recurso Extraordinario por ofensa reflexa ao Texto Maior, conforme se viu acima, a ofensa

tem que ser frontal, direta ao texto constitucional.
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Todavia, conforme dito alhures, no inicio do presente trabalho, nossa Constituicdo
contém normas que se desdobram em regras e principios, sendo estes mandados de
otimizacdo, os quais se projetam e se desdobram em normas infraconstitucionais, v.g., o

principio do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério.
Na licdo de Bruno Freire e Silva,

Ndo ha como negar que um principio constitucional geral se projeta e se
desdobra em normas ordindrias, de acordo com sua importancia no
ordenamento juridico, ou seja, tal desdobramento ¢é diretamente
proporcional a propria relevancia do principio.

Nesse diapasdo, ndo tutelar uma situagdo de violagdo sob a alegacdo de esta
partir de norma infraconstitucional é o mesmo que ndo respeitar a propria
Constituicdo (SILVA, 2008, p. 18-19).

Nesse sentido, as palavras de Fabio José Moreira dos Santos apud Silva quando afirma

[...] que se os alicerces de nosso sistema tendem, tanto mais quanto maior
sua importancia, a se refletir e tomar forma em leis ordinarias, a negativa de
os tutelar em nome desse mesmo desdobramento infraconstitucional
implica, as evidéncias, o esvaziamento do que ha de mais nobre na Lei Maior
e ignora as mais prementes expectativas sociais em face das institui¢des do
Estado Democratico de Direito (SILVA, 2008, p. 18-19).

No mesmo sentido, constata José Emilio Medaur Ommati apud Silva:

Além do mais, se prevalecer essa jurisprudéncia do STF, como defender
algumas normas constitucionais que sé ganham maior densidade a partir
das normas legais e das situagGes concretas? Por exemplo, como defender o
principio do direito adquirido, direito fundamental de todo cidaddo
brasileiro, se ndo descermos as normas infraconstitucionais e a prdpria
situagdo concreta?

Portanto, claro estd que essa idéia de ofensa reflexa a Constituicdo ndo
encontra respaldo o nosso modelo constitucional-processual, tanto é assim
que a prépria constituicdlo ndo estabeleceu como requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario que a ofensa a Constituicdo fosse
direta.

Nesse sentido, o voto vencido, como relator, do ex-ministro do STF Sidney
Sanches (RTJ, n. 172, p. 638): a intangibilidade do preceito constitucional
gue assegura o devido processo legal direciona ao exame da legislagdo
comum. Dai a insubsisténcia da tese no sentido de que a ofensa a Carta
Politica da Republica suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario
ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao STF exercer o crivo sobre
a matéria, distinguindo os recursos protelatérios daqueles em que é
versada, com precedéncia, a transgressdao a texto constitucional, muito
embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na
legislagdo comum. Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dos
principios basicos em um Estado Democratico de Direito: o da legalidade e
do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a
pressuporem a considera¢do de normas estritamente legais (SILVA, 2008, p.
19).
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Destarte, conclui-se que a exigéncia de afronta direta é, ao lado do prequestionamento
da sumula de efeitos vinculantes e da retroatividade da exigibilidade da demonstra¢do de
repercussdo geral para a coghi¢do do recurso extraordinario, anterior a 03/05/2008, data na
qual a mesma fora regulamentada pelo regimento interno do STF, mais um requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario sem base constitucional, construido pelo Pretério

Excelso devido o grande nimero de demandas que a ele chega.

De outro lado, pode-se argumentar que os referidos principios, por serem desdobrados
na legislacdo infraconstitucional, devem ser tutelados pelo STJ, sendo o que ocorre, mesmo
assim ndo deixa de afrontar a Lex Legum de 1988, pois, além de a Constituicdo Brasileira ndo
ter dito de forma explicita que tal contrariedade tem que ser direta, é ao STF a quem cabe a
guarda da Constituicdo, em consonancia com o art. 102 da mesma, assim é o préprio STF que

abdica da instauracao de sua competéncia quando a lesdo a Constituicao é obliqua;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal:

Objetiva tutelar o direito da Unido, por meio da possibilidade que abre a parte
sucumbente de provocar STF, instaurando a competéncia deste sempre que uma decisdo de
orgdo jurisdicional hierarquicamente inferior decidir positivamente sobre a invalidade de
tratado internacional, devidamente internalizado, ou lei federal, bastando, para o acesso ao
Pretério Excelso, a verificacdo de que a decisdo do juizo hierarquicamente inferior concluiu

expressamente pela inconstitucionalidade da lei ou do tratado;
c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo:

Aqui, tal e qual na hipdtese anterior, visa a tutelar o direito da Unido, sé que com
algumas peculiaridades, pois entre a Constituicdo e a lei local o julgado preferiu a ultima,
estando perfeitamente justificada a necessidade de se instaurar a competéncia do STF para

decidir sobre a (in)constitucionalidade.

Todavia essa hipdtese de cabimento do recurso extraordinario possui as seguintes

peculiaridades em relagdo a hipdtese da alinea b, quais sejam:

a) em primeiro lugar, é necessario que a constitucionalidade da regra local
tenha sido posta em duvida na instancia inferior; b) que a decisdo recorrida
tenha concluido por sua validade, em face da Constituicdo (GRINOVER;
GOMES FILHO; FERNANDES, 2001, p. 277).
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Percebe-se, claramente, que a situacdo é radicalmente diversa da prevista na alinea b: I3
se exige uma deliberacdo que haja decidido pela inconstitucionalidade da lei federal, enquanto
aqui é necessdrio exatamente o oposto, ou seja, uma decisdo concluindo pela

constitucionalidade do direito local;
d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal:

Hipdtese acrescentada pela EC. 45/2004 corroborando, em certa medida, o
entendimento minoritdrio comentado supra em relacdo a alinea a, atinente a permitir que se
possa levar ao STF a contrariedade obliqua, quando contrastada Constituicdo e lei federal. Ora,
se se pode instaurar a competéncia do STF com relacdo a validade de lei local contestada em
face da Constituicdo, com mais razao se pode levar a cognicdao do mesmo a ofensa obliqua a

Constituicdo, como minoritariamente se admite no ambito do STF, conforme visto.

A contrariedade apta a ensejar o acesso ao STF emerge da decisdo do drgdo jurisdicional

hierarquicamente inferior que julgou valida/constitucional uma lei local em face de lei federal.

Assim, além dos pressupostos gerais de admissibilidade como juizo competente,
tempestividade, legitimidade e sucumbéncia, o Recurso Extraordinario deve atender as

hipdteses supra, sob pena de ndo ser sequer conhecido.

Consigna-se que a Reforma do Poder Judicidrio, operada por meio da EC. 45/2004,
incluiu o § 39, ao art. 102 da CF/1988, o qual exige para a admissibilidade ou cabimento do
Recurso Extraordindrio (RE) a demonstracdo da repercussao geral das questdes constitucionais

discutidas no caso, nos seguintes termos:

No recurso extraordindrio, o recorrente devera demonstrar a repercussdo
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros (SILVA, 2008,
p. 19).

Vé-se, claramente, que a EC. n. 45/2004, ao instituir uma nova hipdtese de
admissibilidade ao recurso extraordindrio, por meio de uma norma constitucional de eficacia
limitada e regulamentada pela Lei n. 11.406/2006, acabou por instituir mais um dbice a acesso
ao Controle Difuso da Constitucionalidade, ou melhor, a Ultima instancia deste, isto sem falar
na vetusta construcdo pretoriana do prequestionamento, na simula de efeitos vinculantes e
na retroatividade da exigibilidade da demonstragdo de repercussdo geral para o conhecimento

do recurso extraordinario, os quais serdo vistos adiante.
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2.2 Prequestionamento

Sem a pretensdo de aprofundar nesse tema, ja que, além de ser envolto de grandes
controvérsias e minucias, o objetivo principal desse trabalho, nesse ponto, é apenas trazer a
lume os requisitos explicitos para o cabimento do recurso extraordinario, demonstrando o
qudo dificil é, e vem se tornando cada vez mais dificil, o acesso a ultima instancia da Justica

Constitucional concentrada brasileira.

Assim, tem-se que o prequestionamento consiste na existéncia de debate na decisdo
recorrida, de um prévio tratamento pelas instancias ordindrias de jurisdicdo da matéria

recorrida com o fim de algar a matéria constitucional ao STF.

Nesse sentido, as Sumulas 282 e 356 do STF dizem que “é inadmissivel o recurso
extraordinario quando nao ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal suscitada”. e “O
ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratdrios, ndo pode
ser objeto de recurso extraordindrio, por faltar o requisito do prequestionamento”,

respectivamente.
Na licdo de Galeno Lacerda apud Cardillo,

O prequestionamento surgiu da interpretagcdo das primeiras Constitui¢cdes
da Republica, as quais, ao tratar do recurso extraordindrio [Unico entdo
existente] usavam o verbo “questionar”, o que se reproduziu até a
Constituicdo de 1946; porém, a partir da Constituicdo de 1967 e EC 1/69,
suprimiu-se a referéncia ao mencionado verbo (CARDILLO, 2008, p. 203).

Tem-se, portanto, apesar de consolidada jurisprudéncia do STF, que o

prequestionamento é um requisito excrecente ao acesso a Justica Constitucional concentrada.

2.3 Sumula de Efeitos Vinculantes

Positivada com a EC. n. 45/2004 e regulamentada pela Lei n. 11.417/2006, bem como
pelo RISTF, a sumula de efeitos vinculantes possui o escopo primeiro de coibir a chegada de
um grande numero de demandas ao Supremo Tribunal Federal, por este ja decidida,
reiteradamente, num certo sentido e sobre a mesma matéria parecendo “a primeira vista,
criar uma ponte solida entre o controle concreto-difuso e controle abstrato-concentrado, no

complexo modelo brasileiro de controle” (TAVARES, 2007, p. 21).

Quanto aos efeitos da simula da jurisprudéncia dominante (outra denominagédo que o

instituto aqui tratado possui) eles possibilitam, além da uniformizacdo da jurisprudéncia “uma
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forma de transposicdo do concreto para o abstrato geral” (TAVARES, 2006, p. 13), ou seja, a
migracao de algo surgido no seio do controle difuso-concreto da constitucionalidade é
transportado, por meio da sumula de efeitos vinculantes, como se do controle abstrato-
concentrado houvesse surgido, vinculando o préprio Poder Judicidrio, bem como a
Administracdo Pubica em todas as suas esferas, sendo o escopo ultimo da sumula de efeitos
vinculantes proporcionar uma unidade interpretativa do Direito, na medida em que
interpretacdo diversa da mesma matéria, ao ser julgada por juizos diversos, pode gerar
desigualdades entre os jurisdicionados que estejam em uma mesma circunstancia fatica.

Segundo Marcelo Lamy e Luiz Guilherme Arcaro Conci,

Os autoprecedentes e os precedentes hierarquicamente superiores devem
possuir efeito vinculante, ndo por decorréncia de dispositivo constitucional
ou legal, mas por respeito a igualdade. Esta realidade ndo ofende a livre
convic¢do e a independéncia do julgador, pois, se entender que o caso
apresenta circunstancias diferenciadoras, este pode e deve decidir
diversamente, exteriorizando as razdes diversificadoras (LAMY; CONCI,
2006, p. 307).

No mesmo sentido, a ligdo de José Herval Sampaio Junior:

(...) ndo se pode admitir a atividade de interpretacdo na linha de extrair, tdo-
somente, o sentido da expressdo linglistica reproduzida na simula no caso
a ser aplicado, pois [...] qualquer atividade jurisdicional, mesmo que de
aplicagdo de uma sumula vinculante, ndo se desapega das premissas
hermenéuticas constitucionais.

A sumula vinculante necessariamente também deve ser passivel de
interpretacdo, pois o que é polémico nessa conjuntura é que, se porventura
a sumula ndo for especifica de uma situacdo concreta, substancialmente
serd tida como norma e nesse sentido tem que se permitir uma ampla
interpretagdo, em ato Unico, para feitura da norma do caso concreto.

a sumula deve ser vista como uma norma e como tal pode e deve ser
interpretada pelo juiz, justamente a luz da Constituicdo e das peculiaridades
de cada caso concreto (SAMPAIO JUNIOR, 2008, p. 193-197).

Portanto, toda a celeuma em torno da sumula de efeitos vinculantes ndo esta
relacionada apenas as consequéncias que uma unidade interpretativa do Direito pode trazer,
mas também a criatividade ou ndo criatividade da atividade judicial, bem como aos modos,

limites, grau e legitimidade de tal criatividade.

Nesse sentido, a licdo de Cappelletti:

Conquanto verdade que nem precedentes nem normas legislativas podem
vincular totalmente o intérprete — que ndo podem, assim, anular de todo
[...] a sua imprescindivel necessidade de ser livre, e, portanto a sua
criatividade e responsabilidade —, também é verdade, contudo, que o juiz,
vinculado a precedentes ou a lei (ou a ambos), tem como dever minimo
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apoiar sua prépria argumentagdo em direito judiciario ou legislativo, e ndo
(apenas) na “equidade” ou em analogos e vagos critérios de valoragdo
(CAPPELLETTI, 1999, p. 25).

No mesmo sentido, André Ramos Tavares, que anteriormente a positivagao da emenda
constitucional, que introduziu no sistema juridico patrio a sumula de efeitos vinculantes,

posteriormente regulamentada pela legislacao infraconstitucional, ja alegava:

Ademais, sempre restard uma certa abertura para o magistrado, na medida
em que é so a analise do caso concreto que podera determinar se a sumula
incide ou ndo. Nesse ”vazio”, portanto, atua a compreensdo do magistrado
(TAVARES, 1998, p. 150).

Entende-se, com toda a venia ao precitado jurista, que é salutar a sistematica da sumula
de efeitos vinculantes, no sentido de evitar que o julgador fundamente sua decisdo levado por
paixoes, emocdes ou mesmo pressoes externas que envolvam o caso sub andlise, possuindo as
partes, desde o inicio da demanda, um parametro em relagdo ao que serd decidido, parametro
este que é menor com a auséncia do mecanismo de vinculagdo da sumula, todavia é verdade,
sob um ponto de vista mais ponderado a respeito do tema, e valendo-se da licdo de

Cappelletti, que

(...) na vida dos homens, toda situacdo de fato é nova e Unica, e,
conseqlientemente, sempre existe a possibilidade de “distinguir” em relagdo
aos precedentes, ou de “argumentar a contrdrio”, mais do que “por
analogia” (ou vice-versa) em face do direito legislativo, razdo pela qual o
resultado final da interpretagdo juridica nunca é inequivoca e
mecanicamente predeterminado. Mas também é verdade que existe, pelo
menos, um baluarte extremo, digamos uma fronteira de bom senso, que se
imp0Oe tanto no caso da interpretacdo do case law, quanto no do direito
legislativo, ao menos porque também as palavras tém freqlientemente um
significado tdo geralmente aceito que até o juiz mais criativo e sem
preconceitos teria dificuldade de ignora-lo.

Por isso, deve ser firmemente precisado que os limites substanciais ndo sdo
completamente privados de eficacia: criatividade jurisprudencial, mesmo
em sua forma mais acentuada, ndo significa necessariamente “direito livre”,
no sentido de direito arbitrariamente criado pelo juiz do caso concreto. Em
grau maior ou menor esses limites substanciais vinculam o juiz, mesmo que
nunca possam vincula-lo de forma completa e absoluta (CAPPELLETTI, 1999,
p. 25-26).

Sob um ponto de vista diametralmente oposto ao do exposto acima, e discordando até
mesmo da prépria sistematica das sumulas, tem-se o entender de Lenio Luiz Streck, segundo a

qual o sistema de sumulas viola o
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(...) devido processo legal, além do principio da legalidade (afinal, a
Constituicdo estabelece que ninguém podera fazer ou deixar de fazer algo
em virtude de lei, e ndo em virtude de simula!). Ora, as sumulas, a par de
constituirem “conceitos” que pretendem aprisionar os “fatos”, [...] sdo
também textos. Conseqlientemente, em sendo textos, [...] sdo portanto,
interpretdveis. Mas entdo, em sendo assim, qual é o problema das sumulas?
(STRECK, 2006, p. 160-161)."

Trata-se, entre outras coisas, da introdu¢do de um paradoxo em nosso
sistema juridico: os juizes podem contrariar leis; se o fizerem, cabera
recurso. O que os juizes ndo podem fazer é ousar contrariar sumulas
(STRECK, 2006, p. 170-171).

E responde Streck, com base na dendncia de Kaufmann, ao analisar as praticas atuais
dos juristas, no sentido de que eles interpretam e aplicam as leis, utilizando com
predominancia o método subsuntivo igual ao utilizado no século XIX, que “o maior perigo
representado pelas sumulas vinculantes — e, agora, pelas simulas impeditivas de recursos —
estd no fato de que cada uma delas transforma-se em uma ‘premissa maior’ ou ‘categoria’”.

(STRECK, 2006, p. 162).
E continua seu raciocinio:

Uma hermenéutica juridica que se pretenda critica, hoje, deve [...] procurar
corrigir o equivoco freqiientemente cometido por diversas teorias criticas
(teorias da argumentagdo, teorias analiticas, tépica juridica, para citar
apenas estas) que, embora reconhecam que o direito se caracteriza por um
processo de aplicacdo a casos particulares (concretude), incorrem no
paradigma metafisico, ao elaborarem um processo de subsuncao a partir de
conceitualizagOes (veja-se o paradigmatico caso das sumulas vinculantes no
Brasil), que se transformaram em “significantes primordiais-fundantes” ou
“universais juridicos”, “acoplaveis a um determinado “caso juridico”.
(STRECK, 2006, p. 164-165).

Conclui, arrematando:

Talvez por tudo isso, a comunidade juridica ndo fique perplexa com a
recente decisdo do Superior Tribunal de Justica [Ag.Reg em RESP n2. 279-
889-AL] na qual o Ministro Humberto Gomes de Barros assim se pronunciou:
“N3o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto Ministro do
Superior Tribunal de Justiga, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O
pensamento daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como
orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina
de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que
os Srs. Ministros Francisco Pegcanha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes

! para Streck, esse é o teor da lei n.: 12.276, dando nova redagdo ao art.518, § 12 do CPC: “O juiz ndo recebera o
recurso de apelagdo quando a sentenga estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de Justiga ou do
Supremo Tribunal Federal”, obstando, no seu entender, a atividade interpretativa do magistrado.
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pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de
Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o
que somos. Ninguém nos da licdes. Nao somos aprendizes de ninguém.
Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo
de que temos notavel saber juridico — uma imposicdo da Constituicdo
Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo a mim, certamente ndo é, mas,
para efeitos constitucionais minha investidura obriga-me a pensar que assim
seja.(com grifos no original).

Isso ocorre porque uma legislacdo [do jaez analisado] encontra terreno fértil
no imaginario dos juristas. E, por isso, devem ser analisadas no contexto do
estado d’arte da crise de paradigmas que atravessa o direito, no interior da
qgual ha um ser-no-mundo; ndo ha principios; ndo ha ethos; ndao ha paridade
axioldgica e, portanto, ndo ha isonomia; ha sim, apenas regras que sdo
inseridas no sistema de forma descontextualizada. E abstragGes. E
subsuncgdes (STRECK, 2006, p. 164-165).

Portanto, depreende-se dos excertos da obra de Lenio Luiz Streck seu pessimismo, sua
descrenca e até mesmo um certo niilismo ante o sistema juridico-processual brasileiro, que
ante tantas reformas terminou por descontextualizar-se da realidade, podendo levar a ndo
protecdo daqueles que chegam ao Poder Judicidrio como Unica ou ultima instancia para a
resolucdo de seus conflitos, notadamente as minorias, excluidas em si mesmas,
comprometendo, por derradeiro, a aplicacdo do direito material dado os inimeros dbices de

cunho processual.

Nesse sentido, entende-se que deve haver uma harmonizacdo via principios
constitucionais aplicados pelo Poder Judicidrio, ou mesmo por parte do legislador,
constitucional ou infraconstitucional, quando da positivagdo de matéria relacionada ao acesso
a justica, notadamente das minorias, as quais, como visto, encontram neste, além da ultima
instdncia, o palco apropriado para terem uma tutela efetiva, notadamente porque o
procedimento judicial € marcado pelo contraditério e seus contendores possuem especial
atencdo com os desmandes, que recaem sobre os socialmente mais vulneraveis, devendo
harmonizar-se, assim, o acesso ao Poder Judicidrio, em todas as suas instdncias com os
mecanismos obstativos ao mesmo. Estes possuem por pano de fundo o reflexo da inflacdo de
demandas judiciais, a qual nada mais é do que a externacdo da faléncia do Estado em
promover uma célere prestacdo jurisdicional, a qual pode ser resolvida, v.g.,, com o aumento
de recursos financeiros para o judicidrio para que esse possa melhorar a estrutura dos juizos,

bem como para o Ministério Publico e para a advocacia publica.

2.4 Repercussao Geral
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Novo débice para o acesso do jurisdicionado ao controle difuso da constitucionalidade foi
instituido pela EC. n. 45/2004 e regulamentado pela Lei n. 11.418/2006, acrescendo ao art. 543
do CPC as alineas A e B, as quais preveem um novo requisito de admissibilidade ou hipdtese
de cabimento para o Recurso Extraordinario, qual seja a demonstracdo de repercussao geral
entendida como a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econémico,

politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.
Tal requisito ou hipdtese de cabimento deve ser demonstrado em preliminar de recurso.

Porém a repercussdo é presumida de forma absoluta, quando o recurso impugnar
decisdo contrdria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal, sendo que, “negada a
existéncia de repercussdao geral, os recursos sobrestados, no Tribunal prolator da decisdo
recorrida, considerar-se-30 automaticamente n3o admitidos”?. Volta-se, aqui, & temdtica das
sumulas e dos precedentes vinculativos e obstativos do acesso a justica, in caso, da Justica
Constitucional, o que por natureza é uma questao ciclica. A respeito cita-se a decisdo do STF de
conferir a todas as sumulas com efeitos vinculantes o efeito impeditivo ao Recurso

Extraordindrio entendendo que o mesmo

(...) permite aos tribunais negar admissibilidade a Recursos Extraordinarios e
Agravos de Instrumentos que tratem de tema estabelecido em Sumulas
Vinculantes, de modo que esses recursos nem sejam encaminhados a
instancia superior, isto é, ndo cheguem ao Supremo. Dessa forma, os
tribunais poderdo inadmitir, ja na origem, os agravos contrarios as decisGes
que negarem a subida dos recursos extraordinarios.’

Necessdria se fez essa explanagao sobre a sumula de efeitos vinculantes, com a
finalidade de demonstrar o quanto cada vez mais o acesso ao STF estd mais dificultoso, o que
prejudica o acesso a ele por grupos sociais minoritarios e, ao mesmo tempo, o aproxima de
uma verdadeira Corte Constitucional; sendo aos moldes austriaco, pois nesse modelo tal 6rgao
s6 decide matéria exclusivamente surgida em controle abstrato de constitucionalidade, aos
moldes norte-americanos, no qual chega, com dificuldade semelhante a que estd sendo
instituida no Brasil, matéria relativa a constitucionalidade das leis e atos normativos. Cré-se

gue se atingiu tal desiderato.

2.5 A construgao jurisprudencial da exigibilidade de se demonstrar a repercussao
geral retroativamente

2 § 29, art.543-B do Cédigo de Processo Civel Brasileiro de 1973.
® Noticia eletrénica do STF publicada e acessada em: 15/08/2008 no site: www.stf.jus.br
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Para regulamentar a repercussao geral, acresceu-se ao art. 543 do CPC, a letra B,

prescrevendo que

(...) quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a analise da repercussao geral serd processada nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto
neste artigo.4

Entende-se, no ambito do STF e minoritariamente, acerca do dispositivo acima que o
mesmo so teria vigéncia para os recursos extraordinarios interpostos a partir de 03/05/2007.

Nesse sentido, o voto divergente e vencido do Min. Marco Aurélio:

(...) entendo que o instituto da Repercussdo Geral sé passou a viger com a
regulamentacgdo, procedida mediante Regimento Interno da Corte, e que a
baixa dos processos a origem podera implicar processos cujos recursos
foram interpostos em data anterior a regulamentac;éo.5

Todavia, em decisdo tomada em questdo de ordem, no dia 20/08/2008, o plenario do

STF, por maioria, decidiu

(...) estender a aplicacdo de dispositivos da repercussdo geral a todos os
Recursos Extraordinarios interpostos contra acérddos (decisGes colegiadas)
publicados anteriormente a 3 de maio de 2007, data em que o STF
regulamentou o tema em seu Regimento Interno, aplicando-se o disposto
no art.543-B §§ 12 e 22 do CPC®, nos casos em que a devolugdo do processo
ao tribunal de origem, quando o requisito da Repercussdo Geral ja tiver sido
analisado’.

Tudo com o escopo de “acelerar o julgamento diante de matéria que ja se encontra
consolidada” antes da instituicdo da Repercussdao Geral, segundo salientou o Min. Menezes

Direito.

Com tal decisdo, o STF rompeu com a regra geral sobre a vigéncia ex-nunc da norma

processual, a qual até a data mencionada sé poderia ser protraida via deliberagdo legislativa.

4 Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 1973.

> Noticia eletrdnica do STF publicada e capturada em 20/08/2008 no site: www.stf.jus.br

® Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da
repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo.

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

§ 2° negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-d0 automaticamente n3o
admitidos.

” Noticia eletrénica do STF publicada e acessada em: 20/08/2008 no site: www.stf.gov.br
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Na pratica, houve um sopesamento do efeito ex-nunc, que as decisdes podem assumir
com o principio da celeridade processual, optando-se por aplicar-se, in casu, este em

detrimento daquele.

Quanto a fiscalizagdo abstrata-concentrada, ao revés do que ocorre com a deflagracdo
do Controle Difuso da Constitucionalidade, na qual a legitimidade ativa ad causam para sua
deflagracdo, em abstrato cabe a quisque de populo. Em sede de controle concentrado, isso ndao
ocorre, uma vez que a Constituicdo Brasileira de 1988, de forma exaustiva, elencou em seu
art.:103 os entes com atribuicdo para deflagrarem o processo objetivo de Controle Abstrato da
Constitucionalidade. Sado eles: o Presidente da Republica, o Procurador-Geral da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa,
a Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito
Federal, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, o Partido Politico com representacdo no Congresso Nacional e a Confederacao Sindical

ou entidade de classe de ambito nacional.

Dentre esses legitimados do art. 103 da CF/1988, ha aqueles que possuem legitimidade
ativa universal, na qual ndo se faz necessaria a existéncia de um interesse vinculado com a
questdo posta em juizo, denominada de pertinéncia temdtica, sendo eles: o Presidente da
Republica, o Procurador-Geral da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o partido politico com

representacdo no Congresso Nacional.

De outro lado, ha Aqueles que necessitam da demonstracdo da referida pertinéncia
temadtica para que a agdo proposta possa ser conhecida, sdo entes que possuem a denominada
legitimidade ativa restrita, sendo eles: o Governador de Estado ou do Distrito Federal, a Mesa
de Assembléia Legislativa, a Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal e a Confederacgdo

sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

No que se refere a propositura da agao para a decretagao da interven¢ao da Unido nos
Estados-Membros e destes nos Municipios, a legitimidade é conferida, exclusivamente, ao

Procurador Geral da Republica ou ao Procurador Geral de Justica, respectivamente.

Em comparacdo com a legitimidade ativa para a suscitacdo do controle difuso da
constitucionalidade, vé-se que o mesmo nao ocorre com a legitimidade para a deflagracdo do
controle abstrato, constituindo-se dbice a acesso a justica em geral e a Justica Constitucional

Abstrata em especifico, o que se justifica ante o tipo de matéria que deve ser apreciada pelo
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STF, quais sejam: matérias de maior relevancia constitucional e que produzem maior
reverberacao no seio social, dai a ampliacdao dos dbices de acesso ao STF, em sede de controle
difuso introduzidos pela EC. 45/2004, v.g.,a previsdo por esta da simula de efeitos vinculantes,
a demonstracdao de Repercussdo Geral para a admissibilidade do Recurso Extraordinario, bem
como a ampliacdo das hipdteses de admissibilidade para a cognicao do Recurso Extraordinario,

conforme se viu mais detalhadamente acima.

2.6 O Papel do STF no quadro do Poder Judiciario Brasileiro

O Supremo Tribunal Federal fora criado e organizado pelo Decreto n. 848, de 11 de
outubro de 1890, totalmente inspirado no modelo da Corte Suprema dos Estados Unidos, por
decisdo do imperador D. Pedro Il, que determinou se estudasse a organizacdo da mesma, com
o escopo de organizar o STF aos moldes da Suprema Corte norte-americana e transferir-lhe as

atribuicées do Poder Moderador.

Portanto, sob a influéncia da organizagdo da Suprema Corte estadunidense, fora
organizado o nosso Supremo Tribunal Federal e na visdo de Alexandre de Morais, 0 Supremo

Tribunal Federal

Nasceu com o papel de intérprete maximo da Constituicdo republicana, e o
controle difuso de constitucionalidade instalou-se de forma efetiva no Brasil
com a Lei Federal n. 221, de 1894, que concedeu competéncia aos juizes e
tribunais para apreciarem a validade das leis e regulamentos, e deixarem de
aplica-los aos casos concretos, se fossem manifestamente inconstitucionais.
Posteriormente, o constitucionalismo brasileiro aliou ao tradicional controle
difuso de constitucionalidade a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
analisar abstratamente a compatibilidade do ordenamento juridico com a
Constituicdo, por meio do controle concentrado [0 qual teve seu embrido,
no Brasil, na Constituicdo de 1934, art. 12, V, a qual previu a possibilidade de
intervencdo federal para a observancia de determinados principios, a partir
da provocagdo do STF pelo Procurador-geral da Republica e da declaragdo
de inconstitucionalidade, pelo STF, lei estadual] (MORAES, 2003, p. 499-
500).

Deve-se corroborar que o Supremo Tribunal Federal ndo é uma Corte ou um Tribunal
Constitucional propriamente dito aos moldes austriacos, pois 6rgdos dessa envergadura
possuem competéncia Unica e exclusiva para apreciar a Constitucionalidade em abstrato de
atos infraconstitucionais, o que nao ocorre com o STF, uma vez que este possui, desde o
periodo imperial, a feicdo da Corte Suprema estadunidense, guardadas as devidas proporcdes,
principalmente tendo em conta o desenvolvimento especifico da Justica Constitucional em

cada pais.
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Hodiernamente, o Supremo Tribunal Federal exerce tanto fun¢des que o aproximam de
uma Corte Constitucional, quanto funcdes que o afastam desta e o aproximam a um Tribunal
de Superposicdo, de instancia colegiada derradeira de jurisdicdo comum, v.g., nesse ultimo

caso, quando julga:

1) nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os
ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondutica [...], os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de
Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater permanente
(alineac, inc. 1, art.102, CF/1988);

Il) a extradi¢do solicitada por estrangeiro (alinea g, inc. I, art.102, CF/1988);
Ill) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito
Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administracdo indireta (alinea f, inc. |, art. 102, CF/1988);

IV) a execugdo de sentenga nas causas de sua competéncia origindria,
facultada a delegacdo de atribuicGes para a pratica de atos processuais
(alineam, inc. |, art. 102, CF/1988);

V) a revisdo criminal e a agdo resciséria de seus julgados (alinea j, inc. |, art.
102, CF/1988).

Tem-se, portanto, que o STF, além de ter a competéncia para processar e julgar as agdes
gue se prestam ao controle em abstrato da (in)constitucionalidade, da compatibilidade ou ndo
de atos normativos estatais com a Constituicdo Brasileira de 1988 (via ADPF), bem como em
sede de controle difuso para processar e julgar o Recurso Extraordindrio (art. 102, /i, a, b, c e
d), possui, como exemplificadamente se mostrou supra, competéncias outras que o
aproximam das jurisdicdes comuns e o afastam de seu papel de Tribunal Constitucional, porém
aproximam-no de sua fung¢do de Tribunal de Superposi¢do do Poder Judicidrio brasileiro, dai a

impropriedade de dizer-se que o STF é uma Corte ou Tribunal Constitucional.

2.7 Tendéncia atual da Justica Constitucional Brasileira

E certo que a Justica Constitucional brasileira tende a uma filiagdo, cada vez maior, ao
modelo austriaco de Cortes Constitucionais, mesmo continuando a existir o controle difuso,
pois cada reforma que mexe em suas competéncias, bem como em sua jurisprudéncia,
atinente as questdes de natureza processuais, v.g., a retroatividade da necessidade de se
demonstrar repercussdo geral em recursos interpostos anteriormente a regulamentacdo pelo
RISTF como prescrito em lei, introduz-se mais dbices de acesso ao Pretério Excelso, de tal
modo que futuramente a protecdo ndo soé de minorias, bem como de todo e qualquer cidadao
restard comprometida por dbices de natureza processual impeditivos da cognicdo e até

mesmo do ingresso de Recursos Extraordinarios ao STF. Isso, na pratica, representard a
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estagnacdo do controle difuso da constitucionalidade das leis, pois de nada adianta a
existéncia de um sistema cuja dificuldade em manused-lo conduz a descrenca do
jurisdicionado desde antes do ingresso em juizo, ou seja, no que se relaciona ao acesso a
justica em si, o que o tornard inefetivo, dado ao grande numero, e cada vez maior, de
requisitos para levar-se a Ultima instancia competente para decidir causas envolvendo a
(in)constitucionalidade e a (in)compatibilidade de atos infraconstitucionais contrastados em

face da Constituicdo.

Atinente ao controle concentrado-abstrato, o &bice a acesso sempre existiu,
primeiramente, na remota legitimacdo, apenas do Procurador-Geral da Republica para
deflagra-lo e, atualmente, na divisdo em legitimados universais e restritos para a deflagracao
do mesmo, o que se constitui uma contradicio tal exigéncia advinda da construcdo
jurisprudencial do STF, uma vez que se exige a demonstracdo de um requisito de natureza
subjetiva, a pertinéncia tematica, para a instauracao de um procedimento de natureza objetiva

gue confronta o prescrito na CF/1988 com o que positivado esta no plano infraconstitucional.

3. CONCLUSOES

1) Sdo Abices de acesso ao controle de Constitucionalidade na via concreta ou difusa as
hipdteses, cada vez mais restritas, de cabimento do Recurso Extraordindrio, a necessidade de
prequestionamento da matéria a ser julgada pelo Tribunal, a simula de efeitos vinculantes, a

demonstracdo da repercussdo geral no Recurso Extraordinario;

Il) J4 em sede de controle abstrato-concentrado, o ébice é a legitimagdo restrita a uns
poucos orgdos ou entidades, taxativamente elencados pela Constituicdo, mesmo porque o STF,
com as reformas constitucionais e processuais paulatinamente introduzidas no ordenamento-
juridico brasileiro, toma cada vez mais a feicdo de uma Corte Constitucional, sendo aos moldes

austriacos, aos moldes norte-americanos;

lll) A celeuma em torno da simula de efeitos vinculantes ndo esta relacionada apenas as
consequéncias que uma unidade interpretativa do Direito pode trazer, mas também a
criatividade e ndo criatividade da atividade judicial, bem como aos modos, limites, grau e

legitimidade de tal criatividade;

IV) uma primeira corrente entende que a sumula de efeitos vinculantes representa,
além da uniformizacdo da jurisprudéncia, um importante mecanismo para o controle de

constitucionalidade, na medida em que possibilita, uma forma de transposicio de um
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entendimento judicial surgido em um caso concreto para o plano abstrato geral, sendo seu
escopo ultimo proporcionar uma unidade interpretativa do Direito, na medida em que a
interpretacdo diversa da mesma matéria, ao ser julgada por juizes diversos, pode gerar
desigualdades entre os jurisdicionados que estejam em uma mesma circunstancia fatica. Ja
uma segunda corrente discorda até da sistematica das sumulas, pois entende que viola os
principios constitucionais do devido processo legal, bem como o da legalidade entendendo
que a sumula de efeitos vinculantes é um paradoxo no sistema juridico, uma vez que os juizes
podem contrariar as leis, o que podera ensejar recurso, mas ndo podem contrariar as simulas.
Encontra-se o sistema juridico-processual brasileiro, apds tantas reformas, descontextualizado
da realidade, podendo levar a ndo protecao daqueles que vao ao Poder Judicidrio como Unica
ou ultima instancia para a resolucao de seus conflitos, notadamente as minorias, excluidas em

si mesmas, comprometendo, por derradeiro, a aplicacdo do direito material;

V) a sistematica atual de acesso ao STF, compromete em ultima analise o acesso a
prestacdo jurisdicional e, de certa forma, cerceia a liberdade de acesso ao érgdo de cupula da
justica constitucional brasileira, na medida que seus requisitos de acesso estdo cada vez mais

dificeis de ser preenchidos.
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