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| - COMPETENCIA DO STJ

O Superior Tribunal de Justi¢a foi concebido, fundamentalmente,
para dirimir em instancia derradeira, questdes relacionadas com hermenéutica
e aplicagdo de lei federal; ou, como se convencionou chamar: “questdes de
direito infraconstitucional”.

Os temas de natureza constitucional foram reservados a
competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Costuma-se dizer, simplificando, que o STF faz o controle da
constitucionalidade, enquanto o STJ exerce 0 controle da legalidade.

Controlar a legalidade é dizer se determinado ato normativo, ou
decisdo coincide com os preceitos do ordenamento infraconstitucional.

Controlar constitucionalidade é verificar se o dispositivo sob
exame € compativel com a Lei Maior.

A reparticdo de competéncias, entre as duas Cortes fez-se de
modo a que as decisdes do STJ, em recursos especiais, ndo se exponham a
revisao, pelo Supremo Tribunal Federal.
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Ha uma hipétese, em que acérddo produzido em recurso especial
fica exposto ao extraordinario.

Ela ocorre, quando o STJ examina, incidentemente, a
constitucionalidade de alguma Lei Federal, supostamente violada.

Meihor explicando: ha oportunidades em que se leva ao Superior
Tribunal de Justiga, decisdo cujo dispositivo ndo se afina com o texto de lei
federal.

Em tal situagdo, o STJ percebendo que a lei supostamente
violada é incompativel com a Lei Maior, logicamente, ndao proclamara sua
supremacia. O tribunal, emitira declaracdo incidente, afirmando a
inconstitucionalidade do dispositivo legal.

O acoérddo que resultar desta declaragéo incidente expde-se a
recurso extraordinario.

Vale, aqui, deixar bem claro: quando se trata de recurso especial,
apenas em declaragao incidente, é licito ao STJ controlar constitucionalidade.

E bom lembrar que a declaragdo incidente é admissivel somente,
quando o acorddo recorrido houver aplicado a lei federal. Nesta circunstancia,
a questdo constitucional surge no proprio &mbito de competéncia do STJ.

Se o confronto entre lei e Constituicdo ja& ocorreu no Tribunal a
quo, seu reexame havera de ser efetuado pelo Supremo Tribunal Federal, em
Recurso Extraordinario.

Existem, contudo, situages limitrofes, onde é dificil afirmar qual o
Tribunal competente para o recurso.

Uma delas relaciona-se com a chamada “inconstitucionalidade
superveniente’.

Il - INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE

O fen6meno da inconstitucionalidade superveniente ocorre,
quando uma reforma constitucional insere no Direito Positivo, preceitos
incompativeis com norma contida em lei federal ja existente.

Quando isto ocorre, a lei velha é derrogada.

Ao contrario do que acontece com as leis posteriores & nova
Carta, Ela ndo se toma inconstitucional. Simplesmente, desaparece do
Ordenamento Juridico.
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Surge, ai, a dificuldade:

0o acdérddo que declara a inconstitucionalidade
superveniente expde-se a recurso extraordinario;

ou somente o recurso especial pode desafia-lo?

Acredito que o remédio apropriado, na hipotese é o recurso
extraordinario.

Imaginemos que um de nossos Tribunais estaduais tenha
recusado aplicagdo ao Art. 5° da Lei federal 7.347/85, sob o argumento de que
este dispositivo - por incompativel com o Art. 225 da Constituic3o Federal de
1988 - esta revogado.

Tenho para mim, que na hipétese figurada, o Tribunal de Justica -
quando declarou a revogagao - exercitou o controle da constitucionalidade do
Art. 5°

Para melhor argumentar, isolemos trés momentos, na formacao
deste suposto acérddo:

I - de inicio, o Tribunal ap6s examinar se o preceito
legal é compativel com o atual Sistema Constitucional, chegou a
conclusdo de que tal compatibilidade n&o existe.

It - A partir desta constatagdo, incursionou pelo
Direito intertemporal, apurando que o dispositivo de lei ordindna
era anterior a nova Carta.

Il - por ditimo, afirmou que se operara revogagéo,; ou
- como é mais elegante dizer, atualmente - asseverou que o Art. 5°
né&o foi recebido pela nova ordem constitucional.

Se 0 estudo efetuado pela Corte houvesse concluido pela
compatibilidade entre a Lei e a Constitui¢cdo, seria despiciendo o0 mergulho no
direito intertemporal.

O ac6rddo, simplesmente, diria: “o Art. 5° é constitucional.” (ou
silenciaria - porque a constitucionalidade se presume).

Alias, toda vez que um juiz ou tribunal aplica uma lei, ele est4
fazendo uma declaragéo, implicita, de que o dispositivo é constitucional.

Na situagcdo imaginada, o acord@o recormrido n&o se limitou a um
exercicio de direito temporal. Ele declarou que um preceito legal foi revogado -
revogado por inconstitucionalidade.

Sabemos todos que revogacdo de uma norma juridica se da,
quando uma outra norma de hierarquia igual ou superior ingressa no
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Ordenamento Juridico. Uma lei ordinaria pode ser revogada por outra lei
ordinaria, por lei complementar ou por dispositivo constitucional.

Quando declaramos revogac¢éo pelo advento de fei ordinaria ou
complementar, estamos fazendo controle de legalidade, no plano
infraconstitucional.

No entanto, quando se declara a revogacgao, pela superveniéncia
de regra constitucional, pratica-se o controle de constitucionalidade.

Na situagdo imaginada acima, o Tribunal, deixando de aplicar o
Art. 5° da Lei de Agéo Civil Publica, ndo se limitou em negar vigéncia aquele
dispositivo. Em verdade, ele declarou a inconstitucionalidade de lei federal.

Por efeito da inconstitucionalidade, é que afirmou a derrogacao.

O Ministro Célio Borja, em estudo que publicou, sob o titulo de "O
Controle Jurisdicional de Constitucionalidade”, lembra ensinamento de Castro
Nunes, nestas palavras:

“Ndo contesto que a incompatibilidade se resolve
numa revogagdo, o que resufta de anterioridade da norma. Mas
perde-se de vista o outro elemento , a diversidade hierarquica das
normas. A teoria da ab-rogagdo das leis supbe nonmas da mesma
autoridade. Quando da mesma se diz que a lei posterior revoga,
ainda que tacitamente, a anterior, supdem-se no cotejo leis do
mesmo nivel,

Mas se a questdo esta em saber se uma norma pode
continuar a viger em face das regras ou principios de uma
Constituigdo, a solugdo negativa s6 € revogagdo por efeito
daquela anterioridade, mas tem uma designagdo peculiar a esse
nivel das normas, chama-se declara¢ado de
inconstitucionalidade (“Teoria e Prética do Poder Judicidrio”, Ed.
Rev. Forense, 1943, p. 603, grifos do original)” - (apud "A Nova
Ordem Constitucional” Ed. Forense, 1990, pag. 182)

No mesmo ensaio, Célio Borja langa preciosa observagdo:

“No direito patrio, a demrogagdo de uma norma por
outra de igual hierarquia vem disposta em lei. E a derrogagdo de
norma de lei ordindria ou complementar por outra de nivel
constitucional é principio da ordem juridica positiva do Estado,
contido na  hipotética cldusula da supremacia da
Constituiggo."(Op. cit., pag. 183).
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Il - POSIGAO DO STJ

O Superior Tribunal de Justica, pela Corte Especial, examinou o
tema. :

Isto ocorreu no juigamento de argiiicdo de inconstitucionalidade,
no RESP 12.005-0/RS.

A Corte ndo conheceu incidente de inconstitucionalidade,
envolvendo lei editada em 1965.

O acordao relativo a este julgamento foi obtido apos brilhantes
debates, contra os votos dos Ministros Vicente Cemicchiaro, Bueno de Souza,
Barros Monteiro, José Dantas, William Patterson, José Candido e Pedro Acioli.

Os Ministros Claudio Santos, Eduardo Ribeiro, Dias Trindade e
José de Jesus Filho votaram pelo ndo conhecimento, porque a lei malsinada,
por ser anterior @ Constituicdo de 1967, teria sido revogada por esta.

Destaco uma passagem esclarecedora do voto emitido pelo
Ministro Eduardo Ribeiro:

"Se a incompatibilidade for simplesmente com uma lei
superveniente, ndo ha necessidade de mais nada a n&o ser
reconhecer que isSO ocorreu; € a incompatibilidade, entretanto, for
com texto normativo que tem dignidade constitucional,
demandando, para ser proclamada, um quorum qualificado.”
(RSTJ 47/146).

Também merece destaque o voto de nosso Decano, Ministro José
Dantas, nestes termos:

"E que ouso contrariar, com mais imperdodvel
"audécia”, o saudoso Ministro Vitor Nunes, por me parecer mesmo
bizantina, quando nada para o efeito formal de que ftrata, a
distingdo entre declarar revogada a lei por inconstitucionalidade
com uma nova Constitui¢do, ou declara-la inconstitucional, desde
ent§o.

A meu ver, o incidente da inconciliagdo de uma lei, de
um ato normativo, com a Constituigdo, qualquer que seja a
terminologia que se use, ou a época de seu exame, configura um
conflito de constitucionalidade, sujeifo as mesmas regras de
controle; por sua via cabe apagar-se a presungdo de legitimidade
daquele ato, s6 e s6 em homenagem @& hierarquia das leis.
Conseqientemente, d.m.v, ndo me impressiona que a
terminologia - seja a de declarar implicitamente revogada ou a de
declarar inconstitucional a norma, para o0 anico efejto de inaplica-la
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- tenha forga para distinguir o procedimento formal da declaraggo,
mormente quando o caso assim ja foi juridicamente enquadrado
pelo orgéo julgador do recurso em que se deu o incidente, dado
tratar-se hipétese concreta anterior & vigéncia da nova
Constituigdo." (RSTJ, 47/142).

Ora, quando um acorddo declara a inconstitucionalidade de uma
lei federal (seja para té-la como revogada, seja para declarar-lhe a nulidade)
ele se expOe a recurso extraordinario (CF Art. 102, 1ll, b).

IV - O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

E verdade que o Supremo Tribunal Federal, em arestos ndo
unanimes, dirigiu sua Jurisprudéncia no sentido de ndo admitir o controle
abstrato da constitucionalidade, relativamente a leis anteriores a Carta Politica.

Isto ndo significa, entretanto, que o STJ tenha abdicado do
controle topico, efetuado através do recurso extraordinario.

No julgamento da ADIN n° 2, o E. Ministro Sepulveda Pertence,
manifestou entendimento favoravel ao controle, por aglo direta, da
inconstitucionalidade superveniente. Ao sentir daquele brilhante e [lucido
jurista,

“recusar a via da agdo direta de inconstitucionalidade
ao expurgo das leis velhas com a nova ordem constitucional, seria

demitir-se , o Supremo Tribunal, de sua missdo e de uma
responsabilidade que s8o suas. Intransferivelmente suas."

Neste entendimento, o Ministro Pertence foi acompanhado pelos
ndo menos eminentes Ministros Nery da Silveira e Marco Aurélio.

Anoto, contudo, um detalhe relevante: se é dominante a corrente
que ndo admite a agéo direta, tudo indica haver consenso, no sentido de que o
controle, em ultima instdncia, da revogagdo por inconstitucionalidade é
reservado ao Supremo Tribunal Federal, através do recurso extraordinario.

Em recente Conferéncia, provoquei 0 Eminente Ministro Moreira
Alves, a propdsito deste tema.

indaguei, ainda, se o reconhecimento da revogagado, por
incompatibilidade superveniente enseja recurso especial ou extraordinario.

Fui mais adiante: perguntei se o STJ é competente para apreciar,
em recurso especial, declaragao de inconstitucionalidade superveniente.
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Obtive, precisa resposta, que tentarei resumir em trés itens:

a) o controle, in abstracto, da inconstitucionalidade
superveniente ndo é necessario, porque, a lei anterior ndo chegou
a afrontar a supremacia da Constituigdo, ela simplesmente
desapareceu. Assim, nem’ se faz necessdria a suspensio de
eficécia, prevista no Art. 52, X da Constituigdo;

b)o  reconhecimento da revogagéo, por
inconstitucionalidade superveniente deve ser desafiado mediante
extraordinario;

c) o exame desta matéria, em recurso especial
implicana em invasdo de competéncia do STF e acarretaria a
nulidade do ac6rddo. - Nulidade que pode ser declarada em
recurso extraordinario, interposto contra a decisdo do STJ, por
ofensa ao artigo 102, Ill, b, da CF.

V - ANALOGIA

Figuremos duas situagfes corriqueiras, que, por serem analogas
facilitam o entendimento do fenémeno:

Por terem o coragdo mal formado, duas criangas
estdo mortas: uma faleceu ap0s o parto;, outra momreu antes do
nascimento.

As duas infelizes criaturas perderain a vida, por efeito
de um mal unico: deficiéncia cardiaca.

No entanto, uma chegou a viver e se tornou pessoa;
a outra ndo adquinu personalidade.

Sdo bem diferentes conseqiéncias juridicas destas
duas situagbes.

E necessério, pois, que se constate o 6bito, identificar
qual dos cadéveres chegou a integrar o universo das pessoas.

Tal identificagdo faz necessario um atestado, cuja
emisséo é privativa de alguém credenciado: um médico.

Se transportarmos este exemplo tragico para o universo do
Ordenamento Juridico, poderemos observar que, em se tratando de leis
atingidas pela Constituicdo (tanto as leis novas quanto aquelas posteriores) ha
somente uma entidade credenciada para declarar a deficiéncia
(inconstitucionalidade) que fulminou as duas; o Supremo Tribunal Federal.
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VI - CONCLUSOES

Podemos concluir, resumindo:

a) o reconhecimento da revogagdo  por
inconstitucionalidade superveniente pressupde a verificagdo da
compatibilidade entre a lei velha e a constituig8o nova;

b) o Tribunal, quando declara a inconstitucionalidade
superveniente, exercita evidente controle de constitucionalidade;

c) o acoérddo que proclama a revogagdo por
inconstitucionalidade admite, tdo somente, recurso extraordinério.
O recurso especial é instrumento improéprio, para enfrenté-lo.
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