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RESUMO

A melhoria dos servigos prestados aos jurisdicionados enfrenta um conflito entre a
necessidade de se oferecer a sociedade solu¢des cada vez mais rapidas para 0s
litigios por ela produzidos e a manutencdo de conquistas sociais de suma
importancia, obtidas ao longo da histéria com base em grandes sacrificios. Nesse
contexto, a Emenda a Constituicao n. 45, de 08 de dezembro de 2004, dentre outras
inovacdes, acrescentou ao rol dos direitos fundamentais elencados no art. 5°, da
nossa Carta Magna, o direito a razoavel duracdo do processo e aos meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo, bem como passou a exigir que nos
recursos extraordinarios seja demonstrada a repercussao geral das questbes
constitucionais discutidas no caso. Esse instituto foi regulamentado pela Lei n.
11.418, de 19 de dezembro de 2006, que, contudo, ndo exauriu totalmente a matéria
e deixou lacunas que demandam alguns questionamentos acerca de sua
aplicabilidade, recaindo sobre o Supremo Tribunal Federal o papel de selecionar
quais temas se enquadrardo nessa nova ordem, isto €, cujos interesses ultrapassam
a individualidade de cada uma das partes envolvidas nos casos concretos, 0 que
podera resultar no surgimento de conflitos entre o pensamento do Pretoério Excelso e
oS interesses das partes, fazendo com que a rapidez na prestagcéo jurisdicional
oriunda de mais um dos mecanismos de filtragem processual, eventualmente possa
colidir com outros direitos fundamentais ja consagrados em nosso ordenamento
juridico. Saber quais sao os critérios mais adotados pelos integrantes da maior Corte
de Justica do Brasil para reconhecer a repercusséo geral em razado das questdes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem
0s interesses subjetivos da causa reflete o objeto do presente estudo. Além disso, as
decisbes do STF que reconheceram a repercussédo geral no segundo semestre do
ano de 2010 serdo analisadas, no intuito de se descobrir se apenas os aspectos
legais foram adotados pelo Pretorio Excelso ou se outros critérios subjetivos
serviram para embasar o entendimento da Corte, revelando ser a pratica do ativismo
judicial uma tendéncia natural a balizar cada vez mais a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal.

Palavras-chave: Repercussdo geral; Celeridade processual; Critérios subjetivos;
Ativismo judicial.



ABSTRACT

The improvement of services to under jurisdiction faces a conflict between the need
to offer solutions to society ever more rapidly over disputes that it produces and the
maintenance of social achievements of great importance, obtained throughout history
based on great sacrifice. In this context, the Constitutional Amendment No. 45,
December 8, 2004, among other innovations, added to the list of fundamental rights
listed in art. 5, of our Constitution, the right to a reasonable duration of the process
and means to ensure the speed of its course, and began requiring in the
extraordinary is that the passing of the issues discussed in the constitutional case.
This institute was regulated by Law No. 11,418 of December 19, 2006, which,
however, not exhausted all the matter and left gaps that require some questions
about its applicability, a burden on the Supreme Court's role to select which themes
are put in this new order, that is, whose interests go beyond the individuality of each
party involved in specific cases, which could result in the emergence of conflicts
between the thought of Praetorium Exalted and interests of the parties, causing the
quickly in providing a court from increasing of filtering procedure eventually might
clash with other fundamental rights already enshrined in our legal system. Know what
are the criteria adopted by most members of the largest Court of Justice of Brazil to
recognize the overall impact because of the relevant issues from the standpoint of
economic, political, social or legal, exceeding the subjective interests of the cause of
this object reflects the study. Furthermore, the decisions of the STF recognized that
the overall impact in the second half of 2010 will be analyzed in order to find out if
only the legal aspects were adopted by Praetorium Exalted or other subjective criteria
were used to bolster the understanding of Court, demonstrating that the practice of
judicial activism is a natural tendency to increasingly delimit the Supreme Court.

Keywords: General repercussion; Speedy trial; Subjective criteria; Judicial activism.
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INTRODUCAO

A efetividade da prestacdo jurisdicional representa uma das maiores
preocupacbes da sociedade brasileira, sobretudo apds a vigéncia da atual
Constituicdo®, que criou novos direitos fundamentais e instituiu mecanismos de
protecdo ao exercicio de cada um deles?.

Ocorre que, na medida em que o0 processo de redemocratizacao foi ganhando
forca, os individuos passaram a ter mais acesso a informa¢do e com isso, puderam
tomar conhecimento das varias formas pelas quais os seus direitos podem ser
protegidos e/ou reparados®.

O que certamente as instituicbes publicas ndo esperavam é que apenas
conhecer os seus direitos ndo era bastante para a sociedade brasileira, que durante
muitos anos se viu impedida de reivindica-los livremente. Isso significa dizer que o
Estado ndo se preparou adequadamente para viver os novos tempos, proprios de

um pais que caminha para a democracia®.

! Kelsen afirmou que “a funcéo politica da Constituicdo é estabelecer limites juridicos ao exercicio do
poder”. Ver: KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 240.

2 “[...] detendo o Estado o monopdlio da jurisdicdo, tem o dever de prestar a tutela jurisdicional
dirimindo as questdes e conflitos que séo trazidos ao seu conhecimento”. Ver: CUNHA, Leonardo
José Carneiro da. Interesse de Agir na Agdo Declaratéria. Curitiba, Jurua, 2002. p. 28.

% «A idéia de direito seria de importancia nenhuma sem que se desse a existéncia de uma pessoa
reconhecida como sujeito do mesmo. Pessoa é o homem ou sujeito qualquer capaz de direitos”. Ver:
SILVA, Luis Antdnio Vieira da. Historia Interna do Direito Romano Privado até Justiniano. Brasilia:
Senado Federal, 2008. p. 56.

Entendemos que a democracia somente podera ser considerada como plena quando as
desigualdades sociais forem reduzidas a patamares aceitaveis, nos quais as chances de se ter uma
vida digna sejam oferecidas a todos os brasileiros. A liberdade de expressédo é apenas uma das
formas de se avaliar o nivel de democracia de um pais e ndo a Unica. Luis Roberto Barroso alerta que
“somos ainda um pais em busca do seu destino, marcado pela reproducéo secular da desigualdade e
do autoritarismo, ideologicamente perverso e institucionalmente imaturo. Ndo se deve encobrir o fato
de que a exclusdo social amplissima confina o desfrute dos direitos constitucionais ao numero
limitado de pessoas que tém acesso ao consumo, & informacdo e a civilizagdo em geral’. Ver:
BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 9. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. (nota prévia).
No inicio do século XX Alfredo Varela dizia que a democracia s6 ficaria essencialmente constituida se
0 povo tivesse direito a sancao e ao veto, a fim de que pudesse ter as leis que quisesse, assim como
pudesse rejeitar as que ndo lhes conviesse. Ver: VARELA, Alfredo. Direito Constitucional Brasileiro
[Reforma das Instituicdes Nacionais]. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2002. p. 205.
Pinto Ferreira lecionava que “alguns pensadores pretendem que ela € uma técnica de expressédo da
vontade popular, ao passo que outros cientistas sociais sustentam que a democracia é uma técnica
de igualdade, visando a (sic) abolicdo dos privilégios de classe existentes na sociedade. A concepgao
classica da democracia foi fixada por Herddoto, quando sustentava que ela € ‘o governo do povo pelo
povo’[...] tendo a sua expressdo mais alta na conhecida frase de Lincoln, declarando ser a
democracia o ‘govérno do povo, pelo povo e para o povo”. Ver: PINTO FERREIRA, Luiz. Sociologia.
Tomo I. Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1955. p. 319.
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Ao mesmo tempo em que surgiram comandos normativos para reconhecer 0s
novos direitos, a sede da populacdo por justica aliada a mais acesso as informacdes
sobre determinados assuntos, fez com que aumentasse substancialmente a
quantidade de acdes judiciais apresentadas ao Poder Judiciario, como reflexo do
crescente nimero de conflitos produzidos pela sociedade como um todo>.

Tipico exemplo dessa realidade é o numero exagerado de demandas
consumeristas, fruto da atuagédo de algumas empresas que ainda insistem em
negligenciar dispositivos legais constantes na Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990, conhecida como o Codigo de Defesa do Consumidor. Nem mesmo a criagao
de uma justica especializada, os chamados Juizados Especiais do Consumidor, foi
suficiente para processar e julgar adequadamente os feitos que neles tramitam, tanto
que, ao menos no Estado de Pernambuco, acdes dessa natureza podem ser
propostas em qualquer outro juizado especial civel®.

Paralelamente, também foram tomadas algumas iniciativas para fazer com
gue o aparato judicial se tornasse capaz de dar vazdo aos processos na mesma
proporgdo com a qual eles chegam as prateleiras das unidades judiciarias em todo o
pais. Dentre as varias modificacdes, pode-se destacar o surgimento de preceitos
normativos que buscaram dar maior celeridade a tramitacdo dos feitos, como no
caso da execucdo fundada em titulo judicial e o cumprimento de sentenca no
processo de conhecimento (Lei n. 11.232, de 22/12/2005). Acompanhando essa
tendéncia de tornar a prestacéo jurisdicional mais rapida e eficiente, o novo Codigo
de Processo Civil, ainda em tramitagcdo, possui como uma de suas principais
modificacdes anunciadas, a reducdo do numero de recursos processuais que
poderéo ser utilizados contra as decisdes judiciais.

Na mesma linha de providéncias, registre-se que a inauguracdo de novos

féruns e juizados especiais e a realizacdo de concursos publicos visando a

®«[...] o homem n&o é um ser Gnico. Ndo ha um sé, mas uma multiplicidade indefinida de homens, e
se todos séo iguais, cada um tem direito absoluto sobre todas as coisas. Cada um vé, pois, no direito
dos outros a negacéo do préprio direito. Deste fato resulta a guerra de todos contra todos, sendo que
0 homem é, por natureza, inimigo do homem (homo homini lupus).” Ver: BRITO, Raimundo de Farias.
A Verdade como Regra das Acfes: Ensaio de Filosofia Moral como Introducéo ao Estudo do Direito.
Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2005. p. 101.

® Segundo o Desembargador do TJSP José Carlos Schmidt Murta Ribeiro, os juizados especiais
“representam uma ruptura com o formalismo excessivo” e, sendo o0 bracgo da justica mais proximo do
cidadao, “possuem uma fungéo social relevantissima”. Ver: RIBEIRO, José Carlos Schmidt Murta.
Analise da estrutura jurisdicional patria. In: Revista Justica & Cidadania. n. 99, p. 60, out. de 2008. 20
Anos da Constitui¢éo.
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contratacdo de novos juizes e servidores também foram medidas adotadas para a
melhoria das condicbes ofertadas a populacdo em geral. Apesar disso, tais
providéncias ndo se revelaram suficientes para equilibrar a relagdo entre a
quantidade de acdes ajuizadas e o numero de solucbes definitivas por parte dos
orgaos que compdem o Poder Judiciario brasileiro.

Em consequéncia, no dia 08 de dezembro de 2004 foi promulgada a Emenda
a Constituicdo n. 45, que instituiu diversas modificagcbes no Poder Judiciario e
apresentou novos mecanismos de natureza processual, com a finalidade de reduzir
0 numero de processos que poderdo ser levados ao conhecimento dos tribunais
superiores, numa clara intencdo de contribuir com a melhoria da qualidade da
prestacao jurisdicional por meio de uma Justica mais célere.

Um desses novos mecanismos criados é a exigéncia de que o recorrente, no
recurso extraordinario, demonstre a repercussao geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Supremo Tribunal Federal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao de
dois tercos de seus membros (art. 102, 8 3°, CRFB/88). Posteriormente, a Lei n.
11.418, de 19 de dezembro de 2006, acrescentou os artigos 543-A e 543-B ao
Cadigo de Processo Civil e regulamentou o instituto da repercusséao geral.

Ao regulamentar tal instituto, a referida lei dispde que “Para efeito da
repercussao geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem 0s interesses
subjetivos da causa” (art. 543-A, 8§ 1°, CPC), deixando larga margem discricionaria
para que o Supremo Tribunal Federal possa livremente decidir quais sdo as matérias
que efetivamente se enquadraréo no perfil legalmente tracado e, em consequéncia,
poderao ser analisadas por aquela Corte.

A aplicacdo de tal instituto ndo € tdo simples o quanto aparentemente se
afigura. H4A uma linha ténue que envolve aspectos de ordem econdmica, social,
politica e juridica que devera ser observada pelo Supremo Tribunal Federal em cada
matéria e em cada questdo constitucional que for discutida nos recursos
extraordinarios. O entendimento do Pretdrio Excelso, em determinadas matérias,

podera levar ao conflito de interesses entre a celeridade da prestacao jurisdicional,
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consequéncia desse instituto, e alguns direitos e garantias fundamentais, cuja
manutencdo se impde, em obediéncia aos ditames do Estado Social’.

Em 2007, o STF também passou a adotar o chamado plenario virtual para o
julgamento de determinadas matérias de sua competéncia®, fato que vem sendo
questionado por alguns advogados que atuam diretamente naquela Corte, porquanto
se encontram impedidos de apresentar sustentacao oral para defender os interesses
dos seus constituintes.

Portanto, o problema que ora se apresenta é o de se identificar quais sdo os
critérios adotados pelo Supremo Tribunal Federal para decidir quando determinadas
matérias deverdo ou nao ter o reconhecimento de que o mérito nela discutido
ultrapassa os limites das individualidades das partes envolvidas no caso concreto e,
por tal motivo, possuem repercussao geral. Quais sdo os critérios legais que foram
mais adotados pelo STF, nas matérias cuja repercussao geral ja foi reconhecida? O
STF ficara restrito aos pontos de vista indicados na Lei n. 11.418/2006 ou se valera
de critérios subjetivos que caracterizam uma postura denominada de ativismo
judicial®?

Neste trabalho, procura-se demonstrar que essas interrogacdes nao se

constituem num privilégio da sociedade brasileira, posto que nos Estados Unidos

" canotilho e Vital Moreira lembram que, sob o ponto de vista juridico-constitucional, o principio da
democracia social, que é a versao especifica da Constituicdo da Republica Portuguesa para o que se
denomina em outros paises de ‘Estado Social’ (Sozialstaat), também “implica a proibicdo do
retrocesso social: subtraindo a livre e oportunistica disposi¢@o do legislador a diminui¢cdo dos direitos
adquiridos, em violagdo do principio de proteccdo da confianga e da seguranca dos cidaddos no
ambito econdémico, social e cultural”. Ver: CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos
da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 86-87. Ricardo Lobo Torres afirma que “o
agravamento da situacao financeira e a necessidade da intervencdo estatal no dominio econémico
levam ao aparecimento do que se convencionou chamar de Estado de Bem-estar Social (Welfare
State), ou de Estado Social (Sozialstaat) na Alemanha [...]". Ver: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de
Direito Constitucional Financeiro e Tributario: o orcamento na Constituicdo. 3. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 12.

® Emenda Regimental n. 21, de 30/04/2007. Posteriormente, foi editada a Emenda Regimental n. 31,
de 29 de maio de 2009, que deu nova redacdo ao art. 324, do Regimento Interno do STF. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimento
Interno/anexo/RISTF_marco_2011.pdf>. Acesso em 26/03/2011.

° Ativismo judicial é “o desrespeito aos limites normativos substanciais da funcao jurisdicional”. Ver:
RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 138.
Gustavo Binenbojm lembra que nos Estados Unidos, apés dois periodos em que a Suprema Corte
revelou possuir um perfil nitidamente progressista, sob as presidéncias de Earl Warren (1953-1969) e
Warren Burger (1969-1986), articulou-se a partir dos anos 80 um movimento conservador que
difundia ideias contrarias ao ativismo judicial e considerava como antidemocraticas “as construcdes
jurisprudenciais feitas para além do texto literal da Constituicdo”. Ver: BINENBOJM, Gustavo. A Nova
Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade Democratica e Instrumentos de Realizagdo. 2. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 94.
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existe um mecanismo processual (writ of certiorari) que influenciou diretamente a
criacdo do instituto da repercussdo geral no Brasil e que também possibilita o
exercicio discricionario da Suprema Corte de escolher quais 0s casos serdo por ela
analisados.

N&o é de hoje que o poder publico procura adotar medidas para solucionar as
guestdes sociais com maior rapidez. Historicamente, essa busca pela efetividade
dos servicos publicos sempre esbarrou nos interesses da populacdo que, nao raras
vezes, foram suplantados pela vontade do Estado.

Nesse sentido, o Estado sempre agiu como se a simples edicdo de
determinadas medidas fosse suficiente para resolver os problemas nacionais,
esquecendo-se que a formagao e a conscientizacdo da sociedade como um todo
esta muito além de providéncias pontualmente utilizadas.

A hipotese aqui formulada parte da premissa de que apesar de o Poder
Judiciario também se encontrar vinculado ao principio da legalidade, ha uma
tendéncia de que o juiz cada vez mais se desprenda do rigor que a estrita aplicacéo
da lei exige, isto é, ndo mais desempenhe o papel de mero realizador da vontade da
lei e cada vez promova 0s meios necessarios a obtencdo de uma maior concretude
ao texto constitucional e, consequentemente, possa ofertar a sociedade uma
prestacéo jurisdicional que aproxime os jurisdicionados da Justica e do bem-estar
social’.

Neste mister, tem-se que a simples criacdo de medidas legais, por si s6, ndo
é suficiente para resolver o problema da morosidade da Justica. Os mecanismos que

impedem a subida de recursos aos Tribunais Superiores, instituidos para dar maior

1% Alvaro de Vita lembra: “O artigo 25 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que estabelece
o direito de todos ‘a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saide e bem-estar’ ”,
pelo fato de néo ser possivel identificar o sujeito do correspondente dever “nao enuncia um direito — é
um manifesto dirigido a um destinatario indeterminado”, com a ressalva de que esse argumento, pelo
menos nao inteiramente, ndo se aplica ao Brasil, “que é um pais classificado como de renda média
alta”. Ver: VITA, Alvaro de. A Justica Igualitaria e seus Criticos. 2. ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2007. p. 217-218. René Descartes demonstrou ser possivel que um individuo também crie
mecanismos para a obtencao do seu proprio bem-estar, ao afirmar que “[...] para que nao deixasse de
viver desde entdo da maneira mais feliz que pudesse, formei para mim mesmo uma moral provisoéria,
gue consistia em apenas trés ou quatro maximas que faco questdo de vos expor. A primeira era
obedecer as leis e aos costumes de meu pais [...]. Minha segunda maxima era ser o mais firme e o
mais resoluto em minhas acdes quanto pudesse [...]. Minha terceira maxima era procurar sempre
vencer antes a mim mesmo do que a fortuna, e mudar meus desejos do que a ordem do mundo [...].
Enfim, como conclusdo dessa moral, resolvi passar em revista as diversas ocupacdes que os homens
tém nesta vida, a fim de escolher a melhor, e, [...] achei que o melhor seria continuar naquela em que
me encontrava, isto é, empregar toda a minha vida em cultivar a razdo e avancar tanto quanto
pudesse no conhecimento da verdade, segundo o método que me prescrevi”. Ver. DESCARTES,
René. Discurso do Método. Porto Alegre: L & PM, 2010. p. 59-63.
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celeridade a prestacdo jurisdicional, além de insuficientes para atingirem tal
desiderato, poderéo ser aplicados com contornos para além daqueles tracados pelo
legislador, sobretudo quando nos referimos ao novel instituto da repercussao geral,
no qual existe uma larga margem para atuacdo discricionaria da maior Corte de
Justica do pais, no tocante a limitagcdo da remessa e/ou da analise dos recursos que
Ihes sdo enderecados.

Assim sendo, se o Supremo Tribunal Federal (STF) reconhecer a repercussao
geral nos recursos extraordindrios com base na presenca das questdes relevantes
do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, ou seja, nha conformidade
com o0s aspectos mencionados na Lei n. 11.418/2006, ndo ha que se falar em
postura ativista, em relagdo a esta tematica, ainda que sejam utilizados argumentos
subjetivos para justificar determinados posicionamentos.

Por outro lado, se o STF decidir que as questdes constitucionais discutidas
nos recursos extraordinarios ultrapassam o0s interesses das partes que integram
determinados casos, sem a estrita observancia dos aspectos legais indicados pelo
legislador, ou seja, utilizando critérios subjetivos n&do previstos na Lei n.
11.418/2006, entdo restara configurada a hipotese de que a maior Corte de justica
do pais estd adotando, ao menos para reconhecer a repercussao geral, o ativismo
judicial como uma prética regular, que bem podera se constituir numa tendéncia que
balizara a sua atuacdo na evolucédo do direito brasileiro.

Sendo o que a doutrina chama de “conceito juridico indeterminado” e,
portanto, eivado de aspectos subjetivos em sua configuracdo, a repercussao geral
podera espelhar o pensamento e/ou a vontade da Corte Maior ou de seus ministros,
sem, contudo, refletir positivamente sobre a sociedade, sobretudo no momento atual,
em que os membros do Pretdrio Excelso estdo sendo apontados como verdadeiros
legisladores positivos, na medida em que aumentam cada vez mais a amplitude de
suas decisdes visando a superagdo das infinitas lacunas legais e administrativas

existentes, deixadas pelos demais Poderes da Unido™”.

X ou

1 O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello leciona que a moderna doutrina alema “sustenta que
os conceitos indeterminados ou fluidos sé apresentam tal caracteristica considerados em abstrato;
nédo porém diante de casos concretos, isto €, por ocasido de sua aplicacdo. A vista de situacdes do
mundo real [...] sempre se poderia reconhecer [...] se o0 interesse posto em causa € ou nao ‘relevante™
mas, adverte que seria excessivo considerar que as expressdes legais que designam o0s conceitos
imprecisos “ao serem confrontadas com o caso concreto, ganham, em todo e qualquer caso,
densidade suficiente para autorizar a conclusdo de que se dissipam por inteiro as duvidas sobre a
aplicabilidade ou ndo do conceito por elas reaberto”. Ver. MELLO, Celso Anténio Bandeira de.
Discricionariedade e Controle Judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 22. Leonardo Cunha
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Doutra banda, os mecanismos de restricdo a subida de recursos ao Pretorio
Excelso poderdo ajudar a combater, na licdo de Fredie Didier Jr. e Leonardo Cunha,
0 que a doutrina chama de “desprestigio da primeira instancia”, no qual a atividade
jurisdicional do primeiro grau “viria a reduzir-se apenas a presidéncia da atividade
instrutéria e ‘opinibes’ quanto as questbes de mérito, as quais s6 seriam
definitivamente resolvidas em segundo grau” *2.

O tema seréd subdividido em quatro capitulos. Inicialmente, tratar-se-& sobre a
repercussao geral no Direito brasileiro, suas origens e influéncias, com abordagens
histéricas sobre o writ of certiorari do Direito americano e sobre a arguicdo de
relevancia no Brasil. Também serdo enfocados a Emenda a Constituicdo n. 45/2004
e o anteprojeto do novo Cdédigo de Processo Civil, assim como serédo apresentados
alguns breves comentéarios acerca dos artigos 543-A e 543-B que, como dito, foram
acrescentados ao CPC com a vigéncia da Lei n. 11.418/2006.

No segundo capitulo, o enfoque se dara sobre os mecanismos de restricdo ao
acesso aos tribunais superiores no ordenamento juridico brasileiro, notadamente
quanto a Sumula Vinculante e a Lei dos Recursos Repetitivos, com comentarios
sobre as semelhancas e particularidades com o instituto da repercussao geral,
incluindo a exigéncia de sua demonstracado por meio de preliminar fundamentada.

No terceiro capitulo, sera discutido o papel do Poder Judiciario na
concretizacao do texto constitucional brasileiro a partir do Pacto Republicano firmado
pelos trés Poderes da Unido nos anos de 2004 e 20093, que também ja possui
novas propostas para o ano de 2011, tais como a Proposta de Emenda a

Constituicdo, conhecida como a “PEC dos Recursos™*. Nesse capitulo sera feita

acrescenta que “a imprecisdo dos conceitos insertos em normas juridicas ndo constitui excecao ou
raridade. E que as palavras s&o, essencialmente, polissémicas, possuindo diversas acepcdes”. Ver:
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p.
552.

2 bIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios
de impugnacéo as decisfes judiciais e processos nos tribunais. Salvador: JusPODIVM, 2006. p. 21.

3 Conjunto de medidas adotadas no Brasil em dezembro de 2004 e em abril de 2009, entre os trés
poderes da Unido, visando a obtencdo de um Judiciario mais rapido e republicano, com o
fortalecimento da protecdo aos direitos humanos, da efetividade da prestacéo jurisdicional, do acesso
universal a Justica e também do aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito e das instituicdes
do Sistema de Justica. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=106058&caixaBusca=N>. Acesso
em 09/12/2010.

4 Curiosamente, ha ampla divulgacdo de que essa PEC sera apresentada pelo Presidente do STF,
ministro Cezar Peluso, sem qualquer referéncia ao fato de que ele néo integra o rol dos legitimados a
apresentacdo de Emendas a Constituicdo, nos termos do art. 60, CRFB/88. Sobre a referida PEC
conferir BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=174751>. Acesso em 26/03/2011.
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uma abordagem acerca da legitimidade do STF e sobre a judicializacao e os reflexos
da atuacdo do Judiciario nos espacos sociais inicialmente a ele ndo destinados. A
repercusséo geral como reflexo do neoconstitucionalismo®® no Brasil também sera
mencionada, com enfoque para a sua aplicacao apos a edicao da Lei n. 11.418/2006
que a regulamentou.

No quarto e ultimo capitulo, as atencbes serdo voltadas para a identificacao
dos critérios adotados pelo STF para selecionar as matérias com repercusséao geral
apés a vigéncia da lei n. 11.418/2006. Serdo, ainda, apresentados alguns
comentarios sobre as matérias com repercussao geral reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal no segundo semestre do ano de 2010, bem como sobre a
necessidade se reestruturar esse instituto, modificando-se a atual presuncgéo de que
todas as matérias possuem repercussao geral, tanto que o art. 102, § 3°, da
CRFB/88, dispde que o recurso extraordinario somente podera ser recusado por
esse motivo pela manifestacédo de dois tercos dos Ministros do STF.

Obviamente, ndo ha qualquer pretensdo em se esgotar o tema que, pela sua

riqueza e complexidade, certamente demandaré aprofundamentos posteriores.

'* “Em sentido geral, pode-se dizer que o constitucionalismo comecou a nascer em 1215, quando os
barbes da Inglaterra obrigaram o Rei Jodo Sem terra a assinar a Magna Carta, jurando obedecé-la e
aceitando a limitagdo de seus poderes”. O constitucionalismo surgiu da conjugacao de trés grandes
objetivos: “a afirmacdo da supremacia do individuo, a necessidade de limitacdo do poder dos
governantes e a crenca quase religiosa nas virtudes da razao, apoiando a busca da racionalizacao do
poder”. Ver: DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 198-199. Paulo Dantas lembra que apesar de a primeira constituicdo escrita ter sido
promulgada em 1776, no Estado da Virginia, uma das treze colonias norte-americanas, assim como a
propria Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 1787, “A Revolucdo Francesa pode ser
considerada como um marco no surgimento do constitucionalismo, e, consequentemente, das
constituicbes escritas, ao defender, de maneira expressa, que o Estado deveria ser formalizado por
um documento escrito que previsse a separacdo do poder estatal (a famosa triparticdo dos poderes
de Montesquieu), e que também contivesse uma declaragdo de direitos do homem”. Ver: DANTAS,
Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional. 2. ed. revi. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 60.
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CAPITULO 1: A REPERCUSSAO GERAL NO DIREITO BRASILEIRO

Desde a vigéncia da atual Constituicdo brasileira muitas foram as iniciativas
de ordem constitucional e processual para se melhorar a qualidade da prestacdo
jurisdicional'®. Tanto o surgimento de novas leis, quanto a mudanca no pensamento
jurisprudencial e doutrinario, contribuiram significativamente para essa hova
realidade, na qual o jurisdicionado passou a receber da comunidade juridica em
geral um maior reconhecimento de sua importancia como principal destinatario da
prestacao jurisdicional.

N&o obstante, é sabido que o sistema normativo, o pensamento doutrinario e
0 entendimento dos tribunais pétrios acerca de determinadas matérias nem sempre
apresentam sintonia com o0s interesses dos jurisdicionados e com as garantias
constitucionais existentes para a preservacdo das conquistas sociais obtidas ao
longo da histéria.

No contexto da abertura politica e da liberdade de informacédo, cada vez mais
a populacdo, na medida em que adquire maior consciéncia sobre os direitos que
possui, demanda uma melhor qualidade dos servicos que Ihes sdo prestados nas
diversas areas do setor publico e, dentre elas, a do Poder Judiciério.

Por essa e outras razdes € que a preocupagcdo do legislador tem sido
constante em criar mecanismos capazes de fomentar a celeridade com a qual a
prestacdo jurisdicional devera ser melhor ofertada a populacdo e com um padréo de
qualidade compativel com as novas exigéncias que a modernidade imp8e a todos os
segmentos da sociedade brasileira.

Medida relativamente recente de grande impacto juridico e social foi a edicao
da Emenda a Constituicdo n. 45, de 08 de dezembro de 2004 que, dentre outras
inovacdes, acrescentou ao rol dos direitos fundamentais elencados no art. 5° da Lei
Maior o direito a razoavel duracdo do processo no ambito judicial e administrativo

bY

(inciso LXXVIINY, como uma das formas de incentivar o combate & conhecida

'® “para 0 exercicio de tal mister, é preciso que o Estado de mantenha estruturado com vistas a
decidir imperativamente e impor decisdes”. CUNHA. Op. Cit. 2002. p. 28.

7 Principio que, segundo o professor Delosmar Mendonga Junior, “garante a satisfacéo do interesse
de tutela jurisdicional efetiva consumindo-se o tempo necessario para a cognicdo e concretizacao”.
MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principio constitucional da duragdo razoavel do processo. In:
LEITE, George Salomao (Coord.). Dos Principios Constitucionais: Considera¢cdes em torno das
normas principiologicas da Constituicdo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2008. p. 313.
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morosidade da Justica, a despeito de que a nossa jurisprudéncia s6 passou a valer-
se do conteudo da razoabilidade, mesmo que de modo acanhado, a partir da
segunda metade do Século XX*2.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, Ministro e ex-Presidente do STF, essa
medida consolida orientacdo ja sedimentada nas convencdes internacionais sobre
direitos humanos e que ja era, antes mesmo de ser positivada, considerada por
alguns autores como implicita na ideia de protecdo judicial efetiva, inerente ao
Estado de Direito e ao principio da dignidade da pessoa humana®®.

Outra modificacdo importante foi a criacdo do instituto da repercusséo geral®
das questbes de ordem constitucional (art. 102, § 3°, CRFB/88), que devera ser
demonstrada nos recursos extraordinarios enderecados ao Supremo Tribunal
Federal, significando dizer que para a andlise do inconformismo das partes nao
bastara apenas a violacdo ou nédo aplicacdo de um dispositivo ou principio
constitucional, mas a demonstracdo dos reflexos econémicos, sociais, politicos e
juridicos que a decisdo da Suprema Corte podera trazer a sociedade com um todo,
ou seja, para além dos interesses subjetivos dos envolvidos no caso concreto.

A tendéncia, e ndo ha duvidas disso porque ja se trata de uma realidade, é a
diminuicdo da quantidade de recursos extraordinarios que subirdo para a analise do
STF. Nao ha como negar que meios processuais que impedem a subida de recursos
para os tribunais superiores do pais se constituem em importantes mecanismos para
ndo sO dar maior celeridade a prestacao jurisdicional, como para trazer maior
seguranca juridica para as relacbes, na medida em que o conhecimento e a
divulgacdo dos entendimentos pacificados nos tribunais pétrios, certamente
orientardo a comunidade juridica e a sociedade em geral acerca das solucdes

encontradas para os casos anteriormente ja decididos.

® CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre Principios Constitucionais: Razoabilidade,
Proporcionalidade e Argumentacao Juridica. Curitiba: Jurua Editora, 2008. p. 238.

19 MENDES, Gilmar Ferreira. Protecao judicial efetiva dos direitos fundamentais. In: LEITE, George
Saloméo; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional: Estudos
em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra (Pt): Coimbra
Editora, 2009. p. 382.

%0 O professor Ulisses Schwarz Viana ressalta a existéncia de alguns pontos de contato entre o novel
instituto e a Verfassungsbeschwerde do direito aleméo, que atua como filtro procedimental de
inviabilizagdo do pleno exercicio da jurisdicao constitucional pela Corte Constitucional Federal alema,
como meio de preservar a operacionaliodade e a dignidade material daquele tribunal. Ver: VIANA,
Ulisses Schwarz. A repercussao geral e a Verfassungsbeschwerde. In: Revista Juridica Consulex.
Editora Consulex, Ano XIII, n. 290, p. 53, 15 de fevereiro de 2009.
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Contudo, em certos casos, restardo configurados alguns guestionamentos
gue certamente merecem a atencao da comunidade juridica em geral, dentre eles: a)
quais sao os critérios adotados pelos integrantes da nossa Suprema Corte para a
escolha das matérias cuja repercussao geral deva ser reconhecida? b) Tais critérios
foram estabelecidos com base em premissas ja sedimentadas em nosso
ordenamento juridico ou aquele Egrégio Tribunal vem ultrapassando a sua esfera de
competéncia e adotando a judicializagéo de suas decisdes como forma de atuar em
areas que anteriormente ndo Ihes eram destinadas? c) A adocdo desse ativismo
judicial é realmente uma das formas de dar maior celeridade a prestacao
jurisdicional ou podera violar algumas garantias constitucionais ja consagradas pela
ordem juridico-social? d) os critérios adotados para a escolha dos casos com
repercussao geral representam apenas o pensamento da maior Corte de Justica do
pais ou partem de bases juridicas ja conhecidas que poderdo ser facilmente
identificadas por qualquer operador do Direito, sendo possivel se antever qual sera a
decisdo do STF para determinados casos? Tais questionamentos se justificam na
medida em que a celeridade processual jamais podera suplantar o pleno acesso a
jurisdicéo e as conquistas constitucionalmente asseguradas ao longo do tempo.

Tais questionamentos se encontram intimamente ligados com o surgimento
de mecanismos de filtragem processual, tanto que, quando das discussdes
parlamentares que resultaram na promulgacdo da EC 45/2004, uma das questbes
mais debatidas naquela ocasido foi a restricdo dos meios recursais de acesso aos
tribunais superiores, principalmente ao Supremo Tribunal Federal®’, ja tdo
sobrecarregado pela quantidade de recursos que normalmente julgava e ainda julga
por ano.

Para se ter uma ideia dessa realidade, veja-se a estatistica oficial constante

do site do STF, apenas na Ultima década®*:

21 LOR, Encarnacion Alfonso. Sumula vinculante e repercussé@o geral: novos institutos de direito
rocessual constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 40.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Portal de Informacdes Gerenciais do STF. Disponivel em:

<http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual>.

Acesso em 27/07/2010.
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Tabela 1- Movimentagcdo STF 2000-2010

Movimentagéo STF 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Proc. Protocolados 105.307 110.771 160453 87.186 83.667 95212 127,535 119.324 100.781 84.369
Proc. Distribuidos 90.839 89574 87313 109.965 69.171 79.577 116.216 112938 66.873 42.729
Julgamentos 86.138 109.692 83097 107.867 101.690 103.700 110.284 159.522 130.747 121.316
Acdrdéos publicados 10.770 11407 11685 10.840 10.674 14173 11421 22257 19377 17.704

Movimentacdo STF 2010 (até 30/6)

Proc. Autuados 35.679

Proc. Distribuidos 18.975

Julgamentos 52.114

Acérdaos publicados 5.475

Vé-se, portanto, que o niumero de processos protocolados no STF nos anos
de 2005 (95.212) e de 2006 (127.535), mesmo apoés a edi¢do da EC 45/2004, ainda
foi crescente. Contudo, essa realidade comecou a mudar a partir da vigéncia da Lei
n. 11.418/2006, que regulamentou a repercussao geral, posto que ja no ano de 2007
0 numero de processos que deram entrada na Suprema Corte foi de 119.324, caindo
para 100.781 processos em 2008 e, no ano de 2009, chegando a 84.369 (desde
17/10/2009 os processos deixaram de ser protocolados e passaram a ser
diretamente autuados).

Apesar de no mesmo periodo nao ter havido um aumento do nimero de feitos
julgados, ja que em 2007 foram 159.522, contra os 130.747 em 2008 e, em 2009,
121.316 processos, certamente o fato de ter menos demandas para julgar
possibilitara ao Supremo melhores condicBes para a analise dos casos submetidos a
sua apreciacdo e, se mantida essa tendéncia reducional, cada vez mais aquela
Corte podera exercer o seu papel mais importante que é o de atuar como Corte
constitucional, podendo, dessa forma, dedicar maior atencdo as questdes de maior

relevancia para a sociedade brasileira.

1.1 Origens e influéncias: do Writ of Certiorari do Direito americano a Arguicéo

de Relevancia no Brasil

A influéncia da sociedade americana na brasileira remonta até mesmo a

elaboracdo da nossa primeira Constituicdo — a Carta Imperial de 1824 — que apesar
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dos seus contornos pouco democraticos, sofreu grande influéncia dos ideais
difundidos pelo liberalismo®.

Mesmo sendo a Revolucdo Francesa®* de 1789 o grande marco do fim do
absolutismo, ndo ha como se negar que a ideia de elaborar uma Constituicdo escrita
para estruturar e organizar o Estado, assim como para tracar os limites de sua
atuacdo, também resultou das sementes lancadas quando da elaboracdo da
Constituicdo americana de 1787, vigente até hoje.

Em sendo assim, justifica-se a opinido dos que defendem que a Revolugao
Francesa, na realidade, ndo teria comecado em 1789 por iniciativa do Terceiro
Estado, mas em 1787 por intermédio de uma fase denominada de “a revolta
nobiliaria”>.

Nesse sentido, colha-se a licdo de Jacques Godechot®® que, apés relatar a
ocorréncia de diversos acontecimentos que influenciaram a chamada “Revolucdo
Cultural”, tais como a publicacdo em 1690 do Tratado sobre o governo civil, pelo
inglés John Locke, defendendo que todo governo deve fundamentar-se num
“contrato” firmado entre soberanos e suditos, afirma sequer ser possivel se atribuir
uma data ou um dia do ano de 1789 para a Revolucéo e acrescenta que podem ser
identificados alguns acontecimentos que contribuiram para a tomada da Bastilha, em

14 de julho de 1789, como, por exemplo, a rejeicdo por parte da Assembleia dos

23 posteriormente, “[...] a idéia republicana nos Estados Unidos ligou-se & influéncia de fatos idénticos
aos que entre noés contribuiram para lancar na consciéncia nacional a concepcao e a elaboracéo do
mesmo sentimento”, além do que “[...] a idéia da Republica germina de nossas tradi¢cdes histéricas e
se constitui como semente da nossa civilizacdo, como causalidade direta de acontecimentos de
carater geral que imprimiram uma feicdo positiva a uma larga esfera da atividade nacional”. Ver:
FREIRE, Felisberto de Oliveira. Histdria Constitucional da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1983. p. 54-55.

24 para o professor Paulo Bonavides “a Revolugéo Francesa fora um espécimen do préprio género de
Revolugdo em que ela se conteve: a Grande Revolucéo espiritual e racionalista do século XVIII". Ver:
BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 31. “A
chamada Revolucédo Francesa, ocorrida entre os anos de 1789 e 1799, caracterizou-se por ser um
processo social e politico que tinha por objetivo principal a extingdo da monarquia e a proclamacéo da
republica. De cunho iluminista, tal revolucao, influenciada diretamente pela guerra de independéncia
dos Estados Unidos da América, tinha como causa determinante do processo a franca incompeténcia
da nobreza, do clero e da burguesia em resolver os problemas do Estado, em detrimento das classes
mais baixas da populagéo”. Ver: SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto
Machado de. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 88.

** CERQUEIRA, Marcelo. A Constituicao na Histéria: Origem & Reforma — Da Revolugéo Inglesa de
1640 a crise do Leste Europeu. 2. ed. rev. e amp. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 117.

% GODECHOT, Jacques. A Revolugéo Francesa: Cronologia Comentada, 1787-1799. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1989. p. 49.

21



Notaveis, composta de personalidades escolhidas pelo governo, das mudancas
propostas por Calonne, em 22 de fevereiro de 1787%’.

Os Estados Unidos, cujo sistema normativo foi desenvolvido muito antes do
que o do Brasil, identificou mais precocemente os problemas decorrentes da
prestacdo jurisdicional, em especial em relacdo a quantidade de processos
submetidos a andlise da Suprema Corte daquele pais, e, consequentemente,
dedicou a atencdo necesséria a solucdo do problema em época bem anterior a
nossa.

Inicialmente, a Constituicho americana instituiu a Suprema Corte (art. llI
Secdo 1), com jurisdicdo originaria e a sua competéncia recursal, observando-se as
excecdes e as normas que o Congresso viesse a estabelecer (art. I, Secéo 2) .

Como né&o poderia ser diferente, na medida em que as relagdes sociais foram
se desenvolvendo o numero de conflitos levados aos tribunais também foi ganhando
propor¢cdes nas quais as solucdes dos litigios, no que se refere ao seu tempo de
elaboracdo, passaram a ser diretamente influenciadas pela quantidade de
demandas que eram apresentadas as Cortes de Justica em todo o pais e, por
conseguinte, também os recursos enderecados a mais alta Corte acabaram por se
tornar demasiadamente numerosos, em relacdo a capacidade operacional da
Supreme Court, composta apenas por nove membros.

Por tal motivo, em 03 de marco de 1891, foi editada a lei que introduziu nos
Estados Unidos o Writ of Certiorari, mecanismo que permite a Suprema Corte
americana decidir discricionariamente quais as matérias que deverdo ser por ela
conhecidas, desde que nao sejam de apreciacao obrigatoria.

Posteriormente, ja no ano de 1925, foi editada a Judge’s Bill (Lei dos Juizes),
que serviu para fortalecer definitivamente o certiorari, fazendo com que a quantidade
de apelacdes de conhecimento obrigatério diminuisse, na medida em que aumentou

o nimero de peticbes de writ of certiorari’®, ou seja, o costumeiro direito de apelar

" Charles Alexandre de Calonne foi financista e politico francés que jogou a Ultima tentativa de
reformar as finangas da monarquia de Luis XVI por meio de um plano, apresentado em 1786, que
consistiu de uma liberalizacéo total do comércio interno, na criacdo de um imposto sobre a terra e de
reunidées de consulta aos niveis provincial e municipal, cujo fracasso levou a ecloséo da Revolugédo de
1789. Ver: Biografias y Vidas. Disponivel em <http://www.biografiasyvidas.com/biografia/c/
calonne.htm>. Acesso em 29/07/2010.

8 PELTASON, J. W. A Constituicdo dos Estados Unidos da América com notas explicativas. Agéncia
de Divulgacéo e Relagbes Culturais dos EUA, 1987. p. 36-37.

2 BERMAN, José Guilherme. Repercussdo geral no recurso extraordinario: origens e perspectivas.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 41.
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cedeu espaco para a discricionariedade da Suprema Corte de analisar ou ndo, os
casos a ela submetidos™.

Dessa forma, a Suprema Corte americana, desde o final do século XIX e com
mais forca jA na segunda década do século XX, passou a recusar a apreciacao dos
casos que, na sua Optica, ndo possuem relevancia e interesse publico, os quais
deverdo ser plenamente demonstrados pela partes interessadas, por meio da
peticdo do writ of certiorari.

Aspecto interessante, dada a sintonia que possui com 0 cerne do presente
trabalho, € que o writ of certiorari desperta em parte da doutrina algumas
interrogacdes quanto aos critérios adotados pela Suprema Corte americana, por
ocasido da analise e do julgamento feito nos casos que Ihes sdo submetidos.

Segundo consta no Regimento da Suprema Corte, a decisdo sobre o writ of
certiorari ndo € matéria de Direito, mas de discricionariedade judicial. Também esta
expressamente consignado que uma peticdo de writ of certiorari somente sera
admitida se houver fortes razdes para tanto. Veja-se a redacdo da Rule 10 do

referido regimento, traduzida por José Guilherme Berman*:

Regra 10: Consideragdes que regem o Writ of Certiorari:

A decisdo sobre o writ of certiorari ndo é uma matéria de direito, mas de
discricionariedade judicial. Uma peticdo de writ of certiorari somente sera
admitida se houver fortes razdes. As seguintes disposi¢cdes, embora nao
controlem ou limitem completamente a discricionariedade da Corte, indicam
a caracteristica das razdes que a Corte considera:

a) uma Corte de Apelacdo dos Estados Unidos proferiu uma decisdo em
conflito com a decisdo de outra Corte de Apelacdo sobre a mesma
importante matéria; decidiu uma importante questédo federal de uma forma
gue conflita com a decisdo de uma Corte Estadual de dltima instancia, ou se
afastou do curso aceito e comum do procedimento judicial, ou ratificou com
tal afastamento por uma corte inferior, ao ser chamada para o exercicio do
poder de reviséo da Corte;

(b) uma Corte estadual de Ultima instancia tenha decidido uma importante
guestdo federal de uma forma que conflita com a decisdo de outra Corte
estadual de Ultima instancia ou de uma Corte de apelacdo dos Estados
Unidos;

(c) uma Corte estadual ou uma Corte de Apelacdo dos Estados Unidos
tenha decidido uma importante questdo de Direito Federal que n&o tenha
sido, mas deveria ser, resolvida por esta Corte, ou tenha decidido uma
importante questdo de direito federal de uma maneira conflitante com
decisdes relevantes desta Corte;

Uma peticdo de writ of certiorari raramente é aceita quando o erro alegado
consiste em uma apreciacdo fatica errbnea ou na ma aplicacdo de uma
regra de direito propriamente estabelecida.

% AZEM, Guilherme Beux Nassif. Repercussdo geral da questdo constitucional no recurso
extraordinario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 41.
1 BERMAN, Op. Cit. p. 48.
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Na tradicdo americana existe uma regra denominada de “regra dos quatro”,
gue significa que se quatro dos nove integrantes da Suprema Corte se posicionarem
favoravelmente ao exame de determinada matéria, o seu mérito serd levado a
andlise da Corte. Apesar disso e das regras acima mencionadas, ndo hé critérios
claramente definidos para se identificar o que de fato € necessario para que um
determinado caso seja analisado pela Supreme Court.

Nao obstante essa realidade, a doutrina busca identificar quais s&o os
critérios eventual ou regularmente adotados pelos membros da Suprema Corte
americana para decidir acerca da admissédo de uma peticao de writ of certiorari.

Ha relatos de cientistas sociais que, na busca por tais critérios, utilizam-se de
duas técnicas para definir de tipo de caracteristicas um determinado caso deve
possuir para ter o seu regular processamento perante a Supreme Court.

A primeira delas disp6e que os integrantes da Corte Suprema adotam um
possivel comportamento estratégico no momento da analise das peticbes de writ of
certiorari e que tal comportamento consistiria apenas em corrigir eventuais erros da
instancia julgadora inferior, ou seja, se um determinado Justice concordar com a
deciséo da instancia inferior, votara pela ndo admisséo do certiorari e, se discordar,
votara favoravelmente para que o caso seja analisado pela Suprema Corte.

A outra hipotese € a de que estatisticamente existem alguns componentes
que se encontram presentes nas decisbes de admissdo dos writ of certiorari, tais
como a atuacdo dos Estados Unidos como parte no processo; a decisdo da instancia
inferior ser manifestamente contraria aos precedentes da Suprema Corte; a decisao
da instancia inferior ser antagdnica a posicéo ideoldgica da maioria dos integrantes
daquela Corte; dentre outros®.

De qualquer modo, inibir o acesso dos recursos aos tribunais superiores, além
de evitar a sobrecarga das instancias maiores, reflete a imperiosa necessidade de se
efetivar a compatibilizagao vertical das decisdes, bem como o desenvolvimento do

Direito que, igualmente fomentaré a consolidacdo do Estado Constitucional®.

%2 BERMAN, Op. Cit. p. 49-50.

* No Estado Constitucional “o poder publico é juridicamente constituido e limitado através de
principios constitucionais materiais e formais: Direitos Fundamentais, Estado Social de Direito,
Divisdo de Poderes, independéncia dos Tribunais, — em que ele é controlado de forma pluralista e
legitimado democraticamente”. Ver: HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 6. “A evolucdo do Estado legal para o Estado de Direito constitucional
implica marcantes mudancas de paradigma, sendo estas as principais: do juiz legalista-positivista
(‘ser inanimado’, como dizia Montesquieu) chega-se ao juiz constitucionalista; e do método
meramente subsuntivo (formalista) passa-se para o ponderativo (razoabilidade) e para o dialégico”.
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Tanto é que, conforme lembra André Ramos Tavares®, é possivel a
apresentacdo de uma peticdo de writ of certiorari sem que tenha havido a decisdo
definitiva da causa por uma Corte de Apelacéo dos Estados Unidos, a teor da Regra
n. 11 da Suprema Corte americana, com a sua redacdo datada de 1° de janeiro de
1991. Essa disposicdo, contudo, ndo se amolda a realidade brasileira que, além de
dispor sobre a retencdo obrigatoria dos recursos interpostos contra as decisdes
interlocutodrias (art. 542, § 3°, CPC), ndo admite o chamado recurso per saltum.

Tanto € assim, que além do writ of certiorari do direito americano, também
existem em outros paises mecanismos inibidores do acesso de recursos as
instancias superiores, como por exemplo, o recurso de Revision do direito alemao,
utilizado quando a causa decidida possuir significacdo fundamental. Na Argentina,
que também possui 0 recurso extraordinario, este podera ndo ser conhecido se a
Corte Suprema entender que as questdes discutidas no caso carecerem de
substancia ou ndo apresentarem transcendéncia®®.

No Brasil, que acompanha a evolugédo do Direito, assim como em outros
paises, também existe um instituto criado para s6 permitir o acesso das questdes
constitucionais a nossa maior Corte de Justica se restar demonstrada no recurso
extraordinario a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso
concreto, a fim de que o Supremo Tribunal Federal somente conheca das “questdes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem
0s interesses subjetivos da causa” (art. 543-A, 8§ 1°, CPC).

Contudo, esse nao foi, no ordenamento juridico brasileiro, o primeiro
mecanismo criado para restringir 0 acesso de recursos a hossa instancia maior.

Berman lembra que Calmon de Passos apontou que a primeira tentativa de
minimizar a crise causada no STF pela grande quantidade de processos se deve a
edicdo da Lei n. 3.396, de 02 de junho de 1958, que possibilitou que fosse realizado
0 juizo de admissibilidade dos recursos extraordinarios pelo Tribunal ou Juiz,

Ver. GOMES, Luiz Flavio. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito Supraconstitucional: Do
Absolutismo ao Estado Constitucional e Humanista de Direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 72.

% TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o0 Paulo: Saraiva,
2006. p. 345.

% MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Repercussao geral no recurso extraordinario. 2
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 21.
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conforme o caso, devendo a decisdo de admissédo ou de rejeicdo do recurso ser
motivada (art. 3°, § 3°, Lei n. 3.396/58).

Posteriormente, Victor Nunes Leal, nomeado para ser Ministro do STF por
decreto do Presidente Juscelino Kubitschek, em 26 de novembro de 1960, e
aposentado em 16 de janeiro de 1969, por decreto baseado no Ato Institucional n. 5,
de 13 de dezembro de 1968, foi o grande incentivador da criacdo das sumulas do
Supremo Tribunal Federal, assim como também sugeriu a criagdo da arguicdo de
relevancia, como forma de reduzir a quantidade de processos que sobrecarregavam
a nossa Suprema Corte®’.

Ja naquela época, o eminente ministro defendia a existéncia de uma espécie
de triagem para que somente fossem admitidos para julgamento no Supremo
Tribunal Federal os casos considerados importantes e significativos®®.

Com a vigéncia da Emenda a Constituicdo n. 1, de 17 de outubro de 1969, a
ideia da criacdo de um mecanismo de filtragem lancada pelo referido ministro
acabou incorporada ao texto constitucional, possibilitando que o STF, por ocasido do
julgamento dos recursos extraordinarios, pudesse indicar em seu regimento interno
quais as causas decididas em Unica ou Ultima instancia por outros tribunais seriam
por ele analisadas, desde que contrariassem dispositivo da Constituicdo ou
negassem vigéncia de tratado ou lei federal; declarassem a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; julgassem validas leis ou atos de governo local contestado em
face da Constituicdo ou de lei federal; ou, ainda, dessem a lei federal interpretacéo
divergente da que Ihe tenha dado outro Tribunal ou o préprio STF>°.

Por conseguinte, o STF aprovou a Emenda Regimental n. 3, de 12 de junho

de 1975, que passou a vigorar em 1° de agosto daquele mesmo ano, e instituiu a

% BERMAN. Op. Cit. p. 108.
3" “No sistema anterior, havia como que uma relevancia pressuposta nas causas em que se verificava
a ofensa ao direito objetivo, ou seja, s6 pelo fato de ter havido ofensa ao direito em tese, a questéo
seria relevante”. Ver: MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e Repercussao Geral: e
outras questdes relativas aos recursos especial e extraordinario. [coordenacédo Nelson Nery Junior,
Teresa Arruda Alvim Wambier] — 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
ggzecursos no Processo Civil 6). p. 201.

LOR. Op. Cit. p. 40.
¥ Na licdo de Paulo Bonavides a interpretagdo “trata-se evidentemente de operacao légica, de
carater técnico mediante a qual se investiga o significado exato de uma norma juridica, nem sempre
clara ou precisa”. Ver: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 437.
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arguicdo de relevancia da questdo federal como mais um critério de analise para a
admissao ou rejeicéo do recurso extraordinario®.

A ideia primordial da criagdo da arguicao de relevancia, obviamente era a
de reduzir o nimero de processos que deveriam ser submetidos a analise e
julgamento do STF, posto que aquele tribunal, até os dias de hoje, ndo apenas atua
como Corte constitucional que possui diversas competéncias originarias, mas
também como instancia recursal.

Ao menos em tese, a reducdo da quantidade de processos permitiria a nossa
Suprema Corte dedicar maior atencéo aos casos que realmente fossem de interesse
da sociedade como um todo, e ndo apenas das partes de determinados processos,
deixando as questdes menores, do ponto de vista do interesse geral, para serem
decididas pelas instancias inferiores.

Ressalte-se que apesar de ter servido como fonte de inspiracdo para a
criacdo da repercussdo geral da questdo constitucional, a arguicdo de relevancia
ndo pode ser confundida com o novel instituto. Dentre as varias diferencas
existentes entre esses dois mecanismos, podem ser mencionadas, por exemplo, que
a arguicao de relevancia era julgada em sessado secreta e sem que fosse necessario
fundamentar a decisdo, enquanto que a repercussdo geral deve ser julgada em
sessdo publica e com a devida fundamentagdo que, ainda que concisa, devera ser
expressa*', a teor do art. 93, inciso X, primeira parte, da Constituicdo Federal*.

Outra distingdo importante consiste no fato de que a arguicéo de relevancia
dependia da realizacdo de um juizo positivo especifico, ou seja, dependia do
reconhecimento da existéncia da relevancia, por meio da prolacdo de um numero
minimo de quatro votos a favor da relevancia da questdo federal (cuja matéria
poderia ser de ordem constitucional ou legal). Por outro lado, atualmente, presume-
se que toda questdo constitucional é relevante e, por tal razdo, 0s recursos
extraordinarios somente poderdo ter a repercussdao geral recusada pela
manifestacdo de dois tercos dos Ministros do STF, que formulam uma espécie de
juizo negativo. Em sintese, na sistematica anterior, para que o recurso extraordinario

pudesse ser julgado pelo STF a relevancia da arguicdo deveria ser reconhecida por

“° TAVARES. Op. Cit. p. 278.

*1 SOUZA, Bernardo Pimentel. Dos Recursos Constitucionais: Ordinario, Extraordinario, Especial.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2007. p. 109.

2.0 referido dispositivo dispde que “as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em
sessdo publica [...]".
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pelo menos quatro Ministros, enquanto que hoje em dia o apelo extremo ndo sera

conhecido se pelo menos 2/3 dos ministros recusarem a repercusséo geral®.

Alids, o Cdédigo de Processo Civil dispde em seu artigo 543-A, § 4°, que se a
Turma de ministros decidir pela existéncia da repercussédo geral por, no minimo,
quatro votos, restara dispensada a remessa do recurso ao Plenario do STF, ja que
aguela Corte é composta por onze integrantes e, nessa hipotese, |4 somente
poderiam ser obtidos, no maximo, sete votos negando a repercusséo geral, numero
que é insuficiente para tal desiderato.

Além disso, enquanto a arguicdo de relevancia era processada em autos
apartados e possuia autonomia procedimental, a repercussdo geral deve ser
demonstrada pelo recorrente em preliminar formal e fundamentada, no proprio

recurso extraordinario. Veja-se a respeito, o entendimento do STF sobre o tema**:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL DA MATERIA CONSTITUCIONAL SUSCITADA.
PRELIMINAR FORMAL E FUNDAMENTADA. NECESSIDADE DE
DEMONSTRAGAO. ART. 543-A, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
1. Inobservancia ao que disposto no artigo 543-A, § 2° do Cddigo de
Processo Civil, que exige a apresenta¢cdo de preliminar sobre a repercussao
geral na peticdo de recurso extraordindrio, significando a demonstracédo da
existéncia de questbes constitucionais relevantes sob o ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses
subjetivos das partes. 2. A auséncia dessa preliminar na peticdo de
interposicdo permite que a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal negue,
liminarmente, o processamento do recurso extraordinario, bem como do
agravo de instrumento interposto contra a decisdo que o inadmitiu na origem
(13, V, c, e 327, caput e 8§ 1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal). 3. Cuida-se de novo requisito de admissibilidade que se traduz em
verdadeiro 6nus conferido ao recorrente pelo legislador, instituido com o
objetivo de tornar mais célere a prestacdo jurisdicional almejada. 4. O
simples fato de haver outros recursos extraordinarios sobrestados,
aguardando a conclusdo do julgamento de acdo direta de
inconstitucionalidade, ndo exime o recorrente de demonstrar o cabimento do
recurso interposto. 5. Agravo regimental desprovido. (RE 569476 AgR,
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2008,
DJe-074)

Portanto, apesar de possuirem a mesma esséncia, tais mecanismos s&o

diferentes.

3 S0UZA. Op. Cit. p. 109-110.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar
Jurisprudencia.asp?s1=569476&pagina=7&base=baseAcordaos>. Acesso em 13/01/2011.
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1.2 Da Emenda a Constituicdo n. 45/2004 ao projeto do novo Coédigo de
Processo Civil

A promulgacdo da Constituicdo Cidada trouxe um inegavel conjunto de
melhorias para a qualidade de vida do povo brasileiro. Ndo obstante tal perspectiva,
a implantacdo das mudancgas necessarias a consolidacdo da democracia e da busca
pela justica social ndo foram e nem serao realizadas na mesma velocidade em que
caminham os anseios e as necessidades da populacéo.

Uma das modificagdes mais importantes ocorreu com a edicdo da Emenda a
Constituicdo 45/2004, conhecida como a reforma do Judiciario que, dentre outras
diversas inovagOes, acrescentou duas importantes propostas para melhorar a
prestacdo jurisdicional ofertada a populacdo: a criacdo do direito fundamental da
duracdo razoavel do processo® e do instituto da repercusséo geral, passando a
exigir que nos recursos extraordinarios esta seja demonstrada em relacdo as
questdes constitucionais discutidas no caso, antes de sua submissdo a analise do
Supremo Tribunal Federal.

Celeridade e efetividade processual devem ser aglutinadas para resultar
numa prestacao jurisdicional rdpida e eficiente, demandando providéncias de ordem
legal, doutrinaria e jurisprudencial.

Contudo, o reconhecimento da repercusséo geral ndo é tdo simples o quanto
aparentemente se afigura. Ha uma linha ténue que envolve aspectos de ordem
politica, social, econdmica, juridica e processual que devera ser observada pelo
Supremo Tribunal Federal em cada matéria e/ou em cada caso que for discutido nos
recursos extraordinarios. O entendimento do Pretorio Excelso, em determinadas
matérias, podera levar ao conflito de interesses entre a celeridade da prestacao
jurisdicional e eventuais sentimentos de violagdo a algumas garantias
constitucionais.

Como dito, desde dezembro de 2007, o STF também passou a adotar o
chamado plenario virtual para o julgamento de determinadas matérias de sua
competéncia, ferramenta instituida com a finalidade de proporcionar maior

celeridade e economicidade aos julgamentos afetos aquele Tribunal, fato que,

%> Segundo Marinoni: “havera leséo ao direito & duracdo razoavel caso o juiz entregue a prestacdo
jurisdicional em tempo injustificavel diante das circunstancias da situagdo concreta”. Ver: MARINONI,
Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 144.
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apesar de sua importancia, vem sendo questionado por alguns advogados que
atuam diretamente naquela Corte, sob o argumento de que se encontram impedidos
de apresentar sustentacdao oral para defender os interesses dos seus respectivos
constituintes.

A expressédo plenario virtual resulta da previsdo regimental na qual o relator
de determinado recurso extraordinario, quando nédo for caso de inadmissibilidade do
recurso por motivo ndo relacionado as questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos das
partes, submetera, por meio eletrénico, copia de sua manifestacdo sobre a
existéncia, ou ndo, de repercussdo geral aos demais ministros, 0s quais
encaminhardo, no prazo comum de 20 (vinte) dias, as suas respectivas
manifestacbes sobre a questdo da repercussao geral, pelo mesmo veiculo utilizado
(arts. 323 e 324 do Regimento Interno do STF)*°.

Isso significa que ndo sdo apenas as mudancas de ordem constitucional e
legal que sao utilizadas pelo STF para o aprimoramento de sua atuagdo. Também
modificacdes de ordem regimental sdo essenciais para que aquela Corte possa dar
efetividade e celeridade ao prolatar as suas decisdes, bem como que a comunidade
juridica em geral possa ter ciéncia sobre quais regras determinadas matérias
deveréo se sujeitar.

Recentemente, foi apresentado no Senado Federal o projeto para a edi¢céo de
um novo Coédigo de Processo Civil, fruto do trabalho de uma comissdo de juristas
chefiada pelo Ministro Luiz Fux, atual integrante do Supremo Tribunal Federal, dada
a necessidade de se atualizar aquele diploma processual (Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973), cuja vigéncia ja conta com mais de trinta e oito anos*’.

A referida Comissao, designada através do Ato 503/2009, da Presidéncia do

Senado Federal, propds reduzir os mais de 1.220 artigos que atualmente compdem

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/Regimento_Interno_outubro_de
2010.pdf>. Acesso em 01/11/2010.

Alerta Teresa Arruda Alvim Wambier que “um novo CPC jamais podera ser aguardado como
solucdo milagrosa para as inUmeras questdes que nos preocupam ha muito tempo. Ele sera, sim, se
bem feito, bem compreendido e bem aplicado, um dos muitos meios voltados a pavimentar uma via
de acesso seguro para um modelo mais eficiente de prestacéo jurisdicional”. Ver: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. O Novo Cédigo de Processo Civil. In: Revista Juridica Consulex. Editora Consulex, Ano
XIV, n. 314, p. 29, 15 de fevereiro de 2010.
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o Cadigo, para 970 canones e, especialmente na parte dos recursos, a reducao se
mostrou significativa, em relacéo a situacao atual.

Além disso, durante essas quase quatro décadas de existéncia, o CPC sofreu
inimeras modificacdes para tentar ajusta-lo e adequa-lo a realidade e as
necessidades da sociedade brasileira e, se por um lado muitas dessas modificacbes
trouxeram avancos satisfatérios para a melhoria da qualidade da prestacéo
jurisdicional, por outro, algumas mudancas foram feitas sem o devido cuidado e
fizeram com que o nosso diploma processual civil acabasse sendo o depositario de
diversas disposi¢cdes normativas conflituosas, carentes, portanto, de revisdo e de
atualizacao.

A titulo de exemplo, veja-se a redacdo do artigo 154, que dispde sobre a
forma dos atos processuais que possui o paragrafo Unico, com a redacdo dada pela
Lei n. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006 e, ao mesmo tempo e de forma inusitada,
também possui o paragrafo segundo, este acrescentado pela Lei n. 11.419, de 19 de
dezembro de 2006.

Outro aspecto de bastante importancia e também um dos principais
motivadores da proposta de modificacdo do Cédigo de Processo Civil brasileiro € a
excessiva quantidade de recursos que existem atualmente em nosso ordenamento
juridico e que, se manejados de forma protelatéria, como normalmente ocorre no
dia-a-dia forense, acaba se constituindo num fator decisivo para retardar ainda mais
a prestacdo jurisdicional efetiva, meta tdo sonhada pelo Poder Judiciario e
principalmente pelos jurisdicionados.

Como é sabido, sem qualquer ferimento a lei ou mesmo a Constituicdo, €
possivel que as partes, por meio dos seus respectivos advogados, no intuito de
arduamente trabalharem na defesa dos interesses dos seus constituintes, utilizem
tantos recursos quantos forem possiveis de ser manejados, a fim de prolongar o
maximo necessario a solucdo definitiva da controvérsia, e o pior, tudo dentro da
legalidade e da permissividade da nossa legislagao.

Como bem salientou o Ministro Luiz Fux, no entdo anteprojeto do novo
Cédigo de Processo Civil*®: “No afd de atingir esse escopo deparamo-nos com o
excesso de formalismos processuais, e com um volume imoderado de agdes e de

recursos”, numa clara demonstracdo de que uma das principais motivacées para a

“ BRASIL. Senado Federal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/
Anteprojeto.pdf>. Acesso em 14/08/2010.
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reestruturacdo do nosso diploma processual civil é realmente a necessidade de se
dar maior celeridade a prestacdo jurisdicional, na medida em que a reducdo da
quantidade de recursos postos a disposi¢cado das partes, além de diminuir o tempo
médio de duracdo das demandas judiciais, contribuira para dar maior efetividade ao
direito a razoavel duracdo do processo, instituido formalmente em nosso
ordenamento juridico por intermédio da EC 45/2004.

Contudo, no que se refere especificamente a repercussao geral, ao menos a
primeira vista, observa-se que as disposi¢cdes atuais do CPC, constantes dos artigos
543-A e 543-B, incluidos pela Lei n. 11.418/2006%°, ndo sofrerdo significativas
modificacdes, exceto por algumas pequenas passagens, a exemplo da que propde a
retirada da expressdo “em preliminar do recurso”, contida no 8 2° do vigente art.
543-A (art. 950, § 2°, do anteprojeto)®’, como exigéncia para a demonstracdo da
existéncia da repercussao geral para apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal
Federal, ou ainda a ampliacdo dos requisitos objetivos para o reconhecimento da
repercussao geral, prevista no atual art. 543-A, 8 3°, cuja redacdo passara a ser
“Havera repercussdo geral sempre que 0 recurso impugnar decisdo contraria a

sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou a tese fixada

em_julgamento de casos repetitivos, na forma deste Cdédigo” (art. 950, § 3°, do

anteprojeto), com o acréscimo da parte final, aqui em destaque.

Apesar das respeitaveis opinibes em sentido contrario, como a do Advogado
Almir Pazzianotto Pinto®!, que afirma que “o ideal seria dar-se continuidade as
reformas topicas e pontuais do CPC”, entendemos ser necessaria a aprovacao de
um novo Cdédigo, que possibilite 0 aumento da celeridade da prestacéo jurisdicional.

E que, apesar de algumas vozes defenderem que mecanismos inibidores da
subida de recursos processuais aos tribunais superiores sao, na realidade,
instrumentos de violacao ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, inciso
XXXV, CRFB/88), jA& que dificultam e até impedem o pleno acesso a Justica,
entendemos que o raciocinio a esse respeito deve ser avaliado sob outra Optica, ja

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm>. Acesso em 12/08/2010.

% BRASIL. Senado Federal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/
Anteprojeto.pdf>. Acesso em 14/08/2010.

L PINTO, Almir Pazzianotto. Um Novo Cédigo. In: Revista Consulex, ano XIV, n. 325, p. 52, 1° de
agosto de 2010. Almir Pazzianotto foi Ministro do Trabalho e também foi Presidente do Tribunal
Superior do Trabalho.
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que a prestacdo jurisdicional tende a ficar mais célere quando recursos contra
decisfes sintonizadas com o pensamento das Cortes superiores sdo negados.

Por razbes Obvias, a criacdo de qualquer mecanismo que sirva para impedir o
seguimento de um recurso enderecado a um tribunal superior, ndo podera ser feita
de forma precipitada e sem critérios amplamente definidos e sintonizados com as
disposicbes constitucionais, ja que, caso assim ndo se proceda, 0 risco do
cometimento de injusticas e violagfes a direitos e garantias fundamentais sera muito
alto. A esse respeito, alerta José Afonso da Silva®?:

Uma reforma judiciaria ndo pode ter apenas a preocupac¢do de aliviar o
Poder Judiciario da carga de trabalho que o assoberba no momento,
mediante forma de afastar de sua apreciacéo interesses que procuram o
amparo jurisdicional. As discussfes em torno do tema tem-se prendido
muito a esse aspecto. Se ha situacdes que comportam restricdes, como o
nimero excessivo de recursos e a insisténcia do Poder Publico de recorrer
ao Judiciario em causas sucessivamente perdidas, o certo é que a tomada
de consciéncia pela cidadania de seus direitos tende a buscar no Judiciario

a sua satisfacdo, e essa é uma busca legitima, que nao pode ser tolhida
para melhorar a condi¢do de trabalho do aparelho da Justica.

Nessa mesma linha de entendimento, Carlos Parodi Remon, professor
Emérito da Universidad Nacional Mayor de San Marcos e da Universidad San Martin
de Porres, ambas sediadas em Lima, no Peru, lembra-nos que se trata de um
equivoco difundir a ideia de que reduzir o nUmero de recursos, diminuir 0s prazos
processuais ou mesmo aumentar a quantidade de juizes, por si s, sdo medidas
suficientes para dar maior celeridade aos processos. Segundo 0 eminente professor,
na realidade, tudo vai depender do acerto ou do desacerto das solu¢gdes dadas aos
casos analisados™,

Com efeito, alertas dessa natureza sao consistentes 0 bastante para
esclarecer que o legislador deve estar consciente de que o seu papel normativo ndo
podera se restringir a simples criagdo de regras sem qualquer preocupa¢do com o
principal destinatério da prestagdo jurisdicional, que Remdén chama de “cidadao

%2 SILVA, José Afonso da. Acesso a Justica e Cidadania em face da reforma do Poder Judiciario. In:
QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro:
Perspectivas e Controvérsias Contemporaneas. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 159.

3 REMON, Carlos Parodi. ¢Activismo o garantismo judicial? In: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer; DE
LARREA, Arturo Zaldivar Lelo (Coords.). Aspectos del Derecho Procesal Constitucional: Estudios en
homenaje a Hector Fix-Zamudio em sus cincuenta afios como investigador del derecho. Lima:
IDEMSA, 2009. p. 522. Alerta Remén: “Resulta hasta grotesco vender la idea que restringiendo
nulidades, reduciendo el numero de recursos o recortando los plazos judiciales o incluso,
aumentando el nimero de jueces, los procesos se van a acelerar y las sentencias seran emitidas
prontamente; todo ello sin referirse al acierto o desacierto em las resoluciones”.
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comum”, a fim de que a solucdo para a morosidade da justica ndo se limite ao
favorecimento dos érgédos judiciais, ndo impeca o livre exercicio da cidadania, como
bem lembra o mestre José Afonso da Silva.

Apesar desses brilhantes pronunciamentos, entendemos como imperiosa a
criacdo de mecanismos que impecam a subida de recursos aos tribunais superiores
quando a questdo objeto do recurso ja tenha sido repetidamente decidida num
mesmo sentido, mesmo porque, tal pratica possibilita o aumento da seguranca
juridica das relacdes e, no tocante aos particulares, diminuem as falsas expectativas

guanto aos resultados das demandas nas quais sejam partes.

1.3 A Lei n. 11.418/2006 e os Artigos 543-A e 543-B do Codigo de Processo
Civil

A Lei 11.418, de 19 de dezembro de 2006, que acrescentou os artigos 543-A
e 543-B ao Cadigo de Processo Civil, instituiu significativos dispositivos para regular
0 instituto da repercussdo geral que, apesar de suas raizes constitucionais,
demanda uma série de regras complementares que irdo possibilitar a sua aplicacéo,
dada a sua estreita ligagdo com 0s aspectos processuais inerentes ao recurso
extraordinario.

Nesta seara, cumpre-nos esclarecer que este topico se destina a analise dos
principais pontos estatuidos em nosso diploma processual civil para o
disciplinamento da repercussdo geral, os quais se encontram normatizados nos
paragrafos que foram inseridos nos mencionados artigos.

Inicialmente, convém lembrar que o instituto da repercussao geral foi
concebido para atuar como um mecanismo de filtragem, a fim de que os recursos
enderecados ao Supremo Tribunal Federal s6 possam ter prosseguimento se
tratarem sobre temas de interesse de toda a coletividade ou, ao menos, de
determinados segmentos da sociedade, isto €, a matéria constitucional discutida nos
recursos extraordinarios devera ser objeto de decisbes que operem efeitos que
ultrapassem os interesses individuais e 0s objetivos particulares.

Logo, o primeiro aspecto de natureza processual que envolve diretamente o
processamento do recurso extraordinario € justamente a verificacdo de que a

matéria nele versada ultrapassa os limites da individualidade das partes envolvidas
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na demanda, tanto que o caput do art. 543-A dispde que o Supremo Tribunal
Federal ndo conhecera do referido recurso quando a questdo nele discutida néo
oferecer repercussao geral. Alias, ressalte-se que o recorrente devera fazer constar
na peticdo do recurso extraordinario arguicdo preliminar acerca da existéncia da
repercussao geral na matéria constitucional em debate. Essa preliminar, além de ser
formalmente elaborada, devera conter a devida fundamentacdo para que o STF, e
somente ele, possa decidir acerca da extensdo do conteudo de sua futura decisédo
para além dos interesses do recorrente, conforme dispde o art. 543-A, § 2°, do CPC
e o Regimento Interno do STF (art. 327, caput) .

Em relacdo a essa decisdo do Pretdrio Excelso, dispbe o § 1°, do art. 543-A,
do mesmo codex que o STF, para efeito de repercussdo geral, considerara os
aspectos relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico. Nesse
particular, ressalte-se que o0 aspecto juridico, coincidentemente ou nao, acabou
sendo colocado como o motivo derradeiro para que a matéria sob enfoque possa ou
nao ser reconhecida como de proveito geral que extrapola os chamados “interesses
subjetivos da causa”.

Em nosso entendimento, tem-se ai uma clara constatacdo do importante
papel que a nossa Suprema Corte desempenha no cenario nacional, em virtude dos
grandes reflexos que as suas decisdes possuem no seio da sociedade brasileira e
que 0s seus pronunciamentos ndo se limitam apenas aos aspectos juridicos.

Recentes decisdes do STF, tais como a que reconheceu a constitucionalidade
da Lei n. 11.105, de 24 de marco de 2005 (Lei de Biosseguranca)®; as que
entenderam que os mandatos parlamentares “pertencem” aos partidos®®; e as que
adotaram a posicao concretista e disciplinaram o direito de greve para os servidores

publicos até que seja editada a lei mencionada no art. 37, inciso VII, da Constituicao

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_Novembro_2010.pdf>.
Acesso em 23/11/2010.

> ADI 3510/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Trib. Pleno, julg. 29/05/2008, DJe-096. Divulg. 27/05/2010.
Pub. 28/05/2010.

® MS 26602/DF, Rel. Min. Eros Grau, Trib. Pleno, julg. 04/10/2007, DJe-197. Divulg. 16/10/2008.
Pub. 17/10/2008; MS 26603/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Trib. Pleno, julg. 04/10/2007, DJe-241.
Divulg. 18/12/2008. Pub. 19/12/2008; MS 26604/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, Trib. Pleno, julg.
04/10/2007, DJe-187. Divulg. 02/10/2008. Pub. 03/10/2008.
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Federal®’; dentre outras, sdo provas cabais dessa realidade que sera
especificamente tratada no Capitulo 3.

Outro aspecto interessante € 0 que resulta da propria disposicao
constitucional sobre o instituto. Trata-se da expressa previsdo de que a repercussao
geral deve inicialmente ser presumida, ou seja, em principio, todas as matérias
discutidas nos recursos extraordindrios, por versarem sobre eventuais violacfes de
canones ou principios consagrados na Lex Fundamentalis, possuem interesses além
dos individuais. Nesse sentido, o art. 102, § 3°, CR/88, determina que o recorrente
deve demonstrar a repercusséo geral das questdes constitucionais tratadas no caso,
a fim de que o STF examine a admissdo do recurso extraordinario, que s6 podera
ser recusado pela manifestagéo de dois tercos dos ministros daquela Corte.

Por tal motivo é que o § 4°, do art. 543-A, do CPC, dispde que se uma das
Turmas do STF decidir pela existéncia de repercussao geral por, no minimo, quatro
votos, a remessa do recurso extraordinario ao plenario ficara dispensada, ja que,
ainda que todos os demais integrantes da Corte votassem em sentido contrario, ou
seja, pela inexisténcia da repercussao geral, os sete votos restantes ndo seriam
suficientes para atender ao quorum de dois ter¢cos constitucionalmente fixado, que
corresponde ao numero de oito ministros e, portanto, o apelo excepcional nao
poderia ser recusado.

Pela mesma razdo, o Regimento Interno do STF prescreve que apos
receberem do Relator a sua manifestacdo pela existéncia ou ndo da repercussao
geral, os demais ministros terdo o prazo de 20 (vinte) dias para se pronunciarem
sobre a matéria e, caso ndo haja manifestacdes suficientes para a recusa do recurso
extraordinario, dentro do prazo regimental, “reputar-se-a existente a repercussao
geral” (art. 324, caput e § 1°) *8,

Questao que também merece registro € a previsao expressamente contida no
art. 543-A, 8§ 3°, do CPC, que dispde sobre hipotese objetiva de reconhecimento da

existéncia de repercusséao geral, ja que o referido canone determina que a existéncia

> MI 670/ES, Rel.: Min. Mauricio Corréa, Rel. p/ Acordao: Min. Gilmar Mendes; MI 708/DF, Rel.: Min.
Gilmar Mendes; e MI 712/PA, Rel.: Min. Eros Grau, todos julgados pelo Tribunal Pleno em
25/10/2007, Divulgados em 30/10/2008 e publicados em 31/10/2008, Dje 206.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_Novembro_2010.pdf>.
Acesso em 23/11/2010.
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desse instituto deve ser reconhecida “sempre que o0 recurso impugnar decisdo
contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal”.

Nessa hipotese, diz o art. 323, § 1°, do Regimento Interno do STF, que nao
havera o procedimento conhecido como plenario virtual, previsto no caput do referido
artigo, o qual dispde acerca da decisdo a ser tomada pelos integrantes da nossa
Corte Maior quanto a existéncia ou ndo da repercussao geral que, nesses casos,
também sera presumida.

Fato relevante que também merece destaque resulta da combinacdo das
regras insculpidas no art. 543-A, § 5° e 543-B, 88§ 2° e 3°, todos do Cdédigo de Ritos.
Por um lado, observa-se que o art. 543-A, 8§ 5°, dispde que a deciséo que negar a
existéncia de repercussdo geral valera para todos o0s demais recursos
extraordindrios que versarem sobre a mesma matéria e que tais recursos serao
indeferidos liminarmente, assim como o art. 543-B, § 2°, prevé que 0S recursos que
se encontrarem sobrestados serdo automaticamente considerados como né&o
admitidos, quando o recurso paradigma previsto no art. 543-B, § 1°, tiver negada a
existéncia da repercusséo geral.

Por outro lado, dispde o 543-B, § 3° que apos o julgamento do mérito do
recurso extraordinario que serviu como paradigma, os Tribunais, as Turmas de
Uniformizacdo ou as Turmas Recursais poderdo declarar prejudicados os recursos
gue se encontravam sobrestados ou se retratar dos seus respectivos julgamentos.

N&o obstante ser necessario que os diversos 6Orgdos judicantes possuam
independéncia para expressar motivadamente 0s seus convencimentos, ndo ha
como deixar de reconhecer que essa regra bem que poderia ndo existir.

Essa concluséo resulta da disposicdo do 543-B, 8§ 4°, que possibilita que o
Pretério Excelso, liminarmente, casse ou reforme o acdrddao de qualquer oOrgao
julgador que decida em dissonancia com a orientacdo firmada pela Suprema Corte.

Ora, se 0s recursos sobrestados serdo considerados automaticamente nao
admitidos pela inexisténcia de repercussdo geral no recurso paradigma, esse
mesmo raciocinio poderia ser utilizado para as hipoteses nas quais 0 merito do
discutido no recurso for julgado em sentido favoravel a tese nele levantada, isto é, se
o STF firmou entendimento que coincide com o defendido no recurso extraordinario
sobrestado, n&do haveria necessidade de haver devolugéo dos autos para eventual

retratacdo por parte do orgao prolator da decisdo combatida, posto que, ocorrendo
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tal hipétese, a mudanca de entendimento do 6rgéo julgador se dara por intermédio
de uma nova decisdo que, por 6bvio, estara sujeita a novo recurso.

Por tal motivo, entendemos que para melhor atender aos principios da
economia e da celeridade processual, basta que a decisdo meritéria do STF,
proferida no recurso extraordinario escolhido para ser o paradigma, tenha o condao
de produzir, de forma definitiva, efeitos sobre todos os demais recursos sobrestados,
isto é, a solu¢do dada ao recurso representativo da controvérsia deve por fim, de um
modo ou de outro, a todos os processos que estejam discutindo matéria idéntica,
seja considerando-os prejudicados, seja decidindo-os definitivamente, apdés o
julgamento do STF sobre o tema, dispensando-se, via de consequéncia, novo
pronunciamento do Tribunal do qual emanou o acérdao recorrido.

A despeito das importantes modificagfes introduzidas no Codigo de Processo
Civil pela Lei n. 11.418/2006, cabera ao regimento Interno do STF estabelecer as
normas necessarias a execucao da referida lei®.

De toda a sorte, dada a auséncia de marcos teoricos claros sobre a
repercussdo geral, muito ainda ha que ser construido pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e até mesmo pelo legislador, para que tal mecanismo

possa ser mais bem compreendido e aplicado no ordenamento juridico brasileiro.

 Art. 3°, da Lei n. 11.418/2006: “cabera ao Supremo Tribunal Federal, em seu Regimento Interno,
estabelecer as normas necessarias a execucdo desta Lei”. BRASIL. Presidéncia da Republica.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm>. Acesso
em 24/11/2010.
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CAPITULO 2: A REPERCUSSAO GERAL E OUTROS MECANISMOS DE
RESTRICAO DO ACESSO AOS TRIBUNAIS SUPERIORES NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Conforme ja foi dito anteriormente, o instituto da repercussao geral se originou
da necessidade do Supremo Tribunal Federal, com base na experiéncia americana
do writ of certiorari e na sua anterior tentativa da arguicéo de relevancia, diminuir a
quantidade de recursos para ele distribuidos, sobretudo quando a matéria objeto da
demanda ja tivesse sido objeto de andlise por parte daquela Corte de justica.

Levando-se em consideracdo os consagrados principios da economia e da
celeridade processual, bem como o da razoavel duracdo do processo (art. 5°,
LXXVIII, CRFB/88) — todos atrelados ao principio maior da dignidade da pessoa
humana — ndo é de se estranhar que fossem criados mecanismos com a finalidade
de literalmente inibir a subida de recursos para os tribunais superiores, 0s quais
normalmente sdo compostos por um numero reduzido de integrantes, sobretudo
quando as sua composi¢cfes sdo confrontadas com o numero de recursos que
pretendem ser submetidos para as suas respectivas analises.

Ao longo da evolucéo histérica dos tribunais patrios, sempre foi motivo de
preocupacdo das nossas Cortes Superiores a criacdo de mecanismos que
pudessem evitar a sobrecarga natural dos tribunais competentes para uniformizarem
a jurisprudéncia em todo o pais sobre determinadas matérias e, ao mesmo tempo,
nao violem direitos e garantias constitucionalmente asseguradas, a fim de que a
prestacdo jurisdicional possa ser ofertada a populacdo com o minimo de sacrificios
sociais.

Especialmente apds a vigéncia da Constituicdo de 1988, o que se viu no
Brasil foi o aumento consideravel das demandas e acdes judiciais, como reflexo
direto do imenso leque de direitos fundamentais® instituidos com o surgimento da
nova ordem juridico-constitucional, instaurada a partir do reconhecimento de
algumas liberdades, tais como a de expressao, a de opinido e mais especificamente,

a de informac&o que, como € sabido, apresenta-se sob trés enfoques, quais sejam:

% «[ ] os direitos fundamentais se afirmam, hodiernamente, como condic¢Bes estruturantes da prépria
democracia”. Ver: BINENBOJM. Op. Cit. p. 118.
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o direito de informar (passar, transmitir a informacdo), o direito de se informar
(buscar a informacéo) e o direito de ser informado (sobretudo o de receber dos
orgédos publicos informacdes sobre 0s seus negadcios e atividades juridicas).

Em razdo desses enfoques, natural que o legislador contribuisse para
estruturar o sistema normativo de modo que a sociedade passasse a desfrutar cada
vez mais de um conjunto de normas capazes de ndo apenas criar, mas, sobretudo,
proteger direitos e relacdes juridicas resultantes das mais diversas praticas do
cotidiano social. E mais, para além das normas postas e inseridas nas diversas leis,
codigos, resolucdes, decretos e tantas outras, o ordenamento juridico passou
também a se orientar por uma principiologia tipica do pdés-positivismo e do
neoconstitucionalismo.

Dessa forma, as liberdades, mesmo quando n&o positivadas por meio do
texto normativo, passaram a ser protegidas por um conjunto de principios que ao
mesmo tempo em que inspira e faz nascer o Direito, é também aquele que serve de
referéncia para que o intérprete e o aplicador da lei possam dele langcar mao para
obter o ideal maior da prestacéao jurisdicional que € a efetivacao da Justica.

Essa corrente filosofica chamada de pds-positivismo foi desenvolvida apés o
desencantamento ocorrido em torno da teoria pura do Direito, criada por Hans
Kelsen®, cujo formalismo ndo dava margem & discussdo em torno do contetido na
norma, ja que nao cabia ao jurista formular qualquer juizo de valor acerca do direito,
pois, se a norma fosse valida, deveria ser aplicada sem questionamentos®?.

Foi justamente contra esse excessivo apego ao formalismo que Dworkin®,
lancou um ataque geral contra o positivismo e utilizou o termo “principio” de maneira

genérica para indicar o conjunto de padrdes que ndo sao regras e que sao utilizados

® Jurista nascido em Praga, Império Austro-Hiingaro, em 11 de Outubro de 1881 e falecido em
Berkeley, USA, em 19 de abril de 1973. Alexandre de Moraes afirma que a teoria positivista
“fundamenta a existéncia dos direitos humanos na ordem normativa, enquanto legitima manifestacao
da soberania popular. Desta forma, somente seriam direitos humanos fundamentais aqueles
expressamente previstos no ordenamento juridico positivado”. Ver: MORAES, Alexandre de. Direitos
Humanos Fundamentais: Teoria Geral, Comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, Doutrina e Jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 16.

2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 11. Ronaldo
Poletti leciona que “Para Kelsen, o Direito se identifica com o Estado, que é o Direito em si, o Direito
subjetivamente considerado. O Direito € uma ordem coativa e o Estado tem o monopdlio dessa
coacdo”. POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Conceito Juridico de Império. Brasilia: Editora
Consulex, 2009. p. 162.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007 p. 36.
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naqueles casos mais dificeis, nos quais ocorrem dificuldades para se aplicar os
conceitos de determinados direitos e obrigacdes juridicas.

Além dessa realidade, cuja for¢a notabilizou-se na segunda metade do século
XX, o pensamento das Supremas Cortes e dos Tribunais Constitucionais, estes, nos
paises que os instituiram, tais como a Alemanha, a lItalia, a Espanha e Portugal, as
decisbes das Cortes Maiores, adquiriram um carater vinculante capaz até mesmo de
ensejar a nulidade das decisdes de outros 6rgaos julgadores, desde que lhes sejam
contrarias.

Na licdo de Walber Agra®®, mesmo ndo sendo um 6rgdo que pertenca ao

Poder Judiciario, o Tribunal Constitucional®®

, Sobretudo na Europa, atua em conjunto
com esse Poder em busca da concretizacdo de valores éticos da politica, tais como
os principios da moralidade e do interesse publico, assim como outros principios
éticos e morais, contribuindo para o suprimento do deficit de legalidade que existe
na administracdo da coisa publica.

No Brasil, a Emenda a Constituicdo n. 45/2004, além da repercusséo geral,
também instituiu no ordenamento juridico brasileiro a simula vinculante, a qual s6
podera ser editada pelo STF, de oficio ou mediante provocacdo, mediante decisao
de dois tercos dos seus ministros depois de reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, cujos efeitos se estenderdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e
& administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal®®.

Esse mecanismo, bastante criticado pela magistratura em geral, de certa
forma impede que o Juiz que presida determinado feito que trate de matéria ja
sumulada com teor vinculante, formule seu préprio juizo de valor e aplique ao caso
concreto suas proprias convicgdes inerentes ao seu oficio jurisdicional, posto que, se
decidir de modo contrario ao entendimento ja sumulado na modalidade vinculante,
as chances de revogacao da sua deciséo serdo muito proximas de 100%.

Por outro lado, adotando a mesma linha que defende a criagdo de

mecanismos inibidores da subida dos recursos até os tribunais superiores, também

® AGRA, Walber de Moura. A Reconstrucdo da Legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
Densificacdo da Jurisdi¢cdo Constitucional Brasileira. p. 96.

® Para que o Tribunal Constitucional ndo se converta numa instancia autoritaria de poder, “[...] 0s
cidaddos devem participar e ter voz ativa nos processos de interpretacdo constitucional” e “[...]
embora a Corte Constitucional se cometa a palavra final sobre a interpretacdo da Constituicdo, suas
decisbes devem ser amplamente fundamentadas e expostas ao debate publico, pois a critica advinda
da esfera publica (juristas, operadores do direito, politicos, jornalistas, profissionais liberais em geral)
Eﬁossui um potencial racionalizador e legitimador”. BINENBOJM. Op. Cit. p. 114-115.

Art. 103-A, caput, CRFB/88, regulamentado pela Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006.
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foi editada a chamada Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, de 08 de maio de
2008), que acrescentou o art. 543-C ao vigente Cdédigo de Processo Civil (Lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973) e estabeleceu o procedimento para o julgamento
de recursos repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica.

Neste capitulo, trataremos sobre esses institutos e discorreremos acerca das
principais semelhancas e diferencas entre eles e o instituto da repercussao geral,
inclusive, com abordagem especifica sobre a sua alegacdo sob a forma de
preliminar, cuja manutencdo passara a ser desnecessaria, se confirmada a intencéo
manifestada pela comissdo de juristas que apresentou ao Senado Federal o

anteprojeto para o novo Caodigo de Processo Civil.

2.1 A Sumula Vinculante

Além do instituto da repercusséo geral, a Emenda a Constituicdo n. 45/2004
também criou outro importante mecanismo para que o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, uma vez consolidado em sua jurisprudéncia, seja imposto como
referéncia para os demais tribunais e 6rgdos julgadores do pais®’, de modo a
impedir que decisbes emanadas das instancias inferiores que sejam contrarias a
matéria sumulada de forma vinculante®®, possam ser atacadas por reclamac&o

formulada diretamente a Suprema Corte que, se reconhecer a procedéncia do

®" O professor Inacio de Carvalho Neto lembra que “n&do h& efeito auto-vinculante para o Supremo
Tribunal Federal, podendo esta Corte alterar seu posicionamento anterior quando se alterar
significativamente a situacdo fatica”. Ver: CARVALHO NETO, Inacio de. Acao Declaratéria de
Constitucionalidade. 4. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2009. p. 120. Em sentido contrario, os
professores Fredie Didier Janior, Paula Braga e Rafael Oliveira afirmam que “considerando que a
sumula vinculante também tem efeitos obrigatérios para o préprio STF e que o legislador fez previsao
da possibilidade e do procedimento adequado a superacgao/revisdo das siumulas vinculantes, parece-
nos que, no Brasil, ndo se pode falar em implied overrruling, isto €, em cancelamento/superacao
implicita de simula vinculante, mas apenas de express overruling, ou seja, cancelamento/superagéo
expressa, mediante devido processo legal previamente estabelecido”. Ver: DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da prova, direito
probatério, teoria do precedente, decisédo judicial, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. v.
2. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009. p. 399-400.

%8 O Juiz de Direito André Pires Rosa, ao contrario de boa parte dos magistrados brasileiros, defende
o instituto sob o fundamento de que “Juizes e tribunais estéo inseridos em um contexto onde o que se
busca é a melhor prestagéo jurisdicional possivel e isso passa, necessariamente, pela uniformidade
de julgamentos”. Ver: ROSA, André Vicente Pires. Sumula ou Jurisprudéncia Vinculatérias? In:
Advocatus Pernambuco, ano 2, n. 3, outubro 2009. p. 36-40.
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pedido, podera anular o ato administrativo impugnado ou cassar a deciséo judicial
reclamada®®.

Assim foi que o Poder Reformador inseriu no texto constitucional o art. 103-A
para que o STF — e somente ele — possa aprovar sumula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tenha efeito vinculante sobre os demais 6rgaos do
Poder Judiciario e sobre a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, desde que mediante decisdo dois ter¢cos dos seus
ministros, ou seja, no minimo oito de seus membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional.

Inicialmente, vale registrar que a despeito de alguns entendimentos
contrarios, sobretudo oriundos da magistratura que, em principio, repele qualquer
iniciativa que Ihe retire, ainda que em parte, o seu livre convencimento, ha de se
compreender que o principio basilar do qual partem os Tribunais Superiores em
geral, para uniformizarem os seus entendimentos, € o de que o bom senso, 0 senso
comum de justica e a ordem juridica de modo geral, rejeitam a possibilidade de
casos iguais serem julgados de modo diferentes’®, sobretudo, quando estiverem
sujeitos a0 mesmo regramento e dentro do mesmo ordenamento juridico.

Apesar disso, é sabido que no Brasil os enunciados das sumulas (nado
vinculantes) representam apenas orientacdes que déo publicidade, de forma mais
especifica, ao entendimento ja consolidado de um determinado tribunal, a fim de que
a comunidade juridica em geral possa balizar a sua propria compreensédo sobre
determinadas matérias.

Contudo, néo obstante saber que entendimentos contrarios aos sumulados
dificilmente subsistirdo na ordem juridica, efetivamente ndo ha qualquer dispositivo

normativo que obrigue um orgédo julgador, qualquer que seja a sua nhatureza

% “poderdo existir casos em que as sumulas vinculantes ndo venham a ser respeitadas: atos
administrativos, sejam exarados em contradicdo ao seu entendimento, sentengas ou acérd@os
publicados em desobediéncia & sua orientacdo [...]. Nestes casos cabera reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal, sem prejuizos dos recursos ou outros meios admissiveis de impugnacao”. Ver:
REIS, Palhares Moreira. Reclamacdo Constitucional e Simula Vinculante. Brasilia: Consulex, 2010.
p. 124. Nesse sentido, a professora Gisele Goes ressalta que “a reclamagédo constitucional ndo serve
a esclarecimento de obscuridade, no que tange ao efeito vinculante, posto que isso deve ser
resolvido, por meio do recurso de embargos de declaracdo. Também ndo se presta a decidir a
inconstitucionalidade, atendo-se apenas a contrariedade ou ndo das decisdes do STF e STJ e
Sumulas vinculantes e, no Gltimo caso, impondo o acolhimento delas ou a rejeicdo”. Ver: GOES,
Gisele Santos Fernandes. Reclamagdo Constitucional. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Acbes
Constitucionais. Salvador: JusPODIVM, 2006. p. 518.

° REIS, Palhares Moreira. A Stimula Vinculante do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Consulex,
2009. p. 79.
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(singular ou colegiado) a seguir a mesma linha de pensamento eventualmente ja
sumulado por um tribunal patrio.

Eis que surge no ordenamento juridico brasileiro a sumula vinculante,
quebrando esse paradigma até entdo sedimentado e abrindo a possibilidade para
que, de uma vez por todas, o Supremo Tribunal Federal consolide o seu papel de
Corte Constitucional e avoque para si a responsabilidade de externar o seu
entendimento sobre a validade, a interpretacdo e a efichAcia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica’™.

Essa quebra de paradigma muito se deve a tendéncia mundial das
sociedades modernas, sobretudo as democréticas, de cada vez mais buscarem a
consolidacdo do Estado Social como modelo capaz de aproximar a autoridade
necessaria do Estado — pessoa juridica de Direito Publico — dos interesses dos
individuos sujeitos a sua atuacdo, sendo certo que a participacdo do Poder
Judiciério é imprescindivel para garantir que os resultados dessa aproximacao sejam
compativeis com os ideais de Justica e de bem-estar social.

Nesse sentido, o papel do Supremo Tribunal Federal é indispensavel a
concretizacdo do texto constitucional brasileiro, na medida em que, como Corte
Maior de Justica do Pais, passou a ter importante atuacdo de carater social, em
razao da grande repercussdo que as suas decisfes possuem no seio da sociedade
brasileira. Sobre esse tema, veja-se o Capitulo 3 deste trabalho.

Alids, antes mesmo de qualquer analise sobre o referido instituto, ha que se
questionar se as trinta sumulas até entdo editadas pelo STF, efetivamente
obedeceram aos requisitos constitucionais, principalmente no que se refere as

“reiteradas decisdes”.

™ Cuida-se de um processo racional que visa a garantir aos jurisdicionados “seguranca juridica e
previsibilidade nos pronunciamentos do Poder Judiciario” e “desempenha importante funcdo no
cumprimento do principio constitucional da igualdade. Onde subsiste a mesma razdo, ha de ser
aplicado o mesmo direito”. Ver: OG FERNANDES, Geraldo. Jurisdicdo e gestdo judiciaria por uma
justica eficiente. Entrevista. Revista Juridica Consulex. Ano XIV, n. 333, 1° de dezembro de 2010, p.
12. “A supremacia e uniformidade interpretativa da Constituicdo ndo sdo um valor em si [...]. O
Supremo Tribunal Federal, a exemplo dos demais 6rgaos politicos do Estado brasileiro, € um simples
instrumento de concretizagdo destes principios constitucionais, especialmente os principios da
igualdade, da seguranca juridica e da liberdade”. Ver. APPIO, Eduardo. Controle Difuso de
Constitucionalidade: Modulagdo de Efeitos, Uniformizagdo de Jurisprudéncia e Coisa Julgada.
Curitiba: Jurua, 2008. p. 31.
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Desde a edicdo da primeira sumula vinculante, aprovada na sessdo plenaria
do STF realizada em 30 de maio de 200774, com base em apenas trés precedentes
(RE 418918, RE 427801 AgR-ED e RE 431363 AgR)"3, que é possivel se questionar
se o STF, ao editar as sumulas vinculantes aparentemente sem a estrita observacéo
dos requisitos constitucionais, ndo estaria indevidamente se investindo no papel de
legislador, ja que, em alguns casos, 0 seu pensamento vem sendo imposto a
sociedade em geral, ao menos em tese, fora dos parametros estabelecidos pela
Constituigao.

Além da primeira sumula, tome-se como exemplo a polémica sumula
vinculante n. 11, aprovada na sessdo do dia 13 de agosto de 2008, editada com
base em apenas quatro precedentes (RHC 56465, HC 71195, HC 89429 e HC
91952), a qual gerou muita discusséo, sobretudo se considerarmos que a ilicitude do
uso das algemas foi sumulada para todos os casos “de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros”, mas, dos precedentes utilizados para a sua edicéo, trés se referem
ao uso das algemas em réus durante a realizacdo da sessao de juri popular ou de
instrucdo criminal e apenas um deles trata do uso das algemas no momento da

priséo’.

2 «Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfeito a decisdo que, sem ponderar as
circunstancias do caso concreto, desconsidera a validez e a eficicia de acordo constante de termo de
adesdo instituido pela Lei Complementar n. 110/2001”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/DJE_
20070810_078.pdf>. Acesso em 07/09/2010.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=1.NUME.%20E%?20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes>. Acesso
em 07/09/2010.

" «36 & licito 0 uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo &
integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade
por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/ DJE_20070810_078.pdf>.
Acesso em 07/09/2010.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=11.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes>. Acesso
em 07/09/2010. O Senador Cristovam Buarque, num olhar politico sobre a edicdo da Simula
Vinculante n. 11, disse que “Foram necessarios 400 anos de correntes de ferro maltratando escravos,
durante a Colbnia e o Império, e 120 anos de Republica, para que os juizes brasileiros percebessem
as algemas que estavam nos punhos de pobres sem bermuda, sem camisa, inclusive nas ultimas
décadas, nas telas da televisdo, quase todos os dias. Esse atraso na percepcgao ndo decorre apenas
da falta de sensibilidade que caracteriza a elite brasileira, mas também do fato de que, na logica
juridica, os juizes s6 véem o que é mostrado e apresentado sob a 6tica e o argumento de
advogados”. Ver: BUARQUE, Cristovam. Algemas Mentais. Revista Juridica Consulex. Ano XIlI, n.
279, 31 de agosto de 2008. p. 31.
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Apesar de a expressao “reiteradas decisdes” poder ser considerada como um
conceito juridico indeterminado, dada a sua imprecisdo ao menos numeérica,
certamente uma interpretacéo légica’®, buscando-se extrair do texto constitucional a
intenc@o do legislador, encontrard dificuldades para entender como apenas trés ou
quatro decisbes podem ser suficientes para atender a esse requisito constitucional,
ja que nao é razoavel nem mesmo se presumir que as “reiteradas decisfes” possam
ser representadas por um ndmero tao inexpressivo como esse.

Isso nos leva a uma série de outras indagacdes: por quais motivos 0 nosso
Pretério Excelso, em alguns casos, agindo com uma celeridade quase que
incompativel com a sua realidade, tem pressa em exteriorizar 0 seu entendimento
sobre determinadas matérias? SerA mesmo que algumas matérias possuem um
interesse social tdo elevado, a ponto de fazer com que a Suprema Corte ultrapasse
alguns pressupostos formais para regular situacfes do cotidiano da sociedade
brasileira? I1sso ndo seria mais um exemplo do ativismo judicial com o qual o Poder
Judiciario vem ultrapassando os limites de sua atuacdo, buscando o resultado
pratico e efetivo da prestacdo jurisdicional? Responder a essas indagacfes
demanda varias reflexdes acerca do papel dos trés Poderes da Republica, dos
mecanismos de freios e contrapesos existentes entre eles, bem como da adequacao
do texto constitucional com a realidade brasileira, cujos principais aspectos também
serao abordados no penultimo capitulo deste trabalho.

Alias, tais indagacdes se justificam até mesmo pelo entendimento doutrinario
sobre as sumulas, cuja origem pode ser reconhecida no termo latim summula, que
expressa o significado de sumario ou indice de algo, sendo certo de que no sentido
estritamente juridico os seus enunciados, normalmente, sdo produtos de decisbes
reiteradas de modo a servirem de referencial para os julgamentos futuros’’.

Obviamente, pelo fato de que as sumulas ndo se constituem em mecanismos
infaliveis, € que o proprio texto constitucional prevé a sua revisdo ou 0 seu
cancelamento, mesmo porque, sendo a realidade algo mutante, natural que o Direito

legislado sofra transformacdes e se sujeite ao processo evolutivo das sociedades’®.

’® “A interpretacdo l6gica é aquela que, sobre examinar a lei em conexidade com as demais leis,

investiga-lhe também as condi¢cdes e os fundamentos de sua origem e elaboracdo, de modo a

determinar a ratio ou mens do legislador. Busca portanto reconstruir o pensamento ou intencéo de

quem legislou, de modo a alcancar depois a precisa vontade da lei”. Ver: BONAVIDES. Op. Cit. 2004.
. 441.

g LOR, Op. Cit. p. 17.

8 REIS. Op. Cit. 2009. p. 79.
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Contudo, enquanto permanecerem em vigor, cada uma das sumulas
vinculantes ja editadas terdo a forca de praticamente exaurirem as respectivas
matérias nelas versadas, somente podendo ser contrariadas se 0s casos concretos
efetivamente apresentarem alguma distingdo capaz de evitar a incidéncia do
comando sumulado nos termos do art. 103-A, da Constituicdo da Republica.

Além disso, a regra disposta no referido canone indica que a sumula
vinculante “a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal’, fazendo com que se possa
guestionar como ficam os casos cujas decisdes foram proferidas antes da vigéncia
de determinada siumula e em sentido contrario ao entendimento sumulado.

Num primeiro momento, poderia se imaginar que se a decisdo foi proferida
anteriormente a edicdo da sumula, entdo o 6érgéo julgador encarregado de rever o
posicionamento judicial em sede recursal ndo estaria obrigado (vinculado) ao novel
entendimento surgido somente apdés a prolagdo da decisdo recorrida. Contudo,
provocado a se pronunciar sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, por
intermédio da Ministra Ellen Gracie, assim se pronunciou:

Com efeito, a tese de que o julgamento dos recursos interpostos contra
decisbes proferidas antes da edicdo da sumula ndo deve obrigatoriamente
observar o enunciado sumular (apés sua publicacdo na imprensa oficial),
data vénia, ndo se mostra em consonancia com o disposto no art. 103-A,
caput, da CF, que impde o efeito vinculante a todos os 6rgdos do Poder
Judiciério, a partir da publicacdo da simula na imprensa oficial. (Rcl 6.541 e

Rcl 6.856, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 25-6-2009, Plenario, DJE
de 4-9-2009.)

Vé-se, portanto, que o entendimento demonstrado pelo plenario do STF,
adotando a mesma linha de raciocinio da eminente relatora da referida Reclamacéao,
€ 0 de que, na pratica, poderd ser operado um efeito retroativo em relacdo as
sumulas vinculantes, na medida em que decisdes proferidas antes mesmo da edicéo
de determinada sumula poderéo ser por ela modificadas, em razdo da interpretacao
dada ao tema pelo Pretério Excelso, desde que, como visto, a matéria ainda nao se
encontre albergada pelo chamado manto da coisa julgada.

O fato € que, mesmo sendo respeitadas as tradicdes do Direito luso-brasileiro

em editar sumulas desde os tempos das OrdenacBes Manuelinas (1521), por meio

™ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/
artigoBd.asp#visualizar>. Acesso em 07/09/2010.
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dos chamados assentos®® das cortes portuguesas, as novas concepcdes sobre a
aplicacdo do Direito e o novo papel dos juizes e dos tribunais na concretizacdo da
Justica®, fazem com que até mesmo os comandos normativos expressamente
consignados possam ser interpretados visando a obtencdo de resultados que mais
aproximem os interesses individuais aos da sociedade como um todo.

Portanto, o que hoje pode apenas parecer uma forma de impor a vontade da
Corte Suprema, na realidade expressa um modo tradicional de uniformizar as
solucdes representadas por decisées em principio judiciais, normativas e com forca
de lei, cuja finalidade € a de extinguir as duvidas juridicas surgidas nos processos
submetidos a julgamento e cujo resultado possua carater vinculante para todos os

juizes das instancias inferiores.

2.2 A Lei dos Recursos Repetitivos

Inspirado em alguns mecanismos anteriormente criados para tentar minimizar
a quantidade de processos em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal, o legislador
acabou instituindo um meio especifico para filtrar 0os recursos apresentados ao
Superior Tribunal de Justica, a fim de adequar a quantidade de recursos que
deveréo ser julgados por essa Colenda Corte com a sua capacidade operacional.

Estamos falando da Lei n. 11.672, de 08 de maio de 2008, que acrescentou o
art. 543-C ao Codigo de Processo Civil, e estabeleceu o procedimento para o
julgamento de recursos repetitivos no ambito do STJ.

Esse mecanismo foi introduzido para ser aplicado nas hipoteses de
multiplicidade de recursos especiais com fundamento em idéntica questédo de direito.
Segundo a doutrina, questdo de direito é a controvérsia que envolve a validade, a
vigéncia, a interpretacdo e a aplicacdo das normas que integram o ordenamento
juridico. Contudo, ndo € qualquer questao de direito que permite a interposicdo do
recurso especial e sim, apenas aquelas relativas as questbes do direito legal

federal®, de modo que o direito constitucional federal e o estadual, assim como o

% Em 1964 Alfredo Buzaid prop6s sem éxito, mecanismo que praticamente restabelecia os Assentos
no anteprojeto do Codigo de Processo Civil. Ver: VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo
Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurua, 2009. p. 83.

8 REIS, Op. Cit. 2009. p. 80; LOR, Op. Cit. p. 30.

8 «O recurso especial, na verdade, é fruto da divisdo das hipéteses de cabimento do recurso
extraordindrio para o STF (antes da CF/88), que servia como meio de impugnac¢éo da decisao judicial
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direito legal estadual e o municipal ndo autorizam o manejo do recurso especial para
0 STJ®,

Como é cedico, o legislador constituinte de 1988 atribuiu ao Superior Tribunal
de Justica o encargo de uniformizar a interpretacdo do direito federal
infraconstitucional comum e, para que aquela Corte de Justica pudesse cumprir 0
seu munus foi instituido o recurso especial (art. 105, inciso lll, CRFB/88), a fim de
que as eventuais ofensas a legislacdo federal cometidas pelos tribunais do segundo
grau pudessem ser submetidas a andlise do STJ, assim como as divergéncias
jurisprudenciais sobre a interpretacéo do direito federal infraconstitucional®*.

O referido recurso podera ser apresentado quando a decisdo vergastada se
engquadrar numa das trés hip6teses constitucionalmente elencadas nas alineas “a”,
“b” e “c”, do inciso lll, do art. 105, respectivamente, quando: “contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigéncia”; “julgar valido ato de governo local contestado em
face de lei federal”; ou “der a lei federal interpretacdo divergente da que |Ihe haja
atribuido outro tribunal”.

Por questbes 6bvias, algumas delas ja mencionadas neste trabalho, tais como
a maior conscientizacdo da populacdo acerca dos seus direitos e o numero
excessivo de possibilidades de se recorrer de uma decisdo judicial, é que as
hipoteses previstas na Constituicdo ndo foram suficientes para atribuir um grau
satisfatorio de disciplinamento a interposicdo dos recursos especiais e, por tal
motivo, foi necessario que o legislador ordinario buscasse alternativas para filtrar a
quantidade de recursos especiais submetidos ao crivo do STJ, de forma que

algumas restricdes jurisprudenciais ja existentes, a exemplo das stmulas 5%, 7% e

por violagdo a Constituicdo e a legislacéo federal [...]. O recurso especial nada mais é do que um
recurso extraordinario para o STJ". Ver: DIDIER JR.; CUNHA. Op. Cit. p. 183.

8 SOUZA. Op. Cit. p. 151.

8 SOUZA. Op. Cit. p. 148. A propésito da criacdo do STJ, Paulo Medina lembra, em nota de rodapé,
gue “costuma ser apontada como o marco fundamental da proposta de criagdo do STJ a mesa-
redonda realizada pela fundacdo Getllio Vargas em 1965, sob a presidéncia do Ministro
Themistocles Branddo Cavalcanti, da qual participaram eminentes juristas, 0s quais assentaram,
mediante consenso, entre as conclusfes do encontro, a conveniéncia de instituir-se tribunal com a
feicdo que tem hoje o Superior Tribunal de Justica”. Ver: MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito
Processual Constitucional. 3. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 237.

8 up simples interpretagdo de clausula contratual ndo enseja recurso especial” (Corte Especial,
10/05/1990). BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/
sumulas/doc.jsp?livre=%40docn&&b=SUMU&p=true&t=&I=10&i=467>. Acesso em 07/09/2010.

8 «A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial’ (Corte Especial,
28/06/1990). BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.st].jus.br/SCON/
sumulas/doc.jsp?livre=%40docn&&b=SUMU&p=true&t=&I=10&i=465> Acesso em 07/09/2010.
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83%, acabaram se aliando a essa nova restricdo legal, conhecida como a Lei dos
recursos repetitivos.

De acordo com as alteragdes introduzidas por esse novel mecanismo legal, o
presidente do tribunal de origem admitirh um ou mais recursos representativos da
controvérsia e os encaminhara ao Superior Tribunal de Justica, suspendendo todos
os demais até que o STJ resolva sobre a matéria de fundo, objeto da controvérsia
(art. 543-C, 8§ 1°) que, se for decidida no mesmo sentido do acérdédo impugnado, fara
COm que 0S recursos suspensos tenham o seu seguimento denegado (art. 543-C, 8
7° 1) ou, em sentido contrario, sejam novamente examinados pelo tribunal de
origem, nos casos de divergéncia entre as respectivas decisbes dos referidos
tribunais — STJ e de origem — (art. 543-C, § 79, Il) e, caso seja mantida a decisao
divergente pelo tribunal do 2° grau, sera feito o exame da admissibilidade do recurso
especial. Por outro lado, isso significa que o tribunal de origem também podera se
retratar de sua decisdo anterior e modificar o seu entendimento para que ele se
sintonize com o posicionamento do STJ.

Alias, quanto a essas Ultimas disposi¢cdes, com o devido respeito ao legislador
ordinario, entendemos que tal regra melhor atenderia aos principios da economia e
da celeridade processual se ndo houvesse necessidade de que o0s autos
retornassem ao Orgao prolator da decisdo que foi exarada em descompasso com o
entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica.

Nesse sentido, entendemos que a decisdo do STJ ja deveria ser considerada
como definitiva, desde que os feitos que se encontrassem suspensos tratassem do
mesmo objeto. Esse posicionamento € o mesmo adotado para a critica que fizemos
aregra do art. 543-B, § 3°, do CPC, mencionada no item 1.3. retro.

Tal entendimento se justifica pela possibilidade de que o retorno dos autos ao
tribunal de origem ndo garante que o O6rgdo fracionario irA modificar o seu
entendimento e, independente de modificad-lo ou ndo, uma das partes sempre teria
nova possibilidade de recorrer dessa nova decisdo. Mais adequado, portanto, seria
que o julgamento do recurso paradigma, de uma s6 vez, servisse para considerar

prejudicados 0s recursos suspensos na origem ou para dar provimento a eles.

8 “Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagdo do tribunal se firmou
no mesmo sentido da deciséo recorrida” (Corte Especial, 18/06/1993). BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/fSCON/sumulas/doc.jsp?livre=%40docn&&b=SUMU&p=
true&t=&I=10&i=389> Acesso em 07/09/2010.
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De qualquer sorte, observa-se que a Lei dos Recursos Repetitivos se
constituiu num importante filtro para reduzir a quantidade de recursos especiais que
efetivamente chegam ao Superior Tribunal de Justica. Certamente sem esse
mecanismo, a celeridade da prestacdo jurisdicional restaria ainda mais
comprometida, porquanto, como € sabido, o dever de prestacdo do servico
jurisdicional pertence ao Estado, que deve se aparelhar para dotar o Poder
Judiciario dos recursos humanos, materiais e financeiros para cumprir essa sua
obrigac&o de resultado®®.

Assim, constata-se que, resguardadas as devidas peculiaridades de cada um
deles, tanto a Lei dos recursos repetitivos, quanto o instituto da repercusséo geral da
questao constitucional, foram instituidos no ordenamento juridico brasileiro com uma
importante e dupla finalidade: reduzir a quantidade de recursos que tratem de
questbes idénticas e que se chegassem aos respectivos tribunais (STJ e STF) soO
serviria para aumentar ainda mais o acervo de processos que tramitam perante
aquelas Cortes de Justica e, além disso, para possibilitar a melhoria da prestacao
jurisdicional, na medida em que a celeridade e a razoavel duracdo do processo vao
cada vez mais se tornando uma realidade para a sociedade brasileira.

Ora, como bem lembrou Ovidio Baptista da Silva®, o recurso representa uma
expressao de desconfianca no julgador que decidiu o feito, ao passo em que revela
uma confianca depositada nos escaldes superiores da hierarquia judicial,
significando dizer que quanto menor for o grau de jurisdicdo, maior sera a
possibilidade de se apresentarem recursos para que as causas sejam efetivamente
decididas pelos tribunais superiores.

Essa convicgdo é tao transparente que a magistratura do primeiro grau sofre
certa desconfianca ou descrédito em suas decisdes. Ao perdedor, sempre restara a
esperanca de que a decisdo que lhe foi desfavoravel seja modificada pelas
instancias superiores. Uma verdadeira “cultura” recursal.

Por conta dessa mentalidade e das facilidades que o sistema normativo

oferece para a interposicdo de recursos € que se criou uma consciéncia de jamais

% RAMOS, Carlos Henrique. Processo Civil e o Principio da Duragédo Razoavel do Processo. Curitiba:
Jurud, 2008. p. 103.

8 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 239.
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aceitar uma decisédo proferida por um 6rgdo jurisdicional, quando existir um meio
processual capaz de tentar impugna-la.

Além disso, h& outro aspecto que estimula a interposi¢cdo de recursos, ja que
alguns contratos de honorarios advocaticios contém disposicdo que prevé
remuneracdo especifica para cada recurso preparado pelos profissionais que
patrocinam as respectivas causas, pratica que certamente seria diminuida se as
portas de acesso ao STJ fossem ainda mais restringidas nos casos afetos a Lei dos

recursos repetitivos.

2.3 A preliminar de Repercusséo Geral: desnecessidade?

Questado interessante é a que resulta do aparente antagonismo entre duas
regras que expressamente dispdem sobre a repercussao geral. A primeira delas esta
contida no art. 102, § 3°, da Constituicdo da Republica, que foi acrescentado pela
Emenda a Constituicdo n. 45/2004 e efetivamente instituiu esse mecanismo no
nosso ordenamento juridico.

Trata-se da imposicéo constitucional para que o Supremo Tribunal Federal ao
examinar a admissao do recurso extraordindrio no que se refere a existéncia da
repercussao geral, a qual devera ser demonstrada pelo recorrente, somente poder
recusar o referido recurso pela manifestacdo de dois tercos dos ministros que
integram aquela Corte de Justica.

Essa regra deixa claro que, em principio, a repercussédo geral estara presente
em todas as questdes constitucionais discutidas nos recursos extraordinarios
enderecados ao Supremo Tribunal Federal, ou seja, o novel instituto deve ser
presumido, j& que somente pelo quorum da maioria qualificada de dois tergcos € que
0S mencionados recursos poderado ter o seu seguimento ou admissao negados.

Obviamente deve ser ressaltado, conforme ja dito no item 1.3. que, além
dessa regra da presuncdo, que faz com que a matéria versada no recurso
extraordinério, em principio, seja considerada como de interesse da coletividade,
existem trés hipéteses objetivas de reconhecimento da repercussdo geral, por meio
das quais a existéncia desse instituto sera verificada independente do entendimento

dos ministros da Suprema Corte.

52



A primeira tera lugar “sempre que 0 recurso impugnar decisdo contraria a
sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal” (art. 543-A, § 3°, CPC), posto que,
nessas situagbes, o STF devera ser compelido a novamente analisar o seu
posicionamento anteriormente adotado para decidir acerca da sua manutencao,
revisdo ou mesmo cancelamento, em face dos novos argumentos trazidos pelas
partes e até mesmo se, sob 0s aspectos econdmico, politico, social ou juridico, a
realidade social possui condi¢des idénticas ou ao menos semelhantes as da época
em que o seu entendimento foi firmado®.

Nessa hipotese, registre-se que a expressao “decisdo contraria” inclui os
casos nos quais o STF ja tenha se pronunciado acerca da existéncia ou ndao da
repercussao geral, em relagdo a matéria que estiver sob andlise.

A segunda hipétese podera ocorrer quando uma das turmas do Pretorio
Excelso decidir pela existéncia de repercussao geral por, no minimo, quatro votos,
ocasido na qual sera dispensada a remessa do recurso extraordinario ao plenario
(art. 543-A, § 4° CPC), ja que, por razbes matematicas, em tais casos ndo mais
podera ser obtido o quorum minimo de dois tercos para a recusa do recurso pela
nao existéncia de repercussao geral.

A terceira e Ultima situacdo na qual a repercussao geral deverd ser
reconhecida de modo objetivo surgira se os Ministros do STF, ap6s a abertura do
prazo de 20 (vinte) dias para as suas respectivas manifestagées por meio eletronico
(plenario virtual), ndo se pronunciarem em numero de votos suficientes para
prejudicar o quorum de dois tercos a ser obtido por aqueles que eventualmente
pretendam deixar de reconhecer a existéncia da repercussao geral no caso sub
examine. Portanto, ndo obstante as hipoteses excepcionais que prevéem o
reconhecimento da repercussao geral de forma objetiva, a regra geral € a de que ela
deve ser presumida.

Ora, se a presungcdo da repercussdo geral ja se encontra, em principio,
presente na questdo constitucional discutida no recurso extraordinario, entendemos
que nao ha razéo para que o art. 543-A, § 2°, exija que o recorrente demonstre, em

preliminar do recurso, a existéncia desse instituto, ja que, como visto, a votacao

% A esse respeito, dispde o art. 323, § 1°, do Regimento Interno do STF, que ndo havera remessa do
recurso ao plenario virtual. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_ Novembro_ 2010.pdf>.
Acesso em 30/11/2010.

53



realizada pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal se destina a obtencdo de um
namero de votos a ser atingido (maioria de dois tercos) apenas para recusar 0
reconhecimento da repercussao geral no caso concreto que estiver sob a andlise, ou
seja, ndo atingido o numero suficiente para a sua recusa, a repercussao geral
devera ser reconhecida por presuncdo e, em consequéncia, em relacdo a esse
motivo, o recurso extraordinario devera ser admitido. Quando muito, entendemos ser
plausivel a formulacdo de argumentos, por parte do recorrente, que despertem nos
Ministros do STF a consciéncia de que a repercussao geral ndo deve ser recusada,
mas, ainda assim, jamais por intermédio de uma preliminar formalmente elaborada.

Obviamente, dissemos em relacdo a esse motivo pelo fato de que outros
aspectos poderdo impedir a remessa de um recurso extraordinario a nossa Corte
Suprema, tais como a intempestividade, a falta de preparo recursal, a auséncia de
interesse ou de legitimidade para recorrer, dentre outros.

Ressalte-se que a demonstracdo da existéncia da repercussdo geral, por
meio de preliminar, deverd ser feita ainda que a matéria discutida no recurso
extraordinario tenha sido considerada de repercussao geral em outro processo ou
que tenha havido decisdo na origem contraria a jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, situacdo que, como dito, impde a presuncdo da
existéncia do referido instituto. Nessa hipétese, ndo fica a parte dispensada de arguir
formalmente a respectiva preliminar e nem o Tribunal de origem, diante da falta de
tal requisito, podera dar seguimento ao recurso ao argumento de ser presumido o
interesse para além do subjetivo das partes®.

Para se ter uma ideia da importancia atual dessa demonstracdo da
repercussao geral por meio de preliminar, no Tribunal de Justica de Pernambuco é
grande o numero de recursos extraordinarios que nao tiveram o seu processamento
admitido pela falta do cumprimento dessa exigéncia legal (demonstracdo da
preliminar), v.g., RE no Recurso de Agravo n. 193296-7/01; RE na Apelacao Civel n.
35644-1; RE na Apelacdo Civel n. 207247-5; RE no Agravo Regimental n. 205564-
3/01; RE nos Embargos de Declaracdo n. 197387-9/02; dentre outros®.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério da Repercussdo Geral. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaRepercussaoGeralRelatorio/anexo/RelatorioRG_Mar
2010.pdf>. Acesso em 13/01/2011.

%2 Informagcdes obtidas junto & Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco e
em consulta ao sistema de acompanhamento processual do 2° Grau — Judwin, com a ressalva de que
todos os processos mencionados ja tiveram suas decisfes publicadas no Diario Oficial.
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Esse entendimento estd em plena consonancia com o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal que, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento (Al 815398 AgR/CE), relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa, realizado
pela Segunda Turma do STF em 26/10/2010, decidiu que “cabe a parte recorrente
apontar de forma expressa e clara as circunstancias que poderiam configurar a
relevancia — do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico — das questbes
constitucionais invocadas no recurso extraordinario (CPC, art. 543-A, §§ 1° e 20)"%,

A esse respeito, observe-se que o legislador ordinario ja esta cuidando da
correcdo desse antagonismo existente entre as disposi¢des constitucionais (art. 102,
8 3° CRFB/88) e as legais (art. 543-A, § 2° CPC), posto que o projeto do novo
Caddigo de Processo Civil que tramita atualmente no Congresso Nacional, apesar de
manter a exigéncia de que a repercussao geral deva ser demonstrada, ndo mais
exige que a demonstracdo seja feita por intermédio de preliminar fundamentada no
recurso extraordinario, conforme disciplina o art. 950. § 2°, do referido projeto®.

Portanto, da forma como se encontra atualmente concebida, entendemos ser
plenamente desnecesséria a exigéncia de que a parte recorrente seja obrigada a
demonstrar por meio de preliminar formalmente indicada, as razbes pelas quais a
matéria constitucional que estd sendo discutida no caso concreto possua
repercussao geral e, por tal motivo, o respectivo recurso extraordinario deva ter o
seu processamento admitido pelos tribunais de origem, a fim de que o mérito nele
discutido possa ser analisado pelo Supremo Tribunal Federal.

Sobre a desnecessidade de demonstracdo formal da repercussao geral por
meio de preliminar, j& existem reflexdes doutrinéarias que sinalizam em dire¢cBes até
mais avancadas, como no caso da dispensa de demonstracdo da existéncia da
repercussao geral nos recursos extraordinarios interpostos pelo Ministério Publico
para defender interesses difusos e coletivos, segundo nos noticiou o Professor
Doutor André Felipe de Menezes, Promotor de Justica no Estado de Pernambuco,
com atuacdo na Comarca de Olinda.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=Cabe+e+parte+e+recorrente+e+apontar+e+forma+e+expressa+e+clara&
base=baseAcordaos>. Acesso em 30/11/2010. No mesmo sentido, conferir os seguintes julgados do
STF: Al 772272 AgR/DF; Al 812434 AgR/SP; e Al 812123 AgR/SP.

% BRASIL. Senado Federal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/
Anteprojeto.pdf>. Acesso em 30/11/2010.
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Nessa hipotese, por razdes ainda mais Obvias, a repercussao geral haveria de
ser, inclusive, reconhecida de modo objetivo e independente de qualquer
demonstracao por parte do representante ministerial competente, dada a natureza
da funcao institucional do parquet que, segundo a ConstituicAo da Republica é
incumbido da “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis” (art. 127, caput, CRFB/88).

Avancos a parte, novas reflexdes serdo sempre bem vindas.
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CAPITULO 3: A APLICACAO DO INSTITUTO DA REPERCUSSAO GERAL APOS

A VIGENCIA DA LEI'N. 11.418/2006

Desde a entrada em vigor da Lei n. 11.418/2006, ocorrida no dia 18 de
fevereiro de 2007, apds a vacatio legis de 60 (sessenta) dias, o Supremo Tribunal
Federal vem aperfeicoando o instituto da repercussédo geral, no intuito de melhor
adequar as disposi¢cdes de ordem constitucional as medidas de natureza processual
diretamente relacionada com os contetdos de suas decisdes, dada a estreita ligacao
que tal mecanismo possui com alguns consagrados direitos fundamentais, a
exemplo do devido processo legal, do acesso a Justica e da razoavel duracdo do
processo, apenas para mencionar alguns.

Se no inicio da aplicagdo desse instituto era possivel encontrar no teor das
decisbes do STF expressoes tais como “O Tribunal [...] solucionando questdo de
ordem, reconheceu a repercussao geral da matéria versada no extraordinario [...]"
(RE 550697, Rel. Min. Marco Aurélio, sessdo plenaria do dia 26/09/2007)%,
demonstrando que naquela ocasido ainda havia pouca intimidade no trato com o
novel dispositivo, j& que as questbes de ordem sdo normalmente suscitadas em
carater excepcional, pode-se dizer que apds a sua regulamentacdo a repercussao
geral ja evoluiu bastante e ruma para se tornar muito mais do que um simples
mecanismo de filtragem dos recursos extraordinarios.

Recentemente, os arts. 323 e 325 do Regimento Interno do STF foram
alterados para possibilitar que o ministro presidente atue como relator dos recursos
extraordinarios durante o processo de reconhecimento de repercussao geral; para
gue possa ser feito o julgamento de mérito dos processos por meio do plenario
virtual; e para que 0s recursos representativos da controveérsia possam ser reunidos
pelo ministro relator do recurso paradigma, e hdo mais sejam devolvidos a instancia
de origem pelos demais relatores, a fim de que possa ser feita uma analise mais

ampla da questéo tratada®.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/ver
ProcessoAndamento.asp?numero=559607&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>.
Acesso em 01/12/2010.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia
Detalhe.asp?idConteudo=167315&caixaBusca=N>. Acesso em 06/12/2010.
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A tendéncia é que esse mecanismo possa se constituir numa ferramenta
indispensavel a distribuicdo de justica, na medida em que ndo apenas contribua para
a reducdo da quantidade de recursos submetidos ao STF, mas, de forma téo
importante quanto, possibilite maior seguranca juridica para o desenvolvimento das
relacfes sociais e do reconhecimento dos direitos fundamentais como um todo.

Obviamente, € sabido que em razdo do préprio dinamismo que envolve a
aplicacdo desse instituto, assim como da rapidez e habitualidade com as quais
surgem o0s novos conflitos sociais, torna-se for¢coso concluir que o periodo de
alteracOes no sistema processual civil ainda ndo tem data para terminar, tanto que,
como aqui ja explicitado, tramita no Congresso Nacional o projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil brasileiro que contém mais um significativo numero de
modificacbes em relacao & sistematica atual®’.

Ademais, na concepcdo contemporanea do processo civil a efetividade do
direito material se da pela via processual®®, a qual deve assegurar medidas capazes
de impedir a préatica de atos ilicitos, visando a protecdo de direitos e a preservacao
do acesso & justica em sua plenitude®®, posto que esse direito fundamental integra
uma concepcdo mais ampla do principio da dignidade da pessoa humana’®.

Alids, em se falando de acesso a justica nunca é demais lembrar que tal
direito fundamental se constitui num dos componentes do nucleo da dignidade
humana, significando dizer que todas as pessoas devem ter acesso ao Poder
Judiciario, nas acepcdes que envolvam os aspectos juridicos, nos que dizem
respeito ao acesso fisico propriamente dito e nos relacionados as pretensdes de
ordem material'®*.

Apesar disso, pode-se dizer que mesmo sendo regido por um conjunto de

normas constitucionais, legais e processuais, o instituto da repercussao geral nao

% MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do Processo Coletivo no Movimento de Universalizacao
do Acesso a Justica. Curitiba: Jurua, 2007. p. 59.

% SALVIANO, Ricardo. A Efetividade do Processo: Um dos compromissos do Pacto Republicano.
Brasilia: Consulex, 2010. p. 120.

% Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth o acesso & justica é “o mais basico dos direitos humanos”.
Ver: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Safe, 1988. p. 12.
Fernando Pagani Mattos lembra que “as Constituicfes brasileiras de 1934, 1946, 1967 e 1969 ja
consagravam 0 acesso a justica como principio constitucional”. Ver: MATTOS, Fernando Pagani.
Acesso a Justica: um principio em busca de efetivagao. Curitiba: Jurua, 2009. p. 69.

100 R AMOS, Carlos Henrique. Op. Cit. p. 126.

101 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 293.

58



estara imune as interpretacdes que os seus aplicadores poderdo fazer quando da
sua utilizacao ou reconhecimento.

Mesmo sabendo que o juiz possui a nobre missdo de dizer o direito a ser
aplicado e realizar, em ultima analise, os anseios dos jurisdicionados, ha de ser
ressaltado que apesar de sua independéncia politica o magistrado se encontra de

forma inexoravel adstrito & lei em seu sentido mais amplo*®

, ainda que possa se
utilizar de métodos interpretativos para o cumprimento desse mister.

Isso significa dizer que por mais sélido que seja o parametro normativo
existente e por menor que sejam as lacunas hermenéuticas'® que restem ao
intérprete, este sempre podera se deparar com uma realidade na qual possa e tenha
que lancar méo de valores e critérios que Ihes sejam peculiares, ao menos para
escolher de que forma o processo de subsuncdo — que exige que o juiz interprete a
norma de modo abstrato para poder decidir acerca de sua aplicacdo no caso
concreto — serd realizado e com base em quais fundamentos'®,

N&o obstante, mesmo estando o0 juiz obrigado a fundamentar as suas
decisbes (art. 93, IX, CRFB/88), paira sobre a fundamentacdo por ele adotada o
problema de se saber se a ciéncia do direito tem critérios e regras que permitam
distinguir entre as fundamentacdes juridicas corretas e as falsas, ou seja, o fato de
atender a exigéncia constitucional da motivagéo, por si s, ndo € suficiente para
garantir que a decisao judicial interpretou a norma sob analise da melhor forma para
promover a Justica ao caso especifico. Para Roberty Alexy, dar uma resposta a esse

problema é tarefa da teoria da argumentacdo juridica, por meio da construcao de

192 FRIEDE, Reis. O Magistrado e o ideal de Justica. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, ano

46, n. 182 abr. a jun/2009. p. 102.

103 «0 termo grego hermeneuein, que significa interpretar, é a raiz da qual a palavra hermenéutica
derivou. Para os gregos, a interpretacdo era a elucidacéo e explicacdo das elusivas mensagens e
sinais sagrados. Hermes — o nome esta associado com hermeneuein —, 0 mensageiro dos deuses,
interpretou os desejos dos deities fazendo com que seus desejos fossem conhecidos por meros
mortais. Desenvolvida a partir desta idéia de tornar os caminhos de Deus conhecidos pelos homens,
a teologia protestante do século XVII, desejando entender a escritura de maneira mais sistematica e
menos alegérica, criou a hermenéutica, que é uma ‘arte’ de interpretagdo com seus proprios
procedimentos e técnicas”. Ver: LAWN, Chris. Compreender Gadamer. 2. Ed. Petropolis: Vozes,
2010. p. 66. A esse respeito, afirma Ivo Dantas: “Hermenéutica € o conjunto de principios que
regulam e orientam a interpretacdo das normas juridicas, enquanto que a Interpretacdo € o
descobrimento do sentido real da norma, seu conteddo 6ntico”. DANTAS, Ivo; LACERDA, Rafaella
Maria Chiappetta de. Teoria da Inconstitucionalidade: Norma Constitucional Inconstitucional: Coisa
Julgada Inconstitucional. Sdo Paulo: LTr, 2007 p. 27.

104 AGRA. Op. Cit. p. 52.
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sentidos de resolucdo de problemas e de justificacdo de sentencas linguisticas com
base em opcoes de valores®.

Em se tratando do Supremo Tribunal Federal esse processo de interpretacao
adquire uma maior conotacdo e importancia, dada a abrangéncia e os reflexos
sociais que as decisdes daquela Corte possuem, seja individual ou coletivamente™®.

Quando resolve que a matéria constitucional discutida no recurso
extraordinario ndo possui repercussao geral, o STF frustra de forma incisiva as
esperancas do recorrente que, em determinadas situacfes, podera sofrer grande
decepcao na proporcéo das expectativas que nutria em relacdo ao seu pleito.

Por outro lado, mesmo diante de uma situacdo na qual a repercusséo geral
seja reconhecida, nada garante que o julgamento meritdrio do leading case venha
trazer os mesmos beneficios esperados por todas as partes nas demandas de
idéntico conteudo.

Neste capitulo abordaremos o instituto da repercussdo geral sob a
perspectiva do Supremo Tribunal Federal como 6Orgdo representante do Poder
Judiciario na concretizacdo do texto constitucional brasileiro, a partir da discutida
questdo da legitimidade de sua composicdo e dos reflexos de sua atuacdo nos
espacos sociais que antes nao lhes eram destinados.

Para tanto, nogdes de ativismo judicial, de densificacédo e de interpretacéo das
normas constitucionais, bem como da influéncia dos aspectos econémicos, politicos,
sociais e juridicos na sua valoracdo, serdo essenciais para a compreensao dos

temas propostos.

1% para Robert Alexy, “la cuestion acerca de la seguridad de la fundamentacién iusfundamental

presenta solo un aspecto del problema general acerca de si la ciencia del derecho dispone de
criterios y reglas que permitan distinguir entre fundamentaciones juridicas correctas y falsas. Dar una
respuesta a esta cuestion es tarea de la teoria de la argumentacion juridica”. Ver: ALEXY, Robert.
Teoria de Los Derechos Fundamentales. 1. ed. 3. reimp. Madrid: Centro de Estldios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 529.

1% |nocéncio Martires Coelho, em capitulo que escreveu sobre a hermenéutica juridica, afirma que “a
interpretacdo de qualquer norma juridica € uma atividade intelectual que tem por finalidade precipua —
estabelecendo o seu sentido — tornar possivel a aplicagdo de enunciados normativos,
necessariamente abstratos e gerais, a situa¢gdes da vida, naturalmente particulares e concretas”. Ver:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 108.
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3.1 O Pacto Republicano e o papel do Poder Judiciario na concretizagdo do

texto constitucional brasileiro

Quando o entdo Deputado Federal Michel Temer, atual Vice-Presidente da
Republica Federativa do Brasil, assumiu a presidéncia da Mesa Diretora da Camara
dos Deputados, no dia 02 de fevereiro de 2009, e afirmou categoricamente em seu
discurso de posse que durante o biénio 2009/2010 iria “regulamentar toda a

Constituicdo brasileira™®’

, provavelmente a comunidade juridica analisou essa
assertiva, no minimo, de duas formas distintas: a primeira, com o olhar dos que
acreditaram ser possivel, no ambito do Congresso Nacional, tamanha demonstracao
de unidade politica, muito provavelmente por desconhecerem o tamanho do desafio
gue o entdo Deputado acabara de assumir; e, a segunda, feita pelos mais sensatos
e/ou realistas, para ndo usar o termo “incrédulos” que, talvez por conhecerem um
pouco mais da realidade politica brasileira, ndo tinham naquele momento, como nao
tém até hoje, bases estatisticas para acreditar que todas as normas constitucionais
de eficacia limitada, no exiguo periodo de dois anos, pudessem ou possam receber
a atencdo que o legislador ordinario lhes sonegou durante mais de vinte anos de
vigéncia da nossa Carta Magna'®.

Na realidade, promover 0s meios para que o texto constitucional seja muito

mais do que uma “folha de papel®®

no qual sejam exprimidos fielmente os fatores
reais de poder que imperam na realidade social, nada mais é do que obrigacdo dos
Poderes e das instituicdes democraticas com, no minimo, atuacao dentro de suas
respectivas parcelas de competéncia''®, na medida em que a Constituicdo “serve de

expressdo regulatéria da vida social em meio aos conflitos de poder, ndo se

107 BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/a-
camara/presidencia/discursos/discurso-de-posse-apos-eleito-para-o-terceiro-mandato-de-presidente-
da-camara-dos-deputados.-diretrizes-da-gestao-do-presidente-da-casa>. Acesso em 07/12/2010.

198 segundo José Afonso da Silva, normas de eficacia limitada sdo “aquelas que dependem de outras
providéncias para que possam surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte”.
Ver: SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 118.

199 Classica expressao utilizada por Ferdinand Lassalle. Ver: LASSALLE, Ferdinand Johann Gottlieb.
O Que é Uma Constituicdo? Campinas: Russell Editores, 2005. p. 30 e 52.

119 para Carl Schmitt “En la distincién de poderes hay que considerar dos puntos de vista: primero, la
introduccion de una separacion de las autoridades superiores del Estado y de su competéncia;
después, el establecimento de uma vinculacién de influjo y contrapeso reciprocos de las facultades
de estros ‘poderes’ diferenciados”. Ver: SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucién. 1. ed. 1. reimp.
Madrid: Alianza Editorial, 1992. p. 189.
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afigurando adequado engessa-la num texto escrito ou em praticas e tradicdes
consolidadas no tempo™**.

O que ora se afirma é que os Poderes da Unido devem adotar praticas que
consolidem o texto constitucional como uma realidade social aplicavel as
necessidades da populacdo brasileira. Enquanto o Poder Legislativo deve
regulamentar e /ou disciplinar as normas constitucionais para lhes conferir a eficacia
plena necessaria ao reconhecimento de sua maior utilidade e aplicabilidade
possivel, o Poder Executivo deve empregar a legislacdo vigente da melhor forma
que convier a promocdo do bem estar social e do bem comum inerentes a vida
democratica do pais, por meio da adocdo de politicas publicas adequadas as
necessidades da populacéo’*?.

Por outro lado, ao Poder Judiciario cabe a tarefa de interpretar os comandos
normativos de um modo geral, sendo certo que essa atividade interpretativa pode
ser tida como um prolongamento do processo legislativo'®, com a ressalva de que
em se tratando de normas constitucionais devera ser realizada uma investigacao
que implicara numa verdadeira operacdo de determinacdo que, no dizer de J.J.

4. 3) significa uma operacdo de densificacdo ou de mediacéo

Gomes Canotilho
semantica de dificil realizacdo, posto que os elementos linguisticos das normas
constitucionais sdo muitas vezes polissémicos e, por tal motivo, possuem multiplos
significados (os conceitos de Estado, povo, lei, trabalho, por exemplo, tém varios

sentidos na constituicdo); b) os enunciados linguisticos, em outros casos, possuem

1 CORVAL, Paulo Roberto dos Santos. Teoria Constitucional e Excecdo Permanente: uma categoria

para a teoria constitucional no Século XXI. Curitiba: Jurud, 2009. p. 154.

“Se examinarmos o conteldo que os juristas e teélogos ddo ao bem comum, vemos que ha bem
comum quando os suditos obedecem, e sem excecao, as leis, exercem bem os encargos que lhe sdo
atribuidos, praticam os oficios a que sdo destinados, respeitam a ordem estabelecida, ao menos na
medida em que esta ordem é conforme as leis que Deus impds a natureza e aos homens. Isto quer
dizer que o bem publico é essencialmente a obediéncia a lei: seja a do soberano terreno seja a do
soberano absoluto, Deus”. Ver: FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Edi¢cdes
Graal, 1979. p. 283-284.

113 BOTELHO, Marcos César. A Corte Constitucional como espaco publico por exceléncia:
Consideracdes em Habermas e Haberle. Revista Juridica Consulex. Ano XllI, n. 294, 15 de abril de
2009, p. 50-51.

14 Sobre o circulo hermenéutico referido por Canotilho, pelo qual o intérprete “caminha” entre o texto
e o contexto (problema), na busca da melhor interpretagdo, confira-se ROCHA, Zélio Maia da. Breves
consideracdes sobre interpretacdo das normas constitucionais. Revista Juridica Consulex. Ano XIII, n.
309, 30 de novembro de 2009, p. 60-61. A propoésito da interpretacéo, lvo Dantas lembra que “a tarefa
da interpretacdo do sistema juridico nem sempre pode circunscrever-se a elementos ou dados
juridicos, isto porque, em varios momentos, serdo necessarios subsidios de outros ramos do
conhecimento, indispenséaveis até mesmo a uma correta aplicagdo da norma juridica”. Ver: DANTAS,
Ivo. Direito Constitucional Comparado, vol.l: teoria do Direito comparado (Introducdo. Teoria.
Metodologia). 2. ed. rev. aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.p. 88.
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conceitos vagos e indeterminados (ex. independéncia nacional); ¢) alguns conceitos
utilizados pela constituicdo sdo considerados como “conceitos de valor”, isto €,
possuem uma “abertura de valoracao” e, por isso mesmo, tém de ser preenchidos
em grande medida, pelos 6rgdos ou agentes de concretizacdo das normas; e d) o
fato de que os preceitos constitucionais contém o que o ilustre constitucionalista
denomina de “conceitos de prognose” que, muitas vezes, implicam na antecipacao
de consequéncias futuras, as quais dificilmente sdo dedutiveis pela simples
observacdo do seu conteddo semantico (ex. grave ameaca da ordem
constitucional)'**. Ademais, conforme leciona Marcelo Neves™*®,

[...] a concretizagdo da norma juridica, sobretudo da norma constitucional,

ndo pode ser reduzida a “interpretacdo aplicadora” do texto normativo, o

gual oferece diversas possibilidades de compreenséao e constitui apenas um
aspecto parcial do programa normativo.

N&o obstante ser do conhecimento geral que o tema da separacdo dos
poderes™’ ou, para melhor dizer, o da divisdo dos poderes**® remonta & Antiguidade
classica, ja que foi explanado por Aristételes em sua obra A Politica*®, que tratou da

existéncia de trés poderes (o deliberativo, o executivo e o judiciario) **°

, € sabido que
no moderno entendimento acerca da atuacao de cada um deles ndo mais se limita
ao simples exercicio de suas respectivas competéncias, isto €, de forma isolada.
Faz-se necessario o estabelecimento de mecanismos proprios e especificos
para que cada um dos trés poderes possa desempenhar o seu papel estruturado

desde o primeiro texto constitucional republicano, de modo independente e ao

15 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 218-219.

18 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 84.
Nesse sentido, o Juiz de Direito Manoel Cavalcante de Lima Neto afirma que “a interpretacdo do
direito € uma atividade de conhecimento, mas que expressa uma reconstituicdo da norma a partir dos
textos e dos fatos e assim possui carater constitutivo e ndo tdo-somente declaratério”. Ver: LIMA
NETO, Manoel Cavalcante. Direitos Fundamentais dos Contribuintes: limita¢cdes constitucionais ao
Plc;der de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005. p. 88.

No inicio da segunda metade do século XX, Pinto Ferreira lecionava que “o Estado democratico
contemporaneo admite o dogma constitucional da separacdo dos poderes [...], estabelecendo a
independéncia da magistratura, a quem incumbe a tarefa de aplicacdo do direito”. Ver: PINTO
FERREIRA. Op. Cit. p. 265.

18 “Embora seja classica a expressdo separacédo dos poderes, que alguns autores desvirtuaram para
divisdo dos poderes, é ponto pacifico que o poder do estado € uno e indivisivel”. Ver; DALLARI. Op.

Cit. p. 216.
19 Disse Aristoteles: “XIV. O legislador deve prestar atencdo a trés pontos em particular: (a) a
assembléia deliberativa... XV. (b) o executivo [...] XVI. (c) os tribunais [...]". Ver: ARISTOTELES.

Politica. 4. Ed. S&o Paulo: Martin Claret, 2008. p. 43.
120 REIS, Palhares Moreira. A Teoria da Separacao dos Poderes, Aristoteles e os Juizados Especiais.
Revista Juridica Consulex. Ano XllII, n. 306, 15 de outubro de 2009. p. 40-41.
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mesmo tempo harménico em relacdo aos demais'?!, sem olvidar que a experiéncia
constitucional brasileira demonstra que cada momento historico entende o principio
da separacdo dos poderes'? de forma diferente, revelando que ele se trata de um
ideal em aberto, um constructo e ndo um datum*%,

Por 6bvio, ndo se pode esperar que um dos Poderes da Republica seja um
pouco mais ou um pouco menos responsavel pela concretizagcdo do texto
constitucional em relagdo aos demais. Por isso mesmo & que os trés Poderes
celebraram um acordo conhecido como pacto republicano, para juntos
empreenderem os esforcos necessarios a aprovacdo de mudancas na legislacao e
nas formas de atuar da justica e das policias.

Esse compromisso revela a intencdo dos trés Poderes da Unido,
representados pela Presidéncia da Republica, pelo Supremo Tribunal Federal, pelo
Senado Federal e pela Cémara dos Deputados — estes dois ultimos como
integrantes do Poder Legislativo'®® — em adotar as medidas necessarias para a
concretizacdo das propostas de aperfeicoamento normativo e de sua respectiva
atualizacdo, de facilitacdo do acesso a Justica, bem como da realizacdo das
reformas processuais indispensaveis a obtencdo de uma Justica mais célere e
sintonizada com os anseios da sociedade brasileira.

Em dezembro de 2004, logo apds a promulgagdo da Emenda Constitucional
n. 45, foi firmado pelos chefes dos trés Poderes o | Pacto Republicano por um
Judiciario mais rapido. Desde entédo, e com a criacdo da Secretaria de Reforma do
Judiciario no Ministério da Justica, a prioridade para o Poder Executivo foi colaborar

com o aperfeicoamento normativo e do acesso a Justiga.

121 “Tripartidos os 6rgdos da soberania nacional no poder legislativo, no poder executivo e no poder
judiciario, assentou-se, na Constituicdo de 1891, o principio de serem harménicos e independentes
entre si”. Ver: FERREIRA, Waldemar Martins. Historia do Direito Constitucional Brasileiro. Ed. fac-
similar. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003. p. 87.

122 «Muito embora se possa encontrar desde a Antiguidade alguns elementos que viriam a compor o
nacleo do principio, o certo é que apenas com as revolucdes liberais do século XVIII lhe foi conferida
a formulagdo com a qual se tornou conhecido, especialmente a partir da obra de Montesquieu, O
espirito das leis”. Ver: RAMOS, Elival da Silva. Op. Cit. p. 111.

122 EALCAO, Joaquim. LENNERTZ, Marcelo. Separacdo dos Poderes: Harmonia ou Competicdo?
Revista Juridica Consulex, Ano XII, n. 281, 30 de setembro de 2008, p. 28-29.

124 «Quase todas as Constituicdes modernas adotam o principio da dualidade de camaras legislativas,
ambas eletivas, havendo ainda alguns paises em que s6 a Camara dos Deputados € eletiva e outros,
em maior nimero, em que sao eletivas ambas as Camaras, mas por processos eleitorais diversos”.
Ver: ROURE, Agenor de. A Constituinte Republicana, Tomo |, v. 17. Brasilia; Senado Federal e
Editora da Universidade de Brasilia, 1979. p. 261.
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A efetividade das medidas propostas naquele momento ja indicava que tais
compromissos deveriam ser reafirmados e ampliados para fortalecer a protecdo aos
direitos humanos, a efetividade da prestacdo jurisdicional, o acesso universal a
Justica e também o aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito e das
instituicbes do Sistema de Justica. Posteriormente, em abril de 2009, com a
assinatura do Il Pacto, os chefes de cada Poder se comprometem a zelar pelo
cumprimento de seu teor, assim como a dar publicidade das agoes relativas a ele.

O Il Pacto Republicano por um sistema de Justica mais acessivel, agil e
efetivo, possui 0s seguintes objetivos: | — acesso universal a Justica, especialmente
dos mais necessitados; Il — aprimoramento da prestacao jurisdicional, mormente
pela efetividade do principio constitucional da razoavel duragdo do processo e pela
prevencdo de conflitos; Ill — aperfeicoamento e fortalecimento das instituicdes de
Estado para uma maior efetividade do sistema penal no combate a violéncia e
criminalidade, por meio de politicas de seguranca publica combinadas com acdes
sociais e protecdo a dignidade da pessoa humana'®.

Desde a subscricdo desses dois pactos firmados entre os trés Poderes da
Unido, algumas importantes medidas foram concretizadas para que 0s objetivos
colimados pudessem ser atingidos. Dentre elas, podemos mencionar a edi¢cao da Lei
Complementar n. 132/2009, que altera dispositivos da Lei Complementar n. 80/1994,
que organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e
prescreve normas gerais para sua organizacdo nos Estados; a promulgacéo da Lei
n. 12.016/2009, que regulamenta a acdo de Mandado de Seguranca; da Lei n.
12.011/2009, que estruturou a Justica Federal, com a criagcdo de 230 novas Varas
Federais; a vigéncia da Lei n. 12.012/2009, que criminaliza o ingresso de aparelhos
celulares e similares nas penitenciarias do pais; a edicao da Lei n. 11.969/2009, que
facilita 0 acesso de advogados aos autos de processos, nas secretarias judiciais; a
edicdo da Lei 11.965/2009, que prevé a participacdo de defensores publicos em atos
extrajudiciais, como assinatura de partilhas e inventarios, separagcdo e divorcio

consensual; dentre tantos outros comandos normativos essenciais ao

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver
NoticiaDetalhe.asp?idConteudo=106008&caixaBusca=N>. Acesso em 09/12/2010.
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desenvolvimento das relacbes juridicas e ao aperfeicoamento das rotinas
processuais que lhes sdo afetas®®.

Dada a sua estreita ligagao com o presente trabalho, ndo se poderia deixar de
fazer uma mengéo especial a noticia veiculada em 15 de novembro de 2010, no site
do Supremo Tribunal Federal, a qual destaca que entre os projetos mais relevantes
aprovados como consequéncia do pacto republicano esta a Lei 11.418/06 que
regulamentou a repercussao geral*?’.

Segundo consta da referida noticia, a repercussdo geral contribuiu
significativamente para desafogar os gabinetes dos ministros que compdem aquela
Corte e, com isso, possibilitou um andamento mais célere dos processos,
especialmente daqueles que mais congestionam os trabalhos do Pretério Excelso
(Recursos Extraordinarios e Agravos de Instrumento) e que representam mais de
90% do numero de processos distribuidos aos Ministros do STF.

N&o obstante a ressalva feita por Peter Haberle, de que o problema da
interpretacdo dos direitos fundamentais ndo se trata de questdo exclusiva dos
tribunais ou dos legisladores®?®, e ainda, levando-se em consideracédo que deve ser
reconhecida a importancia dos demais Poderes da Republica na concretizacdo do
texto constitucional e na consecucao das metas estabelecidas no pacto republicano,
na realidade, uma carga maior de responsabilidade pela efetividade dos direitos
fundamentais certamente recaira sobre o Poder Judiciario*®®.

Nesse particular, essa responsabilidade pela efetividade dos direitos
fundamentais demanda uma importante atuacao interpretativa que fez merecer por
parte do Canotilho o alerta de que recorrer a expressao literal para se averiguar o

conteddo semantico da norma constitucional ndo significa a identificagdo entre texto

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver
NoticiaDetalhe.asp?idConteudo=114587&caixaBusca=N>. Acesso em 09/12/2010.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver
NoticiaDetalhe.asp?idConteudo=165751&caixaBusca=N>. Acesso em 09/12/2010.
® Segundo o aclamado jurista alemdo: “El ‘assunto de la interpretacién de los derechos
fundamentales’ no es cuestién exclusiva de una corporacién, como, por ejemplo, los profesores de
Derecho publico y las cortes judiciales, ni del solo legislador democratico. Los ciudadanos em
general, y los que ocasionalmente son afectados de modo particular, estan incluidos activamente em
los procesos en cuestion”. Ver: HABERLE, Peter. La Liberdad Fundamental em El estado
Constitucional. Lima: Fondo Editorial de La Pontificia Universidad Catdlica Del Peru, 1997. p. 275.
129 4| 3 indetenible Historia nos reta com intensidad cada vez mayor a un dinamico ajuste y adaptacion
de la totalidad de las instituciones juridicas. De esse fendmeno visible y de enormes consecuencias,
no pueden estar ausentes ni las Cortes Supremas de Justicia ni los mecanismos o vias procesales —
recursos o acciones —, es decir, abarcativamente, las garantias jurisdiccionales que, en su grandes
lineas, disefia la propria Constitucién Nacional”. Ver: MORELLO, Augusto M. Constitucién y Proceso:
la nueva edad de las garantias jurisdiccionales. Buenos Aires, ABELEDO-PERROT, 1998. p. 135.
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7

e norma. Enquanto o texto € o ‘sinal linguistico’ a norma é o que se ‘revela’ ou
‘designa’ a partir da verificacdo do significado que aponta para um universo de
realidade exterior ao texto, jA que este nao possui significado autbnomo ou um
significado em si, se ndo se tomar em conta 0 momento de decisdo dos juristas e o
carater procedimental da concretizacdo das normas™°.

Marcelo Neves alerta para o fato de que ndo ha que se falar em legislacéo ou
em atividade constituinte como procedimentos destinados a producdo das normas
juridicas em geral, mas sim de emissao de texto legal ou constitucional. Segundo o
insigne professor “A norma juridica, especialmente a norma constitucional, é
produzida no decorrer do processo de concretizagdo™*",

Ademais, para a concretizacdo das normas é necessario o prévio direito a
propria jurisdicdo que, como direito fundamental que é, constitui-se num pressuposto
necessario a existéncia da tutela jurisdicional dos direitos fundamentais por parte
dos tribunais™?.

Em se tratando de interpretagdo das normas constitucionais e legais, a fim de
lhes dar a efetividade necessaria para que elas se tornem aptas a atingirem os fins
pretendidos pelo legislador, assume o Poder Judiciario um papel de suma
importancia nesse processo concretizador, na medida em que os seus diversos
orgdos judicantes, e em especial o Supremo Tribunal Federal, ofertam & populacao
em geral decisdes para as mais variadas demandas por ela produzidas. Isso
significa que pouco adiantaria a edicdo de um numero elevado de normas
constitucionais e legais se os juizes e tribunais patrios ndo decidirem efetivamente
pela aplicagdo dos diversos comandos normativos instituidos para, dentre outros
objetivos, darem mais celeridade a Justica.

A prestacao jurisdicional, portanto, resulta de um processo de interpretacdo e
de um processo de integracdo, sendo certo que, tradicionalmente um nao se
confunde com o outro, ja& que a interpretacdo pressupfe a possibilidade de
indagagdo do conteddo semantico dos enunciados linguisticos do texto

constitucional, com a consequente deducédo de que a matéria de regulamentacao &

%0 CANOTILHO. Op. Cit. p. 219-221.

31 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil. Sd0 Paulo: WMF Martins Fontes,
2008. p. 202.

132 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. 1. ed. 1.
reimp. Madrid: Coedicién de La Universidad Carlos Il de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1999. p.
514.
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abrangida pelo ambito normativo da norma constitucional interpretada, enquanto que
a integracdo existe quando determinadas situacées nas quais se devem considerar
constitucionalmente reguladas; ndo estao previstas; e ndo podem ser cobertas pela
interpretacdo, mesmo extensiva, de preceitos constitucionais.

Interpretacéo e integracdo consideram-se hoje como dois momentos conexos
da captacdo do direito, diretamente relacionados & sua origem e fundamentacao*,
ou seja, ndo sao dois procedimentos qualitativamente diferentes, mas apenas de
etapas graduais de ‘obtencdo’ do direito constitucional*®*,

O Poder Judiciario, nesse contexto, é o grande artifice da concretizacdo do
texto constitucional brasileiro que, juntamente com os demais poderes da Uniao,
devera promover 0s meios necessarios para que a sociedade brasileira cada vez

mais possa exercer os direitos fundamentais que |hes sédo garantidos na Lei Maior.

3.2 A questéo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal

Inicialmente, ha de ser tracado o parametro conceitual a partir do qual serdo
desenvolvidas as reflexdes acerca da legitimidade do Supremo Tribunal Federal,
mormente quando se sabe que o conceito de legitimidade ndo € apenas juridico e
relacionado a forma de justificacdo do poder publico, alids, numa dimenséao
sociologica que também se encontra presente no campo juridico, pode-se dizer que
“o poder se exerce com ou sem legitimidade” **°.

Como é cedico, a carreira da magistratura possui regras peculiares que vao
desde o ingresso mediante concurso publico de provas e titulos, passando pela
escolha resultante da regra do quinto constitucional para os Tribunais Regionais
Federais, Tribunais de Justica dos Estados e Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territorios, até o preenchimento das vagas nos Tribunais Superiores e no Supremo

Tribunal Federal, cuja decisiva participacdo do Presidente da Republica, ainda que

1% Sobre a origem e a fundamentacdo do Direito, o Professor Pinto Ferreira afrmava que

“evidentemente, seria mais adequado compreender a origem e a fundamentagéo do Direito dentro de
uma apreciacao dialética, integrativa e ampla, mostrando que os motivos mais diversos, de natureza
econdmica, moral e cultural, sébre (sic) a base da realidade econ6mica, influem na génese e na
formacé&o do Direito”. PINTO FERREIRA. Op. Cit. p. 270.

13 CANOTILHO. Op. Cit. p. 237.

3% CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Jurisdicio e Competéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 29.
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sujeita ao referendo do Senado Federal, acaba por revelar um mecanismo que até
hoje sofre questionamentos por parte da doutrina e da prépria opinido publica®™®.

Diferentemente dos demais poderes, cuja legitimidade resulta de processos
concretizados por meio do sufragio universal, o Poder Judiciario encontra respaldo
para a sua atuacao nos ditames constitucionais e legais.

Isso significa que enquanto o Presidente da Republica e os membros do
Congresso Nacional sdo eleitos pela intervengédo direta da soberania popular, os
integrantes do Supremo Tribunal Federal sdo escolhidos por preferéncias politicas,
das quais participam o Presidente da Republica, que indica o candidato, e 0 Senado
Federal que, salvo rarissimas e histéricas excecodes, limita-se a referendar a vontade
presidencial. Tudo isso ocorre sem a participacdo da populacdo™®’.

Dentro de um ordenamento juridico, no qual a soberania popular se constitui
num dos marcos caracterizadores do sistema democratico, poder-se-ia indagar se a
auséncia da participacéo direta da populacdo na escolha dos ministros da mais alta
Corte de Justica do pais ndo revelaria uma fragilidade da nossa democracia ou, pelo
menos, um contra senso, ja que, em principio, ndo havendo primazia de um Poder
em relacdo aos demais, ndo haveria por que adotar critérios tdo especificos para a
composicao de um deles, mormente quando os membros do Poder Judiciario ndo
participam das escolhas dos integrantes do Executivo e do Legislativo.

Na realidade, se observarmos que as regras atuais para a escolha dos
membros do STF estdo contidas no texto constitucional, ha de ser lembrado que
este representa um produto da vontade do poder que o constituiu, 0 poder originario
que, numa democracia, € instrumentalizado por meio da atuacéo de representantes
escolhidos diretamente pelo povo.

Em sendo assim, a primeira vista estaria solucionada a questdo da
legitimidade do Poder Judiciario e mais especificamente da jurisdicdo constitucional,
exercida primordialmente pelo Pretério Excelso, cuja atuacdo merece a atencao
deste trabalho. Contudo, respaldar tal legitimacdo apenas com base nos dispositivos

% Tais questionamentos remontam ao inicio do periodo republicano brasileiro. O Deputado pelo
Estado da Bahia Amphilophio Botelho Freire de Carvalho, constituinte de 1891 e ministro do STF de
01/02/1892 a 03/04/1895, afirmou: “E como um tal tribunal ha de ser constituido pelo arbitrio do
Presidente da Republica, para ele s6 serdo nomeados individuos tirados dos Estados maiores e mais
populosos, que sdo aqueles que mais terdo de concorrer para a eleicdo daquele funcionario, por
disporem de maior nimero de eleitores”. ROURE. Agenor de. A Constituinte Republicana, Tomo . v.
17-A. Brasilia: Senado Federal e Editora da Universidade de Brasilia, 1979. p. 21-22.

137 AGRA. Op. Cit. p. 144.
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constitucionais — lato sensu, no dogma da legalidade, ndo é suficiente, por si s,
para amparar o exercicio da jurisdicdo, dado o elevado grau de discricionaridade
gue as decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal possuem, sobretudo pelas
repercussdes e consequéncias politicas que delas resultam®®,

Desse modo, pode-se concluir que a legitimidade do STF sera construida a
partir de bases constitucionais e de sua atuacdo na persecucdo dos ideais que
propiciem seguranca juridica e previsibilidade para a concretizagdo das estruturas
normativas e dos direitos fundamentais insculpidos na Lei Fundamental, com
observancia dos limites nela tracados.

Eis 0 marco conceitual sobre a legitimidade do Supremo Tribunal Federal.

Alguns dos referidos limites possuem natureza objetiva, tais como as
exigéncias para se ocupar o cargo de Ministro da Suprema Corte. Outros encontram
referéncias expressas no rol das competéncias estabelecidas no texto constitucional
que, em principio, limita a atuacédo do 6rgao constitucional que ocupa a posi¢cao mais
elevada na estrutura organizacional do Judiciario brasileiro.

Existem ainda os limites que s6 encontrardo justificativas na atuacdo
discricionaria de quem detém a prerrogativa de exercé-los, mediante critérios
dotados de subjetividade.

Sob esse prisma, passemos a analise dos critérios objetivos e subjetivos que
permeiam a indicacdo e a aprovacdo de um candidato a uma vaga no Supremo

Tribunal Federal, cuja legitimidade*

como Corte de Justica, em razdo de suas
competéncias e atuacao, também é reflexo dos ministros que a compdem.

O artigo 101 da nossa atual Constituicdo prevé alguns requisitos objetivos e
outros subjetivos para que um candidato a uma vaga na mais alta Corte de Justica
do pais possa ter o seu nome indicado pelo Presidente da Republica e referendado
pelo Poder Legislativo, mediante aprovacdo da maioria absoluta do Senado
Federal*®.

Os requisitos constitucionais objetivos para a nomeacao dos Ministros do STF
séo: ser brasileiro nato (art. 12, § 39, IV); ser cidadao e possuir mais de 35 (trinta e

cinco) e menos de 65 (sessenta e cinco) anos de idade (art. 101, caput). Sobre tais

%8 AGRA. Op. Cit. p. 145.

1% Segundo Friedrich Miiller, “a legitimidade é por igual um processo que reage a realidade,
configurando-a ao mesmo tempo”. Ver: MULLER, Friedrich. Quem ¢é o Povo? A questdo fundamentall
da democracia. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 86.

% Quorum exigido a partir da promulgacéo da EC n. 45, de 08 de dezembro de 2004.
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exigéncias, entendemos ser despicienda maior andlise, posto que a condi¢cdo de
brasileiro nato € reconhecidamente um imperativo necessario e inerente a quem
postula a ocupacgdo do cargo de Ministro do STF, j& que, além de atuar de modo
decisivo na solucédo das demandas de grande importancia e repercusséao do pais, ha
previsdo constitucional para que o Presidente da nossa Suprema Corte
eventualmente possa substituir o Presidente da Republica, nas hip6teses de
impedimento, quando ndo o puderem fazé-lo os Presidentes da Céamara dos
Deputados ou o do Senado Federal, respectivamente (art. 80, CRFB/88), sendo
certo que, caso assuma a chefia do Poder Executivo Federal, ainda que
temporariamente, o Presidente do STF, podera praticar todos os atos inerentes ao
cargo de Chefe do Poder Executivo Federal, ficando, inclusive, sujeito a resolver
eventuais conflitos com outros Estados soberanos, de maneira que, caso
naturalizado pudesse ser, certamente restaria comprometida a sua imparcialidade na
hipétese de o problema diplomatico envolver o seu pais de origem™**.

Assim também entendemos que as idades minima e méxima exigidas néo
representam qualquer problema que demande maiores reflexdes, na medida em que
os limites estabelecidos pelo legislador constituinte sdo bastante razoaveis se
consideramos a expectativa média de vida dos individuos em geral, bem como o
grau de maturidade que normalmente se atinge ao longo do intervalo especificado.

Quanto aos requisitos subjetivos, ja ndo se pode dizer o mesmo. E que a
previsdo constitucional para que um candidato a Ministro da nossa Suprema Corte
possua “notavel saber juridico e reputacdo ilibada” (art. 101, caput, CRFB/88)
encontra alguma resisténcia por parte da doutrina que vé esse critério associado a
um elevado grau de politizagdo da escolha, ja que ndo existe clara definicdo de
como esse componente técnico poderia ser mais bem equacionado para diferenciar
0s pretendentes a ocupacéao do cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Provavelmente, se existissem critérios objetivos para se definir de que formas
0 notavel saber juridico poderia ser identificado, como por exemplo, por meio de

cursos de projecdo académica (doutorado ou mestrado), da producédo literaria

! Essa nao era a posicdo do Deputado pelo Estado de Sao Paulo José Luiz de Almeida Nogueira,
constituinte de 1891, que defendia a possibilidade de o naturalizado ocupar a presidéncia da
Republica, ao argumento de que: “[...] ndo é verosimil (sic) que o estrangeiro que procura ou aceita a
nossa nacionalidade e que, em virtude de concessfes amplas e generosas das nossas leis, possa
galgar a culminante posi¢éo de Presidente da Republica, tenha o pensamento incubado ou se deixe
seduzir pela tentacéo de trair a confianca daqueles que Ihe delegaram o poder!”. Ver: ROURE. Op.
Cit. Tomo I. v. 17. p. 461.
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(publicacdo de livros ou artigos), de aprovacdes em concursos publicos para
carreiras juridicas de destaque, dentre outros, certamente o espaco para as
indicagfes politicas tenderiam a diminuir e aumentariam a legitimidade de cada um
dos integrantes do Pretdrio Excelso brasileiro.

Em razdo das eventuais interrogacfes acerca do processo de escolha dos
Ministros da nossa Suprema Corte, tem-se que a prépria legitimidade do Tribunal,
como Corte de Justica, acaba também por ser questionada.

Apesar de saber que o Supremo Tribunal Federal teve como antecessor o
Supremo Tribunal de Justica do Império (Lei de 18 de setembro de 1828), a sua
criacao propriamente dita ocorreu ja no periodo republicano, com a regulamentacao
que lhe deu o Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, que previu a instalagdo da
nossa Corte Maior de Justica (aos moldes da Suprema Corte Americana), cuja
inauguracao ocorreu oficialmente no dia 28 de fevereiro de 1891, ou seja, apenas
quatro dias ap6s a promulgacdo da nossa primeira Constituicdo Republicana*?.

J& naquela ocasido, foram lancadas as primeiras sementes para se
reconhecer que s6 um poder judicial independente é capaz de defender eficazmente
e liberdade e os direitos dos individuos. Ali nasceu também, o requisito do “notavel
saber”, que mais tarde seria definido como “habilitacdo cientifica em ciéncia
juridica™*.

Ainda assim, o médico Candido Barata Ribeiro, em 23 de outubro de 1893, foi
nomeado por decreto para o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal,
preenchendo a vaga ocorrida com o falecimento do Bardo de Sobral, sendo
empossado em 25 de novembro daguele mesmo ano. Submetida a sua nomeacao
ao Senado da Republica, este, em sessdo secreta de 24 de setembro de 1894,
negou a aprovacdo com base em Parecer da Comisséo de Justica e Legislacéo, que
considerou desatendido o requisito de "notavel saber juridico". Em consequéncia,
Barata Ribeiro deixou o exercicio do cargo de ministro em 29 do referido més de

setembro, dez meses apo6s ter tomado posse’**.

1“2 LOPES, Paulo Guilherme de Mendonca; RIOS, Patricia. Justica no Brasil: 200 Anos de Histéria.
S&o Paulo: Conjur Editorial, 2009. p. 69.

% Ibidem. p. 71.

144 Além do médico Candido Barata Ribeiro, outros quatro nomes indicados pelo Marechal Floriano
Peixoto foram rejeitados pelo Senado: Innocéncio Galvdo de Queiroz, Ewerton Quadros, Antdnio
Seve Navarro e Demosthenes da Silveira Lobo. Ibidem. p. 227.
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Esse episoddio, aparentemente isolado, serviu para conscientizar todos 0s
envolvidos no processo de escolha e nomeacdo dos Ministros da Suprema Corte,
guanto a relevancia do requisito “notavel saber juridico”, tanto que se tornou uma
tradicdo constitucional no Brasil presumir-se que tal requisito s6 poderad ser
encontrado naqueles que possuirem o bacharelado em Direito*, ndo sendo
necessario sequer constar tal exigéncia em nossa Lei Maior.

Curiosamente, a primeira composi¢cao do Supremo Tribunal Federal, assim
denominado na era republicana, foi de quinze ministros com idades relativamente
avancadas, sobretudo para a época’*®.

A excecéo de trés deles, Henrique Pereira de Lucena (Bardo de Lucena), com
55 anos; Joaquim da Costa Barradas, com 54 anos; e José Julio de Albuquerque
Barros (Bardo de Sobral), com 49 anos, todos os demais possuiam de 62 a 67 anos
de idade.

Apesar das particularidades e das caracteristicas de cada época e de cada
momento histoérico e politico de atuacdo do Supremo Tribunal Federal, € certo que a
questdo da legitimidade sempre foi revestida de certa desconfianga por parte
daqueles que, direta ou indiretamente, estiveram e estao sujeitos as consequéncias
gue o alto grau de influéncia politica causa na composicao da nossa Corte Maior.

Apenas para lembrar dois episédios recentes, tem-se a nomeac¢édo do Ministro
Dias Toffoli, que tomou posse em 23 de outubro de 2009, antes mesmo de
completar 42 anos de idade e, na época em que O Seu nome estava para ser
indicado, foi alvo dos mais diversos questionamentos sobre o fato de possuir ou nao
0 notavel saber juridico exigido para o preenchimento do cargo, sobretudo pela sua
ligagdo politica com o Partido dos Trabalhadores.

Outro fato mais recente é a “pressdo” que boa parte da magistratura fez sobre
a Presidéncia da Republica, para que a escolha do nome do substituto do Ministro
Eros Grau, aposentado em julho de 2010, recaisse sobre um magistrado de carreira,
0 que acabou se concretizando com a escolha do Ministro Luiz Fux, empossado em
03/03/2011, que, apesar de ja ter sido membro do Ministério Publico do Rio de

145 AGRA. Op. Cit. p. 44. Segundo o ilustre constitucionalista, notavel saber juridico significa que

obrigatoriamente o candidato a ministro do STF devera ser bacharel em Direito.
4% | OPES; RIOS. Op. Cit. p. 77-78.
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Janeiro, € juiz de carreira desde 1983 e ingressou na magistratura daquele Estado
por intermédio de concurso publico no qual obteve o 1° lugar**’.

Além disso, o Congresso Nacional esta analisando propostas para modificar a
atual sisteméatica de escolha do nome para ocupar o cargo de Ministro da Suprema
Corte e, uma delas, a Proposta de Emenda a Constituicdo 473/2001, foi aprovada
em 10/12/2010 na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara
dos Deputados. A referida PEC pretende modificar o processo de nomeacéao para as
11 cadeiras existentes instituindo a alternancia de escolha do nome do candidato
que, numa vez sera indicado pelo Presidente da Republica e na outra, pelo
Congresso Nacional**®.

Sobre essa proposta, apesar de ser de facil constatacao que ela retira o poder
quase absoluto do Presidente da Republica de indicar o nome do futuro Ministro do
STF, entendemos que ao permitir que o Congresso Nacional também possa indicar
o candidato a Suprema Corte, tem-se uma mera continuacdo de que 0 processo
politico de escolha continuard prevalecendo sobre os critérios meritérios, os quais
bem poderiam estar elencados de forma objetiva no texto constitucional.

Dentro dessa linha de divisdo de novas competéncias visando a reparticao
das prerrogativas do Presidente da Republica, a PEC 342/2009, de autoria do
deputado federal Flavio Dino, que ja foi juiz, tenta fixar o mandato de 11 anos para
os Ministros do STF, sendo-lhes vedada a recondugéo, a fim de que cada um dos
integrantes do Pretorio Excelso, a semelhanca dos tribunais constitucionais, nao
mais permanecam no cargo até que completem 70 anos, renunciem ou falecam.

Sobre essa proposta, entendemos ser salutar a ideia de ter uma Suprema
Corte composta por membros que possam ser renovados periodicamente, sobretudo
se essa renovacao se der de modo semelhante a que ocorre no Senado Federal
brasileiro, na qual a troca dos senadores ocorre em épocas distintas para 1/3 e para
2/3 dos seus integrantes, a fim de evitar a chamada solug¢édo de continuidade, além
de possibilitar a manutencdo do funcionamento regular da instituicdo.

Com a aprovacao dessa mudanca, o Supremo Tribunal Federal passaria a
guardar ainda mais similitudes com os tribunais constitucionais de outros paises no

que se refere a sua composicao, posto que ndo mais seria um porto seguro para 0s

47 ver: Wikipédia. Disponivel em: <http:/pt.wikipedia.org/wiki/Luiz_Fux>. Acesso em 19/03/2011.

148 Ver: Consultor juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-dez-10/indicacao-ministro-
stf-congresso-pautada-politica>. Acesso em 10/12/2010.
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profissionais da é&rea juridica completarem 0S seus respectivos tempos para a
aposentadoria, mas sim, uma Corte de exceléncia para voluntarios comprometidos
com o exercicio do mister maior que € guardar a Constituicao brasileira, preservar as
instituicbes democraticas e promover a Justica pelos diversos cantos do pais,
uniformizando os entendimentos e as condutas para além dos interesses individuais.

Servir ao Supremo Tribunal seria assim, motivo de grande jubilo para aqueles
qgue, escolhidos por um nimero cada vez maior de critérios objetivos, por meio dos
quais 0 merecimento se sobrepusesse significativamente sobre a mera indicacao
politica, tivessem a honra de ocupar o cargo de ministro da mais alta Corte de
Justica do pais por um mandato Unico que, além de dar mais isencdo ao processo
de escolha e com isso gerar mais independéncia para 0S seus integrantes,
possibilitaria a tdo sonhada renovagdo das consciéncias e do pensamento do
tribunal, na medida em que a renovacao dos seus membros tenderia a estimular o
processo de oxigenacao das atitudes e das decisdes, bem como dos seus reflexos
em toda a sociedade brasileira.

Ainda que continue a fazer parte do Poder Judiciario, ao contrério dos
tribunais constitucionais europeus, 0 STF possui um maior grau de
discricionariedade em suas decisdes, assim como uma forma peculiar em sua
composi¢ao, cujo modo de escolha dos seus membros representa uma menor
densidade de legitimacao, na medida em que ndo ha participacéo direta e efetiva da
sociedade nesse processo™*°.

Apesar disso e mesmo diante dos diversos julgados proferidos pelo STF que
visam a protecdo das escolhas efetuadas pelo legislador por intermédio de decisdes
de carater politico, ndo had como se negar que apesar da margem de
discricionariedade da qual gozam os ministros, devem eles se limitar aos ditames da
Constituicdo e das leis, conforme demanda a fundamentacao légico-juridica propria
da Ciéncia do Direito, j& que, assim como o0s demais Orgaos do Judiciario, a
Suprema Corte também possui como parametros os dispositivos normativos*°.

151

Hoje, ultrapassada que se encontra a teoria da neutralidade™", que revestia a

magistratura de carater neutro e imparcial e, portanto, distante das realizacGes

19 AGRA. Op. Cit. p. 9-10.

10 AGRA. Op. Cit. p. 10-11.

131 A neutralidade do Estado Liberal teve de ser posta de lado para que as constituicdes
enfrentassem o drama dos conflitos sociais”. Ver: THEODORO JUNIOR, Humberto. O Cumprimento
da Sentenca e a Garantia do Devido Processo Legal. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007. p.
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sociais e da concretizacdo das politicas decorrentes da vontade do legislador,
resultante do dogma da classica separacdo dos poderes, o Poder Judiciario de ha
muito j& superou a sua falta de legitimacdo representativa, propria dos Poderes
Legislativo e Executivo, para ajustar-se as novas necessidades impostas pelo

|152

Estado Social™* e empreender esfor¢cos para a concretizacdo dos direitos sociais, ja

que esta também necessita de decisdes judiciais para a sua efetividade®>.

Esse Estado Social surgiu para atender aos reclamos de indole assistencial
da sociedade, a qual clamava por uma intervencédo estatal que garantisse um
minimo de condicBes para os individuos que nao fossem capazes de prover o seu
préprio sustento. O Estado passou a ser um equalizador de um patamar social
minimo e transformou-se efetivamente em Estado prestador®*.

Alias, essa nova concepcdo do Estado, que deve agir no sentido indicado
pela Constituicdo, no qual o individuo tem o direito de receber algo, que pode ser
material ou imaterial®® e que demanda mais acBes prestativas do que negativas
também reflete o novo constitucionalismo sob o qual as sociedades modernas
passaram a se inspirar e que deve ser encarado ndo apenas como um dado em si,
mas como um fendmeno integrado ao processo social que o produz. Ainda que a
Constituicdo de um pais se apresente como um conjunto de ideais concebidos pelo
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Poder Constituinte™, ela ha de ser estudada e interpretada dentro da realidade

histérica na qual estéo inseridos esses ideais'®’.

40. “Poder-se-ia dizer que a crenc¢a na existéncia de um juiz neutro se perde nos primordios dos
tempos, nas origens das estruturas sociais arcaicas”. Ver: MARTINS, José Renato Silva. O Dogma da
Neutralidade Judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 71. “A teoria da neutralidade das
decisdes provenientes do Poder Judicidrio funciona como uma mascara para esconder
posicionamentos eminentemente politicos, o que ndo ajuda a densificar a concretude normativa dos
direitos fundamentais e a fortalecer a representatividade dos ministros do Supremo Tribunal Federal”.
Ver: AGRA. Op. Cit. p. 50.

152 partindo da premissa de que “neutralidade é a possibilidade de manutencado da indiferenca diante
de um quadro que manifesta posi¢cdes antagdnicas” e “imparcialidade é um pressuposto processual
de existéncia vélida do processo, dando as partes igualdade de condi¢cbes para exercerem suas
atividades postulatérias e instrutérias na formacao do convencimento do magistrado”, o Juiz de Direito
e professor da Escola da Magistratura do Estado do Espirito Santo, José Renato Silva Martins, afirma
que “o juiz ndo pode e ndo deve ser indiferente, ou seja, neutro, mas deve ser imparcial”. MARTINS.
Og. Cit. p. 69-70.

%3 AGRA. Op. Cit. p. 51.

% TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2006. p.
58.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. rev.,
atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 57.

1% paulo Bonavides lembra que nem todos os paises tém procurado realizar o Estado Social e
concretizar os direitos sociais basicos por meio do Poder Constituinte, a exemplo da Austria, que

76



Nesse mister, o Poder Judiciario e, no caso do Brasil, especialmente o
Supremo Tribunal Federal, constitui-se num importante veiculo de concretizacdo do
texto constitucional, na medida em que as suas decisdes buscardo a todo custo uma
aproximacgdo entre os Vvalores idealizados pelo legislador constituinte e as
necessidades sociais dos nossos tempos, visando ndo apenas a distribuicdo da
Justica, mas também a producdo do bem comum, ideal possivel na sociedade e

realizavel na comunidade dos seres humanos®®,

3.3 A judicializacéo e os reflexos da atuacdo do Poder Judiciario nos espacos
sociais inicialmente a ele ndo destinados

1> e sobre o processo de judicializag&o™®,

Para falar do voluntarismo judicia
no qual o Poder Judiciario vem ocupando um espaco social que inicialmente nao lhe
era destinado, € necessario ao menos uma brevissima mencdo sobre o papel que
historicamente esse poder desempenhou desde a sua concepcdo aristotélica,
passando pelo seu reconhecimento doutrinario a partir do século XVIII, até
chegarmos & sua hodierna atuacdo, em especial na sociedade brasileira®®®.

Para concluir que a monarquia absoluta ndo era a melhor forma das
monarquias Aristételes tomou como base o fato de que nesse tipo de monarquia rei

age como se fosse a prépria “encarnacdo da lei” e que ha a possibilidade de o

preferiu trazer tais direitos ao ordenamento juridico via legislacdo ordinaria. BONAVIDES, Paulo. Op.
Cit. 2004. p. 371.

" BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicdo Dialética para o Constitucionalismo. Campinas:
Millennium, 2007 p. 241. Para o eminente professor o constitucionalismo “é o processo pratico-teérico
de elaboracéao, interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo”. Ibidem. p. 254.

58 |bidem. p. 242.

%% Na licdo de Walber Agra, “o voluntarismo judicial ocorre quando o Poder Judiciario atua sem o
respaldo direto em uma lei, ultrapassando os limites do texto normativo para regulamentar o ambito
material com parcela razoavel de discricionariedade, contrariando a integridade sistémica do
ordenamento juridico”. Ver: AGRA, Walber de Moura. A mitigacdo da soberania popular pelo
voluntarismo judicial. Jornal Carta Forense, 04 de maio de 2009. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=4049>. Acesso em 30/12/2010.

180 ) enjo Streck esclarece que a judicializacdo da politica é contingencial e prépria de um sistema
como o brasileiro (constituicdo analitica, falta de politicas publicas e de amplo acesso a justica),
enguanto que o ativismo ocorre quando os juizes substituem os juizos do legislador e da Constituicao
por juizos préprios, subjetivos, baseados num catalogo interminavel de principios. Ver: STRECK,
Lenio Luiz. O Direito sob o olhar de um jusfilésofo: entrevista. Revista Juridica Consulex. Ano XIlII, n.
299, 30/06/2009, p. 7.

161 “Nos dltimos anos vem se afirmando no Brasil, a exemplo do que j& ocorria nos paises
democraticos, o fenémeno da judicializa¢@o da politica. Consiste na interferéncia do Judiciario sobre
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monarca poder ser enganado pelas suas paixfes, razdo pela qual afirmou que
“nenhum homem isolado serd capaz de lidar com todos os deveres gerados pelo
governo”. Com esse entendimento, o ilustre fildsofo grego langcou a semente da
“divisdo” dos poderes, ainda que tenha sido mais especifico ao defender que o
legislador deveria prestar atencdo a trés pontos em particular: a assembléia
deliberativa, o executivo e os tribunais®®?.

N&o obstante ser reveladora de um perfil democratico e da sua grande
contribuicdo que essa concepcao prematura da divisdo dos poderes trouxe para
diversas sociedades mundiais, vale o registro de que apesar do entendimento de
que o governo da Grécia era democratico, deve-se destacar que apenas 0S
cidaddos poderiam dele participar, posto que o conceito da cidadania grega era
bastante restrito, jA que dele ndo faziam parte as mulheres, 0os escravos e 0s
estrangeiros™®.

Como se sabe, John Locke escreveu em 1690 dois Tratados sobre o Governo
Civil e no segundo deles destinou um capitulo para discorrer sobre os trés poderes,
até entdo entendidos como o Legislativo, o Executivo e o Federativo'®, sendo este
altimo uma espécie de dimensdo externa ou internacional do Poder Executivo,
devendo ser ressaltado que naquela obra o Judiciario ndo foi contemplado como
sendo um poder nivelado aos demais™®.

Apesar disso, parte da doutrina reconhece a importancia dessa obra e afirma
ter ela se baseado nos estudos aristotélicos sobre a divisdo de poderes. Por outro

lado, é quase unanime o entendimento de que o livio O Espirito das Leis'®,

as questbes politicas insitas a elaboracdo legislativa, principalmente na via do controle de
constitucionalidade”. Ver: TORRES. Op. Cit. p. 219.

162 A esse respeito, conferir no terceiro capitulo deste trabalho o item 3.1.

163 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 7.

184 Filosofo, académico e pesquisador médico inglés, nasceu em 29/08/1632 em Wrington, Inglaterra
e morreu em Oates, em 28/10/1704. Ver. UOL Educagdo. Disponivel em:
<http://educacao.uol.com.br/biografias/ult1789u621.jhtm>. Acesso em 16/12/2010. Paulo Bonavides
afirma que Locke foi “muito menos radical que Montesquieu”, tanto que o Tratado sobre o Governo
Civil “ficou longe de alcancar os efeitos do Espirito das Leis em matéria de contencao de poder”. Ver:
BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. 2009. p. 46-47. Eduardo Matias lembra que a obra de Locke se
contrapde, em parte, as ideias de Hobbes, pois, apesar da mesma tradigdo contratualista, que parte
do pressuposto de que o contrato social permite a passagem do estado de natureza para o estado
civil, Locke afirmava que o estado de natureza ndo se baseia na inseguranca e na violéncia, ja que
era relativamente pacifico. MATIAS, Eduardo Felipe Pérez. A Humanidade e suas Fronteiras: do
Estado soberano a sociedade global. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2005. p. 42.

165 SALDANHA, Nelson. O Estado Moderno e a Separacdo dos Poderes. 2. ed. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 153.

186 Montesquieu atribuiu a si mesmo o desafio de “mostrar que as leis de um povo nascem e vivem
das relacdes necessarias que tém e que mantém com o clima, com o solo, 0 comércio, 0 nimero de
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publicado pelo Bardo de Montesquieu em 1748, representa um marco que
influenciou diretamente a revolucdo Francesa de 1789, no sentido de estimular no
povo francés a ideia de que o relacionamento entre o soberano e os suditos deveria
mudar, ja que a concentragcdo exacerbada de poder nas maos de um individuo nao
mais se coadunava com 0s anseios da sociedade, que deveria passar a ser
administrada por um modelo de Estado que consagrasse a divisdo e a separacao
dos poderes*®® como um dogma a ser concretizado®.

Dissemos “quase unanime” pois, como alerta o professor Nelson Saldanha,
mesmo estando a ideia da separacdo dos poderes pedagogicamente associada a
obra O Espirito das Leis, h4 se ser observado que o Montesquieu, apesar de
combater abertamente a concentragdo de poderes, ndo deu a necessaria énfase ao
tema da separacdo entre eles, jA que em alguns trechos utilizou a palavra pouvoir
(poder), e em outros a palavra puissance (poténcia). Aléem disso, nem mesmo restou
claro sobre quais sdo os trés poderes referidos na obra, ja que ora o texto se refere
a poténcia legislativa, a poténcia executiva (que depende do direito das gentes) e
poténcia executiva (que depende do direito civil), como as trés vertentes do poder,
cujas faces representam a separacao aludida e, noutro momento, ha referéncia
expressa de que tais poderes, na realidade, seriam a poténcia de julgar, a poténcia

legislativa e a executiva'™®. Sobre o tema, Elival da Silva Ramos afirma’’*:

homens, a religido, a educacao e, principalmente, com a natureza e o principio de um governo”. Ver:
TAVARES, Ilvan Gomes. Poder contra Poder. Revista Ciéncia & Vida, Ano |, n. 5, p. 70, Especial
Filosofia.

%7 Charles-Louis de Secondat foi filésofo, politico e escritor francés. Nasceu em 18 de janeiro de
1689, na cidade de Bordeaux (Franca) e faleceu em 10 de fevereiro de 1755, na cidade de Paris. Ver:
Sua Pesquisa.com. Disponivel em: <http://www.suapesquisa.com/biografias/montesquieu.htm>.
Acesso em 15/12/2010. Para Montesquieu a lei “é a relacdo necessaria derivada da natureza das
coisas”. Discordando do filésofo francés, Farias Brito afirmou que “a lei em seu sentido proprio, em
sua significacdo natural, primitiva, € sempre uma regra de agdo imposta pela autoridade”. Ver:
BRITO. Op. Cit. p. 37.

e introducdo de procedimentos funcionalmente diferenciados (legislativo, judiciario e politico-
administrativo), mediante a institucionaliza¢do da ‘divisdo de poderes’, aumenta a capacidade dos
sistemas politico e juridico de responder as exigéncias do seu respectivo ambiente, repleto de
expectativas as mais diversas e entre si contraditérias”. NEVES. Op. Cit. 2007. p. 81.

189 0 grande contributo de Montesquieu & Teoria do Estado é a sua teoria sobre a separacédo de
poderes ou de funcdes legislativas, executivas e judiciais, acopladas a um sistema de freios e
contrapesos, que se tornou dogma do constitucionalismo demoliberal, influenciando, principalmente,
as declaracbes de direitos das constituicbes norte-americanas e francesas”. Ver: SOARES, Mario
Lucio Quintéo. Teoria do Estado: introdugdo. 2 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 73.
170 Montesquieu ora menciona “puissance legislative, La puissance exécutrice des choses qui
dependent du droit des gens, la puissance exécutrice des choses qui dependent du droit civil’ e ora
“E)uissance de juger, la puissance legislative et I'exécutrice”. SALDANHA. Op. Cit. p. 154-155.

"1 RAMOS, Elival da Silva. Op. Cit. p. 112.
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No Capitulo VI, do Livro Xl, de O espirito das leis, Charles Louis de
Secondat, a pretexto de descrever a Constituicao da Inglaterra, faz a defesa
enfatica da monarquia limitada, em que as trés fun¢bes estatais entdo por
ele identificadas (legislativa, executiva e judiciaria) sdo atribuidas a 6rgaos
distintos, dotados de prerrogativas de independéncia institucional (Poderes),
disso resultando um sistema de freios e contrapesos inibidor de abusos e
altamente benéfico a liberdade individual.

Em tempos mais recentes a critica que recai sobre a chamada teoria classica
da separacdo dos poderes, também conhecida como a teoria da triparticao
equilibrada entre os poderes, baseia-se na impossibilidade de se “partir” o poder
estatal que, conforme leciona a mais autorizada doutrina é, na realidade indivisivel*"2
e, por tal motivo, ndo poderia ser “tripartido”, além disso, tem-se que o dogma da
separacao dos poderes que se constituiu no esteio do liberalismo e foi inserido no
art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem'"®, contida na Constituicdo da Franca
de 1791: “Toda sociedade que ndo assegura a garantia dos direitos nem a
separacdo dos poderes ndo possui constituicdo”, merece nos dias atuais ser
guestionado se tal principio no moderno Estado Social ainda conserva a sua
valoracéao inicial, mormente quando o constitucionalismo contemporaneo exige dos
juristas em geral e sobretudo dos aplicadores e intérpretes das leis e da propria
Constituicdo, que cada vez mais considerem 0S novos requisitos impostos pelo
equilibrio politico que os mais recentes esquemas constitucionais revelam, no
sentido de ndo serem mais preponderantes as razbes que antes defendiam o
formalismo para a protecéo dos direitos individuais'".

Foi justamente essa mudanca de paradigma que fez nascer a judicializacao,
fendbmeno que significa que algumas questdes de grande repercussao politica e/ou
social que inicialmente pertenciam a O6rbita exclusiva dos 6rgédos que integram o0s
Poderes Legislativo e Executivo — instancias politicas tradicionais — passaram a ser
decididas pelo Poder Judiciario que, no caso brasileiro, deu-se a partir da

promulgacdo da vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que, ao dar

2 Rousseau ja alertava para o fato de a soberania ser indivisivel: “Mas nossos politicos, nao

podendo dividir o principio da soberania, dividem-lhe o objeto; dividem-na em forca e em vontade, em
poder legislativo e em poder executivo, em direitos de imposicao, de justica, e de guerra, em
administracéo interior e em poder de tratar com os estrangeiros”. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do
Contrato Social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 40.

173 wei i ~ L
Significava que doravante o Homem, e ndo o comando de Deus nem 0s costumes da historia,

seria a fonte da lei. Independente dos privilégios que a histéria havia concedido a certas camadas da

sociedade ou a certas nagfes, a declaracdo era ao mesmo tempo a mostra de que o homem de

libertava de toda espécie de tutela e o prendncio de que ja havia atingido a maioridade”. ARENDT,

Hannah. Origens do Totalitarismo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1989. p. 324.

174 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. 2009. p. 63-65.
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continuidade a recuperacdo das garantias da magistratura ocorrida nas udltimas
décadas, consolidou o Judiciario como um verdadeiro poder politico capaz de agir

para dar concretude & Carta Magna'”

e a todo o ordenamento juridico dela
resultante, ainda que eventualmente possa desagradar os demais poderes’®.

No Brasil, recentemente foram observadas algumas atuacdes do Poder
Judiciario na esfera do Poder Legislativo, a exemplo da grande intervencdo no
processo politico ocorrida no ano de 2002, quando o Tribunal Superior Eleitoral,
respondendo a uma consulta, verticalizou as aliangas eleitorais entre os partidos
politicos e com isso, quebrou a tradicdo do federalismo partidario vigente durante o
processo de redemocratizacao surgido com a Constituicdo de 1946 e, apds ter sido
proibida pelo Cddigo Eleitoral de 1965, foi restabelecida no ano de 1985, durante a
Nova Republica.

Posteriormente, foi promulgada a Emenda a Constituicdo n. 52, de 08 de
marco de 2006, que disciplinou as coligacdes eleitorais e determinou o fim da regra
da verticalizacdo com eficicia para as elei¢cdes de 2002, sendo que, mais uma vez, 0
TSE se posicionou de modo contrario a vontade do legislador e, anulando a decisao
do Congresso Nacional, manteve a verticalizacdo para as eleicdes de 2006, o que
acabou nao ocorrendo em razado de outra decisdo judicial, desta vez proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, que entendeu que o fim da verticalizagdo s6 deveria ser
considerado para as eleicdes de 20107,

Outro exemplo que pode ser mencionado de intervencao do Poder Judiciario
no Poder Legislativo é o caso da perda do mandato do parlamentar que sair
voluntariamente do partido pelo qual foi eleito, deixando no ar o questionamento se €
realmente bom para a democracia que o Poder Judiciario realize a reforma politica

no lugar do Congresso Nacional*’®.

75 Apesar do alerta formulado por Waldemar Ferreira, quanto ao “cunho eminentemente politico” da

funcao jurisdicional do STF “como guarda indefectivel do federalismo, pugnando pela supremacia da
Constituicdo e das leis federais”. Ver: FERREIRA. Op. Cit., p. 351.

176 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em
16/12/2010.

" MORAES, Filomeno. A Propésito dos primeiros 20 Anos da Constituicio Federal: democracia,
republica e reforma politica. In;: BONAVIDES, Paulo. MIRANDA, Jorge. AGRA, Walber de Moura
(Org.). Comentérios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. pp. LXXV-LXXVI.
78 |bidem. p. LXXVI. Elival Ramos lembra que a perda do mandato dos denominados transfugas
partidarios ndo ocorre de modo automéatico, assim como ndo se trata de sancao por infidelidade
partidaria e sim de “mera consequéncia juridica do ato de desfiliagdo”. Ver: RAMOS, Elival da Silva.
Op. Cit. p. 246.
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A perda de mandato dos governadores da Paraiba, Cassio da Cunha Lima, e
do governador do Maranhdo, Jackson Lago, e dos seus respectivos vice-
governadores, com a imposi¢cao do Tribunal Superior Eleitoral para que os segundos
colocados assumissem 0s cargos e completassem os respectivos mandatos, mesmo
sem a obtencdo da maioria da aprovacédo popular, também é exemplo de ativismo
judicial que, nesse caso, configurou-se em verdadeira fraude a Constituicdo, na
medida em que a soberania popular, que é um dos pilares mais soélidos do regime
democratico, foi literalmente burlada®’®.

Mais recentemente, ganhou grande repercussdo 0 primeiro caso no qual a
Corregedora Nacional de Justica, Ministra Eliana Calmon, que integra o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), 6rgéo cujas atribuicdes constitucionais sao revestidas de
carater administrativo e financeiro'®, suspendeu uma decis&o judicial proferida pela
Juiza da 52 Vara Civel da Comarca de Belém do Para que, numa acéo de usucapiao
de dinheiro, reconheceu a existéncia de valores na conta corrente de um particular e
determinou o blogqueio da quantia (R$ 2,3 bilhdes) depositada no Banco do Brasil.

Indagada sobre as razdes pelas quais o CNJ havia tornado sem efeito uma
deciséo judicial, a ministra afirmou que “O CNJ, por ser um 6rgdo administrativo, ndo
interfere em decisdes judiciais. No entanto, quando uma decisdo extravasa as raias
da normalidade e se configura como manifesta ilegalidade, ferindo o codigo de ética,
pode haver censura disciplinar”. Além disso, justificou a corregedora, “Ndo estamos
causando dano irreparavel a nenhuma das partes”, ja que a decisado de suspender o
bloqueio visou a apenas evitar eventual levantamento ou transferéncia dos
valores®®!,

Ora, mesmo se sabendo que nesse caso a decisao da juiza a quo foi mantida
no 2° Grau de jurisdicdo pelo Tribunal de Justica do Para (TJPA) e que havia fortes
indicios de que os beneficiarios do provavel saque seriam integrantes de uma
quadrilha, ndo ha como deixar de se perguntar se a Corregedoria Nacional de
Justica era realmente o 6érgdo competente para rever a decisdo do TJPA e nado o

Superior Tribunal de Justica. Nem mesmo a alegacao de que o recurso especial ndo

179 AGRA. A mitigacéo da soberania popular pelo voluntarismo judicial. Acesso em 30/12/2010.

'8 No dizer de Sérgio Bermudes “[...] porém incompetente para rever, modificar, anular, ou suspender
despacho, deciséo interlocutoria, sentenca, ou acérddo, proferido por 6rgédo judicial de qualquer
instancia, em processo contencioso, ou voluntario”. Ver. BERMUDES, Sérgio. A Reforma do
Judiciario pela Emenda Constitucional n. 45. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 20.
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€ dotado de suspensividade seria plausivel, porquanto o Cédigo de Processo Civil
admite a interposicdo de medidas cautelares de carater excepcional, justamente
para evitar as lesdes decorrentes da sistematica regular'®?.

De toda a sorte, os exemplos aqui mencionados evidenciam o momento pelo
qual o Poder Judiciario brasileiro vem adotando praticas inerentes ao ativismo
judicial que, pode-se dizer, na quase totalidade dos casos, justifica-se pela
necessidade de se obter o maior éxito possivel na relagdo custo/beneficio, isto é,
guando os fins pretendidos justificarem os meios utilizados.

Ademais, em seu juizo de valoracdo, o magistrado devera lancar o seu olhar
subjetivo sobre o caso concreto, a fim de realizar um verdadeiro exercicio de
valoracdo sob o bem juridico a merecer a protecdo de sua decisdo, de modo a
encontrar dentro de sua margem de discricionariedade o carater valorativo
necessario, num verdadeiro papel de um legislador diligente na busca da solucéo
mais apropriada a obtencdo da justica. A esse respeito, colha-se a licdo de Luis

Prieto Sanchis!®3:

No creo que pueda negarse el caracter valorativo y el margen de
discrecionalidad que comporta el juicio de ponderacion. Cada uno de los
pasos o fases de la argumentacion que hemos descrito supone um
llamamiento al ejercicio de valoraciones: cuando se decide la presencia de
um fin digno de protecion, no siempre claro y explicito en la decisién
enjuiciada; cuando se examina la aptitud o idoneidad de la misma, cuestion
siempre discutible y abierta a calculos técnicos o empiricos; cuando se
interroga sobre la posible existencia de otras intervenciones menos
gravosas, tarea en la que el juez ha de asumir el papel de un diligente
legislador a la busqueda de lo mas apropriado; y en fin, y sobre todo,
cuando se pretende realizar la maxima de la proporcionalidad en sentido
estricto, donde la apreciacién subjetiva sobre los valores en pugna y sobre
la relacion ‘coste/beneficio’ resulta casi inevitable.

Além disso, a propria evolucdo histérica da atuacdo do Poder Judiciério,
sobretudo a partir do final do século XIX, deixou de considerar o processo como uma

mera questdo entre as partes'®®, no qual o juiz se limitava a apenas a atuar na sua

181 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/index.php?option=

com_content&view=article&id=13164:corregedora-nacional-suspende-bloqueio-de-r-23-bi-no-bb-
decretado-por-juiza-no-pa&catid=1:notas&ltemid=675>. Acesso em 18/12/2010.

182 «E cabivel a apresentacdo de cautelar incidental no ambito do Superior Tribunal de Justica,
visando a atribuicao de efeito suspensivo a recurso especial”’. AgRg na MC 17.308/PR, Rel. Min. Raul
Aradjo, Quarta Turma, julgado em 16/11/2010, DJe 29/11/2010. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica.  Disponivel em:  <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=
null&livre=cautelar+e+efeito+e+suspensivo+e+recurso+e+especial&b=ACOR#DOC4>. Acesso em
29/12/2010.

18 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial. In: CARBONELL, Miguel
(Org). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 151.

184 “<No século XIX aceitava-se apenas como excec¢do a interferéncia do Estado nos assuntos em que
fosse predominante o interesse individual [...]. A situacdo atual € quase oposta, pois existe a
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tramitacdo, sem maiores influéncias no seu desenvolvimento (garantismo), para uma
realidade na qual o magistrado efetivamente atua como diretor do processo e o
impulsiona ainda que as partes nao o solicitem, buscando a descoberta da realidade
dos fatos, a fim de proferir decisées que ndo sé se coadunem com a lei, mas que
sejam sintonizadas com a justica (ativismo)*°.

Nos dias atuais, a politizacdo do judiciario € propugnada por correntes que
defendem o uso alternativo do direito e o ativismo judicial que, apesar de suas
diferencas, entendem ser esse Poder o criador do direito e o realizador das
demandas sociais em defesa das minorias economicamente menos privilegiadas.

Por 6bvio, essa concepcao passa pela aceitacdo do pensamento de Friedrich
Miiller que no final do século XX defendia que ndo se pode separar a norma de sua
interpretagdo, posto que somente no caso individual a norma juridica € criada, ja que
a generalidade, assim como a validade, é uma caracteristica do texto. E justamente
essa evolucao histérica que faz a crescente complexidade das sociedades modernas
tornar cada vez mais sensivel a indagacao de se o juiz cria normas juridicas e qual €
a relacdo entre a criacdo legislativa (lei) e a aplicac&o judiciaria do direito®,

Essas consideragdes nos levam a conclusdo de que é possivel perceber o
vinculo do tema da interpretacdo e da aplicacdo do direito com o problema da
discricionariedade judicial, de carater supletivo, propria da atividade judicial de
aplicacdo do direito. E que os juizes n&do se limitam a simplesmente descrever o
sentido de uma determinada expressdo ou de um comando normativo qualquer,

7

como era propugnado pelo positivismo'®’ mas, ao escolherem o caminho da

consciéncia de que nada interessa exclusivamente ao individuo”. Ver: DALLARI, Dalmo de Abreu. O
Futuro do Estado. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 60.

185 «En el activismo judicial, al que se identifica con la publicizacion del proceso, el juez actia como el
director del proceso e incluso lo impulsa adn que las partes no lo soliciten, tiene iniciativa probatéria e
indaga a través de ella y hasta donde sea posible, la verdad material, es decir la realidad de los
hechos ocurridos, para expedir una sentencia que dentro de la ley, los aprehenda y constituya no solo
la aplicacion de la ley, sino de la tendéncia a la justicia”. Ver: REMON. Op. Cit. p. 527-528.

1% ADEODATO, Jodo Mauricio. Adeus & separacdo de Poderes? Advocatus Pernambuco, ano 2,
outubro 2009, nimero 3, pp. 77-78.

187 «“A superacéo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para
um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fun¢do social e sua
interpretagdo”. Ver: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 242. Sobre a
critica ao positivismo, Flavia Piovesan afirma que “ao final da 2% Guerra Mundial, emerge a grande
critica e repudio a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos, captado pela ética
meramente formal”. Ver: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Principio da Dignidade Humana.
In: LEITE, George Saloméo (coord.). Dos Principios Constitucionais: considera¢cdes em torno das
normas principioldgicas da Constituicdo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2008. p. 148.
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interpretacdo™®® capaz de produzir efeitos préprios da forca que as suas decisdes
possuem, concretizam o processo interpretativo denominado de interpretacao-
decisdo, também chamada de interpretacdo operativa’® que, apesar de
corresponder a um ato de criacdo, também se sujeita a certos limites*®.

Nesse sentido, pode-se dizer que esse novo perfil dos magistrados também
representa um reflexo da crise nos regimes liberais no final do século XIX, ocorrida
em razdo da auséncia de um marco referencial que atuasse na sua contencdo e
tentasse aproximar forcas excessivamente desagregadoras existentes na época, 0
que acabou justificando o surgimento de declaracdes de principios fomentadores da
justica nas constituicbes de varios paises, sobretudo ap6s os exemplos pioneiros

9% e mexicana de 1917,

fornecidos pelas Constituicdes alema de Weimar de 191
que refletiram o desenvolvimento das idéias socialistas que inspiraram o
constitucionalismo ocidental e deram inicio a tentativa de juridicizacdo do processo
econbmico e social, “cujo exemplo se espraiaria para praticamente todas as
Constituicdes editadas a partir da década de 1930”, como ocorreu na Constituicao
brasileira de 1934, “que abriu capitulo préprio para a ordem econdmica e social*%
apesar de ser exagerado proclamar o éxito dessas cartas, a despeito da grande
evolucdo havida®.

Alids, essa nova forma de atuar do magistrado também se constitui huma
exigéncia propria das sociedades pluralistas, abertas aos mais diferentes valores

proprios da modernidade e que se voltam a protecdo e a defesa dos direitos

188 «qa sempre que interpretar a Constituicdo como ha sempre que interpretar a lei. S6 através desta
tarefa se passa da leitura politica, ideol6gica ou simplesmente empirica para a leitura juridica do texto
constitucional, seja ele qual for. S6 através dela, a partir da letra, mas sem se parar na letra, se
encontra a norma ou o sentido da norma. Nao é possivel aplicagdo sem interpretacéo, tal como esta
s6 faz pleno sentido posta a servico da aplicacdo”. Ver: MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da
Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 448.

¥ NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Os limites lingiistico-legislativos da discricionaridade
judicial. Revista de Informacdo Legislativa. Senado Federal. Ano 46, n. 181, p. 318-310, Jan.-
Mar./2009.

1% «junto al derecho a la jurisdiccion, conviene hacer una breve referencia a las condiciones del
organo jurisdiccional. Ciertamente, a la hora de plantearnos qué principios son los que deben definir
la labor de los jueces, dos parecen ser los esenciales: la independéncia y el sometimiento al
Derecho. Ahora bien, junto a éstos e indudablemente conectados em cuanto a su significado, se
encuentran una serie de principios que possen también uma fuerza esencial”. Ver: MARTINEZ. Op.
Cit. p. 517. Eduardo Bittar e Guilherme Assis de Almeida lembram que “o ato por meio do qual o juiz
decide aplicando justica chama-se julgamento; € licito ao juiz exercé-lo na medida e nos limites de
seu poder”. Ver: BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia
do Direito. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 229.

191 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 7. ed. Trad. Marina Gascon.
Madrid: Editorial Trotta, 2007. pp. 97-98.

192 BINENBOJM. Op. Cit. p. 5.
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fundamentais para o desenvolvimento individual de cada um dos seus membros,
sendo certo que em meio a tantos valores legitimos e em conflito, os quais
caracterizam essa complexidade, “as fun¢des do Poder Judiciario atingem seu apice,
pois é a partir do ativismo dos juizes que os direitos sdo reconhecidos dentro da
consciéncia juridica dessa sociedade e a Constituicdo material vai sendo escrita™,

Nesse cenario, ocorreu na sociedade brasileira uma expressiva judicializacao
das relacBes sociais e das questdes politicas, e o Poder Judiciario, que vive um
momento de ascensao politica e institucional, principalmente no que se refere a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, tem dado a ultima palavra em algumas
guestdes envolvendo a separacdo dos Poderes, politicas publicas, sistema politico,
direitos fundamentais e em diversas outros temas, o que vem sendo suficiente para
deflagrar um relevante debate sobre a legitimidade democratica dessa atuacao, no
ambito da teoria constitucional*®>.

De tudo o que foi aqui exposto sobre o ativismo judicial que permeia a nova
atuacdo da magistratura, cabe o registro de que o papel do Poder Judiciario de
ofertar a sociedade moderna a prestacao jurisdicional e a solucdo dos conflitos por
ela gerados, ndo poderia continuar limitado a ter juizes atuando apenas como a
boca da lei (bouche de la loi), conforme prelecionava a primeira das grandes escolas
positivistas, nascida no final do século XVIIl, a Ecole d’Exégese francesa, que
defendia ser a generalidade um elemento essencial da norma juridica e, portanto,
atribufa grande peso ao Poder Legislativo, responsavel pela elaboracao das leis**®.

Outro aspecto que merece ser ressaltado é o alerta que nos faz Inocéncio
Martires Coelho quanto a importante distingdo entre o ativismo judicial e a criagdo
judicial do direito. Para o professor do Instituto Brasiliense de Direito Publico, o

ativismo judicial, cuja expressdo esta associada a ideia de exorbitancia de

19 BARROSO. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. p. 69.

19 VIEIRA, José Ribas et al. (Org.). A Constituicdo Européia: o projeto de uma nova teoria
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 43.

1% BARROSO, Luis Roberto. A Reconstru¢do Democratica do Brasil. Revista Justica & Cidadania. n.
99, outubro de 2008, p. 52. 20 Anos da Constitui¢ao.

1% ADEODATO, Jodo Mauricio. Comentarios ao art. 2° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. In: BONAVIDES, Paulo. MIRANDA, Jorge. AGRA, Walber de Moura (Org.). Op. Cit. p. 28.
Apesar disso, alerta Ronaldo Poletti que “A norma ha de estar sempre antes da sentenca, ndo depois
dela. E preciso atentar para o risco do desprestigio da lei toda vez que se afirma que o juiz ndo é
mais, simplesmente, la bouche de la loi. Isso é verdade. Ele deve usar de todos os instrumentos
hermenéuticos para interpretar o ordenamento juridico, até para aplicar a norma ao caso concreto.
[...] No entanto, o juiz ndo esta livre das leis, ndo é legibus ‘ab’ solutus”. Ver: POLETTI, Ronaldo
Rebello de Britto. Commow Law e sistema romanista: simbiose impossivel: uma reflexdo em face do
projeto de um novo CPC. Revista Juridica Consulex. Ano XV, n. 336, 15 de janeiro de 2011, p. 10.
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competéncia por parte do Poder Judiciario, representa o exercicio da funcao
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento juridico,
significando uma espécie de mau comportamento ou ma consciéncia do Judiciario
acerca dos limites normativos substanciais do seu papel*®’.

Por outro lado, na licho do eminente professor, a criacdo judicial do direito
seria 0 exercicio regular do poder-dever que os juizes possuem de transformar o
direito legislado em direito interpretado e aplicado, com a devida motivacdo'®,
visando a realizacao da justica em sentido material.

De nossa parte, entendemos que a sintese dessas duas concepcdes devera
ser observada pelo magistrado na hora de decidir qual a forma mais adequada para
solucionar o litigio com a justica almejada pela sociedade.

Ademais, no contexto brasileiro, em razdo das grandes dificuldades de se
conceituar o ativismo, ndo parece revelar um caminho seguro a associacao entre tal
instituto (ativismo) e a judicializacdo da politica, dada a realidade de constitui¢cao
analitica e do complexo sistema de controle de constitucionalidade que o Brasil
possui®°.

Mesmo assim, é possivel perceber a presenca do ativismo judicial que vem
redefinindo a competéncia do STF, como um processo auténomo da jurisdicao
constitucional brasileira, fruto das inovacfes introduzidas apdés a vigéncia da
Emenda a Constituicao n. 45/2004, bem como da mudanca na composicao da Corte
que, desde 2003, passou a ter em seus quadros magistrados ligados ao ambiente
académico ou judiciario e que ja haviam experimentado o crescimento da

valorizacdo das questdes diretamente relacionadas com o Direito Constitucional®®.

197 COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criacdo judicial do Direito? Revista Juridica
Consulex. Ano XIV, n. 329, 1° de outubro de 2010, p. 18.

1% | a cuestion crucial [...], sigue estando en la motivacién, una motivacion, eso si, que tiene que
poner de manifesto que la decision adoptada cuenta con un fundamento objetivo capaz de sostenerla
y de suscitar el imprescindible respaldo social que la propria clausula del Estado democratico
reclama”. Ver: FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Discrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdiccional.
Lima: palestra editores, 2006. p. 175.

199 ALLE. Op. Cit. p. 39.

200 yALLE. Op. Cit. p. 37 e 42.
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CAPITULO 4: OS CRITERIOS ADOTADOS PELO STF PARA SELECIONAR
AS MATERIAS COM REPERCUSSAO GERAL DE ACORDO COM A LEI N.
11.418/2006

Segundo o Ministro e Presidente do Supremo Tribunal Federal César Peluso,
em pouco mais de trés anos, o instituto juridico da repercussao geral ja modificou o
perfil dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal e reduziu em 71% o numero de
processos distribuidos aos Ministros da Suprema Corte®™*,

Essa realidade interessa a comunidade juridica porquanto a reducdo da
quantidade de processos distribuidos para o STF certamente possibilita que a mais
alta Corte de Justica brasileira disponibilize mais tempo para efetivamente cuidar das
questdes essenciais a preservacao da ordem constitucional e, via de consequéncia,
das relacdes sociais do nosso cotidiano.

Sendo a repercussao geral um mecanismo filtrador dos casos que poderéo
ser levados a Suprema Corte, interessa a este trabalho procurar identificar quais séo
0s critérios mais utilizados para selecionar as matérias cujas questdes
constitucionais extrapolem os limites da individualidade ou dos interesses
meramente particulares, préprios da maioria das demandas que tramitam perante o
Poder Judiciario.

Nesse contexto, confirmar ou ndo a hip6tese de que € ou ndo possivel que
qualguer operador juridico previamente possa identificar quais matérias serao
selecionadas pelo Pretorio Excelso para figurarem dentre as que possuem
repercussao geral também se insere no campo de interesse da presente pesquisa.

Dessa forma, este capitulo destina-se a andlise das matérias que tiveram a
repercussao geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no segundo semestre
do ano de 2010, num total de 51 (cinquenta e uma), bem como sobre o quantitativo
de decisGes que adotaram como fundamento cada um dos critérios elencados na Lei
n. 11.418/2006, inerentes aos aspectos econdbmicos, politicos, sociais ou juridicos,

mencionados na referida lei.

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia

Detalhe.asp?idConteudo=167949>. Acesso em 14/12/2010.
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Para tanto, serdo mencionadas apenas as matérias cuja repercussao geral ja
tenha sido reconhecida, independentemente do julgamento meritério que cada um
dos casos demandarem. Isso significa que o cerne da presente abordagem néao
levard em consideracao o julgamento final de cada uma das matérias submetidas a
analise do STF, mas, tdo-somente, aquelas cujo reconhecimento da repercussao
geral ja tenha ocorrido durante o segundo semestre do ano de 2010, a fim de se
tentar identificar quais os critérios legais adotados para se chegar a conclusdo de
que as matérias discutidas nos recursos extraordinarios ultrapassam o limite da
individualidade das partes que compdem as respectivas demandas.

N&o se pretendera aqui discutir se o instituto é ou ndo adequado, ou mesmo
se deveria ou ndo existir, posto que ndo ha como deixar de se considerar a
importancia de um mecanismo que, dentre outras vantagens, possibilita a
uniformizacdo das decisbes do Supremo Tribunal, assim como facilita que os
jurisdicionados possam conhecer o pensamento da mais alta Corte do Pais e, com
isso, transitem num universo juridico caracterizado pela seguranca das relagdes,
bem como num contexto que cada vez mais privilegia o principio constitucional da
igualdade e aproxima a populacdo da justica e do bem-estar social.

Por ébvio, na medida em que as questdes forem postas a analise da Suprema
Corte brasileira, os préprios Ministros desenvolverdo mecanismos interpretativos
proprios e sintonizados com o pensamento da Corte como um todo, de maneira que,
num breve espaco de tempo, o instituto da repercussédo geral tendera a se tornar
mais previsivel em relacdo ao reconhecimento ou a rejeicdo das matérias versadas
nos recursos constitucionais, sobretudo se considerarmos o elevado numero de
demandas repetitivas que se incluem dentre as competéncias constitucionais do
Pretorio Excelso.

De proémio, vale ressaltar que ha uma relacdo direta entre as principais
matérias que o Supremo Tribunal Federal reconheceu serem dotadas de
repercussao geral com fatores que se relacionam com aspectos além do universo
juridico, posto que o carater politico do qual se reveste o STF — desde a sua
composicao até os reflexos sociais de suas decisbes — ndo podem ser ignorados,
como se a Suprema Corte fosse reservada apenas matérias de abrangéncia restrita
a via exclusiva da legalidade e do mundo juridico.

Para o desenvolvimento deste tOpico, consultamos a pagina oficial do

Supremo Tribunal Federal disponivel na rede mundial de computadores — internet —
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e, a partir do endereco inicial, identificamos a sessao especificamente destinada as
matérias que tiveram a repercussao geral reconhecida no segundo semestre do ano
de 2010°%,

A organizacdo das matérias se encontra disposta de forma que os recursos
paradigmas (leading case) cujos acoérddos ja foram publicados, apresentam
disponibilidade para consulta de suas respectivas ementas e dos votos dos relatores
de cada um dos processos indicados. Contudo, alguns processos ainda nao tiveram
0s seus acordaos disponibilizados no Diario de Justica Eletrénico e, em tais casos,
encontram-se disponiveis apenas os votos dos Ministros relatores de cada uma das
matérias selecionadas, denominados de pronunciamentos.

Assim sendo, para facilitar a pesquisa e dar mais objetividade a coleta de
dados referentes ao periodo selecionado, a amostra foi obtida levando-se em
consideracdo apenas as ementas dos acoérddos ja publicados, bem como os
pronunciamentos dos relatores de cada processo que, apesar dos julgamentos ja
terem sido finalizados, ainda nao tiveram os seus respectivos acordaos publicados.

Uma andlise perfunctéria na amostra escolhida — decises proferidas no
segundo semestre de 2010 — demonstra que muito além dos aspectos mencionados
no art. 543-A, 8 1°, da Lei n. 11.418/2006 (questdes relevantes do ponto de vista
econbmico, politico, social ou juridico), existem outros componentes que
influenciaram nas escolhas feitas pelos integrantes da Suprema Corte.

Na maior parte das matérias que tiveram o julgamento finalizado no segundo
semestre do ano de 2010, por ocasido dos pronunciamentos dos ministros que
respectivamente relataram os recursos ou dos acordaos que foram lavrados para
representar o reconhecimento da repercusséo geral por parte do Supremo Tribunal
Federal, houve referéncias expressas aos critérios legais elencados na Lei n.
11.418/2006, que menciona 0s aspectos econdmicos, sociais, politicos e juridicos
gue devem ser observados nas questdes constitucionais discutidas nos recursos sob
a andlise do STF.

Apesar dessa maioria quantitativa, uma parte bastante significativa dos
recursos extraordinarios (47,06%) teve a repercussdo geral reconhecida sem que
tivessem sido mencionados quaisquer dos aspectos referidos na lei que

regulamentou o instituto da repercusséo geral.

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia
RepercussaoGeral/listarRepercussao.asp?tipo=SS>. Acesso nos dias 11, 12 e 13/01/2011.
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Nesses casos, 0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, que atuaram como
relatores de cada um dos recursos gue tiveram a repercussao geral reconhecida, por
ocasido dos seus respectivos pronunciamentos no plenario virtual, adotaram
argumentos bastante subjetivos para justificar que a matéria constitucional discutida
no recurso sob a sua relatoria ultrapassava os interesses das partes do processo e,
por tal motivo, o mérito discutido naquela demanda deveria ser apreciado pela
Suprema Corte.

Neste capitulo serdo apresentadas as matérias constitucionais que foram
discutidas em cada um dos recursos cuja repercussao foi reconhecida, bem como
serdo formulados comentérios acerca das decisbes e das justificativas dos
respectivos relatores cujo entendimento foi seguido, ao menos pela maioria dos
integrantes do STF.

Aspecto interessante que merece ser ressaltado é que durante todo o
segundo semestre do ano de 2010 o Supremo Tribunal Federal atuou sem que a
sua composicdo atendesse a disposicdo do art. 101, caput, da Constituicdo
brasileira, que prevé o nimero de 11 (onze) integrantes para a nossa Suprema
Corte. Como é sabido, a vaga surgida com a aposentadoria do Ministro Eros Grau,
ocorrida em 30 de julho de 2010, somente foi preenchida com a posse do Ministro
Luiz Fux, ocorrida no dia 03 de margo do corrente ano.

Diante desse fato, podemos afirmar que as decisdes do STF proferidas para
analisar a repercussao geral das questbes constitucionais no segundo semestre de
2010, pelo fato de terem sido tomadas sem a composi¢ao plena da Corte, tiveram
reduzidas as possibilidades de recusa, dada a previsao constitucional de que 2/3
dos Ministros votem pela rejeicao da presenca do instituto.

Eis a sintese da amostra selecionada:

Tabela 2 — Critérios adotados pelo STF para reconhecer
a repercussao geral no segundo semestre de 2010

Critérios Legais Recursos
Sem critérios 24 (47,06%)
Econdmico, politico, socia

o 08 (15,69%)
ejuridico
Juridico 06 (11,77%)
Econdmico, socia e
. 04 (7,84%)
juridico
Econdmico e juridico 04 (7,84%)
Econdmico e social 02 (3,92%)
Econdmico 02 (3,92%)
Socia ejuridico 01 (1,96%)
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4.1 As matérias que tiveram a Repercussdo Geral reconhecida no segundo
semestre de 2010 sem qualquer referéncia aos aspectos econdmicos,

politicos, sociais ou juridicos

Das 51 (cinquenta e uma) decisdes analisadas, 24 (vinte e quatro) delas nao
revelam expressamente quais dos aspectos legais foram encontrados nos
respectivos recursos extraordinarios, de modo a justificar o reconhecimento de que
as questbes constitucionais neles discutidas ultrapassavam o0s interesses
meramente individuais das partes dos processos. Tais decisfes representam
47,06% dos julgamentos concluidos no plenério virtual no segundo semestre do ano
de 2010, cuja repercussao geral foi reconhecida em cada uma das respectivas

matérias da forma como se segue.

a) Carater taxativo da lista de servicos sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, lll,

da Constituicdo Federal.

O primeiro julgamento que reconheceu a existéncia de repercussdo geral sem
mengao expressa aos critérios legais foi concluido no dia 13/08/2010 e se referiu ao
carater taxativo da lista de servicos sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, Ill, da
Constituicao Federal.

Em seu pronunciamento favoravel a existéncia da repercussdo geral, a
Ministra Ellen Gracie, relatora do recurso extraordinario adotado como leading case
(RE 615580) afirmou que “a discussdo extrapola os interesses subjetivos da causa,
porquanto o carater taxativo da lista de servigos sujeitos ao ISS ja foi diversas vezes
discutido no STF e prossegue sendo alcado em sede de recursos extraordinarios”.

Baseado nesse entendimento, o STF reconheceu a existéncia de repercussao
geral da questdo constitucional suscitada, vencido o Ministro Cezar Peluso, sem que
tenha sido feita no acérddo qualquer mencdo a quais critérios estavam sendo
utilizados para a adocao de tal posicionamento, a despeito de a matéria versar sobre
questdes tributarias relacionadas com o imposto sobre servicos (ISS) que bem

poderia justificar o embasamento nos critérios sociais, econémicos e/ou juridicos.

92



b) Cabimento de agravo interno contra decisdo monocratica proferida no ambito dos
Juizados Especiais.

O segundo julgamento teve a sua conclusdo no mesmo dia (13/08/2010) e
tratou sobre o cabimento de agravo interno contra decisdo monocrética proferida no
ambito dos Juizados Especiais. Neste caso, 0 processo utilizado como paradigma foi
0 RE 612359, cujo mérito também ja foi julgado.

Ao reconhecer a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional
suscitada, o Supremo limitou-se a ratificar a jurisprudéncia firmada naquela Corte e
confirmou o entendimento esposado pela Relatora, Ministra Ellen Gracie, quanto a
possibilidade de julgamento monocratico do recurso. Nem no voto da relatora e nem
no acorddo, foram mencionados quais os critérios escolhidos para justificar o
reconhecimento da existéncia da repercussao geral.

Tratando-se de matéria de cunho processual, entendemos que o critério
adotado deveria ter sido o juridico, independentemente de outras possiveis

justificativas, como a da ratificacéo da jurisprudéncia da Corte.

c) Diferencas de correcdo monetaria de depdsitos em caderneta de poupanca, por

alegados expurgos inflacionarios decorrentes do Plano Collor I.

A terceira matéria na qual foi reconhecida a repercusséo geral se referiu as
diferencas de correcdo monetéria de depdsitos em caderneta de poupanca, por
alegados expurgos inflacionérios decorrentes do Plano Collor I. No julgamento que
decidiu pela existéncia da repercusséo geral, também finalizado no dia 13/08/2010,
0 processo utilizado como parametro foi o agravo de instrumento n. 751521 e o
Ministro Marco Aurélio foi o0 Unico que votou pela inexisténcia da repercusséao geral.

Neste caso, os autos do recurso instrumental foram relatados pelo Ministro
Gilmar Mendes e, considerando que a matéria discutida se referiu a planos
econdmicos, cadernetas de poupancas, direito adquirido e corregcdo monetaria, nada
mais razoavel que tivesse sido indicado expressamente que se encontravam
presentes 0s aspectos econdmicos, sociais e juridicos para justificar o

reconhecimento da existéncia da repercussao geral.
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d) Adiamento da compensacdo tributaria advinda da correcdo monetaria das
demonstragdes financeiras no periodo-base de 1990.

O quarto julgamento sem qualquer menc¢éo aos critérios elencados na Lei n.
11.418/2006, foi concluido no dia 26/08/2010 (leading case RE 545796) e se referiu
ao adiamento da compensacdo tributaria advinda da correcdo monetaria das
demonstracdes financeiras no periodo-base de 1990.

Ora, mais uma vez o tema da correcdo monetéaria se fez presente, além das
demonstracdes financeiras, do balanco patrimonial e da Lei n. 8.200, de 28 de junho
de 1991 (que dispde sobre a correcdo monetaria das demonstracdes financeiras
para efeitos fiscais e societarios), todos mencionados no acoérddo do referido
recurso, poderiam ter sido citados pelo Ministro Gilmar Mendes para justificar o voto

que proferiu pela existéncia da repercusséao geral.

e) Aproveitamento integral de créditos do imposto sobre a circulagdo de mercadorias
e servicos (ICMS) pago na operacdo antecedente nas hipoteses de reducgéo parcial

da base de calculo na operacao subsequente.

No dia 02/09/2010, outro julgamento foi finalizado e mais uma vez o recurso
paradigma foi relatado pelo Ministro Gilmar Mendes. Desta feita, o tema versou
sobre o aproveitamento integral de créditos do imposto sobre a circulacdo de
mercadorias e servicos (ICMS) pago na operacdo antecedente nas hipoteses de
reducdo parcial da base de calculo na operacao subsequente.

A decisdo poderia ter utilizado como fundamento os critérios econémicos e
sociais, dada a abrangéncia do tema na sociedade brasileira, além do que a reducéo
da base de céalculo do ICMS e o aproveitamento dos créditos, discutidos no agravo
de instrumento n. 768491, que serviu como recurso paradigma, igualmente poderia
servir de ponto de partida para a identificacdo do critério juridico a vislumbrar a

transcendéncia dos interesses meramente individuais.

f) Alcance das sancdes impostas pelo art. 37, 8§ 4° da Constituicdo Federal aos

condenados por improbidade administrativa.

Outra matéria que teve a repercussdo geral reconhecida foi debatida na

analise do agravo de instrumento n. 791811, da relatoria do Ministro Dias Toffoli que,
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em seu voto pela existéncia da repercussao geral, afirmou que “a questado apresenta
densidade constitucional e é relevante para todas as esferas da administracdo, que
podem deparar-se com situacbes que demandem a celebracdo de contratos de
prestacdo de servi¢os”, sem, contudo, explicitar em qual dos critérios legais a sua
decisdo encontrou fundamento.

Considerando que o tema discutido se referiu ao alcance das sancdes
impostas pelo art. 37, 8 4° da Constituicdo Federal aos condenados por
improbidade administrativa, ndo ha ddvidas de que a matéria interessa a uma
parcela consideravel da sociedade brasileira composta pelos servidores publicos em
geral e que, por tal motivo, a repercusséo geral foi acertadamente reconhecida no
recurso escolhido para ser o leading case.

Ainda assim, os Ministros Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso, Marco Aurélio
e Celso de Mello divergiram de tal posicionamento por néo vislumbrarem a
suplantacéo dos interesses individuais das partes do processo paradigmatico.

O julgamento foi concluido no Plenario Virtual em 16/09/2010 e a ementa do
acorddo mencionou aspectos relevantes que serdo debatidos no recurso, tais como
a discussao sobre a possibilidade de contratacdo de determinados servicos com
dispensa de licitacdo, fato que, no nosso entender, é suficiente para caracterizar a
presenca dos interesses juridicos e econémicos, 0s quais, como dito, ndo foram

mencionados.

g) Aumento de vencimentos e extensdo de vantagens e gratificacdes pelo Poder

Judiciario e pela Administracdo Publica.

Da mesma forma, o aumento de vencimentos e extensdo de vantagens e
gratificacOes pelo Poder Judiciario e pela Administracdo Publica, objeto do recurso
extraordinario n. 592317, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, cujo julgamento foi
finalizado em 23/09/2010, apesar da referéncia feita no acérddo ao principio da

isonomia e & Sumula 339 do STF?®, bem que poderia ter sido mencionada a

203 «N3o cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de
servidores publicos sob fundamento de isonomia”. (aprovada na Sessao Plenéria do dia 13/12/1963).
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=339.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em
05/02/2011.
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relevancia econdmica, social e juridica para justificar o reconhecimento da
repercussao geral.

Na realidade, a natureza da questdo constitucional discutida no referido
recurso possui relevancia em quaisquer dos pontos de vista elencados na Lei n.
11.418/2006. Provavelmente, até pode ter sido essa a razao pela qual o Supremo
Tribunal Federal optou por silenciar em relagcdo aos critérios legais, isto é, o
reconhecimento de que a questdo ultrapassa os limites subjetivos das partes do
processo € de uma clareza tao evidente, que os senhores Ministros sequer tiveram a
preocupacdo de fundamentar a decisdo da Corte em um ou mais aspectos

econdmicos, politicos, sociais ou juridicos.

h) Extensdo do indice de reajuste de 28,86% aos militares.

Tema de grande importancia que teve a repercussao geral reconhecida foi a
extensdo do indice de reajuste de 28,86% aos militares, posto que em todo pais
diversas acdes tramitaram perante o Poder Judiciario para reivindicar esse direito.

Quando da conclusao do julgamento do recurso extraordinario n. 584313, em
06/10/2010, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, o Supremo Tribunal Federal
reafirmou a sua jurisprudéncia e acolheu a questao de ordem para: “(1) reconhecer a
repercussao geral quanto a extensao do reajuste de 28,86% aos servidores civis e
militares; (2) reafirmar a jurisprudéncia do Tribunal;, (3) prover parcialmente o
recurso, apenas para limitar as diferencas devidas a data em que entrou em vigor a
Medida Provisoria n.° 2.131, de 28.12.2000, atual Medida Provisoria n.° 2.215-10, de
15.9.2001, que reestruturou as carreiras e a remuneracdo dos servidores militares; e

(4) para autorizar a adocdo dos procedimentos relacionados & repercusséo geral™®*.

i) Auto-aplicabilidade da imunidade relativa a contribuicdo sobre os proventos de
aposentadorias e pensdes dos servidores publicos, prevista no art. 40, § 21, da
Constituicdo Federal, nas hipéteses de o beneficidrio ser portador de doenca
incapacitante.

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/

listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24.SCLA.+E+584313NUME.%29+0U+%28RE.PRCR.+ADJ2+5
84313.PRCR.%29&base=baseRepercussao>. Acesso em 05/02/2011.
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Posteriormente, no dia 07/10/2010, foi concluido no Plenéario Virtual o
julgamento do recurso extraordinario n. 630137 e, apesar do entendimento
demonstrado pelo Ministro relator do feito, Joaquim Barbosa, para quem *“os
impostos sdo o instrumento mais significativo pelo qual o sistema politico pe em
pratica uma determinada concepc¢éao de justica econémica”, o critério econémico nao
foi expressamente mencionado como fator de motivacdo para a decisdo que
reconheceu a existéncia da repercussao geral na questdo da auto-aplicabilidade da
imunidade relativa a contribuicdo sobre os proventos de aposentadorias e pensdes
dos servidores publicos, prevista no art. 40, 8 21, da Constituicdo Federal, nas
hipéteses de o beneficiario ser portador de doenca incapacitante.

Ademais, no referido recurso foram discutidos alguns aspectos tais como a
contribuicdo social destinada ao custeio da previdéncia social, a concessao de
aposentadoria especial e a doenca incapacitante do servidor publico que, dentre
outras possibilidades, poderiam justificar, além do critério econémico, a ado¢ao dos
critérios social e juridico, j& que a repercussao geral foi reconhecida em relagéo a
eficacia da norma de imunizacao tributéria prevista no art. 40, 8§ 21 da Constituicao
(EC 47/2005) e da possibilidade de o Poder Judiciario utilizar as hipoteses
estabelecidas em lei local especifica para os casos de aposentacao especial, para o

reconhecimento da imunidade tributaria.

j) Imunidade tributaria em relacdo ao imposto de importacdo para entidades que

executam atividades fundadas em preceitos religiosos.

Em 21/10/2010 foi concluido o julgamento que decidiu pela repercusséo geral
no recurso extraordinario n. 630790, no qual se discute a imunidade tributaria em
relacdo ao imposto de importacédo para entidades que executam atividades fundadas
em preceitos religiosos.

O Ministro Joaquim Barbosa, relator do feito, fundamentou o seu voto pelo
reconhecimento da existéncia da repercussdo geral alegando que “Uma das
questdes de fundo é saber se o exercicio de atividades de ensino e de caridade a
luz de preceitos religiosos € compativel com a ideia constitucional de assisténcia
social ou, por outro lado, esta deve sempre ser laica para gozar do beneficio”.

Por se tratar de matéria que discute a imunidade tributaria em relacdo a
entidades baseadas em preceitos religiosos, entendemos que a questdo possuli
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relevancia do ponto de vista econémico e social, a despeito de nada ter sido dito na

deciséo sobre os critérios legais adotados na matéria em discusséo.

k) Estabelecimento, por lei, de valores pré-fixados para o calculo do Imposto sobre a

Propriedade Industrial (IP1).

Também no dia 21/10/2010 foi concluido o julgamento do recurso
extraordinario n. 602917, que tratou sobre o estabelecimento, por lei, de valores pré-
fixados para o calculo do IPI.

Neste caso, a Ministra Ellen Gracie, relatora do referido recurso, afirmou que
a questéo possui relevancia, pois envolve a fixacdo da base de calculo de impostos
e atinge um grande numero de contribuintes no pais, em razdo da dimensao do
mercado de bebidas.

Observe-se que aqui o critério adotado foi o “grande niamero de contribuintes”
e ndo um dos indicados na lei que regulamentou a repercussdo geral. Ora,
considerando que a ementa do respectivo acérdao, além de mencionar a discussao
em torno da base de célculo do IPI, referiu-se ao debate sobre a constitucionalidade
do art. 3° da Lei n. 7.798, de 10 de julho de 1989, o qual dispde que o Poder
Executivo podera estabelecer classes de valores correspondentes ao IPIl a ser pago,
tem-se que o0s aspectos econbmicos, sociais e juridicos poderiam ter sido
expressamente adotados para embasar a decisdo que reconheceu a existéncia da

repercussao geral.

l) Incidéncia da contribuicdo para o Programa de Integracdo Social (PIS) sobre os

atos cooperativos proprios.

Raciocinio idéntico, em nosso entendimento, deveria ter sido empregado por
ocasido do julgamento que reconheceu a repercussdao geral no recurso
extraordinario n. 599362, que versou sobre a incidéncia do PIS sobre os atos
cooperativos proprios, julgamento esse que, sob a relatoria do Ministro Dias Toffol,
foi concluido em 21/10/2010.

A controvérsia atinente a possibilidade da incidéncia da contribuicdo para o
PIS sobre os atos cooperativos, bem como as alegacbes formuladas pela

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, no sentido de que ha repercussao geral
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por se tratar de crédito publico federal, o que configura auténtico direito publico
indisponivel que afeta diretamente as acdes da Unido em todos os planos, foram
suficientes para o reconhecimento de que a questdo constitucional discutida
ultrapassa os interesses subjetivos das partes.

Portanto, também neste caso poderiam ter sido expressamente adotados o0s
aspectos econbmicos, sociais e juridicos para fundamentar a decisdo que

reconheceu a existéncia da repercussao geral.

m) Direito ao creditamento de IPl na entrada de insumos provenientes da Zona

Franca de Manaus.

Outro caso relacionado com o imposto sobre produtos industrializados
também teve a repercussao geral reconhecida, a despeito do entendimento contrario
demonstrado no voto do Ministro Cezar Peluso, atual presidente do STF.

Por ocasido da concluséo do julgamento do recurso extraordinario n. 592891,
ocorrido em 21/10/2010, o Supremo se limitou a consignar no respectivo acérdao
que o direito ao creditamento de IPI na entrada de insumos provenientes da Zona
Franca de Manaus era matéria de repercussao geral, nos termos do voto da relatora,
Ministra Ellen Gracie.

Mais uma vez, dada a natureza da questdo constitucional discutida no caso,
entendemos que 0s critérios econdmicos, sociais e juridicos poderiam ter sido

mencionados para respaldar a decisédo do Pretdrio Excelso.

n) Majoracdo da aliquota de contribuicdo para o PIS mediante medida provisoéria.

Outro recurso que teve a repercussao geral reconhecida sem que tivessem
sido mencionados expressamente 0s pontos de vista econémicos, politicos, sociais
ou juridicos, previstos na Lei n. 11.418/2006 foi o recurso extraordinario n. 607642,
relatado pelo Ministro Dias Toffoli, no qual esta sendo discutida a majoracdo da
aliquota de contribuicdo para o PIS mediante medida provisoria.

O julgamento no Plenario Virtual foi concluido em 28/10/2010 e o STF
reconheceu a existéncia de repercusséo geral da questdo constitucional suscitada,

sem que tenha se manifestado a respeito o Ministro Celso de Mello.
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Veja-se o respectivo acordao®®:

EMENTA TRIBUTARIO - PIS - EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS -
MP 66/2002, CONVERTIDA NA LEI N°. 10.637/2002 — MAJORACAO DE
ALIQUOTA - NAO CUMULATIVIDADE - APROVEITAMENTO DE
CREDITOS - REPERCUSSAO GERAL — EXISTENCIA. A controvérsia
atinente a constitucionalidade da Medida Proviséria n° 66/02, convertida na
Lei n® 10.637/02, a qual inaugurou a sistematica da ndo cumulatividade da
contribuicdo para o PIS, incidente sobre o faturamento das pessoas
juridicas prestadoras de servicos, com a consequente majoracdo da
aliguota da referida contribuicAo associada a possibilidade de
aproveitamento de créditos compensaveis para a apuracdo do valor
efetivamente devido, ultrapassa o0s limites subjetivos da causa.
Repercusséo geral reconhecida.

Para o reconhecimento da repercussdo geral, a relevancia econdmica e
politica foi suscitada pelo recorrente, mas, o Relator do feito nada disse a respeito de
quais dos critérios mencionados na lei que regulamentou a repercussao geral

estavam sendo utilizados para respaldar o seu voto pela existéncia do instituto.

0) Devolucdo de contribuicdo previdenciaria cobrada de servidor inativo ou
pensionista, no periodo compreendido entre as Emendas a Constituicdo n. 20/1998
e n. 41/2003.

O STF também reafirmou a sua jurisprudéncia quando no dia 17/11/2010
decidiu pela repercusséo geral no julgamento do recurso extraordinario n. 580871,
que versou sobre a devolugcdo de contribuicdo previdenciaria cobrada de servidor
inativo ou pensionista, no periodo compreendido entre as Emendas a Constituicéao n.
20, de 15 de dezembro de 1998 e n. 41, de 19 de dezembro de 2003.

Naguela ocasido, o referido recurso teve o mérito julgado por unanimidade
nos termos do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes, com a ressalva de que
estiveram ausentes os Ministros Celso de Mello e Dias Toffoli.

Contudo, os aspectos econdmicos e sociais — presentes a nosso ver — nas
matérias constitucionais discutidas nos dois ultimos recursos acima referidos (RE
584313 e RE 580871), também n&o foram mencionados por ocasido dos respectivos

julgamentos.

205 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/diario
Justica/verDiarioProcesso.asp?numbDj=243&dataPublicacaoDj=14/12/2010&incidente=3964804&codC
apitulo=2&numMateria=32&codMateria=7>. Acesso em 21/02/2011.
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p) Prévio requerimento administrativo como condi¢éo para o acesso ao Judiciario.

Dentre as matérias que tiveram a repercussao geral reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal, sem que fossem expressamente mencionados 0S
aspectos constantes da Lei n. 11.418/2006, uma delas chama a atencéo pela
justificativa apresentada pelo Ministro Joaquim Barbosa, Relator do recurso
extraordinario n. 631240, julgado em 09/12/2010, que se refere ao prévio
requerimento administrativo como condi¢ao para 0 acesso ao Judiciério.

No pronunciamento que fez para demonstrar a existéncia da repercusséo
geral no recurso sob comento, o senhor ministro afirmou que®®:

[...] admito que a solugdo da controvérsia podera ser beneficiada por debate
mais amplo e profundo, no seio do Pleno desta Corte. Em especial, é
possivel que o reconhecimento da repercussdo geral da matéria também

abra a pluralizacdo do debate, com a participacdo da sociedade civil e de
entidades com conhecimento técnico util ao deslinde do litigio.

Neste caso, observe-se que o STF reconheceu a existéncia de repercussao
geral da questdo constitucional suscitada com base na “pluralizacdo do debate” que
poderd ser feito com a participacdo da sociedade civil e de entidades dotadas de
capacidade técnica para a solucdo da demanda. Esse entendimento nédo foi
acompanhado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, vencido na votacao.

Nesta hipotese, poder-se-ia até mesmo identificar a relevancia social do tema,
mas, ao contrario, entendemos que a decisdo da Suprema Corte mais se aproximou
da criacdo de uma possibilidade até entdo ndo mencionada nas regras que se
referem ao instituto: a repercussao geral reconhecida preventivamente, por meio de

uma decisdo que, por cautela, parece querer resguardar interesses futuros.

~

gq) Direito a atualizacdo monetaria do vale-refeicdo dos servidores publicos do

Estado do Rio Grande do Sul por decisé&o judicial.

Outro tema que teve a repercussdo geral reconhecida sem qualquer
referéncia aos critérios legais trata sobre o direito a atualizacdo monetéria do vale-
refeicdo dos servidores publicos do Estado do Rio Grande do Sul por decisao

judicial.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia
RepercussaoGeral/decisao.asp?decisao=3484846>. Acesso em 05/02/2011.
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Nesse caso, ha uma particularidade que merece destaque, posto que a
existéncia da repercussdo geral somente foi reconhecida pela aplicacdo do
dispositivo regimental que dispde que se o prazo de 20 (vinte) dias previsto para que
0Ss Ministros possam emitir 0S seus respectivos pronunciamentos acerca da
existéncia ou ndo da repercussdo geral (art. 324, RISTF) se expirar “reputar-se-a
existente a repercussao geral”, isto é, o novel instituto serd reconhecido por
presuncgao.

O julgamento no plenario virtual foi concluido em 09/12/2010 e o RE 607607,
relatado pelo Ministro Marco Aurélio, serd analisado pela Suprema Corte pela
auséncia de manifestacfes suficientes para a recusa do referido recurso. Veja-se, a

respeito, a respectiva decisdo?®’:

Decisdo: O Tribunal, por auséncia de manifestacfes suficientes para a
recusa do recurso extraordinario (art. 324, paragrafo Unico, do RISTF),
reputou existente a repercussédo geral da questdo constitucional suscitada,
tendo se manifestado pela recusa do recurso extraordinario os Ministros
Dias Toffoli e Gilmar Mendes e pelo reconhecimento da repercussédo geral
da questdo constitucional suscitada os Ministros Marco Aurélio e Ayres
Britto.

Em seu pronunciamento, o Ministro Marco Aurélio, ndo obstante ter votado
pela existéncia da repercussao geral, limitou-se a afirmar: “Admito estar configurada
a repercussao geral”. Neste caso, a unica referéncia aos pontos de vista elencados
na Lei n. 11.418/2006 foi feita pelo recorrente e mencionada pelo ministro em seu
relatério, nos seguintes termos: “[...] a recorrente articula com a transgressdo do
artigo 37, cabeca e inciso XV, da Carta da Republica” e “[...] sob o angulo da
repercussao geral, diz ter a matéria discutida relevancia social e econémica”.

Apesar de o Ministro Marco Aurélio ter entendido como configurada a
repercussdo geral, a qual foi reconhecida apenas por presuncéo, deixamos de
inserir essa decisdo juntamente com as outras duas que vislumbraram a presenca
simultanea dos aspectos econ6micos e sociais, e que serdo mencionadas mais
adiante, pelo fato de que a decisdo do STF, como dito, ndo mencionou

expressamente qualquer um dos critérios indicados na Lei n. 11.418/2006.

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?numero=607607&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=
M>. Acesso em 20/02/2011.
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r Incidéncia de contribuicdo previdencidria sobre a participagdo nos lucros da

empresa.

Por outro lado, para os julgamentos dos recursos extraordinarios n. 569441,
da relatoria do Ministro Dias Toffoli, concluido em 09/12/2010, e n. 631537, relatado
pelo Ministro Marco Aurélio, cujo julgamento foi finalizado em 16/12/2010, o STF
poderia ter justificado a presenca da repercussdo geral nas matérias discutidas
nesses recursos com base na relevancia social e nos reflexos econébmicos que as
respectivas decisbes apresentam.

No primeiro caso (RE 569441) a discussdo se referiu a incidéncia de
contribuicdo previdenciaria sobre a participacdo nos lucros da empresa e a eficacia
do art. 7°, inciso Xl, da Constituicdo da Republica, que dispde sobre o direito dos
trabalhadores a participacdo nos lucros ou resultados, de forma desvinculada da

remuneracao.

s) Transmudacdo da natureza de precatério alimentar em normal em virtude de

cessao do direito nele estampado.

No segundo recurso (RE 631537), a discussdo girou em torno da
transmudacédo da natureza de precatorio alimentar em normal em virtude de cesséo
do direito nele estampado e o Ministro Marco Aurélio alegou que “Muito embora a
guestdo processual versada ndo seja suficiente, por si sO, a assentar-se a
repercussdo geral, tenho que o tema aludido a configura”. Apesar desse
entendimento, dele discordaram os Ministros Ellen Gracie, Dias Toffoli e Ayres Britto,

gue acabaram vencidos.

t) Incidéncia do teto constitucional remuneratério sobre o montante decorrente da

acumulacéo de proventos e pensao.

A incidéncia do teto constitucional remuneratorio sobre o montante decorrente
da acumulacdo de proventos e pensdo também foi reconhecida em 16/12/2010
como de interesse para além dos discutidos no recurso extraordinario n. 602584,
relatado pelo Ministro Marco Aurélio. Em seu pronunciamento, o eminente

magistrado aduziu que “esta-se diante de conflito de interesses passivel de repetir-
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se em inumeros casos” e deixou de expressamente mencionar o critério social,

presente na questao constitucional, em nosso sentir.

u) Competéncia dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal para
decidir sobre questdo previdenciaria, no bojo de processo autbnomo de perda de

posto e patente de militar.

O Ultimo julgamento realizado sem que tenham sido mencionados o0s
aspectos elencados na lei que regulamentou o instituto da repercussao geral foi
concluido no dia 16/12/2010 e tratou da competéncia dos Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal para decidir sobre questao previdenciaria, no bojo de
processo autbnomo de perda de posto e patente de militar.

Na ocasido, o STF reconheceu a existéncia de repercussao geral da questao
constitucional suscitada, com a dissonancia do Ministro Ayres Britto, que votou em
sentido contrario ao demonstrado pelo Relator, que também foi o Ministro Marco
Aurélio que sustentou que “a grande quantidade de processos em tramite que
cuidam do mesmo tema, ultrapassa 0s interesses subjetivos da causa e que 0
conflito dirimido na origem é passivel de repetir-se em inimeros processos tendo em
conta as 27 unidades da Federacao”.

Mais uma vez, vislumbramos a presenca da relevancia social do tema, que

bem poderia ter sido expressamente mencionada.

v) Incidéncia do Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) na

importacdo de mercadoria por meio de arrendamento mercantil internacional.

Para concluir a analise das matérias que tiveram a repercussdo geral
reconhecida sem qualquer referéncia aos critérios legais, devem ser ressaltados trés
temas que, além do reconhecimento de que a decisdo meritéria do STF abrangera
uma parcela significativa da sociedade brasileira, receberam expressa referéncia ao
fato de que os recursos que veiculem tema que seja reconhecida a existéncia de
repercussao geral, também se submetem ao disposto no art. 543-B do CPC, ainda
que interpostos contra acordao publicados antes de 03 de maio de 2007.

Tal entendimento foi adotado por ocasido do julgamento concluido em
26/08/2010, no qual foi vencido o Ministro Cezar Peluso, referente ao RE 540829,
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relatado pelo Ministro Gilmar Mendes e onde se discute a incidéncia do ICMS na

importacédo de mercadoria por meio de arrendamento mercantil internacional®®.

x) Indice para correcdo monetaria das demonstragdes financeiras das pessoas

juridicas no ano-base de 1990.

Da mesma forma, o indice para correcdo monetaria das demonstractes
financeiras das pessoas juridicas no ano-base de 1990, cuja discussdo se encontra
presente no RE 242689, no qual a decisdo pela repercusséo geral foi concluida em
16/09/2010, também foi objeto de apreciacdo pelo Plenario do STF que fez
referéncia a questado de ordem arguida no agravo de instrumento n. 715.423, no qual
foi firmado o entendimento segundo o qual os recursos que tratem de tema para o
gual seja reconhecida a existéncia de repercusséo geral “também se submetem ao
disposto no art. 543-B do Cdédigo de Processo Civil, ainda que interpostos contra
acordaos publicados antes de 3 de maio de 2007".

Por tal motivo, o Ministro relator, Gilmar Mendes, afirmou que “entendo que é
possivel a aplicacdo da sistematica da repercusséo geral a esse tema, como forma
de racionalizar a prestacao jurisdicional desta Corte”.

z) Remarcacao de teste de aptidao fisica em concurso publico.

Por fim, a remarcacédo de teste de aptidao fisica em concurso publico, que se
encontra em debate no RE 630733, também relatado pelo Ministro Gilmar Mendes,
teve o julgamento que decidiu pela repercussao geral concluido em 21/10/2010. N&o
se manifestaram os Ministros Celso de Mello, Carmen Ldcia, Joaquim Barbosa e

Ellen Gracie.

Como pode ser visto, nem sempre a escolha das matérias para serem
analisadas pelo Supremo Tribunal Federal é realizada apenas com base nos
aspectos econdmicos, politicos, sociais e juridicos, conforme preceitua a Lei n.

11.418/2006. Uma importante parcela dos recursos que discutem questbes

2% Em capitulo que escreveu sobre o controle incidental de constitucionalidade, Gilmar Ferreira
Mendes esclareceu que “em junho de 2007, em julgamento plenario, restou decidido pelo Supremo
Tribunal Federal que a fundamentacdo da repercussdo geral somente poderia ser exigida nos
recursos extraordinarios cujo inicio do prazo para sua interposicdo tenha ocorrido apds o dia 3 de
maio de 2007, data em que foi publicada a Emenda Regimental n. 21 do STF”". Ver: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit. p. 1.238.
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constitucionais cujos interesses ultrapassam os limites da individualidade das partes
do processo, foi selecionada com fundamento em critérios subjetivos que refletem o
olhar lancado pelo relator do feito para decidir se 0 mérito da demanda deve ser ou
nao apreciado pelo STF.

O acordao correspondente a decisdo que reconheceu a repercussao geral em
relacdo a remarcacdo de teste de aptiddo fisica em concurso publico ainda néo foi
publicado, mas, pode ser colhido do pronunciamento do ministro relator a seguinte
justificativa®®®:

Também se aplica o disposto no art. 543-B do Cddigo de Processo Civil aos
recursos interpostos contra acdrdaos publicados antes de 3 de maio de
2007 que veiculem tema em que seja reconhecida a existéncia de
repercussao geral. A controvérsia constitucional ndo se restringe ao caso
concreto descrito no recurso e sua solucao, por meio da decisao definitiva
deste Supremo Tribunal Federal, produzird& norma cuja hipbtese de
incidéncia abarcara todo concurso publico que contenha prova de exame de
aptiddo fisica. O assunto alcanca, certamente, grande nUmero de
interessados, sendo necessdria a manifestacdo desta Corte para a
pacificagdo da matéria.

Por fim, ressalte-se que nem sempre as votacdes foram unénimes, mas,
considerando que a rejeicdo da repercussdo geral somente podera ocorrer se ao
menos 2/3 dos ministros se manifestarem nesse sentido, tem-se que as vozes que
se pronunciaram na direcdo contraria ndo foram suficientes para evitar o

reconhecimento do novel instituto, ainda que por critérios ndo indicados legalmente.

4.2 Os critérios legais adotados pelo STF nas matérias com repercussao geral

reconhecida no segundo semestre de 2010

Apesar de as decisdes que ndo mencionaram quaisquer critérios refletirem
um percentual bastante expressivo (47,06%), dentre os motivos identificados na
amostra selecionada (segundo semestre de 2010), constata-se que a maioria das
decisbes nas quais o0 Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia da
repercussao geral, atendeu as disposi¢des constantes da Lei n. 11.418/2006, ja que
em 52,94% dos processos analisados, foram indicados expressamente os aspectos

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia
RepercussaoGeral/decisao.asp?decisao=3435607>. Acesso em 19/02/2011.

106



econdmicos, politicos, sociais e juridicos para cada um dos recursos extraordinarios
escolhidos para servir como parametro (leading case).

Neste topico serdo apresentados de forma detalhada os critérios escolhidos
pelo STF para o embasamento de suas respectivas decisdes. Ora eles serao
identificados de modo simultaneo, isto é, quando presentes mais de um critério em
determinadas decisfes, enquanto que em outros momentos, eles serdo
mencionados isoladamente, posto que em algumas situagdes, 0S ministros somente
conseguiram vislumbrar a presenca de apenas um dos aspectos de que trata a Lei n.
11.418/2006.

a) Repercusséao geral reconhecida com base na existéncia de questdes relevantes
do ponto de vista econémico, politico, social e juridico.

Dentre os quatro aspectos legalmente identificados para albergar as decistes
que reconheceram a existéncia da repercussdo geral, 08 (oito) matérias foram
escolhidas como de interesse que extrapolaram os interesses subjetivos das partes
gue integravam as respectivas demandas, com base na presenca simultanea dos
critérios econbmicos, politicos, sociais e juridicos, o que representa o percentual de
15,69% das 51 (cinquenta e uma) decisdes proferidas no segundo semestre do ano
de 2010.

O primeiro tema a apresentar relevancia nos quatro aspectos referidos na Lei
n. 11.418/2006 trata da incidéncia do imposto sobre os servicos de qualquer
natureza (ISS) sobre os contratos de franquia. O recurso extraordinario utilizado
como paradigma foi o de n. 603136, o qual tramitou sob a relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, tendo sido finalizado o julgamento em 02/09/2010.

Na ocasido, o debate sobre o fato gerador do ISS, a teor da Lei
Complementar 116, de 31 de julho de 2003, que dispde sobre o referido tributo, que
€ da competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, espelhou-se em caso
semelhante, no qual foi reconhecida a relevancia do ponto de vista econdmico,
politico, social e juridico, nos termos do voto do relator.

Matéria que também teve a repercussao geral reconhecida pelos quatro
critérios previstos na Lei n. 11.418/2006 foi a aplicacdo do prazo decadencial
previsto na Medida Proviséria n. 1.523/97 a beneficios concedidos antes da sua

edicao.
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A questédo constitucional foi considerada de relevancia econdmica, politica,
social e juridica, por ocasido do julgamento do recurso extraordinario n. 626489,
relatado pelo Ministro Carlos Ayres Britto que, em seu pronunciamento, afirmou que
“a aplicacdo de prazo decadencial aos beneficios previdenciarios concedidos
anteriormente a sua previsdo legal passa pela interpretacdo de temas
constitucionalmente sensiveis, como o direito adquirido, a seguranca juridica e a
manutencao das relagdes constituidas”. Ademais, como bem assinalou o Relator, “a
tese a ser fixada pelo Supremo Tribunal Federal serd aplicada a numerosos
beneficios previdenciarios™*°.

O julgamento do referido recurso foi concluido em 16/09/2010, e votaram em
sentido contrario, ou seja, pela auséncia da repercussdo geral, os Ministros Cezar
Peluso e Celso de Mello.

Também no dia 16/09/2010 foi julgado o recurso extraordinario n. 580963,
relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, cuja questdo constitucional discutida foi a
interpretacdo extensiva ao paragrafo Unico do art. 34 da Lei n. 10.741, de 1° de
outubro de 2003 (Estatuto do Idoso) para fins do célculo da renda familiar de que
trata o art. 20, § 3°, da Lei n. 8.742, de 07 de dezembro de 1993, que dispbe sobre a
organizacao da Assisténcia Social.

Considerando que a questéo versou sobre a concessao de beneficio mensal
de 01 (um) salario-minimo para os idosos com idades a partir dos 65 (sessenta e
cinco) anos, desde que ndo possuam meios para prover sua subsisténcia e nem de
té-la provida por sua familia, bem como considerou as familias com renda mensal
per capita inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo, como incapazes de prover a
manutencdo das pessoas portadoras de deficiéncias ou que sejam idosas,
entendemos que outro ndo poderia ter sido a posicdo do STF quando identificou a
presenca simultdnea dos critérios econémicos, politicos, sociais e juridicos, dada a
natureza da matéria discutida e os reflexos que a decisdo meritéria da Suprema
Corte irradiar4d sobre grande parte da populacdo brasileira, a despeito do voto
divergente do Ministro Cezar Peluso e das abstenc¢des das Ministras Carmen Lucia e
Ellen Gracie, que ndo se manifestaram.

Curiosamente, a questéo dos efeitos trabalhistas decorrentes de contratacéo
pela Administracdo Publica de empregado ndo submetido a prévia aprovacao em

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia
RepercussaoGeral/decisao.asp?decisao=3389038>. Acesso em 09/02/2011.
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concurso publico, discutida no julgamento do agravo de instrumento n. 757244,
igualmente concluido no dia 16/09/2010, e que teve como Relator o Ministro Carlos
Ayres Britto, s6 teve a repercussdo geral reconhecida pelos critérios econémicos,
politicos, sociais e juridicos pela manifestacdo de apenas oito ministros que integram
a Corte, ja que restaram vencidos, por terem votado em sentido contrario, 0s
Ministros Marco Aurélio, Cezar Peluso, Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes.

Se refletirmos sobre a abrangéncia que o tema possui, assim como do
elevado numero de contratacbes que eventualmente podem ser realizadas pela
Administracdo Publica sem a realizacdo de concursos publicos, resta-nos questionar
por quais motivos 0s ministros que votaram pela auséncia da repercussdo geral
entenderam que a matéria ndo ultrapassa os limites da individualidade presente na
demanda sob andlise, ja que o0s respectivos votos ndo estdo disponiveis para
consulta.

Doutra banda, algumas matérias certamente ndo demandaram maiores
reflexdes por parte dos ministros que integram a Suprema Corte, dada a
abrangéncia e os seus reflexos na sociedade brasileira, como é o caso da inscricao
de Municipio no Sistema de Administracdo Financeira (SIAFI) ou no Cadastro
Informativo de créditos ndo quitados no setor publico federal (CADIN) sem o prévio
julgamento de Tomada de Contas Especial, que foi discutida no recurso
extraordinario n. 607420, relatado pela Ministra Ellen Gracie e julgado em
21/10/2010.

Considerando que o Brasil possui 5.565 municipios, entendemos como
acertada a decisdo que considera que a inscricdo no SIAFI/CADIN, sem
necessidade do prévio julgamento de tomada de contas especial, daqueles que se
encontrem na condicdo de inadimpléncia perante a esfera federal possui
repercussdo geral, dada a clara presenca dos aspectos econdémicos, sociais,
politicos e juridicos na questao constitucional versada no referido recurso, ja que a
inscricdo dos entes federativos das esferas estadual e municipal no SIAFI ou no
CADIN impede a celebracdo de convénios com a Unido e também a realizacdo de
empréstimos perante entidades internacionais®**.

Alias, para fins de esclarecimento, ressaltamos que o SIAFI “é um sistema
informatizado do Governo Federal que registra, controla e contabiliza, em tempo

2L ver:  Wikipédia. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Anexo:Lista_de_munic%C3%
ADpios_do_Brasil_por_unidade_da_ Federa %C3%A7%C3%A30>. Acesso em 12/02/2011.
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real, a execucdo orcamentaria, financeira e patrimonial do Governo Federal”, que foi
implantado no ano de 1987, enquanto que o CADIN “retrata a inscricdo em divida
ativa da Unido, apdés a constatagcdo de deébitos tributarios ndo quitados”,
relacionando pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, que se encontrem
em situacao irregular, de acordo com as hipéteses previstas na Lei n. 10.522, de 19
de julho de 2002, que regulamenta o Cadin®?, dentre as quais podemos mencionar
as obrigagfes pecuniarias vencidas e ndo pagas, para com 6rgaos e entidades da
Administracdo Publica Federal, direta e indireta®.

Da mesma forma, o Ministro Dias Toffoli, ao votar pela existéncia da
repercussao geral no recurso extraordinario n. 608872, interposto pelo Estado de
Minas Gerais, cujo julgamento foi concluido em 02/12/2010, entendeu que a
discussédo sobre a imunidade de ICMS sobre produtos e servigos adquiridos por
entidade filantropica possui interesse que vao além dos discutidos no referido
recurso e afirmou®*:

Assim, é indiscutivel que o pressuposto da repercussao geral, por qualquer
prisma (ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico), encontra-se

presente, no caso dos autos, de maneira intensa e latente, justificando, ja
por essa 6tica, o regular processamento do RE ora interposto.

De modo particular, sua exceléncia reconheceu que a existéncia da
repercussao é tao cristalina em relacado a matéria discutida (imunidade de ICMS para
instituicbes filantrépicas, a teor do art. 150, inciso VI, alinea “c”, CRFB/88) que
aduziu que quaisquer dos aspectos legais presentes na Lei n. 11.418/2006 séao
suficientes para justificar o interesse geral na futura decisdo do STF sobre o direito
pleiteado no caso concreto.

No més de dezembro préximo passado, foram concluidos os julgamentos de
dois recursos extraordinarios, ambos da relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, 0s
quais também tiveram a repercussao geral reconhecida com base nos critérios

econdmico, politico, social e juridico.

12 \er: Jus Brasil Noticias. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/1912121/sumula-
autoriza-exclusao-de-municipios-do-siafi-e-do-cadin>. Acesso em 12/02/2011.

13| e n. 10.522, de 19 de julho de 2002, resultante da conversdo da Medida Proviséria n. 2.176-79,
de 2001, que dispbe sobre o Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de 6rgdos e entidades
federais e da outras providéncias. BRASIL. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10522.htm>. Acesso em 12/02/2011.

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia
RepercussaoGeral/decisao.asp?decisao=3414450>. Acesso em 05/02/2011.
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O primeiro deles, RE 607940, cujo julgamento foi concluido em 09/12/2010,
tratou sobre o Plano Diretor como instrumento basico da politica de desenvolvimento
e de expansdao urbana. Nessa hipétese, realmente had de ser reconhecida a
presenca da repercussdo geral com fundamento nos quatro critérios legais,
sobretudo pela incidéncia que a decisdo meritoria do STF tera em varios municipios
brasileiros, posto que o Plano Diretor, que deve ser aprovado pelas Camaras
Municipais, € de elaboragéo obrigatoria para as cidades com mais de 20 (vinte) mil
habitantes, conforme dispde o art. 182, § 1°, da Constituicdo Federal e, ndo obstante
essa imposicdo constitucional, nada impede que 0S municipios que possuam
populacdes menores eventualmente adotem mecanismos semelhantes para
executarem a politica de desenvolvimento urbano que Ihes estiver afeta.

Registre-se que apesar dessa conclusao até certo ponto previsivel, votou em
sentido contrario o Ministro Gilmar Mendes.

No outro recurso também relatado pelo Ministro Carlos Ayres Britto, foi
discutida a desconstituicdo de titulo executivo judicial mediante aplicagdo do inciso
Il, do paragrafo Unico, do art. 741 do Cddigo de Processo Civil (RE 611503, fim do

julgamento em 16/12/2010). Em seu pronunciamento, o referido ministro afirmou?**:

[...] De saida, relembro que, no julgamento do RE 590.880, da relatoria da
ministra Ellen Gracie, esta nossa Corte reconheceu a presenca da
repercussao geral na questéo alusiva ao alcance da coisa julgada ante o §
5° do art. 884 da CLT (dispositivo segundo o qual é inexigivel o titulo judicial
fundado em leis ou atos normativos declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por
incompativeis com a Constituicdo Federal).

5. Ora, no caso dos autos, esta em discussdo questdo semelhante. O cerne
da controvérsia é a compatibilidade entre a garantia constitucional da coisa
julgada e o paragrafo Unico do art. 741 do Codigo de Processo Civil.
Dispositivo assim vernacularmente posto: Art. 741 [...] Paragrafo Unico -
Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.

6. Presente essa moldura, tenho que a questdo constitucional debatida na
causa ultrapassa os interesses das partes e € relevante sob os pontos de
vista econémico, politico, social e juridico.

Observe-se que o0 reconhecimento da repercussdo geral, apesar da

verificacdo da presenca de todos os aspectos mencionados na Lei n. 11.418/2006,

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=623935>. Acesso em 05/02/2011.
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foi influenciado por outra decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida no
julgamento do recurso extraordinario n. 590.880, relatado pela Ministra Ellen Gracie
gue, em caso semelhante, entendeu ser inexigivel o titulo judicial fundado em leis ou
atos normativos declarados inconstitucionais pelo STF ou em aplicacdo ou
interpretacdo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal, fazendo-nos
pensar se, em casos desse jaez, ndo deveria haver dispositivo ao menos regimental
que dispensasse a apreciagdo da matéria (se possui ou ndo repercussao geral) pelo
plenério virtual, j& que a Corte ja havia anteriormente firmado entendimento sobre o

tema.

b) Repercussdo geral reconhecida com base na existéncia de questdes relevantes
do ponto de vista juridico.

Apés a andlise das matérias que tiveram a repercussao geral reconhecida
com base na presenca simultanea dos quatro critérios legais (econémicos, politicos,
sociais e juridicos), passemos a observacdo das questdes constitucionais discutidas
nos recursos enderecados ao STF que foram selecionadas para receberem
julgamento meritorio pela Suprema Corte com base apenas na identificacdo do
aspecto juridico. Tal fato ocorreu em 11,77% do total dos processos selecionados e
corresponde a um numero de 06 (seis) recursos.

O primeiro deles teve a questdo constitucional discutida no recurso
extraordinario n. 607520, cujo julgamento que decidiu pela existéncia da
repercussao geral foi concluido em 09/09/2010. Por ocasido do seu voto, o Ministro
Dias Toffoli entendeu que a competéncia para processar e julgar acées de cobranca
de honorarios advocaticios arbitrados em favor de advogado dativo possuia
relevancia juridica suficiente para justificar a apreciacdo da matéria pelo Supremo
Tribunal Federal, no que foi acompanhado pelos seus pares.

Considerando que a nomeac¢éo do advogado dativo é um direito fundamental
que se encontra previsto em nosso texto constitucional®*®, e mais, que grande parte
da populagdo brasileira ndo dispbe de recursos para arcar com 0S honorarios
advocaticios dos profissionais que eventualmente venham a defender os seus

interesses, ndo poderia o STF ter entendido de forma diversa, quanto ao

218 Art. 59, inciso LXXIV: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”.
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reconhecimento de que essa matéria extrapola os limites da individualidade
discutidos no recurso sob comento, o qual foi interposto pelo Estado de Minas
Gerais.

O segundo caso se refere a cobranca de IPI na base de calculo do PIS e da
COFINS exigida e recolhida pelas montadoras de veiculos em regime de
substituicao tributaria. O julgamento no Plenario Virtual foi encerrado em 09/09/2010
e 0 recurso extraordinario escolhido para ser o paradigma foi o de n. 605506.

A questao da substituicdo tributaria em relacdo as montadoras de veiculos e a
discusséo sobre a base de calculo presumida foi suficiente para que a relatora do
feito, Ministra Ellen Gracie, afirmasse que “é juridicamente relevante determinar em
que medida a utilizacdo de bases de cdalculo presumidas estd vinculada a
observancia da base econ6mica que a CF 88 permite seja tributada”.

A terceira matéria dentre aquelas cuja repercusséao geral foi reconhecida com
base no aspecto juridico no segundo semestre do ano de 2010 se referiu a

incidéncia do I0F?Y’

sobre aplicagGes financeiras de curto prazo de entidade sindical
beneficiaria da imunidade tributaria de que trata o art. 150, inciso VI, alinea “c”, da
nossa Carta Politica. O recurso utilizado como paradigma foi o apelo excepcional de
n. 611510 e o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento no dia 21/10/2010.

Na ocasido, a Ministra Ellen Gracie, relatora do feito, manifestou-se favoravel
a apreciacdo do mérito do recurso pela Corte Suprema, em razdo da relevancia
juridica que a questao constitucional possui, mormente quando o referido dispositivo
constitucional também menciona, além das entidades sindicais, os partidos politicos
e as instituicbes de educacédo e de assisténcia social sem fins lucrativos, como
beneficiarios da imunidade tributaria ali referida.

Curiosamente, conforme visto anteriormente, no julgamento do RE 608872,
no qual se discute a imunidade do ICMS para entidades filantropicas, ou seja, sem
fins lucrativos, o Ministro Dias Toffoli, entendeu que naquele recurso se encontram
presentes os aspectos econdmicos, politicos, sociais e juridicos, diversamente do
entendimento da Ministra Ellen Gracie no RE 611510 que, como dito, no caso do

IOF s6 vislumbrou a presenca do critério juridico para reconhecer a repercussao

2T A sigla IOF significa “imposto sobre operacgdes financeiras”, como é conhecido esse tributo, que é

da competéncia da Unido. Na realidade, a Constituicdo brasileira o denominou de imposto sobre
“operacgbes de crédito, caAmbio e seguro, ou relativa a titulos ou valores mobiliarios.” (art. 153, inciso
V, CRFB/88).
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geral, ou seja, mesmo se tratando de matérias semelhantes (imunidade tributaria
referentes ao ICMS e ao IOF), o STF adotou critérios diferentes para reconhecer a
repercussao geral em cada um dos casos.

Outro recurso no qual foi reconhecida a existéncia de repercusséo geral pela
relevancia juridica foi o agravo de instrumento n. 749115, interposto por uma
instituicdo bancéria sediada no Estado do Rio Grande do Sul, no qual foram
discutidas questdes referentes aos limites impostos pelo principio do juiz natural a
transformacao de uma acéo individual em um incidente processual, no bojo de acéo
coletiva em transito perante juizo diverso do originario.

Em suas alegac¢fes, o Banco recorrente afirmou que a repercussao geral se
encontrava presente pelo fato de que a matéria trata sobre os supostos expurgos
inflacionarios nos contratos de cadernetas de poupanca, além do que a competéncia
de uma das Varas Civeis da Comarca de Porto Alegre/RS foi alterada com a
designacdo de uma magistrada previamente escolhida para promover a liquidacdo
antecipada de sentenca ainda nao transitada em julgado e que, por tal motivo, o
acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul teria violado os
incisos XXXVII e LIII, do art. 5°, da Constituicdo Federal*®.

O acoérddo do STF que reconheceu a repercussdo geral foi assim

ementado?*®:

Competéncia legislativa. Legislacéo local. Limites. Principio do Juiz Natural.
Distincdo entre as matérias proprias de processo e as de procedimento.
Acdes coletiva e individual. 2. H4 matéria constitucional na controvérsia em
gue se questiona a validade de regulamento editado por 6rgao do Judiciario
estadual que, com base na lei de organizacdo judiciaria local, preceitua a
convolacdo de acéo individual em incidente de liquidacdo no bojo da
execucdo de sentenca coletiva proferida em juizo diverso do inicial.
Relevancia juridica do tema. 3. Repercussao Geral reconhecida.

O feito foi relatado pelo Ministro Gilmar Mendes e a deciséo pela repercussao
geral foi concluida em 21/10/2010, por maioria de votos, tendo sido vencidos os
Ministros Ayres Britto, Cezar Peluso e Marco Aurélio. Nao se manifestaram os
Ministros Carmem LUcia e Joaquim Barbosa.

Observe-se que, neste caso especificamente, apenas 05 (cinco) votos foram

proferidos no sentido de reconhecer a repercussao geral que, como visto, para ser

218 Inciso XXXVII: “ndo havera juizo ou tribunal de excecdo” e inciso LIII: “ninguém ser& processado
nem sentenciado senédo pela autoridade competente”.

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/
obterinteiroTeor.asp?id=617649>. Acesso em 13/02/2011.
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recusada necessita que 2/3 dos ministros entendam que a questao constitucional
nao ultrapassa os limites e os interesses individuais das partes do processo.

As demais matérias que tiveram a repercussao geral reconhecida pelo critério
juridico foram discutidas em dois recursos extraordinarios relatados pelo Ministro
Marco Aurélio. No RE 611639, cujo julgamento foi finalizado em 09/12/2010, discute-
se 0 registro prévio do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia de veiculo
automotor perante o érgdo competente para o licenciamento e, quando proferiu o
seu voto, o ilustre ministro afirmou que®?’:

Entendo ficar configurada a repercussao geral toda vez que é proclamada a
inconstitucionalidade de ato normativo na origem, vindo o recurso
extraordindrio a ser interposto a partir da alinea b do inciso Ill do artigo 102
da Constituicdo Federal, a revela-lo adequado quando declarada

inconstitucionalidade de tratado ou lei federal. A par desse aspecto, ha o
interesse juridico a repercutir em inUmeras situacoes.

Ja no RE 601967, que trata sobre a reserva de norma constitucional para
dispor sobre direito a compensacéo de créditos do ICMS, o Ministro Marco Aurélio
alegou que “O ICMS repercute em inumeras relagdes juridicas, revelando-se
configurada a repercussao geral” e, esse entendimento, a0 nosso ver acertado e
coerente, foi acompanhado pelos demais ministros, no julgamento que teve fim no
dia 09/12/2010.

c) Repercusséo geral reconhecida com base na existéncia de questdes relevantes

do ponto de vista econdmico, social e juridico.

Nesta hipétese, o aspecto politico ndo foi mencionado pela Suprema Corte
para albergar as suas respectivas decisdes, as quais foram proferidas em 04
(quatro) recursos, que representam o percentual de 7,84% do total da amostra
selecionada.

A contagem especial de tempo de servico, prestado sob condi¢des insalubres,
em periodo anterior & instituicdo do Regime Juridico Unico, foi o primeiro tema cuja
repercussao geral foi reconhecida no segundo semestre de 2010, por ocasidao da
tramitacdo do recurso extraordinario n. 612358, que tem como relatora a Ministra

Ellen Gracie.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=1063387>. Acesso em 13/02/2011.
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No dia 13/08/2010, quando o julgamento que decidiu pela repercussao geral
foi concluido, a excecdo do Ministro Marco Aurélio, os demais integrantes
reconheceram que a questdo constitucional ultrapassava os interesses individuais
da demanda concreta por se tratar de matéria cujo entendimento ja havia sido
firmado pelo tribunal, no que se refere ao direito adquirido a contagem especial do
tempo de servico prestado em condicdes insalubres, em relacdo ao periodo anterior
a instituicdo do regime juridico Unico.

Considerando que a futura decisdo do Supremo refletirhd sobre diversas
categorias de servidores em todo o pais e mais, dada a natureza da matéria
discutida no respectivo recurso, entendemos que além dos critérios econémico,
social e juridico, também a relevancia politica poderia ter sido mencionada, posto
que, em principio, todas as matérias que envolvem questées econdmicas afetas aos
servidores, também apresentam conotacdo politica, sobretudo se lembrarmos que
as futuras decisdes do Supremo Tribunal que reflitam nas despesas publicas,
deverdo influenciar diretamente na elaboragdo dos orcamentos dos diversos 6rgaos
publicos pertencentes aos entes que compdem a federacao brasileira.

Por razdes semelhantes, o STF também identificou os critérios econdmico,
social e juridico no recurso extraordinario n. 607582, também relatado pela Ministra
Ellen Gracie, no qual se discute a possibilidade de bloqueio de verbas publicas para
garantia de fornecimento de medicamentos. Em relacdo a esse julgamento, que foi
finalizado em 13/08/2010, da mesma forma como no recurso anterior, entendemos
gue o aspecto politico também se faz presente no extraordinario sob andlise, diante
das consequéncias orcamentdrias que a matéria demandara apds a decisdo de
meérito a ser proferida pelo Pretério Excelso.

A Ministra Ellen Gracie também relatou outro recurso no qual o STF
reconheceu a repercussao geral com base nos critérios econdmico, social e juridico.
Trata-se do recurso extraordinario n. 607109, cuja decisdo da Corte foi concluida em

pY

09/09/2010 e a questédo constitucional nele discutida se refere a apropriagdo de

~

creditos do Programa de Integracdo Social (PIS) e a ContribuicAo para o

221

Financiamento da Seguridade Social (COFINS)*“" na aquisicdo de desperdicios,

2L 0 PIS é um programa do Governo Federal que tem a finalidade de promover a integracdo do

empregado na vida e no desenvolvimento das empresas, destinado ao empregador do setor privado,
engquanto que o COFINS é uma contribuicdo federal, de natureza tributéria, incidente sobre a receita
bruta das empresas em geral, destinada a financiar a seguridade social.
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residuos ou aparas relativos as industrias do setor papeleiro, disciplinada no art. 47,
da Lei n. 11.196, de 21 de novembro de 2005, cuja constitucionalidade sera
examinada por ocasido do julgamento do mencionado recurso.

O dultimo recurso que teve a repercussao geral reconhecida pelos critérios
econdmico, social e juridico foi o RE n. 597064, que trata sobre o ressarcimento ao
Sistema Unico de Salde (SUS) das despesas com atendimento aos beneficiarios
dos planos privados de saude. O julgamento do plenario virtual foi concluido em
09/12/2010 e o Ministro Gilmar Mendes, relator do feito, justificou o seu
entendimento favoravel ao reconhecimento da repercussao geral com base no fato
de que a solucdo a ser definida pelo STF balizara, além do recurso em analise,

todos 0s processos nos quais se discute o ressarcimento ao SUS.

d) Repercussao geral reconhecida com base na existéncia de questdes relevantes

do ponto de vista econémico e juridico.

Quatro matérias tiveram a repercussao geral reconhecida com base na
presenca simultdnea de apenas dois critérios: 0 econdémico e o juridico.

A primeira delas se refere a incidéncia do PIS e da COFINS néo-cumulativos
sobre valores recebidos a titulo de transferéncia de ICMS e o recurso extraordinario
n. 606107, relatado pela Ministra Ellen Gracie, foi escolhido para ser o paradigma,
tendo o julgamento que reconheceu a repercussao geral terminado em 01/07/2010.

Entendeu o Supremo Tribunal Federal que o fato de a matéria envolver a
analise do conceito de receita, bem como a base econémica das contribuices, esta
afeta & competéncia tributaria. Além disso, restou consignado no acorddao que “As
contribuicbes em questdo sdo das que apresentam mais expressiva arrecadacao e
hé& milhares de a¢Bes em tramitacéo a exigir uma definicdo quanto ao ponto”.

Em razdo do trecho do acorddo acima destacado, também vislumbramos a
presenca do critério social para embasar a acertada decisdo que reconheceu a
repercussao geral no mencionado recurso.

A segunda matéria cuja repercussao geral foi reconhecida com fundamento
nos pontos de vista econdémicos e juridicos, teve lugar por ocasidao da andlise do
apelo extremo n. 603191, cuja relatoria recaiu sobre a Ministra Ellen Gracie. O
julgamento realizado por meio do plenario virtual foi concluido no dia 09/09/2010 e a
questao constitucional versou sobre a natureza juridica da retencdo de 11% sobre
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os valores brutos dos contratos de prestacao de servico por empresas tomadoras de
servicos, conforme reza o art. 31 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, que dispbe
sobre a organizacdo da Seguridade Social, institui Plano de Custeio, e da outras
providéncias.

O referido dispositivo legal determina que a empresa contratante de servi¢os
executados mediante cessdo de mao de obra, inclusive em regime de trabalho
temporério, deverd reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura
de prestacao de servicos e recolher, em nome da empresa cedente da mao de obra.
Por se tratar de contribuicdo previdenciaria que devera observar ser exigida com
base no regime de substituicdo tributaria, tem-se como acertada a admissdo do
referido recurso extraordinario, posto que esse tema realmente ultrapassa os limites
subjetivos da recorrente, uma empresa que atua no ramo da construgao civil no
Estado do Mato Grosso, bem como da recorrida que, no caso, € a Uniao.

N&o se manifestaram os Ministros Carmen Lucia, Cezar Peluso e Ricardo
Lewandowski, o que significa dizer que mesmo que os referidos magistrados
tivessem votado pelo reconhecimento da repercussdo geral, 0 nimero de votos
divergentes néo seria suficiente para impedir a analise do mérito do recurso em tela.
Neste ponto, ndo consta no site do Supremo Tribunal Federal por quais 0os motivos
0s trés ministros mencionados deixaram de se pronunciar acerca da existéncia ou
nao da repercusséao geral.

Ainda sobre o0s processos que tiveram a repercussao geral reconhecida com
base nos aspectos econdmicos e juridicos, temos 0 recurso extraordinario n.
627815, também relatado pela Ministra Ellen Gracie, cujo julgamento foi concluido
no dia 21/10/2010 e se refere a incidéncia do PIS e da COFINS sobre a receita
decorrente da variacdo cambial positiva, devendo ser consignado que o Ministro

Cezar Peluso votou pela inexisténcia da repercusséao geral.

Sobre esse ponto, interessante se observar que no julgamento do RE
606107, concluido em 01/07/2010, que também tem como relatora a Ministra Ellen
Gracie, apesar de ter discutido questdo constitucional semelhante, ja que naquele
caso a incidéncia do PIS e da COFINS foi analisada em relacdo aos valores
recebidos a titulo de transferéncia de ICMS, teve a repercussao geral reconhecida
com fundamento nos critérios social, econdmico e juridico, e ndo apenas nestes dois

altimos aspectos, ou seja, respeitando-se as particularidades de cada situacdo, nao
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pode deixar de ser registrado que num curto espaco de pouco mais de trés meses,
de algum modo a visdo do STF sobre as matérias que tratam do PIS e do COFINS
foi alterada.

Por fim, a dltima matéria que teve a repercussao geral reconhecida no
segundo semestre do ano de 2010, com base nos aspectos econdémicos e juridicos,
foi discutida no agravo de instrumento n. 812687, cujo julgamento teve inicio em
26/11/2010 e foi concluido em 16/12/2010. Em seu pronunciamento, o Ministro
Gilmar Mendes, relator do feito, afirmou que “a relevancia das questdes suscitadas
sobressai-se tanto pelo prisma juridico quanto pelo econdmico”, a despeito da
divergéncia levantada pelo Ministro Carlos Ayres Britto, cujo entendimento restou
vencido.

Naquele recurso foi analisada a penhora de bens da Rede Ferroviaria S.A.
realizada anteriormente a sucessao pela Unido e a possibilidade de execucéo, pelo
regime de precatorio, dos bens da Rede Ferroviaria e mais uma vez entendemos
que o critério social também poderia ter sido mencionado, juntamente com o0s

critérios econdmicos e juridicos.

e) Repercussao geral reconhecida com base na existéncia de questdes relevantes

do ponto de vista econdmico e social.

O Supremo Tribunal Federal identificou a presenca simultanea dos aspectos
econdmico e social em dois recursos extraordinarios. O primeiro deles, RE 631389,
trata da controvérsia sobre a obrigatoriedade, ou ndo, de estender aos inativos e
pensionistas a Gratificacdo de Desempenho do Plano Geral de Cargos do Poder
Executivo — parcela remuneratdria prevista na Lei n. 11.357/2006 e paga aos

servidores em atividade.

O julgamento que decidiu pela repercusséao geral foi concluido em 09/12/2010
e em seu voto, o Ministro Marco Aurélio, relator do feito, afirmou que “A matéria
repercute sobremodo no campo social e econdmico”. Nao se manifestaram o0s
Ministros Cezar Peluso, Celso de Mello, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie.

De causar estranheza, nesse caso especifico, o fato de quatro ministros nao
terem se manifestado sobre a existéncia ou ndo da repercussdo geral, dada a

relevancia que o tema possui, ja que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
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sobre a possibilidade de extensdo ou ndo de gratificacbes aos inativos e
pensionistas, certamente refletira sobre significativa parcela da sociedade.

De modo particular, entendemos que os magistrados que compdem a nossa
Suprema Corte somente poderiam deixar de se manifestar diante da presenca dos
motivos do impedimento ou da suspeicao, respectivamente previstos nos arts. 134 e
135, do vigente Cdédigo de Processo Civil e, mesmo assim, em casos bastante
especiais e desde que o0s seus motivos fossem expressamente consignados nas
resenhas de julgamentos ou até mesmo nas notas que integram os acordaos.

Por mais que se possa dizer que o reconhecimento da repercussao geral
presumido e que apenas a sua recusa é que devera obedecer ao quorum minimo de
2/3 dos ministros — e essa assertiva esta correta — entendemos que um ministro da
mais alta Corte de Justica do pais possui responsabilidades ainda mais elevadas do
que membros do Poder Judiciario que fazem parte das instancias inferiores,
sobretudo se levarmos em consideracdo os efeitos que as decisdes do STF
possuem sobre a sociedade em geral.

Assim, a impressao que nos aflige é a de que todas as vezes em que nos
deparamos com uma decisdo do Supremo Tribunal Federal na qual constou que
determinados ministros “ndo se manifestaram”, ficamos a indagar por quais razées o
siléncio preponderou sobre o livre convencimento motivado.

O segundo caso no qual foi reconhecida a presenca simultanea dos critérios
econdmico e social versou sobre a aplicacdo de norma que dispde sobre direitos

antidumping®®

relativamente a contrato de importacdo celebrado anteriormente a
sua vigéncia e sera objeto de andlise no recurso extraordinario n. 632250, da
relatoria do Ministro Joaquim Barbosa.

No voto que proferiu no plenario virtual, cujo julgamento foi finalizado em
09/12/2010, o ministro relator aduziu que “a matéria em discussao transcende
interesses meramente localizados e tem estatura constitucional” e concluiu que?*;

A relevancia desta discussao é reforcada pelo contexto social e econdmico
atual, em que as relacbes comerciais internacionais estdo sujeitas ao

22 Dumping é a “pratica de comércio internacional que consiste em vender uma mercadoria em praca
estrangeira por prec¢o sistematicamente inferior ao do mercado interno, ou inferior ao preco de venda
dos outros concorrentes  estrangeiros”.  Ver:  Dicionario  Web.  Disponivel em:
<http://www.dicionarioweb.com.br/dumping.html>. Acesso em 20/02/2011. Pode-se dizer que
antidumping representa o conjunto de medidas que visam a impedir essa pratica.

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia
RepercussaoGeral/decisao.asp?decisao=3485307>. Acesso em 20/02/2011.
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desequilibrio causado pela concessdo de incentivos e de beneficios, nem
sempre chancelados pelos colegiados incumbidos da guarda da livre
concorréncia. A imposi¢cdo de direitos antidumping revela-se importante
instrumento de protecdo do mercado nacional, cuja compatibilidade
constitucional ndo pode ser reduzida a mera interpretacdo de legislacao
infraconstitucional. Em especial, 0 exame do marco temporal para aplicacédo
da regra de irretroatividade, para os direitos antidumping, demanda
tratamento uniforme.

f) Repercusséo geral reconhecida com base na existéncia de questdes relevantes do

ponto de vista econémico.

Os critérios econdmicos foram mencionados simultaneamente pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento realizado por meio do Plenéario Virtual em dois
recursos, um agravo de instrumento e um recurso extraordinario.

O primeiro deles trata das diferencas de corre¢cdo monetaria de depdsitos em
caderneta de poupanca, ndo bloqueados pelo Banco Central do Brasil (BACEN), por
alegados expurgos inflacionarios decorrentes do Plano Collor II. O julgamento foi
concluido em 13/08/2010 e o recurso escolhido para ser o leading case foi o agravo
de instrumento n. 754745, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes.

A relevancia econdmica foi vislumbrada pelo Tribunal que reconheceu a
existéncia de repercussao geral da questdo constitucional suscitada, a despeito do
entendimento contrario do Ministro Marco Aurélio, que restou vencido.

O outro recurso no qual a questdo constitucional teve a repercussao geral
reconhecida foi o apelo extremo n. 603624, que debate a indicacdo de bases
econdmicas para delimitacdo da competéncia relativa a instituicdo de contribuicbes
sociais e de intervencdo no dominio econbémico, apdés o advento da Emenda
Constitucional n. 33, de 11 de dezembro de 2001.

Neste caso, o julgamento foi finalizado no dia 21/10/2010 e o Ministro Cezar
Peluso, vencido no Plenario Virtual, votou pela inexisténcia da repercussédo geral,
enguanto que o Ministro Joaquim Barbosa ndao se manifestou.

A Relatora, Ministra Ellen Gracie, afirmou que a questdo possui relevancia,
pois envolve critérios de indicacdo de bases econbmicas para a instituicdo de
contribuicbes sociais e intervencdo no dominio econdmico e atinge um grande

namero de tributos e de contribuintes no pais.
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O acérddo do Supremo Tribunal Federal esta assim ementado®:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES. BASES ECONOMICAS. ART. 149, § 2°,
lll, A, DA CONSTITUICAO FEDERAL, INSERIDO PELA EC 33/01. FOLHA
DE SALARIOS. CONTRIBUICOES AO SERVICO BRASILEIRO DE APOIO
AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS - SEBRAE, A AGENCIA
BRASILEIRA DE PROMOCAO DE EXPORTACOES E INVESTIMENTOS —
APEX E A AGENCIA BRASILEIRA DE DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL
— ABDI INCIDENTES SOBRE A FOLHA DE SALARIOS. EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL.

Pelo fato de a propria ministra relatora ter afirmado que essa discusséo
envolve um elevado numero de contribuintes brasileiros, entendemos que além do
critério econdbmico, também deveria ter sido mencionada a relevancia social para

justificar o reconhecimento da repercussao geral.

g) Repercussao geral reconhecida com base na existéncia de questdes relevantes

do ponto de vista social e juridico.

Por fim, em apenas um recurso extraordinario os critérios sociais e juridicos
foram mencionados simultaneamente pelo Supremo Tribunal Federal para
fundamentar a sua decisao que reconheceu a repercussao geral.

A questdo constitucional se refere ao direito a célculo de beneficio de
aposentadoria de acordo com legislacdo vigente a época do preenchimento dos
requisitos exigidos para sua concessao e serda debatida no julgamento do mérito do
recurso extraordinario n. 630501, que tem como relatora a Ministra Ellen Gracie.

Por ocasido do julgamento realizado pelo Plenério Virtual, o qual foi concluido
em 21/10/2010, o Supremo Tribunal Federal decidiu que tem relevancia juridica e
social a questao relativa ao reconhecimento do direito adquirido ao melhor beneficio

e 0 acorddo esta assim ementado®®®:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO PREVIDENCIARIO. DIREITO ADQUIRIDO AO
MELHOR BENEFICIO. Tem relevancia juridica e social a questo relativa
ao reconhecimento do direito adquirido ao melhor beneficio. Importa saber
se, ainda que sob a vigéncia de uma mesma lei, teria 0 segurado direito a

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/
verDiarioProcesso.asp?numDj=224&dataPublicacaoDj=23/11/2010&incidente=3871716&codCapitulo
=2&numMateria=27&codMateria=7>. Acesso em 20/02/2011.
%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/
verDiarioProcesso.asp?numDj=224&dataPublicacaoDj=23/11/2010&incidente=3959507&codCapitulo
=2&numMateria=27&codMateria=7>. Acesso em 21/02/2011.
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eleger, com fundamento no direito adquirido, o beneficio mais vantajoso,
consideradas as diversas datas em que o direito poderia ter sido exercido,
desde quando preenchidos os requisitos minimos para a aposentacao.
Repercussdo geral reconhecida, de modo que restem sobrestados os
recursos sobre a matéria para que, apos a decisao de mérito por esta Corte,
sejam submetidos ao regime do art. 543-B, § 3°, do CPC.

Segundo consta no site do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Joaquim

Barbosa n&o se manifestou sobre a existéncia ou ndo da repercussao geral.

4.3 As tendéncias do STF em relacdo as decisdes sobre a analise da

Repercusséao Geral

Um dos aspectos mais importantes observados na amostra selecionada para
este trabalho — as 51 (cinquenta e uma) decisdes do Supremo Tribunal Federal que
reconheceram a existéncia da repercusséo geral no segundo semestre do ano de
2010 - foi o fato de que 24 (vinte e quatro) delas foram proferidas sem quaisquer
referéncias aos pontos de vista econdmico, politico, social ou juridico,
expressamente mencionados no art. 543-A, 8§ 1°, do Cdédigo de Processo Civil,
acrescentado pela Lei n. 11.418/2006 que, como aqui ja mencionado, regulamentou
a repercussao geral prevista no art. 102, § 3°, da Constituicdo da Republica.

Esse expressivo quantitativo, que corresponde ao percentual de 47,06% das
decisbGes que reconheceram a repercussao geral, leva-nos a refletir sobre a atuacao
da nossa Suprema Corte e a indagar se essa realidade revela uma tendéncia em
adotar posicionamentos que nem sempre irdo considerar os aspectos delineados
pelo legislador que, como é sabido, em regra, detém a prerrogativa de elaborar as
leis e normas em geral para disciplinar as relagdes cotidianas da sociedade
brasileira®*® ou, noutro sentido, se apenas representa um periodo especifico no qual
a nossa Suprema Corte, por razdes eventuais, agiu com um grau de subjetivismo
mais acentuado do que normalmente o faz.

Entendemos que a primeira indagacao deve ser respondida afirmativamente.

Apesar de na maior parte dos recursos analisados a repercussdo geral ter
sido reconhecida com base nos critérios legalmente previstos, ou seja, em 27 (vinte

%6 como é do conhecimento geral, no sistema normativo brasileiro existem espécies normativas que

nao sao elaboradas pelo Poder Legislativo, a exemplo das medidas provisérias, das leis delegadas,
dos decretos autbnomos e regulamentadores, dentre outras.
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e sete) recursos, 0 que representa o percentual de 52,94%, uma breve analise na
amostra selecionada revela que mesmo em tais hipoteses, 0 grau de subjetividade
das decisbes é bastante acentuado, pois, na realidade, o que verdadeiramente
prevaleceu foi o olhar langcado pelos ministros sobre as matérias discutidas em cada
um dos recursos analisados, para decidirem se elas ultrapassam ou ndo os limites
subjetivos das partes que compdem a demanda concreta.

Em alguns casos, os critérios legais foram apontados de forma genérica,
considerando a existéncia de “qualquer prisma” e, noutros, sequer foram
mencionados.

A esse respeito, tome-se como exemplo o recurso extraordinario n. 608872,
no qual se discute a imunidade de ICMS sobre produtos e servicos adquiridos por
entidade filantropica e que teve a existéncia da repercussédo geral reconhecida “por
qualquer prisma (ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico)”, conforme
afirmou o Ministro Dias Toffoli, relator do feito.

Se por um lado, pode ser interpretado que a escolha de todos os critérios
mencionados na Lei n. 11.418/2006 se deu em funcdo da alta relevancia do tema
discutido, tanto que todos os critérios legais podem ser encontrados na matéria sob
enfoque, por outro, pode-se também concluir que o ministro relator simplesmente
entendeu que o mérito discutido no referido apelo extremo deve ser analisado pelo
STF e, para que tal desiderato seja atingido adotou genericamente todos ou
qualquer um dos pontos de vista indicados na lei, sem maiores justificativas. Isso
revela que basta que quaisquer critérios sejam mencionados para que o plenario do
STF analise o meritum causae, mesmo que o relator ndo apresente argumentos
justificadores plausiveis para a formag¢do da convic¢cdo dos demais integrantes da
Corte.

Outro exemplo emblemético do alto grau de subjetividade pode ser
encontrado na decisdo que reconheceu a repercussdao geral no recurso
extraordinario n. 631240, relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa, que se refere ao
prévio requerimento administrativo como condi¢do para o acesso ao Judiciario.

E que, como dito no item 4.1, alinea “p”, deste estudo, para demonstrar a
existéncia da repercussdo geral no referido recurso, o ministro afirmou que “é
possivel que o reconhecimento da repercussdo geral da matéria também abra a
pluralizacdo do debate, com a participacdo da sociedade civil e de entidades com

conhecimento técnico util ao deslinde do litigio”, deixando claro que, em ultima
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analise, o que realmente prevalece € o entendimento dos ministros, ficando os
critérios legais indicados pelo legislador como meros aspectos balizadores que
poderdo ou nao ser adotados para justificar as decisbes que poderdo ser tomadas
com base em varias outras razdes. Essa € conclusdo que se impde.

Na verdade, sendo o Supremo Tribunal Federal um 6érgdo de conformacao
eminentemente politica, ndo é de se estranhar que em determinados momentos as
suas decisbes ndo se enquadrem na exata moldura inicialmente idealizada pelo
legislador.

O que nao se pode conceber, no entanto, é que as normas emanadas do
Poder Legislativo, tenham sempre que se amoldar a interpretacdo que lhes dé a
Suprema Corte, independente da observancia das intencdes do legislador que, bem
ou mal, representa a vontade popular. Essa nos parece ser uma tendéncia da qual a
sociedade brasileira ndo podera se desvencilhar, isto €, o fato de cada vez mais o
Supremo Tribunal Federal adotar como fundamento de suas decisdes critérios que
atendam a uma valoracéo subjetiva e que lhe pareca adequada, ainda que dentro de
parametros sociais e visando a obtencdo da justica, contudo, sem a necessaria
preocupacgao em seguir os caminhos iniciais delineados pelo legislador.

Decisbes como a do Ministro Luiz Fux que, recentemente entendeu pela
observancia do principio da anterioridade eleitoral previsto no art. 16 da Constituicao
da Republica e desempatou questao pendente no STF sobre a aplicabilidade nas
eleicbes de 2010 da Lei Complementar n. 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que deu
nova redacdo a Lei Complementar n. 64/90, representam manifestacdes cada vez
mais raras que despertou a indignacédo de alguns desavisados que defendem com

veemeéncia que o texto constitucional ndo necessita ser observado “ao pé da letra”.

Ndo que o STF ndo possa e nem deva desempenhar o seu papel
constitucional de ser o guardido da Constituicdo e das Leis, seu intérprete principal,
altimo e maior, mas, que 0s seus posicionamentos somente se afastem da estrita
observacgéo literal quando efetivamente ndo existir outro caminho para prestar a

jurisdicdo da forma que mais se aproxime do bem estar social e da justica’*’ ou nos

221 O principio geral latente nas diversas aplicacdes da ideia de justica “é que os individuos fazem jus,

uns em relagdo aos outros, a uma certa posicao relativa de igualdade ou desigualdade. Isso é algo a
ser respeitado nas vicissitudes da vida social, quando encargos ou beneficios tém de ser distribuidos;
é também algo a ser restaurado, se tiver sido perturbado”. Ver: HART, H. L. A. O Conceito de Direito.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 206.
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casos em gue os dispositivos legais apresentem lacunas ou multiplas interpretagdes,
diante das imprecisdes terminoldgicas muitas vezes neles presentes.

Alids, essa nos parece ser uma importante razao para justificar o elevado
grau de subjetividade que leva a interpretagdes por vezes distantes da vontade do
legislador: a baixa qualidade legislativa brasileira, a0 menos no que se refere as
guestbes semanticas.

O que aqui se defende é que a pratica do ativismo judicial s6 deve ter lugar
quando o texto normativo ndo for suficientemente claro para expressar o seu
conteudo de forma indubitavel, quando o dispositivo legal notadamente comportar
mais de uma interpretacdo ou, ainda, quando existirem lacunas e a omissdo do
legislador se revele de tal modo que resulte em prejuizos aos jurisdicionados, 0S
quais devem se encontrar impossibilitados de exercerem determinados direitos,
sendo que, nesta ultima hipétese, ndo se deve olvidar que a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo, prima facie, foram
criados para o suprimento da inércia do legislador.

N&o que o ativismo deva ser visto como algo negativo, longe disso. Mas, que
os 6rgaos do Poder Judiciario possuam o discernimento necessario para identificar
em quais exatos momentos as suas decisdes deverdo se ajustar as molduras
legislativas previamente elaboradas ou, noutro sentido, quando as situagcbes
demandarem atuacBes para além do que dispde o0 sistema normativo, sempre
mirando o objetivo maior da promocdo da justica e do bem estar social da
coletividade e, em alguns casos, visando a protecdo de interesses individuais,
interpretando as normas de modo a estabelecer o seu sentido de acordo com o
ordenamento juridico. Nesse sentido, leciona Elival da Silva Ramos??%:

Quando se alude a ultrapassagem dos marcos normativos materiais da
funcdo jurisdicional nédo significa isso, por certo, que decisdes ativistas,
necessariamente, ampliem, de modo juridicamente inaceitavel, o campo de
incidéncia projetado por um enunciado normativo. Os limites substanciais a
serem observados pelo Poder Judiciario no exercicio de sua funcao tipica
sdo os referentes a atividade de interpretacdo e aplicagdo que constitui o
seu cerne, a qual sempre considera o conjunto do ordenamento, seja para
fixar o sentido das disposi¢cdes que o integram, seja para estabelecer a
adequada relacéo entre elas.

28 RAMOS, Elival da Silva. Op. Cit. p. 139.
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Ora, se o legislador assinalou textualmente que o reconhecimento da
repercussao geral depende da presenca de questdes relevantes dos pontos de vista
econdmico, politico, social ou juridico, como compreender e até mesmo aceitar que
0 STF possa analisar o mérito de mais de 47% dos recursos sem qualquer mencao
aos referidos aspectos legais? Afinal, de que serve a lei regulamentadora, se 0s
seus preceitos sdo simplesmente ignorados em quase metade das decisdes do STF,

ao menos na amostra selecionada?

Ainda que a repercussdo geral seja, em principio, presumida, ja que a sua
recusa € que devera ocorrer pelo quorum da maioria de 2/3 dos ministros que
compdem o tribunal, reconhecer que a matéria ultrapassa os interesses subjetivos
das partes fora dos contornos tracados na lei que regulamenta o novel instituto € o
mesmo que desprezar a atuacdo ao Poder Legislativo que, em ultima andlise,
representa a populacéo em geral. Alias, esse desprezo, sob certo enfoque, refere-se

até mesmo ao Poder Constituinte, aquele que, em Uultima andlise, disciplinou a

prépria atuacdo dos 6rgdos que compdem o Poder Judiciario. Nesse sentido?®:

Se, por meio de exercicio ativista, se distorce, de algum modo, o sentido do
dispositivo constitucional aplicado (por interpretacdo descolada dos limites
textuais, por atribuicdo de efeitos com ele incompativeis ou que devessem
ser sopesados por outro poder etc.), esta o orgao judiciario deformando a
obra do proprio Poder Constituinte originario e perpetrado auténtica
mutacdo inconstitucional, pratica essa cuja gravidade fala por si s6. Se o
caso envolve o cerceamento da atividade de outro Poder, fundada na
discricionaridade decorrente de norma constitucional de principio ou
veiculadora de conceito indeterminado de cunho valorativo, a par da
interferéncia na funcdo constituinte, haverd a interferéncia indevida na
funcdo correspondente a atividade cerceada (administrativa, legislativa,
chefia de Estado etc.).

Provavelmente, essa atuagao ativista ndo agrada aos integrantes do Poder
Legislativo, j& que, em diversos momentos, constatam eventuais distor¢cbes e/ou
divergéncias interpretativas em relacdo ao conteudo de determinadas normas por
eles elaboradas. Nao que o Poder Judiciario devesse se limitar a um posicionamento

230

passivista®”, sendo mero aplicador da lei, mas, como aqui ja fora dito, que nao

29 |bidem. p. 140. Ressalte-se que apesar de grande parte da doutrina utilizar a expressdo Poder

Constituinte originario, entendemos que se o poder politico antecede ao Estado e se manifesta para
constitui-lo, esta esse Poder dando origem a nova estrutura estatal, de modo que as expressdes
“constituinte” e “originario”, neste caso, devem ser consideradas como sindnimas e, portanto,
dispensam o emprego simultaneo, sob pena de se tornarem pleonasticas.

230 «“N&o ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na expressao ‘ativismo’, com alusdo a uma
certa pratica de jurisdicdo. Ao contrario, invariavelmente o ativismo € elogiado por proporcionar a
adaptacdo do direito diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas axiolégicas, em
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extrapole os limites razoaveis da vontade do legislador expressados nos textos
normativos.

Recentemente, o Deputado Federal Nazareno Fonteles, membro do Partido
dos Trabalhadores do Piaui, apresentou a Camara Federal, em conjunto com outros
Deputados, a Proposta de Emenda a Constituicdo n. 03/2011, que propde nova
redacdo ao inciso V, do art. 49 da Constituicdo da Republica, que atualmente
estabelece a competéncia do Congresso Nacional para sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacao
legislativa. A alteracdo sugerida pretende ampliar essa competéncia para que a
sustacdo dos atos normativos possa ser realizada também em relacdo ao Poder
Judiciario, tanto que o novo texto apresentado pelo referido Deputado pretende
substituir a expressao “do Poder Executivo” por “dos outros Poderes”.

A titulo ilustrativo, veja-se o teor da justificativa apresentada na PEC**":

JUSTIFICACAO - Atualmente, a Constituicdo Federal prevé expressamente
no seu artigo 49, caput, e inciso V, a competéncia do Poder Legislativo de
sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do Poder
Regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa. Além disso, o art. 49,
caput, e seu inciso Xl da Lei Maior atribui ao Congresso Nacional
competéncia exclusiva para “zelar pela preservacdo de sua competéncia
legislativa em face de atribuicdo normativa dos outros poderes”. Tal
competéncia tem natureza de verdadeiro controle politico de
constitucionalidade diante tanto do Poder Executivo quanto do Poder
Judiciario. Como, na pratica, o Poder Legislativo (Congresso Nacional)
poderd cumprir de forma plena o mandamento constitucional descrito no
inciso Xl, do art. 49, em relacdo ao Poder Judiciario? No nosso
entendimento, ha uma lacuna no inciso V, do art. 49, levando a uma
desigualdade nas relacdes do Poder Legislativo com os outros Poderes, isto
é: atualmente, o Poder Legislativo pode sustar atos do Poder Executivo,
mas ndo pode fazer o mesmo em relagdo aos atos do Poder Judiciario. Esta
Emenda visa, pois, preencher essa lacuna e corrigir essa desigualdade,
contribuindo assim para o equilibrio entre os trés Poderes. Como podemos
observar, a redagcdo que estamos apresentando para o inciso V, do art. 49,
€ congruente e coerente com a redacéo ja existente no inciso Xl, do referido
artigo. Ou seja, a substituicdo da expressdo “do Poder Executivo” por “dos
outros poderes”. Assim, nada mais razoavel que o Congresso Nacional
passe também a poder sustar atos normativos viciados emanados do Poder
Judiciario, como ja o faz em relacdo ao Poder Executivo. Com isso
estaremos garantindo de modo mais completo a independéncia e harmonia
dos Poderes, conforme previsto no art. 2° da CF. A inscricdo, nas
constituicdes, de regras claras sobre o funcionamento harménico e
independente dos poderes fortalece o regime democratico, evitando que
ocorram, com frequéncia, conflitos de competéncia entre 0s mesmos e o

contraposi¢do ao ‘passivismo’, que, guiado pelo propésito de respeitar as opgdes do legislador ou dos
precedentes passados, conduziria a estratificacdo dos padrdes de conduta normativamente
consagrados.” Ibidem. p. 110.

31 BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_
Detalhe.asp?id=491790>. Acesso em 02/04/2011.
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consequente desgaste de suas imagens perante a opiniao publica. Por
estas razdes, contamos com a colaboragdo de nossos pares para aprovar a
presente Proposta de Emenda a Constitui¢&o.

Logo, pode-se afirmar que essa PEC representa uma contraofensiva do
Poder Legislativo em relacdo a atuacdo do Poder Judiciario, como se fora um
mecanismo destinado a combater o ativismo judicial, uma espécie contra-ativismo®*?.

Sem maiores reflexdes, pode-se dizer que medidas dessa natureza
expressam 0 pensamento ao menos de parte do Poder Legislativo em relacdo a
atuacao do Poder Judiciario, ou seja, para o Congresso Nacional a tendéncia € a de
gue os 0rgaos que integram a magistratura brasileira, sobretudo os colegiados e, em
especial, o Supremo Tribunal Federal, estédo sinalizando que as praticas ativistas se
constituem numa realidade crescente e cada vez mais presente nas decisdes
judiciais. A esse respeito, parece-nos que o legislador ndo pretende aceitar
passivamente essa pratica, ja que mecanismos inibidores do ativismo poderéo e,
pelo que se desenha, j& comecam a surgir.

E como se o legislador entendesse que esta na hora de dar um basta ou
mesmo um alerta ao Judiciario de que o papel deste Poder, a despeito de sua
relevancia institucional, ndo podera se sobrepor a atuacdo ndo menos importante
dos demais poderes, cujas composi¢cdes resultam da vontade popular exercida de
forma direta, por meio do sufragio universal.

Contudo, essa contraofensiva ndo poderda se materializar apenas porque o
legislador resolveu reagir as atuacfes ativistas do Poder Judiciario, que tem no
Supremo Tribunal Federal o seu representante maior. Faz-se necessario que atos
dessa e de qualquer outra natureza sejam cuidadosamente elaborados sem se
perder de vista o respeito ao papel institucional de cada um dos trés Poderes da
Unido, consubstanciado no principio da separacdo dos poderes, que consagra a
independéncia e a harmonia reciproca entre eles (art. 2°, CRFB/88).

Isso significa que em nenhum momento a eventual vagueza e a ambiguidade
de alguns trechos da nossa Lex Fundamentalis, que justifiquem a atuacao ativista do

Poder Judiciario, por si sO, sdo suficientes para legitimar os contra-ataques que o

2% Com as devidas proporcdes, previsdo semelhante esteve presente no art. 96, paragrafo Gnico, da

Carta de 1937, o qual dispunha que lei declarada inconstitucional poderia, caso o Presidente da
Republica entendesse que ela era necessaria ao bem estar do povo, ser novamente submetida ao
Congresso Nacional que, pela maioria de dois tercos em cada uma das Camaras, poderia tornar sem
efeito a decisdo do STF. CERQUEIRA, Marcello. Cartas Constitucionais: Império, Republica &
Autoritarismo (ensaio, critica e documentacdo). Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 76-77.
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Poder Legislativo demonstra pretender realizar, mormente quando o legislador
dispde da faculdade de promover novas alteracbes e/ou inovacdes legislativas,
todas as vezes em que achar conveniente, sem que para tal mister tenha que
expressamente sustar ou tornar sem efeito as decisées do Judiciario, como propde a
Emenda a Constituicdo em elaboracéo.
Elival Ramos nos lembra que a imprecisdo semantica da linguagem
constitucional contribui de certa forma para o exercicio de praticas ativistas®>:
A singularidade do ativismo judiciario em matéria constitucional estd, pois,
diretamente relacionada as especificidades da atividade de interpretacdo e
aplicacdo da Lei Maior, que, dentre outras, compreendem: a supremacia
hierarquica das normas constitucionais sobre todas as demais do
ordenamento, revogando-as ou invalidando-as em caso de conflito; o
carater normogenético de boa parte dos preceitos constitucionais,
concretizados na estrutura l6gica de normas-principio, o que amplia sua
incidéncia a outros quadrantes do ordenamento, porém, torna menos
intensa sua capacidade regulatéria direta; a fluidez e a decorrente
imprecisdo semantica (vagueza e ambiguidade) da linguagem

constitucional, frequentemente referida a conceitos indeterminados de
cunho valorativo;

Se é certo afirmar que a pratica do ativismo judicial consiste numa tendéncia
que cada vez mais balizar4 a atuacdo do Poder Judiciario, ndo menos certo €
acreditar que mais cedo ou mais tarde o Poder Legislativo ira reagir, utilizando a sua
principal ferramenta: a legislacéo.

O que se espera € que os ideais do Pacto Republicano ndo sejam esquecidos
nesse processo e que cada um dos trés Poderes desempenhe o seu papel
constitucional sempre com o objetivo de melhor atender aos anseios da sociedade

brasileira.

2% RAMOS, Elival da Silva. Op. Cit. p. 139-140. Sobre vagueza e ambiguidade, conferir também

Marcelo Neves: “Nao apenas pela questdo semantica da vagueza e ambiguidade, mas sobretudo
pela dimenséo pragmatica do seu emprego, ‘Constituicdo’ tem sido uma expressao prestes a usos
arbitrariamente metaféricos”. Ver: NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 4. KELSEN, por sua vez, dizia que as normas constitucionais “sobretudo as
gue definem o conteldo de leis futuras — como as disposi¢des sobre direitos fundamentais e similares
—, ndo devem ser formuladas em termos demasiado gerais, nem devem operar com chavdes vagos
como ‘liberdade’, ‘igualdade’, ‘justi¢ca’, etc. Do contrario existe o perigo de uma transferéncia de poder
— néo previsto pela Constituicdo e altamente inoportuno — do Parlamento para uma instancia externa
a ele”. Ver: KELSEN. Op. Cit. p. 262-263. Ivo Dantas, em nota de rodapé afirma que sao exemplos de
ma legislacdo “aqueles em que se utilizam termos de contetdo indeterminado, como, por exemplo,
[...] e mais recentemente, repercussao geral, no caso do recurso extraordinario, de acordo com a
Emenda Constitucional 45/2004". Ver: DANTAS, Ivo. Op. Cit. p. 81.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

As transformacdes sociais ocorridas no Brasil apds a vigéncia da nossa atual
Constituicdo, muitas delas ainda em curso, demonstram que 0 n0sSSO pais, a
despeito daqueles que insistem na manutencdo de praticas que mais privilegiam
interesses pessoais do que coletivos, caminha na diregcdo do aperfeicoamento das
instituicbes e de um sistema juridico que mais se aproxime dos anseios da
populacao.

Sem olvidar das grandes dificuldades que normalmente devem ser superadas
para a concretizacdo dos objetivos tracados para inserir 0 nosso pais definitivamente
no seleto grupo dos paises desenvolvidos, os avancos obtidos com o surgimento da
nova ordem juridica representam a prova concreta de que a direcdo escolhida é
mesmo a que mais se aproxima dos ideais democraticos capazes de fomentar a
obtencéo da justica e do bem-estar social.

Por 6bvio, tem-se que a materializagdo desses ideais depende da criacdo e
do emprego de mecanismos suficientemente adequados a realidade da sociedade
brasileira e das suas instituicbes publicas que, em ultima analise, desempenharao
importante papel para dar efetividade aos novos dispositivos constitucionais e
processuais, apenas para mencionar aqueles que mais se relacionam com este
estudo.

Nesse particular, deve ser encarado com um fator que integra tal realidade o
aumento das demandas processuais e das acées movidas pela sociedade em geral
para que as violagbes dos direitos que lhes sdo constitucionalmente assegurados
possam ser reprimidas pelo Poder Judiciario que, como € sabido, detém a
prerrogativa de ser responsavel pela guarda e manutencdo da ordem juridico-
constitucional.

Como né&o poderia ser diferente, o referido aumento resulta na obtencao de
pronunciamentos judiciais que, por sua vez, sdo frequentemente atacados pelos
diversos recursos existentes, dentre eles o recurso extraordinario enderecado ao
Supremo Tribunal Federal que, apés a Emenda a Constituicdo n. 45/2004, tem no
novel instituto da repercusséo geral o seu principal foco de atencdes e de reflexdes.

Como visto neste trabalho, a criacdo de mecanismos de filtragem para que a

Suprema Corte analise os recursos que lhe sdo afetos representa uma necessidade

131



sem a qual dificilmente o maior Tribunal do pais se desvencilharia de suas inUmeras
atribuicoes.

Nesse particular, a ultrapassagem dos interesses meramente individuais se
constitui numa imperiosa condicdo para que as questdes constitucionais discutidas
nos recursos extraordinarios possam justificar a analise do meérito da demanda pelo
Supremo Tribunal Federal. Essa € a vontade do Poder Reformador que cabe
cumprir.

Contudo, a decisdo sobre quais matérias deverdo ser submetidas a
julgamento pela Corte Altissima depende do atendimento de critérios legais
previamente estabelecidos pela Lei n. 11.418/2006, que definiu que os aspectos
econdbmicos, politicos, sociais ou juridicos deveriam ser observados nas questdes
constitucionais discutidas nos recursos extraordinarios interpostos pelos
interessados nos processos dos quais sao partes integrantes.

Na realidade, ao se observar as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal que reconheceram a existéncia da repercussao geral no segundo semestre
do ano de 2010 — amostra selecionada para esta pesquisa — constata-se que
47,06% delas ndo mencionaram quaisquer dos critérios indicados pelo legislador e
foram proferidas com base nas manifestacées iniciais dos seus respectivos ministros
relatores, que consideraram aspectos subjetivos para valorar a matéria que lhes
foram apresentadas, muitas vezes, sem qualquer preocupacdo de atender as
disposicdes legais que regem esse importante mecanismo de filtragem processual.

A hipétese formulada no inicio deste trabalho foi elaborada com base nas
seguintes premissas: primeiro, deveria ser considerado que se o Supremo Tribunal
Federal, em relacdo ao reconhecimento das matérias que possuem repercussao
geral, utilizasse os critérios indicados na Lei n. 11.148/2006, ou seja, vislumbrasse a
presenca dos aspectos econdémico, politico, social ou juridico, entdo ndo haveria que
se falar em postura ou atuacéo ativista, porquanto estaria a Suprema Corte tao-
somente seguindo fielmente os contornos tracados pelo legislador, em relagédo ao
tema sob enfoque.

Por outro lado, se a ultrapassagem dos limites subjetivos fosse reconhecida
com base em critérios diferentes dos mencionados na Lei que regulamenta o
instituto da repercussao geral, entdo restaria caracterizada a presenca ao ativismo

judicial no ambito do STF, revelando ser essa uma tendéncia a balizar a atuacdo na
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nossa Maior Corte de Justica e que certamente influenciara na evolucdo do direito
brasileiro.

Com base na referida hip6tese, alguns questionamentos iniciais foram
elaborados, todos relativos ao tema da repercussao geral, cujas respostas
encontradas tomaram por base a amostra selecionada para a pesquisa,
representada pelas 51 (cinquenta e uma) decisdes do Supremo Tribunal Federal que
reconheceram a existéncia da repercussao geral no segundo semestre do ano de
2010 e que possibilitaram & obtencdo das seguintes conclusdes:

1. Das 51 (cinquenta e uma) decisfes analisadas, 27 (vinte e sete) delas
foram proferidas considerando os critérios econdémico, politico, social ou juridico,
indicados na Lei n. 11.418/2006, o que representa o percentual de 52,94%. Por
conseguinte, 24 (vinte e quatro) matérias tiveram a repercussao geral reconhecida
sem qualquer referéncia aos aspectos econdmico, politico, social ou juridico,
mencionados na Lei que regulamentou o novel instituto, o que corresponde ao
percentual de 47,06%.

2. Dentre as matérias que tiveram a repercussao geral reconhecida sem
qualquer mencédo aos critérios legais, prevaleceu o entendimento subjetivo dos
ministros que, via de regra e salvo poucas excecdes, acompanharam o
posicionamento dos relatores dos respectivos recursos, ndo havendo um parametro
especifico que pudesse justificar a ndo observancia da vontade do legislador, sendo
possivel se constatar a existéncia de posicionamentos ativistas por parte da maioria
dos senhores integrantes do Pretorio Excelso. Como exemplo, podem ser
mencionados os pronunciamentos dos Ministros Marco Aurélio no RE 601146, que
votou pelo reconhecimento da repercussao geral porque a matéria analisada “é
passivel de repetir-se em inUmeros processos tendo em conta as 27 unidades da
Federacao”, justificativa que também utilizou para o RE 602584. Por sua vez, o
Ministro Joaquim Barbosa afirmou no RE 631240 que “[...] admito que a solucao da
controvérsia podera ser beneficiada por debate mais amplo e profundo, no seio do
Pleno desta Corte. Em especial, é possivel que o reconhecimento da repercussao
geral da matéria também abra a pluralizacdo do debate, com a participacdo da
sociedade civil e de entidades com conhecimento técnico util ao deslinde do litigio”.
Estes dois exemplos demonstram pouca ou nenhuma preocupacao em observar os

critérios elencados pelo legislador para o reconhecimento da repercusséao geral.
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3. Se considerado isoladamente dentro da amostra selecionada, o critério
mais adotado pelo Supremo Tribunal Federal foi o juridico, presente em 06 (seis)
guestdes constitucionais discutidas nos recursos analisados, o0 que significa o
percentual de 11,77%. Contudo, em 08 (oito) matérias avaliadas, ou seja, em
15,69% dos recursos, a Suprema Corte utilizou simultaneamente os quatro aspectos
legais indicados pelo legislador, isto €, os pontos de vista econémico, politico, social
ou juridico.

4. Os membros da Corte que mais atuaram como relatores dos processos
cuja repercussdo geral foi reconhecida foram os Ministros Ellen Gracie e Gilmar
Mendes que, respectivamente, manifestaram seus pronunciamentos favoraveis em
15 (quinze) processos cada um. Enquanto a Ministra Ellen Gracie adotou os critérios
legais em 10 (dez) processos e utilizou outros aspectos subjetivos em apenas 05
(cinco) recursos, o Ministro Gilmar Mendes s adotou os critérios legais em 06 (seis)
casos, decidindo os outros 09 (nove) com base em aspectos subjetivos, revelando
ser menos “conservador” do que a referida ministra.

5. Nao por acaso que, dos 24 (vinte e quatro) processos cuja repercussao
geral foi reconhecida sem qualquer referéncia aos pontos de vista econdmico,
politico, social ou juridico, o Ministro Gilmar Mendes foi 0 que mais vezes se
pronunciou sem observar os critérios indicados na Lei n. 11.418/2006, isto é, em 09
(nove) matérias, seguido pelos Ministros Dias Toffoli, Ellen Gracie e Marco Aurélio,
com 04 (quatro) decisbes cada um e pelo Ministro Joaquim Barbosa, com 03 (trés).

6. Os critérios subjetivos adotados pelos ministros e que nao integram o rol
dos aspectos indicados na Lei que regulamentou a repercussao geral ndo podem
ser considerados como lastreados em premissas ja sedimentadas em nosso
ordenamento juridico, posto que as justificativas nem sempre se aproximaram dos
fundamentos ou de principios anteriormente adotados pela Suprema Corte, como
nos casos mencionados no item 3 retromencionado.

7. Nem sempre os operadores do Direito poderdo antever, apenas com base
no conteudo material, se uma determinada questdo constitucional ao ser levada ao
conhecimento da nossa Corte Maior, tera ou ndo a sua repercussao geral
reconhecida, dado o elevado grau de subjetividade que quase metade das decisdes
revelou. Em principio, as demandas de massa e 0s casos de interesse de categorias
profissionais tendem a ser previamente identificados como de repercussdo geral

pelos operadores do Direito, antes mesmo do pronunciamento do STF.
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8. O ativismo judicial, ao menos na amostra selecionada, revelou-se um
importante mecanismo para justificar a obtencdo do resultado Util a prestacao
jurisdicional, provando que o juiz aplicador da lei devera considerar outros aspectos
que norteiam o texto de determinados dispositivos. Contudo, a moldura tragada pelo
legislador na Lei n. 11.418/2006, pela sua amplitude, possibilita que os Ministros do
STF adotem quaisquer dos critérios ali indicados (econémico, politico, social ou
juridico) para justificar a admissao de determinados recursos extraordinarios e a
andlise das suas respectivas questdes meritorias, sem que para isso fosse
necessario lancar mao de critérios outros ou até mesmo sequer mencionar qualquer
justificativa outra, ainda que plausivel, ou seja, ndo foram encontradas justificativas
para que os critérios legais ndo fossem adotados em 100% dos casos.

9. Ndo h& duvidas que a préatica do ativismo judicial, desde que exercitada
quando os dispositivos legais apresentarem lacunas ou quando for grande a
distancia entre a realidade social do tempo da elaboracdo da norma e o de sua
aplicacao, representa uma realidade do Estado Constitucional e tende a ser a baliza
da atuacdo do Poder Judiciario neste inicio do século XXI, constituindo-se numa das

12> sobretudo

relevantes formas de se dar maior celeridade a prestacao jurisdiciona
se considerarmos a tendéncia de aumento das demandas em massa que, por sua
propria natureza, exigem solu¢des mais rapidas por afetarem uma coletividade.

10. Se a Constituicdo da Republica, em seu art. 102, § 3°, dispbe que a
repercussao geral somente podera ser recusada pela manifestacdo de dois tercos
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, ndo havendo, portanto, duvidas de se
tratar de instituto que devera ter a sua existéncia presumidamente reconhecida nas
questdes constitucionais discutidas nos recursos extraordinarios, por Obvio, as
manifestacbes dos senhores integrantes da nossa Corte Altissima ndo deveriam
servir para fundamentar o reconhecimento da repercusséao geral, ja que o siléncio ou
a falta de manifestacdo no prazo regimental de 20 (vinte) dias importa no

reconhecimento da matéria®®>, mas, por ser mais sensato e coerente, bastaria que

% 0 Juiz do Trabalho Gustavo Chehab afirma que “O atual debate sobre ativismo judicial e a

concretizacdo da Constituicdo encontra-se dirimido no projeto do novo CPC. O art. 119 determina que
0 juiz, ao decidir a lide, deve aplicar os ‘principios constitucionais e as regras legais™. Ver: CHEHAB,
Gustavo Carvalho. Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: Algumas novidades que ja podem ser
utilizadas. Revista Juridica Consulex, Ano XV, n. 341, 1° de abril de 2011, p. 48-49.

2% Art. 324, § 1° do Regimento Interno do STF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento
Interno. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF _
maio_2011.pdf. Acesso em 02/04/2011.
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as justificativas fossem utilizadas apenas nas hipéteses de auséncia do mencionado
instituto, o que ndo vem ocorrendo, a0 menos por enquanto.

De tudo o que aqui foi exposto, ndo ha como se negar que a repercussao
geral representa uma importante ferramenta para filtrar os recursos enderecados ao
Supremo Tribunal Federal que, com uma menor quantidade de processos para
analisar e decidir poderd cada vez mais cumprir melhor o seu papel de Corte
Constitucional uniformizadora da interpretacdo das questdes inerentes ao Texto
Magno brasileiro.

Com mais tempo para se dedicar a0 seu munus constitucional, a Suprema
Corte brasileira também podera ofertar & sociedade uma prestacao jurisdicional mais
condizente com o0s novos tempos e de acordo com 0S NOvVOS parametros
constitucionais, sobretudo com os que privilegiam mais acesso a Justica e maior
celeridade processual, dentro dos contornos da razoavel duracdo do processo,
insculpida no rol dos direitos fundamentais (art. 5°, inciso LXXVIII, CRFB/88).

Nado é demais lembrar que a despeito de todos os esforcos legais e
constitucionais que o legislador vem imprimindo nos ultimos tempos, além da
atuacdo expressiva que o Poder judiciario vem demonstrando para solucionar as
demandas que lhes sdo apresentadas, h4 um espaco importante que deve ser
ocupado pelos jurisdicionados e pelos profissionais técnicos que 0s representam em
juizo que, apesar da luta e dos esforcos legitimos que devem empreender na defesa
dos seus respectivos interesses, jamais poderdo se olvidar de que a honestidade
processual e a ética profissional deverdo sempre nortear as suas atuacdes e a forma
como deduzirdo as suas pretensoes.

Chegou o0 momento de darmos a nossa contribuicdo. Basta de exigir dos
poderes publicos a realizacdo de medidas que estdo ao nosso alcance. E tempo de
contribuirmos diretamente para o desenvolvimento do nosso pais e das nossas
instituicdes. E tempo de colocar em préatica aquilo que o Padre Vieira ja apregoava
no século XVII: “Para falar ao vento bastam palavras; para falar ao coracédo séo
necessarias obras"*®.

Esta sim deve ser a maior tendéncia dos novos tempos, sem a qual

estaremos fadados ao fracasso e a estagnacao.

2% sermao da Sexagésima, pregado na Capela Real, em Lisboa, no ano de 1655, pelo Padre Antdnio

Vieira (1608-1697). FIGUEIREDO, Carlos. 100 Discursos Historicos. 6. ed. Belo Horizonte: Editora
Leitura, 2002. p. 150.
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