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Resumo

A Emenda Constitucional n. 45, ao introduzir o paragrafo 3° ao artigo 102 da
ConstituicAo Federal, estabeleceu mais um juizo de admissibilidade ao recurso
extraordinario a repercussao geral da questdo constitucional. O presente trabalho
objetiva a partir de uma pesquisa instrumental com respaldo na doutrina e legislacéo
acerca dos diversos aspectos que envolvem a repercussao geral como condicdo
imprescindivel a admissdo do recurso extraordinario, estudar os reflexos mais
relevantes decorrentes do novel instituto no exercicio da jurisdicdo e do poder
discricionério pelos ministros da Suprema Corte Nacional. Efetivamente, afigura-se
relevante o estudo da legislacédo pertinente ao tema, além da regulamentacao desse
procedimento no ambito da Suprema Corte em razdo da orientacdo de seus
precedentes jurisprudenciais, a fim de que seja possivel a visualizagdo dos efeitos
da repercussdo geral no exercicio da jurisdicdo e do poder discricionario pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, a area de pesquisa sera de
forma preponderante a do Direito Processual Civil fazendo-se, se necessario,
algumas incursbes em outras areas do Direito. Nesse contexto, ndo se pretende
discutir, de forma exaustiva, os fundamentos tedricos do instituto debatido:
repercussao geral, mas a sua importancia e reflexos no direito processual civil
brasileiro, a fim de se aferir a sua legitimidade e o papel reservado aos ministros
integrantes da Suprema Corte como guardides da Constituicao Federal.

Palavras chave: repercussao geral. Exercicio. Jurisdicao. Poder discricionario. STF

Abstract

The Constitutional Amendment n. 45, upon introducing the paragraph 3° to the art.
102 of the Federal Constitution, established more a judgment of admissibility to the
extraordinary appeal: the general repercussion of the constitutional question. The
present objective work from an instrumental research with endorsement in the
doctrine and legislation about the many aspects that involve the general repercussion
as indispensable condition to the admission of the extraordinary appeal: study the
resulting most prominent consequences of the novel institute in the exercise of the
jurisdiction and of the discretionary power by the Supreme National Court. Actually,
appears-itself prominent the study of the legislation concerning the subject, beyond
the regulation of that procedure in the scope of the Most supreme Court on account
of the orientation of his jurisprudential precedents, in order to that be possible the
viewing of the effects of the general repercussion in the exercise of the jurisdiction
and of the discretionary power for the judges of supreme Federal Court. For so
much, the area of research will be of predominant form to of the Civil Procedural law
doing itself, if necessary, some incursions in other areas of the Right. In that context,
is not going to be discussed, of exhaustive form, the theoretical basics of the institute
debated: general repercussion, but to his importance and consequences in the
Brazilian civil procedural right, in order to investigate its legitimacy and the paper
reserved to the Supreme Court as guardian of the Federal Constitution.

Bold: general repercussion. Exercise. Jurisdiction. Discricionary. STF
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo abordar a discussdo acerca da
repercussao geral como novel instituto regulador do acesso ao Supremo Tribunal
Federal e as consequéncias juridicas dele provenientes relativamente aos temas

jurisdicao e poder discricionario do magistrado de forma mais particular.

Para tanto, a area de pesquisa sera de forma preponderante a do Direito
Processual Civil fazendo-se, se necessario, algumas incursées em outras areas do

Direito.

Nesse contexto, ndo se pretende discutir, de forma exaustiva, 0S
fundamentos tedricos do instituto debatido repercussao geral, mas a sua importancia
e reflexos no direito processual civil brasileiro, a fim de se aferir a sua legitimidade e
o papel que Ihe foi reservado como meio de restabelecer a funcdo primordial da
Suprema Corte como guardia da Constituicdo Federal.

A Emenda Constitucional n. 45/2004 incluiu entre os pressupostos de
admissibilidade do recurso extraordinario a exigéncia da repercussao geral da
guestdo constitucional abordada, regulamentada mediante a Lei 11.418/2006 que
alterou os artigos 543-A e 543-B do Cddigo de Processo Civil e pelas Emendas
Regimentais ns. 21/07; 23/08; 24/08; 29/2009 e 31/2009 do RISTF.

Assim, o presente trabalho destina-se a identificar os reflexos praticos e
doutrinarios trazidos pela Repercussao Geral ao ordenamento juridico patrio,
revisitando-se alguns conceitos como jurisdicdo e poder discricionario do juiz a luz

do novo instituto.

Partindo-se do principio de que o instituto estudado constitui uma tentativa
de desafogar o Supremo Tribunal Federal a fim de que este consiga bem
desenvolver seu papel de defensor da Constituicao e, ainda, otimizar a entrega da
tutela jurisdicional, procura-se estabelecer quais as possiveis problematicas

resultantes na busca da consecucao desses objetivos.



Com efeito, afigura-se relevante estabelecer se o novo meio de filtragem de
acesso ao Supremo Tribunal Federal ir4, de fato, agilizar a entrega da prestacéo
jurisdicional sem prejuizo ao atendimento de outros direitos fundamentais
consagrados na Lei Maior, extraindo-se dos conceitos doutrinarios e legais a

compreensao e extensao dos seus efeitos.

Busca-se, em face da instituicdo da repercussao geral, realizar uma revisao
bibliografica sobre os conceitos de jurisdicdo e poder discricionario do juiz e

estabelecer uma relacéo de legitimidade entre o referido instituto e estes conceitos.

Propbe-se a comparacao entre os objetivos de um lado, da repercusséo
geral como fator que, potencializando o papel do Supremo Tribunal Federal no
cenario juridico nacional, permite que este julgue questdes de relevancia do ponto
de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem o0s interesses
subjetivos das partes litigantes e, de outro lado, a sua real contribuicdo na
administracao da justica.

A partir da Emenda Constitucional 45/2004 ndo bastava apenas que a
matéria constitucional estivesse debatida no acérddo recorrido, tornou-se
imprescindivel, também, a demonstracdo da repercussdo geral da controvérsia
constitucional posta na lide como preliminar, como condi¢cdo de processamento e
admissibilidade do recurso extraordinario. A nova exigéncia de demonstracdo de
repercussao da matéria constitucional trata de politica judiciaria, com a finalidade de
desafogar a Excelsa Corte em busca da realizacdo do direito fundamental a efetiva

tutela jurisdicional (Zani, 2008)".

Este trabalho objetiva, portanto, responder a seguinte questdo: Qual a
influéncia da Repercussao Geral no exercicio da jurisdicdo e do poder discricionario
pelo STF?

O que se pretende é refletir sobre os aspectos mais relevantes do exercicio
da jurisdicdo e do poder discricionario dos ministros do STF, e para isso far-se-a
necessaria uma revisao do conceito de jurisdicdo, assim como se estabelecer a

distingao entre jurisdicdo comum e jurisdicdo constitucional.

! Claudia Regina Luz Zani, Repercussdo Geral e o principio da Inafastabilidade do Controle

Jurisdicional. R. Fac. Dir. UFG, Vol. 32, n. 2, p. 99-109, jul/dez 2008.



O presente estudo sera realizado a partir de uma pesquisa instrumental com
respaldo principalmente doutrindrio acerca dos diversos aspectos que envolvem a
repercussdao geral como condicdo imprescindivel a admissdo do recurso
extraordinario e os reflexos mais relevantes decorrentes do novel instituto no
exercicio da jurisdicdo e do poder discricionario pelos ministros da Suprema Corte
Nacional.

O tema ora proposto foi inspirado a partir da obra intitulada Jurisdicéo e
Processo escrita pelo autor Nicola Picardi®, e que pde em relevo o papel
desempenhado pelo juiz e a tendéncia cada vez maior do aumento de seus poderes,
em face de varios fatores determinantes, entre outros a multiplicidade de ritos e a
criacao desordenada de leis pelo legislativo de um lado, e por outro a omissao deste
no preenchimento das lacunas legais que lhe competem, a jurisprudéncia proficua

dos tribunais superiores.

O referido autor discursa sobre as formas de implemento e legitimacdo do
poder, suas formas de controle e a necessidade de que esse controle seja exercido
mediante uma adequada organizacdo das instituicdes, o que, conforme afirma,
“termina necessariamente por compreender — também e, sobretudo — o juiz e a

jurisdicao, a instituicdo de garantia por exceléncia”.

A partir de conceitos como jurisdicdo, legislacdo e administracdo, procura
situar a verdadeira extenséo e legitimidade da atividade jurisdicional pelo magistrado

no exercicio da funcdo que lhe é imanente: a justa prestacéo da tutela jurisdicional.
O estudo sera desenvolvido em trés capitulos.

No primeiro serdo abordados os temas relativos a jurisdicdo, ao poder do

juiz e a extensao e legitimacao desse poder.

Em seguida, no segundo capitulo, se definira a origem e os fundamentos da
repercussao geral, sua natureza juridica e a sua caracterizagdo como instrumento

de controle.

% Nicola Picardi,. La vocazione del nostro tempo per la giurisdizione, In Rivista trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, Giuffré, 2004. Ensaio em homenagem a Giuseppe Tarzia. Traducao
de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
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Por fim, no terceiro capitulo, passaremos a verificacdo dos critérios de
definicdo da repercussdo geral, visitando a generalidade de sua conceituagcédo e
como essa indeterminacao conceitual se reflete na aplicacdo do poder discricionario

pelos ministros do STF no exercicio de sua func¢ao jurisdicional constitucional.
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1. JURISDICAO

1.1. Conceito, caracteristicas e principios fundame  ntais

Na licdo de Athos Gusméo Carneiro® (2009, p.3):

Ao direito subjetivo de ‘acdo’, pela qual alguém pede ao Estado que lhe faga
justica, corresponde a atividade estatal da ‘jurisdicdo, pela qual o Estado
cumpre o dever, mediante um devido processo legal, administrar justica aos

gue a solicitaram.
Assim, jurisdicdo é funcdo inerente a soberania do Estado que tem por
objetivo a composicdo da lide mediante a substituicdo da vontade privada, pela
vontade da lei.

Segundo Seabra Fagundes® (1957, p. 13-15)

O Estado, uma vez constituido, realiza os seus fins através de trés funcdes
em que se reparte a sua atividade: legislacdo, administracéo e jurisdicdo. O
exercicio dessas funcdes é distribuido pelos 6rgdos denominados Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario. E de notar, porém, que
cada um desses 6rgdos ndo exerce, de modo exclusivo, a funcdo que
nominalmente lhe corresponde, e sim tem nela a sua competéncia principal
ou predominante.

Vale ressaltar, contudo, que a lide nem sempre se relaciona apenas aos
interesses particulares. Com efeito, ensina Galeno Lacerda® (2006, p. 67-8) ao
ampliar o conceito “carnelutiano”, que existem interesses relevantes pertencentes a
outras esferas da ordem juridica de forma que a lide ndo se manifesta apenas em
conflitos entre particulares. Ou seja, considerando os “valores antindmicos” tutelados
pelo direito, os conflitos também podem envolver interesses publicos ou de ordem
publica sem que isso desfigure a atividade jurisdicional do juiz, sendo forcoso admitir
que “existe lide sempre que houver, também, conflito de interesses publicos ou

particulares, a serem compostos pelo processo”.

A jurisdicdo caracteriza-se como atividade exercida pelo juiz como longa
manus do poder estatal ao longo do processo, objetivando 0 seu momento
culminante: a sentenca de mérito, meio pelo qual é aplicado o direito ao caso
concreto. Athos Gusmao Carneiro® (2009), afirma que s&o “jurisdicionais todos o0s
atos do juiz praticados em processo de jurisdicdo contenciosa, pois praticados com a

® Athos Gusmao Carneiro. Jurisdigcdo e Competéncia, 162 edicdo, Editora Saraiva.

* Miguel SEABRA Fagundes, O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, 32 Ed. Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1957.

® Galeno Lacerda, Teoria Geral do Processo, Forense, 2006.

® Op. cit., p. 6.
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finalidade de lograr, ao final, a eliminacdo da lide pela aplicacdo do direito em
concreto”.

Prosseguindo, o referido autor (2009)’ esclarece ainda, que:

A jurisdicdo dirige-se, essencialmente a eliminacdo (ou composi¢do) do
conflito de interesses existente (ou virtual) entre as partes. A lide é
eliminada mediante a declaracdo e aplicacdo do direito incidente ao caso
concreto (processo de conhecimento), ou mediante a realizacdo do direito
(processo de execucéao)

A jurisdicao €, assim, poder, funcao e atividade: como poder, é manifestacédo
do poder estatal, conceituado como capacidade de decidir imperativamente e impor
decisbes. Como funcéo expressa 0 encargo que tém todos os Orgdos estatais de
promover a pacificagdo de conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito
justo e através do processo. E como atividade ela é o complexo de atos do juiz no

processo, exercendo o poder e cumprindo a funcao que a lei lhe comete.

Cumpre assinalar que a atividade jurisdicional distingue-se das demais

atividades exercidas pelo Estado Legislador e pelo Estado Executivo.

Com efeito, tanto o legislador quanto o administrador estando adstritos ao
cumprimento da lei, podem e devem aplica-la no exercicio de suas atribui¢des.
Contudo, como alerta Athos Gusméao Carneiro (2009), a sua aplicacdo “ndo assume

carater definitivo”.

O ato jurisdicional ultrapassa a mera declaracdo da vontade legal, pois se
caracteriza precipuamente, pela eliminacao definitiva da lide por um terceiro - 0 juiz
— mediante o devido processo legal, com a aplicacao coativa da lei.

Galeno Lacerda, (Apud Athos Gusmao)®:

Jurisdicdo é o poder de declarar o direito e de o aplicar em caso concreto,
resolvendo de uma forma definitiva a lide ou qualquer questio de direito. E
também o poder de coercao com a finalidade de executar uma sentenca,
depois de transitada em julgado. E poder, além disso, de o juiz investigar a
matéria de fato, poder de documentacao. Todos estes poderes estdo insitos
na jurisdicao.

Percebemos que além da lide, do carater substutivo e da atuacéo do direito,
a jurisdicdo possui as caracteristicas da inércia e da definitividade. Sobre a inércia,
Cintra, Grinover e Dinamarco® (2008, p. 150-1) doutrinam que:

" Op. cit., p. 7.
8 Op. cit., p.8-9.
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Outra caracteristica da jurisdicdo decorre do fato de que os o6rgdos
jurisdicionais sdo, por sua prépria indole, inertes (nemo judex sine actore,
ne procedat judex ex officio). O exercicio espontaneo da atividade
jurisdicional acabaria sendo contraproducente, pois a finalidade que informa
toda a atividade juridica do Estado é a pacificacdo social e isso viria em
muitos casos fomentar conflitos e discérdias, lancando desavencas onde
elas ndo existiam antes. Ha outros métodos reconhecidos pelo Estado para
a solucdo de confltos (conciliacdo endo ou extraprocessual,
autocomposigdo e, excepcionalissimamente, autotutela e o melhor é deixar
gue o Estado s6 intervenha, mediante o exercicio da jurisdigdo, quando tais
métodos néo tiverem surtido efeitos”.

O que motiva o exercicio da atividade estatal da jurisdicdo €, portanto, o
requerimento enderecado ao Estado-Juiz pela parte interessada em obter o bem da
vida a que entende ter direito. Sem que haja essa iniciativa mantém-se inerte a
atividade jurisdicional. E o que diz o artigo 2° do Codigo de Processo Civil: “nenhum
juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou interessado a requerer,

nos casos e formas legais”.

Uma das caracteristicas mais especificas dos atos jurisdicionais é a sua
imutabilidade, ou seja, toda sentenca, depois de transcorridos 0s prazos recursais
ou esgotadas todas as instancias recursais, faz coisa julgada formal, sendo que a
sentenca de mérito, como diz de Athos Gusmao Carneiro (2009, p.18)*:

(...) adquirem, além disso, também a autoridade de ‘coisa julgada material’:
sua eficacia projeta-se fora do processo em que tal sentenca foi proferida,
tornando-se imutaveis os efeitos da sentenca (segundo Liebman), ou
imutavel a declaracdo contida na sentenca (Hellwig). Transitada uma
sentenca materialmente em julgado, ndo poderdo mais as partes (ou seus
sucessores) discutir ou reclamar, em processo posterior, quanto ao bem da
vida que a sentenca atribuiu, ou denegou, a qualquer delas. Esta é a
‘eficacia vinculativa plena’ caracteristica da atividade jurisdicional, e que s6

a atividade jurisdicional produz.
Cintra, Grinover e Dinamarco (2008)* destacam como principios inerentes
da jurisdicdo, o principio da investidura, da aderéncia ao territorio, da
indelegabilidade, da inevitabilidade, da inafastabilidade, do juiz natural e da inércia.

O principio da investidura relaciona-se ao fato de que a jurisdicdo s6 podera
ser desempenhada por quem tiver sido regularmente investido no cargo de juiz, pois
sendo monopdlio do Estado devera ser exercida por pessoas fisicas que sejam seus
orgdos ou agentes. No caso da jurisdicdo, como dito, essas pessoas Sao 0s juizes.

Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Teoria Geral
do Processo, 242 edicdo, Malheiros Editores, 2008.

9 0p. cit.

1 Op. cit.
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O principio da aderéncia ao territorio traduz a ideia da limitacdo da soberania
nacional aos seus limites territoriais, o que significa dizer que a autoridade do juiz
esta circunscrita as fronteiras do territério estatal.

Em decorréncia, todo e qualquer ato jurisdicional a ser praticado fora do
territério nacional dependera da colaboracdo do juiz do outro Estado estrangeiro a
que for dirigido esse ato.

BN

O principio da indelegabilidade diz respeito a impossibilidade de qualquer
um dos Poderes delegar atribuicdes. Ou seja, € vetada a designacao, substituicdo
ou convocacao de juizes pelos Poderes Executivo e Legislativo. Tampouco, pode o
Poder Judiciario em seu proprio ambito delegar funcdes a outro 6rgdo. E que, o
magistrado, ndo exerce a func¢éo jurisdicional em nome préprio, € muito menos por
um direito proprio: ele €, ai, um agente do Estado.

O principio da inevitabilidade indica que como emanacdo da soberania
estatal, a autoridade do juiz impde-se independentemente da vontade das partes.
Isto é, determinada a aplicacdo da lei ao caso concreto e ocorrendo o transito em
julgado da sentenca, as partes estado obrigadas ao comando nela inserto, ainda que
o resultado obtido ndo tenha sido o desejado. A situacdo de ambas as partes
perante o Estado-juiz € de sujeicdo, que independe de sua vontade e consiste na
impossibilidade de evitar que sobre elas e sobre sua esfera de direitos se exerca a

autoridade estatal.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo garante a que todos tenham
acesso ao Poder Judiciario o qual, ao seu turno, ndo pode se esquivar de entregar a
prestacgéao jurisdicional solicitada.

Nesse sentido dispbe o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal: “a
lei ndo pode excluir da apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a
direito”. De igual forma, o artigo 126, do Codigo de Processo Civil: “o juiz ndo se
exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei”, cabendo-
Ihe aplicar “as normas legais” e ndo as havendo, recorrer “a analogia, aos costumes

e aos principios gerais de direito”.
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Por sua vez, o principio do juiz natural garante o julgamento da lide por juiz
independente e imparcial. Consiste, conforme Nelson Nery Janior? (2001, p. 103)

com remissao a Karl Schwab, Gomes Canotilho, Vital Moreira e Celso Bastos:

Na exigéncia de determinabilidade, que é a prévia individualizacdo dos
juizes, por meio de leis gerais; na garantia da justica material, decorrente da
independéncia e imparcialidade dos juizes, no estabelecimento de critérios
objetivos para fixagdo da competéncia dos juizes e na exata observancia

das determinacdes referentes a divisao funcional interna.

1.2. Jurisdicao constitucional

Segundo Paulo Bonavides™ (2004) o conceito de jurisdicdo constitucional
em sua Visdo contemporanea esta ligado a necessidade do estabelecimento de uma
“instancia neutra, mediadora e imparcial”’, na solucdo dos conflitos constitucionais,

atuando, sobretudo, como “moderadora de conflitos”.

Se jurisdigdo é funcao, poder e atividade do Estado consistente em aplicar
coativamente e de forma vinculante o direito para obter a justa composi¢ao da lide e
a consequente paz social, o exercicio da jurisdicdo constitucional constitui o poder

de eliminar determinado ato ou comando normativo contrario a Constituicao.

O constitucionalismo, movimento politico-liberal inspirado na Revolucéo
Francesa de 1789, surgiu como uma reacao aos regimes autoritarios predominantes
na Europa dos séculos XVII e XVIII, com o objetivo de instituir certos principios
democratico-liberais e modificacbes significativas no direito positivo e na estrutura

politica existente.

Uma das principais alteracdes revelou-se com o surgimento da Constituicdo
como forma de documento escrito no qual seriam estabelecidos 0s principios
fundamentais de organizacdo do Estado, tais como forma e aquisicdo do poder,
pressupondo a existéncia de uma normatizacao juridica destinada a assegurar o

exercicio regular das fungdes estatais.

Em razdo da fragilidade desses principios e regras constantes da
Constituicdo decorrentes da imposicdo politica dos poderes publicos, especialmente

'2 Nelson Nery Junior, O juiz natural no direito processual civil comunitario europeu, RePro, 101, p.
103.
'3 paulo Bonavides, Jurisdicdo Constitucional e Legitimidade, In Estudos Avancados 18 (51), 2004, p.
128.
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daquele a que se atribui o poder de governar, ela, a propria Constituicdo € a regra
que estabelece forma mais dificil para sua alteracdo, introduzindo elementos de
rigidez impeditivos a que as normas nela constantes, possam ser alteradas como as

normas gerais de direito — as leis.

Hans Kelsen'* a partir do conceito de Constituicdo como “o alicerce do
Estado, a base juridica que se pretende abarcar” e principio mediante o qual se
expressa juridicamente “o equilibrio das forcas politicas do momento”, e como norma
reguladora da elaboracdo das leis, das normas gerais em execuc¢ao das quais atuam
0s Orgaos estatais”, admite a necessidade de se lhe emprestar a maior estabilidade
possivel, sujeitando sua “revisdo a procedimento especial, que comporta requisitos

do mais dificil atendimento”.

Assinala a distincdo entre forma constitucional e forma legal ordinaria, e
afirma que apenas a Constituicdo, no sentido estrito e préprio do termo, “se reveste
dessa forma especial ou — como se diz habitualmente, se ndo acertadamente — que

a Constituicdo no sentido material coincide com a Constituigdo no sentido formal”.

Se a Constituicho como ato normativo apenas poderda ser contrariada
mediante procedimento especial, verifica-se a necessidade de criacdo de
instrumentos e mecanismos capazes de fiscalizarem se os poderes publicos e os
demais destinatarios da norma constitucional estdo obedecendo aos preceitos nela

insertos.

Constatada a necessidade da existéncia de mecanismos controladores da
regularidade da aplicacdo das normas constitucionais, a maior dificuldade
apresentada foi determinar qual dos 6rgédos iria exercer essa funcgdo fiscalizadora
sendo, no particular, os Estados Unidos o primeiro pais a reconhecer aos tribunais o
poder de afastar quaisquer atos normativos contrarios ao texto constitucional,

instituindo o “judicial review” a ser procedido pelo Poder Judiciario.

O “judicial review” foi institucionalizado em 1803 a partir do caso Marbury v.
Madison, em que a Suprema Corte americana julgou inconstitucional lei do

Congresso norte-americano que lhe atribuia a competéncia para processar e julgar

“Hans Kelsen, La garantie juridictionalle de La Constitution (la Justice cosntitucionale)mai-juin 1928,
p. 197-257.
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originariamente os writs of mandamus em casos nao determinados na Constituicdo

norte-americana.

O exercicio desse controle pelo Poder Judicidrio gerou enormes
controvérsias e a necessidade de criagdo, por sua vez, de instrumentos que
impusessem limites aos proprios tribunais no desempenho dessa funcao

fiscalizadora.

As principais limitagcdes implementadas ao judicial review foram a causes or
controversies: determinando as cortes e tribunais apenas poderdo afastar o ato
normativo contrario ao texto constitucional no ambito dos casos e das controvérsias
submetidas ao Judiciario; e a political questions : em que a Suprema Corte
americana se abstém de julgar a constitucionalidade de determinado ato normativo,

alegando que este reveste carater politico.

Ainda assim, ao Poder Judiciario cabera a ultima palavra acerca do
cumprimento ou ndo da norma constitucional e, dessa forma, os magistrados
terminam como fiscalizadores do proprio poder e com a liberdade em aferir a

conveniéncia no julgamento de certas causas.

N&o obstante a prevaléncia da funcéo judicial em fazer o ultimo juizo acerca
do cumprimento da norma constitucional € de se registrar que os demais poderes
também efetuam de certa maneira interpretacdes do texto constitucional ao

exercerem as funcdes que lhes sdo afetas.

Porém, como salientado, o 6érgédo jurisdicional é que efetivamente detém o
poder de dar a interpretacdo da Constituicdo em ultima instancia, definindo a
conformidade de determinada lei em face do texto constitucional, pois apenas a
definicdo por ele declinada, do que é ou ndo constitucional, € que ir4 prevalecer

sobre qualquer outra interpretagéo anteriormente sugerida.

Portanto, o0 modelo norte-americano que concentra 0 exercicio da jurisdi¢cdo
legal e da jurisdicdo constitucional pelos mesmos orgaos do Poder Judiciario,
outorgando-lhes o controle dos proprios limites, contamina de certa forma a

jurisdicao legal pela superioridade inerente a jurisdicdo constitucional, a da azo a
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gue os juizes se recusem a aplicar a norma legal por uma suposta contrariedade a

norma constitucional, ampliando a possibilidade do uso da arbitrariedade.

O modelo europeu, diversamente do judicial review, faz a separagao
organica da jurisdicdo legal e da jurisdicdo constitucional. Na jurisdicdo legal os
orgaos judiciais permanecem vinculados a lei. Ja a jurisdicdo constitucional é
desempenhada pelo Tribunal Constitucional, que tem o poder dar a ultima palavra
acerca da adequacéo das leis e atos normativos a Constitui¢&o.

Foi a partir das concepcoes tedricas de Hans Kelsen que a necessidade de
se instituir mecanismos de controle da regularidade da aplicagdo das normas
constitucionais se fortaleceu na Europa, tornando-se definitiva com a Constituicdo

austriaca de 1°de outubro de 1920.

A solugcéo encontrada no modelo proposto por Hans Kelsen sugere a
concentracdo do poder de controle da constitucionalidade em apenas um 6rgéo
impede o exercicio da jurisdicdo constitucional de forma difusa e incidental, no intuito

de evitar o risco de decisdes conflitantes.

No caso, 0 mecanismo para provocacdo do Tribunal Constitucional podera
ser implementado mediante regras processuais postas a disposicéo dos legitimados
para requerer o pronunciamento daquele O6rgdo sobre a constitucionalidade de

determinado ato normativo.

Esse poder de provocar o Tribunal Constitucional seria exercido pelas
autoridades publicas, ministros, tribunais superiores e, até mesmo, pelo proprio

Tribunal Constitucional ao ter que aplicar alguma norma.

O Tribunal Constitucional na forma concebida por Kelsen se erege, ao lado
dos Poderes Legislativo Executivo e Judiciario, em um novo Poder do Estado
autdbnomo, destinado ao exercicio da jurisdicdo constitucional a ser realizado de

forma abstrata.

Essa forma de controle realizada em sede de jurisdicdo constitucional
abstrata, por discutir em tese, a constitucionalidade de texto normativo, acirra ainda
mais a tensao entre os poderes, pois a intervencdo do Tribunal Constitucional se

opera de forma imediata e interfere no interesse de varios grupos.
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No sistema concentrado-abstrato, as decisbes proferidas pelos tribunais
constitucionais possuem eficacia erga omnes, o que Ihes confere a caracteristica de
legisladores negativos, ja que na concepc¢do kelseniana a funcéo legislativa e a
funcao jurisdicional diferem apenas relativamente ao grau de concretude da norma
gue produzem. Ou seja, o legislador produz as normas que irdo se submeter ao

crivo do Tribunal Constitucional®®

o qual, por sua vez, ira, se for o caso, anular o ato
normativo geral contrario a Constituicdo e produzir uma nova norma geral contraria a

gue foi anulada.

Porém, independente do sistema adotado — da unidade ou dualidade da
jurisdicdo — € indiscutivel que o exercicio da jurisdicdo constitucional tem por
finalidade banir do ordenamento juridico qualquer ato normativo contrario a

Constituicao.

O modelo brasileiro de jurisdigdo constitucional segue, em regra, o controle
de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario, basicamente em duas
modalidades: a difuso-concreto e a concentrada-abstrata.

A forma de controle difuso-concreto baseada no judicial review norte
americano, caracteriza-se pela possibilidade de ser exercida por qualquer juiz ou
tribunal, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, diante de um determinado caso
concreto, produzindo efeito apenas entre as partes.

A segunda forma encontra seus fundamentos no modelo europeu de
controle concentrado de constitucionalidade e consiste na apreciacdo objetiva e
direta de um ato normativo estatal em face do texto constitucional, resultando dai a
possibilidade de banimento da norma tida por inconstitucional do ordenamento
juridico patrio.

Nesses casos, cabera apenas ao Supremo Tribunal Federal como Corte
Constitucional, o exercicio do controle concentrado da constitucionalidade, com
eficacia erga omnes e efeito vinculante para os demais 6rgaos do Judiciario e da

Administragéo Publica.

' Hans Kelsen, La garantie juridictionalle de La Constitution..., p. 195
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O modelo de controle difuso foi adotado no Brasil na Constituicao
Republicana de 1891, inovando a relagdo dos poderes constituidos no Brasil: o
controle jurisdicional antes monopolizado pelo denominado Poder Moderador,
contemplado na Constituicdo Imperial de 1824, passou a permitir o controle
jurisdicional de constitucionalidade de leis federais e de “leis e atos dos governos
dos Estados em face da Constituicdo” (artigo. 59, 3, b, da CF/1891), pelo Poder
Judiciario que passou a desempenhar a funcao de limitar a atividade do Estado em

favor dos direitos do cidadao.

N&o obstante, o exercicio da jurisdicdo constitucional pelo Poder Judiciario
restringia-se as lides submetidas a sua apreciacdo, sendo-lhe defeso o exame da

constitucionalidade da norma na via concentrada.

Com a Constituicdo de 1934, surgiu a possibilidade de o Senado Federal
suspender no todo ou em parte o texto declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade, mas foi apenas
com a Emenda 16/1965 a Constituicdo de 1946, prevendo a propositura da acéo
direta de inconstitucionalidade, que passou a ser admitido o controle concentrado de

constitucionalidade.

Dessa forma, a evolugéo da jurisdicdo constitucional levou o Brasil a adotar,
definitivamente, com a Constituicdo de 1988, o sistema misto de controle
jurisdicional combinando os dois sistemas de controle de constitucionalidade acima

descritos, cada qual com suas caracteristicas.

Posteriormente, com a Emenda Constitucional n. 3 de 1992, foram criados
dois novos instrumentos de controle: a Acdo Direta de Constitucionalidade e a

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,

Incrementou-se, destarte, uma preponderancia do controle concentrado de
constitucionalidade a provocar o surgimento de uma crise de legitimidade, onde se
acena de um lado, o papel fundamental desse controle para a concretizagcdo dos
ideais sociais e democraticos preconizados pelo Estado de Direito e de outro, a

complicacéo estrutural da relacao entre os poderes.

N&o obstante o consideravel avanco realizado com a Constituicdo vigente

mediante o emprego alargado do controle concentrado de constitucionalidade
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verifica-se que 0 mau uso desses institutos de controle, particularmente pelo
Executivo, podera estremecer a independéncia do juiz e “desvirtuar as bases da
legitimidade da prépria jurisdicdo constitucional” (BONAVIDES-2004)".

Dessa forma, a evolucéo da jurisdicdo constitucional levou o Brasil a adotar,
definitivamente, com a Constituicdo de 1988, o sistema misto de controle
jurisdicional combinando os dois sistemas de controle de constitucionalidade acima
descritos, cada qual com suas caracteristicas peculiares, observando-se uma
preponderancia do controle concentrado a provocar o surgimento de uma crise de
legitimidade, onde se acena de um lado, o papel fundamental desse controle para a
concretizacao dos ideais sociais e democraticos preconizados pelo Estado de Direito

e de outro, a complicagao estrutural da relacdo entre os poderes.
1.3. A extensdo e a legitimacdo do exercicio daju risdi¢do

A passagem do liberalismo classico para o Estado-providéncia foi marcada
pela criagdo de novas correntes politicas que insatisfeitas pelo formalismo
exacerbado das liberdades consagradas nos textos constitucionais e internacionais,

reclamavam por medidas que assegurassem o seu efetivo cumprimento.

Buscaram-se, entdo, meios protetivos ao hipossuficiente, mediante a criagéo
de programas assistenciais para as comunidades carentes de servico publico e
meios legais que as resguardassem da miséria, doenca e da incapacidade laborativa

por forca da idade.

A criacdo do denominado Welfare State'” promoveu a demanda pela criacdo
de medidas legislativas que desse fundamento legal e juridico a atuacdo do Estado
na ordem econbmica e social, ampliando a liberdade legislativa para atender a
enorme solicitagdo por medidas sociais e intensificando a producdo de leis,
incrementando o0 exercicio da jurisdicdo pelo aumento de supostas

inconstitucionalidades legais.

'® paulo Bonavides, Jurisdicdo Constitucional e Legitimidade, In Estudos Avancados 18 (51), 2004,

.130
% Também conhecido como Estado-providéncia, € um tipo de organizacao politica e econémica que
coloca o Estado como ente promotor do bem estar social , politico e econémico.
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A inadequacgdo de varios textos constitucionais as novas exigéncias de
implantac@o de politicas sociais e econémicas levou a promulgacdo das chamadas
Constituicbes modernas que passaram a trazer em seu bojo as regras

disciplinadoras das relac6es econdémicas e sociais.

Em consequéncia dessa ampliacdo do niumero de normas constitucionais
reguladoras das relagbes sociais e econdmicas ocorreu um adensamento do poder
de controle dos o6rgdos judiciais no exercicio da jurisdicdo constitucional, uma
hipertrofia dos poderes do juiz, assim como a independéncia e a autonomia do
exercicio da jurisdicdo e os deslocamentos de poderes observados nos diversos
aparelhos, originando a chamada politizacdo do Poder Judiciario, uma vez que a
disciplina constitucional da ordem social e econémica deu-se, sobretudo, por meio
de normas de conteudo programatico destinadas a estabelecer as metas e diretrizes

a serem seguidas pelo Estado no cumprimento do bem estar social.

Essas regras ndo disciplinam diretamente a matéria, porém, remetem sua
regularizacdo a complementacao legislativa posterior, verificando-se, ainda, que o
constituinte utilizou-se de férmulas e expressfes imprecisas ensejadoras de varias
opcOes interpretativas, possibilitando aos 6rgdos judiciais um enorme grau de

liberdade e criatividade.

Esse quadro remete como afirma Nicola Picardi (2004)'®, a uma situacéo

ndo diferente daquela do ancien regime,*

no qual a pluralidade de fontes, a
indeterminacdo normativa e a predominancia da jurisdicdo levaram “o movimento
iluminista a exigéncia da codificagdo como meio de impor uma barreira ao exercicio

arbitrario da magistratura”.

A imposicdo de metas e diretrizes por meio de normas programaticas levou
0s 6rgaos judiciais a se tornarem participantes na concretizacéo das politicas sociais

e econdmicas objetivadas pelo Estado, na medida em que submeteu ao seu

8 Op. cit.

1 Segundo a historiografia da época da Revolugdo Francesa, o Ancien Regime desenvolveu-se a
partir da monarquia francesa do Medievo e foi derrubado séculos depois, em1789, pela Revolugéo
Francesa. O poder no Antigo Regime baseava-se em trés pilares: a monarquia, 0 clero e a
aristocracia. A sociedade era dividida em trés Estados: o Primeiro Estado, o clero; o Segundo Estado,
a nobreza; o Terceiro Estado o resto da populacéo.
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escrutinio a adequacado das a¢cbes dos demais poderes em face dos fins colimados
na Constituicao.

A legitimidade dessa interferéncia cada vez maior dos 6rgaos judiciais nas
esferas dos demais poderes com a prerrogativa em invalidar atos por eles
praticados, é questionada ao argumento de que os componentes das Cortes
Constitucionais ndo foram eleitos pelo povo e nem tampouco suas decisdes sofrem

fiscalizagao.

No Estado Social Democratico de Direito, a democracia e o principio da
soberania popular tém seus contornos definidos na Constituicdo a qual estabelece a
forma a ser observada para a manifestacdo dessa vontade e os critérios minimos a

serem preenchidos pelos seus 0rgaos representantes.

A discusséo travada sobre o controle de constitucionalidade pelo Judiciario e
a sua limitacdo parte do pressuposto de que os agentes dos Poderes Executivo e
Legislativo sdo escolhidos mediante eleicdo popular e estdo submetidos ao controle
e responsabilizacdo politica por seus atos, o mesmo ndo se verificando

relativamente aos juizes.

Contudo, esse guestionamento € discutivel, considerando nédo apenas que a
jurisdicdo constitucional é o mais eficiente instrumento de contencdo do poder
politico mediante o controle da regularidade da aplicacdo das normas
constitucionais, mas, também, o fato de o tecido legislativo apresentar margens de
abertura em face da adocédo de técnicas legislativas elasticas e matizadas, que déo

origem a criacdo de conceitos doutrinarios indeterminados.

Os fundamentos de legitimidade da jurisdicdo constitucional encontram suas

raizes nas teorias positivistas e pds-positivistas.

A primeira vertente caracteriza-se por ndo conceber uma interpretacao
constitucional da norma e nem uma teoria da decisdo de correta aplicacdo da
Constituicao, de forma que no caso de um conflito entre a norma constitucional e ato
normativo ordinario, ao juiz caberia aplicar a norma de hierarquia superior com

efeitos retroativo.
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Dentro desse quadro, a jurisdigdo constitucional se apresentava plenamente
compativel com a teoria da separagdo dos poderes, pois o ato jurisdicional refletiria
um ato meramente cognitivo, como ato de aplicacdo de uma vontade ja pré-

constituida pelo ato legislativo.

No contexto delineado pelo advento do Estado Social, o exercicio da
jurisdicdo como mera declaracdo da vontade mostrou-se ultrapassado, e assim,
ficou afastada a legitimacdo da atividade jurisdicional por seus agentes e 0rgaos,

desde o juiz de primeira instancia, até os ministros integrantes das cortes superiores.

O exaurimento do modelo positivista e a consequente deslegitimacdo da
atuacao jurisdicional, levou a filosofia do direito contemporéaneo a criagcdo do modelo
poOs-positivista 0 qual apesar de reconhecer a impossibilidade de aplicacdo das
normas juridicas, notadamente das normas constitucionais, em razao de seu carater
aberto e fragmentado, por meio de um ato de mera cogni¢cdo, como ocorria no
positivismo tradicional, tampouco admite a reducdo do ato jurisdicional a um ato

meramente volitivo, como preconizava o normativismo kelseniano.

As teorias pos-positivistas (tOpica, teoria dos principios e teoria do discurso)
convergem em que o direito ndo pode ser reduzido a facticidade da vontade estatal,
mas deve perseguir a legitimidade resultante da adesdo da comunidade a qual a

norma é dirigida.

Assim, na passagem do modelo positivista para o0 modelo pds-positivista
cabera ao juiz aplicar o direito através de um processo construtivo, produto da
reflexdo sobre os valores onde a Constituicdo e, também, os principios a serem
dogmaticamente resgatados, constituem a fonte maior e o comando sob o qual a
positivacdo do direito sera considerada, afirmando o papel politico do Judiciario,

especialmente em razéo da jurisdicdo constitucional.

Vista a jurisdigdo como o resultado da reflexdo de valores, o juiz ndo mais
apenas decretara a lei do caso concreto, porém a partir da flexibilizacdo da
interpretacdo da norma que adquire feicdo valorativa, construird o direito
comprometido com a ordem emanada do texto constitucional, assumindo assim, a

sua condigdo de 6rgdo politico que realiza e concretiza a justica social.
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Portanto, a legitimacdo do poder jurisdicional mesmo interferindo nas
esferas do Poder Legislativo e do proprio Executivo, ndo desfigura o principio
democratico, pois encontra sua razdo de ser nos limites impostos na propria
Constituicdo a qual, ao mesmo tempo em que agasalha um principio democratico,
contempla, também, em seu seio, um principio antimajoritario, consistente na
protecdo da minoria, a ser exercida, necessariamente, por um Tribunal
Constitucional capaz de resistir as determinacfes conjunturais e, a0 mesmo tempo,
atender aos principios plasmados na Constituicdo a qual ndo esta sujeita a sofrer
alteracbes indevidas em nome dos interesses e necessidades postas pela

conjuntura ou reclamadas pela maioria.

Embora a jurisdicdo constitucional encontre hoje seu reconhecimento
assente, existem controvérsias acerca da legitimidade no seu exercicio. Com a

propriedade que lhe é costumeira, assinala Paulo Bonavides® (2004):

Ha que distinguir, portanto, entre legitimidade da jurisdicdo constitucional e
legitimidade no exercicio dessa jurisdicdo. A primeira é pacifica, conforme o
entendimento da doutrina; a segunda, controversa.

A primeira é matéria institucional, estatica, a segunda, axiologica e
dindmica; aquela inculca adequacéo e defesa da ordem constitucional, esta
oscila entre o Direito e a politica. A verdade, tribunal ou 6rgdo de Estado,
consagrado a fiscalizacdo de constitucionalidade que n&o congregue
requisitos indeclindveis ao desempenho de tal funcdo ou ndo preencha os
fins ai implicitos, tera sua legitimidade arranhada e contestada ou
comprometida, como ora acontece e determinados sistemas judiciais dos
paises da periferia. Neles o influxo das interferéncias executivas sobre o
Judiciario se fazem sentir com mais forca e intensidade, descaracterizando,
nao raro, a natureza do controle, transvertido em instrumento ou veiculo de
interesses infestos a causa da justica e da democracia, e sempre orientados
no sentido do fortalecimento e hipertrofia, ja do poder do Estado, ja do
arbitrio dos governantes.

Nesse patamar, o referido autor’ afirma a necessidade de um controle
constitucional a ser realizado dentro dos parametros coligidos na Constituicdo, como

Unica forma de legitimacéo:

O controle da constitucionalidade exercido no interesse dos poderes
publicos e do Executivo é de todo admissivel e legitimo, mas desde que
contido nas raias da Constituicao, cujos limites ndo lhe é licito ultrapassar;
em se tratando, porém, de controle feito para salvaguarda dos direitos
fundamentais, a legitimidade é reforcada com apoio nos principios, que sao
0 espirito, a razdo, a consciéncia da Constituicdo, o alfa e 8mega de toda lei
fundamental, o sentimento profundo da cidadania, que a faz intangivel e
inquebrantavel.

% Op. cit., p.128.
L Op. cit. p. 131.
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Assoma, ainda, como fator legitimador do exercicio da jurisdicdo o carater
participativo do cidaddo por meio da interacédo entre ele, o jurisdicionado, e 0 juiz,
em cada etapa do processo que devera guardar, necessariamente as caracteristicas
de adequacéo e efetividade na realizacdo do direito constitucionalmente garantido.
Com efeito, recitando Paulo Bonavides® (2004): “Quanto mais perto do povo estiver
0 juiz constitucional mais elevado ha de ser o grau de sua legitimidade”.

Entretanto, a realizacdo do primado constitucional, ndo € tarefa exclusiva do

Poder Judiciério.

O exercicio da jurisdicdo, conquanto objetive a concretizacdo dos anseios
democraticos instituidos no texto constitucional, a verdade € que a sua consecucéao
nao prescinde da colaboragdo conjunta entre os trés poderes aos quais incumbe
encontrar oS meios de controle capazes de estabelecer uma convivéncia
harmoniosa e de impedir quaisquer tipos de desvios que venham de alguma forma
exacerbar o exercicio de suas respectivas funcdes e evitando, sempre, a

concentracéo do poder.

2 Op. cit. p. 132.



27

2. REPERCUSSAO GERAL
2.1. Origem e fundamentos

Cabe ao Supremo Tribunal Federal como 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario a guarda da Constituicdo Federal, sendo o recurso extraordinario uma das

vias pelas quais exerce essa atribuicao.

Trata-se de recurso cujo interesse imediato é a tutela da Constituicdo, e as
lides nele veiculadas devem, necessariamente, ultrapassar os interesses subjetivos
das partes envolvidas, ou seja, 0 deslinde da questdo ali debatida deve levar em
consideracao a supremacia do interesse publico sobre o privado, mediante a correta

aplicacao dos preceitos constitucionais.

Porém, nada obstante o seu carater especialissimo e impeditivo de sua
utilizacao indiscriminada, o inciso lll, do artigo 102 da Constituicdo Federal, permitiu
por sua larga abrangéncia, o uso do recurso extraordinario todas as vezes que a

controvérsia, em tese, abordasse matéria constitucional.

O amplo acesso permitido ao Supremo Tribunal Federal acarretou um afluxo
exagerado de recursos, abarrotando as pautas de julgamento e impedindo os
ministros de desenvolverem sua nobre missdo de guardides da Constituicao

Federal.

Embora para a doutrina majoritaria a repercussao geral guarde certa
analogia com a arguicado de relevancia, € no writ of certiorari americano que ela
encontra suas raizes. O writ of certiorari foi a solu¢éo adotada pelos Estados Unidos
como filtro de acesso a Suprema Corte daquele pais para diminuir a carga de
trabalho de seus Justices e, em consequéncia, permitir-lnes que cumprissem sua

funcdo na uniformizacdo do direito federal.

Mediante o writ of certiorari o Tribunal atua discricionariamente na escolha
dos casos judiciais que no seu entender possuam relevancia nacional. Nao se leva
em consideragcdo, em momento algum, o interesse das partes envolvidas e,

contrariamente ao que se verifica na repercussdo geral como veremos adiante,
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inexiste necessidade de fundamentacdo dos votos que analisam os pedidos de

certiorari.

Entre nés, a repercussao geral foi introduzida no ordenamento juridico pela
Emenda Constitucional n.° 45/2004 que trouxe a tdo esperada e necessaria Reforma
do Judiciario e onde se buscou, de maneira prioritdria, a modernizacdo e o
aprimoramento na atuacao do Poder Judiciario e, por consequéncia, a agilizacdo na

entrega da tutela jurisdicional.

Dentre as diversas alteracdes trazidas com a Emenda Constitucional n.° 45
destacamos as que, segundo distribuicdo procedida por Barbosa Moreira®® (2007)
instituiu “normas de carater pura ou predominantemente processual’ incluida nestas,
a repercussdo geral da questdo constitucional que estabeleceu mais um quesito

para a admissibilidade do recurso extraordinario.

Assim, o artigo 102, § 3° da Constituicdo Federal passou a dispor que “no
recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das
guestdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-la pela

manifestacéo de dois tercos de seus membros”.

A Lei 11.418, de 19.12.2006 regulamentou o dispositivo constitucional,

introduzindo os artigos 543-A e 543-B no Codigo de Processo Civil.

As razdes para introducdo do novo instituto deveu-se, conforme esclarece
Glaucia Mara Coelho®* (2009), & amplitude do acesso trazido pela Constituicao
Federal de 1988 e a extin¢do da arguicao de relevancia da questéo federal, levando
o Supremo Tribunal Federal a se deparar com um duplo transtorno: por um lado, o
namero muito amplo de hipoteses de controvérsias constitucionais decorrentes da
enorme abrangéncia do texto constitucional, a ensejar a interposicao do recurso
extraordinario, e, por outro, a inexisténcia de um instrumento que tornasse seletiva a

interposicao desses recursos.

8 José Carlos Barbosa Moreira, A Emenda Constitucional n.° 45 e o processo, Revista Dialética de
Direito Processual.

% Glaucia Mara Coelho, Repercussdo Geral da Questdo Constitucional no Processo Civil Brasileiro.
Sao Paulo, Editora Atlas, 2009, p. 80.
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Portanto, a Emenda Constitucional 45/2004 cuidou de afastar o emprego
excessivo do recurso extraordindrio para a resolucédo de questdes sem a importancia
necessaria para ocupar a pauta de julgamentos do STF o qual como assinalado tem
sua atividade vinculada ao controle de constitucionalidade, concentrado ou difuso,
das normas e atos normativos, perante situacfes sérias que venham a afetar a
estabilidade das instituicdes juridicas ou das relacdes interpessoais de impacto na

sociedade brasileira.

E inegavel que o excesso de recursos dirigidos a excelsa corte ndo tem
origem apenas na amplitude conferida pela Constituicio de 1988, pois a
denominada “crise do STF”, também denominada por José Carlos Moreira Alves de
“crise do recurso extraordinario”, € muito anterior ao seu advento, observando-se
que ao longo da histéria foram adotados diversos mecanismos para minimizar a
sobrecarga de trabalho da Suprema Corte, podendo-se citar pelo menos dois de
relevante importancia: a) a alteracéo instituida pela Emenda Constitucional 1/69 que
determinou que o proprio STF, em seu Regimento Interno, decidiria quais as causas
que poderiam ser examinadas em sede de recurso extraordinario e b) a instituicdo
da denominada “arguicdo de relevancia da questdo federal” para julgamento do

recurso extraordinario.

Contudo, a Constituicdo de 1988 trouxe, conforme exprime Glaucia Mara
Coelho® (2009, p. 2):

Uma crise de efetividade sem precedentes, seja em razdo de litigiosidade,
anteriormente reprimida, por ela liberada, seja pelos novos direitos (e
respectivos mecanismos para a sua atuacdo) por ela assegurados,
trazendo, por tudo isso, um notavel incremento no nimero de feitos levados,
a partir de entéo, a apreciacdo do Poder Judiciario.

O desenvolvimento dessa nova consciéncia social e a democratizacdo do
acesso ao Poder Judiciario levou a populacdo a uma busca desenfreada dos
servicos dos 6rgaos judiciais que, por sua vez, ndo dispunham dos meios fisicos e

materiais necessarios para atender ao enorme volume das demandas surgidas.

O crescente numero de processos e a exigéncia cada vez mais premente da

BN

rapida prestacao jurisdicional levou o constituinte a implantacdo da repercussao

geral como pressuposto especifico e inarredavel a ser observado

% Op. cit.
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contemporaneamente ao juizo de admissibilidade do recurso extraordinario,
possibilitando ao STF a andlise e deslinde de matérias constitucionalmente

relevantes.

Assim, podemos dizer que a repercussado geral se enquadra no contexto
daquilo que Rodolfo de Camargo Mancuso®® (2007, p. 239) intitula de
funcionarizacéao do Judiciario:

E o que se poderia chamar de funcionarizacéo do Judiciario, problema para
o qual a comunidade juridica brasileira precisa estar alerta, para detectar —
enquanto é tempo — suas verdadeiras causas e oferecer alternativas para
melhorar e agilizar a prestacdo jurisdicional. Descartado o alvitre de
aumentar o nimero de ministros ou criar novos Tribunais (onera o erario e
superdimensiona o Judiciario), o bom senso parece sinalizar no sentido da
adocdo de medidas que possibilitem uma triagem razoavel no afluxo de
recursos excepcionais, dirigidos aos Tribunais da Federacéo, para que o

muito pode contribuir o direito sumular, no &ambito do juizo de
admissibilidade (cf. Lei 9.756/98), a par do incremento da jurisdigcdo coletiva

e da ampliacéo do efeito vinculante.

O instituto da repercussdo geral €, dessa forma, o mecanismo habil ao
desencadeamento do recurso extraordinario, e tem por finalidade descongestionar o
Supremo Tribunal Federal e, ao mesmo tempo, fortalecer a sua condi¢cdo de 6rgao
de cupula do Poder Judiciario, propiciando-lhe as condi¢cdes necessarias ao
desempenho de sua fungcdo de Corte Constitucional, tendo em vista as suas
atribuicdes juridico-politicas que transcendem o exame de matérias de menor

importancia ou cuja solucao seja de interesse exclusivo das partes litigantes.

Enrico Tullio Liebman ?’(1941, p. 605), em conferéncia sobre as perspectivas
do recurso extraordinario manifestou que:
As tendéncias mais recentes na Franca, Italia e Alemanha indicam, com
uniformidade realmente interessante, um desenvolvimento no sentido de
caracterizar, de maneira cada vez mais pronunciada, a funcdo especifica

destes tribunais supremos, de dar prevaléncia a tutela de um interesse geral
do Estado sobre os interesses dos litigantes.

Com efeito, a excelsa Corte, com acérdaos publicados a partir de 3 de maio
de 2007, ja reduziu de forma expressiva 0 numero de processos viabilizando,
mediante a instrumentalizacdo da regra inserida na Constituicdo da Republica, por

meio da Emenda 45/2004, consubstanciada no 8§ 3° do art. 102 da Constituicdo

?® Rodolfo de Camargo Mancuso, Divergéncia Jurisprudencial e simula vinculante.
" Enrico Tullio Liebman, Perspectivas do recurso extraordinario. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
85, n. 451/453, jan/mar 1941.
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Cidada, o resgate de sua funcédo de Corte Constitucional destinada ao exame das
guestdes constitucionais relevantes e fundamentais, a fim de que suas decisdes
sirvam de norte para a aplicacdo do direito constitucional e a preservacao do Estado

Democratico de Direito.
2.2. A repercussao geral como instrumento de contro le

Como observamos, a Corte Suprema cabe resolver as questdes

constitucionais fundamentais de relevante interesse da sociedade.

Destacando o dever do Estado em entregar a prestacao jurisdicional,
Guilherme Beux Nassif Azem?® (2009, p. 23-4) afirma que:

O interesse publico ao qual servem os tribunais de culpula, contudo, ndo se
confunde com aquele a que se servem os demais 6rgdos jurisdicionais. A
missdo das cortes superiores vincula-se a defesa e a preservacdo da
unidade do ordenamento juridico, de modo a garantir a observancia do
direito objetivo e a uniformidade da jurisprudéncia. Cabe-lhes, pois,
precipuamente, a funcao nomofilatica, isto é de zelar pela interpretagdo e
aplicagdo do direito de forma tanto quanto possivel uniforme.

Refoge a funcdo das cortes superiores a verificagdo da correta interpretacao
legal ou o acerto dos julgamentos proferidos pelas instancias ordinarias. Nao lhes
interessa a solucao de questbes que digam respeito apenas ao interesse subjetivo

das partes.
Joaquim José Gomes Canotilho® (2003, p. 681-2), afirma:

As decis6es do Tribunal Constitucional acabam efetivamente por ter forca
politica, ndo s6 porque a ele cabe resolver, em Ultima instancia, problemas
constitucionais de especial sensibilidade politica, mas também porque a sua
jurisprudéncia produz, de facto ou de direito, uma influéncia determinante
junto dos outros tribunais e exerce um papel condicionante do
comportamento dos 6rgédos de direcao politica. O Tribunal Constitucional,
mesmo primariamente limitado ao controle juridico-constitucional das
normas juridicas, excluindo de seus juizos valoragbes politicas ou
apreciacbes de mérito politico (a doutrina fala aqui do principio da
autolimitacao judicial ou judicial self restraint), ndo se pode furtar a tarefa de
guardido da Constituicdo, apreciando a constitucionalidade da politica
normativamente incorporada em actos dos orgaos de soberania. Por outras
palavras: o Tribunal Constitucional assume, ele préprio, uma dimensao
normativo-constitutiva do pluralismo plasmado na Constituicdo. Com a
garantia da observancia das normas constitucionais conexionam-se

8 Guilherme Beux Nassif Azem, Repercussdo Geral da Questdo constitucional no Recurso

Extraordinério.
# Joaquim José Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7, Editora
Coimbra, Almedina, 2003.
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relevantissimas questfes politico-constitucionais como: (1) defesa das
minorias perante a omnipoténcia da maioria parlamento-governo; (2)
primazia hierarquico-normativo da Constituicdo e do legislador constituinte
perante a omnipoténcia da maioria parlamento-governo; (3) primazia do
dogma tradicional da presuncdo de constitucionalidade dos actos
legislativos; (4) legitimidade do desenvolvimento do préoprio direito
constitucional através da interpretacdo dada as normas da Constituicao
pelos juizes constitucionais. Perante esse cruzamento de questdes politico-
constitucionais, o Tribunal Constitucional podera desempenhar o papel de
‘regulador e determinador da prépria identidade cultural da Republica’
(Ebsen) e de controlador do ‘legislador mastodonte e da administracdo
leviatd’ (Capelletti).

A repercussao geral cristaliza a intencéo do constituinte de estabelecer um
mecanismo de controle a fim de evitar a solicitacdo exacerbada e indevida do STF,
mediante a interposicdo de recursos extraordinarios que nao trazem em seu bojo

questdes cuja resolucéo afete o interesse social, politico ou econdmico da Nagéao.

Por outro lado, € de se observar que a adocdo de um mecanismo de
controle deve proporcionar a Corte Suprema o tempo necessario e imprescindivel a
desejavel entrega qualitativa da prestacdo jurisdicional, além de atender ao

desenvolvimento da ordem juridica.
2.3. Natureza juridica da repercusséao geral

A grande maioria da doutrina autorizada defende que a natureza juridica da

repercussao geral € a de pressuposto de cabimento do recurso extraordinario.

Nesse sentido a licdo de Bruno Dantas®® (2010), ao afirmar textualmente que
a natureza juridica do instituto da repercussao geral, “é de pressuposto especifico de
cabimento do recurso extraordinario, de modo que, embora dotado de

peculiaridades, se insere no juizo de admissibilidade desse recurso”.

Realmente, é essa a primeira impressdao dada pelo texto constitucional
inserto no 83°% do artigo 102, da Constituicdo Fede ral, quando determina que o
recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais

debatidas na lide a fim de que se examine a admissao do recurso.

% Bruno Dantas, Repercussdo Geral perspectivas histérica, dogmatica e de direito comparado.
Questdes processuais. Editora Revista dos Tribunais.
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Na mesma trilha, podemos citar Sérgio Bermudes®' (2005) para quem "o § 3°
do artigo 102 criou mais um pressuposto de admissibilidade do recurso
extraordinario: a repercussdo geral das questdes constitucionais”, cabendo a lei

estruturar o modo de demonstracéo desse requisito.

De igual forma, ainda, Teresa Arruda Alvim Wambier, José Miguel Garcia
Medina e Luiz Rodrigues Wambier®? (2006) afirmam: “a repercussdo geral pode ser
considerada novo requisito para admissibilidade do recurso extraordinario, que tera
ainda de ser disciplinado por lei”.

Com efeito, 0 8 2° do artigo 543-A, do Codigo de Processo Civil, preconiza a
necessidade de que a repercussdo geral da questdo constitucional deve ser
demonstrada pelo recorrente "em preliminar do recurso”, sob pena de né&o

conhecimento deste.

Os requisitos intrinsecos de admissibilidade recursal estdo relacionados a
existéncia do poder de recorrer: 0 cabimento, a legitimidade, o interesse recursal e a
inexisténcia de fato extintivo do direito de recorrer. Os requisitos extrinsecos de
admissibilidade recursal dizem respeito ao modo de exercer o poder de recorrer: a
regularidade formal da peca, a tempestividade, o preparo e a inexisténcia de fato

impeditivo do direito de recorrer.

Verifica-se, como diz Bruno Dantas®® (2010, p. 217), que o instituto da
repercussao geral constitui um “filtro de acesso ao STF pela via recursal

extraordinaria”.

Afirma, ainda, o autor, que “da forma como foi materializada no texto
constitucional, denota-se claramente a vinculacao direta entre a repercussao geral e
0 conteudo da deciséo recorrida”, pois “é na decisao recorrida, e somente nela, que
se devem buscar as questdes constitucionais que, levadas ao conhecimento do

STF"... capazes de “oferecer amplo impacto indireto no grupo social relevante”.

% Sergio Bermudes, A Reforma do Judiciario pela Emenda Constitucional n. 45, Forense, Rio de
Janeiro, 2005.

% Teresa Arruda Alvim Wambier e outros, Reforma do Judiciario: Primeiras Reflexdes sobre a
Emenda Constitucional n.45/2004. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005.

* Op. cit. p. 17.
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A partir da ideia exposta pelo autor de que a repercussdo geral esta
vinculada ao contetdo da decisado recorrida, chegamos, como ele, a conclusao de
que o referido instituto constitui pressuposto intrinseco de admissibilidade do recurso
extraordinario que na forma demandada no texto constitucional, devera ser aferido

com primazia pelo STF por meio do voto de dois ter¢cos de seus ministros.

Constatada essa natureza juridica da repercussao geral, surgem algumas
questdes interessantes decorrentes da circunstancia de o constituinte ter delegado
exclusivamente ao STF poderes para reconhecer a repercussao geral da questéo

constitucional em face da funcao politica desempenhada pela Corte Suprema.

Essas questbes serdo mais bem examinadas no capitulo seguinte, por
guardarem estreita relagdo com a forma como o STF, por meio de seus ministros,
exercitam o poder que lhes foi concedido constitucionalmente na afericdo da

repercussao geral e suas possiveis implicagdes.
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3. A REPERCUSAO GERAL COMO INSTRUMENTO DE
PODER DOS MINISTROS DO STF

3.1. Critérios de determinacéo da repercussao geral

Conforme visto anteriormente, nos termos do 8§ 2° do artigo 543-A, do
Cdbdigo de Processo Civil, a demonstracdo da repercussao geral deve ser feita em

preliminar.

A decisdo das questbes sera feita da seguinte forma: primeiro decide-se se

0 recurso extraordinario € admissivel, tendo em conta o artigo 102, alineas “a” e “b”.

A sequir, o relator do recurso extraordinario examina a repercussao geral da
questdo constitucional. Caso admitido, o recurso sera posto a apreciacdo do Pleno
que decidira por dois tercos dos ministros do STF se caso versado na lide é, de fato,

de repercussao geral.

Para fins de repercussdo geral serd considerada nos termos da legislacédo
civil, a existéncia ou ndo de “questdes relevantes do ponto de vista econdmico,
politico, social ou juridico”, que ultrapassem os interesses subjetivos das partes

litigantes.

A afericdo da existéncia da repercussdo geral é necessaria a conjugacgéo de
dois fatores: a relevancia e a transcendéncia. Assim, para que fique configurada a
repercussao, a questado tem que ser relevante do ponto de vista econémico, politico,
social e juridico e transcender os interesses das partes litigantes, ou seja, a decisédo
proferida na lide devera irradiar seus efeitos para além dela, atingindo o interesse do

grupo social, politico ou econémico, de forma a concretizar a unidade do Direito.

Como se V&, o legislador ndo definiu quais as questdes relevantes do ponto
de vista social, politico e econdmico ficando totalmente entregue ao arbitrio do STF
o qual, caso entenda nao configurada a repercussdo geral, devera dizé-lo em

decisdo motivada.

Apenas o0 paragrafo terceiro do artigo 543-A, do CPC, indica,
excepcionalmente, uma hipotese objetiva de presuncdo da existéncia de
repercussao geral: “havera repercussdo geral sempre que O recurso impugnar

decisdo contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante do tribunal".
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No ponto, se busca prestigiar a forca normativa da Constituicdo mediante o

cumprimento das decisfes do STF, indo ao encontro da busca da unidade do Direito

através da compatibilizacéo vertical das decisdes.

No que se relaciona com a relevancia do ponto de vista social, econémico e

politico, a afericdo da repercussédo depende de julgamento de valor dos que cabem

decidir sobre a sua ocorréncia, ou nao.

3.2. Aindeterminacéo conceitual da repercussao ger  al

A repercussdo geral como conceito juridico indeterminado possibilita ao

intérprete o poder de adequar o instituto ao caso concreto debatido na lide, em

consonancia com as diretrizes e principios instituidos pelo ordenamento juridico.

Para Tereza Arruda Alvim Wambier®* (2001, p. 367-8)

A fungdo de conceito vago ndo é outra senao driblar a complexidade das
relacdes sociais do mundo contemporaneo e a de fazer com que haja certa
flexibilizacdo adaptativa na construgéo e na aplicagcdo da norma juridica.
Eles se constituem na resposta adequada a permanente e frequentissima
mobilidade da realidade objetiva abrangida pela previsdo normativa,
permitindo uma ‘aplicacdo atualista e individualizada da norma, ajustada as
peculiaridades de cada situacdo concreta’. Uma das mais relevantes
funcdes do conceito vago é a de fazer com que a norma dure mais tempo,
fixar flexivelmente os limites de abrangéncia da norma, fazé-la incidir em
funcéo das peculiaridades de casos especificos.

Bruno Dantas® (2010, p. 231-2), discorrendo acerca da indeterminacao

conceitual da repercussao geral, anota:

Devem-se aos sistemas austriaco e alemao, ja no século XIX, a concepgéo
e o desenvolvimento dos chamados conceitos indeterminados.

Karl Engisch afirma que o processo que levou ao “afrouxamento” do vinculo
gue prende os tribunais e as autoridades administrativas a lei foi lento e
gradual, e, em certa medida, acompanhou o0 desenvolvimento da
independéncia das instituicdes judiciais no Estado moderno.

O autor alemdo enxerga nesse fendmeno as razdes para a crescente
utilizacdo de técnicas, na redacéo de textos normativos, que dao ao julgador
certa autonomia em relacéo a lei. Dentre essas técnicas, fala dos conceitos
normativos, dos conceitos discricionarios, das clausulas gerais e dos

conceitos juridicos indeterminados.

% Teresa Arruda Alvim Wambier. Controle das decigéidiiais por meio de recursos de estrito direitbe
acdo rescisoria: recurso especial, recurso exiranid e acao resciséria: o que é uma decisaoariet lei.
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2001.

% 0Op. cit., p. 231-232.
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Eros Roberto Grau ** (Apud Dantas, 2010) fala sobre a nogdo de

conceito indeterminado, destacando que:

A expressado conceito indeterminado encerra uma contradctio in terminis. E
que, conforme afirma apOs tecer consideracBes sobre o0 conceito de
conceito na formulacao aristotélica, a indeterminacao observada nédo € dos
conceitos juridicos, mas de suas expressdes. Portanto “mais adequado sera
referirmo-nos a termos indeterminados de conceitos e ndo a conceitos
(juridicos ou néo) indeterminados”, Conclui: “Todo conceito € uma suma de
ideias que, para ser conceito, tem de ser, no minimo, determinada; o
minimo que se exige de um conceito é que seja determinado. Se o conceito

n&o for, em si, uma suma determinada de ideias, ndo chega a ser conceito”.

Conforme assinalado anteriormente, o advento do Estado Social trouxe
consigo a ampliacdo do niumero de normas constitucionais reguladoras das relacdes
sociais e econdmicas contendo conceitos vagos e imprecisos devido a complexidade

dessas relagbes o que tornou vacilante a vinculagao do juiz ao postulado da lei.

Considerando essa dogmatica, verifica-se que a legislacao processual indica
as matérias que sao relevantes e transcendentes ao dispor “Da ordem econdmica e
financeira”, “Da ordem Social’, “Da ordem Politica” e dos direitos e garantias

fundamentais.

A identificacdo, porém, dentro dos titulos indicados, do que configura
questdo de repercussdo geral, cabera a Corte Constitucional decidir a partir do

exame do caso concreto posto no recurso extraordinario.

A liberdade concedida ao juiz em face dessa indeterminacdo conceitual
estabelece um dilema acerca do instituto da repercussao geral: a generalidade de
seu conceito e a liberdade dada ao julgador na sua afericdo no exame do caso

concreto, conferem discricionariedade plena ao STF?

3.3. Exercicio da jurisdicdo e do poder discriciona  rio pelo
STF na determinacéo da repercussao geral
Alguns posicionamentos doutrinarios compreendem que a amplitude

interpretativa decorrente da indeterminacéo conceitual legislativa abre margem a

atividade discricionaria. E o caso de Hans Kelsen *"ao afirmar que:

% Eros Roberto Grau, O direito posto e pressuposto, 42 edicdo, S&o Paulo, Malheiros, 2002.
" Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, Traduzido por Jodo Baptista Machado, 62 edicdo, Sdo Paulo,
Martins Fontes, 1998, p. 390.
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O resultado de uma interpretagéo juridica somente pode ser a fixagdo da
moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem.
Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir a uma solugdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a

vérias solugdes.
Nessa mesma vertente é o entendimento esposado por Hart *® que em
referéncia a sua divergéncia com Dworkin acerca do campo discricionario aberto ao

intérprete da lei afirma:

O conflito direto mais agudo entre a teoria juridica deste livro e a teoria de
Dworkin é suscitado pela minha afirmacéo de que, em qualquer sistema
juridico, havera sempre certos casos juridicamente nao regulados em que,
relativamente a determinado ponto, nenhuma decisdo em qualquer dos
sentidos é ditada pelo direito e, nessa conformidade, o direito apresenta-se
como parcialmente indeterminado ou incompleto. Se em tais casos, 0 juiz
tiver de proferir uma decisao, em vez de, como Bentham chegou a advogar
em tempos, se declarar privado de jurisdicdo, ou remeter os pontos néo
regulados pelo direito existente para a decisdo do 6rgéo legislativo, entdo
deve exercer 0 seu poder discricionario e criar direito para o caso, em vez
de aplicar meramente o direito estabelecido pré-existente. Assim, em tais
casos juridicamente ndo previstos ou ndo regulados, o juiz cria direito novo
e aplica o direito estabelecido que nao s6 confere, mas também restringe,
0s seus poderes de criacdo do direito.

Do mesmo pensar é Celso Antonio Bandeira de Mello® (1993), para quem
“ndo é aceitavel a tese de que o tema dos conceitos legais fluidos é estranho ao

tema da discricionariedade”.

Segundo o renomado autor constitui um excesso entender que as
expressoes legais que os designam, ao serem confrontadas com o caso concreto,
“ganham, em todo e qualquer caso, densidade suficiente para autorizar a concluséo
de que se dissipam por inteiro as duvidas sobre a aplicacdo ou ndo do conceito por
elas recoberto”, uma vez que “a nocdo de discricionariedade ndo se adscreve
apenas ao campo das opc¢des administrativas efetuadas com base em critérios de
conveniéncia e oportunidade, pois também envolve o tema da inteleccdo dos

conceitos vagos”.

Dworkin a partir do conceito de principios juridicos como normas distintas
das regras juridicas, rejeita a possibilidade de discricionariedade do intérprete da lei

na aplicacao de normas de conceito indeterminado ou fluido.

%8 Herbert L. A. Hart. O conceito de direito, p. 335.
% Celso Antonio Bandeira de Mello, Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 22 edicdo, Séo Paulo,
Malheiros, 1993.
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Dworkin“® procura restabelecer a relagéo entre direito e moral afastada pelos
positivistas, afirmando que os principios juridicos indicam as diretrizes para decidir
sem, contudo, determinar as condi¢cdes de sua aplicacdo, ao contrario da norma

juridica propriamente dita.

Assim, quando nao houvesse possibilidade de aplicacdo da lei por
insuficiéncia ou inadequacao, o intérprete buscaria nos principios juridicos a melhor

aplicacao possivel da norma:

A diferenca entre regras e principios ndo é simplesmente uma diferenca de
grau, mas sim de tipo qualitativo ou conceitual. As regras sdo normas que
exigem um cumprimento pleno e, nessa medida, podem somente ser
cumpridas ou descumpridas. Se uma regra é valida, entdo é obrigatério
fazer precisamente o que ordena, nem mais nem menos. As regras contém
por isso determinacdes no campo do possivel fatica e juridicamente. A
forma caracteristica de aplicacdo das regras é, por isso, a subsuncao. Os
principios, no entanto, sdo normas que ordenam que se realize algo na
maior medida possivel, em relagédo as possibilidades juridicas e faticas. Os
principios s&o, por conseguinte, mandatos de otimizacdo que se
caracterizam porque podem ser cumpridos em diversos graus.

A idéia central, nesse caso, € a existéncia objetiva de um critério bem
definido apenas descoberto pelo juiz-intérprete ndo Ihe competindo substituir essa

investigacdo por uma apreciacdo discricionaria.

Nestes termos, acaba-se por se defender a natureza vinculada do poder do
juiz, estabelecendo-se a discricionariedade como, definitivamente, fora da jurisdigéo.

Bruno Dantas (2010, p. 233-4)* também afasta a possibilidade do uso de

discricionariedade como decorréncia do conceito indeterminado da norma:

Com a ascensdo dos conceitos indeterminados, acabou sendo inevitavel a
instalacao de confusdo entre o seu processo interpretativo e o poder discricionario.
Anota Teresa Arruda Alvim Wambier que ainda hoje boa parcela da doutrina
brasileira esta acometida por essa visdo equivocada.

Boa doutrina nacional, porém, se adiantou em negar que a interpretacdo dos
conceitos vagos estivesse associada a discricionariedade. Jodo Alfredo de Oliveira
Baracho, ao fazer a distingdo, assevera que na Austria 0 tema surgiu juntamente
com o0 guestionamento sobre se, uma vez utilizados pelo legislador, os conceitos
indeterminados se submetiam ao controle dos tribunais administrativos.

Conforme anota o professor mineiro, baseado na licdo de Antdnio Francisco de
Sousa, prevalece nos Estados germéanicos a concepgdo dos conceitos
indeterminados assentada em quatro bases, das quais se denota inexistir
claramente a disting@o entre esses e a discricionariedade administrativa: i) divisdo
da norma em previsdo (Tatbestand) e estatuicdo (Rechtsfolge); ii) colocacao dos
conceitos legais indeterminados no Tatbestand legal, ao passo que a

““Manuel Atienza, As razées do direito: teorias da argumentacao juridica. Traducdo de Maria Cristina
Guimaraes Cupertino, Sao Paulo: Landy, 2000).
L Op. cit., p.233-234.
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discricionariedade se localiza na estatuigdo; iii) subordinacdo, por principio, da
interpretacdo de todos os conceitos legais indeterminados ao controle pleno dos
tribunais administrativos; iv) reconhecimento na aplicacédo de certas categorias de
conceitos legais indeterminados de uma “margem de apreciacdo”
(Beurteilungsspielraum) a favor da autoridade administrativa que os aplica,
hip6étese em que o controle judicial limitado.

Citando Barbosa Moreira, prossegue o autor no sentido de que “nédo se
deve confundir a margem de liberdade concedida ao aplicador da lei para fixar
conceitos juridicamente indeterminados com a discricionariedade”, pois, “0 que um e
outro fendbmeno tém em comum é o fato de que, em ambos, é particularmente
importante o papel confiado a prudéncia do aplicador da norma, a quem néo se

imp&em padrdes rigidos de atuacao”.

Em alusdo ao conceito de discricionariedade administrativa afirma
Bruno Dantas (2010, p. 262)* ndo se admite que o juiz goze da liberdade para
decidir ao seu talante, acerca da “oportunidade e conveniéncia de acolher ou rejeitar

a pretensao deduzida”.

A indeterminacdo de alguns conceitos juridicos e, no caso, da repercussao
geral, é resultado da enorme variedade de situagbes que podem ser enquadradas

dentro do que se denomina de “social”, “politico”, “econdmico” e “fundamental’, este

altimo com referéncia aos direitos assegurados no artigo 5° do texto constitucional.

A “discricionariedade” judicial, assim, apenas se poderia conceber dentro do
exercicio interpretativo levado a efeito pelo juiz na busca da norma legal aplicavel
tomando em consideragado o caso concreto posto em andlise, 0 que no entendimento
de Bruno Dantas (2009, p. 264)* consistiia no que alguns doutrinadores

denominam de “liberdade de investigacao critica”.

Inclinamo-nos em que a generalidade conceitual do instituto juridico da
repercussao geral, ora estudado, ndo abre ensanchas a discricionariedade pelo
menos nao no ambito conferido ao administrador publico no poder de escolher entre
duas ou mais alternativas, cada uma das quais legitima, para chegar ao bem

comum.

A elasticidade conferida ao conceito de repercusséao geral decorrente de sua
generalidade devera ser transposta, no caso concreto, mediante as técnicas de

interpretacdo legal objetivando a realizacdo dos principios constitucionais e

2 Op. cit., p. 262
3 Op. cit. p. 264
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processuais, a serem preenchidos pelo aplicador da lei, dentro do sistema e a luz
dos valores sociais, econbmicos e politicos presentes naquele determinado

momento historico.

7

Essa liberdade interpretativa € exercida de forma vinculada aos
axiomas e principios colimados na Constituicdo. Observa-se, que no exercicio de
interpretacdo o juiz estd adstrito a vinculos ainda que possa assumir uma entre
véarias posi¢cdes postas a sua escolha seja quanto a forma de optar seja quanto aos

critérios de valoracao.

Assim, essa valoracao “discricionaria” consiste na liberdade de exame da
norma juridica que contém um conceito fluido a luz dos principios juridicos, e no
poder conferido ao magistrado de fazer prevalecer um valor em detrimento de outro,
ressaltando, entretanto, que esse exercicio deve ser direcionado a atingir um
escopo, o0 Unico possivel e justo de acordo com os principios norteadores e juridicos

para o caso concreto.
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Aharon Barak™ afirma que :

A liberdade de escolha do juiz estd vinculada pela imparcialidade (limite
processual) e razoabilidade (limite substancial) que colocam o problema dos
limites no plano da logica do juiz, da argumentacao e da justificacdo. No
particular, esgotadas todas as possibilidades de aplicacdo dos canones de
interpretacdo, sobram vinculos posteriores de argumentacdo juridica que
servem para assegurar a razoabilidade na valoragcdo dos critérios e por
meio da motivacdo e da publicidade da decisdo um resultado correto e
passivel de ser controlado.

Em artigo sobre a matéria, Frederico do Valle Abreu® afirma (2005) com

consideravel acuidade, que:

O juiz s6 tem a liberdade de preencher os conceitos vagos no momento da
decisdo pelas regras da experiéncia juridica aplicada ao concreto porque a
ele é atribuido o poder da interpretacdo adequada da lei (que contém os
conceitos vagos) para o0 caso. Ou seja, a liberdade estd apenas na
interpretacdo da lei, na colheita dos elementos que definem o fato juridico
(fato-causa), ndo na escolha do melhor modo de atingir o resultado (fato-
efeito), pois este € normativo e um sé, além de existirem limitagcdes dentro

“ BARAK, op. cit., pp. 29 e ss. TARUFFO. Legalita e giustificazione, cit., pp. 204 e ss cf. Enciclopédia
Saraiva de Direito, vol. 59, S&o Paulo: Saraiva. P. 9.

> ABREU, Frederico do Valle. Conceito juridico indeterminado, interpretacdo da lei, processo e
suposto poder discricionario do magistrado. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 674, 10 maio 2005.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/6674>. Acesso em: 21 jul. 2011.
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do sistema que fazem com que o juiz tenha que buscar o seu modus
operandi dentro do proprio sistema.

De igual forma Bruno Dantas®® (2010, p. 262-263):

N&o ha duavida que, ao cotejar o suporte fatico e as regras e principios
juridicos para aferir se ha incidéncia, o juiz se encontra vinculado a solugéo
gue emerge do sistema, ndo gozando de liberdade para consultar o seu
préprio arbitrio quanto a oportunidade e conveniéncia de acolher ou rejeitar

a pretensdo deduzida.

(..)

Veja-se que, quando o assunto é discricionariedade, o mérito do ato é
definido por critérios de oportunidade e conveniéncia do administrador
publico, o que importa dizer que qualquer escolha que ele faca dentro de
um leque que é fornecido pela legalidade administrativa sera tida como
valida e correta. Assim, se um ato é praticado nos limites da
discricionariedade, ndo ha falar em acerto ou erro, pois somente ao proprio
administrador cabe a escolha.

Distintamente, no caso das decisbes jurisdicionais, ndo ha falar em
oportunidade e conveniéncia do juiz, razdo pela qual, mesmo quando a lei
concede liberdade mais ampla insuscetivel de controle, disso ndo decorre a
transmutacao da liberdade vinculada em poder discricionario, Repetimos, a
auséncia de controle ndo determina a existéncia de discricionariedade.

A divergéncia que parece existir, a N0SS0 ver, se encontra no homen iuris a
ser dado a margem de liberdade conferida pela lei ao juiz em determinados
casos. Enquanto alguns doutrinadores falam em liberdade de investigacao
critica, outros utilizam indiscriminadamente a palavra discricionariedade, o
qgue, se ndo é a mais adequada tecnicamente, nem por isso subverte o
direito das coisas.

Castanheira Neves*’ (apud Dantas) defende que:

Castanheira Neves (op. cit., p. 358) cunhou a expresséao: “Mas liberdade [
da discricionariedade] cujo carater nao ficara claramente compreendido se
ndo tivermos presentes ainda duas outras consideracdes. Por um lado
trata-se de uma liberdade que se refere a uma pluralidade de solucdes
admitida em principio - isto é, afirmada no préprio plano dos principios - , e
que, como tal, se ndo confunde com a liberdade de investigacao ou critica;
ja que esta, podendo embora manifestar-se de facto por uma pluralidade
de solugBes propostas, dirige-se sempre, idealmente, a Unica solugédo
valida, e em termos de a poder opor, com esse sentido, a quaisquer outras
gue dela divirjam. A este ultimo tipo de liberdade - que os autores dizem
‘cientifica’ — pertencem, por exemplo, os casos da liberdade de juizo
probatério, da liberdade da interpretacéo da lei, da liberdade de integracédo
praeter legem (no problema das lacunas) etc., os quais de modo algum
seriam casos de discricionariedade”

Assim, quando o universo normativo € permeado de vaguidade e incertezas,

0 processo interpretativo deve encontrar a solucdo correta no exercicio do

46 .
Op. cit.

*"NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais.

Coimbra: Coimbra Editora, 1993.
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preenchimento dos conceitos indeterminados o que, portanto, pode encerrar alguma
discricdo, entendendo-se ai como discricdo a denominada “liberdade investigativa”

do juiz a ser exercida dentro desse processo interpretativo.

Porém, essa escolha deve necessariamente ser informada, conduzida e

examinada sob o aspecto da interpretacao e nunca da conveniéncia e oportunidade.

Nao se pode conceber o direito como indeterminado e incompleto por sua
fluidez e em decorréncia desse fato, ver o juiz exercendo um poder discricionario,
mas, pelo contrario, o julgador devera, mediante a aplicacdo dos principios juridicos,
conseguir extrair o sentido da norma de forma a torna-la coerente e compativel com

0 caso analisado.

Nesse contexto, avulta a importancia da figura do magistrado enquanto
intérprete e aplicador da lei, em face do papel por ele desempenhado na adequacao
do direito a realidade histérico-social, ao estabelecer balizas para que a norma
realize seus fins sociais, econdmicos e politicos sem que o legislador tenha que
altera-la em face do dindmico evoluir da sociedade criando o que Picardi (2004)
denomina de direito “vivente” tornado norma a partir das argumentacdes juridicas
desenvolvidas pelas Cortes na interpretacdo de conceitos normativos

indeterminados.
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4. CONCLUSAO

No Estado Social Democratico de Direito voltado a sociedade civil na
protecdo dos seus direitos fundamentais e primado no alcance da paz social e da
dignidade da pessoa humana, releva a importancia do papel desempenhado pela
Corte Constitucional como guardid da ConstituicAio mediante a qual sé&o
assegurados esses direitos. A Constituicio de 1988 oferece uma jurisdicdo
profundamente comprometida com a concretizacdo dos direitos fundamentais nela

contemplados.

O amplo acesso permitido ao Supremo Tribunal Federal acarretou um afluxo
exagerado de recursos abarrotando as pautas de julgamento e impedindo os
ministros de desenvolverem sua nobre missdo de guardides da Constituicao

Federal.

Ao lado do resgate da fungéo constitucional do Supremo Tribunal Federal,
destaca-se, ainda, a necessidade de se emprestar celeridade ao processo por meio
de uma tutela jurisdicional agil e eficiente, 0 que evidentemente ndo poderia ser
alcancado sem um instituto que, de fato, filtrasse os casos a serem examinados pela

Corte Suprema.

Dentro desse contexto, a criacdo do instituto da repercussdo geral da
questdo constitucional objetivou viabilizar o exercicio da jurisdicdo pelo STF,
impedindo a demanda indiscriminada de processos dirigidos a esta Corte Maior e

permitindo-lhe que cumpra sua funcao constitucional.

Portanto a repercussao geral da questdo constitucional deve ir além dos
casos que discutem apenas os interesses das partes, emprestando uma visao
ecuménica com fins a unificacdo na aplicagdo da norma juridica revelada pelo

interesse publico e pela garantia dos direitos fundamentais.

Tomando em consideracdo as caracteristicas do instituto estudado, em
especial a sua indeterminacdo conceitual, procuramos, mediante a revisdo dos
conceitos de jurisdicdo e discricionariedade, investigar a influéncia da repercusséo
geral na atividade jurisdicional dos ministros do STF, e responder a seguinte
indagacado: a generalidade de seu conceito e a liberdade dada ao julgador na sua

afericdo no exame do caso concreto, conferem discricionariedade plena ao STF?



45

A vagueza e indeterminacdo conceitual de véarios conceitos juridicos, entre
eles o de repercussédo geral, a gerar a sensacao de inseguranca na realizacao do
direito, € consequéncia direta da atuacdo legislativa na elaboracdo dos atos
normativos ao se utilizar de formulas e expressdes imprecisas e ensejadoras de

diversas opc¢des interpretativas.

Essa abertura legislativa, caracteristica dos comandos constitucionais,
permite ao juiz constitucional o preenchimento desses conceitos mediante a

interpretacéo e correta aplicagcdo do comando normativo ao caso concreto.

Nada obstante a existéncia das varias possibilidades para aplicagéo juridica
da norma, esta se dara, necessariamente, em conformidade com o Direito, de modo

a preencher em qualquer sentido possivel o quadro de decisdes nele permitidas.

Dessa forma, a discricionariedade permitida ao juiz insere-se apenas no
ambito do seu poder de investigacdo acerca da norma adequada ao caso submetido
a sua apreciacao, tendo em vista 0 momento historico e social do qual ira depender

a valoracdo dada ao conceito de relevancia.

Esse poder exercido por meio da exegese na verificacdo do comando
normativo aplicavel, ndo se confunde com a discricionariedade administrativa que se

verifica sob 0 aspecto da oportunidade e da conveniéncia.

Por outro lado, embora o constituinte tenha se utilizado de formulas e
expressdes imprecisas ensejadoras de varias opcdes interpretativas, possibilitando
assim, aos Orgdos judiciais um enorme grau de liberdade e criatividade, o
preenchimento desses conceitos juridicos vagos pelo Poder Judiciario nao
transmuda, a nosso ver, sua funcéo julgadora em legislativa, mas antes traduz o
necessario espirito colaborador que devera existir entre 0os poderes instituidos na
consecucdo de seus fins, em face do enorme dinamismo da sociedade hodierna

cujos valores tém sofrido constantes mutagoes.

A repercussdo geral enquanto instrumento viabilizador do atuar da Corte
Constitucional no controle de constitucionalidade a ser realizado no ambito do
recurso extraordinario, propicia a que seus ministros tenham as condicbes
necessarias a tomada de decisdes que irdo influenciar e determinar o molde a ser

seguido nas situacdes semelhantes aquelas apreciadas no caso concreto.
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Nesses casos, a conotagdo politica do que ficar decidido como repercussao
geral fica abrandada diante da necessidade de motivacdo juridica vinculada aos

principios fundamentais estabelecidos na propria Constituicao.

Impbe-se ao juiz, a0 manejar um universo normativo tao vasto e difuso, dar-
Ihe o devido contorno, porque a ordem para assim atuar é superior ao comando

legislativo vindo, como vem, do préprio texto constitucional.

Portanto, a amplitude contida no conceito de repercussao geral ndo traduz a
ideia do exercicio de discricionariedade pelos ministros da Corte Constitucional
Brasileira, afigurando-se legitima a sua atuacgdo jurisdicional que passa a ser ato de
producdo do direito, mantendo a necesséria flexibilidade que as demandas no novo
milénio requerem e expressando, destarte, a responsabilidade do aplicador da lei na
manutencdo da ordem constitucional mediante o seu comprometimento na

realizacdo dos fatos da vida visando a defesa da ordem social, econémica e politica.
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