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QUESTOES CONSTITUCIONAIS NA ORDEM PROCESSUAL: ENTRE A REPERCUSSAO
GERAL E A TUTELA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS

CONSTITUTIONAL ISSUES IN THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL SYSTEM BETWEEN GENERAL
REPERCUSSION AND THE PROTECTION OF FUNDAMENTAL INDIVIDUAL RIGHTS

Resumo: O art. 102, §3° CE inserido pelo cons-
tituinte derivado em 2004, instituiu filtro apa-
rentemente qualitativo a ser aplicado pelo STF
em sede de juizo extraordindrio de admissibili-
dade de Recursos Extraordinérios. O propésito é,
em suma, viabilizar a fundamentagdo pela Corte
do descarte de Recursos Extraordindrios, cujas
“questdes constitucionais” ndo tenham “reper-
cussao geral”, com vistas a garantia de sua capa-
cidade funcional ameagada por uma sobrecarga
de recursos a serem julgados. Como tais enten-
didos, sdo os recursos que ndo tenham relevancia
social, politica, econdmica ou até juridica. Passa-
dos 14 anos desde sua inser¢do no texto consti-
tucional néo se logrou definir e adequadamente
classificar o novo instituto processual-constitu-
cional com fortes implicagbes juridico-materiais.
A discussdo enfoca o conceito de “repercussdes
gerais” que foi ainda apenas insatisfatoriamente,
mas de certo modo concretizado. Por sua vez, so-
bre o conceito de “questdes constitucionais”, que
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representa o pressuposto daquele, ndo existe ne-
nhum estudo especifico. O presente estudo visa
a suprir essa lacuna. Como método, valeu-se do
chamado principio distributivo cunhado no direi-
to germanico. Em seu inventério de fontes, cons-
ta um vasto material comparativo relativo espe-
cialmente a lida jurisprudencial com o problema
correlato na Alemanha, além da critica a delimi-
tagdo entre o chamado direito constitucional “es-
pecifico” e o direito infraconstitucional. Partindo
da hipétese segundo a qual, a despeito do teor
do art. 102, 3° CF, seria dever do juiz natural das
questdes constitucionais reconhecé-las ex officio,
o estudo conclui por sua confirmagdo. Como re-
sultado, apresenta critérios de orientagdo para o
delineamento conceitual e pratico das “questdes
constitucionais”.
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Abstract: Art. 102, §3° of the Brazilian Federal Constitution was enacted by a constitutional amendment
in 2004 and established an qualitative filter to be applied by the Supreme Court in a kind of extraordinary
judgment concerning the admissibility of Extraordinary Appeals. The purpose is to enable the Court to
justify the dismissal of Extraordinary Appeals whose “constitutional issues” do not have “general reper-
cussion” in a move to secure that Court’s functional capacity. As such, the aforementioned filter gene-
rally applies to cases that do not have social, political, economic or even legal relevance. There is not yet a
definition or adequately classification of that concepts. . On the one hand, the specialized discussion has
focused on the concept of “general repercussions” whose meaning, nevertheless, has been only unsatisfac-
torily clarified. On the other hand, there is no study to systematize the role of the concept of “constitu-
tional questions”, which is a presupposition to the provision of “general repercussion”. The present study
aims to fill this gap. The bibliographical sources used span vast comparative literature regarding a related
problem in Germany as well as the criticism concerning the legal-scientific investigation of the delimita-
tion between the so-called “specific” constitutional law and infra-constitutional law. The study confirms
the hypothesis that, although the content of art. 102, §3° of the Brazilian Constitution, it would be the
duty of the competent judge to recognize these issues ex officio. As a result, the study presents criteria of
orientation on the conceptual and practical delineation of the “constitutional questions”.

Keywords: Constitutionalization of law. Admissibility of extraordinary appeals. Judicial review and the
protection of individual rights.
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Introducao

Ha 14 anos o constituinte derivado inseriu o §3° no art. 102 da CE Trata-se de um dispositivo
que visa a garantia da capacidade funcional do STF cada vez mais ameagada por um ntimero exacerbado
de Recursos Extraordindrios interpostos contra decisoes de todos os érgdos de segunda instancia da
Justica estadual e federal, dos tribunais superiores das Justicas especiais e do STJ.3

O presente trabalho ocupa-se da sistematizagdo da discussdo em torno da repercussao
geral das questdes constitucionais a serem demonstradas pela parte recorrente segundo o dispositivo
retro mencionado. Busca-se investigar seu impacto na tutela de direitos fundamentais individuais a
partir do conceito ainda néo esclarecido na literatura especializada das “questdes constitucionais”,
tendo em vista, especialmente, seu uso pelo (competente) érgao de poder constituido que é o STE

Entre os objetivos especificos do presente estudo encontram-se, primeiro, esclarecer
o sentido constitucional e o alcance da norma inserida pelo constituinte derivado do art. 102,

§3° CE Em segundo lugar, pressupondo-se a constitucionalidade da PEC que a inseriu no texto

3 Cada um deles é um potencial fudex a quo no caso do cabimento de Recurso Extraordindrio segundo o art. 102 III CF, cujas
quatro alineas, se e quando aplicadas consequentemente, provocam um conhecimento que extrapola os limites da jurisdi-
cdo constitucional existentes em um tipico sistema concentrado de controle de constitucionalidade de normas, incluindo
sua interpretagdo e aplicagdo judicial. Uma tdo panordmica quanto por vezes mais detalhada diferenciacdo entre os dois
sistemas, incluindo o peculiar papel do RE nessa diferenciagéo, oferecem Dimoulis e Lunardi (2017, p. 44 e s, 51 ess.; 63 e
ss., 88-90 e 273-279).
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constitucional, pretende-se investigar suas condigOes e a partir delas desenvolver critérios para uma
correta interpretagdo e aplicagdo da norma.

Tais objetivos devem ser perseguidos com um especifico método juridico-constitucional.
Partindo-se da teoria de um amplo e substancial (material e formal) vinculo de todos os érgaos
pertinentes as trés funcdes estatais constitucionais (legislativa, governamental-administrativa
e jurisdicional) ao direito constitucional, distribui-se o 6nus da argumentacdo entre vinculados e
sujeitos ativos das normas jusfundamentais de modo ndo igualitdrio. Pode-se sintetiza-lo na seguinte
férmula: é a restricdo das liberdades, mas nio seu exercicio, o que se submete ao 6nus argumentativo
da justificagdo constitucional.* Consequéncia dessa opg¢do metodoldgica é o descarte de supostos
métodos ou técnicas de ponderagdo® para a interpretagdo e aplicagdo de pardmetros normativos
constitucionais e de todas as demais normas juridicas, que sdo potenciais objetos de controle de
constitucionalidade em face daqueles.

Da consequente aplicagdo do método sucintamente descrito decorre o estabelecimento
das seguintes centrais hipdteses de trabalho:

O Estado constitucional democrético de direito tem como pedra angular, conforme
explicita o aludido principio da distribuicdo do 6nus argumentativo, o individuo, incluindo-se
essencialmente sua dignidade e liberdade. Por isso, o conceito de “questdes constitucionais” do art.
102, §3° CF apenas poderia ser coerente e consistentemente interpretado quando entendido como
dever de construir o direito constitucional objetivo® que cabe aos érgdos competentes para a jurisdicdo
constitucional

Isso implicaria que o dever da parte recorrente de demonstrar as repercussdes gerais das
questdes constitucionais discutidas em seu caso teria de ser interpretado restritivamente. No sentido
de tal interpretacao restritiva, o referido dever seria alocado no rol de deveres gerais destinados as
funcoes essenciais a Administra¢do da Justica (mais préximos, portanto, da teoria processualista dos
pressupostos formais, eventualmente saneéveis no curso do processo), com especial consideracdo
das muito significativas peculiaridades da matéria. Isso significa que nio se eximiria o STF de
seu dever aprioristico de delimitar a intensidade de seu exame constitucional em face dos demais
poderes e dos demais 6rgdos jurisdicionais. Ao mesmo tempo, os abusos do Recurso Extraordinario

com fins protelatérios ou seu uso por partes e seus representantes que, por desconhecerem as

4 Sobre esse que se convencionou chamar de “principio distributivo” concebido originariamente por Schmitt (1970, p. 126 e
s.e 156 e s.), cf., no vernaculo, Martins (2012, p. 29 e s.).

Representativo de todos os autores que compdem uma das escolas teéricas mais influentes na discussdo pétria, v. apenas
Silva (2016).

O adjetivo (par dicotdmico do direito subjetivo avocavel por seus titulares) refere-se & totalidade de um ordenamento juri-
dico que; a depender das fontes reconhecidas pelo respectivo sistema juridico nacional, pode e nos sistemas das democracias
ocidentais normalmente abrange o direito posto, consuetudindrio e até a jurisprudéncia que interpreta e aplica da legisla-
cao; fecha possiveis lacunas sistémicas, dando consisténcia a todo o sistema. Na cultura e sistema juridico-constitucionais
alemdes, enfatiza-se, nesse sentido, o papel do Tribunal Constitucional Federal na construcdo do direito constitucional
objetivo. Cf. Schlaich e Korioth (2015, p. 24 e 197) e, no vernéculo, a exposicdo de Martins (2016b, p. 23 e ss.). Em sentido
semelhante, cf. também Medina (2017, p. 120).
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funcoes e o alcance do direito constitucional, encaram-no como uma espécie de “Gltima cartada”,
poderiam ser correta e consequentemente combatidos por intermédio de procedentes decisdes de
inadmissibilidade. Dessa maneira, contribuir-se-ia, negativa ou inversamente (definicdo de matérias
que ndo contenham problemas constitucionais), para a construgao do chamado direito constitucional
objetivo, desestimulando-se, de modo compativel com o principio do Estado de direito e da ordem
constitucional vigente, os referidos abusos do RE.

O enfrentamento do problema e o exame da referida hipétese de trabalho ocorrerdo em
trés etapas:

O primeiro tépico ocupa-se dos pressupostos genéticos da insercdo normativa do §3° ao
art. 102 CF que trata, em seus trés incisos e pardgrafos, exaustivamente, das competéncias originérias
e recursais do STE

O segundo tépico busca desvendar a recepgdo, pela ciéncia juridico-constitucional
brasileira, do novel instituto constitucional-processual com implicagbes juridico-materiais. A
novidade impactou tanto a jurisprudéncia do STF em termos quantitativos com uma sensivel
diminuigido do nimero de Recursos Extraordindrios conhecidos quanto deixou muitas davidas que
vao muito além de uma preocupagdo de politica constitucional, de constitutione ferenda ou mesmo
de preocupagdes justedricas, democrético-tedricas ou tedrico-constitucionais, portanto. Com efeito,
também de constitutione lata hé diversas dividas que ainda estdo longe de serem esclarecidas.

Finalmente, no terceiro e sistemdtico tépico, serd construida uma proposta que se
inspira em institutos e situagdes juridico-constitucionais mutatis mutandis paralelas, pertinentes
a um ordenamento juridico estrangeiro (alemdo), mas que, coerentemente com a presente opgao
metodoldgica, mesmo se consequentemente seguida, ndo dispensa, em termos de fundamentagao,

um rigoroso recurso as normas constitucionais da CFB.”

1 Onus de arguicdo e demonstra¢ido do recorrente no juizo de admissibilidade do RE:
“repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso” (art. 102, §3° da CF)

O teor do art. 102, §3° da CF nao deixa margem a ddvidas: trata-se, em conformidade com
a presente epigrafe, de um duplo 6nus do recorrente no recurso extraordinario ao STE

Em primeiro lugar, implicitamente, a parte recorrente tem de arguir, tempestiva e
concomitantemente ao cumprimento dos demais pressupostos gerais e especificos do Recurso
Extraordindrio, a “repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso” se quiser ter seu
recurso conhecido pelo STE De constitutione ferenda, isso pode ser tudo, menos ébvio. Se a comunidade
politico-juridica brasileira e o constituinte derivado — que inseriu a novidade na EC 45/2004 a ser

brevemente revisitada — tivessem levado totalmente a sério o papel do STF como “guardido da

7 Quando se tratar de pardmetros materiais jusfundamentais como na maioria dos casos, v. sua teoria geral em Dimoulis e
Martins (2018).
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Constituigdo”, vale dizer, em face de todos os 6rgdos dos trés poderes, ndo teriam relativizado tanto
as maximas jura novit curia e da mihi factum dabo tibi jus.® Sabidamente, os fatos j& sdo apresentados
na primeira instancia e a apreciacdo sobre sua instrucdo probatéria deve ser concluida, o mais tardar,
na primeira instancia recursal.

Se a citada cldssica presungdo de que o juiz conhece o direito ainda tiver vigéncia,” o STF
deve ser defensor da Constituigdo também em face de possiveis violagdes perpetradas no exercicio
das competéncias e atribuigbes da fun¢do estatal jurisdicional por seus érgaos. Em nosso sistema de
controle de normas quanto a constitucionalidade, cabe a ela ndo apenas a resolucdo de lides entre
particulares ou entre esses e o Estado, mas também o zelo pela ordem constitucional vigente, o que
abrange o controle de constitucionalidade ex officio.

Em segundo lugar, a parte tem de demonstrar a repercussdo geral das mesmas “questdes
constitucionais” para evitar uma decisdo pela inadmissibilidade do recurso.’® Para demonstrar
a repercussdo geral, a parte teria de conhecer a fundo o direito constitucional, de tal modo a ser
apta a reconhecer a presenga de, pelo menos, uma questéo constitucional, em nova relativizagio da
méxima latina anteriormente citada. De resto, trata-se de um pressuposto empirico especialmente
néo comprovavel, tendo em vista os indicadores de qualidade da formagéo juridica brasileira.

Para entender o impacto dessa obrigacdo da parte no controle de constitucionalidade,
procedem-se aqui quatro passos. Apds uma breve panordmica sobre a mencionada génese (1.1),

tenta-se verificar se hd uma linha jurisprudencial da interpretagdo e aplicagdo do dispositivo em

¢ Embora por vezes tratados por alguns isoladamente e a despeito da proeminéncia semantica do primeiro, sdo duas maxi-

mas interdependentes. No &mbito do direito processual civil, tem-se a mais clara excecdo de aplicabilidade aos casos relati-

vos a direitos subjetivos estritamente disponiveis que carecem, por sua natureza, de especifica provocagédo. Normalmente,

liga-se sua origem ao direito romano, mas ndo ha unanimidade a respeito. Cf. a bem documentada exposicdo de Lima

(2016). Trata-se, em todo caso, de duas maximas-chave, especialmente em dmbito de jurisdi¢do constitucional. Cf., por

exemplo, a interessante andlise linguistica de seu uso no Tribunal Supremo Espanhol por Salido ez al. (2015).

Ha alguns autores, como Nunes e Delfino (2014), que indicam uma suposta obsolescéncia dos referidos brocardos latinos.

Porém, trata-se de abordagens parciais com notéria intengdo de defender a importancia da advocacia, o que néo estd em

questdo aqui: ndo implica desvalorizagdo das garantias processuais a ampla defesa e ao contraditério e das prerrogativas

a elas atinentes a consolidagdo do dever constitucional dos 6rgéos judiciais de conhecerem as questées juridico-consti-

tucionais, reconhecendo-as de plano quando surgirem no iter procedimental sob sua presidéncia, independentemente de

provocagéo especifica que obviamente néo é vedada.

10" Tanto quanto observével, a literatura juridico-processual especializada parece pressupor como autoevidente o conceito de
“questdes constitucionais” e ndo vé também mais problemas no énus que deve carregar o recorrente de demonstrar a “re-
percussao geral” de tais questdes, cuja natureza e alcance pressupdem-se sem mais. Cf., por muitos: Oliveira (2015). De tao
irrelevante para alguns autores, o conceito sequer aparece em titulo de obra monogréfica a respeito: cf. Marinoni e Mitidiero
(2008). A tendéncia é realizar uma interpretacdo funcionalista do instituto, tendo em vista, além da garantia da capacidade
funcional do STE a uniformizagdo da jurisprudéncia federal como um todo. Nesse sentido, cf. Marinoni (2016, p. 306-308).
Por sua vez, Medina (2017, p. 122) defende, de modo original, uma fungéo aparentemente favorével ao recorrente: a demons-
tragdo da repercussao geral teria o conddo de fazer superar eventuais vicios ligados & admissibilidade do RE. Contudo, como
se demonstrard, a objetivagdo do controle e a valorizacdo do precedente judicial ndo bastam para verificarem-se os novos
vinculos aos poderes constituidos, incluindo o Judicidrio, que decorrem do novo §3° ao art. 102 da CE

11 CE. as constatagdes do INEP sobre dados coletados com o ENADE 2015: Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Edu-
cacionais Anisio Teixeira (2015, p. 84-85). Dos terriveis diagnésticos, os dois tGltimos destacam-se por seu impacto direto
na formacéo de futuros juizes: “apelo ao senso comum em detrimento do repertério técnico disponivel para a solugao das
questdes propostas, assim como o recurso as convicgdes pessoais para justificar a recusa ao tratamento de determinados
temas” e “ndo aderéncia ao pedido pelo enunciado” que sugeriria, segundo o estudo em pauta do INEP, “uma fragilidade
de formacao que é anterior ao curso de graduagdo e que néo foi superada pelo estudante.” INSTITUTO NACIONAL DE
ESTUDOS E PESQUISAS EDUCACIONAIS ANISIO TEIXEIRA, 2015, p. 85).

9
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tela pelo préprio STF (1.2). Na sequéncia, faz-se uma sintese do impacto da promulgacdo do novo
estatuto processual civil na interpretagdo e no uso desse “regime da repercussao geral”, como a lei o
chama (1.3), para, ao cabo, questionar-se se hd uma critica juridico-doutrindria a respeito e, em caso

afirmativo, se ela é suficiente (1.4).

1.1 Génese: Emenda Constitucional 45/2004: “Reforma do Judiciario”

A Emenda Constitucional 45, promulgada em dezembro de 2004, teve como principal ensejo
a percepgao politico-constitucional geral da necessidade de se reformar o Poder Judiciério, assegurando,
entre outros, seu “controle externo” ou “controle social”. Fizeram parte do pacote aprovado pelo
constituinte derivado a criacdo do CNJ e as inovagdes no processo constitucional, tanto em sede de
controle abstrato quanto em sede de controle concreto-incidental. Em razdo do recorte temaético e dos
objetivos de pesquisa perseguidos no presente artigo, destaques merecem algumas das inovagdes como
a criagdo da simula vinculante e, especialmente, do ora discutido 6nus de arguicdo e demonstracdo da
parte recorrente em sede de juizo de admissibilidade do Recurso Extraordinario.

O inserido § 3° do art. 102 da CF teve por escopo declarado contribuir decisivamente para
desafogar o STF de uma carga de trabalho nido mais realisticamente resolvivel. Alguns autores'?
referem os ndmeros colhidos no sitio eletrénico do STF que sdo deveras alarmantes. Segundo
eles, davam entrada no STF “no inicio dos anos 2000” anualmente entre 30.000 e 55.000 Recursos
Extraordindrios. Trata-se, indubitavelmente, de nimeros exorbitantes que sdo aptos a comprometer
significativamente a capacidade funcional da Corte responsével por “guardar” a CF conforme o
solene teor de seu art. 102, caput da mesma CE

O diagnéstico da situagdo da sobrecarga era corroborado pela verificagdo de que causas
atinentes a meros inconformismos das partes sucumbentes, sem nenhuma relevancia constitucional
e, como tais, de plano identificdveis, engrossavam as estatisticas.’® Acresga-se o fato de ter o
constituinte derivado inserido um direito fundamental no catdlogo do art. 5°, mais especificamente,
a garantia constitucional do novo inciso LXXVIII a duracdo razoavel do processo, para se concluir
que a intencado prima facie fora mesmo trazer mais racionalidade ao processo como um todo e ao
processo constitucional do qual o Recurso Extraordindrio é participe, em especial.

Tratou-se, assim, de ser criado um filtro idéneo a descartar Recursos Extraordindrios

que ndo tivessem por objeto questdes de natureza constitucional. Ndo obstante, questiondvel é

12° Como, por exemplo, Dimoulis e Lunardi (2017, p. 273).

15 Também por conta de tais dados empiricamente demonstrdveis, sustenta-se que o instituto em tela seja suceddneo da
antiga “arguigdo de relevancia” prevista na legislacdo processual, todavia, “com sinal trocado”, pois esta visava a avaliar,
positivamente, se a questdo teria relevancia diante do interesse publico, ao passo que aquela veio para descartar, negati-
vamente, portanto, os recursos extraordindrios que ndo encerrem uma questdo relevante. Cf. com referéncias: Esteves e
Santana (2016, p. 171-172). A fungéo de filtro, cuja criagdo pelo constituinte derivado brasileiro estaria seguindo uma
tendéncia mundial, é sem davida a mais destacada. Cf.,, entre muitos, recentemente: Wambier e Dantas (2016, p. 458) e a
seguit, no texto.
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o meio implicito na redagdo do dispositivo do art. 102, §3° CF para se buscar a realizacdo desse
propésito. Com efeito, ao invés de esclarecer que apenas questdes constitucionais podem figurar
como objetos de Recursos Extraordindrios admissiveis, presentes os demais pressupostos processuais
a serem verificados pelo STE o constituinte optou por infligir aos recorrentes o 6nus de demonstrar
a repercussdo geral das questoes constitucionais discutidas no caso. Assim, deixou implicito, a
contrario sensu, que ha questdes constitucionais sem repercussao geral e que, tendo essa qualidade,
nio precisariam ou mesmo nio deveriam!* ser admitidas a julgamento (conhecidas) pelo STE

Por outro lado, o constituinte derivado preocupou-se em estabelecer uma salvaguarda ao
estipular o quérum qualificado de dois tercos do Plendrio da Corte necessérios para se descartar um
Recurso Extraordinério por néo ter repercussio geral no sentido do art. 102, §3° da CE. Essa reserva
de plendrio combinada com uma maioria tdo bem qualificada visa a garantir que haja mais consenso
ou quigd, idealmente, até unanimidade quando do descarte de um Recurso Extraordinério. Busca-se
também, desse modo, impedir que uma aparente grave violagdo de direitos constitucionais de um
grande nimero de pessoas deixe de ser examinada por conta de uma decisdo pela inadmissibilidade
tomada por poucos membros da Corte ou por apenas uma das turmas.'> Como devem concorrer oito
votos de um quérum de 11 para descartar um Recurso Extraordinério ja na fase do julgamento de seu
rito especial de admissibilidade, fortalece-se, de fato, um pouco a tarefa de protegdo contra lesdes a
direitos fundamentais individuais. Contudo, ndo se esclarece por essa via, primeiro, se a lesdo de um
Unico direito fundamental poderia ser, de plano, descartada como ndo dotada de “repercussao geral”.
Em segundo lugar, néo elide o fato de um potencial equivoco de maioria mais bem qualificada ou até
de uma unanimidade continuar sendo um equivoco, implicando potencial nio reforma de decisdo
violadora especialmente de direitos fundamentais do recorrente no acorddo do tribunal a guo.

Por fim, a introducdo da repercussdo geral teve também como finalidade positivar,

com pequenas variagdes, a obrigagdo de se realizar o chamado prequestionamento das questoes

4 Em geral, ndo se esclarece qual érgdo seria o juiz natural de tais questdes constitucionais “simples”, sem repercussao
geral. A tendéncia parece ser confiar na divisdo de tarefas entre ST] e STF em sede dos recursos especial e extraordinario.
Questbes constitucionais sdo consideradas simples questdes federais, deduziveis das alegagbes das partes submetidas ao
contraditério. Nesse sentido, cf. Medina (2017, p. 120): no Recurso Especial a questdo seria “simples”, pois néo se exigiria
a transcendéncia para além dos interesses das partes, ao contrario do RE que teria de cumprir esse requisito qualificador da
discussdo. Em sentido muito semelhante, cf. Mancuso (2010, p. 189).

15 CE. por todos, com referéncias descritivas ao procedimento decisério previsto no R.I. do STF do chamado “Plenério Vir-
tual” e um enfoque supostamente empirico-qualitativo: Filpo e Barbuto (2016, p. 266-267). No entanto, no que tange a
abordagem dos autores ora citados, chama a atengdo sua avaliagdo quanto ao efeito das abstengdes de votagéo por parte de
alguns dos 11 legitimados explicitada na seguinte passagem: “Isso significa que, havendo a abstencao reiterada por parte
dos ministros, a tendéncia é de que mais recursos venham a superar o filtro da repercussio geral, sem que tenham sido efeti-
vamente objeto de exame ou manifestagdo sobre a relevancia da questdo constitucional neles versada.” (FILPO; BARBUTO,
2016, p. 267). Na sequéncia, derivam de sua constatacdo das muitas abstengdes que o filtro ndo tem cumprido o escopo de
descartar recursos, secundarizando notoriamente o aspecto aqui relevante que é a salvaguarda contra o (potencialmente
equivocado, para dizé-lo eufemisticamente) ndo exame de violagdes de direitos fundamentais individuais. Para reduzi-lo a
férmula da proporcionalidade de intervengdes estatais em direitos fundamentais individuais: o propésito licito perseguido
da garantia da capacidade funcional do STF é alcangavel com o “preco” do descarte gualitativo de recursos extraordindrios
cujas questdes constitucionais discutidas ndo tenham repercussdo geral. Ja por principio: ndo se pode focar apenas no
alcance ou nédo do propdsito sem considerar o custo (o referido “preco”) da medida adotada para os atingidos titulares de
direitos fundamentais possivelmente violados.
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constitucionais arguidas pelas partes que, desde a aprovagdo das antigas simulas do STF 282 e 356,
implicavam um 6nus semelhante das partes processuais. Elas deveriam, segundo as mencionadas
simulas, o mais tardar junto a segunda instancia, provocar o competente érgao jurisdicional a
responder a um pedido quanto & constitucionalidade de norma abstrata.!® Deveriam fazé-lo por
intermédio de pedidos formulados, por exemplo, ao cabo das razdes ou contrarrazdes do recurso de
apelagao e por intermédio da oposi¢do de Embargos de Declaragio (Simula 356), caso o Tribunal ndo

respondesse a questdo a despeito do pedido especifico.!”

1.2 Interpretacao e aplicagao pelo STF

A intencdo do constituinte foi, assim, atender a uma justa demanda da comunidade
juridica e politica em geral de assegurar a capacidade funcional do STF junto a um instrumento
processual supostamente ou de fato — indevidamente utilizado. Liberar capacidade funcional para
a apreciagdo de demandas de mais nitida natureza constitucional, tais como o sdo as agbes do
controle abstrato, é um escopo cuja legitimidade ninguém seriamente pde em xeque. As estatisticas
dos Recursos Extraordindrios admitidos a julgamento revelam uma queda paulatina e significativa,
principalmente a partir de 2007, quando a Corte comegou a examinar a repercussao geral das questoes
constitucionais discutidas nos casos com base na regulamentagio dada pela Lei 11.418 de 2006. Essa
lei inseriu os art. 543-A e 543-B ao CPC/1973. Por sua vez, pela Emenda 21 ao Regimento Interno do
STE deu-se nova redagdo ao seu art. 322 com mera reprodugdo da tergiversagido em torno da hipétese
em que estaria presente uma repercussao geral de questdo constitucional. De fato, nele encontra-
se o seguinte teor: “O Tribunal recusard recurso extraordindrio cuja questdo constitucional ndo
oferecer repercussao geral, nos termos deste capitulo.” Em seu paragrafo dnico, define as hipdteses
em que haveria repercussdo geral como segue: “Para efeito da repercussdo geral, serd considerada
a existéncia, ou ndo, de questdes que, relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou
juridico, ultrapassem os interesses subjetivos das partes.” Trata-se de mais um caso de ponto de

entrada para a autocriagdo pelo STF no processo constitucional, uma vez que a legislagao ordinéria

16" Contudo, segundo o teor da simula 282, aprovada em Sessdo Plendria do STF de 13/12/1963 e referente 4 interpretacao do
entdo vigente art. 101, III da Constituigdo Federal dos Estados Unidos do Brasil de 1946 (que com pouco significativas dife-
rengas redacionais é praticamente idéntico ao vigente art. 102 III CF), seria “inadmissivel o recurso extraordinario, quando
néo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal suscitada” (grifo nosso). Mesmo que se parta de um conceito amplo
de questdo federal, que seja género do qual seriam espécies as questdes constitucionais e as questdes do resto do direito
federal, essa redacdo da stimula é reveladora do principio constitucional que a ensejou. Trata-se mais do principio federati-
vo, no &mbito da interpretacdo e aplicacdo do direito federal em tltima instancia reservada ao STE, do que do obrigatério
controle de constitucionalidade de todos os atos normativos e decisdes administrativas ou judiciais em face do pardmetro
normativo constitucional. No ulterior desenvolvimento jurisprudencial supremo néo se fortaleceu o principio federativo,
muito menos os pardmetros para o controle judicial de constitucionalidade de todo o direito, incluindo, obviamente, o mais
relevante que, no federalismo brasileiro, historicamente muito subdesenvolvido, é o direito federal.

Isso implica frequentemente subterfdgios incompativeis, entre outras, com a garantia constitucional ao juiz natural que,
quando utilizados sistematicamente, compdem o que se convencionou alcunhar de “jurisprudéncia defensiva”. Em relagéo
ao ST]J, cf. Vaughn (2016).

N
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revogada, em seu art. 543-A, e a atualmente vigente, como se vera a seguir, também apenas fizeram
chancelar essa permissibilidade de autocriagdo.

Todavia, ndo se poe em duvida a eficicia quantitativa do filtro. Mas, como se trata de
uma restricdo promovida pelo constituinte derivado, cujo controle em face do art. 60, § 4°, IV CF
pode ser aqui, por enquanto,’’ deixado de lado, relevante torna-se saber se nao hé problemas na sua
interpretagao e aplicagdo pelo STE. Esse Tribunal é o “guardiao”; nao “o senhor” da Constitui¢do.?* Ou
seja, como poder constituido, é o primeiro vinculado ao sistema normativo constitucional e, assim,
o primeiro poder aquele submetido. Declaragdes provenientes, por vezes, até mesmo de membros
da Corte, segundo as quais o direito constitucional seria o que tais membros dizem que ele é, sdo
declaragbes eivadas de meras autoproclamagdes de poder e, assim, como arbitrio ou decisionismo
judicial, diretamente inconstitucionais.?!

Passados 14 anos desde a introdugdo do mecanismo de filtro, obrigatéria tornou-se a
realizagdo de um balanco empirico sobre seu uso explicito na interpretagdo e aplicacdo casuistica
pelo STE Porém, a analise dos dados sobre matérias com ou sem repercussao geral ndo revela, tendo
em vista a classificacdo segundo esse binémio, sequer um minimo sistema. As vezes, praticamente
as mesmas questdes frequentam ambas as colunas.”? Portanto, nio contribui para a criagdo e

consolidagdo de uma dogmadtica que tenha efeitos estabilizadores dentro do Estado Constitucional.

18 Sobre o conceito, com aprofundamento tedrico e reflexdo sobre suas consequéncias juridico-dogmaticas, v. Dimoulis e
Lunardi (2017, p. 227-228).
9 Cf. adiante, sobtépico 2.1.
2 Um trocadilho recorrente na discussao germénica sobre o Tribunal Constitucional Federal aleméo. Cf. Hillgruber e Goos
(2004, p. 5-8) e Jestaedt (2010).
2t A discussdo sobre o ativismo judicial no Brasil é predominantemente restrita a questdo da legitimidade (democratica,
entre outras) das decisdes judiciais (cf., entre muitos, os influentes estudos representativos dessa abordagem dominante
de Binenbojm (2014). Contudo, o ativismo judicidrio poderia e deveria ser tratado juridico-dogmaticamente: o STF como
qualquer 6rgao de poder constituido também é vinculado as decisdes do constituinte. Por mais ébvio que isso soe, é preciso
reiterd-lo por frequentemente escapar & percepgao geral. Uma preocupagdo mais préxima da dogmatica pode revelar, con-
forme o demonstraram Dimoulis e Lunardi (2016), com precisas andlises casuisticas que, as vezes, a postura do STF teria de
ser mais bem definida como “passivista”. Em outra contribuicdo, os mesmos autores (cf. Dimoulis e Lunardi, 2017) falaram
também em “passivismo”. Em principio, ndo dependerd, portanto, a avaliagdo sobre a correcdo e constitucionalidade da
atuagdo da Corte de sua atuagdo mais ou menos intensa, mas dos dados normativos (pardmetros e objetos de controle)
pertinentes ao caso submetido ao seu julgamento.

Em seu estudo, com pretensdes empirico-qualitativas, concluido hd aproximadamente dois anos, Filpo e Barbuto (2016)
elencam entre as “perplexidades constatadas pela pesquisa empirica” (FILPO; BARBUTO, 2016, p. 275), primeiro, a ante-
riormente aludida — por eles equivocadamente considerada —equiparagdo entre abstinéncia e voto favoravel ao conhecimen-
to do Recurso Extraordinédrio. Como j4 criticado, perpetrar tal equiparacdo implica desconsiderar que o regime inserido pelo
dispositivo constitucional em comento, contrariamente ao modelo pré-constitucional da arguigdo de relevancia, determina
a fundamentagdo do descarte (ndo da admissdo do recurso), considerando-se a admissdo ordindria, presentes os pressupostos
e condigdes gerais dos recursos, como regra e aquele como excegao. Logo, a abstencdo poderia ser considerada nem formal
nem materialmente um voto pela (avaliagdo de presenca da) “repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no
caso”. No mais, constataram, nesse ponto, de modo correto, uma postura de “possivel pragmatismo [...] em duplo sentido”
(FILPO; BARBUTO, 2016, p. 277): verificada a absoluta falta de critério objetivo para a classificagdo das matérias constitu-
cionais quanto a sua repercussao geral, segundo eles o STF tanto conheceria de matérias sem repercussio geral (assumindo
“énus de proferir decisdes em casos polémicos”) quanto o seu oposto de ndo conhecer matérias constitucionais de notéria
repercussdo geral. Detalhes sobre a arguicdo de relevancia podem ser depreendidos da exposicdo de Dantas (2008, p. 28-29)
para quem a ndo adogdo terminoldgica daquele instituto pré-constitucional implica deixar de considerar a possibilidade de
uma questdo constitucional ser irrelevante. Em que medida hé de se distinguir materialmente entre relevancia e repercus-
sdo geral ndo resta claro no texto citado. As subclassificagdes entre questdes constitucionais diretas, indiretas, mistas etc.
(DANTAS, 2008, p. 166) também nao sio elucidativas.
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1.3 Impacto da normatizacao pelo novo estatuto legal processual civil

A configuragdo infraconstitucional do processo constitucional do qual faz parte o Recurso
Extraordindrio, ao contrério das agbes do controle abstrato que tém leis especiais, foi confiada, desde
o CPC de 1973, ao estatuto legal geral processual civil codificado. O CPC em vigor, Lei 13.105, de
2015, derrogado pela Lei 13.256, de 2016, introduziu, no plano recursal geral, o chamado incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (art. 976 — 987). No plano recursal extraordindrio, tem vigéncia
o regime especifico da repercussao geral.

Entre os dispositivos especificamente pertinentes a repercussao geral (art. 1.035 s. CPC),
a lei determina, no seu art. 1.035, § 5°, que, uma vez reconhecida a repercussao geral do Recurso
Extraordinario, o relator determinard a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes,
individuais ou coletivos que versem sobre a questdo. A intencao do legislador processual foi dar maior
efetividade & intengdo constitucional positivada pela EC 45. Novamente, aqui também vale que trazer
racionalidade ao processo, garantir a capacidade funcional do STF e uniformizar a jurisprudéncia
implicam, indubitavelmente, fomentar a seguranga juridica e a garantia de tratamento igual de
todos perante a lei. No entanto, persistem as davidas sobre a efetividade da tutela jurisdicional em
face da possibilidade de lesdo de direito fundamental do recorrente individual, sobretudo.

No mais, a nova legislacdo reitera, em seu art. 1.035, § 1°, o mesmo vago conceito da
repercussdo geral encontrado na lei revogada e no RI-STF: “Para efeito de repercussdo geral, serd
considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social
ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo.” O § 2°, exemplo de tautologia
legislativa, reproduz o 6nus de demonstragdo ja existente no texto constitucional, sem nada a ele
acrescentar. De resto, define como primeiro critério objetivo, no inc. I do § 3° do mesmo dispositivo,
algo que reforca a discricionariedade judicial em detrimento de rigidos pardmetros abstratos definiveis
pela instancia legislativa: “Havera repercussio geral sempre que o recurso impugnar acérdao que: I -
contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal.”

Apesar de se propugnar, na doutrina, que as decisdes do Plendrio devam ser seguidas pelas
turmas e nas decisdes monocréticas e, nesse contexto, falar-se em “efeito erga omnes indireto”  tendo
em vista as previsoes do cédigo dos chamados “juizos de retratagdo” (art. 1.030, II; V, ¢; art. 1.041 § 1°
CPC), oart. 1.035, § 11 CPC ndo deixa nenhuma margem a davidas. Segundo ele: “a simula da deciséo
sobre a repercussio geral [...] valerd como acordao”. Assim, ndo vale sequer como simula vinculante,
que teria de ser aprovada a parte. Certo é que a coisa julgada recairia aqui sobre uma tese consolidada a
impedir ou néo o conhecimento de Recursos Extraordinarios, mas ndo sobre o mérito dos mesmos que

poderiam ter por objeto (mas nao apenas!)** a impugnagdo de norma em tese.

% Cf. Dimoulis e Lunardi (2017, p. 278).
%O objeto pode ser apenas a interpretacdo e aplicagdo de norma em tese compativel com a CF como se demonstrara adiante,
no terceiro tépico, a luz do direito comparado aleméo.
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Nao obstante, deve ser saudada essa parciménia do legislador processual ao ndo ter
abstratizado, sem mais, os efeitos da conclusdo de tal juizo extraordinério de admissibilidade. Isso
porque, nos casos em que os objetos (indiretos) dos Recursos Extraordinarios forem exclusivamente
normas abstratas, haverd ndo apenas um problema de légica processual na dicotomia conhecimento
do recurso x julgamento do seu mérito.”® Também poderia haver em tais casos um problema
de constitucionalidade em face do art. 52, X c.c. art. 102, III 4 da CE Pelo primeiro dispositivo
mencionado confiou-se ao Senado Federal a competéncia privativa para suspender a execug¢do, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STE Jd o segundo
apresenta como condi¢do de cabimento do Recurso Extraordindrio que seu objeto (seu mérito,
portanto) seja um possivel descarte de lei federal pelo tribunal a quo com fundamento em suposto
vicio de inconstitucionalidade da norma, tal como por aquele interpretada. Uma eficécia erga omnes
da coisa julgada sobre um juizo negativo de admissibilidade implicaria aqui, na pratica, corroborar
o descarte normativo pelo tribunal a quo, tornando-o correspondente a uma decisdo de mérito
definitiva do STE j& que (ou principalmente porque) o “mérito” aqui é exclusivamente juridico,
relativo a qualificagio de uma “questdo constitucional” como dotada de “repercussdo geral”. E o que
decorre ndo por tltimo também do teor do art. 1.035, caput do CPC: “O Supremo Tribunal Federal,
em decisdo irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso extraordindrio quando a questao constitucional nele
versada nao tiver repercussao geral, nos termos deste artigo.” (grifo nosso).

Em outras palavras: em ndo se reconhecendo a presenca da repercussdo geral, tem-se uma
decisdo definitiva, ainda que formalmente nio de mérito, cujos efeitos, no entanto, se transcenderem
os limites subjetivos da lide, implicariam contornar a competéncia privativa do Senado prevista no
art. 52, X CE uma vez que, na prética, independentemente do efeito vinculante, o STF poderia estar

chancelando o veredito de inconstitucionalidade do tribunal a quo, com efeitos gerais.
1.4 Critica?

Os poucos posicionamentos criticos existentes sdo bastante comedidos quando
confrontados com a eloquéncia dos filtros com intencées qualitativas que sdo o art. 102, §3° CF
e a referida legislagdo infraconstitucional. A maior parte das manifestacOes até aqui reproduzem

acriticamente as vantagens, de fato em parte existentes, do novel instituto, quando se pensa

% Esse problema estard sempre presente no chamado regime especial da repercussio geral porque nele acaba ocorrendo certo
sincretismo entre os exames de admissibilidade e mérito do RE pelo STE No mais, certo é que o objeto direto do RE serd
sempre o acorddo do fudex a quo. Porém, em se adotando a tese da transcendéncia ou abstrativizagdo dos efeitos do provi-
mento de um RE, as vezes adotada pelo STE por exemplo, na Reclamagao 4.335, as vezes ndo (cf. referéncias e discussao
por Dimoulis e Lunardi, 2017, p. 178 e s.), tem-se, nos casos em que se trata de uma inconstitucionalidade de lei, quase
um controle abstrato, tal qual suscitados pelos quatro conhecidos instrumentos (ADI, ADC, ADPF e AIO). Nesse caso, a
semi-impropriedade légica recai sobre o que seria o especial pedido do RE, seu objeto indireto ou a causa primeira de pedir:
declarar a nulidade da norma, mas néo sobre a reforma do acorddo impugnado. Ainda que isso pressuponha o provimento
do RE para reformar o acordéo, tal reforma formal por si ndo tem necessariamente o condao de representar a substituigao
de uma prestagéo jurisdicional por outra em razao da lide, além de néo declarar nula ou anular a norma em si.
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nos propdsitos capitaneados pela garantia da capacidade funcional do STF diante da sobrecarga
de recursos sem repercussdo geral. Fomentam-se, igualmente, a coeréncia e a uniformizacio da
jurisprudéncia; indicia-se a imprescindivel seguranga juridica. Os recursos sem repercussio geral
e, pior, sem qualquer questdo constitucional, sempre chegaram & sua apreciacdo. A causa disso
certamente é uma cultura de litigdncia e inconformismo e da auséncia de jurisprudéncias realmente
pacificas que apenas podem ser aquelas que observem o vinculo judicial a ordem constitucional
vigente, ou seja, a lei e ao seu pardmetro Gltimo de validade que é a CE

Paradoxalmente, talvez seja justamente por causa dessa cultura da litigdncia que a opinido
publica especializada e a pesquisa juridica tenham permanecido até hoje relativamente passivas
diante desse instrumento processual que abre uma discricionariedade praticamente incontroldvel ao
STF no juizo de admissibilidade de Recursos Extraordinarios. No labirinto dos recursos ordinarios,
legal ou apenas regimentalmente previstos, o inconformismo difuso de partes pontualmente
sucumbentes reverte-se em uma pifia qualidade da prestacdo jurisdicional definitiva que, muitas
vezes, tende a representar, para valer-se aqui de um cliché meio as avessas, uma Justi¢a que tarda
e falha.” Isso gera um cansaco difuso que clama nio pela racionalidade juridico-dogmaética, mas
pela méao da autoridade maxima do Poder Judicidrio. Anestesiadas, a opinido publica especializada
e a pesquisa juridica permanecem inertes, ou — quando muito — reativas, na tentativa de catalogar,
firmar estatisticas, em uma busca deslocada por previsibilidade de decisoes.?”

Se isso ja representa uma mazela pouco suportével em geral, em termos até de qualidade
de um tipo de servigo publico, que se dird sobre possiveis violagoes de direitos fundamentais

sistematicamente n&o conhecidas pelo guardido da CF¢

2 Conceitos de repercussao geral e questdes constitucionais entre direito constitucional
material e processual

Dadas suas naturezas juridicas peculiares, os conceitos de repercussio geral e de questes

constitucionais encontram-se na interface entre o direito constitucional material e processual

constitucional.?®

% J& uma anélise superficial dos relatérios elaborados pelo CNJ revela uma preocupacdo que é legitima, mas insuficiente,
porque restrita ao aspecto quantitativo, em detrimento do aspecto qualitativo da prestacdo jurisdicional. As metas
estabelecidas por aquele érgdo cujos parciais alcances foram relatados, por exemplo, no seu dltimo relatério (cf. Conselho
Nacional de Justica, 2018) sdo compativeis com o presente diagndstico: enquanto o termo “quantidade” aparece 11 vezes,
no contexto do estabelecimento e apreciagdo do cumprimento de metas, o termo “qualidade” aparece no predmbulo de
modo tdo apenas retérico, como mera promessa genérica e sem nenhum indicativo do que faria de uma deciséo judicial
uma prestacdo jurisdicional de qualidade. Isso aliado aos dados trazidos & nota 11 sobre a péssima qualidade da formagéo
juridica oferecida pelos cursos de direito aprovados pelo MEC néo trazem esperanga de substancial melhora da qualidade
da prestagéo jurisdicional em curto e médio prazos. Para uma melhora em longo prazo, deve haver uma substancial cons-
cientizagdo sobre o problema, parte do qual é tratada no presente artigo.

7 Nao ha vacuo sistémico: em ndo cumprindo o sistema juridico seu precipuo escopo de assegurar a convergéncia de

expectativas, outro sistema social toma seu lugar, especialmente o sistema politico ou econémico. Cf. Luhmann (1993).

Ao tratarem do “regime de repercussdo geral”, os autores admitem-no tacitamente. Cf., por exemplo: Mancuso (2010, p.

185): “pré-requisito genérico de admissibilidade do RE”, ndo se reduzindo a técnica processual, ndo se confundindo com o
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Isso é derivado, primeiro, da tentativa de introducdo de um filtro em razdo da matéria
no juizo de admissibilidade para se alcangar uma reducdo do conhecimento de lides pelo STE Nao
se fala, nesse contexto, em nenhum elemento ao menos préximo do que seria uma das classicas
condigbes da acdo (tratadas na nova codificacdo processual civil como pressupostos da agdo: art. 17
c.c. art. 130, II e III CPC) como o interesse processual de agir, nas acdes do controle abstrato tratadas
sob a égide da figura da “pertinéncia temadtica”. Ndo hd nenhum indicio de algum tipo de relevo
dado a sucumbéncia no sentido processual. Com a desconsideracdo da sucumbéncia processual
conflui o desprestigio da dimensdo do RE como mecanismo de protegao de direitos (constitucionais,
fundamentais) individuais.

Em segundo lugar, ndo obstante o ora arguido, a sucumbéncia continua sendo, obviamente,
0 pressuposto processual para essa condi¢do ou pressuposto de guase mérito.?”” Interessante que, como
aludido, a nova legislacdo processual civil codificada retirou a “possibilidade juridica do pedido” (art.
17 CPC) do rol de elementos a serem examinados a partir de 2016 como pressupostos processuais,
nao mais como condigbes de uma agdo como na lei processual civil revogada. Segundo a nova ordem
juridico-processual, a impossibilidade juridica do pedido deve ser deduzida apenas apés a anélise
de mérito. Fica dificil compatibilizar, em uma primeira interpretagdo sistemética, essa novidade ao
nivel dos pressupostos das a¢des em geral com a condigdo especial infligida ao recorrente no Recurso
Extraordindrio. Com efeito, muito mais grave, em tese, do que rechacar uma agdo promovida
junto a um juizo singular antes da apreciagdo de seu mérito por conter a peticdo inicial um pedido
juridicamente impossivel é nao enfrentar o mérito de um Recurso Extraordinario por nao ter a parte
cumprido aquilo que, em verdade (de constitutione ferenda) deveria caber a todos os érgaos judiciais,
especialmente ao STF como guarda maior da CE

No direito alemdo, a Reclamacdo Constitucional tem também como uma de suas
condigoes especiais o 6nus do Reclamante de afirmar, segundo o dispositivo legal a seguir citado, ou
apresentar substancialmente, segundo a literatura especializada e jurisprudéncia do TCE a violagao
de um de seus direitos fundamentais.®® Contudo, a diferenca é que nio se trata de um 6nus de
arguigdo de violacdo do que se alcunha direito constitucional objetivo, mas apenas da demonstracdo
da presenca de uma lesdo prépria, direta e atual, tendo em vista o carater subsididrio da Reclamagao
Constitucional alema em relagdo ao dever de todo érgao jurisdicional de conhecer ex officio uma
violagdo de direito fundamental individual. Nao é filtro centrado na exclusdo de matérias ou

questdes potencialmente constitucionais que ndo tenham “repercussao geral”. Com efeito, o 6nus de

mérito do RE, mas entendido no contexto de um “tema juridico” (MANCUSO, 2010, p. 188).

Embora pouco tematizada pela literatura especializada, na auséncia aqui de um reexame obrigatério, a sucumbéncia
continua sendo pressuposto especificamente processual do RE. Se a j& mencionada proposta de Medina (2017, p. 122)
abarcaria também a hipétese de auséncia da sucumbéncia, o que descolaria o RE totalmente de sua indole juridico-recursal
para transformé-lo em pedido de parecer do STF sobre palpitantes questdes juridico-constitucionais, ndo restou claro. Nao
obstante, a proposta pensada até suas dltimas consequéncias conduziria a essa praticamente indefensével consequéncia.
30§90, I BVerfGG (Lei Organica do TCF). CE. a respeito: Martins (2018b, p. 28 e s.).
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demonstracdo da “repercussao geral” das “questdes constitucionais” deixa em aberto — e contrario — a
possibilidade de haver questdes constitucionais “sem repercussao geral”.

Como visto no tltimo subtdpico, a discussdo sobre ambas as figuras se situa entre os termos
do conformismo perante as classificagbes supremo-jurisprudenciais e a critica ainda ndo devida ou
pelo menos ainda néo suficientemente fundamentada. Precisa ser, entdo, um pouco aprofundado o
debate com as incongruéncias e insuficiéncias da discussdo atual. O enfoque recai sobre a dicotomia
“repercussdo geral”/“direito (fundamental) individual” e sobre qual seria o papel de uma dogmaética

do conceito constitucional de questdes constitucionais.

2.1 Repercussao geral versus suspeita de violacao de direito fundamental individual

Prima vista, a expressdo “repercussao geral” remete o intérprete a objetivagdo de direitos.
No caso, como se trata de sua correlacdo com a expressdo “questOes constitucionais” tem-se uma
objetivacdo de direitos fundamentais. A bidimensionalidade dos direitos fundamentais® é questao
justedrica e também juridico-dogmatica das mais relevantes para a compreensdo do movimento
de constitucionalizagdo do direito perpetrado na ordem juridico-constitucional alemd. Nao tem
como ser aqui descortinada. Deve bastar uma referéncia ao fato de que teorias que enfatizem a
dimensao juridico-objetiva em detrimento da dimensao subjetiva tendem a se tornar mais suspeitas
de comprometimento politico-ideolégico do que teorias que partam da liberdade individual e do
principio de sua proeminéncia em face da chamada rasson d’Etat.*

O principio da prevaléncia da liberdade sedimenta-se sobre uma ordem juridico-
constitucional que, conforme aludido na introdugdo ao presente estudo, impbe ao Estado o énus
argumentativo de justificar suas intervengdes nas liberdades individuais e coletivas; ndo, pelo
contrario, aos individuos o dever aprioristico de justificar o modo de exercicio de suas liberdades que
encontram limites nos varios ramos do direito objetivo.®

A inovagdo do constituinte derivado parece mesmo promover a inversdo de tal 6nus
argumentativo e a consequente violacdo do principio distributivo. Questionavel é se também a
Constituigdo Federal consagrou esse principio distributivo e quais seriam as consequéncias para um
possivel controle de constitucionalidade, em face do pardmetro do art. 60, §4°, IV da CE do art. 1°
da PEC 45/2004 que redundou na insercdo do dispositivo constitucional em comento. Teria tido j4
o referido dispositivo da PEC o condéo de representar uma “tendéncia” a “abolir direito individual”
vedada pelo art. 60, §4°, IV da CF¢ Qual direito seria esse¢

! Cf. por muitos: Dimoulis e Martins (2018, p. 137 e ss.).

Risco que foi implicitamente abordado ja no cléssico artigo de Bockenforde (1976) sobre as teorias dos direitos fundamen-
tais. V. sua aplicagdo ao caso da classificagdo dogmadtica da fungéo social da propriedade por Martins (2016a).

Novamente, um caso de aplicagdo do chamado “principio distributivo”: cf. Martins (2012, p. 29).
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N3o se pode, sem mais, nem se pretende aqui abragar a tese da inconstitucionalidade do
art. 1° da PEC. Isso seria um objeto com complexidade e abrangéncia suficientes a justificativa de
um estudo especifico. Extrapola, portanto, os limites da presente exposigdo. A par das dificuldades
em se reconhecer a obrigatéria tendéncia a abolir direito fundamental e sua individuagdo — que
pode ndo estar presente em se arguindo de maneira genericamente indisciplinada a violagdo ou
a possibilidade de se abolirem todos os direitos fundamentais —, ndo ha como se ignorar que, a
depender do entendimento e uso dessa malfadada (de constitutione ferenda) figura, ja as suspeitas de
violagdo de direitos fundamentais individuais poderiam ser, de plano, indevidamente, descartadas.

A questdo é: mesmo em se admitindo a constitucionalidade da PEC* e, portanto, a
vigéncia formal do art. 102, §3° da CF como pardmetro normativo-processual para a admissibilidade
do Recurso Extraordindrio, pode-se admitir, em tese, ou mesmo em face de uma interpretacdo
sistematica de todo o texto constitucional, a possibilidade de o STF ndo conhecer de uma violagdo
de direito fundamental individual em sede de Recurso Extraordinario porque a parte ndo cumpriu
seu dnus de arguicdo e de demonstragdo tempestivamente, no mérito (da questdo constitucional)¢

O problema néo se colocaria, pelo menos ndo com essa contundéncia, se houvesse outros
mecanismos processuais paralelos ou subsididrios que garantissem a apreciagdo, ainda que por outra

Corte, de uma violagio a direito fundamental individual. Contudo, tais mecanismos ndo ha.

2.2 Auséncia de uma dogmatica juridica para o conceito constitucional de questdes
constitucionais e suas consequéncias

Também segundo a organizagdo judicidria brasileira ndo ha outra Corte além do préprio STF
que seja competente e, destarte, também responsavel (poder-dever) para suspender, definitivamente,
os efeitos de uma inconstitucionalidade sofrida pelo individuo com efeitos inter partes. Novamente,
o ecletismo/sincretismo ou absenteismo metodoldgico e o sincretismo entre as duas tradiges de
controle de normas cada vez mais tipicos da cultura juridica brasileira® causam problemas de muito

dificil solu¢do. Uma solugdo bastante satisfatéria seria a de politica constitucional com a aprovagdo

% Sem embargo da competéncia exclusiva do STF para o descarte abstrato de todas as espécies normativas, incluindo-se o
descarte de “Emendas & Constituicdo” no sentido do art. 59 I CE quando em seu objeto houver norma vedada pelo art. 60,
§4° da CF em sua aplicagdo conjunta (de seus incisos) com as normas constitucionais afetadas no sentido das vedagdes
materiais.

% Hé mais de uma década, essa desvantajosa caracteristica da cultura juridica brasileira foi levantada especialmente por Silva
(2005), para quem ‘o sincretismo metodolégico” impediria “que se avance na discusséo acerca da tarefa da interpretacdo
constitucional.” (SILVA, 2005, p. 135). Cf. a respeito, entretanto, a tdo contundente quanto procedente critica de Laurentiis
(2017, p. 45), segundo a qual a teoria dos principios, por suas influéncias, também padeceria do mesmo mal. Com mais ou
menos rigor, o problema vem sendo cada vez mais percebido e as criticas tém sido exaradas a partir de variadas perspectivas
tedricas. Nesse sentido, enfatizam-se os riscos para a jurisdi¢do constitucional, especialmente sob a égide do STE de um
uso descontextualizado da cultura dos precedentes judiciais. Nesse sentido, cf., por exemplo, Ramires (2009, p. 58-65). Por
outro lado, defendem-se as supostas vantagens de uma “commonlizagédo” do direito patrio em uma “leitura integrativa das
tradigdes de civil e common law” (Cf. Costa e Lima, 2016). Até mesmo processualistas renomados, como Mancuso (2016),
ja anunciam — e em titulo de obra voltada também ao ensino do Direito — a suposta existéncia de um sistema: um “sistema
brasileiro de precedentes”.
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de uma nova reforma constitucional que, de modo consequente, optasse pela base em uma das
duas tradicoes, evitando certa esquizofrenia sistémica, em que se encontra hd 14 anos o processo
constitucional brasileiro.

A referida esquizofrenia pode ser demonstrada na configuragdo do que deveria ser, segundo
alguns,®™ um processo objetivo. Processo objetivo ndo é sinénimo de controle abstrato, como se
costuma entender,”” mas um processo encontrado em paises que adotaram o sistema concentrado
puro, cujo principal expoente na atualidade é o sistema alemao.*® Nele, ndo hé partes, nem mesmo
no modo abstrato do controle de constitucionalidade de normas.

Nao obstante, o problema maior reside na auséncia de uma consistente dogmaética para
o conceito constitucional de “questdes constitucionais” inserido pelo constituinte derivado. Como
onerar a parte com a obrigacdo de demonstrar a repercussdo geral se e quando nao houver clareza
sequer sobre o que faz uma questdo juridica ser uma questdo constitucional¢ Especialmente em
tempos de (irresponsaveis) odes a constitucionalizacdo de todo o ordenamento juridico,” a norma
em apreco parece mesmo perder totalmente seu objeto e até seu sentido.

A andlise da classificagdo pelo STF feita anteriormente revela que a Corte nunca se
preocupou com tal delimitagdo. Sobra apenas a repercussao geral, traduzida de modo pouco proficuo,
porque vago e redundante, em repercussao social, politica, econémica e até juridica.”’ Alids, se essa
conceituagdo e classificagdo levianas do conceito de repercussdo servirem para alguma coisa, entdo
apenas para mostrar o seguinte: ndo se trata sequer da necesséria e dificil delimitagdo entre os direitos
constitucional e infraconstitucional, mas da total falta de contornos da delimitagio de competéncias
juridicas em face de outros sistemas sociais em geral. Anything goes na classificagdo do STE Em outras
palavras, aparentemente passa no juizo de admissibilidade qualquer matéria sobre a qual a Corte
ou, na maioria das vezes, seus membros individualmente considerados queiram debrugar-se. Isso é

a “Stunde Null” da dogmatica juridica* e, por consequéncia, do principio do Estado de direito que

3% Cf. com amplas referéncias ao debate Dimoulis e Lunardi (2017, p. 206-239).

% Cf. a fundamentagao da critica em Martins (2010). A postura mais comum na discussdo pétria é sustentar acriticamente
que o instituto da repercussido geral promoveu uma “objetivagédo” do controle concreto que assumiria algumas das fei¢des
do controle abstrato. Nesse sentido, cf. Paiva (2008, p. 58 e ss.).

CE. por todos: Schlaich e Korioth (2015, p. 7-8).

Os riscos implicitos no processo de constitucionalizagdo como rompimento de todas as fronteiras normativas entre direito
constitucional e infraconstitucional foram, ao final do dltimo século, sistematizados por Bumke e Schuppert (2000, p. 72
e ss.). No verndculo, alertaram para tais riscos, de modo menos e mais intenso, respectivamente: Silva (2005) e Martins
(2012, p. 85-87).

0 Como se verd oportunamente, o legislador processual civil também positivou a locugdo no art. 1035, §1° CPC. Embora se
perceba sua problemaética vagueza, as possiveis consequéncias em geral néo causaram espécie, na esperanga de que “a dou-
trina saberd dar sua contribuigdo para a gradativa sedimentagdo conceitual do que se deva entender por ‘repercusséo geral
das questdes constitucionais’ [...]” (MANCUSO, 2010, p. 191). Em sentido muito semelhante cf. também Gomes Jinior
(20006, p. 284-285). Alguns autores pretendem resolver o problema com sua prépria casufstica como, por exemplo, Wambier
(2008, p. 297-298).

“Hora zero” em alusdo ao Nullpunkt der Dogmatik (“ponto zero da dogmatica”): expressdo emprestada de Poscher (2003, p.
81 es.), em contundente critica a teoria dos principios e seu suposto método da ponderacdo. No presente contexto, denota
uma muito temerdria situagdo de absoluta auséncia de quaisquer estruturas, critérios ou pardmetros juridico-dogmaticos.
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preconiza a previsibilidade de todas as decisdes estatais, quanto mais a previsibilidade das decisoes

da Corte suprema que deve fazer as vezes de “guardid” da Constitui¢do Federal brasileira.*

2.3 Conclusao intermediaria

Diante de tal quadro desolador, justifica-se o recurso hermenéutico a direito constitucional
comparado que seja préximo das raizes do constitucionalismo brasileiro, mas ndo fruto de
uma tendéncia contempordnea de amealhar experiéncias aqui e acold de sistemas, na esséncia,
incompativeis entre si.*®

Em face de tal demanda, a ordem constitucional que se oferece como parametro
comparativo é a alema.

Primeiro, porque se trata de um sistema de controle de constitucionalidade de normas
pertencente a familia de fontes de direito da chamada civil law, na qual o direito posto é pardmetro para
decisdes judiciais. Isso se reconhece sem embargo da grande relevancia que se dé a jurisprudéncia em
geral, ao papel do desenvolvimento judicial do direito (richterliche Rechtsfortbildung)* e da autoridade
“natural” que a jurisprudéncia do TCF conquistou ao longo de suas quase sete décadas de, em geral,
coerente e consistente jurisprudéncia.”

Em segundo lugar, gragas a essa autoridade doméstica, o TCF e toda a literatura (doutrina)

juridico-constitucional germanicas exportaram teorias, dogmadticas e métodos hermenéuticos para

# Diante da imprescindivel missdo da dogmadtica juridica na garantia da previsibilidade como principal concretizacio do prin-
cipio do Estado de direito, uma alternativa hermenéutica decididamente propugnada por Marinoni (2016, p. 306-308) é re-
conhecer forga normativa aos precedentes judiciais que indubitavelmente, em sua forma original da tradicao de séculos da
common law, assegura previsibilidade. Contudo, em sua transposigdo ao sistema brasileiro, resta esclarecer em que medida o
constituinte reformador de fato optou pela mudanga do sistema de fontes do direito e se juridico-culturalmente o Judicidrio,
as fungbes essenciais & Administragdo da Justica e as ciéncias juridicas estdo preparados para tal transformagao. Partindo do
eloquente indicio de que nem mesmo dentro do préprio STF hé consensos decisérios minimos, agravados pelo sistema de
deliberagdo do seriatun, nao colegiado, pode-se concluir que ambas as condigdes néo estao presentes. Cf. a seguir, no texto. De
resto, como um estudo sobre o STF (com levantamentos qualitativos e quantitativos) relativamente recente estudo revelou
(cf. Ferreira et al., 2014, p. 70-87), entre outros, a luz da andlise de 7 decisGes sobre recursos extraordinarios por aquela Corte,
que nelas faltou até mesmo coeréncia entre ementas e respectivos acérdaos. Tanto menos poder-se-ia, como aqui se entende,
esperar da mesma Corte a construgdo de um muito complexo sistema de precedentes na jurisprudéncia.

CE. explicagdo e referéncia da nota anterior.

“  Sempre compreendido dentro de estritos limites “juridico-constitucionais” que, se ultrapassados, implicam violagdo de
direito constitucional especifico, cuja verificagdo cabe exclusivamente ao TCE Schlaich e Korioth (2015) encerram seu
curso de direito processual constitucional por eles significativamente intitulado de “Tribunal Constitucional Federal: po-
sicdo, processo, decisdes”, apés terem consistentemente criticado “uma difundida tendéncia a enxergar direito legal e di-
reito judicial como modalidades reciprocamente complementares em linha de producado no processo de criagéo do direito”
(SCHLAICH; KORIOTH, 2015, p. 366), com uma pendltima segéo sobre a relagdo do TCF com o legislador (SCHLAICH;
KORIOTH, 2015, p. 371-386), cujo tltimo subtépico recebeu, igualmente, nomes muito reveladores: “4. Perigos decorren-
tes da compensagdo de déficits decisérios parlamentares pelo Tribunal Constitucional Federal” (SCHLAICH; KORIOTH,
2015, p. 381-382), seguida de uma sucinta segdo final mencionada na nota a seguir.

Autoridade sempre atestada mesmo pelos criticos. Cf., por exemplo: Schénberger (2011) e Lepsius (2011). Cf. Schlaich e
Korioth (2015, p. 383-386) que encerram a obra com o tépico: “IV. A autoridade do Tribunal Constitucional Federal”. A
despeito do reconhecimento dessa autoridade, nunca deixou de ser revisitada criticamente, inclusive para denunciar cer-
to comodismo da ciéncia juspublicista. Nesse sentido, fala-se em Verfassungsgerichtspositivismus (positivismo jurisdicional
constitucional, ou “de tribunal constitucional”), chegando Schlink (1989) a cunhar o conceito de Bundesverfassungsgerichts-
positivimus (positivismo do Tribunal Constitucional Federal).
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muitos paises em quase todos os continentes, incluindo uma forte tomada de influéncia direta ou

indireta sobre a jurisprudéncia do STE*

3 Sistematizacdo e proposta juridico-dogmatica para as “questoes constitucionais” do
art. 102, §3° da CF a luz da dogmatica alema do “direito constitucional especifico”

Direito “comparado” é ramo ou disciplina juridica de legitimidade questionada
ultimamente. Questionamentos foram apresentados por autores que suspeitam de auséncia de um
minimo de rigor metodoldgico no seu uso.*

Por vezes, prefere-se falar,® em direito “estrangeiro” ao invés de direito “comparado”,
quando nao se contrapdem, paralelamente, figuras e normas de dois sistemas juridicos distintos.
Sem ter como ser essa questdo aqui aprofundada, pode-se contornar a apontada dificuldade
terminolégica com um singelo reconhecimento. Quando se fazem referéncias a normas ou figuras do
direito estrangeiro, pelo menos por quem esteja lidando seriamente com o direito patrio, a intengado
é sempre buscar elementos para a chamada interpretagao sistematico-comparativa.* Salvo em casos
excepcionais, ndo se trata, destarte, de direito estrangeiro, mas se pressupde, ao contrario, uma
comparagdo entre dois sistemas com a finalidade de se interpretar as normas positivadas do direito
pétrio. Portanto, objeto de estudo ndo deixa de ser a norma nacional a ser interpretada.

Se isso ndo puder ser considerado um objeto legitimo ou autébnomo de uma disciplina
juscomparativa, entdo o debate é indcuo, uma vez que, assim entendido, seria carente de finalidade
pratica. Com efeito, ndo had nada mais infrutifero do que uma contraposi¢do de normas que nado
tenham por finalidade responder a um especifico problema juridico-dogmaético nacional. Trata-se,
portanto, de uma opgao jusmetodoldgica. A celeuma terminoldgica é apenas uma questdo secundéria

de classificagdo de disciplina académica.

3.1 “Direito constitucional especifico”: construcao e justificativa de um problematico
conceito

Nadiscussdo alem3, as propostas para a necessaria delimitagdo entre o direito constitucional
e o direito infraconstitucional respondem pela alcunha comum de “direito constitucional especifico”.
Essa figura nunca ficou isenta de criticas. Mas sua necessidade imp&e-se com a opgao do constituinte
alemdo por um sistema concentrado de controle de normas combinado com o principio da

“prevaléncia da lei” (legalidade), “segundo o qual a atuagdo da Administragdo e dos tribunais ndo

# Para alguns autores como Maia (2009, p. 239), tal influéncia hodierna remonta ao constitucionalismo germénico do sec.
XIX.

4 Cf. de modo ao mesmo tempo sucinto e rico em referéncias: Dimoulis (2016).

# Cf. Dimoulis (2016, p. 78 e s.).

# Brugger e Leal (2007).
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pode chocar-se contra a lei.”® Para se conhecer os pressupostos e as condicdes histéricas tanto da
figura quanto de sua critica e se investigar as condigdes e possivel conveniéncia de sua aplicagio para
a interpretagdo do art. 102, §3° da CE apresentam-se seu advento e desenvolvimento, ainda que de
modo bastante panordmico:

A conhecida génese do controle judicial de constitucionalidade na decisdo da US-Supreme
“Court Marbury versus Madison” passou por uma adaptagdo em sua recepgao nos sistemas politico-
juridicos da civil law. Desde fins do Século XVIII, vem crescendo, com as conhecidas interrupgdes,
especialmente as provocadas pelas duas Grandes Guerras Mundiais, a preocupacdo em se proteger
a Constituigdo como norma suprema vinculante de todos os poderes constituidos.’! A questdo da
competéncia para esse controle quase nunca saiu de pauta, tamanhos os inconformismos com a
possibilidade de um 6rgao jurisdicional poder funcionar como legislador negativo.*

Essa questdo animou o muito qualificado debate promovido por grandes juristas de lingua
germanica da Republica de Weimar. Do intenso debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen™ emprestamos
aqui apenas a famosa, ja aludida epigrafe do “guardido da Constituigido”, correspondente ao titulo de
conhecida obra do préprio Schmitt.> Em tese, esse guardido poderia ser o préprio Parlamento,® mas o

constituinte alemao da Grundgesetz, de 1949, e o brasileiro, de 1988, optaram pelo controle judicial.

3.1.1 Jurisdicao constitucional entre as alternativas do sistema isolado (concentrado) ou
integrado (difuso) de controle de normas

Ha, contudo, uma diferenga que deve ser aprofundada adiante (sob 3.1.3): 14 se tem a
competéncia concentrada em uma Unica Corte. Aqui, confia-se a competéncia de descarte normativo,
apesar das varias tentativas de concentracdo desde a EC 45/2004, a todo juiz togado, mesmo que tais

decisdes produzam efeitos apenas inter partes.

%0 Kingreen e Poscher (2017, p. 361) que prosseguem: “Portanto, violagdes da lei teriam de ser qualificadas como violacdes
de direitos fundamentais”, o que fulminaria a “missdo dos outros tribunais federais supremos de serem Gltima instancia
em suas areas juridicas, reservado o especial controle juridico-constitucional [pelo TCF]”. O problema extrapola os limites
do direito processual constitucional sendo de interesse também da teoria geral dos direitos fundamentais: cf. por muitos:
Sachs (2017, p. 180).

Incluindo, especialmente, o Poder Judicidrio e os érgdos judiciais competentes para o controle judicial de constituciona-
lidade. A opgéo do constituinte brasileiro e de varios outros pelo controle judicial é, de fato, apenas uma opgdo que nio
pode ser considerada obrigatéria ou ébvia. Cf. a muito consistente analise do surgimento do controle em pauta na Histéria
constitucional por Dimoulis e Lunardi (2017, p. 39-79) com especial apreciacdo critica da mencionada, muito conhecida
decisdo da U.S.-Supreme Court (DIMOULIS; LUNARDI, 2017, p. 51-62).

Na discussdo patria, impde-se, todavia, cada vez mais, ndo apenas uma abordagem resignada, como também entusiasta do
que teria sido no pés-guerra a transicdo de um “paradigma legalista” obsoleto para a aurora paradigmaética do neoconstitu-
cionalismo, uma alcunha de corrente justedrica das mais ambivalentes. Representativos das posturas radicalmente opostas
encontram-se: do lado do referido entusiasmo, Barroso (2007); e, por outro lado, cético, Dimoulis (2011) que, em seu ora
referido artigo, respondeu aquele de maneira séria e contundentemente critica, restando até hoje (outubro de 2018) — tanto
quanto observéavel — inconvenientemente omitida uma réplica que seria muito salutar ao debate.

CE. Kelsen (1931, p. 40 e ss. e 47).

CE. Schmitt (1931).

O préprio Schmitt (1931) admitiu-o em seu célebre escrito, ainda que considerando o Presidente do Reich, por seu papel
de guardar a neutralidade, a melhor opcdo. Semelhantemente, com énfase na critica a artificial contraposi¢do entre Estado
legal do séc. XIX e Estado constitucional do Séc. XX, cf. Dimoulis (2011, p. 186 e ss.).
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O Tribunal Constitucional Federal alemao cresceu, tornando-se forte e titular de grande
reputagdo junto a opinido puablica alema hé décadas.” Para muitos, trata-se da Corte constitucional
mais bem-sucedida do mundo.”” Conceitos de entonagio critica como Richterstaat (Estado Judicial)
aparecem vez ou outra na discussdo,” mas sem o fundamentalismo conhecido na doutrina patria em
torno do conceito de ativismo judicial que divide os espiritos em aquiescentes e criticos combativos.”

A razdo da maior disputa em torno desse conceito no Brasil é simples: quando um tribunal
que tem a pretensdo de ser uma Corte constitucional ndo dispde de uma linha jurisprudencial
consistentemente construida ao longo do tempo, o debate desloca-se das construgdes juridico-
dogmaticas e centra-se nas opgdes politicas ou até politico-partiddrias da Corte e/ou dos seus
membros individualmente considerados.®

A questdo subdivide-se em duas perguntas objetivas:

Como interpretar os pardmetros normativos constitucionais que sdo vinculantes e
supremos no Estado Constitucional¢

Como identificar uma questdo constitucional como tal, especialmente em tempos de
retérica da constitucionalizagdo de toda a ordem juridica, em que tudo se torna direito constitucional
e em que o papel do direito infraconstitucional, notadamente do direito civil, torna-se uma incégnita¢

No aniversédrio de 60 anos da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, quatro
jovens, reconhecidos constitucionalistas alemaes — Jestaedt, Lepsius, Mollers e Schoénberger —
publicaram um balanco critico, como revela o subtitulo da obra intitulada “O Tribunal Sem Limites” 6!
Para efeitos da presente investigacdo, interessa apenas o conceito desenvolvido por Lepsius do “Poder
Determinador de Pardmetros” no qual, segundo ele, teria se tornado o TCE

Sem dificuldades, poder-se-ia responder a questdo, “quem determina pardmetros
constitucionais¢”, como sendo o constituinte. Porém, a resposta espontanea e em si correta escamoteia
o fato de se tratar de parametros muito lapidares, abstratos. O conceito de poder determinador de

pardmetros refere-se a construcdo por aquela Corte de textos que representam verdadeiras premissas

% Cf. com amplas referéncias: Martins (2018, p. 1-5).

7 Cf. representativo com amplas referéncias: Jestaedt (2011).

¢ Tanto quanto observével recebeu a tltima manifestagdo monografica de Ruthers (2014) o acurado titulo: “A revolugao
secreta do Estado de direito para o Estado Judicial”. Antes, porém, uma critica contundente no contexto da constituciona-
lizacdo do ordenamento juridico foi expressa por Schuppert e Bumke (2000, p. 79-82), com uso, entretanto da expressao,
“Estado Jurisdicional” no titulo do tépico que fecha a obra: “No caminho do Estado Jurisdicional¢”.

% Trata-se de um tema que, com razdo, desperta um incessante interesse dos pesquisadores do Direito em geral. Para além das

abordagens mais engajadas, comum aquelas com minimo de séria intencao cientifica é a busca de se investigar — ora com

mais, ora com menos rigor —as por eles afirmadas varias facetas ou dimensoes do ativismo. Vo nesse sentido, por exemplo,

as abordagens de Ramos (2010), Fellet (2011) e Campos (2014). Mais recentemente, cf. as abordagens mais criticas, feitas

em duas publicagdes, de Arguelhes e Ribeiro (2016 e 2018). Cf., semelhante ao ora realizado, ou seja, com mais referéncias

a todo o espectro de recipientes do conceito de ativismo, “desde o entusiasmo até a rejeigdo”: Dimoulis e Lunardi (2016).

Isso se reflete na forma como foi recepcionado o instituto do amicus curiae no Brasil: na muito pertinente expressdo de

Medina (2010, p. 47-74): “amigo da Corte ou da parte¢”. Cf. também a discussdo de Dimoulis e Lunardi (2017, p. 215-217)

e a incisiva critica da atuagdo partidéria dos amici curiae na ADI 3.510 (“pesquisas em células-tronco”) de Martins (2014, p.

117 e 122-131).

o Cf. Jestaedt et al. (2011).

6

3

Joagaba, v. 20, n. 1, p. 21-72, jan./jun. 2019



Questdes constitucionais na Ordem...

maiores no processo de subsungdo dos fatos aqueles que representariam uma espécie de norma
intermedidria, limitada, todavia, pelo respectivo teor do dispositivo constitucional.®

Com efeito, algumas normas, tais como a do Art. 2 I da Grundgesetz — GG (“Lei
Fundamental” como foi alcunhada, por razdes histéricas, a Constituicdo alema, a seguir, apenas
“GG"),® segundo a qual “todos podem livremente desenvolver sua personalidade”, ou do Art. 5
I GG, segundo a qual “todos podem expressar sua opinido por palavra, escrito ou imagem”,® sao
normas, de fato, carecedoras de exegese do seu sentido, de interpretacdo. Nesse contexto, o TCF
faz o seu — tal qual por muitos considerado — bom trabalho. Mas LEPSIUS enxerga nisso um risco
de engessamento provocado pelos textos da lavra eminente e substancialmente colegiada de um dos
Senados (turmas) do TCF que, na maioria das vezes, aparecem sob o ponto de articulagao “C.17.%

Independentemente do risco apontado por LEPSIUS, o fato é que se trata de um problema
que somente tem quem construiu uma dogmdtica orientadora dos trabalhos analiticos e de
aprofundamento da ciéncia juridico-constitucional. Uma rdpida consulta de vérias obras, voltadas
tanto ao ensino quanto a pesquisa dos direitos fundamentais em espécie, explicita-o. Além de uma
teoria geral, de uma dogmadtica geral, hd dogmadticas especificas”” para cada direito fundamental,
todas marcadas fundamentalmente pela jurisprudéncia do TCE®

O TCF nao é 6rgao de ctpula da atividade jurisdicional estatal, tal qual o é o STE Nao
decide sobre recursos, mas sempre na qualidade de érgéo jurisdicional — e constitucional equidistante
dos demais érgdos constitucionais — de tnica instancia.” Todas as suas decisdes sdo irrecorriveis. Na
engenharia institucional do constituinte alemao, ele deve restringir-se em face da competéncia que
cabe ao legislador para dar forma juridico-normativa a politica. Isso ele faz, em primeiro lugar, no
ambito da competéncia para o controle abstrato de normas. A natureza de processo estritamente
objetivo (sem lide, sem contraditério) foi suficientemente assegurada pelo constituinte, que confiou
a competéncia para propor o controle abstrato apenas a 6rgaos constitucionais (Governo Federal,

governos estaduais) ou parte de um deles (%4 dos membros da Cdmara Federal).”

@ Cf. Lepsius (2011, p. 159, e 212 e ss.).

¢ Era para ser o estatuto provisério do Estado formado pelas zonas de ocupagdo norte-americana, britanica e francesa até que

os alemaes orientais desistissem de seu préprio Estado, quando passariam a integrar entdo um sé Estado alemao. O estatuto

provisério foi tdo minuciosamente concretizado pelo TCF alemdo e as ciéncias juridicas que o acompanharam nessas quase

sete décadas que foi adotado como a Constituicdo da Alemanha reunificada pés 3 de outubro de 1990. Cf. Wesel (2004).

Cf. aintrodugéo a esse direito fundamental e as decisdes do TCF concretizadoras dele em: Martins (2016b, p. 49-174)

& Cf. mutatis mutandis: Martins (2018c, p. 91-137).

% Sobre a articulada estrutura de uma decisdo do TCE v. Martins (2016a, p. 29-34).

¢ Cf. Kingreen e Poscher (2017, p. 30-33).

% Em relagdo a sete dos mais cldssicos e complexos direitos fundamentais de liberdade, v. Martins (2018c, p. 25 e ss., 91 e ss.,

139 ess., 149 ess., 181 e ss., 222 e ss. e 243 e ss.).

Cf. Martins (2018b, p. 26).

7 No tltimo caso, assegurando a oportunidade de a minoria no Parlamento ensejar uma decisdo contramajoritaria pelo TCE,
desde que o TCF verifique a violagdo de norma constitucional. Nao hé de se falar em “legitimidade ativa”, interesse pro-
cessual, pertinéncia temadtica ou quaisquer outros institutos das agdes do controle abstrato brasileiro que, na substancia,
revidam o carater objetivo do processo. Tendo em vista o extenso rol de legitimados ativos do art. 103 CF, questionavel é
o reconhecimento de alguma espécie de processo constitucional objetivo no sistema processual constitucional brasileiro.
Sobre esse tipo de processo, v. em detalhes a exposicdo de Dimoulis e Lunardi (2017, p. 206-239) e a critica conceitual de
Martins (2010, p. 249-270).
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3.1.2 Controle abstrato de normas

Como retro verificado, trata-se de consequente processo objetivo: ndo hé lide judicial, mas
apenas uma competéncia de proposigéo que cabe tao somente ao Governo Federal, um dos governos
estaduais ou a, pelo menos, ¥4 dos membros da Camara Federal. Causa da proposicao é a mera davida
daqueles 6rgaos ou da minoria parlamentar quanto a constitucionalidade de atos normativos federais
e estaduais. A exigéncia de mera divida marca a diferenga para o controle concreto a ser ensejado por
érgéo judicante monocratico ou colegiado e para a subsidiariedade da Reclamagdo Constitucional,
embora os trés instrumentos devam ser compreendidos como elementos de um sistema processual
constitucional objetivo.”!

Também o elencado muito restrito rol dos legitimados para propd-lo, apenas trés érgaos
constitucionais, revela a decidida intengdo do constituinte da Grundgesetz em evitar, formalmente ao
menos, qualquer partidarizagdo ou politizagdo do processo do controle abstrato, embora na pratica
haja disputas entre bancadas parlamentares. O controle abstrato é entendido por alguns como “arma

da oposicao politica””

3.1.3 Controle concreto de normas

Muito mais interessante em termos comparativos — com vistas a interpretagdo do art.
102, §3° da CF — sdo as relagbes da Corte com as instdncias ordindrias da Justica Comum e das
Justicas Especializadas (as assim chamadas Fachgerichte).”® Segundo o Art. 100 I GG: “se um tribunal
considerar uma lei inconstitucional, de cuja validade dependa a decisdo, deve ser o procedimento
suspenso e, [...] quando se tratar da violagdo desta Grundgesetz, deve-se buscar a decisdo [sobre a
validade da lei] do Tribunal Constitucional Federal.”

Essa é a norma que, por exceléncia, distingue o sistema concentrado do sistema difuso
do controle de constitucionalidade de normas. Trata-se de uma norma que implica aquilo que,
no discurso juridico-comparativo perpetrado por constitucionalistas processualistas alemaées,
tem sido chamado de “jurisdigdo constitucional fsolada” (concentrada) em oposigdo a “jurisdicdo

constitucional integrada” (difusa).”*

/I Cf. Schlaich e Korioth (2015, p. 93 es. e 98 es.).

72 Cf. Heuen (2012, p. 199) e Korioth e Schlaich (2015, p. 94). Nao obstante, as disputas em torno da validade ou nio dos
respectivos objetos do controle ddo-se na arena juridico-constitucional, ou seja, hd um constante esforco de fundamen-
tagdo juridico-dogmaética. Entre os processos de controle abstrato mais controvertidos da histéria do TCE certamente
encontram-se as duas decisoes sobre a constitucionalidade do sancionamento penal do aborto: a primeira dos anos 1970 e a
segunda pés-reunificagdo dos anos 1990. A respeito, v. Martins (2016b, p. 176 e ss. e 181 e ss.). Mesmo nelas, as argumen-
tagoes dos pareceres referenciados na deciséo e ela prépria seguem o método légico dedutivo da subsuncéo.

78 Também chamadas no inicio da jurisprudéncia do TCF de “tribunais instanciais”. A relacdo é marcada por estrita separagao
de competéncia em razdo da matéria. Cf. Schaich e Korioth (2015, p. 16 e s.).

74 CE. Jestaedt (2011).
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Isolada ou ndo, i.e., “integrada” ou ndo a jurisdicdo comum, uma jurisdi¢do constitucional
serd a depender da opgdo pelo monopdlio ou ndo por uma Corte da competéncia para o descarte
de normas declaradas inconstitucionais. Isso ocorre sem prejuizo da prévia competéncia (poder-
dever) para o exame de constitucionalidade de cada norma sobre a qual recaia uma suspeita de
inconstitucionalidade. Essa prévia competéncia é confiada, também no sistema que adotou a
jurisdi¢do constitucional isolada ou concentrada, a todo juiz togado, por conta de sua condigdo de
representar poder constituido jurisdicional e, destarte, corresponsavel pela defesa da ordem juridico-
constitucional como um todo.”

Assim, também nesse procedimento chamado de controle concreto controla-se, em verdade,
a norma abstrata quanto a sua constitucionalidade. Tendo em vista que apenas a competéncia de
descarte da norma é reservada ao TCE, mas ndo a competéncia para o seu exame que — como aludido
— cabe a todo juiz togado, ndo basta uma mera ddvida judicial quanto a constitucionalidade.” Deve
estar presente a convic¢do judicial, a ser demonstrada por intermédio de uma representagao redigida
pelo préprio juiz do feito ou por tribunal, da segunda instincia até as instancias federais, superiores.”
Essa convicgdo judicial é a primeira condi¢do do controle concreto de normas.

Para se evitar uma sobrecarga ndo caracterizada pela preméncia de protegido da ordem
juridico-constitucional, a segunda condigdo da representacao judicial é a prejudicialidade da questdo
constitucional. A solugdo da lide deve depender do prequestionamento da constitucionalidade de
norma que seja a causa de pedir de uma das partes processuais. Expressando-o mais especificamente:

a solugdo da lide deve depender da confirmacio da validade da referida norma.”

3.1.4 Reclamacao Constitucional contra Decisao Judicial e/ou contra Ato Normativo

Nao obstante, é na Reclamagdo Constitucional, também uma espécie de remédio
constitucional da competéncia origindria do TCE que pode ser ajuizada apenas por titular de direito
fundamental, que se revela, em sua plenitude, o problema da determinacdo da densidade do exame
pelo TCE quando seu objeto for uma decisdo judicial.”

Com efeito, uma Reclamagdo pode ser ajuizada diretamente contra ato normativo, até
mesmo contra uma Emenda Constitucional, desde que presentes suas condicbes e seus pressupostos
que ndo tém como ser analisados agora.®

Na&o obstante, a Reclamagdo Constitucional que aqui especialmente interessa é aquela

movida contra uma deciso judicial. Seu objeto direto é sempre uma decisdo judicial que possa, em

Cf. Martins (2018b, p. 15). Como se verd no préximo tépico, isso permite a fundamentagéo do carater subsididrio da Re-
clamacéo Constitucional.

Que basta como retro exposto ao cabimento do controle abstrato.

77 Cf. Martins (2018b, p. 18-19).

78 Cf. Martins (2018b, p. 19-21).

7% Cf. Schlaich e Korioth (2015, p. 145-150) e Martins (2018b, p. 26-27).

8 V. Schlaich e Korioth (2015, p. 155, 181-184).

Joagaba, v. 20, n. 1, p. 21-72, jan./jun. 2019

43



44

Leonardo Martins

tese, ter violado a Constitui¢do. E o que ocorre ou por nio se ter, na decisdo judicial, descartado
norma incompativel com o pardmetro constitucional, ou por nela ter-se interpretado e aplicado de

modo inconstitucional uma norma que em si seja compativel com a Constitui¢do.®!

3.1.5 Constitucionalizacdo do direito infraconstitucional e seus riscos versus direito
constitucional especifico

E, sobretudo, gracas a atividade jurisdicional do TCF desenvolvida no julgamento de
Reclamagoes Constitucionais contra Decisdo Judicial que, desde a Decisdo Liith,* iniciou-se o
fendmeno da constitucionalizagdo, como dimenséo juridico-material do problema aqui tratado. Ao
contrério do irrefletido entusiasmo de muitos,® a constitucionalizacdo ndo implica apenas chances,
mas também riscos. Riscos existem ndo apenas a autonomia do direito privado: também a prépria
estrutura hierarquicamente escalonada do sistema juridico que torna possivel o controle juridico-
racional de constitucionalidade de atos do Legislativo resta ameagada.* Isso porque, uma vez levada
a termo, uma constitucionalizagdo “total” simplesmente acabaria com qualquer diferenga entre
direito ordinédrio (infraconstitucional) e seu pardmetro de validade, o direito constitucional objetivo.
A constitucionalizagdo total tem por dltima consequéncia a confusdo entre legislagdo e jurisdicao,
na medida em que o recurso constante a principios ou valores constitucionais retira o objeto das
interposigdes legislativas configuradoras de solucdes de colisdes entre direitos individuais e coletivos
que, em face de uma Constituigdo analitica como a CE sempre encontrardo respaldo, ainda que
indireto, em alguma norma constitucional.

Portanto, ndo se trata aqui de um valor em si— a ser tenazmente defendido — como entende
boa parte de sua recepcao na discussdo patria.

A dimensdo institucional-orgdnico-processual do problema refere-se a definicdo de até aonde
vai a competéncia do TCF para revisar decisdes judiciais e onde comega a competéncia do juiz natural
de questdes juridico-ordindrias (“einfaches Recht”).®* Tendo em vista que qualquer ilegalidade de atos
administrativos ou decisdes judiciais indiretamente também violam a Constituicdo, vem a pauta um
problema incontornével, de solucdo impostergavel.®S

Para resolver essa dimensdo do problema, garantindo-se a capacidade funcional do TCF e
dos tribunais competentes em razdo da matéria juridico-infraconstitucional (Justica Comum, [trés]
Justicas Especiais-Administrativas e Justica Trabalhista) e contrapor-se a uma constitucionalizacdo

irracional de todo o ordenamento juridico, buscou-se delimitar o dmbito especifico do direito

8 Cf. Schlaich e Korioth (2015, p. 155-157).

BVerfGE 7, 198. Trata-se indubitavelmente da mais conhecida e referenciada no Brasil decisdo do TCF alemao, publicada
ja no ano 1958. Principais excertos, introdugdo e anotagbes podem ser consultados em Martins (2018¢, p. 91 e ss., 95-104).
% Cf. por todos: Barroso (2007).

% Cf. Martins (2012, p. 85-88).

% Cf. Kingreen e Poscher (2017, p. 361-364).

% Cf. Kingreen e Poscher (2017, p. 361).
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constitucional objetivo em face dos ramos juridico-ordindrios. Nesse sentido, foram desenvolvidas
quatro férmulas.

Segundo a chamada “férmula de Heck”, nome do juiz relator em processo no TCF que se
ocupou pela primeira vez do assunto: “apenas no caso da violagao de ‘direito constitucional especifico’
pelos tribunais poderd o TCF intervir pela via [do julgamento] de Reclamagées Constitucionais.”®”
A férmula faz, em verdade, apenas reconhecer a aludida segunda dimensdo do problema. Todavia,
ela ndo apresenta critérios concretos para sua solugdo. Limita-se a afirmar que o TCF néo pretende
substituir, reformar os trabalhos dos demais tribunais, mas apenas completa-lo.*

J& segundo a lapidar férmula de Schumann tem-se: “a decisdo judicial impugnada parte de
uma consequéncia juridica que o legislador ordinédrio ndo poderia ter promulgado como norma”.®
Essa férmula é proficua na medida em que esclarece que os limites do direito constitucional material,
especificamente aqueles impostos pelas normas definidoras de direitos fundamentais, determinados
ao legislador, também valem para os 6rgdos que aplicam as normas promulgadas pelo mesmo
legislador. Contudo, ela é insuficiente, pois o Judicidrio, como com razdo discorreram Pieroth e
Schlink (2013, p. 323),”° é mais cerceado constitucionalmente do que o Poder Legislativo. Com efeito,
o Art. 20 III GG n3o deixa margem a ddvidas: “A legislacdo é vinculada & ordem constitucional; o
Poder Executivo e o Judicidrio sdo vinculados a lei e ao direito”.”!

Contudo, sem embargo da ébvia prevaléncia ou império da lei no Estado de direito e
vinculatividade negativa do juiz a ela (proibigdes de fazer), com esse singelo reconhecimento nao se
resolve o problema do risco de se considerar violacdes da lei como violagdes de direito fundamental,
esgarcando todos os limites do direito constitucional especifico. Por isso, faz-se também a seguinte
leitura positiva da mesma férmula: “a interpretacdo do tribunal que decide e a consequéncia
juridica da qual ele parte sdo de certo modo novamente imaginadas de tal sorte a [conceber] que a
prépria lei expressamente tivesse ordenado a aplicada consequéncia juridica”.”” Como o foco recai
sobre a atividade de interpretagdo do direito infraconstitucional e a busca de separar seus erros de
interpretacdo que tenham repercussao constitucional daqueles que néo o tenham, “o juiz que interpreta
[o direito infraconstitucional] erroneamente pode, destarte, chegar a uma conclusdo que o legislador
poderia ter prescrito””® por ndo ser inconstitucional. Nesse caso, a interpretacdo incorreta seria

irrelevante do ponto de vista da protecdo de direito fundamental. Se, porém, a lei assim imaginada

¥ Anunciada na decisdo do TCF publicada em: BVerfGE 18, 85 (92). Cf. Kingreen e Poscher (2017, p. 361-362).

% Cf. Kingreen e Poscher (2017, p. 361-362).

¥ Schumann (1963, p. 207). Defendem, de resto, a férmula, entre outros: Korioth (2001, p. 81) e Jestaedt (2001, p. 1321).

Com abundantes referéncias, cf. Schlaich e Korioth (2015, p. 221 e s.).

. Essa posigao foi mantida por Kingreen e Poscher (2017, p. 362) que prosseguem a obra citada, no entanto, ndo mais com

seus iniciadores Bodo Pieroth e Bernhard Schlink.

°1 Papel desempenhado dogmaticamente pelo art. 5°, §1° c.c. art. 5°, II CE pois o juiz aplica direito no sentido do primeiro
dispositivo constitucional trazido a pauta; ndo pode determinar a particular (titular do respectivo direito fundamental)
qualquer tipo de obrigacdo que nio tenha fundamento em lei.

2 Schlaich e Korioth (2015, p. 221 e s.).

3 Schlaich e Korioth (2015, p. 222).
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fosse inconstitucional por causa de uma violagdo de direito fundamental, entdo deveria ser a decisdo
judicial suspensa por causa da mesma violagdo. Da hipotética violagdo em tese, pois perpetrada por
norma abstrata, deduzir-se-ia que a interpretagdo concreta, porque pautada na necessidade de resolugao
de uma lide, também fosse violadora, assim como positivamente de uma hipotética ndo violagdo
pelo legislador decorreria a constitucionalidade da interpretagéo pelo juiz.

Nao obstante, se essa leitura positiva da férmula tem o condao de concretizar o fragil, pouco
proficuo critério para separagdo entre jurisdicdo constitucional e comum no controle de decisoes
judiciais, deve-se duvidar. Primeiro, merece anuéncia a posi¢do dos citados autores que trouxeram
a pauta a diferenca quanto as margens discricionérias do Legislativo e Judicidrio,”* sendo a primeira
margem do legislador essencialmente mais ampla. Em segundo lugar, o tipo e o modo de intervengdo
estatal das duas funcdes estatais em direitos fundamentais e a concretizagdo de seus respectivos
vinculos as normas jusfundamentais sdo muito distintos entre si. Ao contrario da anuéncia referida,
a férmula de Schumann tende a nivelar ambos os vinculos. Trata-se, portanto, de uma leitura juridico-
funcional de uma distribuicao racional da tutela jurisdicional de direitos subjetivos ordindrios (pelo
veiculo das garantias constitucionais processuais) e/ou fundamentais materiais” entre a jurisdicdo
constitucional e a jurisdicdo comum que ndo é compativel com a principal medida juridico-material
que é o vinculo especifico do Judiciério aos direitos fundamentais.”

Mais recentemente, o TCF tem identificado o direito constitucional especifico atingido
“quando, na interpretacdo e aplicacdo do direito infraconstitucional, tenha sido essencialmente
ignorada a influéncia dos direitos fundamentais.”” Ou seja, exige-se que o juiz do feito examine,
exaustiva e independentemente de provocagdo especifica, uma hipétese de violacdo de direito
fundamental nas normas decisérias da lide, no sentido da j4 aludida prejudicialidade. No mais, deve
aplicar a si mesmo uma espécie de autoconten¢do ao interpretar e aplicar norma que, abstratamente,
seja compativel com a Grundgesetz.

Esse dever que decorre de seu vinculo especifico aos direitos fundamentais (Art. 1 III, 3%

variante GG) seré violado, cabendo seu amplo controle pelo TCE porque presente a caracteristica da

¢ Cf. Martins (2012, p. 95-97 e 100-102) e Dimoulis e Martins (2018, p. 132).

% Adota-se aqui a fundamentalidade formal como critério definidor dos direitos fundamentais. Cf. Dimoulis e Martins
(2018, p. 53).

¢ Com base no direito constitucional positivo alemao, o lastro do Art. 1 III GG com a mengéo expressa ao Poder Judicidrio
como poder vinculado a todos os direitos fundamentais (“a seguir elencados”), ao lado do Legislativo e Executivo, além do
referido, no texto, teor do Art. 20 III GG, a situagdo juridico-constitucional é bastante clara. Por sua vez, também no direi-
to constitucional positivo brasileiro, a vontade do constituinte de vincular todos os érgéos dos trés poderes é inequivoca,
lastreada no art. 5°, §1° da CE Em geral, cf. Martins (2012, p. 100-115) e, especificamente sobre a interpretagdo do art. 5°,
§1° CF: Martins (2018a). Cf., porém, de modo assaz divergente da maioria dos autores e equivocadamente, Kenntner (2005,
p. 13) que opera com a férmula de Schumann na delimitagdo do controle pelo TCF do fundamento da decisdo judicial. Ele
o faz, ainda que néo se refira a norma abstrata em si aprovada pelo Parlamento, mas ao chamado “direito judicial”. Assim,
ele refere-se a construcao de principios construidos judicialmente com forga normativa de fato como pardmetros decisérios,
admissiveis em caso de lacunas legislativas, desde que nao sejam contra legem ou nao extrapolem os limites impostos pelo
sentido, especialmente pelo teor de normas abstratas aplicaveis.

7 BVerfGE 89, 276 (285). Cf. referéncia a essa e a outras decisdes do TCF alemao de Kingreen e Poscher (2017, p. 363 e s.).
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especificidade da figura do direito constitucional especifico, quando presente pelo menos uma das
seguintes condigdes.

Primeiro, estard presente uma causa de abertura ao exame jurisdicional constitucional pelo
TCF quando o juiz do feito simplesmente ignorar que se trata de um caso de norma infraconstitucional
para cuja interpretacao tenha de ser trazida a apreciagdo a norma jusfundamental. Em outras palavras,
a norma constitucional relevante para a interpretacdo de norma central para a solugdo da lide passou
despercebida pelo juiz, pois ele ndo reconheceu que direitos fundamentais teriam de exercer um papel
na correspondente interpretagdo e aplicagdo ou que seria um caso de ponderacdo em sentido amplo
entre dreas de protecdo colidentes.”® O juiz ou tribunal ndo perceberam sequer que, por assim dizer,
ja estariam se movimentando no dmbito dos direitos fundamentais. Isso faz com que “os direitos
fundamentais ndo tenham entrado [...] no processo decisério.”” Fala-se, nesse contexto, em um déficit
de consideracdo ou absoluta (inconstitucional) inocorréncia da aplicagdo ou ponderacdo de direitos
fundamentais. Qualquer das duas aqui referidas alternativas representa uma violagdo do dever de
autocontengo judicial hermenéutica em face da vigéncia de direito fundamental e intercorréncia do
cabimento do exame pelo TCF por causa da presenca do direito constitucional especifico.'®

Em segundo lugar, o juiz ou tribunal terd atingido e, potencialmente, violado direito
constitucional especifico, quando sua decisdo se basear em uma interpretacdo e aplicagdo do
direito infraconstitucional na qual tenha ocorrido uma “fundamentalmente errénea compreensao”
da “influéncia dos direitos fundamentais ou, em geral, do direito constitucional”, presente mais
especificamente quando a norma constitucional for “aplicada de modo por principio errado”® (grifo
nosso). A expressdo mais enfatizada e discutida na literatura alema especializada aqui é o nicleo da
locucao adverbial anterior, “por principio” (grundsdtzlich).’> Com ela, busca-se opor ao exame do TCE
certos limites, pois o anténimo de qualidade de exame “por principio” permitido ao TCF seria um
exame “em detalhes”. Ou seja, o equivoco deve ser imediatamente aferivel. O TCF ndo examinaria,
destarte, “se os tribunais concretizaram os direitos fundamentais total e completamente em todos
os detalhes e desejabilidade”.’® Trata-se de uma aplicacdo errada do direito constitucional pelo juiz
do feito, implicita em sua interpretacdo ou aplicagdo do direito infraconstitucional baseada em um

“entendimento por principio errado do significado de um direito fundamental, especialmente da

¢ Cf. Schlaich e Korioth (2015, p. 208). A ponderagéo lato sensu nao equivale a sopesamento. Trata-se de um conceito mar-
cado significativamente por Schlink (1976). As divergéncias e problemas terminoldgicos mais graves na discussdo atual,
inclusive germaénica, como bem demonstrou De Laurentiis (2017, p. 221-225) surgem junto a interpretacao e aplicagdo do
subcritério da necessidade. Para aprofundamento, v. Dimoulis e Martins (2018, p. 245-255).

" Cf. Dimoulis e Martins (2018, p. 245-255).

100 CE., por exemplo, — referéncia também citada em Schlaich e Korioth (2015, p. 208) — a seguinte constatagao sobre a revisao
de decisdo judicial em sede do julgamento do mérito de uma Reclamacdo Constitucional contra Decisdo Judicial: BVerfGE
95, 28 (37): “A decisdo do Tribunal Estadual do Trabalho ndo permite reconhecer que [ele] estivesse consciente do efeito de
sua decisdo sobre a liberdade de imprensa da reclamante. Néo faltou tdo somente uma mengéao expressa ao Art. 5 12 GG.
Também segundo seu sentido, o Tribunal Estadual do Trabalho néo se ocupou do direito fundamental”.

101 Kingreen e Poscher (2017, p. 363).

102 Cf. Schlaich e Korioth (2015, p. 209): “A palavrinha ‘grundsitzlich’ ja é agora o ovo de Colombo para a questdo da extensao
do exame do TCF em face dos tribunais.”

105 Schlaich e Korioth (2015, p. 209).
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extensdo de sua 4rea de protecdo”.!™ O erro de apreciagio pelo 6rgéo judicante pode recair ndo apenas
sobre a consideragdo da extensio da area de protecdo de um direito fundamental, mas também dos
pressupostos (faticos ou normativos a depender da categoria de direito fundamental)'® da presenca
de uma intervengdo estatal, das condigbes normativas destinadas a justificacdo da intervencdo
estatal, especialmente aquelas relativas a sua proporcionalidade e, finalmente, do propésito de
protegdo de um dever (estatal) de tutela jusfundamental.!%

A aplicagdo de tais critérios idealizados para a concretizacdo da delimitacdo de competéncia
entre o TCF e demais 6rgdos jurisdicionais carece de uma avaliagdo sempre muito cuidadosa, junto
a qual ainda faltam suficientes linhas gerais reconhecidas pelos operadores. De modo programaético,
o TCEF baseia-se no critério da “/ntensidade da afetagdo do direto fundamental”, segundo mais uma
férmula: “quanto mais profundamente uma decisdo judicial reduzir uma liberdade jusfundamental
e seu exercicio, ‘mais detalhado tem de ser o exame jurisdicional-constitucional’.”*”” Mas, isso é, por
sua vez, igualmente passivel de avaliagdes subjetivas, potencialmente contingentes, contraditérias
entre si. Contudo, nesse contexto, o TCF desenvolveu uma proficua casuistica. Sempre partiu da
presencga de uma maior intensidade nas intervencdes judiciais-penais e naquelas que recairem nas
areas de protegdo de direitos fundamentais em geral mais ameagados por intervengdes estatais, tais
como de direitos de comunicagao social, da liberdade artistica e do direito ao poder familiar no caso
de intervengdes implicitas na separagao de pais e filhos.'®

Finalmente, fala-se em vedagdo de arbitrio com base no pardmetro do direito fundamental
a igualdade do Art. 3 I GG.'” Essa condigdo estard presente quando, ao aplicar o direito
infraconstitucional, uma decisdo judicial for tio arbitrdria a ponto de violar o principio geral da
igualdade, que é também um direito fundamental individualmente oponivel pelo individuo em face
de todos os poderes constituidos, entrando, destarte, no &mbito do direito constitucional especifico.
O arbitrio judicial podera estar presente junto a configuragdo do processo, a verificagdo e apreciagdo
dos fatos e/ou a interpretagédo e aplicagdo do direito infraconstitucional.!

Todasessas férmulase conceitos que buscam concretizar tdo detalhadamente a caracteristica

“especifico” da expressdo direito constitucional especifico, de tal sorte a assegurar suficiente certeza

104 Schlaich e Korioth (2015, p. 208).

105 A respeito, v. Dimoulis e Martins (2018, p. 71 e s., 82 e s. e 177-180).

106 Cf. Kingreen e Poscher (2017, p. 363).

107 Cf. Kingreen e Poscher (2017, p. 363).

106 Cf. Schlaich e Korioth (2015, p. 214-220) e Kingreen e Poscher (2017, p. 364).

1 Em que pese sua atualidade, essa férmula da vedacdo de arbitrio é bastante criticada na literatura juridica especializada.
Em tépico intitulado “Decisdes judiciais objetivamente insustentaveis e, por isso, arbitrarias” Schlaich e Korioth (2015, p.
210-212) assim sintetizam a férmula: “A Reclamagio Constitucional serd aqui fundamentada, embora esteja presente em
verdade apenas uma violagao do direito infraconstitucional; o Art. 3 I GG é inserido como pardmetro de exame.” (SCHLAI-
CH; KORIOTH, 2015, p. 211).

10 Cf. Kingreen e Poscher (2017, p. 364) falam, plasticamente, na violagdo por uma decisdo judicial do “profissionalismo que
se pode igualmente exigir de cada juiz” que, sendo “tao dréstica”, levaria o TCF a atestar seu cardter arbitrario e, entdo,
violador do direito constitucional especifico representado pelo pardmetro do chamado principio, mandamento ou direito
fundamental de igualdade do Art. 3 I GG. Sobre as muitas peculiaridades dessa norma da Grundgesetz, tal qual interpretada
e aplicada pelo TCF aleméo: Martins (2016b, p. 221-223).
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e seguranga no seu uso, ndo o fazem na extensdo a que se propdem. Todas foram criticadas com mais
ou menos procedéncia e contundéncia. Como uma solugdo “redonda” néo se encontra no horizonte,
sugere-se a aplicagdo paralela de todas elas e seus respectivos conceitos centrais: “o que um [conceito]
ndo compreender, pode revelar-se como carecedor de revisdo sob outro [conceito].” Na sequéncia da
passagem citada, sentencia-se: “em ultima instancia vale que o TCF revisa o que ele quer revisar e
ndo revisa o que ele ndo quer revisar.”!!!

Essa muita direta e contundente critica deve-se as peculiaridades do sistema de controle
de normas alemio, mas nio pode ser confundida com a irrestrita discricionariedade formal que
tem a U.S. Supreme Court junto & apreciagdo dos assim chamados Writs of Certiorari (“Review on a
writ of certiorari is not a matter of right, but of judicial discretion”),"'* embora algumas semelhancas,
como precipuamente a énfase do significado da Reclamagdo Constitucional para a construgédo do
direito constitucional objetivo, ndo possam ser negadas. Porém, trata-se aqui de requisitos legalmente
prescritos que tornam a admissdo da Reclamacao Constitucional obrigatéria, enquanto 14 se trata de
uma praxe processual e uma totalmente livre discricionariedade exercida em — ou submetida apenas

a — responsabilidade judicial.'*®

3.2 Fundamentacao e configuracdo do dever de conhecimento pelo STF de questdes
constitucionais: exame de constitucionalidade do art. 1.035 do CPC

Saber quais entre os descritos elementos da dogmatica alema do direito constitucional
especifico poderiam ser Gteis a interpretacdo do conceito de questdes constitucionais do vigente §3° do
Art. 102 CF, obviamente em seu contexto normativo, nio é tarefa das mais simples. As dificuldades
presentes no direito constitucional aleméo de delimita¢do entre direito constitucional “especifico”
e direito infraconstitucional estdo também presentes, mas com muito mais gravidade, no direito
patrio. Aqui, o entusiasmo pueril e irresponsavel pela eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e
a constitucionalizacdo de todo o direito impede, praticamente, o reconhecimento sequer da existéncia
do problema. Isso denota a referida maior gravidade: se o problema j4 se revela de dificilima solu¢do em
um contexto juridico nacional que o discute ha seis décadas desde o caso Liith, muito mais longe se esta

de uma solucdo satisfatéria no contexto nacional em que ele é solenemente ignorado.!*

1 Kingreen e Poscher (2017, p. 362).

112 apud Gehle (2005, p. 1253).

115 CE. Gehle (2005, p. 1255). Segundo o autor, o processo do writ of certiorari seria um exemplo a ser observado, caso se queira
modificar os pressupostos legais do processo de admissédo da Reclamagéo Constitucional no sentido de torné-lo um pro-
cesso, cuja “énfase seja [toda] posta no esclarecimento e desenvolvimento do direito constitucional e [que] dé a protegao
juridica individual um valor menor.” De modo sintético: propugna-se, aqui, por dar-se énfase ao papel objetivo da Reclama-
cdo Constitucional em detrimento de seu original papel juridico-subjetivo de protecdo de direitos fundamentais oponiveis
contra intervengdes estatais. Bastante critico a respeito: Schlink (1984, p. 93).

114 Trata-se de uma ignordncia programética. A despeito de existéncia de estudos comparativos criticos [cf. entre outras, es-
pecialmente, a precisa abordagem do debate sobre a relagdo do direito constitucional com institutos de direito privado téo
caros, como o instituto da propriedade, por Rodrigues Junior (2012, p. 82-88) e a exposicdo monografica do mesmo autor
— de grande folego — que, em seus capitulos sexto e sétimo, propde uma muito esclarecedora delimitacdo negativa e positiva
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A novidade inserida pela EC 45 apenas explicita o problema a quem nio se recusa a
enxerga-lo, mas absolutamente ndo o resolve. Ele ndo se apresenta aqueles que, de fato, nio se
preocupam ou nio percebem a interdependéncia entre a delimitagdo do alcance do conceito de
questdo constitucional e a defesa da ordem constitucional vigente. Ou seja: hd um grande déficit na
percepgao e diagndstico do problema em tela que denota mais uma grave ignorancia da discussdo
patria. Além do risco para a ordem constitucional vigente que a constitucionalizagdo implica, ignora-
se também o papel constitucional da jurisdigao constitucional M

Ele agrava-se ainda mais quando se traz & pauta a garantia constitucional da abertura da via
jurisdicional em caso de “lesdo” ou “ameaca de lesdo” a direito inserido no art. 5°, XXXV CE Como
0 juiz natural de questdes constitucionais é, em principio, qualquer juiz togado que, na qualidade
de titular de poder constituido, também é vinculado a CF e, portanto, aos direitos fundamentais,
tem-se que uma lesdo de direito fundamental pode ocorrer, originariamente, uma vez perpetrada por
qualquer 6rgdo do chamado terceiro poder, da primeira instadncia ao STE

Por isso, um érgéo jurisdicional pode em tese violar a CF ndo apenas quando nio denegar
aplicagdo & norma inconstitucional, mas também quando desempenhar sua fungio, que lhe foi
confiada pela ordem constitucional vigente, ao arrepio da obrigatéria incidéncia das normas
jusfundamentais sobre a interpretagido do direito infraconstitucional. A repercussido pratica dessa
incidéncia, a que genericamente se alcunha de constitucionalizagdo do ordenamento juridico, em
termos de vinculo é a seguinte: observé-lo significa, concretamente, praticar autoconten¢do judicial
desde a primeira instncia. Ao contrdrio do que é em geral defendido na discussio pétria, ndo
se outorga ao juiz o poder de ponderar, sem rigidos critérios metodolégicos, principios juridicos
supostamente validos, mas muitas vezes apenas inventados ad hoc ou sedimentados em fragil
jurisprudéncia de tribunais superiores. A incidéncia dos direitos fundamentais sobre a interpretacdo
do direito infraconstitucional, incluindo todos os ramos do direito ptblico e também privado, ndo
libera o juiz de seu vinculo imediato a lei em sentido formal e material. A autocontencdo refere-
se justamente & necessidade de o juiz observar os limites positivos e negativos decorrentes dos
pardmetros constitucionais jusfundamentais no desempenho de sua precipua fungdo de interpretar
e aplicar pardmetros normativos infraconstitucionais que, por sua vez, imediatamente configuram e
delimitam sua concreta competéncia.

Ocorre que, no sistema difuso de controle de normas quanto a sua constitucionalidade,

todos os juizes, ao deterem a competéncia de descarte, também estdo exercendo jurisdicdo

do conceito: Rodrigues Janior (2017, p. 307-411)], parece que ndo se quer sair de uma zona de conforto juridico-intelectual
que prefere a lida com o constitucionalismo simbdlico, com suas indcuas férmulas retéricas, a uma sistematizagao rigorosa,
juridico-dogmatica e metodologicamente orientada. Despiciendo especificar as consequéncias subsumiveis sob uma possi-
vel epigrafe da erosdo da forca normativa da Constitui¢do, notadamente dos préprios direitos fundamentais.

115 Tsso parece apenas um jogo de palavras relativamente redundante, mas nao é: a jurisdicdo constitucional, quando enten-
dida apenas como ctipula do Poder Judicidrio, ndo desenvolve seu especial papel institucional de érgao constitucional com-
petente para dirimir questoes constitucionais objetivas. Sobre o duplo papel no TCF alemao, no verndculo, com amplas
referéncias: Martins (2018b, p. 2).

Joagaba, v. 20, n. 1, p. 21-72, jan./jun. 2019



Questdes constitucionais na Ordem...

constitucional. Nesse caso, o guardido-mor da CE o STE funciona como se fosse uma Corte de super-
revisdo, ou seja, como se fosse apenas uma instncia a mais a revisar a interpretacao e aplicagio do
direito federal que cabe ao ST] em sede de recurso especial.!'® Consequentemente, é muito mais dificil
fundamentar a exclusdo de apreciacdo pelo STF de alegagdes de supostas inconstitucionalidades
implicitas em decisdes judiciais dos demais tribunais, apresentadas em Recursos Extraordinérios, do
que no caso da admissibilidade e no processo de admissao da Reclamagdo Constitucional perante o
TCF alem3o. Especialmente, ao contrério do TCF alemao, o STF é competente também para a revisdo
das (potenciais) revisdes judiciais da intepretagdo e aplicagdo de direito federal infraconstitucional
conforme o teor inequivoco do permissivo constitucional do RE inserido pelo constituinte derivado
de 2004 como alinea “d” ao art. 102, III da CE No caso dessa alinea, ao contrério das trés primeiras,
o pardmetro normativo juridico-material deve ser “lei federal”, mas ndo normas da CE

Assim, como restard demonstrado, fundamenta-se o dever de conhecimento pelo STF
de todas as questdes constitucionais (3.2.2) na sua competéncia final e definitiva para apreciar
violagoes de normas constitucionais decorrente do art. 102, III CF também e, no caso, especialmente
aquelas que forem perpetradas por érgaos jurisdicionais; nio pelo legislador. Nesse contexto deve
ser investigada, primeiro, a constitucionalidade do art. 1.035 do CPC em face dos pardmetros
constitucionais aplicaveis, em seguida especificamente nomeados (3.2.1). Por fim, a configuracdo do
dever de conhecimento das questdes constitucionais ndo pode prescindir de critérios instrumentais,
metodolégica e dogmaticamente procedentes, para a verificagdo, em cada caso, da presenga de uma

“questdo constitucional” (3.2.3).

3.2.1 Interpretacao e controle de constitucionalidade do art. 1.035 do CPC em face do art.
102, §3° c.c. art. 5°, XXXV, LIlI-LV da CF

As garantias constitucionais processuais da inafastabilidade da — ou ao acesso a — via

jurisdicional (art. 5°, XXXV CF), ao juiz natural (art. 5°, LIII CF), ao devido processo legal (art. 5°,

LIV CF) e a ampla defesa e ao contraditério (art. 5°, LV CF) ndo asseguram, isolada ou em aplicagdo

combinada, aos seus titulares, ao contrario do que muitos defendem'”” e do que o teor do dltimo

116 A falta de monopdlio da competéncia de descarte de normas por apenas uma Corte implica uma desdiferenciacdo institu-
cional orgénica que tem imediata repercussdo na construgado (ou sua omissdo) —ou em seu modo — do direito constitucional
objetivo com seus especificos pressupostos juridico-dogmaticos. A tipica concorréncia entre os intérpretes judiciais da Cons-
tituicdo fica muito longe de alcangar o vago desiderato de uma “sociedade aberta” (HABERLE, 1997). Pelo contrario, impede
o desenvolvimento de um 6rgéo de referéncia que, como se verifica ainda hoje, permanece limitado ao poder formal de dar
a Gltima palavra implicita em sua revisao das revisdes judiciais anteriores (frequente e sabidamente também de decisoes do
STJ) da interpretagao e aplicagdo ordindrias do direito federal.

17 Cf. por todos: Dantas (2018, p. 55-56). Alega-se que a previsdo dos T]s e TRFs no texto constitucional implicaria essa garan-
tia. Porém, ela pertence a parte organica da CF (direito objetivo). Consequentemente, ndo assegura nenhuma posicao juridico-
-subjetiva sedimentada e (ndo) garantida, inclusive, contra PEC pelo art. 60, §4°, IV da CE Portanto, uma EC que modificasse
toda a estrutura da Justica Comum estadual e federal ndo poderia ser descartada com fulcro no art. 60, §4°, IV da CE
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dispositivo mencionado poderia incorretamente induzir a pensar,''® uma estrutura judicial dividida
sequer em duas instancias. O chamado duplo grau de jurisdigao, ou seja, a regra de abertura a pelo
menos uma instancia recursal, ndo foi contemplado constitucionalmente.

Isso porque se trata de uma categoria de direito fundamental cuja drea de protecdo tem
marca ou cunho normativo.!”” Ndo se protege um comportamento ou um status juridico em face do
qual seriam prima facie subtraidas as possibilidades de restri¢oes (intervengdes na area de protegdo)
perpetradas normativa ou apenas faticamente pelo Estado, mas se determina a composigdo de um
arcabougo de normas configuradoras do processo, das institui¢des e organizagdes a ele pertinentes
confiadas a ampla discricionariedade legislativa. Em suma, como no caso dos direitos fundamentais
a institutos juridicos, o exercicio do direito ndo correspondente a um comportamento humano
natural, mas depende da sua especificacdo normativa.'?’

Sem embargo, garante-se por eles, de modo isolado ou em sua aplicagdo combinada,
pelo menos a abertura de uma oportunidade para as questdes constitucionais atinentes a uma lide
civel ou penal (em tese também a jurisdi¢do voluntéria) serem efetivamente conhecidas por seu juiz
natural. Independentemente de ter sido adotado no Brasil um sistema néo concentrado de controle
de normas ou uma jurisdigdo constitucional integrada; nao isolada, como ocorreu no sistema
comparado alemao; pelo menos um érgéo deve enfrentar o mérito de uma questdo constitucional
seriamente apresentada, no mais tardar, pela parte sucumbente perante um dos érgaos jurisdicionais
mencionados no art. 102, III CE Nesse estagio e em face dessa questdo especial, o devido processo
legal, a ampla defesa e o contraditério adquirem contornos especiais. Assim, também a lei processual
que criar embaragos que, na pratica, acarretem a inviabilizacdo e consequente negagdo da jurisdicdo
constitucional especifica que, mesmo no sistema “integrado” (“difuso”), pode ser da competéncia do

STE no caso exercendo, materialmente falando, jurisdi¢ao originaria,'*!

equivale a uma lei excludente
no sentido da vedagdo do art. 5°, XXXV CF. Poder-se-ia até mesmo investigar, alhures e ou em geral,
se uma omissdo legislativa que ensejasse uma lacuna poderia, em tese, violar o art. 5°, XXXV CE

Dado seu teor de vedagdo de ato comissivo do legislador, a extensdo da proibigdo & omissdo ndo

18 O art. 5°, LV CF garante “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, [...] o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes” (grifo nosso). Como se trata de uma garantia constitucional processual, mas nédo de um
direito fundamental material de marca comportamental — sobre a diferenca, v. Dimoulis e Martins (2018, p. 62 e ss. e 82) —
fica a critério do legislador processual a configuragao, no caso, da ampla defesa com “meios” e “recursos” (de resto, usado em
sentido lato, ao lado dos “meios”) a ela inerentes, ou seja, na medida de sua previsao pelo legislador. Trata-se também, como
se verd logo em seguida no texto, de um caso de configuracdo de direito fundamental em nivel infraconstitucional; néo de
intervencéo estatal em direito fundamental a ser justificada constitucionalmente. Cf. em geral, a exposicdo monogréfica
sobre a configuragdo de direitos fundamentais de Bumke (2009) e a exposicdo conceitual juridico-dogmatica de Dimoulis e
Martins (2018, p. 177-180).

19 Cf. novamente: Dimoulis e Martins (2018, p. 177-180).

120 Sobre as consequéncias para a interpretagdo do direito constitucional de familia, especificamente nos efeitos do art. 226
CF oponiveis em face do legislador, v. Martins (2013).

12" A Consequéncia légica de se considerar encerrada a jurisdi¢do sobre a subsungdo de fatos ao direito infraconstitucional,
devidamente acompanhada da instrugdo probatdria, e de se falar seriamente em processo objetivo seria reconhecer que se
trata, entdo, de jurisdi¢do origindria. Nesse sentido, representam os ébices normativo-processuais intervengoes estatal-legis-
lativas no direito fundamental ao juiz natural de questoes constitucionais por exceléncia, o STE
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é cogente. Para a solucdo do presente caso, isso se torna irrelevante diante do presente objeto do
controle, o art. 1.035 do CPC.

O art. 1.035, caput do CPC determina o ndo conhecimento pelo STF de Recurso
Extraordinario na hipdtese de “a questdo constitucional nele versada ndo tiver repercussio geral,
nos termos deste artigo.” Sobre tais termos, que deveriam ser critérios concretizaveis diante de casos
concretos, primeiro o {1° traz, geral e materialmente, apenas aquela inécua j4 anteriormente referida
tradugdo, segundo a qual se trataria de questdes “relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo,” O ndo conhecimento é
firmado, ainda segundo o mesmo art. 1.035, caput do CPC, em “decisdo irrecorrivel”. J& politico-
legislativamente falando, isso causa estranheza, pois tal determinacdo de irrecorribilidade é um
elemento estranho em seu contexto normativo. Com efeito, esse é marcado justamente por um
sistema processual que prevé recursos legais e regimentais (internos aos tribunais) para o caso de
sucumbéncias processuais as mais insignificantes, comparadas a seriedade do carater definitivo da
decisdo judicial em questdo. Mas, como expressamente aludido, nesse ponto tem-se apenas um
argumento de politica do direito ou legislativa.'?

Por sua vez, o §3° do mesmo art. 1.035 CPC trouxe, originalmente, em seus incisos, trés causas
formais para o reconhecimento da repercussdo geral de questdes identificdveis no acérdao impugnado.
O inc. II foi revogado pela reforma de 2016; o inc. III traz, de modo redundante, apenas uma repeticdo
do permissivo constitucional do art. 102 III “b” da CE Resta o inc. I que ndo faz nada além de prestigiar
a “simula ou jurisprudéncia dominante no STF” contrariadas no acérdao impugnado.

De modo igualmente inGtil, porque ja definido ipsis litteris pelo Art. 102, §3° da CE o § 2°
do dispositivo processual em comento reitera o 6nus de arguicdo e demonstragdo que cabe & parte
recorrente. Os §§ 4° ao 9° fixam regras procedimentais. O §10 — que determinava a consequéncia
juridica para o descumprimento do prazo de 1 ano para julgamento de Recurso Extraordinario com
repercussdo geral reconhecida, prescrito no §9° — foi impertinentemente revogado pela reforma de
2016.1% Por sua vez, o derradeiro §11 tem um significado & parte, pois confere a simula da decisdo
sobre a repercussdo geral o status de um acordao irrecorrivel segundo a regra do caput.

Ao contrdrio do que ocorre com a defesa por jurisdicionados de interesses e direitos
subjetivos de indole infraconstitucional, a irrecorribilidade prescrita no dispositivo processual civil
em apreco como um todo tem o conddo de violar as garantias constitucionais anteriormente

mencionadas.

122 £ muito temerario que a politica do direito ou legislativa (Rechtspolitik) seja talvez uma das mais ilustres desconhecidas nas
ciéncias juridicas e politicas brasileiras. Talvez a Revista de Informag¢do Legislativa — RiL seja o periddico que mais préximo
chega de contemplar contribuigdes cientificas sobre a politica do direito. No entanto, trata-se de um veiculo editado pelo
Senado Federal, ndo por uma IES. As pesquisas nas ciéncias juridicas e politicas brasileiras ndo se ocupam suficientemente
da Rechtspolitik.

125 Criticos a respeito: Dimoulis e Lunardi (2017, p. 278 e ss.).
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Primeiro, porque se trata de uma autorizacgdo legal para, em caréter definitivo, ndo ser
julgado o0 mérito de um recurso, no qual possa até haver questdes constitucionais, mas supostamente
destituidas de repercussdo geral. Trata-se, enfim, de questdes correspondentes a interesses que ndo
extrapolam os limites subjetivos da lide. Porém, a mengdo a lei (“nos termos da lei”) pelo préprio
pardmetro especifico do art. 102, §3° da CF ndo contempla tal autorizacdo legal, usurpada pelo
legislador processual civil. Nao esté presente, portanto, uma reserva legal qualificada'?* autorizadora
de tais drésticos, definitivos obstaculos definidos em lei para a admissdo do Recurso Extraordinario,
tal qual tradicionalmente configurado.

Pelo contrdrio, ao mencionar a lei, o dispositivo constitucional o faz no contexto
procedimental do cumprimento pela parte recorrente de seu énus de arguigdo e demonstracdo das
tais repercussdes gerais. Ele ndo define nada em relagdo a consequéncia juridica (san¢do) do néo
cumprimento que va além da fundamentagdo de um juizo de inadmissibilidade de um recurso,
pertinente, portanto, apenas ao seu conhecimento, mas ndo a possibilidade de, a partir de tal
desconhecimento, amadurecerem-se, na prética, diante da irrecorribilidade, todos os elementos de
coisa julgada material, para matérias constitucionais supostamente destituidas de repercussdo geral
e, como tais, em face de seus contetdos, vale dizer, de seus méritos ndo mais discutiveis.

Assim, em segundo lugar, essa inconstitucionalidade que, originalmente, é formal, com
as aludidas repercussoes materiais, pode ser constatada no bojo do exame da constitucionalidade
material em face das garantias constitucionais introdutoriamente mencionadas.

Tais inconstitucionalidades materiais em face dos pardmetros das normas constitucionais
em epigrafe devem ser, em apertadissima sintese, a seguir demonstradas. Antes, porém, necessario
se faz pesquisar o especial sistema em si de admissibilidade determinado no art. 102, §3° da CE ou
seja, das possiveis balizas para a decisdo do STE independentemente do cumprimento do énus de
arguigdo e demonstracdo da repercussao pela parte processual, analisado no préximo tépico.

Nesse sentido, apesar das formulagoes do art. 1.035 CPC no sentido de que o STF devesse
verificar a presenca de caracteristicas que denotem o extrapolamento dos interesses subjetivos da lide,
0 que apenas aparentemente o aproxima da verificagdo pelo TCF aleméo do “significado juridico-
constitucional por principio” do Art. 93 a Il a BVerfGG, em verdade o dispositivo constitucional do
Art. 102, §3° autoriza que os 11 membros do Plendrio do STF busquem causas da inadmissibilidade. A
reserva de plenério de dois tergos dos membros da Corte para a recusa do recurso ndo contesta, mas,
ao contrério, confirma esse reconhecimento.

Aparentemente, o cumprimento do 6nus de arguicdo e demonstracdo pela parte recorrente
deveria cumprir uma fungio semelhante ao dever do Reclamante da Reclamagido Constitucional alema
de compartilhar a abordagem e o entendimento dos tribunais competentes em razio das matérias

civeis, penais, trabalhistas, administrativas, sociais ou financeiro-tributdrias a respeito do direito

124 Sobre o conceito, v. Dimoulis e Martins (2018, p. 180).
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constitucional aplicavel. Isso porque, mesmo no sistema de controle concentrado, todos eles sdo
corresponsaveis pela defesa da ordem constitucional vigente e vinculados diretamente a todos direitos
fundamentais. Todavia, o tribunal deve admitir a Reclamagio Constitucional, como visto, em processo
admissional prévio a admissdo definitiva por um dos Senados ou uma das Camaras, quando estiverem
presentes uma das seguintes condi¢des. A primeira é uma condigdo que contempla o significado
juridico-objetivo da Reclamagao Constitucional, enquanto a segunda condigao, que permanece fiel as
suas origens, é impor, em face de seus destinatarios (incluindo o Judiciario), os direitos fundamentais e
direitos iguais a fundamentais, todos individuais, que lhe servem de pardmetros.

Por sua vez, a proposta do constituinte derivado de 2004, implicita no teor do art. 102,
§3° CE embora inspirado do Writ of Certiorari anglo-saxdo como por vezes afirmado, dele também se
distancia por ndo estabelecer — de modo suficientemente claro como & —ndo se tratar de uma questao
de direito, mas de discricionariedade judicial.’* Mas ndo poderia mesmo té-lo feito. Tivesse-o feito,
incorreria em inconstitucionalidade diante do Art. 60, §4°, IV CE Os direitos e garantias individuais
foram expressamente resguardados das Propostas de Emenda Constitucional tendentes a aboli-los.
Em que pese o cardter indeterminado da assaz leviana, conceitual-constitucionalmente falando,
escolhida locucéo, “tendente a abolir”, — entendendo-se uma abolicio como a existéncia de direitos
fundamentais ndo necessariamente expressamente revogados, mas de eficdcia material tendente a
zero — seria o caso de uma norma constitucional que importasse sem reparos o Writ of Certiorari.
Desse modo, a hipotética inserida norma constitucional teria permitido o ndo conhecimento
definitivo de possiveis violagdes de direitos fundamentais ser descartada na qualidade de uma norma
tendente a abolir, quando nio diretamente direitos fundamentais materiais, a0 menos as garantias
constitucionais processuais epigrafadas. Com bons motivos, portanto, o constituinte derivado ndo
foi tdo imprevidente. Isso porque, de um lado, ndo confiou ao STF a livre escolha dos casos que
pretenda julgar envolvendo questdes constitucionais por ele como tais livremente reconhecidas. Por
outro lado, estipulou apenas uma reserva legal simples, mas restrita ao procedimento da arguicdo e
demonstracdo pelo recorrente das questdes constitucionais, deixando de predeterminar condigbes
positivas ou, expressamente,'* negativas para tanto.

Assim, a configuragdo legislativa dessa outorga de ampla competéncia pelo art. 102, §3° CF
deve ser materialmente medida com base nas garantias processuais constitucionais. O art. 1.035 CPC
viola a garantia da inafastabilidade da — ou ao acesso a — via jurisdicional prevista no art. 5%, XXXV
CE Na medida em que esse parametro constitucional jusfundamental determine, expressamente, ao
legislador nédo excluir da apreciagdo do Judicidrio ndo somente a lesdo, mas até mesmo ja a ameaga

de lesdo a direito, o legislador processual realiza uma configuragdo infraconstitucional do art. 102, §3°

125 Cf. Gehle (2005, p. 1255).

126 Pois, segundo a interpretacdo sistematico-teleoldgica retro praticada, até em razao do propésito da Emenda Constitucional
de garantia da capacidade funcional diante da sobrecarga apresentada por um nimero exagerado de Recursos Extraordiné-
rios, trata-se de se buscarem razdes para o descarte do Recurso Extraordindrio interposto.
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CF incompativel com esse pardmetro. Sobretudo porque como garantia constitucional de natureza
processual assegura mecanismos processuais para que se resista a intervengdes nao apenas do poder
publico, mas no caso até de particulares, pois objeto da garantia de acesso a via jurisdicional no sdo
apenas direitos fundamentais que seriam, em face de uma categoria de direito individual, justamente
de direitos fundamentais correspondentes a questdes constitucionais, desconstituidos.

Ao contrdrio da sistematica alema da Reclamagdo Constitucional, remédio constitucional
da competéncia origindria do TCE ao Recurso Extraordinério nao foi confiado um papel juridico-
objetivo, aolado do juridico-subjetivo. Dificulta ainda mais a situacdo a j4 demonstrada total auséncia
de esforcos de elaboragdo de critérios sobre a delimitagdo entre questdes juridicas constitucionais e
ordindrias. Como ndo ha efetiva garantia de que uma afirmada violagido de direito fundamental
individual em sua qualidade de questdo constitucional potencialmente sem repercussdo geral no
sentido da inserida norma constitucional e das normas processuais civeis serd ao menos uma Unica
vez conhecida e materialmente apreciada, o art. 5°, XXXV CF resta, portanto, violado.

No mais, o art. 1.035 CPC viola também a garantia ao juiz natural prevista no art. 5°, LIII
CF em sua acepgdo positiva, ou seja, viola a garantia de que uma questdo constitucional, no caso,
aqui também uma afirmada violagdo de direito fundamental individual, seja processada, julgada
e decidida (“sentenciada”) “pela autoridade (jurisdicional) competente”. Como revelam as muito
ocorrentes chicanas da falta de enfrentamento de afirmadas violagdes constitucionais por muitos
tribunais a despeito de embargos declaratérios opostos,'?” cabe ao STE formalmente em dltima
instancia, mas, no mérito, na qualidade de juiz natural de questdes constitucionais por exceléncia,
processar, julgar e decidir sobre tal alegacdo. Um juizo prévio de admissibilidade, como o previsto no
art. 102, §3° CF e regulamentado no dispositivo em comento, tem o conddo de excluir o juiz natural
especialmente se o tribunal 4 guo ou juizo de primeira instdncia, todos em tese juizes naturais
de questdes constitucionais, ndo o tiverem feito. Uma configuracdo compativel com a ordem
constitucional vigente, feita pelo legislador processual, teria de esclarecer plenamente quem seria,
no caso, o juiz natural em vez de prescrever a irrecorribilidade que notoriamente persegue apenas o
escopo da redugdo de sobrecarga da Corte. Portanto, especialmente a irrecorribilidade de um acérdéo,
simula da decisdo de admissibilidade prévia, retira do jurisdicionado seu juiz natural para a avaliagdo

de violagoes de seus direitos fundamentais individuais.

127-Que levou o legislador do novo CPC, em seu art. 1026, a prever medidas que previnam o abuso pelas partes processuais
que tenham a intengéo de protelar inevitaveis efeitos a elas adversos da coisa julgada, tais como multas e, no §4° do mesmo
dispositivo, a limitagdo de no méximo 2 embargos declaratérios (apenas uma oportunidade de opor embargos a deciséo
sobre embargados opostos anteriormente). Nao obstante a salutar nova regulamentacdo, a prépria existéncia dessa espécie
de recurso significa uma grave mazela do sistema jurisdicional-processual brasileiro. J4 em tese, néo se poderia admitir a
possibilidade de uma deciséo judicial ser marcada pela presenga de um de seus dois primeiros permissivos previstos no art.
1022 CPC, obscuridade ou contradigéo (inc. I) e “omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de
oficio ou a requerimento” (inc. II). Por sua vez, para os compreensiveis, mas de plano como tais identificaveis erros mate-
riais (inc. III), deveria ser previsto um procedimento ex officio ou a requerimento muito mais simples do que um recurso em
sentido processual estrito.
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Por fim, o dispositivo processual em tela viola também a garantia ao devido processo
legal do art. 5°, LIV CEF, assim como & ampla defesa e ao contraditério do art. 5°, LV CF por razdes
semelhantes as da violagdo do juiz natural.

Primeiro, a ampla garantia do devido processo legal, que abrange o direito a sua concluséo
com uma prestagdo jurisdicional esclarecedora de situagbes juridicas envolvendo “liberdade” e
“bens” dos titulares, ou seja, todos seus legitimos interesses juridicos, incluindo obviamente seus
direitos fundamentais, pode restar comprometida pela clausula da irrecorribilidade. Certo é que o
“devido” processo “legal” o é na medida de sua configuracdo legislativa e, como visto, nio implica
a obrigatoriedade do duplo grau de jurisdigdo. Contudo, ele pode ser em tese excluido, assim como
no caso do juiz natural, quando ndo se assegura, nas regras processuais ordindrias, um processo que
efetivamente possibilite a discussdo e julgamento da afirmada violagdo de direito fundamental que
pode ocorrer, por exemplo, apenas na decisdo de tltima instancia judicial, pelo iudex a quo, portanto.'?®

Independentemente da opgdo do legislador ordindrio por um sistema recursal ou sua
auséncia completa, pela regra do art. 1.035 CPC também néo se asseguram aos ligantes o contraditério
e a ampla defesa, pois eles pressupdem o acesso e a efetiva oitiva dos argumentos de mérito juridico,
no caso, juridico-constitucional, a serem apresentados pela parte recorrente, ndo a partir da busca
de uma perspectiva social e/ou judicial estruturante (demonstracdo da repercussdo geral), mas tdo
somente da perspectiva da protegdo do direito fundamental individual. O dever de demonstragao,
tal qual “regulamentado” pelo art. 1.035 CPC, ignora totalmente essa perspectiva individual. Logo,
viola também o art. 5°, LIV e LV CE

De resto, subsidiariamente poderia ser trazido a pauta o pardmetro mais geral do art. 1°
caput c.c. 93, IX CE Com efeito, a regulamentagao legislativa processual tem aparentemente o condao
de violar o principio do Estado de direito em sua acepgdo de previsibilidade de decisdes judiciais a ser
construida com o dever de fundamentacdo material de toda espécie de decisdo judicial.”” Como falta
espago nos limites da presente exposicdo para uma devida discussdo dessa hipétese de violagao, ela

deve ser deixada em aberto para ser retomada, eventualmente, em outra oportunidade.

3.2.2 Necessaria reconstrucao juridico-dogmatica do conceito de repercussao geral

Diante do exposto no tépico anterior, especialmente tendo em vista a ora verificada
inconstitucionalidade da lei processual regulamentadora, o conceito de repercussio geral deve

ser redimensionado e reconstruido juridico-dogmaticamente. O objetivo é viabilizar a unidade de

1% Cite-se, como exemplo, o caso de uma violagdo de direito fundamental perpetrada pela interpretacao e aplicagdo de norma
infraconstitucional pelo ST] em sede de julgamento pelo provimento de um Recurso Especial. Até o julgamento do anterior
Recurso de Apelagéo, o vicio interpretativo e aplicativo de direito infraconstitucional poderia néo ter ocorrido.

122 E muito preocupante que o dispositivo da nova lei processual civil do art. 11 CPC tenha sido saudado como um avango
ao prever, ordinariamente, o que a CF assegura como principio juridico-objetivo do Estado de direito, do qual decorrem
posicbes jusfundamentais individuais.
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constitutione lata, embora de constitutione ferenda recomendével seja proceder a uma emenda que altere
ou suprima a locugdo “a parte deverd” e a trazida a pauta “repercussdo geral”.

A tarefa que se coloca é fazer uma leitura do conceito que o torne compativel com as
garantias processuais constitucionais retro interpretadas, com o principio do Estado de direito e com
o vinculo do Poder Judiciario aos direitos fundamentais.

Ponto de partida é a definicdo da “repercussdo geral” a ser demonstrada pela parte
recorrente no RE como um 6nus de arguigdo e demonstragdo. Mais uma vez vale a pena um recurso
ao direito alemao. Embora ndo haja 14 uma figura com tamanho potencial de restricdo do acesso ao
juiz natural exclusivo ou “isolado” de questdes constitucionais, muito mutatis mutandis, o reclamante
no processo da Reclamagdo Constitucional (especial — mas néo exclusivamente — em sua modalidade
contra Decisao Judicial) deve, segundo o § 90 I BVerfGG, arguir substancialmente ter tido um direito
fundamental seu violado por um 6rgao estatal pertencente a qualquer dos trés poderes de modo
atual, direto e imediato. Dessa forma, estardo presentes a principal condi¢do para o cabimento desse
remédio constitucional da competéncia origindria do TCF'™® e o especifico interesse processual de
agir se, primeiro, uma possibilidade de leséo de direito fundamental ndo puder ser de plano excluida.
Uma segunda condigado estard presente quando a lesdo estiver jd e ainda em curso (leséo atual), for
imediata, no sentido de ser autoexecutavel, e ser prépria, vedada qualquer forma de agdo popular ou
de classe ou civil ptblica no sistema juridico alemao."!

No entanto, tais condigbes sdo bem compreendidas desde que consideradas em seu
contexto normativo-constitucional. Trata-se da vigéncia do principio da subsidiariedade da
Reclamacdo Constitucional para a tutela de direitos fundamentais. Boa parte desse principio da
subsidiariedade tem respaldo juridico-positivo no Art. 90 II 1 BVerfGG, que determina o esgotamento
da via jurisdicional antes do ajuizamento de uma Reclamagdo Constitucional, desde que “contra a
violacdo seja admissivel a via jurisdicional”.'® Os demais juizes e tribunais competentes em razao
das diversas matérias juridicas infraconstitucionais devem, primeiro, submeter a apreciagdo do TCF
normas decisivas das lides que considerem inconstitucionais e “autoconter-se” em sua atividade
de interpretar e aplicar o direito infraconstitucional no sentido antes descrito. H4, portanto, uma
divisdo de tarefas entre o TCF e os demais tribunais no exame de constitucionalidade de normas
abstratas e na interpretagdo e aplicagdo do direito infraconstitucional & luz do direito constitucional,
notadamente dos direitos fundamentais.

De resto, o legislador processual criou, em 1993, um processo admissional a parte que
aparentemente poderia ser, no entanto apenas em tese, comparado com o regime de repercussao

geral brasileiro. De fato, com a insercdo na Lei orginica do TCF (BVerfGG) dos §§ 93a ao 93d

130 Pelo qual, ao contrario do RE, o TCF pode realizar o controle abstrato de modo definitivo, vinculante e com eficacia erga
omnes.

151 CE. Martins (2018b, p. 29).
182 Cf. Schlaich e Korioth (2015, p. 173-174).
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BVerfGG, dispositivos que regulamentam o procedimento admissional extraordinério autorizado
pelo constituinte, o TCF é obrigado a admitir a Reclamacdo Constitucional toda vez que ela for
indicada para a protegdo de direitos individuais ou tiver um significado central para o direito
constitucional objetivo (§§ 93a II, alineas “a” e “b”). A intencdo fundamental do legislador da Lei
Organica do TCF é a mesma do legislador processual civil brasileiro: garantir a capacidade funcional
da Corte constantemente ameagada com a sobrecarga de processos. Contudo, a obrigagdo positiva
de admissdo, uma vez presentes seus pressupostos a serem verificados pelo exame admissional
exclusivo do TCE jé representa por si uma significativa diferenca em relacdo ao chamado regime
da repercussdo geral. Lastreado em uma jurisprudéncia que revela um desenvolvimento paulatino
em termos de concretizagdo juridico-dogmaética de todos os direitos fundamentais, que pode ser
considerada consistente, o exame admissional ndo se baseia no vacuo jurisprudencial, no qual se
baseia o regime da repercussdo geral."® Tem, pelo contrario, um efeito diddtico de descartar como
inadmitidas aquelas reclamagbes junto as quais ndo se verifica, de plano, uma violacdo de direito
fundamental individual ou que nio seja relevante para a construcdo da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais como contribuicdo & construcdo do direito constitucional objetivo.'®

Nao obstante esse “qué” de repercussdo geral, hd no regime da Reclamagido Constitucional
alema uma fnterpendéncia entre seus significados juridico-objetivo e subjetivo. Tanto o aludido Art.
93a II BVerfGG; que determina a admissdo da Reclamagdo Constitucional presentes, pelo menos,
uma de suas condigbes, que sdo o significado juridico-constitucional por principio ou ser indicada
para a imposicdo de direitos fundamentais e outros direitos constitucionais; quanto o Art. 90 II 2
BVerfGG, que prevé uma decisio prévia pelo deferimento do pedido da Reclamagéo, contemplam-na
com variagoes conceituais. Contribuir para a construgdo do direito constitucional objetivo implica a
prevencdo de novas violagoes de direitos fundamentais individuais (aspecto didético) pelo legislador,
pela Administracao Publica e, especialmente, pelos demais tribunais.'® Ser obrigado a admitir uma
Reclamagdo Constitucional, quando isso for indicado para imposi¢do de direitos constitucionais
(Art. 93a II “b” BVerfGG), ou poder decidir (caso de discricionariedade do TCF) liminarmente por
sua procedéncia, quando houver a possibilidade de um “prejuizo vultoso e inevitdvel” (Art. 90 1I 2,
2% variante BVerfGG), ambos podem indiretamente contribuir para se prevenirem novos casos de

violagdes individuais de vulto e, assim, indiretamente também para o direito constitucional objetivo.'®

155 Fala-se aqui em “vdcuo” por ndo apresentar a jurisprudéncia do STF uma linha coesa identificavel, como ocorre também no
uso do instituto da simula vinculante, pois seu pressuposto normativo constitucional prescrito pelo art. 103-A caput CF de
reiteradas decisbes foi por vezes ignorado. A respeito, v. a critica, ainda que muito discreta (ndo apenas a simula vinculante
11 nao atendeu seu pressuposto constitucional), de Dimoulis e Lunardi (2017, p. 292).

134 Cf. amplas referéncias a literatura germanica especializada: Schlaich e Korioth (2015, p. 173-174): “Ao lado de um ‘efeito
de cassacdo casufstico’, ela teria um ‘efeito educacional geral’ (Zweigert). Assim, ela seria, igualmente, um ‘especifico meio
de prote¢do judicial do direito constitucional objetivo” (destaques no original citado).

155 Esse efeito didatico é muito enfatizado por processualistas constitucionalistas germéanicos, além do citado Schlaich e
Korioth (2015, p. 173-174), entre outros por: Sachs (2010, p. 138), Hillgruber e Goos (2004, p. 33) e Sperlich (2005, p. 1142).

156 Algo que ndo se confunde com a propugnada, especialmente por Marinoni (2016), vinculatividade ao precedente judicial
que, de resto, ndo encontra respaldo no direito constitucional positivo: néo se trata de vinculo a precedentes ou a “motivos
determinantes”, mas de um bom trabalho juridico-hermenéutico e dogmatico prestado por uma Corte constitucional

Joagaba, v. 20, n. 1, p. 21-72, jan./jun. 2019

59



60

Leonardo Martins

Caso se insistisse na comparagao pautada no escopo da garantia da capacidade funcional,
poder-se-ia dizer que, no caso brasileiro, haveria um complemento relevante ao identificar a
sobrecarga ao processamento de recursos extraordindrios menos importantes, menos impactantes
social, econémica, politica ou até juridicamente. Isso que é sugerido pela jé criticada como inécua
interpretagdo da figura criada pelo constituinte, que mais tarde encontraria respaldo no texto
positivado no examinado dispositivo processual, ndo serve para fundamentar uma decisdo pela ndo
admissdo da Reclamacdo Constitucional.'® No mais, qualquer indicio de semelhanca entre os dois
sistemas termina aqui. E também exatamente nesse ponto em que a interpretagio do art. 102, §3°
CF deveria sofrer uma guinada de sentido “sobre a dire¢do”.

A direcdo vigente antes da Emenda Constitucional 45 era aquela que conectava, no juizo
de admissibilidade do RE, o STF com os tribunais 4 quo em torno da figura do prequestionamento
da matéria como condigdo prévia ao conhecimento do RE, fixada nas muito conhecidas simulas 282
e 356 do STE Fazia sentido seméntico porque trafegava sobre a correta dire¢do, porém com sentido
inadvertidamente trocado: tratava-se de suscitar, previamente, o exame de constitucionalidade pelo
tribunal a quo para oportunizar o saneamento da inconstitucionalidade no contexto do sistema
“integrado” ou para, entdo, configurar a inconstitucionalidade no dispositivo (acérdao) do tribunal
a quo a ser, apenas entdo impugnado em sede de RE.**® O sentido era trocado por conta das citadas
stmulas 282 e 356'¥ que ainda predeterminam a necessidade de o recorrente opor embargos de
declaragdo em caso de omissdo (por vezes reiterada) do enfrentamento da questdo constitucional

pelo tribunal a guo.

que conquista aderéncia espontdnea nao apenas dos demais érgdos judiciais, mas da ciéncia juridico-constitucional que
a acompanha criticamente, ndo obstante a contundente critica de SCHLINK (1989) que foi, contudo, enderecada mais a
seus colegas juspublicistas do que ao TCE Até em razado do ethos profissional, a ciéncia juridico-constitucional germénica
acompanha criticamente a produgao juridico-dogmatica do TCE mas para Schlink (1989) de modo ainda muito timido.

137" Alguns processualistas valem-se da figura do “significado geral” para buscar uma aproximagdo com a condicéo recursal ex-
traordindria da repercussao geral. Nesse sentido, cf. Mancuso (2010, p. 180): “significacdo fundamental (Zulassung)” e Assis
(2017, p. 841): “E similar o filtro [da repercussao geral] hoje vigente no direito aleméo para o recorrente alcangar [...] o Bundes-
gerichtshof (BGH), [...] equiparavel ao STJ. Apés a reforma de 2002, a admissibilidade da Zulassunsrevision assenta na procla-
macao, pelo tribunal a4 guo, da importancia fundamental da causa ou grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache”. O problema da
falsa equiparacdo dos institutos ndo devidamente contextualizados reside menos na referéncia ao correspondente guardiao
da lei federal (ST]/BGH) ao invés do guardido da CF propriamente dita (STE/TCEF), pois, de fato, tanto na Grundgesetz (GG)
quanto na Lei Orgénica do TCF (BVerfGG), foi inserida a figura do “significado geral”. Trata-se, entretanto, segundo o § 93a
1T BVerfGG, de pressupostos no bojo de um procedimento especial de admissao (Annahmeverfahren) que, quando presentes,
independentemente de qualquer arguicdo por recorrente, ‘obrigam a admissdo. Uma discricionariedade do Tribunal ndo exis-
te” (SCHLAICH; KORIOTH, 2015, p. 187). Quase sete décadas de coerente/consistente desenvolvimento jurisprudencial,
acompanhado pela pesquisa especializada e parte integrante dos cursos universitarios de direito, fizeram com que o “signifi-
cado geral” ganhasse rigorosos contornos juridico-dogmaticos néo presentes no tratamento jurisprudencial ou doutrinario da
repercussio geral no sentido do art. 102, §3° CE sem olvidar que, reitere-se, ndo se trata ld de nenhum um 6nus de arguigao,
mas de pressupostos para a admissao de um procedimento da competéncia originaria do TCE

155 Cf., por exemplo, aproximadamente nesse sentido: Marinoni (2017, p. 1030).

139 Por sua vez, a subsidiariedade da Reclamagao Constitucional alema tem por escopo confiar, primeiro, & competéncia (po-
der-dever) de exame de qualquer juiz togado que é vinculado diretamente a todos os direitos fundamentais. A figura recur-
sal dos embargos de declaragdo nunca encontraria respaldo na ordem juridico-processual constitucional alema porque ela
relativiza possiveis prevaricagdes judiciais ou incapacidades técnicas intolerdveis. Em face do principio do Estado de direito
e do vinculo do Judicidrio a lei e & CF, é de lege ferenda absolutamente impertinente a existéncia de tal recurso judicial.
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Com a interpretagdo dada ao art. 102, §3° CF pelo STE contudo, perdeu-se também a
direcdo, ao transferir completamente o énus de demonstragio do que deveria ser conhecido ex officio
a parte recorrente, independentemente da presenga ou do resultado do prequestionamento pelo
tribunal a guo.'*

Assim, o dever de a parte demonstrar a repercussido geral poderia ser reconstruido,
semelhantemente ao 6nus de demonstragdo do reclamante na Reclamacio Constitucional alema
contra Decisdo Judicial, em seu sentido ultra estrito. Em tal sentido, o dever em tela corresponde
a obrigagdo, tanto quanto exigivel, ou seja, desde que a violagdo ndo tenha surgido justamente na
ultima instancia, de a parte demonstrar que apresentou oportunamente sua convicgao a respeito da
violagdo de direito fundamental. A violagido pode ter sido perpetrada, por exemplo, originalmente
pela Administragdo Pablica ou pelo legislador, representando, destarte, uma questdo constitucional
que em regra e por exceléncia interessa a todos. Em se tratando de especifica violagdo judicial, deve
apresentar a aludida convicgao especifica desde a primeira instdncia ou desde o momento em que se
iniciou a lesdo especifica por érgao jurisdicional. Nesse sentido ultra estrito, — caso de interpretagdo
conforme a Constitui¢do do dispositivo constitucional inserido —a parte desempenharia o mais lidimo
papel de funcao essencial & Administragdo da Justiga ao viabilizar e facilitar a apreciacdo da questdo
juridico-constitucional por seu(s) juiz(es) natural(is). O teor pouco taxativo do inserido dispositivo
constitucional em tela permite essa interpretagdo que, em face dos vérios questionamentos ja
enfrentados junto a uma primeira interpretagao extensiva da competéncia do STF, que lhe abre uma
ampla margem discriciondria para admitir a julgamento apenas supostas questdes constitucionais
com suposta maior relevincia social, politica ou econémica, é, ao contréario daquela, ainda compativel

com os pardmetros constitucionais discutidos.'*!

140 Daf também a impropriedade na anteriormente citada comparacio entre a repercussao geral do art. 102, §3° e o “significa-
do geral” como pressuposto positivo a ser apreciado exclusivamente pelo TCF da admissdo de uma Reclamagdo Constitu-
cional.

141 Sobre o fundamento e correto uso da interpretacdo conforme a Constituicdo: Martins (2018b, p. 70 ss.) e varios exemplos
de sua cuidadosa e dogmaticamente rigorosa (ndo) aplicagao na jurisprudéncia do TCF aleméo: Martins (2016b, p. 165-
167, 206-220, 251 e 285) e Martins (2018c, p. 41, 63, 67, 76-82, 208 e 217). Em sintese: o TCF apenas aplica essa “variante
de dispositivo” (cf. Schlaich e Korioth, 2015, p. 317-324) desde que presente uma rigida condicdo, qual seja, que o teor
do dispositivo impugnado permita pelo menos duas diferentes interpretagdes. Nas passagens de nove decisdes do TCE
retrocitadas por Martins (2016b, 2018c), nas quais uma interpretagédo conforme a Constitui¢do fora cogitada no exame
pela prépria Corte, apenas em quatro o TCF de fato perpetrou-a. Nas outras cinco, descartou tal variante com sentengas
do tipo: “Uma intepretacdo conforme a Constituigéo estd aqui fora de questdo” (MARTINS, 2016b, p. 165), seguidas de
uma especifica fundamentagéo. Ao contrério desse modus operandi da Corte que a criou, o STF aplica-a de modo leviano. A
despeito de se ater ao seu escopo original concebido por aquela Corte estrangeira de prestar sempre que possivel (que um
vago teor normativo o permital) deferéncia a decisio do legislador, faz uso da aqui entendida como modulacéo de efeito da
declaracdo de inconstitucionalidade para contornar claras decisées legislativas. O risco de uso indevido jé foi verificado e
amplamente discutido na literatura especializada germanica. Cf. de modo inequivoco por todos: Michael e Morlok (2017,
p- 80): “Os limites entre interpretacdo conforme a Constituicdo e descarte normativo devem ser buscados a luz do principio
democrético”. Portanto, em face de teores normativos inequivocos, cabe a declaracdo de nulidade ou anulabilidade que d4
oportunidade ao legislador de ele mesmo — em consonancia com sua fungao constitucional — aperfeigoar em nova legislagao
a situagdo juridica, tornando-a compativel com a Constituigdo. De modo igualmente muito claro, sustentam Kingreen e
Poscher (2017, p. 8): “Quando os pardmetros jusfundamentais exigirem uma completamente nova defini¢do [do contetdo
normativo] do dispositivo, esse tem de ser rechagado como inconstitucional, permanecendo reservado ao legislador [deci-
dir] se ele quer substituir a regra inconstitucional por uma [que seja] compativel com a Constitui¢do.” No seu mau uso pelo
STE a Corte faz legislacdo (ndo tao) velada (assim).
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Uma vez cumprido pela parte o 6nus de arguicdo e demonstragao nesse sentido ultraestrito
procedimental, ao STF caberia verificar se a presenga de uma “questdo constitucional” poderia ser

excluida de plano por ser impossivel.

3.2.3 Verificacao da presenca de uma “questao constitucional”

Do retro exposto decorre, de um lado, que esse 6nus de arguigdo e demonstra¢do nio deve
ser muito elevado. Sua medida deve ser instrumental em face do apresentado escopo do art. 102,
§3° da CE Mais importante é que, independentemente desse 6nus da parte bastante suavizado,
o ponto de énfase de todo o filtro recaia sobre um aspecto juridico-objetivo da definigdo sobre o
que seja “questdo constitucional”. Ndo tdo relevante é o aspecto juridico-subjetivo processual da
demonstracdo de um tipo especifico de interesse processual de agir supostamente objetivado como,
de fato, sugere o termo “repercussdo geral”. Por outro lado, a partir das preliminares as razdes do
Recurso Extraordindrio — nas quais o recorrente precipuamente deve descrever o objeto impugnado,
o qual necessariamente deve ser um ato de um 6rgao estatal pertinente a quaisquer das trés fungoes
estatais — o STF poderia/deveria negar seguimento, de plano, desde que presentes, entre outras, uma
das seguintes condicoes:

Antes de tudo, o STF deve negar seguimento ao RE se o ato nele impugnado for
exclusivamente ato de particular, caso em que uma lesdo a direito fundamental é impossivel e no qual,
portanto, ndo estéd presente uma questio constitucional, pelo menos ndo uma potencial violagdo de
direito fundamental. Como o RE ndo é cabivel, ao contrario do caso da agéo popular ou da agdo civil
publica, para discutir outras questdes constitucionais que ndo sejam direitos fundamentais e/ou seus
limites constitucionais,'* o STF deve, em tais casos, negar de plano seguimento ao RE.

No mais, ha de se diferenciar a potencial verificagdo pelo STF da auséncia de questdo
constitucional a partir das apresentadas razdes preliminares do RE em razdo da proveniéncia do ato
estatal, cuja violagdo de direito fundamental afirma-se.

Em se tratando do controle de atos normativos provenientes do legislador formal ou da
Administragdo Pablica, ndo haverd questao constitucional se da exposicdo das razdes ndo se puder
vislumbrar, ja em tese, a possibilidade de ter ocorrido uma intervengao estatal ou omissao relevante em
face de um direito fundamental do recorrente. Controle de normas quanto a sua constitucionalidade
apenas é possivel se os elementos centrais do controle que sdo a nomeacdo e a interpretagdo do

pardmetro normativo constitucional e do objeto do controle (normas infraconstitucionais) forem

142 Interposto por 6rgao do MPE ou MPE por exemplo, ou pela parte que indiretamente sofre os efeitos mediatos de irradiagao
dos direitos fundamentais sobre o direito infraconstitucional, o interesse processual de agir corresponde a potenciais legi-
timas hipéteses de limites aos direitos fundamentais. Contudo, nunca dird respeito apenas a questdes juridico-objetivas,
como regras de competéncia, ou normativo-abstratas que ndo guardem nenhuma relagdo com um pardmetro normativo
material de direito fundamental como pode ocorrer nas agdes civil publica e popular. Uma possivel excegdo seriam os REs,
nos quais tanto o recorrente quanto o recorrido sejam 6rgaos estatais.
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devidamente apresentadas. Nesse sentido, a omissao por parte do iudex a quo de uma possivel, quica
muito plausivelinterpretagdo conforme a Constituigdo, podelevaraojuizonegativodeadmissibilidade
do RE, embora possa haver um significado geral (didatico) da matéria para a construcdo do direito
constitucional objetivo. Aqui, esse significado geral, embora ndo expressamente abarcado pelo art.
102, §3° CE, poderia indiciar a presenca da repercussao geral de uma questao a qual, entendida a partir
do viés da protecdo juridica individual, ndo seria constitucional. Ocorre que no sistema brasileiro ndo
ha, ao contrario do alemdo, causas impeditivas do conhecimento pelo STF, que é como visto Corte
de super-revisdo, mas ndo, como o TCE o juiz natural exclusivo de questdes constitucionais. Aqui
se trata de uma discricionariedade permitida por nido denotar em principio exclusido de protecdo
individual. Isso vale mesmo que néo seja dado provimento ao RE, uma vez que o ndo conhecimento,
irrecorrivel como visto, tem praticamente o mesmo efeito em termos de coisa julgada.

Nesse contexto, hé de se verificar se — e em que medida — o STF estd adstrito ao pedido e as
razbes expostas na preliminar do RE, o que deveria ter sido, mas nao foi esclarecido pela novel legislacao
processual. Quanto ao vinculo ao pedido, ele é discutivel. Tendo em vista a pretendida mutagdo do STF
em Corte Constitucional, ou seja, deve-se perguntar se o sistema normativo j4 o permite, isso teria
de ser investigado, mas em face dos limites da presente exposicdo pode ser deixado em aberto. No
que tange as razoes, pode-se com certeza responder negativamente essa questao. Nao ha vinculo, em
nenhum Jocus do sistema processual originario e recursal, a razoes apresentadas pelas partes. Conectada
a essa questdo, esta a obrigatoriedade que aparece no art. 489, §1°, IV CPC de se responder a todos os
supostos fundamentos apresentados pelas partes, especificamente por seus representantes titulares de
ius postulandi. De lege ferenda, esse dispositivo é absolutamente impertinente. Especialmente em face
do insuficiente nivel tedrico, técnico-juridico e cientifico de muitos operadores do direito, egressos de
instituigbes de ensino superior juridico de niveis variados, “fungbes essenciais & [Administra¢do da]
Justiga” (que sdo, segundo o art. 127-135 CF), é absolutamente contraproducente, incompativel com o
escopo de se assegurar a capacidade funcional aos érgaos jurisdicionais, uma verdadeira impertinéncia,
que os érgdos judicantes sejam obrigados a responder a alegagbes sem sentidos juridicos inteligiveis ou,
absolutamente, equivocadas. Pelo menos ao &mbito desse especial juizo de admissibilidade, essa regra
geral pode deixar de ser aplicada (lex specialis).

Muito mais complexa serd a tarefa quando se tratar ndo do controle de norma em tese,
mas de sua interpretacdo e aplicacdo pelos juizos e tribunais competentes em razdo da matéria
infraconstitucional. A tarefa é muito complexa porque ndo se construiu, no direito constitucional
brasileiro, considerando-se as produg¢des doutrindrias e jurisprudenciais, uma abrangente dogmatica
juridica dos direitos fundamentais. Todavia, nada impede que sejam aplicados, no controle das
interpretacoes e aplica¢Oes judiciais de normas infraconstitucionais, os ja apresentados critérios
juridico-dogmaéticos desenvolvidos no direito comparado aleméo que serdo, ao final do presente

tépico, sintetizados e trazidos a um sistema.
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Assim e ndo obstante o defendido recurso ao direito comparado, a verificagdo concreta — a
despeito de tentativas de definigdes legais — do que deva ser uma questdo constitucional é, portanto,
6nus exclusivo da jurisdicdo constitucional nacional, confiada precipua, mas nio exclusivamente,
ao STE Assim, chamada ao férum e & demanda hermenéutica é também a ciéncia juridico-
constitucional."*

Sem embargo de iniciativas nacionais e latino-americanas de construgdes tedricas
préprias,* deve-se chegar a um consenso minimo sobre os pressupostos juridico-dogméticos da
precisa identificagdo de uma questdo constitucional. Nesse contexto, nio ajuda o didlogo com o
sistema de common law. Faltam a tradi¢do e a cultura juridicas centendrias que sustentam aquele
sistema.

Por isso, a verificagdo de uma questdo constitucional pode, em sintese, pautar-se nos

seguintes critérios:

a) Exegese tedrico-dogmatica do pardmetro normativo constitucional: Como se tratara
sempre de um direito fundamental (e/ou de seus limites),'* deve-se investigar a
partir das demandas de interpretagdo e implicitas no objeto do exame: i. seu tipo e
categoria em todos os seus detalhes; ii. a titularidade do mesmo direito fundamental
e a capacidade para exercé-lo; iii. seus eventuais efeitos horizontais e, quando o caso,
as peculiaridades do vinculo vertical de cada um dos trés poderes; iv. suas potenciais
dimensoes objetivas, mais especificamente, se e em que medida dele decorre um dever
estatal de protecao;™

b) Exegese concreta juridico-dogmaética e sistemdtica do mesmo pardmetro normativo
constitucional: i. delimitacdo da incidéncia de determinada norma definidora de direito
fundamental em face de outras com elas concorrentes ou colidentes; ii. investigagdo
do alcance da protecdo especifica, especialmente dos contetidos e especificos efeitos
tutelados, formas de exercicio do direito fundamental etc.; iii. identificacio das
principais hipdteses de intervencdo como preparacdo da subsuncdo a ser feita na
sequéncia; iv. investigacdo dos limites normativo-constitucionais previstos ao direito

fundamental, sua classificacdo e sistematizacio; e v. descricdo das condigdes de uma

145 Que deve desempenhar seu papel de acompanhamento critico desse objeto de estudos privilegiado que sao as decisées do
STE Qualquer tipo de reveréncia a autoridade ou ao poder do STF é estranho a sua natureza.

144 Como, por exemplo, da proposta de promover “sentencas judiciais estruturais”. Cf., por exemplo: Osuna (2015, p. 112-
115).

145 Mas, independentemente das razdes e interesses processuais apresentados, o STF deve partir sempre da exegese dos di-
reitos fundamentais; ndo de seus limites, que podem/devem ser trazidos apds aqueles a tela (cf. anteriormente: “principio
distributivo”) e sua especial aplicagdo em Martins (2014).

146 CF. as bases tedrico-gerais, correspondentemente a cada item, respectivamente: Dimoulis e Martins (2018, p. 61 e ss., 83 e
ss., 113 e ss.e 137 e ss.).
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aplicagdo constitucionalmente justificada dos limites constitucionais, especialmente
mediante a interpretagdo e aplicagdo do critério da proporcionalidade.*

c) Exegese dos atos normativos aplicados pelo iudex a quo, subsungdo aos parametros
concretos extraidos da norma-pardmetro jusfundamental.#®

d) Consequente distin¢do entre o controle das normas aplicadas em si, de um lado, e de
seu modo de interpretacao e aplicagdo pelo Judicidrio, de outro.'¥

e) Revisdo das interpretagdes e aplicagoes do direito infraconstitucional pelo iudex a quo,
tendo em vista os chamados efeitos de irradiacio dos direitos fundamentais, o vinculo
especifico do Judicidrio aos direitos fundamentais; realizagdo dos mesmos passos

dados no controle abstrato também aqui, no controle da norma concretizada implicita

no acérddo do tribunal a4 quo.

Tais critérios ndo precisam ser aplicados exaustivamente. Em larga medida, eles adiantam
um exame de mérito. Todavia, é mesmo de um exame prévio (e provisério) de mérito que se trata no

juizo extraordinério de admissibilidade do RE previsto no art. 102, §3° CE

Consideracoes finais

A hipétese do presente trabalho levantada & guisa de introdugdo resta comprovada. Ela
pode ser subdividida em trés sub-hipdteses:

Primeiro, o conceito de “questdes constitucionais” do art. 102, §3° CF apenas pode ser
consistentemente interpretado se entendido como dever dos érgaos competentes para a jurisdicdo
constitucional de construir o direito constitucional objetivo. Esse reconhecimento decorre, sobretudo,
do principio distributivo como critério metodolégico central para a apreciacdo de afirmadas violagoes
de direitos fundamentais individuais. Todas as intervencdes estatais sio submetidas ao 6nus de
justificacdo constitucional pelo Estado.

Como segunda sub-hipétese comprovada tem-se que o dever da parte recorrente de
demonstrar as repercussdes gerais das questdes constitucionais discutidas em seu caso deve,
necessariamente, ser interpretado restritivamente, como pressuposto formal, eventualmente
saneavel no curso do processo, considerando-se as peculiaridades da matéria.

A terceira sub-hipétese comprovada é que néo se exime, em absoluto, o STF de seu dever

aprioristico de delimitar a intensidade de seu exame constitucional em face dos demais poderes e

147 Jgualmente, cf. Dimoulis e Martins (2018, p. 157 e ss., 160 e ss., 166 e ss., 177 e ss., 195-197 e 227-255. Esquematicamente:
Dimoulis e Martins (2018, p. 281 e ss.). Exemplo de aplicagdo: p. 287 e ss.

145 Cf. Dimoulis e Martins (2018, p. 287 e ss).

149 Cf. em relagdo a esse e ao préximo critério os precisos e na discussdo comparada bem documentados aprofundamentos
tedricos dessa crucial distingdo por Oliveira (2013, p. 317-325). No mais, cf. a problematizagéo e aplicagdo em face do para-
metro do direito fundamental a liberdade de reunido do art. 5°, XVI CF em: Martins (2017, p. 440-444 e 476-481).
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dos demais 6rgdos jurisdicionais. Os abusos na interposigdo do RE podem e devem ser enfrentados
pela via da publicagdo paulatina de procedentes, consistentes decisdes de inadmissibilidade (“efeito

didatico” da jurisprudéncia constitucional).
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