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I - ASPECTOS GERAIS DA ATIVIDADE PROFISSIONAL

Nao ignoro que a motivagao do honroso convite para participar deste
Seminario promovido pelo prestigioso IDP se deve, menos ao saber juridico,
que, certamente, ndo possuo, do que a antigiiidade na militancia profissional
perante o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, os quais
serdo focalizados nesta exposigao sob o angulo particular do advogado.

2. Prescindindo de digressoes doutrinarias sobre nosso nobilitante
munus profissional, procurarei encarar o lado pratico de nosso oficio em face
dessas Altas Cortes Superiores.

3. A primeira observagao a fazer é que a advocacia, mesmo em nivel
tao alto, nao exige do profissional senao o diploma de bacharel em direito e
a inscri¢do na Ordem. Nao raro se ouvem adverténcias no sentido da conve-
niéncia de sujeitar os advogados a uma habilitagao especifica para exercicio
dessa advocacia, mas nao é essa a tradicao do Pais, onde até mesmo o ele-
mentar e necessario Exame de Ordem ainda suscita controvérsias.

4. Como é 6bvio que a advocacia no STF e no STJ exige preparo técnico
mais apurado do que a realizada nas instancias ordinarias, nas quais tém
plena aplicagao os brocardos da mihi factum dabo tibi jus, jura novit curia ou
la Cour connait le droit, muitas vezes ocorre que o litigante perca a causa ou
sofra algum outro gravame por efeito da incapacidade do seu representante
judicial ou da inépcia de seus arrazoados ou alegagdes. Esse, porém, € um
risco inevitavel da clientela do Poder Judiciario, que nés advogados, com
esforco e trabalho, por certo, poderemos diminuir ou quase eliminar.

* Palestra proferida em 18.12.2004 no Seminario “Técnica Juridica: O Direito no Dia-a-Dia”, promovido
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5. Outro ponto a salientar, desde logo, é que a advocacia no STF e no
STJ nao impoe, necessariamente, o domicilio profissional em Brasilia. E que,
embora sediados na Capital da Uniao, esses érgaos tém jurisdigdo em todo
o territdério nacional e estao aptos a receber peticoes originarias de qualquer
parte do Pais. Hoje, até mesmo o diligente acompanhamento da tramitagao
dos processos nas Cortes — por mais morosa que ainda, infelizmente, seja
— pode ser feito seguramente mercé dos prodigiosos meios da informatica,
que sdo de uso generalizado. J4 houve tempo em que tudo dependia da
publicagao dos atos no Diario da Justica, de feigao gréafica anacronica e dis-
tribuicao irregular e retardada, mas superamos esses inconvenientes com
o aperfeicoamento daquela publicacao oficial, a numeracdo ordenada das
intimacoes e o indice de nomes das partes e dos advogados, sem falar nos
aludidos recursos da informatica, cuja auséncia os mais jovens ndo poderiam
sequer imaginar.

6. A presenca constante do advogado nos trabalhos dos Tribunais
também poderia favorecer o advogado residente na Capital, quando as ses-
sOes nao eram transmitidas pela televisao e o contato pessoal com Juizes e
servidores das Secretarias era mais facil (atualmente, tanto os advogados de
Brasilia, quanto os dos Estados, s6 sao atendidos nos gabinetes mediante
prévia marcacgao de horarios, nem sempre para datas muito préoximas). Ja
tive ocasido de dizer, numa reunido de advogados, que, embora fosse da
tradigao brasileira nosso livre ingresso e transito nas repartigdes judiciais e
cartoriais, o Poder Judicidrio, ultimamente, vem mudando a feigdo de suas
antigas e modestas instalac¢oes, que facilitavam o mais préximo convivio da
comunidade forense. Predominam hoje palacios faradénicos e uma verdadeira
parandia de seguranca que impode aos advogados constrangedoras medidas
de controle, como crachés de identificagdo e registros fotogréaficos.

7. Satisfeitas essas exigéncias dos encarregados da seguranca, o advo-
gado néo encontra maiores obstaculos na execucao de suas tarefas habituais,
nem mesmo em relacdo as defesas orais nas sessoes de julgamento, para o
que basta anunciar aos funcionarios o propdsito de sustentar e até mesmo o
pedido de preferéncia (desde os primeiros tempos da nova Capital, essa pre-
feréncia sempre tem sido assegurada aos advogados residentes nos Estados,
para livra-los de estada mais prolongada e onerosa fora de sua residéncia).

8. Ainda no plano desta introdugao, cabe uma referéncia aos instrumen-
tos principais de que se valem os advogados no desempenho da atividade
profissional perante os dois Tribunais de que ora nos ocupamos, que sao,
evidentemente, as alegagoes escritas e as sustentacoes orais.

9. Nao carece tratar aqui — porque esse tema ja foi abordado em pa-
lestras anteriores deste Semindrio — da técnica de elaboragéo dos trabalhos
de advocacia, mas, como antigo advogado militante, ndo posso furtar-me a
algumas ligeiras observagodes praticas, seja em relagdo aos arrazoados, seja
no tocante as defesas orais.
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a) Peticoes, alegagoes e memoriais

10. Quem se der ao trabalho de confrontar as pecas escritas de hoje
e de ontem, logo percebera que o advogado moderno néao produz mais as
longas e eruditas dissertagdes do passado, refertas de incursées na doutrina
e no direito comparado, bem assim da exposicao e discussao de concepgoes
tedricas em torno dos problemas da lide. Se algum militante puder e quiser
adotar esse modelo superado corre, sem duivida, o risco imediato de nao ser
lido, pois a carga de processos pendentes de apreciacdo dos Ministros do
STF e do STJ é assoberbante, nao lhes permitindo senéo resolver as ques-
toes necessarias a normal solugao da causa; dai ser de toda a conveniéncia
pratica que tais questdes lhes sejam submetidas pelos advogados mediante
petigdes ou arrazoados claros, concisos e, quando possivel, corretos, de modo
a poupar-lhes o tempo, sempre muito escasso para o exame de cada vez
maior nimero de feitos (nesse particular, venho observando que a facilidade
de editar textos escritos por computador, paradoxalmente, tem ampliado em
demasia as dimensodes das pecgas advocaticias, nao raro simples produto do
aproveitamento, até mesmo inadequado, de textos anteriores).

11. A necessidade de facilitar o exame das alegacoes escritas pelos
Ministros, ainda no ja distante ano de 1963, levou o préprio STF a recomendar
aos advogados um modelo para os trabalhos, que, como devem lembrar-se
os mais antigos, provocou protestos gerais da classe, sempre muito ciosa de
sua liberdade na execucao das tarefas profissionais. A esse tempo, década
de 60, o notavel e saudoso Ministro VICTOR NUNES LEAL empreendeu
ingente esforgco no sentido da racionalizagdo do servigo da Corte, que ja se
considerava, entao, excessivo (a guisa de meros exemplos, o julgamento
monocratico de recursos dirigidos ao Tribunal e a Stmula sao frutos sazona-
dos desse verdadeiro apostolado).

12. O texto dessa Terceira Emenda do Regimento Interno, que foi
aprovada na sessao de 28.08.1963, praticamente desapareceu das numerosas
edigdes regimentais posteriores, talvez até mesmo pela forte reagao adversa
do foro, motivo pelo qual julgo conveniente recorda-lo agora. Com declara-
da inspiragao no exemplo da Suprema Corte americana, VICTOR NUNES
conseguiu que o STF adotasse a seguinte disposigao aplicavel a todas as
alegacOes e memoriais, embora estabelecida como simples recomendacao
aos advogados:

“As peticdes iniciais, contestacoes, recursos, arrazoados e memoriais,
de qualquer natureza, dirigidos ao Supremo Tribunal Federal ou a qual-
quer dos Ministros, devem conter, em capitulos ou paragrafos separa-
dos, os seguintes elementos, nesta ordem de colocacgéao:

I - Exposicao — Relatério sucinto das etapas e incidentes do processo
e dos fatos a que o mesmo se refere, no que for de interesse para o
julgamento.
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II — Cabimento — Natureza da pega, com citagdo da norma juridica em
que se apdia.

III — Oportunidade — Demonstragao sucinta de ter sido o pedido ou
recurso apresentado no prazo legal com remisséo as folhas dos autos
ou aos numeros dos documentos, que o comprovem.

IV — Decisées ou atos impugnados — Citagao precisa, inclusive quanto
as folhas dos autos, das decisbes ou atos impugnados.

V — Questbes apresentadas — As teses ou proposicoes de direito sus-
tentadas na petigdo, arrazoado ou memorial enunciadas separada-
mente em forma sucinta, podendo ser referidas as circunstancias ou
particularidades do processo.

VI - Direito aplicavel — Indicagéo das normas de direito que a parte
considere aplicaveis ao caso, fazendo prova do teor e vigéncia do
direito estadual, municipal e estrangeiro.

VII - Precedentes Judiciais — Indicacdo, com precisa referéncia as fon-
tes, dos julgados que a parte considere favoraveis a sua sustentacao.

VIII - Argumentacdo — Demonstragao das proposicoes ou teses afir-
madas e da legitimidade da pretensao da parte, pela maneira que o
signatario julgar mais adequada.” (Cf. art. 1° da Terceira Emenda de
28.08.1963, in DJ de 05.09.1963, p. 2884)

13. E claro que observar em todos os arrazoados o invariavel modelo
recomendado tolhe a imaginacéao, a criatividade e a arte do causidico e o
submete a 6nus maiores, dificultando-lhe a elaboracao de suas pegas, donde
o natural inconformismo que gerou no meio forense. Mas nao tenho a menor
davida - e o digo com a experiéncia de quem ja o praticou habitualmente
— que o modelo atende, com muita eficiéncia, ao propdsito de facilitar o exa-
me dos autos pelos Ministros, que é estdgio indispensavel a formagao do
convencimento do julgador, o qual deve ser, obviamente, o maior objetivo
de nosso trabalho forense.

14. Como acentuei, o figurino do Regimento foi abandonado, hoje nao
h4 mais o dever profissional de arrazoar sob titulos invaridveis e sua colo-
cacgao por ordem inflexivel. Estou, no entanto, absolutamente convencido de
que as informaco6es béasicas daquele modelo regimental sdo as que o Juiz do
STF ou do STJ precisa conhecer para a boa apreciacao da causa sub judice
e, por isso mesmo, sdo as que ele comumente procura encontrar nos autos,
muitas vezes com grande — ou até insuperavel — dificuldade. Creio, assim,
que facilitar essa etapa indispensavel do convencimento do Tribunal é de-
ver indeclinavel do advogado, ainda quando nao se encontre adstrito a ob-
servancia de regras rigidas de nomenclatura e ordenacao.
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b) Sustentacoes orais

15. O outro instrumento de nossa faina de advogado nos Tribunais
Superiores ¢ a sustentagao oral pelo tempo breve e improrrogavel de 15 mi-
nutos, salvo nas agoes penais originarias, em que a defesa de mérito, que é
obrigatéria, dispde de maior tempo (uma hora).

16. A defesa oral deve ser a mais objetiva possivel, dando énfase aos
pontos principais para o julgamento, sem preocupacao de esgotar os funda-
mentos juridicos em que se apdia ou, principalmente, de ensinar direito aos
julgadores, que podem dispensar tais licbes, pois sua propria investidura ja
pressupode notavel saber juridico.

17. A defesa oral competente, que, a meu ver, nao deve ser lida nem
aparentemente decorada, talvez seja hoje o principal instrumento da advoca-
cia perante os Tribunais Federais que, na maioria das vezes, sao chamados a
resolver questoes de direito, que conhecem de sobra e que podem dirimir a
vista de uma simples enunciacdo delas. A importancia da defesa oral cres-
ce a medida que a carga de processos aumenta, ja que esse acumulo torna
praticamente impossivel a leitura pelos Juizes de todas as pegas escritas
dos autos, notadamente dos memoriais habitualmente distribuidos a todos
os Ministros as vésperas dos julgamentos.

18. O excessivo ntmero de defesas orais em cada sessdo nao costuma
ser bem recebido pela maioria dos julgadores, alguns mais preocupados com
o aumento da producao de decisdes ou até com a emulagao advinda das
habituais estatisticas. De qualquer modo, posso assegurar, pela observacéao
de mais de 40 anos de atividade nos Tribunais Superiores, que as sustenta-
¢Oes orais, em regra, sdo ouvidas com a necessaria atengao, mesmo quando
enfadonhas ou destituidas de boa técnica.

19. Neste tépico destinado a defesa oral, convém insistir que os
Tribunais, de modo geral, estdo abarrotados de recursos, a maioria deles
surgidos de causas repetidas que sé continuam vindo as Cortes Superiores
por insisténcia dos entes publicos na obstinada resisténcia ao pagamento
de suas dividas. Ha periodos em que, numa Unica sessao de julgamento,
sdo decididas algumas centenas de processos, que, na verdade, s6 servem
para as demonstragoes estatisticas de eficiéncia burocratica. Esse quadro é
peculiar a instancia especial e extraordindria, mas, no plano das apelagoes,
€ muito comum também a observacao de ser pequena a utilidade da defe-
sa oral, em face da existéncia de um relator e de um revisor, que tiveram
ocasido de manusear os autos para, com isencao, resolver a controvérsia
travada entre as partes. Por uma ou outra razao, ha alguma descrenga dos
magistrados na defesa oral, que muitos vém como pura perda de tempo nas
sessdes de julgamento.

20. O legislador, contudo, vem encorajando o exercicio da oralidade, a
ponto de haver o Estatuto da Ordem (Lei n°® 8.906, de 04.03.1994) estabeleci-
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do, no inciso IX do art. 7°, que a sustentacgao podera ser feita apos o voto do
relator. Como procurei mostrar em trabalho anterior, essa norma estatutaria
pretendeu repristinar a antiga Lei Castilho Cabral (Lein® 2.970, de 24.11.1956),
que o Supremo Tribunal Federal — sem provocacao de qualquer interessado
e agindo de oficio, talvez pela Uinica vez em sua centendria histéria — julgou
inconstitucional dois dias apds a publicagao da referida Lei no érgao oficial
(DO de 28.11.1956 e julgamento na sessao de 30.11.1956, ut DJ de 01.12.1956).
Nesse insdlito julgamento, sé votaram vencidos os saudosos Ministros LUIZ
GALLOTTI e HANNEMANN GUIMARAES, que, alids, ndo eram oriundos da
magistratura. Pelos magistrados possivelmente haja falado o grande e sau-
doso Ministro NELSON HUNGRIA, que, com sua proverbial veeméncia, assim
anatematizou a Lei de 1956:

“Foi, naturalmente, um desses advogados teimosos, obstinados, que
nao se arredam jamais de seus agudissimos angulos de visédo, supon-
do-se monopolizadores, detentores exclusivos da verdade, que soprou
nos ouvidos de Licurgo a férmula da Lei n°® 2.970. Os juizes relatores
estariam sujeitos a todos os atropelos da oratoéria de tais advogados.
Se ha advogados serenos e corteses, outros ha que andam sempre com
quatro pedras na mao, nao se abstendo de linguagem contundente
ou desrespeitosamente irOnica para com os juizes, esquecidos de
que estes sdo os agentes do Poder Publico que mais necessitam do
acatamento e crédito de confianca dos que pleiteiam por seus inte-
resses.” (apud RUY DE AZEVEDO SODRE, em O Advogado e a Etica
Profissional, ed. de 1967, p. 525)

21. Diante de tao surpreendente e indignada repulsa da Suprema Cor-
te a Lei n° 2.970/56, s6 restou ao Senado Federal suspender-lhe a vigéncia
mediante a Resolucao n° 23, de 1959.

22. Esta ultima tentativa estatutaria de assegurar que a sustentagao
oral seja posposta ao voto do relator nao teve melhor sorte. Ja agora por re-
gular provocagao do Procurador-Geral da Republica, na via propria da agao
direta de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal, com a serenidade do
estilo, voltou a fulminar a mesma providéncia, que, sendo matéria de eco-
nomia interna dos Tribunais, s poderia caber aos respectivos Regimentos
Internos. Houve dois substanciosos votos dissidentes dos Ministros SEPUL-
VEDA PERTENCE e MARCO AURELIO, tendo sido lavrado o acérdao pelo
Ministro PAULO BROSSARD, que resumiu nesta expressiva ementa a opiniao
que vem predominando na Corte nos ultimos 50 anos:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - Inciso IX, do art.
7°, da Lei n® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advo-
gados do Brasil), que pospée a sustentacgéo oral do advogado ao voto
do relator. Liminar.

Os antigos regimentos lusitanos se nao confundem com os regimentos
internos dos tribunais; de comum eles tém apenas o nome. Aque-
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les eram variantes legislativas, da monarquia absoluta, enquanto
estes resultam do fato da elevacgao do Judiciario a Poder do Estado
e encontram no Direito Constitucional seu fundamento e previsao
expressa.

O ato do julgamento é o momento culminante da agao jurisdicional do
Poder Judiciario e ha de ser regulado em seu regimento interno, com
exclusao de interferéncia dos demais Poderes.

A questao esta em saber se o legislador se conteve nos limites que a
Constituicao lhe tragou ou se o Judiciario se manteve nas raias por ela
tracadas, para resguardo de sua autonomia. Necessidade do exame
em face do caso concreto.

A lei que interferisse na ordem do julgamento violaria a independéncia
do Judiciario e sua conseqiiente autonomia.

Aos tribunais compete elaborar seus regimentos internos, e neles
dispor acerca de seu funcionamento e da ordem de seus servicos. Esta
atribuicao constitucional decorre de sua independéncia em relagao
aos Poderes Legislativo e Executivo.

Esse poder, ja exercido sob a Constituicao de 1891, tornou-se expresso
na Constituicdo de 34, e desde entao vem sendo reafirmado, a despeito
dos sucessivos distirbios institucionais.

A Constituicéao subtraiu ao legislador a competéncia para dispor sobre
a economia dos tribunais e a estes a imputou, em carater exclusi-
vo.

Em relagado a economia interna dos tribunais a lei é o seu regimento.

O regimento interno dos tribunais é lei material. Na taxinomia das
normas juridicas o regimento interno dos tribunais se equipara a lei.
A prevaléncia de uma ou de outro depende da matéria regulada, pois
sdo normas de igual categoria. Em matéria processual prevalece a
lei, no que tange ao funcionamento dos tribunais o regimento interno
prepondera.

Constituicao, arts. 5°, LIV e LV, e 96, I, a.

Relevancia juridica da questao: precedente do STF e resolucao do
Senado Federal.

Razoabilidade da suspensao cautelar de norma que alterou a ordem
dos julgamentos, que é deferida até o julgamento da acgéo direta.”
(ADInMC 1.105, de 03.08.1994)

23. Apesar de essa providéncia — repito afirmacgéo anterior — ter dado
lugar a uma visceral confrontagao entre o Supremo e a nossa classe, tenho
eu minhas duvidas de que seria sempre conveniente ao advogado falar apds
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o voto do relator, quando, eventualmente, contrario ao interesse por ele de-
fendido, pois, nessa hipétese, passaria a ter o 6bvio encargo de opor aquele
voto uma réplica imediata e convincente. Para apontar possivel erro do relator,
parece-me muito mais 1util a prestagédo de esclarecimento sobre matéria de
fato durante o julgamento, que os tribunais costumam admitir num caso ou
noutro com maior ou menor liberalidade, mas ndo podem recusa-la, ja que
o art. 7°, X, do Estatuto, atribui ao advogado também o direito de “usar da
palavra, pela ordem, em qualquer juizo ou tribunal, mediante intervencao
sumadria, para esclarecer equivoco ou duvida surgida em relagao a fatos, do-
cumentos ou afirmagodes que influam no julgamento, bem como para replicar
acusacao ou censura que lhe forem feitas”. Com essa norma, sem duivida, se
previne o manifesto inconveniente do prolongamento excessivo e estéril da
discussao, sem impossibilitar um efetivo e oportuno esclarecimento de fato
sobre erro passivel de comprometer o proprio julgamento.

24. Lamentavelmente, os maus profissionais podem valer-se da opor-
tunidade da defesa oral até para ofender os juizes, por certo, considerando-
se protegidos pela libertas conviciandi garantida pelo Cédigo Penal, cujo art.
142, de fato, estabelece nao constituir injuria ou difamacgao punivel a ofensa
irrogada em juizo, na discussédo da causa, pela parte ou seu procurador.
Vale, contudo, lembrar que, segundo a opiniao prevalecente, a imunidade
em aprego nao acoberta a ofensa irrogada ao juiz da causa, pois nao vingou
o magistral e belo ensinamento que nos legou o insigne Desembargador
RAPHAEL DE ALMEIDA MAGALHAES num antolégico despacho de 1928.
A licdo é muito conhecida, mas nao deixarei de reproduzir a passagem
final, que da cabal testemunho da excelsa qualidade daquele magistrado
mineiro, que tanto ilustrou o antigo Tribunal da Relacao:

“Apontar os erros do julgador, profligar-lhe os deslizes, os abusos, as
injusticas em linguagem veemente, é direito sagrado do pleiteante.
O calor da expressao ha de ser proporcionado a injustiga que a parte
julgue ter sofrido. Nada mais humano do que a revolta do litigante
derrotado. Seria uma tirania exigir que o vencido se referisse com
meiguice e dogura ao ato judicidrio e a pessoa do julgador que lhe
desconheceu o direito. O protesto ha de ser, por forga, em temperatura
alta. O juiz é que tem de se revestir da couraga e da insensibilidade
profissional necessaria para nao perder a calma e nao cometer exces-
sos.” (RF, 51/629)

25. Finalizando a primeira parte destas palavras dedicadas aos as-
pectos gerais da atividade profissional do advogado perante o STF e o STJ,
lembro que se lhe assegura, ainda por norma legal expressa, o direito a exa-
me de quaisquer autos de processos judiciais ou administrativos e a vista
deles fora de secretarias, cartérios ou reparticoes publicas. Nos Regimentos
Internos das Cortes Superiores, essa vista, que ja se tornou habitual, se en-
contra satisfatoriamente disciplinada (Reg. STF, art. 86, e Reg. STJ, art. 94).
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IT - ASPECTOS PECULIARES AOS DIVERSOS FEITOS

26. Nesta segunda parte da exposicao, desejo assinalar — ainda sob
a Otica exclusiva do advogado militante — alguns aspectos peculiares aos
principais feitos a cargo do STF e do STJ, cuja competéncia, como € notério,
esta definida diretamente na Carta Magna (arts. 102 e 105) e compreende
assim os processos originarios como os recursos ordinarios e os de feigao
extraordinaria ou especial.

a) Recurso extraordinario e recurso especial

27. Até o advento da Carta de 88, a idéia de reservar o Supremo Tri-
bunal para as questdes de natureza exclusivamente constitucional sempre
se renovava com o proposito de obviar o mal do notoério congestionamento
dos servigos judiciarios, que resultava principalmente da massa de recursos
extraordinarios e de agravos originarios da denegagao do proprio extraor-
dinario pelo juizo prévio de admissibilidade, ainda no Tribunal de origem.
A providéncia jamais foi apoiada pelo préprio Tribunal, que, em sentido
diametralmente oposto, se manifestou, em carater oficial, pelo menos duas
vezes (em 1965 e em 1986), mas acabou triunfando na Assembléia Consti-
tuinte de 87/88.

28. Modificando profundamente o modelo entao vigente, que atribuia
ao STF, além das fungbes peculiares as chamadas Cortes Constitucionais, a
de Tribunal da Federacao e, por isso mesmo, garantidor da autoridade e da
unidade do direito federal em todo o Pais, a Constituicao de 88 instituiu o Su-
perior Tribunal de Justica com a precipua funcéo de tutela do direito federal.

29. Assim, o velho recurso extraordinario sofreu um processo de cissi-
paridade, dando origem a um novo recurso denominado especial, destinado
ao contencioso infraconstitucional, que passou a coexistir com o recurso
extraordinario, desde entao, limitado, tdo-somente, ao contencioso consti-
tucional.

30. Com o consideravel reforgco do controle abstrato e concentrado,
que o STF exerce por via das agdes diretas de inconstitucionalidade ou
declaratérias de constitucionalidade, a Corte caminha celeremente para o
destino de Corte Constitucional exclusiva, deixando ao STJ parte do papel
que era seu e que tanto relevo lhe deu sua quase centendria presenga na
definicao e interpretacao do direito brasileiro, notadamente dos principais
Cddigos e leis do Pais.

31. A Corte Suprema, malgrado conserve a eminente funcgao politica
de guarda maior da Constituicdo, perdeu a relevante atribuicdo técnico-
juridica de dizer o sentido e o alcance das normas legais ordinarias, que é
a matéria com a qual se defronta a cada dia nossa atividade profissional,
enquanto ministério privado (basta acentuar que, nesses ultimos 15 anos, os
advogados ja batemos as portas do STJ em mais de 700 mil recursos espe-

DPU 7.indd 65 @ 1112/2009 16:44:26



®

66 DIREITO PUBLICO N° 7 — Jan-Fev-Mar/2005 - DOUTRINA BRASILEIRA

ciais e em outros 650 mil agravos interpostos de denegacao de tentativas
frustradas de recursos especiais, o que mostra ja estarmos perto de um
milhao e meio de recursos ou de quase 500 mil por quinqgiiénio).

32.A época, o principal fundamento para subtrair parte da competéncia
do STF em favor do STJ era a existéncia da criticada e criticavel argiiicao
de relevancia, que permitia ao Supremo excluir de sua apreciagdo inimeros
possiveis recursos extraordinarios, o mais das vezes, frise-se, de natureza
meramente protelatéria do encerramento dos litigios definitivamente diri-
midos pelas Justicas Estaduais ou pela Federal.

33. Com a recente Reforma do Judiciario, em parte ja promulgada,
mas ainda nao publicada, e noutra parte dependente da aguardada rea-
preciacao pela Camara dos Deputados, o requisito da relevancia ressurgiu
com outro nome — repercussao geral das questdes constitucionais para o
recurso extraordinario do STF e, para o recurso especial do STJ, casos de
inadmissibilidade por previsao da lei, e ndao mais do Regimento Interno,
como antes.

34. O requisito da alta relevancia da questao federal, tal como suge-
rido pelo Ministro VICTOR NUNES ainda em 1965 (Reforma Judiciaria, DIN,
1965), parece ser mesmo o melhor caminho, se se quiser manter os recursos
de indole extraordinaria ou especial, que sdo imperativo de nosso modelo
de Estado Federal, ja que a plena liberdade de recorrer, mais cedo ou mais
tarde, inviabilizara o funcionamento das Cortes Federais, que nao poderao
suportar o imenso crescimento da demanda de recursos neste Pais conti-
nental. A meu ver, o que se deve evitar a todo custo é o ressurgimento da
antiga argiiicao de relevancia, que se processava em apartado e, além de
adotar um frivolo e exagerado tecnicismo, se sujeitava a julgamento secreto
e nao motivado.

35. No que concerne aos recursos extraordindrio e especial, como se vé,
a recente Reforma Judiciaria ainda depende da prometida complementagao
do legislador ordinério, que, por certo, terd o escopo de desestimular os inua-
meros recursos meramente procrastinatorios, mediante sangdes pecunidrias
as partes e até a seus procuradores, como ja se anunciou. Assinalo, desde
logo, dois pontos da recente Reforma relacionados com os pressupostos
constitucionais do RE e do REsp, que, provavelmente, foram adotados para
corrigir imperfeicao do constituinte de 88.

36. O primeiro deles foi a inclusdo de novo caso de recurso extraordi-
nario — “d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal” — que,
embora tipica questao constitucional, fora arrolada entre os casos de recurso
especial a cargo do STJ (atual alinea b, III, do art. 105, j& que esta correcéo
ainda depende da esperada apreciacao pela Camara dos Deputados).

37. O outro ponto, este sim ja aprovado pela recente EC 45/04, é a
inclusao da contrariedade a dispositivo da Constituicao, entre os casos de
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recurso especial pela letra a, de modo a eliminar a anomalia de impedir
que o STJ examine, como qualquer juiz, matéria constitucional no ambito
do recurso especial, o que, a primeira vista, parece modificar a sistematica
anterior da simultaneidade desses dois recursos para estabelecer a regra da
sucessividade (sera que se pretende que a palavra definitiva do STF sobre
eventual ofensa a Constituicdo s6 venha a ocorrer apds o pronunciamento
do STJ sobre a mesma matéria?) Ai estd, dentre muitos outros, um problema
delicado que o legislador ordinario ainda tera de resolver sob a inspiragao
das luzes dos operadores do direito, notadamente do Presidente NELSON
JOBIM, que vem assumindo uma nitida lideranca na condugao da ansiada
Reforma Judiciaria, que a EC 45/04 apenas iniciou.

38. Ainda com a recente EC 45, de 08.12.2004, emprestou-se forca
vinculante a Sumula do STF, como se colhe do novo art. 103-A, assim redi-
gido:

“O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisao de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em rela-
¢ao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei.”

39. A seu turno, caberd ao STJ a possibilidade de adocao de Sumula
impeditiva de recursos, como se depreende do art. 105-A da segunda parte
da Reforma Judiciaria em vias de conclusao, que é deste teor:

“O Superior Tribunal de Justigca poderd, de oficio ou por provocacgao,
mediante deciséo de dois tergos dos seus membros, apos reiteradas
decisoes sobre a matéria, aprovar Simula que, a partir de sua publi-
cacao, constituir-se-4 em impedimento a interposigdo de quaisquer
recursos contra a decisao que a houver aplicado, bem como proceder
a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

40. Vé-se, pois, que a Sumula foi, entre nés, uma instituicdo que fez
fortuna: imaginada em janeiro de 1964 com a despretensiosa finalidade
de “ndo somente proporcionar maior estabilidade a jurisprudéncia, mas
também facilitar o trabalho dos advogados e do Tribunal, simplificando o
julgamento das questdes mais freqiientes”, consoante se 1é na Explicagao
Preliminar da lavra do relator VICTOR NUNES LEAL, passou a ser imitada por
numerosos 0rgaos judiciarios e administrativos e esta agora a ponto de con-
verter-se numa peculiar e anémala regra juridica de maxima cogéncia, pas-
sivel de impor-se até mesmo pela via excepcional da reclamagao.

41. Nao deve causar espanto esta evidente tendéncia legislativa no
sentido de cercear os recursos extraordinario e especial, porquanto, em ver-
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dade, a pratica dos litigantes ficou longe da ortodoxia e da finalidade politi-
ca desses instrumentos de impugnacao de decisbes dos Tribunais estaduais
ou regionais. De fato, € comum os recorrentes tentarem, mediante esses
recursos, transformar o STJ e o STF em 32 e 42 instancias ordindrias, o que,
certamente, concorre para agravar a decantada lentidao das causas judi-
ciais.

42. Decerto, em termos ortodoxos, nao importa, para os recursos
extraordinario ou especial, que se tenha feito alguma injustica a parte ven-
cida ou que se tenha negado o jus litigatoris; a eventual reparacao dessa
injustica deve ser tentada por meio dos recursos ordindrios previstos nas
leis processuais. Em tema de recurso extraordinario ou de recurso especial,
a preocupacéao unica deve ser o restabelecimento da norma constitucional ou
infraconstitucional acaso violada, isto é, a solugao da quaestio juris federal
suscitada pelo recorrente em face do decidido pelo Tribunal de origem.

43. Ao apreciar o recurso extraordindario ou o recurso especial, o STF ou
o STJ nao reexaminam a matéria de fato ou de prova, mesmo quando a ins-
tancia ordinaria nédo o tenha feito corretamente. Tomando os fatos na versao
aceita pelo acérdao recorrido, verificam aquelas Cortes, tdo-somente, se a
norma constitucional ou infraconstitucional federal foi bem aplicada aqueles
fatos ou se, no caso do recurso especial, o Tribunal a quo divergiu de outro
Tribunal, quanto ao jus in thesi.

44, As regras técnicas a observar nesses recursos vém sendo objeto
de longa gestacgao, notadamente no STF, que durante quase um século as
elaborou no dia-a-dia das disputas judiciais (apés 89, o STJ recolheu, como
era de esperar, o trabalho acumulado, mas vem ministrando sua contribui-
cao original no trato da matéria; a principio, manifestou tendéncia liberal,
suavizando alguns rigores do prequestionamento e repudiando a tese da
interpretacgao razoavel, a que alude a temida Stimula n°® 400/STF; atualmente,
premido pela insuportavel pletora de recursos, vem, ele préprio, apertando
as craveiras, como mostram os exigentes julgamentos monocraticos de
agravos sempre denegados em face de deficiéncias minimas e facilmente
supriveis quanto a formagéo do instrumento).

45. Como os recursos extraordinario e especial sdo os mais freqiientes
na atividade dos advogados, apresentam rica casuistica cotidianamente
debatida nas Cortes Superiores e numerosas questoes ja constam até da
Stimula, tanto do Supremo, quanto do Superior Tribunal (conquanto de
interesse geral, o tempo reservado a esta palestra nao permitiria nem mes-
mo examina-la a vol d’oiseau, razao pela qual sé destacarei agora algumas
questoes de ordem genérica).

46. E notério que os pressupostos especiais desses dois recursos
passam primeiro pelo crivo dos Tribunais de origem, no qual se sujeitam a
um juizo prévio de admissibilidade a cargo da Presidéncia, que foi instituido
pela Lein® 3.396, de 02.06.1958, com o declarado propésito de limitar o aces-
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so ao Supremo. O rigor do juizo primeiro de admissibilidade, que se vem
acentuando a cada dia, é a causa principal da proliferagao dos agravos de
instrumento, que, no passado, eram julgados pelo colegiado, mas, desde
1963, sdo invariavelmente submetidos a decisdes monocréaticas dos relatores,
das quais, a sua vez, cabe agravo para o respectivo érgao colegiado, antes
previsto apenas nos Regimentos Internos, dai o nome tradicional — agravo
regimental. Como hoje estd estabelecido na proépria lei (CPC, art. 544), o
adjetivo tornou-se inadequado e esta agora em voga agravo interno, agravo
inominado ou simplesmente agravo. Qualquer que seja o0 nome, salvo erro
conspicuo que o proprio relator acaba emendando na oportunidade do juizo
de retratagao, raramente o colegiado prové tal agravo, que, assim, serve
apenas para acumular as pautas das Turmas.

47. Estes recursos sado recebidos apenas no efeito devolutivo, mas
algumas vezes as partes pretendem emprestar-lhes efeito suspensivo, o
que costuma ser postulado, antes da admissao, ainda no tribunal de origem
e, uma vez admitido, perante o relator do STF ou STJ pela via da medida
cautelar que, no caso, obedece ao rito regimental, que é mais simples do
que o codificado.

48. O requisito do prequestionamento — isto é, ter sido a questao fe-
deral ventilada na deciséo recorrida — suscita também inlimeros problemas.
Noutros tempos, ja houve mais tolerancia, com a dispensa do requisito em
alguns casos, que praticamente desapareceram da cronica forense. Hoje,
com censuravel e censurada demasia, alguns chegam a exigir, explicita ou
implicitamente, o absurdo prequestionamento numeérico, que sé se satisfaz
com a mencgao do préprio artigo de lei, ignorando que basta haver tratado o
acordao impugnado da apontada questao juridica em contrario a lei ou aos
precedentes, mesmo quando nao faca alusdo aos pertinentes dispositivos
legais.

49. A cautela contra as ciladas do prequestionamento é a oposigao
de embargos declaratérios, pelos quais os tribunais revelam verdadeira
idiossincracia, tanto que ja se fala em extingui-los, como se a tnica fina-
lidade deles fosse servir para prequestionar matéria, que nao pudesse ou
nao devesse ser prequestionada (muitos talvez presumam que os Tribunais
jamais omitem a apreciacao de questdes sobre as quais teriam o dever de
pronunciar-se...).

50. Uma novidade introduzida pela Lei n° 9.756/98, que acrescentou
um § 3° ao art. 542 do CPC, diz respeito a retencao nos autos do recurso
especial quando a decisdo recorrida for de natureza interlocutéria, o qual
somente pode ser efetivamente processado, se o reiterar a parte no prazo
para a interposicao do recurso contra a decisao final, ou para as contra-
razoes.

51. O recurso retido, que se justifica como medida processual de eco-
nomia e evita o tumulto de sucessivos recursos na mesma causa, foi adotado,
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no entanto, com extrema generalidade e ja comecgaram a surgir casos em
que, por exemplo, o recurso especial retido impediria que, no nascedouro,
se pusesse termo ao processo, sem o julgamento do mérito de uma acgao de
manifesta inviabilidade. Para evitar a consumacao desse mal, que consistiria
em permitir que a lei fosse aplicada contrariando sua 6bvia finalidade de
economia processual, o STJ ja vem atenuando o rigor de sua aplicagao lite-
ral, como fez a 32 Turma ao acompanhar expressivo voto do relator, Ministro
EDUARDO RIBEIRO (MC 2 097, de 09.11.1999).

52. A esta altura, parece ainda adequada uma breve alusao aos em-
bargos de divergéncia, que possibilitam que alguns recursos extraordina-
rios e especiais julgados pelas Turmas sejam apreciados uma segunda vez
pelo Plenario do STF ou pelas Segdes ou Corte Especial do STJ (art. 546
do CPC). A norma nao abrange os agravos, mesmo quando na apreciagao
deles possa surgir divergéncia entre 6rgéaos fracionarios das respectivas
Cortes.

53. A denominagao embargos de divergéncia remonta a Lei n°® 623,
de 1949, mas, desde entdo, ndo vinha sendo utilizada com o sentido préprio
das leis processuais, pois aquela lei cuidava de um verdadeiro recurso de
revista, entdo existente para possibilitar a uniformizacao de jurisprudéncia
interna nos Tribunais.

54. Esses embargos, segundo nossa tradicao, surgiram em virtude
da divisdo do STF em Turmas, a qual havia sido deliberada em 1931 como
medida de emergéncia para descongestionar o servigo do Tribunal, mas se
converteu em situagao definitiva e permanente, impondo a manutencgéao des-
ses embargos para prevenir eventuais e inconvenientes dissensoes internas.
A Lei n° 8.038/90 estendeu tais embargos ao Superior Tribunal de Justiga,
onde sao julgados, ora pelas Secoes, ora pela Corte Especial, conforme a
divergéncia apontada se estabeleca entre Turmas da mesma Segao ou de
Secoes diversas.

55. Os embargos de divergéncia nao cabem, se o dissidio ja foi su-
perado (art. 266, § 3°, e Sim. 168), sendo, porém, admissiveis quando se
confrontarem decisées de uma mesma Turma, embora com composigao
majoritaria diferente, o que tem sido comum pela variacdo dos componen-
tes das Turmas.

56. E muito comum a tentativa de embargos de divergéncia sob a
alegacéao de discrepancia com julgados ou até com enunciados das respec-
tivas Stmulas, que consagram regras técnicas para apreciagao pelo STF e
pelo STJ dos recursos extraordinario e especial, as quais néo teriam sido
observadas, pelo menos implicitamente, no acérdao embargado. Essas
Cortes, no entanto, ja firmaram o entendimento de que, nessa hipdtese, o
embargante esta simplesmente infringindo o julgado impugnado, mas néao
confrontando a tese juridica por ele adotada com a tese juridica do paradigma,
como deveria fazer para justificar os mal denominados embargos de diver-

DPU 7.indd 70 @ 1112/2009 16:44:27



®

DIREITO PUBLICO N° 7 — Jan-Fev-Mar/2005 - DOUTRINA BRASILEIRA 71

géncia, que, como ocorria com a antiga revista, pressupoem dissidio quanto
ao direito em tese.

57. 0 STJ, ja desvelando certa tendéncia restritiva, que nao surpreende
diante do elevado ntimero de recursos especiais, estabeleceu na Simula n°
158 que “nao se presta a justificar embargos de divergéncia o dissidio com
acérdao de Turma ou Secado que nao mais tenha competéncia para a matéria
neles versada”.

58. Os problemas peculiares aos recursos extraordinario e especial,
que surgiram ao longo de sua centenaria pratica e da necessidade de conter
os freqiientes abusos, passaram a constituir uma verdadeira especialidade
profissional, que j4 comporta atualmente vasta literatura juridica, a qual
todos dedicamos a necessdria atencao, quando mais nao seja para prevenir
surpresas desagradaveis em nossa atividade advocaticia perante os Tribu-
nais Federais.

59. Em suma, o retrospecto da evolucéo do antigo recurso extraordina-
rio ou da atual dicotomia recurso extraordinério-recurso especial revela que
estamos em marcha batida no sentido de sua virtual abolicdo, que s6 nao se
consumou até hoje, por ndo se haver encontrado um sucedaneo que, acaute-
lando os verdadeiros propédsitos da instituigcdo desses recursos inerentes ao
regime federativo, possa efetivamente impedir sua abusiva utilizacao pelos
litigantes vencidos, mas, quase sempre, nao convencidos.

b) Reclamacao

60. Mercé de uma utilissima construgao pretoriana, o Supremo Tribunal
vinha, h4 muito, admitindo reclamacao sob dupla inspiragao: preservar sua
competéncia e garantir a autoridade de suas decisodes.

61. A agao precursora da jurisprudéncia foi, sucessivamente, consa-
grada pelo Regimento Interno, pelo legislador e até mesmo pelo constituinte
de 88 e, apds a vigéncia da EC 45/04, podera vir a ser utilizada a outrance,
com o propoésito de garantir maior eficacia a regra da obrigatoriedade da
Stimula, conforme dispde o § 3° do art. 103-A, verbis:

“Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a Stmula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacgéao ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a deciséo judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem aplicacdo da Sumula, conforme
o caso.”

62. Algumas vezes, vale-se o advogado da reclamacao para fazer
subir os agravos em casos de denegacao de recursos extraordinario e espe-
cial, quando obstado seu normal seguimento nos tribunais de origem, mas
pode ela fazer as vezes até de sucedaneo do habeas corpus, quando um
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processo ou eventual condenac¢éo criminal ignorar, v.g., que o processado
ou condenado faga jus a foro especial no STJ ou no Supremo. Embora nao
seja freqiiente o descumprimento de decisoes do STJ e do STF pelos 6rgaos
judiciarios de menor hierarquia, o certo é que, quando isso ocorre, a recla-
macao constitui meio pronto e eficaz de exigir o cumprimento da lei.

63. Em caso de urgéncia, ha possibilidade de suspenséao liminar dos
efeitos da decisao reclamada. Ultimamente, vem-se consolidando uma orien-
tagao jurisprudencial que ndo admite a reclamacao quando ja haja transitado
em julgado a decisao impugnada, restringindo, assim, a afirmacéao corrente
no passado de que a reclamagéo nao se sujeitava a qualquer prazo.

c) Agoes originarias

64. Certas causas se incluem na competéncia originaria do STF ou do
STJ em razao da prépria natureza ou da condigdo das pessoas envolvidas.

65. O STF, por exemplo, é competente para processar e julgar origina-
riamente, nas infragdées penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente da Republica, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica; nas infragdes penais comum e
nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes
da Marinha, do Exército e da Aeronautica, os membros dos Tribunais Supe-
riores, os do Tribunal de Contas da Uniao e os chefes de missao diplomatica
de carater permanente.

66. J&4 em relacdo ao STJ, compete-lhe o processo e julgamento, nos
crimes comuns, dos Governadores dos Estados e do Distrito Federal, dos
Desembargadores dos Tribunais de Justica, Regionais Federais, Eleitorais
e do Trabalho, dos membros dos Tribunais ou Conselhos de Contas dos
Estados, Distrito Federal e Municipios e do Ministério Piblico da Unido que
oficiem perante Tribunais.

67. Uma peculiaridade dessas agdes penais originarias, que merece
destaque em termos de advocacia, refere-se ao contraditério prévio que se
trava antes da propria instauracdo da agao penal, isto €, na oportunidade
preliminar do julgamento inicial da denuncia.

68. E notério que, segundo a regra geral do art. 43 do CPP, o exame
vestibular da admissibilidade da dentincia ou queixa, se limita a verificagao
da descricao de um fato tipico, cuja punibilidade nédo se ache extinta, bem
como da existéncia dos pressupostos processuais e das condigbes da agao
penal.

69. Por forca de normas regimentais do STF, que a Lei n° 8.038/90 veio
a incorporar, os procedimentos originarios que envolvem acusagao contra
altas autoridades publicas, detentoras, por isso mesmo, de foro por prerro-
gativa de funcao, devem observar o que FREDERICO MARQUES denomi-

DPU 7.indd 72 @ 1112/2009 16:44:27



®

DIREITO PUBLICO N° 7 — Jan-Fev-Mar/2005 - DOUTRINA BRASILEIRA 73

nou contraditério prévio, ao fim do qual a deciséo plenaria da Corte, ainda
no limiar da acéo penal, pode néo soé rejeitar a denuncia inepta como tam-
bém reconhecer, desde logo, “a improcedéncia da acusagao, se a decisao
nao depender de outras provas”, sendo certo que essa norma legal apenas
consolidou e aprofundou a linha de jurisprudéncia ja construida antecipada-
mente pelo Supremo Tribunal (cf. Ing 388, de 08.03.1991, relator o Ministro
OCTAVIO GALLOTTI).

70. Outro ponto interessante a referir é que o STF, modificando orien-
tacao pacifica por mais de 40 anos, revogou a Stmula n° 394, segundo a qual
“cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de fungao ainda que o inquérito ou a agao penal,
sejam iniciados apds a cessacgao daquele exercicio” (essa revogagao foi ope-
rada em 25.08.1999, no julgamento plenario de Questao de Ordem suscitada
pelo relator, Ministro SYDNEY SANCHES, no Ing. 687).

71. Acudiu, entdo, o Congresso Nacional com a Lei n° 10.628, de
24.12.2002, que simplesmente repristinou a Stmula revogada, dando ao §
1° do art. 84 do CPP esta redacao:

“A competéncia por prerrogativa de fungao, relativa a atos administra-
tivos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a agao penal sejam
iniciados apds a cessagao do exercicio da fungao publica.”

72. Com apoio nas mesmas razodes vitoriosas quando da revisao da
Stmula n° 394, pretendeu-se sustentar a inconstitucionalidade da menciona-
da Lei n° 10.628/2002, mas as ADIns 2.797 e 2.870, embora em pauta desde
19.12.2003, nao chegaram a ser julgadas até o advento da recente EC 45/04
que, de modo desenganado e incontestavel, restabeleceu o principio da velha
Sumula cancelada, assim dispondo no caput do art. 97-A:

“A competéncia especial por prerrogativa de funcao, em relagao a atos
praticados no exercicio da funcéo publica ou a pretexto de exercé-la,
subsiste ainda que o inquérito ou a acédo judicial venham a ser iniciados
apds a cessagao do exercicio da fungao.”

73. A meu ver, merece encdémios, nesse particular, a EC 45/04, por-
quanto s6 o motivo pragmatico de limitar a carga de processos penais origi-
nérios, que cresceu muito nos ultimos tempos, poderia explicar a revogagao
da Sumula n° 394, que recolhera uma orientagao aceita pelo Supremo por
mais de 50 anos.

74. Matéria de indole civel pode caber ainda na competéncia originaria
do STF, como as causas e conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o
Distrito Federal, ou entre uns e outros, bem como os que envolvam Estados
estrangeiros ou organismo internacional e os entes federativos nacionais.
Nessa classe costumam inserir-se as disputas de limites entre os Esta-
dos-membros e, mais recentemente, pendéncias sobre terras indigenas,
em que a Unido assiste sempre o 6rgéo tutelar dos silvicolas em acbes que,
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muitas vezes, discutem a validade de concessodes estaduais de supostas
terras devolutas, que os Estados continuam defendendo em juizo.

75. Outro caso de competéncia originaria atribuido pela Constituigao
de 88, em carater excepcional, ao Supremo, foi processar e julgar a agao
em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente
interessados e aquela em que mais da metade dos membros do Tribunal de
origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados. No
exercicio dessa atribuicdo excepcional, a Corte vem agindo com seu habitual
comedimento, evitando, quando possivel, avocar para si o julgamento que,
em principio, deveria ser realizado no foro natural da demanda.

76. A recentissima EC 45/04 incluiu também na competéncia origina-
ria do Supremo “as acdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o
Conselho Nacional do Ministério Publico”, embora a prépria existéncia de
tais Conselhos ja seja objeto de impugnacao pela via de agdes diretas de in-
constitucionalidade, ja intentadas por entidades das respectivas classes.

77. Outra atribuicao tradicional do STF, até o advento da referida EC
45/04, era a homologagao das sentencgas estrangeiras e a concessao de exe-
quatur as cartas rogatorias, matéria que ja ocupou o Tribunal em cerca de
10.000 casos e, talvez por isso mesmo, acaba de ser transferida ao STJ, dada
anotoéria tendéncia de reservar ao STF exclusivamente as fungdes peculiares
a uma Corte Constitucional.

78. O processo de natureza delibatéria adotado pelo Supremo aprecia
tao-somente a verificagdo das formalidades extrinsecas e a inocorréncia
de violagao da soberania nacional, da ordem publica e dos bons costumes.
Mesmo nesse restrito campo balizado pela simples delibagao, pelo menos
até a adogao do divoércio no Pais, o STF sempre encontrou a possibilidade
de reprimir a fraude a lei do domicilio ou da nacionalidade dos conjuges,
de modo a nao dar efeitos no Brasil a dissolugao de casamento obtida no
estrangeiro em notdérios juizos facilitarios, como o Estado de Nevada (USA)
e alguns Estados mexicanos, muito combatidos pelo incansavel e saudoso
internacionalista HAROLDO VALLADAO. Ultimamente, as sentencas estran-
geiras de divorcio nao oferecem maiores problemas, os quais hoje pratica-
mente estao circunscritos as decisbes arbitrais estrangeiras, que despertam
ainda algumas reservas por efeito da tradigdo judiciarista de nosso Pais.

79. Vale lembrar, ainda no plano das relagdes internacionais, a ex-
tradicdo passiva, em que hé boa superficie para a advocacia criminal, pois
cabe discutir perante o STF, dentre outros temas, os principais Obices ao
deferimento da pretensao do Estado requerente, seja por motivos de ordem
processual, seja pelos motivos substanciais classicos, isto €, nacionalidade
brasileira do extraditando, natureza politica do crime imputado, auséncia de
dupla incriminagao, prescricao pela lei mais favoravel de um ou de outro dos
Estados envolvidos.
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d) Habeas corpus e mandados de seguranca

80. Outro ponto alto da histéria do STF é o das garantias constitucio-
nais dos cidadéos, que foi o terreno propicio para medrar a célebre doutrina
brasileira do habeas corpus no primeiro quartel do século passado, quando
a falta do mandado de seguranga determinou a extensao do remédio herdico
para assegurar direitos individuais muito além da simples liberdade de ir e
vir, que o é verdadeiro alvo do habeas corpus.

81. O habeas corpus é um procedimento bastante simples, que néao
exige sequer a formulagao inicial do advogado, podendo chegar ao STF até
em peticoes manuscritas pelos préprios pacientes e origindrias do fundo dos
carceres. Assegura-se sempre prioridade no julgamento e, ndo raro, vale-se
o relator até da prerrogativa de nomear advogado dativo, quando isso lhe
parega mais necessario a melhor defesa dos interesses do paciente.

82. Foi pela via do habeas corpus, por exemplo, que as arbitrariedades
praticadas pelo regime militar a partir de 1964 foram eficazmente coibidas,
pelo menos até o momento em que o draconiano Ato Institucional n° 5, de
13.12.1969, suspendeu “a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes
politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econémica e social e a eco-
nomia popular” (art. 10).

83. Normalizada a vida politica e restabelecidas as franquias democra-
ticas, o habeas corpus continua sendo de extrema valia na tutela da liberdade
de locomocéao contra a coagao ilegal emanada de autoridade administrativa
ou judicidria, ora cabendo ao STF, ora ao STJ, conforme a qualificagao do
paciente ou do coator.

84. Foi, alids, o habeas corpus o motivo do primeiro aberto conflito
entre os Tribunais Superiores, porque ambos se declararam competentes
para julgar as impetragoes contra atos de gqualquer Tribunal, embora o
STJ sé reconhecesse a competéncia originaria do STF, quando se tratasse
de coacdo emanada de Tribunal Superior. A vexata quaestio foi resolvida
pela EC 22, de 1999, que adotou o entendimento do STJ, o qual, de resto,
j& contava com o apoio de expressiva corrente minoritaria na prépria Su-
prema Corte.

85. Também o mandado de seguranca instituido para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus, quando atingido por ilega-
lidade ou abuso de poder de autoridade ou agente publicos, tem largo uso
nos Tribunais Superiores. E certo que a impetragao de uma e outra dessas
medidas exige especial cuidado dos advogados, ja que ambas ndao admitem
dilacéo ou instrucao probatoéria, devendo, por isso mesmo, fundar-se em prova
pré-constituida, a ser subministrada, desde logo, com a peticéo inicial.

86. Antes de generalizar-se a pratica das medidas cautelares, que fo-
ram disciplinadas mais sistematicamente pelo diploma processual de 1973,
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a grande atracao que o mandado de segurancga exercia em relagdo aos advo-
gados era a possibilidade da concessao de liminar, que suspendesse pron-
tamente o ato impugnado, como ocorreu em milhares de casos submetidos
aos dois Tribunais Superiores. Hoje, é tranqgtiila a possibilidade de liminar
também no ambito do habeas corpus, mas compraz-me registrar que o pri-
meiro deferimento liminar de tal ordem pelo STF resultou de desassombrado
despacho do Ministro GONCALVES DE OLIVEIRA, que atendeu a postulagao
do inolvidavel Advogado SOBRAL PINTO em favor do ex-Governador de
Goias Mauro Borges, quando o paciente, em pleno exercicio do mandato
popular, se achava ameacado de prisdo por tropas federais (cf. acérdao re-
lativo ao HC 41.296, de 23.11.1964, RTJ. 33/590-616).

87. A casuistica do habeas corpus e do mandado de seguranca também
é muito extensa e rica, tanto no STF quanto no STJ, embora, a mingua do
tempo necessario, nao possa ser agora recapitulada.

88. Para concluir este topico, devo mencionar ainda que a Constituicéo,
no proposito de garantir maior eficacia ao habeas corpus e ao mandado de
segurancga, estabeleceu que a primeira denegacao de um ou outro oferece
possibilidade de recursos ordinérios, quer para o STF, quer para o STJ, quan-
do, entao, a questao podera ser amplamente reapreciada, seja em relagao
aos fatos dos autos, seja no concernente as questoes de direito, portanto, de
modo mais abrangente até do que o reexame feito nas vias extraordinaria ou
especial que, notoriamente, se adstringe a simples revisao juris.

89. Entre as inovagodes de 88, ha que referir ainda o habeas data — para
assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante
constantes de registros ou bancos de dados de entidades puiblicas ou particu-
lares — bem assim o mandado de injuncao, que cabe sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio das liberdades constitucio-
nais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

90. O STF estancou a onda da injuncao, que se vinha avolumando no
p6s-88, ao reconhecer que suas decisées nao poderiam impor ao Congresso
Nacional a elaboracao da regulamentacgéao reclamada pela impetragao nem
poderiam valer simplesmente para supri-la.

91. No que tange ao habeas data, nao houve sequer pressao dos in-
teressados e foram pouco numerosos os casos dirigidos aos Tribunais Supe-
riores. A pratica esta a demonstrar que o instituto do habeas data foi uma
inttil demasia do constituinte de 88 ou mera manifestagao de preciosismo
juridico em momento de verdadeira exacerbacao das garantias individuais
do regime democratico que se estava restabelecendo.

e) Controle de constitucionalidade

92. Foi, sem duvida, no plano do controle de constitucionalidade da lei
ou do ato normativo federal ou estadual a principal modificagéao que o regi-
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me de 1988 produziu em relagao ao Supremo Tribunal Federal, porquanto,
desde a inscricao de pértico do caput do art. 102, foi-lhe atribuida, preci-
puamente, a guarda da Constituicao.

93. Sob o direito anterior, como todos sabem, além do controle difuso
de constitucionalidade a cargo de qualquer juiz ou tribunal, o STF ja exercia
o controle abstrato por via de agao direta, entao denominada representacao,
para a qual sé o Procurador-Geral da Republica estava legitimado.

94. Em 1988, j4 em prol da futura e inevitavel consolidacdo de uma
Corte Constitucional exclusiva, o constituinte aliviou o STF da matéria infra-
constitucional, notadamente da relativa ao direito privado, que empolgou sua
melhor atengao durante mais de 80 anos. Além disso, quebrou o monopdlio
do Procurador-Geral, reconhecendo legitimacgéao ad causam também ao Presi-
dente da Republica, as Mesas do Senado Federal, da Camara dos Deputados
e das Assembléias Legislativas e aos Governadores e, o que foi ainda mais
significativo para a eficacia do controle abstrato, ao Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, aos Partidos Politicos com representacao
no Congresso Nacional e as confederagoes sindicais ou entidades de classe
de ambito nacional.

95. Talvez temendo o peso da nova atribuigao, o STF inflectiu por uma
senda restritiva quanto ao rol dos legitimados, tanto que negou legitimida-
de as entidades sindicais diversas das confederacées, mesmo quando de
ambito nacional; de outra parte, varias restrigdes foram estabelecidas para
reduzir a expressao “entidades de classe de ambito nacional”, que acabou
nao abrangendo importantes entidades de intensa e destacada atuacao na
comunidade brasileira.

96. O novo controle de constitucionalidade se exerce, principalmente,
mediante o controle abstrato de normas como processo objetivo, susceptivel
de gerar efeitos erga omnes e ex tunc, independentemente dos direitos sub-
jetivos que a decisao suprema possa atingir, razao pela qual nao se admite
a intervencgao de terceiros como litisconsortes ou assistentes. A medida
que se vai formando a processualistica desse controle abstrato, que esta
concentrado no STF, o que se tem, com alguma frequiéncia, consentido aos
interessados é a intervencao a titulo de amicus curiae, que lhes permite ape-
nas oferecer subsidios a apreciagao da causa por meio de alegagoes escritas
ou memoriais; ultimamente, apesar de alguma resisténcia, ja se admite até
a sustentacao oral.

97. A construgao dogmatica que o Supremo Tribunal vem desenvol-
vendo em torno, tanto da acao direta de inconstitucionalidade, quanto da
declaratéria de constitucionalidade, que sdo os instrumentos fundamentais
para desempenhar seu papel precipuo de guarda da Carta Magna, recebeu
decisivo impulso nos ultimos trés lustros, notadamente por influéncia do
Ministro MOREIRA ALVES, como estd bem demonstrado em substanciosa e
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completa obra do Ministro GILMAR MENDES editada recentemente (Moreira
Alves e o Controle de Constitucionalidade no Brasil, ed. de 2000).

98. Muito hé de favorecer também a pratica cotidiana do controle abs-
trato a excelente disciplina da Lei n° 9.868, de 10.11.1999, que sistematizou
os principios da doutrina e da jurisprudéncia acerca das agbes direta de
inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade, nela cuidado-
samente reguladas.

99. Como o confronto in abstracto da norma inquinada de inconstitu-
cional com a Constituigdo nao fica adstrito as razdes do autor da agao direta,
jA que se entende ser aberta a causa petendi, o Tribunal Supremo dispoe
de um campo amplo de especulagao doutrinaria, que muito enriquece os
julgados, como tem sido comum nos ultimos tempos (para comprovar essa
afirmacao, a titulo meramente exemplificativo, lembro a ADIn 3.105, julgada
no corrente ano, em que se apreciou a contribuigao previdenciaria imposta
ao pessoal inativo pela EC 41, de 19.12.2003).

100. A recente EC 45/2004 contribuiu sobremodo para realcar a pree-
minéncia da Corte Suprema, ao estabelecer que “as decisdes definitivas
de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ac¢oes diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual, produzirdo eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal”.

101. Convém recordar, talvez até com uma ponta de nostalgia, que a
contribuicao da advocacia publica nessa matéria deve ser muito mais signi-
ficativa do que a dos advogados privados, pois as agoes diretas envolvem, o
mais das vezes, questoes administrativas ou politicas, quase sempre a cargo
dos Procuradores das entidades publicas. Resta-nos o consolo da possibili-
dade de defender confederacdes sindicais, partidos politicos ou entidades
de classe, além da posicdo mais modesta de amicus curiae. Na obra acima
citada de GILMAR FERREIRA MENDES, a matéria do novo controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal foi magistralmente desenvolvida,
sendo de leitura obrigatéria para a boa compreensao do tema.

102. Para remate desta ligeira apreciacao em torno da advocacia nos
tribunais federais, julgo oportuno reproduzir alguns excertos do capitulo em
que o acatado constitucionalista aborda as especificidades do sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro, que sao deste teor:

“O monopdlio de agao direta outorgado ao Procurador-Geral da Repu-
blica no sistema constitucional de 1967/69 nao provocou uma alteracéo
profunda no modelo incidente ou difuso entao existente. Este conti-
nuou predominante, integrando-se a representacao de inconstitucio-
nalidade a ele como um elemento ancilar, que contribuia muito pouco
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para diferencé-lo dos demais sistemas ‘difusos’ ou ‘incidentes’ de
controle de constitucionalidade.

Assim, se se cogitava de um modelo misto de controle de constituciona-
lidade, é certo que o forte acento residia, ainda, no amplo e dominante
sistema difuso de controle, resultando o controle direto em algo aci-
dental e episddico dentro do sistema difuso.

Ao ampliar, de forma marcante, a legitimagéao para propositura da agao
direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103), a Constituicao de 1988
reduziu o significado do controle de constitucionalidade incidental ou
difuso, permitindo que, praticamente, todas as controvérsias consti-
tucionais relevantes fossem submetidas ao Supremo Tribunal Federal
mediante processo de controle abstrato de normas” (op. cit., p. 15).

(...)

“A ampla legitimacao, a presteza e a celeridade desse modelo proces-
sual — dotado inclusive da possibilidade de se suspender imediata-
mente a eficacia do ato normativo questionado, mediante pedido de
cautelar — fazem com que as grandes questoes constitucionais passem
a ser solvidas, na sua maioria, mediante a utilizagao desse tipico ins-
trumento do controle concentrado” (op. cit., p. 16).

103. Ao final desta cansativa exposicao, estou seguro de que néao lhes
ofereci sendao um pot-pourri dos processos da competéncia originaria ou
recursal do STF e do STJ, tais sédo as dificuldades técnicas e praticas que
cada um deles apresenta. Espero, pois, que a contribui¢do dos ilustres par-
ticipantes deste Seminario, por meio do debate que se seguird, possa suprir
as lacunas e corrigir as falhas que nao pude evitar.
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