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RESUMO: Este artigo analisara a repercussao geral e sua base histérica. Trata-se de
um novo requisito de admissibilidade do recurso extraordinario que tenta se aproximar
do controle de constitucionalidade concentrado. Representa um mecanismo de
controle do acesso ao STF, um filtro com objetivo de imprimir celeridade ao tramite do
Recurso Extraordinario e quando houver multiplicidade de recursos com fundamento
em idéntica controvérsia, os procedimentos repetitivos terdo o mesmo resultado. Por
outro lado, reduz a participagdo das partes interessadas. A finalidade maior deste
novo requisito de admissibilidade (repercusséo geral) de competéncia do STF é a
diminuicdo do numero de recursos extraordinarios. Uma tentativa para resolver o
problema da chamada “crise numérica”.

PALAVRAS-CHAVE: Repercussdo geral; arguicdo de relevancia; recurso
extraordinario; controle de constitucionalidade; celeridade.

ABSTRACT: This article will examine the general impact and its historical basis of
the new requirement for admissibility of extraordinary attempts to get close to the
control of concentrated constitutionality. It represents a mechanism for controlling
access to the Brazilian Supreme Court, a filter with the objective of quickly processing
the extraordinary appeal, the binding precedence, as it reduces the participation of
parties. The major goal of this new requirement for admissibility (general effect) in
the jurisdiction of the Supreme Court is the decrease in the number of extraordinary
appeals, an attempt to solve the number of appeals in that court.
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1. Introdugao

A presente pesquisa objetiva elaborar pequenas contribui¢cdes ligadas ao Recurso
Extraordinario. Decerto que, ao debrugar-se sobre o tema, obtempera-se inicialmente
“[...] que uma lei, em si, ndo é capaz de tornar idéntico algo que é, em sua esséncia,
diferente” (MADEIRA, 2007, p. 124) sem reconhecer a pluralidade (diversidade de
opinides) da sociedade e a sua colaboragdo como construtor de sua realidade. Para
piorar, a ndo implementagao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica causa a insatisfagdo social. Tenta-se demonstrar que algumas medidas
legais criadas sado paliativas, as quais ndo resolvem os problemas do Judiciario e
acabam por aumentar o “abismo” da decisdo construida democraticamente, refletindo
no assoberbamento (“crise numérica”) do conflito levado ao Judiciario.

A Emenda Constitucional n® 45, de 8 de dezembro de 2004, trouxe algumas inovagdes.
No nosso entender, aproximou-se o recurso extraordinario, através do instituto da
repercussao geral, ao Controle Concentrado de Constitucionalidade.

Ela representa uma solugdo legal para resolver a “crise numérica” e desafogar o
Judiciario. O resultado dessa mudanga legislativa implica a redugdo de demanda e
a mudanga de tratamento do controle de constitucionalidade. Por outro lado, ha uma
eliminacao da participagéo das partes no procedimento, violando o devido Processo
Constitucional.

O art. 102 foi acrescido do paragrafo 3°, pela emenda supracitada, que tem a seguinte
redacdo: “No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, para
que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestagdo de dois tergcos de seus membros.”. Trata-se de uma norma de eficacia
contida. O Cadigo de Processo Civil (CPC) foi acrescido dos arts. 543-A e 543-B,
através da Lei n° 11.418, de 19 de dezembro, regulamentando a repercussao geral
das questdes constitucionais.

272 * Direito Processual Civil



2. Do nascedouro da repercussao geral

Abase da construgéo da arguigdo ou repercussao geral ndo é genuinamente brasileira.
Vamos verificar no modelo comparado que outros paises também criaram institutos
semelhantes. Permita-se acrescentar que o STF e o préprio recurso extraordinario
“[...] sao institutos inspirados no sistema juridico norte-americano, a Supreme Court e
o writ of error, respectivamente. Este ultimo, de inspiragdo anglo-saxodnica, foi criado
na Inglaterra e transmitido para suas colbnias, cuja funcéo era a revisdo de julgados
por error in procedendo ou error in judicando.”. (MOREIRA, 2009).

Cabe apresentar alguns relatos historicos do modelo em discussao em outros sistemas.
Esses relatos ndo sdo exaustivos, porém, viabilizardo a compreenséo do instituto e
sua proliferagdo em outros paises. As entrelinhas histéricas criam em cada época
uma variada gama de situagdes para a qual a lei tenta buscar solugdes. A histéria
mostra que varios fatores proporcionaram algumas alteragdes; torna-se perceptivel
que alguns instrumentos desligaram-se da sua finalidade e ganharam vida propria. Os
instrumentos que se desagregaram da justificativa inicial e continuaram a criar efeitos
pro futuro, sem referéncia na base histérica, perderam o contexto teérico podendo
refletir alguns problemas de coeréncia.

Curial novamente apontar que a analise comparativa ndo esgotara todos os contetudos,
por conta da dimensédo do assunto e por ndo ser o Unico objetivo deste trabalho,
conforme analisaremos abaixo.

2.1. Modelo dos Estados Unidos

A Suprema Corte (United States Supreme Court) cabia inicialmente a competéncia
originaria, restando a competéncia recursal (appelate jurisdiction) incumbida ao
Congresso Nacional. A Suprema Corte americana atuava até 1891 como tribunal
de revisdo. Todavia, houve um aumento de demandas judiciais, o que refletiu nas
apelagdes (mandatory appeals). (AZEM, 2009, p. 41).

Tentou-se criar varias restrigdes para reduzir a quantidade de demandas da época.
“Foram criados os tribunais regionais federais (U. S. Courts of Appeal) com competéncia
recursal de segunda instancia, retirando esta responsabilidade da Suprema Corte”
(MOREIRA, 2009), mas mantiveram-se algumas apelagdes obrigatérias e outras
mediante petition for writ of certiorari (nom-mandatory appeals).

Todavia, as demandas continuaram a crescer; buscaram-se novas solugdes, agora
para obstaculizar as apelagdes (mandatory appeals).

“A partir de uma lei do ano de 1925, operou-se nova restricdo de acesso a Suprema
Corte. As apelagdes de conhecimento obrigatério diminuiram, crescendo o nimero de
petitions for writ of certiorari” (AZEM, 2009, p. 41). Percebe-se que a tentativa era de
reduzir as apelagdes obrigatérias, mas por outro lado houve um aumento exagerado
do petition for writ of certiorari (appeals ndo obrigatérias). Essa foi a conclusdo de
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Moreira: “[...] o numero das mandatory appeals caiu, mas ocasionou o crescimento das
petitions for writ of certiorari como sucedaneo recursal das apelagdes obstaculizadas.”
(MOREIRA, 2009).

Agora o foco seria a redugdo das demandas originadas do writ of certiorari. Foi
atribuida uma ampla discricionariedade (discretionary power) a Suprema Corte. Trata-
se de uma analise subjetiva da Suprema Corte, viabilizada pelo seu regimento interno.

O modelo americano criou um novo procedimento de cunho subjetivo. A parte
interessada deveria demonstrar a importancia geral da causa (o interesse publico)
ou controvérsia julgada da matéria estadual ou federal pelo respectivo tribunal. “E
necessario que quatro juizes (rule of four) votem pelo acolhimento da petition for
certiorari, que sera levado ao plenario”. Semelhante ao que acontece na repercussao
geral no Brasil, “[...] isso ndo indica, no entanto, quem saira vencedor, mas apenas
que a Corte entende que o caso é suficientemente importante para ser ouvido.”(AZEM,
20009, p. 43).

Alexandre de Moraes sintetiza a tramitagédo do writ of certiorari:

Em virtude do acumulo de solicitagdes feitas a Corte, criou-se
um procedimento de pré- -triagem, de forma que o Presidente
da Corte coloca em uma lista, denominada lista de exame, os
casos de relevancia, para que sejam analisados e obtenham
sua admissibilidade pelo menos por quatro juizes. Ressalte-se
que os casos excluidos pelo Chief Justice da lista de exame
poderdo, a pedido de qualquer dos demais juizes, ter sua
admissibilidade analisada.

A lista de exame é apresentada pelo Chief Justice, na chamada
conferéncia, que, apos oferecer um resumo do caso, concede
a palavra, por ordem inversa de antiguidade, aos demais
membros, para que sua admissibilidade seja votada. Uma vez
admitido um determinado caso para exame, a Suprema Corte
emite um writ of certiorari (carta requisitéria), ordenando que o
tribunal inferior retina os autos de um processo e os envie a ela
para revisdo. (MORAES, 2008, p. 56, grifo nosso).

Sua finalidade seria restringir ou filtrar o excesso de demanda, para permitir que
apenas a matéria relevante seja analisada pela Suprema Corte e, ao mesmo tempo,
possibilite a uniformizagdo de entendimento.

Azem afirma que esse controle ao acesso a Suprema Corte Americana nao ficaria
restrito ao certiorari; aplica-se ao proprio appeal. (AZEM, 2009, p. 43).

Ao buscar as bases histéricas americanas do controle ao acesso a Suprema Corte,
percebeu-se que o fator primordial das medidas de controle ao acesso a Suprema
Corte foi o crescente aumento de demanda. Também se constatou que este foi
decorrente de fatores naturais oriundos das sociedades relacionadas ao crescimento
populacional e a conquista de direitos antes ndo observados, que impulsionaram,
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em determinado periodo, 0 aumento de demanda. Os varios fatores sociais exigiram
dos americanos novas medidas. O foco em discussao, a nosso ver, ndo deveria ser
apenas o numero de processos que realmente “escraviza” o Judiciario, isto é, com o
objetivo de ndo ver transformadas as medidas de controle em paliativas, como ocorreu
com algumas medidas americanas.

Esse modelo influenciou, no Brasil, a criagdo da Arguigao de relevancia, como também
o retorno dela, agora, com uma nova roupagem, a denominada Repercussao Geral da
questao constitucional.

Hoje, discute-se no Brasil, apos a implementagdo da Repercussédo Geral, se a via
direta proporcionada pela Reclamagéao Constitucional (art. 102, 1, alinea “I”, da CR/88)
também ndo aumentaria os problemas ocasionados pela quantidade de demandas
da Corte Constitucional brasileira, e se ndo seria 0 momento de repensar algumas
alternativas.

Por um lado tem-se a engenhosidade dos advogados; por outro, € visivel que a
estrutura fisica do Judiciario ndo acompanha o crescimento populacional (art. 93, XIIl,
CR/88), bem como o respeito as normas do direito material, sendo o préprio Estado
0 que mais desrespeita os direitos dos cidaddos e sobrecarrega o Judiciario com o
numero de recursos.

O problema nédo se resume em uma decisdo para todos ou criagdo de medidas
controladoras do acesso a jurisdigdo para “desafogar’ os julgadores, mas no
reconhecimento da diversidade, da pluralidade e da legitimidade democratica das
decisdes. Nao se pode pensar que o direito de recorrer é o causador da demora
jurisdicional, esse direito constitucional € das partes e constitui parte do Estado
Democratico. Deve-se pensar que as dificuldades do Judiciario t¢ém uma similitude com
os problemas da Saude (falta de profissionais da saude e estrutura fisica inadequada)
— pelo menos no Brasil.

Nao adianta jogar a responsabilidade na quantidade de recursos, “crise numérica”
direcionada ao STF. O grande volume de recursos € um reflexo de varios fatores que
nao tém como Unico responsavel apenas a lei. Curial assentar que as Ultimas reformas
processuais, com o propésito de imprimir celeridade aos tramites procedimentais,
exclui a atuagéo das partes processuais e amplia os poderes do julgador acarretando
decisbes solipsistas.

Além da estrutura fisica deficitaria, apesar de a Constituicdo da Republica, no art.
93, inciso XIll, determinar que “[...] 0 numero de juizes na unidade jurisdicional
sera proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populagao”, outro
ponto problematico no Brasil apresenta-se com os chamados prazos impréprios
que inviabilizam o cumprimento dos prazos judiciais bem delineados na norma
infraconstitucional, postergando os feitos ao bel-prazer do julgador. Os advogados
sdo obrigados a seguir os prazos, 0 que nao acontece com os magistrados [sic].
Ademais, os prazos improprios sao incompativeis com o principio da duragao razoavel
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do procedimento (art. 5°, LXXVIII, CR/88), com o principio da eficiéncia (art. 37, caput,
CR/88) e com o principio da isonomia procedimental.

Fernando Horta Tavares ressalta a dissonancia dos prazos imprdprios com a obediéncia
a legalidade estrita e ao principio da isonomia, assim se posicionando:

A obediéncia a legalidade estrita, contudo, inexplicavelmente nao
ocorre com a atividade desenvolvida pelo Estado-Juiz, ndo s6
porque o instituto da preclus&o néao o alcanga como, a sua vez,
recebe justificagdo da doutrina tradicional que classifica os prazos
enderegados ao mesmo Estado-Juiz como ‘prazos improprios’, em
clara dissonancia com o principio da isonomia, constante do caput
do art. 5° da Constituigdo Brasileira, em que se institucionalizou a
igualdade de todos perante a lei, ndo excluindo na escrituragéo do
principio, a sujeigdo do préprio Estado que é pessoa juridica de
direito publico e, portanto, como qualquer outro, nao autorizado a
desrespeitar os prazos criados por lei. (TAVARES, 2007, p. 114).

O Estado-Juiz ndo se afasta do respeito aos prazos legais. Ademais, o principio da
reserva legal (art. 5°, ll, da CR/88) ndo exclui o julgador da sua esfera de abrangéncia,
nem poderia falar em atividade discricionaria ou legislatéria do Estado-Juiz para se eximir
de observar os prazos criados por lei, por violar a separagao das fungdes estatais (art.
2° da CR/88).

Interessantes sdo as observagdes apresentadas por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias
(2005) acerca da importancia de equacionar o numero de demandas e da populagéo ao
numero de juizes, situagao verificada na Alemanha. Portanto, para se alcangar eficiéncia
do servico publico em prazo razoavel, sem essa equagdo nio adianta os cddigos
processuais fixarem prazos:

A eficiéncia do servigo publico jurisdicional prestado pelo Estado
tem de ser vista sob duas dimensdes, quais sejam, legalidade
— conformar-se externamente a lei (ordenamento juridico) — e
legitimidade — atender ao interesse publico. Nessa perspectiva,
observa-se que, na Alemanha, cujo Cdédigo de Processo Civil
(ZPO) data de 1877, o juiz somente pode ter sob sua dire¢éo, no
maximo, cerca de 500 a 1000 processos, viabilizando-lhe entregar
a prestagao da tutela jurisdicional em prazo razoavel. De nada
adianta, por exemplo, fixar o Cédigo de Processo Civil brasileiro
ao juiz proferir despachos em dois dias e decisdes em dez dias
(art. 190), designar audiéncias nos casos de procedimento
sumario em frinta dias (arts. 277 e 278, § 2°), ou o Cédigo de
Processo Penal brasileiro determinar os prazos de dez dias para o
juiz proferir decisao definitiva ou interlocutéria mista, de cinco dias
para decisdo interlocutéria simples e de um dia para despacho
(art. 800), se estdo em curso 6.000 ou 4.200 processos sob a
direcdo de um Unico juiz, como ocorre nos casos das comarcas
anteriormente apontadas. (DIAS, 2005, p. 50, grifo nosso).
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Na tentativa de imprimir mais celeridade, criou-se outro requisito de admissibilidade
para interposi¢do do Recurso Extraordinario que, na realidade, € um “obstaculizador”
do direito de recorrer; reduz a participagdo dos interessados, violando o acesso a
jurisdigao (art. 5°, XXXV, CR/88), os principios do contraditério e da ampla defesa (art.
5°, LV, CR/88) e a “dupla analise das decisdes jurisdicionais” (CHAVES, 2009, p. 404).

Percebe-se que a preocupacgéo é com a rapidez, visando reduzir o grau de resisténcia
(insatisfagdo) da sociedade. Melhor seria ter uma deciséo rapida do que previsivel ou
coparticipada [sic]. Assim, mantém- se o povo icénico.? Nenhuma indagacao é feita
sobre a causa do conflito que assoberba o Judiciario. Em resumo, isso decorre da
neutralizagdo da Constituicdo da Republica, ou melhor, da ndo implementagdo dos
direitos fundamentais que séo auto-executivos (liquidos) e infungiveis (certos) (LEAL,
2003, p. 338).

2.2. Da arguicao de relevancia versus repercussao geral

Perceptivel em uma breve analise que a repercussao geral das questdes constitucionais
surgiu como um requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinario aferido pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF). Representa assim mais um filtro recursal
(pré-triagem).

Interessante é que, na época da ditadura, existiu um instituto semelhante ao inserido
pela Emenda Constitucional n® 45/2004, o qual denominava-se de Arguigdo de
Relevancia (Emenda Constitucional n° 7, de 13 de abril de 1977). Portanto, o filtro ndo
nasceu em 2004, mas sim reviveu (ASSIS, 2007, p. 694).

Observa-se, como esclarece Araken de Assis, que “[...] o legislador optou por nido
reproduzir a terminologia antiga para evitar as criticas quanto a nogéo de relevancia”
(2007, p. 695). A mudanga do nome evitaria qualquer comparagdo com o instituto da
arguicao de relevancia, muito questionado na época e denominado de instrumento
ditatorial. “A arguicdo de relevancia funcionava como mecanismo de inclusao, tornando
admissivel o recurso originariamente inadmissivel; a falta de repercusséo geral da
questao constitucional atua como elemento de exclusido do recurso” (ASSIS, 2007, p.
695). Com a Emenda Constitucional n° 7, de 13 de abril de 1977, surgiu a arguigédo
de relevancia.

O art. 119, §§ 1° e 3°, ¢, da Constituicao Federal de 1967, tinha a seguinte redagao:
§ 1° As causas a que se refere o item lll, alineas a e d, deste
artigo, serdo indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no

regimento interno, que atendera a sua natureza, espécie, valor
pecuniario e relevancia da questéo federal.

[-]

2 “O povo icénico refere-se a ninguém no ambito do discurso de legitimagao” (MULLER, 2003, p. 79).
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§ 3° O regimento interno estabelecera: [...] ¢) o processo e o
julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal
e da argliigao de relevancia da questao federal.

A questao federal era relevante em face dos seus reflexos, conforme o art. 327, §1°, do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF), em vigor, na época.

As similitudes dos institutos sdo também descritas por Miranda e Pizzol: “[...] enquanto
a Constituicdo anterior exigia, para a admissao do recurso, que o STF considerasse
a questao relevante por voto de quatro ou mais Ministros”. Como na EC n° 45/2004,
“[...] o atual dispositivo constitucional prevé que a repercussao geral somente podera
ser rejeitada pela manifestagcdo de dois tercos de seus membros”. A diferenca é que
na arguicdo, a admissao do recurso dependia do voto dos Ministros para considerar
relevante a questdo; ja na repercussao constitucional, a questao constitucional sera
recusada pela manifestacdo de dois ter¢cos dos Ministros. Dai a afirmativa de Miranda
e Pizzol de que a repercusséo geral é, na verdade, uma “argui¢éo de irrelevancia”
(2006, p. 142).

A arguicéo de relevancia era regulada pelos arts. 327 a 329 do Regimento Interno do
STF. Perceptivel que o instituto revogado contribuiu para o surgimento da repercusséo
geral da questao constitucional. Veja-se a redagéo do revogado art. 327 do RISTF:

Art. 327. Ao Supremo Tribunal Federal, em sessdo de Conselho,
compete, privativamente, o exame da argliicao de relevancia da
questao federal.

§ 1° Entende-se relevante a questdo federal que, pelos
reflexos na ordem juridica, e considerados os aspectos morais,
econbmicos, politicos ou sociais da causa, exigir a apreciagéo
do recurso extraordinario pelo Tribunal.

§ 2° Do despacho que indeferir o processamento da arguigéo de
relevancia cabe agravo de instrumento. (grifo nosso).

E possivel perceber, apés uma simples leitura, que a redagdo do §1° do art. 327 do
RISTF é muito semelhante ao disposto no art. 543-A, § 1°, do CPC (artigo acrescido
pela Lei n° 11.418/2006). O que se pode exaltar € que a repercussao geral ndo é
um instituto novo no Brasil. Na realidade, “[...] a arglicdo de relevancia baseou-
se, principalmente, no direito norte-americano, mais especificamente na pratica do
Suprem Court na apreciagao das petitions for certiorari’ (AZEM, 2009, p. 54). Como
citado acima, recebeu este nome para evitar as comparagdes e as criticas apontadas
para a arguicdo de relevancia. “A eliminagdo da arguigdo de relevancia pela CF/88
foi considerada a época positiva pela doutrina, que atribuia ao instituto o carater de
entulho autoritario” (MIRANDA, 2006, p. 143, grifo nosso). O julgamento da arguicdo de
relevancia ocorria em sessao secreta, ndo observando o principio da obrigatoriedade
das motivagdes das decisbes judiciais, conforme determina hoje o art. 93, IX, da
CR/88.
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Outra critica que se fazia era a “[...] falta de clareza de seu conceito ou excessivo
subjetivismo”, situagdo também presente na repercussao geral (art. 543-A, § 1°,
do Cddigo de Processo Civil — CPC). Muitas das criticas pretéritas ainda s&o
atuais, entdo vejamos: “[...] o critério de vinculagdo do conhecimento do recurso
extraordinario a ocorréncia, na causa, de questdo federal de alta relevancia, arma os
juizes de um ilimitado arbitrio na admissdo dos recursos, desde que transfere para
um plano estritamente subjetivo os pressupostos do respectivo cabimento” (SEABRA
FAGUNDES apud AZEM, 2009, p. 55).

Os dispositivos do RISTF que regulamentavam a arguicdo de relevancia nao estdo
mais em vigor, isto é, a Constituicdo Federal de 1988 ndo manteve o instituto e os
artigos do RISTF nao foram recepcionados. Também nao cabe aplica-los por terem
sido “desenterrados e ressuscitados” pela EC n° 45/2004, conforme o art. 2°, § 3°, da
LICC. Hoje, com a repercussao geral, houve varias emendas no RISTF para viabilizar
sua aplicagéo.

Apesar da sua proximidade com a repercussao geral, o processamento da arguigéo de
relevancia dava-se de forma diferente. O seu exame competia ao STF, porém, em autos
proprios, com registro autbnomo. Do indeferimento do processamento da arguigdo
de relevancia cabia agravo de instrumento. A argui¢do, em instrumento proprio, seria
acolhida quando no minimo quatro ministros se manifestassem a favor. O exame da
relevancia era irrecorrivel. Julgada favoravel a arguigéo de relevancia, o Presidente do
Tribunal de origem era comunicado para processar o recurso extraordinario (AZEM,
2009, p. 54-55). Assim o recurso extraordinario ndo era encaminhado com o incidente
de relevancia, como acontece na repercussdo geral. Cabe destacar que o fato de
os ministros do STF acolherem o incidente de relevancia ndo conduzia de imediato
ao conhecimento do recurso extraordinario. O recurso deveria passar pelos demais
requisitos de admissibilidade. Situagéo contraria acontece com a repercusséo geral
que sera arguida em preliminar do recurso extraordinario e ndo como outrora ocorria,
como incidente em autos proprios.

Outra diferenga entre a arguicdo e a atual repercussdao é que na primeira havia
permissivo legal para que a matéria fosse tratada no regimento interno do STF, situagéo
nao permitida pelo art. 102, § 3°, da CR/88. Como realga Azem (2009, p. 58): “[...] no
sistema atual, ndo houve delegagao constitucional de poder legiferante ao STF para,
em seu regimento interno, indicar as questées que oferecem, ou nado, repercusséo
geral.” Outra distingdo que se destaca é que na arguigéo era da relevancia da questdo
federal, enquanto a repercussao geral é da questao constitucional. Voto também era
distinto. Na arguigao de relevancia eram suficientes 4 (quatro) votos de ministros para
n&o acolher o recurso extraordinario; na repercussao geral, a recusa, por auséncia da
repercussao geral, dar-se-a apenas com voto de dois tergos dos membros do STF.
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3. A abstrativizagao do recurso extraordinario e sua aproximagao do controle da
constitucionalidade (difuso e concentrado)

Deve-se reconhecer o aumento exacerbado e a crescente demanda no Judiciario,
a ponto de “escravizar’” os julgadores.® Por outro lado — repete-se —, a estrutura
do Judiciario assemelha-se ao mesmo problema da saude. O que se verifica dos
resultados é que, para ambos, as solugdes sado paliativas, ndo atendendo o objetivo
primordial de cada uma delas.

Decerto, a repercussdo geral tende a consolidar o STF como Corte Constitucional,
guardido da Constituicdo, ja que também é uma instancia recursal. Afasta-se da
analise apenas individual das partes dando relevancia as matérias constitucionais
para toda a sociedade. Ao tratar o STF ndo como instancia recursal, evita-se que uma
determinada matéria idéntica seja decidida pelo STF mais de uma vez, permitindo que
a matéria constitucional idéntica tenha uma apreciagao apenas. Ao negar a existéncia
da repercusséo geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre matéria idéntica
(art. 543-A, § 5° e art. 543-B, § 2°, do CPC).

O controle da constitucionalidade no Brasil € misto: o controle concentrado, também
denominado de abstrato, e o controle difuso ou incidental. O controle incidental pode
surgir como incidente ou pela via recursal. O reconhecimento da inconstitucionalidade
pelo controle difuso tem como parametro o caso concreto. Os efeitos sdo inter
partes, ndo alcangam a eficacia erga omnes, situagdo que podera ocorrer apenas
através de resolugao elaborado pelo Senado Federal (cf. art. 52, X, da CR/88), apds
comunicagao da decisdo proferida pelo STF no controle difuso (decorrente do recurso
extraordinario).

Para Gregorio Assagra de Almeida, dois dispositivos constitucionais fundamentam o
controle difuso ou incidental da constitucionalidade: “a) o art. 5°, XXXV, da CF, que
consagra o denominado principio da inafastabilidade das decis6es judiciais; e b) o art.
97 da CF, que consagra e exige a observancia pelos tribunais, para o controle difuso,
da clausula constitucional de reserva de plenario.”(2007, p. 690).

Em regra, o controle concreto diz respeito ao controle difuso ou incidental e reflete
estritamente as partes interessadas; no caso do controle abstrato, deve ser feita via
acao direta através da ADI onde a analise € puramente objetiva, sem lide e com efeitos
que ultrapassam o interesse individual; dai por ser erga omnes e de eficacia vinculante.

No entanto, a tese da objetivagdo ou abstrativizagdo do recurso extraordinario é algo
que tem ganhado forga, inclusive com o renascimento da repercussao geral da questéo
constitucional incluida no art. 102, § 3° da CR/88, pela EC n° 45/2004. A questédo
constitucional deixa de importar apenas a individualidade das partes, como ocorria
ou ocorre no controle difuso, para ostentar uma discussdo geral que transcende a
individualidade.

3 Essa “escravizac¢do” se da pelo descumprimento do disposto no art. 93, XIII, CR/88.
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No entender de Azem, “[...] reforga-se, assim, o papel do recurso extraordinario como
instrumento de defesa da ordem objetiva, mais especificamente, da Constituigdo
Federal”. Ainda explica que: “O novo instituto, destarte, conferirda um carater objetivo,
desvinculado de pretensdes exclusivamente individuais, ao pronunciamento do
Pretdrio Excelso no julgamento dos processos que Ihe sdo submetidos por forga do
art. 102, Ill, da CF/88."(AZEM, 2009, p. 32-33).

Parece que existe uma tentativa de transformar o controle de constitucionalidade
em sincrético, isto €, um “[...] sincretismo entre os sistemas do controle difuso e
concentrado” (ALMEIDA, 2007, p. 678).

Convém destacar que se pode extrair uma interpretagédo diferente da tese sincrética
do controle de constitucionalidade da prépria Constituicdo Federal de 1988. Basta
analisar os arts. 5°, XXXV, e 52, X, da CR/88. Nao é outra a compreensao de Gregorio
Assagra de Almeida que entende inconstitucional a abstrativizagao do controle difuso
ou incidental da constitucionalidade:

Existe uma tentativa no Brasil, atualmente, no sentido
da ‘abstrativizagdo’ do controle difuso e incidental da
constitucionalidade, principalmente no plano do que é
denominado de ‘objetivizagdo do recurso extraordinario’.
Entendemos que essa tese, além de ferir o art. 5°, XXXV, da CF
e gerar um verdadeiro sincretismo entre os sistemas do controle
difuso e concentrado, também viola frontalmente o art. 52, X,
da CF, produzindo situacéo de flagrante desrespeito ao devido
processo legal. (ALMEIDA, 2007, p. 678).

Algo interessante na repercussao geral € que o 6nus da alegagdo da questdo
relevante constitucional incumbe a parte interessada demonstrar em preliminar do
recurso extraordinario. Todavia, as alegagdes da parte interessada como exigéncia
de admissibilidade do recurso nio vincula os ministros do Supremo Tribunal Federal.
Nao se aplicam as regras dos arts. 2°, 128 e 460 do CPC. Os ministros do STF podem
decidir fora da causa de pedir. Situagdo semelhante acontece apenas no controle de
constitucionalidade concentrado. Mais uma nuance que demonstra que existe uma
tentativa de objetivagdo ou abstrativizagdo do recurso extraordinario.

Nesse sentido explicam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero:

Pondera-se, contudo, que a fundamentagéo levantada pela parte
para demonstracéo da repercusséo geral da questado debatida
ndo vincula o Supremo Tribunal Federal. Sendo o recurso
extraordinario canal de controle de constitucionalidade no
direito brasileiro, pode o Supremo admitir recurso extraordinario
entendendo relevante e transcendente a questdo debatida
por fundamento constitucional diverso daquele alvitrado pelo
recorrente. E o que ocorre, e estd de ha muito sedimentado
na jurisprudéncia do Supremo, a respeito da causa de pedir
da agdo declaratéria de constitucionalidade ou da acdo direta
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de inconstitucionalidade, fendbmenos semelhantes que, aqui,
encontram ressonancia. Eis ai, a propdsito, mais um trago de
objetivagdo do controle difuso de constitucionalidade. [grifo
nosso] (MARINONI; MITIDIERO, 2008, p.44)

Em resumo, os argumentos das partes sdo relegados. Por conseguinte, o contraditorio
e a ampla defesa também sdo desprezados, ja que esses principios se dao entre as
partes, tendo o julgador o dever de assegura-los.

Assim explica Leal: “O instituto juridico do devido processo criou para os litigantes, e
nao para os juizes, direitos ao contraditério e ampla defesa, que, ao mesmo tempo, sdo
faculdades e garantias personalissimas das partes, ndo podendo sofrer restrigdes a
qualquer pretexto” (LEAL, 2008, p. 261).

Com a repercussdo geral da questdo constitucional e com a abstrativizagdo da
questdo discutida, pode-se afirmar que existem regras constitucionais “relevantes”
e outras “néo relevantes”. Explicando melhor, mesmo que exista violagdo da norma
constitucional, o STF podera entender que aquele contetdo verificado via recurso
extraordinario, apesar de possuir base constitucional, seria irrelevante, situagdo
totalmente paradoxal. Em uma Constituigao analitica como a nossa dificiimente uma
matéria ndo teria repercussao constitucional, ainda mais quando se discute hoje a
incorporagdo do Pacto de Sao José da Costa Rica, se seria supralegal ou status
constitucional (RE 466343/SP). Caso prevalecesse a tese da constitucionalidade dos
tratados de direitos humanos, antes da EC n°® 45/2004 que acrescentou o §3° ao art.
5° da CR/88, tornar-se-ia ainda mais prolixa a nossa Constituigao.

Como o cidadao nao tem legitimidade direta para propor o controle de constitucionalidade
concentrado (art.103 da CR/88), soma-se isso a impossibilidade de arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Assim:

Torna-se o recurso extraordinario, nesse contexto, remédio
imprescindivel para a veiculagdo de alegagdes de violagdo a
direitos e garantias fundamentais. [...] Em matéria criminal, a
solugdo alternativa, caso ndo seja reconhecida a repercussao
geral, seria 0 habeas corpus que nao tem os requisitos rigorosos
de admissibilidade do recurso extraordinario (AZEM, 2009, p. 78).

Por outro lado, ao uniformizar a interpretagédo constitucional, evita-se que o STF decida
multiplos casos idénticos sobre a mesma questéo constitucional. No entanto, as ideias
nao se eternizam, ao contrario, aperfeicoam-se pelo discurso néo solitario ou estratégico,
como bem descreve Leal (2007, p. 14): “Em sendo o homem o ser da linguagem (advindo
de linguas que originariamente ndo criou), ha de ser posto um direito que lhe permita
ser autor de si mesmo pela possibilidade de contrariar linguagens pré-unificantes”
(grifo nosso). Ou seja, nada se torna estanque, as verdades séo faliveis e sdo sempre
testificadas ou modificadas; para isso 0 homem deve ter “[...] habilidades a legislar suas
opinides e vontades por critérios cujos fundamentos sejam continuadamente obtidos em
bases processualizadas.” (LEAL, 2007, p. 14).

282 * Direito Processual Civil



O constituinte derivado introduziu um “mecanismo de controle do acesso ao STF” via
controle difuso. Apesar de todas as incompatibilidades apontadas, essa orientagdo
mostra-se dominante em outros paises como o americano. Transformam-se os
processos em algo mais objetivo, para que a Suprema Corte decida apenas matérias de
maior importancia. “A missao das cortes superiores vincula-se a defesa e a preservagéo
da unidade do ordenamento juridico, de modo a garantir a observancia do direito objetivo
e a uniformidade da jurisprudéncia.” (AZEM, 2009, p. 34, 36 e 133).

Essa abstrativizagdo com forga vinculante passou a ser vista em maior grau, com o
advento do disposto no art. 103-A da CR/88 (sumula vinculante), em que apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, o STF podera sumular a matéria. Com isso
objetiva dar validade a interpretagdo da norma evitando controvérsia. Tenta-se evitar
que o Judiciario aprecie matéria ja uniformizada pelos Tribunais ou Cortes Superiores
em nome de uma celeridade processual. Concorda-se que o art. 103-A conflitaria com
o art. 5°, XXXV, da CR/88. “Em verdade, entendemos que o art. 103-A da CF, inserido
pela Emenda Constitucional n® 45/2004, é inconstitucional pela amplitude literal de suas
dimensdes, pois, se confrontado com o art. 5°, XXXV, da CF.” (ALMEIDA, 2007, p. 692).

Evitar que a mesma matéria seja analisada mais de uma vez pelo STF e eliminar o
acumulo de trabalho decorrente da grande quantidade de recurso existente fazem
parte também dos designios da repercussao geral inserida ou “ressuscitada” no nosso
ordenamento. Sua finalidade é “[...] delimitar a competéncia do STF, no julgamento de
recursos extraordinarios, as questdes constitucionais com relevancia social, politica,
econdmica ou juridica, que transcendam os interesses subjetivos da causa”. Isto é, “[...]
uniformizar a interpretagédo constitucional sem exigir que o STF decida multiplos casos
idénticos sobre a mesma questao constitucional” (BRASIL, 2009).

Passa-se a analisar a Lei n® 11.418, de 19 de dezembro de 2006, que regulamentou a
repercussao geral da questao constitucional no recurso extraordinario. No decorrer do
trabalho apontar-se-do outras linhas de objetivagdo do controle difuso.

4. Processamento da repercussao geral

A repercussao geral da questédo constitucional € um filtro de recurso dirigido ao STF.
Representa um requisito de admissibilidade de competéncia exclusiva do STF. Porém,
a auséncia da preliminar da repercussdo pode ser analisada pelo Tribunal ou Juizo a
quo, ou pelo ministro Presidente do STF ou pelo ministro Relator do STF, e da decisédo
que recusa o recurso por falta de preliminar cabe agravo (cf. art. 327 do RISTF). A
verificagdo da presenga da preliminar contendo a demonstragao da repercussao geral
e sua averiguagdo € concorrente, isto é, trata-se de uma competéncia concorrente.
Poder-se-ia encaixar como requisito formal especifico de admissibilidade do recurso
extraordinario. Como foi abordada, outrora, a preliminar € um requisito formal do recurso
extraordinario, cujo 6nus da parte interessada em articular as questdes relevantes
constitucionais e sua verificagdo € concorrente. A articulagao da parte interessada ndo
vincula os ministros do STF, situagdo semelhante ao que ocorre com a agao declaratéria
de constitucionalidade ou da ag&o direta de inconstitucionalidade.
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4.1. Do quorum

O artigo 102, § 2°, da CR/88 determina que apenas rejeitara o recurso extraordinario
pela auséncia de repercussao geral pelo voto de dois tergos dos membros do STF, ou
seja, oito votos dos Ministros do STF. Por uma questao légica, o art. 543-A, § 4°, do CPC
estabelece que fica dispensada a remessa ao Plenario quando a Turma manifestar por
4 (quatro) votos dos ministros a existéncia da repercussdo. Ora, se necessaria seria a
manifestagdo de dois tergos de seus membros — no caso 8 (oito) votos — para negar
a repercussao geral, tendo o STF 11 (onze) ministros, a manifestagdo de 4 (quatro)
obsta alcancgar o quorum de dois tergos. Desnecessario por questao légica o envio ao
Plenario.

4.2. Apreciagao da repercussao geral via plenario virtual

O RISTF introduziu o plenario virtual para submeter a analise a repercussao geral. O
art. 323 apresenta a seguinte redagao: “Quando néo for caso de inadmissibilidade do
recurso por outra razao, o (a) Relator(a) submetera, por meio eletrénico, aocs demais
Ministros, copia de sua manifestagéo sobre a existéncia, ou ndo, de repercussao geral.”
Criou-se um procedimento por meio eletrénico que imprime celeridade atendendo o
disposto no art. 5°, LXXVIII, CR/88 (principio da duragéo razoavel do procedimento).

Cabe ligeiramente questionar a constitucionalidade do processamento da repercussao
geral elaborado pelo RISTF, por meio eletrénico e o prazo de 20 (vinte) dias, que, uma
vez nao observado pelos ministros do STF, presume a existéncia da repercussao (art.
324 do RISTF).

O art. 102, § 3°, da CR/88 estabelece que, nos termos da lei, poder-se-a regulamentar
a aplicacdo da repercussdo geral. E uma norma constitucional de eficacia contida,
e conforme realga Moraes, é aquela em “[...] que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a
atuagao restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico, nos termos
que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados.” (MORAES,
2008, p. 12). O que se verifica € que o procedimento virtual foi inserido pelo RISTF, e
nao por lei. Ndo ha que se falar que o art. 542-B, § 5°, do CPC delegou tais atribuigbes.
A norma constitucional descreveu paramentos que nao podem ser alterados por lei,
mas atribuiu uma certa discricionariedade para a lei e ndo para o regimento interno. A
norma constitucional € bem clara: “nos termos da lei”.

Destarte, ndo houve delegagdo constitucional de poder legiferante ao STF via
regimento interno. Quanto a presungdo de existéncia da repercusséo decorrente da
ndo manifestagcdo dos ministros do STF, no prazo de 20 (vinte) dias, também seria
inconstitucional. Da redagao do art. 102, § 3°, extrai-se com clareza que o Tribunal,
leia-se o STF, examina a admissao do recurso, ou seja, para admitir ou recusar faz-se
necessaria a expressa manifestagao do Plenario do STF ou da Turma, no caso do art.
543-A, § 4°, do CPC.
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Nao cabe ao siléncio transformar em presungao de existéncia da repercussao geral,
até porque o art. 5°, XXXV, da CR/88 determina que nenhuma lei excluira da apreciagédo
da fungao judiciaria lesdo ou ameaga a direito. Essa norma fala que é inafastavel a
apreciagao pelo Judiciario. Ainda por forga do art. 93, IX, da CR/88, todas as decisbes
devem ser motivadas.

4.3. Fatores objetivos e subjetivos da repercussao geral

O artigo 543-A, § 1°, do CPC tentou apresentar critérios para desvendar o que
seria uma questao constitucional que representa uma repercussao geral. O referido
dispositivo destacou os seguintes critérios para identificar a repercussdo geral das
questbes relevantes do ponto de vista econdmico, social, politico ou juridico que
transcendam os interesses individuais dos litigantes. Trata-se de parametros subjetivos
e indeterminados. Esses parametros existiam na arguigao de relevancia e também se
interligam com os escopos metajuridicos*.

Discutivel é essa exigéncia transcendental para considerar a existéncia, ou ndo, de
questdes relevantes, para efeito da repercussao geral, a vinculagdo com pontos de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos
da causa. Esses pontos “metajuridicos” estdo, na nossa opinido, implicitos no
conteudo juridico. Nao se pode deixar de imaginar que uma norma juridica, em tese,
inconstitucional, ndo tenha implicagbes sociais, politicas e/ou econdémicas. Imagine
uma discussdo de uma propriedade de valor extremamente pequeno. Apesar da
protegao constitucional da propriedade, poder-se-ia falar que, por ser um valor irrisério,
nao haveria repercussdo e o recurso extraordinario ndo seria conhecido. Muito se
utiliza no jargao popular que o STF ndo poderia “perder” tempo para apreciar matérias
de “menor importancia’, como o de “enfrentar discussdes de roubo de galinhas”.
Dai ja podem imaginar que as causas decididas nos Juizados Especiais serdo
obstaculizadas pelas “simplicidades” das causas ali discutidas®. Nao se pode deixar
de imaginar que, numa visdo romancista, qualquer causa poderia ter uma ligagao
hermenéutica constitucional passivel da analise de repercussdo geral. Mas, numa
visdo constitucional, a Repercussdo Geral ndo se harmoniza com o acesso a “justi¢ca”
(jurisdigdo) — regra contida no artigo 5 °, XXXV, da CR/88 — que tem como exigéncia
da apreciagao da fungao judiciaria a lesdo e a ameagca a direito. Mas parece que o foco
central é a celeridade, isto é, a obstaculizagdo de algumas matérias que nao teriam
repercussao geral. Dificil afirmar o que nao reflete um interesse para a sociedade.

Torna-se desnecessario apontar outros parametros ou critérios que nao sejam
juridicos, por entender que neles encontram-se incluidos esses valores sociais,
politicos e econdmicos, reflexos da sua construgdo pelo devido processo legislativo,
ou melhor, da vontade popular.

4 Vincula-se a outros escopos que ndo sejam somente o juridico, mas aos sociais e politicos, ou seja,
escopos metajuridicos. Ver: Chaves, 2004, p. 36-59.

5 Importante frisar que ndo ¢ o valor da causa que a torna simples ou néo, e sim o direito discutido em
juizo.
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O fato de a parte ter que demonstrar a repercussao geral ndo muda nada; essa exigéncia
torna-se incoerente, pois € interesse da sociedade que a norma inconstitucional seja
declarada. Como se qualquer inconstitucionalidade da norma — apesar de o efeito da
decisdo ser inter partes (controle difuso) — ndo causasse repercussao para toda a
sociedade. Indispensaveis sdo as criticas precisas feitas por Darlan Barroso, as quais
aquiescemos:

Para nés, mesmo que isso possa significar uma visdo romantica
do Direito, qualquer ofensa a Constituigdo, mesmo que seja
entre particulares e ndo traga repercusséo direta a coletividade,
trata-se de questao relevante e incompativel com o Estado de
Direito. E mais, seremos ousados em dizer que tal requisito,
imposto pela EC n° 45/2004, afronta diretamente a Constituicao
no que se refere ao Estado de Direito e ao acesso ao Judiciario.
Se um acoérddo viola a Constituicio, mesmo que sem
repercussao geral, a manutencdo e validade desse ato no
mundo juridico correspondem a uma usurpagdo do Estado
de Direito e, pela via reflexa, toda a coletividade é atingida.
(BARROSO, 2007, p. 126).

Ocorre que, se 2/3 (dois tergos) dos ministros do STF negarem a existéncia de
repercussao geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre matéria idéntica®,
que serao indeferidos liminarmente. Isso quer dizer que pouco importa a participagdo
ou manifestagdo das partes; o provimento ja esta previamente decidido. Novamente
o devido processo é relegado para valer uma decisdo solitaria de uma Corte
especializada que ndo necessita mais ouvir os sujeitos que serdo os afetados pelo
provimento jurisdicional; basta apenas o Supremo ratificar as razdes pré-decididas.
Como afirma Barroso, “[...] por se tratar, no entanto, de norma que beneficia diretamente
os membros do Supremo Tribunal Federal — ja que terdo reduzido o nimero de recursos
para julgamento —,” o interesse transmuta-se; ao nosso sentir, deixa de ser pela resolugdo do
conflito, para a eliminagdo do excesso de recurso (aspecto quantitativo), uma vez que “[...]
nao acreditamos que a referida Corte reconhecera a inconstitucionalidade da restricdo de
acesso ao Supremo apenas das questdes relevantes.” (BARROSO, 2007, p. 126).

Isso nos levaria a dizer que ha matérias constitucionais que sdo de menor importancia
[sic].

Intrigante e paradoxal € a existéncia da demonstragéo de repercussao geral (art.102,
§ 3° CR/88 clc art. 543-A, §1°, CPC) frente as hipéteses bem descritas do art. 102,
Ill, alineas a, b, ¢ e d, da CR/88. A Constituigdo Federal deixou claras as situagdes
de admissdo do recurso extraordinario. Como justificar a auséncia da repercusséo
quando presente uma das situagdes arroladas no art. 102, lll, alineas a, b, c e d,
da CR/887? Supérfluo falar que a preliminar para demonstrar as questdes relevantes
se torna desnecessaria quando as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
quando a decisédo recorrida: contrariar dispositivo desta Constituigdo; declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; julgar valida lei ou ato de governo local

¢ Qutrora comentaremos qual o significado da expressdo "matéria idéntica".
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contestado em face desta Constituigdo e/ou julgar valida lei local contestada em face
de lei federal. A Constituicdo da Republica ja delineou o que é relevante; entdo qual a
finalidade da repercusséo geral?

Técnica interessante para a admisséo da repercussao geral foi a apresentada por José
Marcos Rodrigues Vieira (2009). Dizia ele que ao confeccionar a pega recursal, a parte
deveria articular os seus argumentos interligando aos direitos das inviolabilidades
(“jurisdicdo das inviolabilidades”), a saber: art. 5°, caput, da CR/88: “Art. 5° Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...].” Com
esses argumentos muito dificilmente os ministros do STF negariam a existéncia de
repercussao geral da questao constitucional.

Entre os fatores objetivos, que ndo passam pelos critérios da subjetividade do julgador,
0S quais presumem a existéncia da repercussao geral, encontram-se as sumulas ou
jurisprudéncias dominantes do STF (cf. art. 543-A, § 3°, CPC). A jurisprudéncia deve
ser pacifica. Isso ndo representa nenhuma novidade no ordenamento juridico. No
recurso de apelacao existe algo semelhante, poderia ser obstado quando a decisao
estiver em conformidade com sumula do STJ ou do STF (art. 518, §1°, do CPC).
Interessante ressaltar as criticas desenvolvidas por Leal: “Aqui o juiz tem figura de
factotum, uma vez que, de modo holistico, ab ovo e leviatanicamente, diz que a
sentenga é copia fiel (plagio) de suimula do STJ ou STF e, por isso, adquire foros de
uma estranha ‘pré-coisa’ julgada” (LEAL, 2008, p. 260).

Essa tendéncia reformista de aumento dos poderes do juiz e a criagdo de sumula
impeditiva de recurso, priorizando uma celeridade numa perspectiva antidemocratica
e solitaria da aplicagdo do direito, além de obstar o exercicio do duplo grau de
“jurisdigdo” que decorre dos principios do contraditério e da ampla defesa impedem
a reapreciacao, pelo instituto do recurso, da utilizagdo do espacgo procedimental de
questdes suscitadas e ndo observadas (CHAVES, 2009).

A existéncia de uma sumula ou jurisprudéncia impeditiva do curso do procedimento
viola, também, o "Devido Processo Legal", uma vez que ninguém, no Estado
Democratico de Direito, “[...] sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (art. 5°, LIV, CR/88). Ocorre que a Constituicdo da Republica
estabelece que ninguém podera fazer ou deixar de fazer algo senédo em virtude de lei
(art. 5°, 1), mas ndo em virtude de sumula. Portanto, ha clara violagédo do principio da
reserva legal e do "Devido Processo Legal".

Outro critério objetivo esta no art. 543-B, caput, do CPC: o julgamento da questédo
constitucional, fruto de multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia. De acordo com Azem: “[...] traduz medida legislativa igualmente voltada
a estabilidade do direito e a preservagdo da uniformidade dos pronunciamentos
judiciais. Busca evitar que o Supremo, em prejuizo do exame de outros processos,
tenha o tempo tomado com matérias repetidas.”(AZEM, 2009, p. 80).
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Aqui se percebe que os procedimentos repetitivos ou multidinarios terdo a mesma sorte.
Apesar de o recurso extraordinario nao ter efeito erga omnes, nesse caso, os efeitos
serdo comuns para os recursos com fundamento em idéntica controvérsia. Aqui, tem-
se outro trago de objetivagdo do controle difuso ou incidental de constitucionalidade.
“Julgado o mérito do leading case, os recursos extraordinarios de decisdes contrarias
a este entendimento, que nao forem objetos de retratagdo na origem, serdo julgados
no STF (CPC, art. 543-B, § 4°)". (BRASIL, 2009).

4.4. Simula 126 do Superior Tribunal de Justica (STJ)

A orientagdo da Sumula 126 do STJ estabelece que, existindo duplo fundamento
(constitucional e federal), impde-se a dupla interposigédo de recursos: o extraordinario
€ 0 especial.

A stimula 126 do STJ contém a seguinte redacdo: “E inadmissivel recurso
especial, quando o acérddo recorrido assenta em fundamentos constitucional
e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte
vencida ndo manifesta recurso extraordinario”.

Existindo posicionamento do STF pela inexisténcia de repercussao geral, até porque,
o art. 326 do RISTF estabelece a irrecorribilidade dessa decisdo, a orientacdo da
Sumula 126 do STJ deve ser mitigada. No caso, a auséncia do recurso extraordinario
nao impediria a admissao do recurso especial, em face da inexisténcia de repercussao
geral da questao constitucional.

4.5. Da necessidade ou ndo da manutengao do prequestionamento da questao
constitucional

As Constituicdes Federais de 1891 (art. 59, §1°, a) (AZEM, 2009, p. 101), de 1934 (art.
76,111, ae b) e de 1946 (art. 101, Ill, b) exigiam, de modo expresso, o0 prequestionamento
para o manejo do recurso extraordinario, ao tempo que o Supremo Tribunal Federal
editou as seguintes sumulas orientativas:

“Sumula 356. O ponto omisso da deciséo, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do
prequestionamento.”;

“Sumula 282. Ndo é admissivel o apelo extremo quando ndo ventilada, na decisdo
recorrida, a questao federal suscitada.”.

O prequestionamento representa a obrigatoriedade da discusséo constitucional antes
de a matéria chegar aos tribunais superiores. Esse debate deve constar explicitamente
articulado na decisdo (sentenga ou acoérdao), isto é, a causa constitucional deve
estar decidida. O art. 102, lll, da CR/88 foi omisso quanto ao prequestionamento.
O entendimento dominante é pela aplicagdo das sumulas supracitadas. Ressalta
Azem que “[...] com o advento da EC n° 45/2004, a exigéncia do requisito tornou-
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se expressa. De fato, a norma contida no art. 102, § 3°, da CF/88, ao se referir a
‘questao constitucional discutida no caso’, albergou, de forma inequivoca, a exigéncia
do prequestionamento”. (2009, p. 102).

Importante frisar que, com a necessidade da demonstragdo da transcendéncia da
questao constitucional (repercussdo geral) através da preliminar contida no recurso
extraordinario, desnecessario falar em prequestionamento. No entanto, as sumulas
continuam em vigor. O prudente seria continuar a observar aquelas orientagbes até a
revogagao das mesmas.

4.6. Da multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia

Para evitar que o STF julgue varias causas conexas, o Tribunal [sic], ou melhor, o
Juizo de origem selecionara um dos recursos para ser o paradigma dos demais.
Tem-se aqui um Unico julgamento que exteriorizara para todos os casos com idéntica
controvérsia (outra linha de objetivagédo do recurso extraordinario).

O legislador, ao utilizar a expressao “fundamento em idéntica controvérsia”, nao utilizou
a melhor técnica deixando certa margem de duvida do real alcance dessa expressao.
Nao se sabe se o legislador quis referir-se a similitude de alguns dos elementos da
acao, como a causa de pedir (remoto e proxima) e/ou pedido (mediato e imediato). O
legislador poderia apontar que a similitude das questdes, para que seja decidido de
forma uniforme, esta ligada a situagéo que aplique o instituto da conexao (art. 103 do
CPC). Na nossa opinido, a referéncia a “fundamento em idéntica controvérsia” seria
mais bem interpretada quando fosse encaixada em uma daquelas situagdes passiveis
de formagao de litisconsorcio facultativo, conforme inteligéncia do art. 46 do CPC.

Outro ponto polémico é a selegdo de casos paradigmaticos pelos Tribunais ou Juizos
de origem. O fato é que a escolha acaba restringindo-se aos critérios de subjetividade
do julgador a quo. Dai a possibilidade do envio ao STF de um ou mais recursos
extraordinarios representativos da controvérsia ndo serem o mais adequado, por ndo
sintetizarem o melhor argumento da questao constitucional. Azem afirma que “[...] na
selegao dos recursos, as amostras enviadas ao STF devem revelar, de forma plena, a
controvérsia que se busca dirimir” (2009, p. 116). O problema é que nenhum advogado
gostaria que um outro recurso fosse o representativo da sua causa perante o Supremo
Tribunal Federal. Entdo, indaga-se: o(s) recurso(s) escolhido(s) paradigmatico(s) é
(sé@o) o(s) melhor (es) para representar a discursividade da matéria?

Marinoni e Mitidiero sugerem que a escolha da representatividade n&do seja solipsista.
Defende um didlogo entre as diversas entidades de classe para que o(s) recurso(s)
escolhido(s) represente(m) adequadamente a questdo. Vejamos:

A escolha para remessa ao Supremo Tribunal Federal tem de
ser a mais dialogada possivel a fim de que se selecione um ou
mais recursos que representem adequadamente a controvérsia.
Afigura-se apropriado que os Tribunais ougam as entidades de

Charley Teixeira Chaves + 289



classe para proceder a escolha (por exemplo, OAB, MP etc.),
quica organizando sessao publica para tanto. A matéria inclusive
pode ganhar disciplina nos regimentos internos dos Tribunais de
origem (art. 24, Xl, da CF). (MARINONI; MITIDIERO, 2008, p.
62, grifo nosso).

Estamos sensiveis para com o acima defendido por Marinoni e Mitidiero. Eis que a escolha
da representatividade apds a decisdo do STF criara efeitos para os demais recursos
sobrestados (art. 543-B, §§ 2°, 3° e 4°, do CPC); os interessados tém o direito de participar
da escolha do recurso paradigmatico. Ora, o instituto j& admite a manifestagéo de terceiros
para a identificagdo da repercussao geral, por exemplo, o amicus curiae (art. 543-A, § 6°,
do CPC), instituto tipico dos sistemas de common law. Que n&o se veja a impossibilidade
desse dialogo para a escolha da representatividade. Cabe realgar que essa postura mais
se aproximaria do postulado democratico.

Nao se pode buscar uma celeridade a todo custo, sem a participagédo das partes processuais.
Qualquer mecanismo legal que exclua o contraditério e a ampla defesa é inconstitucional. A
justica da decis&o néo se faz pelo critério da rapidez, como explica Aroldo Plinio Gongalves:
“[...] a economia e a celeridade do processo ndo sédo incompativeis com as garantias das
partes, e a garantia constitucional do contraditério ndo permite que seja ele violado em
nome do rapido andamento do processo” (2001, p. 125).

Eis outro ponto que demonstra a tentativa de objetivar o recurso extraordinario: os demais
recursos serao sobrestados naorigem aguardando o resultado do(s) seu(s) representante(s).
Inclusive os agravos de instrumentos interpostos das decisdes que inadmitiram recursos
extraordinarios, ja sujeitos ao requisito legal da repercussao geral, podem ser sobrestados
quando relativos aos assuntos ja encaminhados a deciséo sobre repercussao geral (artigo
328-A, § 1°, do RISTF, inserido pela Emenda Regimental n® 23/2008). (BRASIL, 2009). Os
agravos sobrestados seguem a mesma sorte dos recursos sobrestados.

4.6.1. Sobrestamento indevido da tramitagao de algum recurso extraordinario

Caso ocorra o sobrestamento equivocado de um recurso, situagéo nao dificil de ocorrer,
a solugdo seria demonstrar a diferenga entre as controvérsias. A medida corretiva seria o
agravo previsto no art. 544 do CPC. A doutrina ndo é uniforme na solug¢éo. Alguns apontam
que a solugdo seria uma simples peticdo ao Tribunal ou Juizo de origem. Mantido o
sobrestamento, 0 manejo do agravo de instrumento constitui a medida adequada. Marinoni
e Mitidiero entendem que nesse caso aplica-se o principio da fungibilidade das formas
processuais, possibilitando-se até agéo de reclamagao (artigos 13 a 18 da Lei n° 8.038/90).
(2008, p. 63).

4.7. Eficacia do reconhecimento da repercussao geral da questado debatida

O controle jurisdicional da constitucionalidade no Brasil € misto. Tém-se duas vias: pelo
controle difuso ou incidental, por via de exceg¢édo e pelo controle concentrado ou
abstrato. Em regra, o controle difuso tem efeitos inter partes, ndo afeta terceiro que
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nao tenha participado do processo; ja o controle concentrado tem efeitos erga omnes
e vinculantes.

Com a repercussdo geral da questdo constitucional houve uma aproximagao dos
institutos de controle de constitucionalidade. “Na hipétese do Supremo Tribunal Federal
nao reconhecer a existéncia de repercussao geral, todos os recursos extraordinarios
suspensos serdo automaticamente ndo admitidos, reafirmando o carater geral da
decisdo da Corte e seus efeitos vinculantes” (MORAES, 2008, p. 563).

A tentativa de transformar o controle de constitucionalidade em sincrético é cada vez
mais real. Cria-se uma orientagdo no STF de objetivagdo do recurso extraordinario,
uniformizando os procedimentos de ambos. Esses sédo os relatos de Marinoni e
Mitidiero:

Perante o Pleno do Supremo Tribunal Federal sao
praticamente idénticos os procedimentos para a declaragao
de inconstitucionalidade nos modelos concreto e abstrato. A
partir da nogéo de processo de carater objetivo — que abrange
ambos os modelos — ndo existe qualquer razédo plausivel para
se atribuir efeito vinculante a um modelo e ndo ao outro. E nesse
sentido a posigdo do Supremo Tribunal Federal (MARINONI;
MITIDIERO, 2008, p. 71).

Data venia, existem razbes para tratar o controle da constitucionalidade de forma
diversa, apesar do entendimento do Ministro Gilmar Ferreira Mendes que se
harmoniza com o exteriorizado acima na citagdo. Assim explica Elpidio Donizetti:
“Na atualidade, a natureza do papel exercido pelo Senado no controle difuso de
constitucionalidade vem sendo questionada no Supremo Tribunal Federal”’. Continua
comentando o referido autor que: “[...] reputou ser legitimo entender que, atualmente,
a suspenséao de execugdo da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de publicidade”,
isto é, “[...] se o STF, em sede de controle incidental, declarar, definitivamente, que
a lei é inconstitucional, essa deciséo tera, por si so, efeitos gerais, fazendo-se a
comunicagdo aquela Casa legislativa para que publique a decisdo no Diario do
Congresso”. (DONIZETTI, 2009, p. 77). Entretanto, no controle difuso, por forca de
norma constitucional, ndo tem eficacia erga omnes. O art. 52 estabelece: “Compete
privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execugdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal”. Qualquer entendimento contrario transgrediria o principio da separacéo das
funcdes estatais, conforme se extrai do art. 2° da CR/88: “Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Os
efeitos da declaragao de inconstitucionalidade, no controle difuso, a fim de que possam
refletir para terceiros, é indispensavel a edigdo de resolugao pelo Senado Federal para
suspender a execugao de lei. Apenas assim o controle difuso tera eficacia erga omnes

A abstrativizagdo do controle difuso violaria os arts. 5°, XXXV, e 97 da CR/88 como
também o art. 52, X, CR/88.
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4.8. Dos recursos

O art. 543-Ado CPC e o art. 326 do RISTF sao claros ao estabelecer que a decisédo do
STF quanto a questéo constitucional nele versada de nao oferecer repercussao geral
sera irrecorrivel.

A doutrina (AZEM, 2009, p. 126) tem reconhecido a possibilidade de oposigao de
embargos declaratérios, tendo em vista que esta possibilidade encontra-se presente
no controle de constitucionalidade concentrado, conforme o disposto no art. 26 da Lei
n® 9.868/99.

Entendemos que a agdo constitucional de Mandado de Seguranga seria cabivel,
utilizada como sucedaneo recursal, quando houver o ndo recebimento do recurso
extraordinario pela auséncia de repercussdo de maneira equivocada. Desde que a
decisdo ndo tenha transitado em julgado e nao tenha recurso préprio (cf. Simula 267
do STF).

5. Consideragoes finais

A Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, trouxe algumas inovagdes
que aproximaram o Recurso Extraordinario através do instituto da repercussao geral
ao Controle Concentrado de Constitucionalidade.

Representa uma solugdo legal para resolver a “crise numeérica” e desafogar o Judiciario.
O resultado dessa mudanga legislativa implica a redugdo da demanda e a mudanga de
tratamento do controle de constitucionalidade.

A repercussdo geral das questdes constitucionais surgiu como um requisito de
admissibilidade do Recurso Extraordinario aferido pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF). Representa assim mais um filtro recursal (pré-triagem).

Interessante é que na época da ditadura existiu um instituto semelhante ao inserido
pela Emenda n°® 45/2004, o qual denominava-se de argui¢do de relevancia (Emenda
Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977).

Observou-se que o legislador optou por ndo reproduzir a terminologia antiga para
evitar as criticas antigas. A mudanga do nome evitaria qualquer comparagao com o
instituto da arguigdo de relevancia, muito questionada na época e denominada de
instrumento ditatorial.

Com o renascimento da arguigdo com nome de repercussdo geral com algumas
inovagdes, surge a tese da objetivagdo ou abstrativizagdo do recurso extraordinario.
A questdo constitucional deixa de importar apenas a individualidade das partes,
como ocorria ou ocorre no controle difuso, para ostentar uma discussao geral que
transcende a individualidade.
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O controle jurisdicional da constitucionalidade no Brasil € misto. Tém-se duas vias:
pelo controle difuso ou incidental, por via de excegdo e pelo controle concentrado
ou abstrato. Em regra, o controle difuso tem efeitos inter partes, nao afeta terceiros
que nao tenham participado do processo; ja o controle concentrado tem efeitos erga
omnes e vinculantes.

Parece existir uma tentativa de transformar o controle de constitucionalidade
em sincrético. A propdsito, varios tragos de objetivagdo do controle difuso de
constitucionalidade foram demonstrados no decorrer deste trabalho. Porém, os dois
modelos (difusos e concentrados) ndo poderiam ser unificados, tratados de forma
igual por obstaculo constitucional. A abstrativizagao do controle difuso violaria os arts.
50, XXXV, 52, X e 97, ambos da CR/88.

Por outro lado, a uniformizagéo da interpretagéo constitucional através da repercussao
geral da questao constitucional evita que o STF decida multiplos casos idénticos sobre
a mesma questao constitucional.

O constituinte derivado introduziu um “mecanismo de controle do acesso ao STF” via
controle difuso. Essa orientagéo legislativa mostra-se dominante em outros paises
como o americano. Transformam-se os processos ao tornar-se mais objetivos,
para que a Suprema Corte decida apenas matérias de maior importancia. Essa
abstrativizagado com forga vinculante passou a ser vista, em maior grau, com o advento
do artigo 103-A da CR/88 (sumula vinculante), depois de reiteradas as decisbes sobre
matéria constitucional, podendo o STF sumular a matéria. Isso objetiva dar validade a
interpretagdo da norma evitando controvérsia. Tenta-se, assim, evitar que o Judiciario
aprecie matéria ja uniformizada pelos Tribunais ou Cortes Superiores em nome de
uma celeridade processual — uma espécie de ‘pré-coisa’ julgada [sic].

Evitar que a mesma matéria seja analisada mais de uma vez pelo STF e eliminar o
acumulo de trabalho decorrente da grande quantidade de recursos existentes sdo os
designios da repercusséo geral inserida ou “ressuscitada” no nosso ordenamento.

Conclua-se, a morosidade ou retardamento ou acumulo de trabalho ndo tem como
causa principal a estrutura legal, ja que é imprescindivel que o processo observe o
contraditério, a ampla defesa, isonomia, obrigatoriedade da fundamentagdo das
decisdes judiciais e a possibilidade do duplo juizo sobre o mérito. A compreenséo
do que seja duragao razoavel do procedimento passa-se pelo prazo legal delineado
e pela observancia do devido processo constitucional. O fato é que a sociedade
esta crescendo, e, conseqlientemente, os conflitos. Nao adianta tentar resolver o
problema do excesso de “processos” sem resolver o problema do aparelhamento
fisico dos judiciarios, por isso que a Constituicdo da Republica no art. 93, inciso XIII,
determina que “[...] o niUmero de juizes na unidade jurisdicional sera proporcional
a efetiva demanda judicial e a respectiva populagdo”. No entanto, faltam juizes e
funcionarios e nao faltam medidas paliativas. Nao se pode pensar em acabar com
os litigios como se todos os casos fossem idénticos. A metafora da industria das
decisdes judiciarias aparenta ser hoje uma realidade préoxima. Ademais, ndo adianta
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jogar a responsabilidade da “crise numérica” também na quantidade de recursos, pois
o direito de recorrer é constitucional e pertence as partes, como ainda faz parte do
Estado Democratico. Por ironia, quem mais recorre é aquele que deveria respeitar os
direitos — o Estado.

Os problemas também passam pelo desrespeito dos prazos procedimentais. O
procedimento é bem delineado com prazos e preclusdes. Todavia, os prazos para
os julgadores sdo abrandados. Surge uma figura estranha, os denominados prazos
impréprios, o que inviabiliza o cumprimento dos prazos procedimentais, alongando os
feitos ao bel-prazer do julgador. Intrigante é que os advogados sdo obrigados a seguir
os prazos, sob pena de preclusdo. Situagado diferente acontece com os magistrados
que sao “blindados” [sic]. Ademais, os prazos impréprios sao incompativeis com o
principio da duragdo razoavel do procedimento (art. 5°, LXXVIII, CR/88), o principio
da eficiéncia (art. 37, caput, CR/88) e o principio da isonomia procedimental. A
essa violagdo dos prazos procedimentais e para assegurar a razoavel duragdo do
procedimento (direito constitucional fundamental) é cabivel o mandado de seguranga.

Mais uma critica que se tece diz respeito a previsdo normativa que afasta o individuo
de fiscalizar, de corrigir as incongruéncias do ordenamento juridico. E ilegitima a
exclusdo do cidadado dessa capacidade de policiar a propria norma que impde limites
e vincula a todos. Ha instrumentos adequados para testificar a validade e eficacia da
norma, como o controle de constitucionalidade concentrado, porém os legitimados
estdo em um rol fechado, inacessivel ao cidaddo. Isso demonstra como a democracia
esta longe de ser alcangada. Para piorar, o controle difuso é cada vez mais repleto
de obstaculos; trata-se o ultimo da repercussao geral. E inconstitucional a tentativa,
seja qual for sua justificativa — morosidade ou excesso de recursos — de retirar as
partes processuais do direito de participarem do procedimento. A decisdo centrada no
julgador é solipsista e incompativel com o "Devido Processo Constitucional".

Por fim, ressalta-se que, para admitir o recurso extraordinario, faz-se necessario o
preenchimento de um novo requisito de competéncia exclusiva do STF, e, em sendo
negada a sua existéncia, havera de refletir para todos os casos de matéria idéntica.
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