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RESUMO

O ordenamento juridico brasileiro aproxima-se, cada vez mais, do direito baseado no respeito
aos precedentes, ou common law, de origem inglesa. Tradicionalmente, adotou-se aqui 0
sistema do civil law, de origem francesa, o que significa dizer que o ordenamento pétrio foi
recheado de leis extensas, as quais tinham funcdo de plenitude. Com o passar dos anos,
contudo, demonstrou-se a incapacidade de o Poder Legislativo prever todas as situages do
cotidiano, situacdo que conferiu amplos poderes aos magistrados, pois estes tinham ampla
liberdade para interpretar as leis, sem vincular-se aos seus proprios precedentes ou aos dos
tribunais superiores. Diante dessa situacdo, o common law ganhou forga, 0 que provocou o0
surgimento de diversos institutos juridicos, tais como a sumula vinculante, o julgamento
monocratico do relator, o julgamento liminar de mérito e a objetivacdo do controle difuso de
constitucionalidade. O presente trabalho buscou analisar as origens de ambos o0s sistemas,
common law e civil law, bem como averiguar a forma como o direito dos precedentes €
aplicado, realizando-se uma breve analise do direito comparado. Ao final, procurou discorrer
acerca dos institutos juridicos presentes na legislacdo brasileira que podem ser considerados
consequéncias da crescente influéncia do common law no direito patrio, dando destaque
especial, por sua importancia, a objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade.
Concluiu-se pela importancia do respeito aos precedentes judiciais, como forma de respeito a
seguranca juridica e a isonomia.

Palavras-chave: Civil law. Common law. Origens. Aplicabilidade. Sistema brasileiro. Direito
baseado nos precedentes. Influéncia no Brasil. Simula Vinculante. Objetivacdo do controle
difuso de constitucionalidade.



ABSTRACT

The Brazilian legal system increasingly approaches to a system based on the respect for
judicial precedents, also known as common law, originated in England. Traditionally, Brazil
adopted a civil law system, of French origin, which means that there were extensive laws with
the function to regulate all human relations. As years went by, however, it was demonstrated
the inability of the Legislative to predict all situations, which gave the judges very wide
powers, because they had a large margin to interpret laws without having the obligation to
respect their own precedents or even the ones originated from the Supreme Court. Because of
this situation, common law gained power, which encouraged the raising of various juridical
institutes. This paper intends to analysis the origins of both legal systems, common law and
civil law, such as investigate how a system based on the respect of judicial precedents works,
making a brief comparison between local and foreign laws. At the end, this work studied the
juridical institutes that can be considered a consequence of the increasing influence of the
common law on the Brazilian legal system, giving special importance, for its relevance, to the
abstraction of the diffuse constitutionality control.

Key-words: Civil law. Common law. Origins. Applicability. Brazilian system. Precedent
based law. Influence on Brazil. Binding precedent. Abstraction of the diffuse constitutionality
control.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro, como se sabe, foi historicamente influenciado
pelo sistema civilista, o que significa dizer que foi repleto por um demasiado nimero de leis.
Dentre essas leis, destacam-se os Codigos, os quais foram idealizados para serem plenos, a
fim de diminuir a0 maximo a atividade criativa do magistrado e de supostamente conferir
seguranga juridica aos cidaddos. Com o passar do tempo, entretanto, tal sistema legalista
apresentou diversas falhas, pois, na pratica, demonstrou-se a impossibilidade de o Poder
Legislativo prever todas as situacdes do cotidiano, cabendo ao magistrado, ao deparar-se com
um caso concreto, interpretar as leis existentes de modo a solucionar a questdo que lhe foi
posta.

Essa liberdade de interpretacdo, cumulada com a nédo vinculagdo aos precedentes
judiciais — caracteristica marcante do sistema legalista — culminou com diversas
arbitrariedades praticadas pelos magistrados, pois estes passaram a decidir questdes iguais de
forma diferente ou de forma oposta a decisdes anteriores de Tribunais Superiores.! A
justificativa, para tanto, foi a de que a vinculacdo a decisdes anteriores interferiria sobre seu
livre convencimento motivado e sobre sua liberdade de julgar.?

O surgimento de tal problematica € um dos motivos para o ordenamento juridico
brasileiro estar gradualmente abandonando seu carater estritamente legalista e aproximando-
se do direito anglo-sax&o (common law), fundado no respeito aos precedentes, o qual se revela
mais pelos costumes e pela jurisprudéncia do que pelo trabalho abstrato e genérico dos
parlamentos.® Na pratica, isso significa dizer que o direito brasileiro evoluiu de um ponto em
que a lei era a principal fonte do direito para um em que alguns precedentes judiciais
adquirem caréater obrigatorio para todos os magistrados.

Como exemplo maior de aproximacéo do civil law brasileiro com o common law
anglo-saxdo pode-se citar a simula vinculante, a qual, conforme disposto no artigo 103-A da
Constituicdo Federal de 1988, deve ser aprovada por dois ter¢cos dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, tendo efeito
vinculante em relagdo aos demais orgaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica em

geral. Além da sumula vinculante, também é possivel mencionar as sumulas ordinarias

! MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
2 -

Ibid., p. 64
® REALE, Miguel. Lig6es Preliminares de direito. 272 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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produzidas pelos Tribunais patrios, as quais tém o conddo de evitar 0 seguimento de recurso
manifestamente contrério ao seu contetudo, como disposto no artigo 557 do Cddigo de
Processo Civil. Mencione-se, ainda, dentre outras hipdteses, a possibilidade de o juiz apreciar
liminarmente o mérito de determinada demanda, quando a matéria for unicamente de direito e
ja houver sido exarada sentenga de improcedéncia em casos anteriores, como permitido pelo
artigo 285-A do Codigo de Processo.

Como exemplo mais recente da evolucdo da obrigatoriedade dos precedentes
judiciais no ordenamento juridico brasileiro, tem-se o fendbmeno da objetivacdo do controle
difuso de constitucionalidade, conhecido também como abstrativizacdo do recurso
extraordinario. Referida teoria preconiza que mesmo as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de recurso extraordinario, ou seja, em controle incidental de
constitucionalidade, devem ter eficicia erga omnes em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e da Administracdo Publica, independentemente da suspensdo, pelo Senado
Federal, da lei declarada inconstitucional, nos termos do artigo 52, X, da Constitui¢do Federal
de 1988.

O fundamento tedrico para o fendbmeno, conforme ensinamento de Marinoni, é o
fato de que “hé absoluta falta de 16gica em se dar ao juiz ordindrio a possibilidade de negar o
significado atribuido a Constituicdo (pelo STF), quando se sabe que os Supremos Tribunais
tém, como principal missdo, a definicdo da interpretagio da Constituicio”.* Assim, néo seria
razoavel admitir que um magistrado de piso pudesse dar a Magna Carta interpretacdo
diferente da que foi conferida pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo que em sede de
controle difuso de constitucionalidade.

Gilmar Ferreira Mendes, precursor do tema no Direito Brasileiro, resumiu as
motivagdes para a aplicacdo do fendmeno da “abstrativiza¢do” dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade em controle difuso em um dos primeiros artigos cientificos sobre o

tema:

[...] é dificil admitir que a decisdo proferida em ADIn ou ADC e na ADPF possa ser
dotada de eficacia geral e a decisdo proferida no &mbito do controle incidental — esta
muito mais morosa porque em geral tomada apds tramitagdo da questdo por todas as
instancias — continue a ter efic4cia restrita entre as partes.”

N&o obstante as alega¢Oes acima expostas, muitos se opdem a extensdo erga

omnes dos efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle

* MARINONI, 2010, p. 74

> MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso
classico de mutagdo constitucional. Revista de Informacéo Legislativa, n® 162, abr./jun. 2004. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15607-15608-1-PB.pdf> Acesso em 10/07/2012.
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difuso de constitucionalidade, pois argumentam que esta Corte, ao assim proceder, estaria
usurpando competéncia constitucionalmente atribuida ao Senado Federal, ao qual cabe,
privativamente, mediante juizo de carater politico, suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional em sede de controle concreto de constitucionalidade, conforme disposto no
artigo 52, X, da Constituicdo Federal de 1988.

Nessa toada, a problematica a ser estudada pelo presente trabalho diz respeito,
inicialmente, a diferenciacdo e resumo historico das duas grandes correntes juridicas: a
romanista, utilizada pelo sistema brasileiro classico, de carater legalista; e a anglo-saxénica,
tipica do Direito Inglés, de respeito aos precedentes. Ultrapassada esta primeira etapa, sera
feita uma analise dos principais exemplos da evolucdo da forca dos precedentes no Direito
brasileiro, tais como as sumulas vinculantes, simulas impeditivas de recurso e a repercussao
geral.

Por fim, serd verificada a compatibilidade do fenébmeno da objetivacdo do
controle difuso de constitucionalidade com o ordenamento juridico-constitucional vigente
atualmente no nosso Pais, & luz da nova tendéncia do direito brasileiro em conferir maior
importancia aos precedentes judiciais. Para alcancar este ultimo objetivo, serdo analisados 0s
casos emblematicos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito do fenémeno,
tais como o0 Habeas Corpus n° 82.959-7 e a Reclamagéo n° 4335.
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2 CONSTRUCAO HISTORICA

Para melhor compreensdo do tema, necessario se faz realizar um breve escorgo
histérico sobre a origem e aplicacdo das duas grandes correntes juridicas, quais sejam,
common law e civil law, com o objetivo de tornar possivel compara-las, dentro do atual

contexto do ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Common law

Antes de iniciar estudo mais aprofundado sobre as origens do common law,
cumpre destacar que seu conceito ndo pode ser confundido com o préprio direito inglés. Na
verdade, como sera elucidado mais adiante, o direito inglés nada mais é do que uma expressao
do commom law, em uma relacdo de género-espécie, sem com este se confundir.® Nesse
sistema, o direito se forma mais com base na experiéncia do que na logica abstrata
antecedente ao fato, advinda da lei, razdo pela qual o precedente judicial adquire tamanha
importancia, ja que este “materializa” a experiéncia.

A doutrina do direito baseado nos precedentes judiciais € bastante antiga. O
primeiro marco de sua existéncia data de 1066, pois esta foi a época em que a sociedade tribal
anglo-saxoénicas encontrou seu fim, dando lugar a uma sociedade feudal comandada pela
Normandia. Foi a partir do controle normando que se registraram 0s primeiros indicios do
common law.’

Até alcancar seu periodo moderno e se consolidar como principal sistema juridico
da Inglaterra e das diversas ex-colénias inglesas, o common law passou por diversas
transformacfes no século XIX, em especial em decorréncia do conflito entre as duas
principais correntes que debatiam acerca do significado da deciséo judicial dentro do sistema,
se declaratdria ou constitutiva. Para a corrente declaratdria, liderada por William Blackstone,
0 juiz simplesmente declarava o direito fixado pelos precedentes, ou seja, sua autoridade nao
Ihe dava o poder de criar novo direito, mas apenas de manter e declarar um direito ja

conhecido.? Para a corrente constitutiva, liderada por Jeremy Bentham e John Austin, o juiz

® PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a Common Law, Civil Law e o precedente judicial. Disponivel em
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-formatado.pdf>. Acesso em 20/07/2012.

" DAVID, René e JAUFFRET-Spinosi, Camile. Los grandes sistemas juridicos contemporaneos. Trad. Jorge
Sanchez Cordero. 112 e.d. México: 2010.

*BLACKSTONE, William. Commentaries on the law of England. Disponivel
em:http://avalon.law.yale.edu/18th_century/blackstone_intro.asp#2>. Acesso em 18/01/2013.
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do common law possuia law-making authority, sendo o direito, portanto, produto da vontade
dos magistrados, e ndo meramente algo declarado.’

John Austin criticou de maneira aspera a corrente declaratdria, alegando que, por
esta teoria, “os juizes teriam a nogdo ingénua de que o common law ndo seria produzido por
eles, mas se constituiria em algo milagroso feito por ninguém, existente desde sempre e para
cternidade, meramente declarado de tempo em tempo”.’® Apés o triunfo das ideias
vanguardistas de Bentham e Austin, o common law atingiu sua fase moderna, alcancando, nos
dias atuais, grande prestigio em alguns dos principais ordenamentos juridicos do mundo.

Ultrapassado esse breve escorco histérico, cumpre tecer algumas consideracGes
acerca da aplicacéo do direito baseado nos precedentes.

Inicialmente, necessario distinguir os termos common law e stare decisis. Stare
decisis, como se sabe, é a vinculacdo obrigatdria do magistrado a uma decisdo anterior, seja
esta de sua prépria autoria ou proferida por uma Corte superior. Esse conceito nasceu no final
do século XIX, na Camara dos Lordes ingleses, sob a alegacdo de que seria mais benéfico
para a sociedade a estabilidade dos litigios, mediante a obrigatoriedade dos precedentes
judiciais — mesmo que, as vezes, com uma solucdo inadequada — do que eternizar as
insegurancas que a imprevisibilidade do provimento judicial podem acarretar.'

Ao contrario do que pode parecer a primeira vista, stare decisis e common law
sdo termos que ndo se confundem, bem como um nédo é pressuposto de existéncia do outro.
Como ja foi dito, ha casos em que o magistrado pode efetivamente criar o direito,
desvinculando-se do precedente (juiz dotado de law-making authority), em especial quando a
aplicacdo do julgado anterior possa gerar injusticas. Assim, apesar de os dois termos nao se
confundirem, é seguro afirmar que o stare decisis é elemento do common law, podendo este,
entretanto, sobreviver sem aquele, como no caso anteriormente exemplificado.

Ressalte-se, por oportuno, que, na Inglaterra, o juiz s6 tem capacidade para criar 0
direito (law-making authority) quando ndo hé, acima dele, qualquer Corte que possa tratar da
matéria que Ihe foi submetida.?

Nessa toada, é valido lembrar que ideia bastante comum a respeito do common
law é a de que este sistema é incompativel com um excessivo nimero de leis. Com efeito,
essa é uma das inverdades que travam a incorporacdo dos conceitos do common law ao

Direito brasileiro, razdo pela qual tentar-se-a demonstrar sua falta de fundamento.

° Ibid., p. 25.
% Ipid., p. 26.
1 PORTO, p. 8.
2 Ipid., p. 31.
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Cite-se, inicialmente, o artigo 6°, clausula 2, da Constituicdo dos Estados Unidos
da América, o qual preleciona que o0s juizes americanos estardo subordinados a Constituicdo e
as Leis Federais americanas. Ora, caso o common law fosse incompativel com um
ordenamento juridico recheado de diplomas legais, seria incoerente 0 mencionado artigo da
Lei Maior dos Estados Unidos, pois a deciséo judicial teria forca de lei, ndo podendo a esta
ser subordinada.

Na verdade, no common law, a autoridade da lei € superior a da decisdo judicial, o
que permite dizer que a quantidade de leis e 0 seu grau de autoridade constituem critérios
absolutamente intteis para distinguir o common law do civil law,"* como normalmente é feito.
O que vai distinguir o juiz de um sistema para o do outro, na verdade, € o poder que lhe é
atribuido. Enquanto no civil law o juiz exerce meramente a fungdo de “bouche de la loi”, ou
boca da lei, independente da justica ou da injustica da diploma normativo, no common law,
tendo em vista a funcdo constitutiva da deciséo judicial, dotada de law-making authority, o
magistrado pode realizar o controle dos atos estatais que ndo se compatibilizem com o direito
costumeiro (common law).

Percebe-se ai, claramente, o embrido do controle de constitucionalidade de leis e
atos normativos. A diferenca é que o parametro invocado, no common law, ao contrario do
que ocorre no sistema brasileiro, ndo é uma norma constitucional, e sim o direito costumeiro.
Verifica-se, portanto, como o sistema juridico brasileiro atual se desvencilhou dos conceitos
civilistas tradicionais, tendo o magistrado patrio, atualmente, poder criativo até maior do que
0 juiz do common law, uma vez que o respeito aos precedentes ainda constitui exce¢do no

ordenamento nacional.

2.2 Civil law

O civil law, como é de conhecimento geral, é o sistema juridico tradicionalmente
adotado pelo Brasil. Esse sistema, ao contrario do common law, caracteriza-se pelo primado
do processo legislativo, ocupando as demais fontes do direito papel secundario.**

O sistema encontrou seu &pice na Franca, logo apés a queda do Antigo Regime.
Nesta época, 0s membros do Poder Judiciario francés mantinham lacos espdrios com a
aristocracia feudal, ndo havendo a nogéo de imparcialidade do magistrado e isonomia entre as

partes, razdo pela qual os menos favorecidos, via de regra, tinham seus interesses

¥ MARINONI, 2010, pp. 37-38.
¥ REALE, 2007, p. 142.
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prejudicados em detrimento das classes dominantes.* Foi essa situacdo de extrema injustica
que levou os franceses a adotarem o sistema romano-germéanico apds a Revolugdo de 1789.

A escolha ndo poderia ser outra, pois, como dito, os magistrados, a época da
revolucdo, eram todos de origem aristocrata, e exerciam em beneficio destes a atividade
judicante. Seria ilégico, portanto, que os revolucionérios atribuissem elevados poderes
aqueles que defendiam justamente a classe que havia sido subjugada com a Revolucéo.

Como bem anota Lénio Streck, a falta de fé que a populacdo tinha nos
magistrados pelo fato de estes, no Antigo Regime, serem todos oriundos da aristocracia, levou
Rousseau e Montesquieu, ao organizarem o Estado Francés pds-1789, a conferirem reduzidos
poderes ao Poder Judiciario, o qual deveria se limitar, basicamente, a reproduzir o direito
estabelecido pelo Poder Legislativo, atuando como um verdadeiro “bouche de la loi”.*°

Como consectario légico da quase inexistente capacidade criativa do magistrado
na Franca p6s-1789, encontra-se a exacerbada producdo legislativa no periodo, uma vez que
as leis deveriam prever de maneira plena todas as situacfes do cotidiano, para que o juiz se
limitasse apenas a aplicacdo mecanica da norma ao caso concreto. Exemplo maior dessa
intencdo dos revolucionarios franceses é o disposto no artigo 12 da Lei Revolucionaria de
1790, que prevé que os tribunais “reportar-se-d0 ao corpo legislativo sempre que assim
considerarem necessario, a fim de interpretar ou editar uma nova lei”.'” Ou seja, caso
houvesse ddvida quanto a interpretacdo da lei, ndo caberia ao magistrado francés sana-la.
Deveria, na verdade, consultar o Poder Legislativo.

No mesmo periodo histérico, como sinal da forca adquirida pelo civil law, adveio
0 Codigo Prussiano de 1794, elaborado por Frederico Il, o Grande, o qual continha mais de
17.000 artigos, bem como o Cdédigo de Napoledo, o qual continha 2.281 artigos. O objetivo de
Frederico, ao elaborar um diploma tao extenso, foi “criar um direito a prova de juizes”.18

Registre-se, entretanto, que o fato de o civil law promover a existéncia de
diplomas legais com funcdo de plenitude, como os Cddigos, por si s, ndo o diferencia do
sistema do common law. O que muda, em verdade, € o significado que se atribui a eles. Neste
ultimo sistema, os Cdédigos ndo se preocupam em ter todas as regras capazes de solucionar 0s
conflitos, pois ndo parecia possivel, para os adeptos do common law, a criacdo de um diploma

normativo efetivamente pleno.

> MARINONI, 2010, p. 52.

1 STRECK. Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

7 Ibid, p. 277.

¥ MARINONI, 2010, p. 59.
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Apesar do aparente utopismo, o civil law tradicional indiscutivelmente revestia-se
de boas intenc¢Bes, uma vez que buscava conferir seguranca as relag@es juridicas, mediante a
previsdo antecipada da solucdo para toda espécie de conflito. O sistema ganha contornos
ainda mais democraticos quando é lembrado que os responsaveis pela elaboracdo das solucdes
dos conflitos seriam representantes legitimos do povo, eleitos para exercer a atividade
legislativa, diferentemente dos magistrados, que possuem meio diverso para ingresso na
carreira. Assim, em ultima instancia, a prépria sociedade estaria decidindo a maneira que 0s
conflitos deveriam ser resolvidos.

N&o obstante o honravel objetivo, o civil law ndo tardou a apresentar falhas.
Apesar de ter sido criado justamente para conferir seguranca juridica aos cidaddos, a
enormidade de situacdes praticas do cotidiano, combinada com a impossibilidade de o Poder
Legislativo prever todas elas, terminou por gerar instabilidade nas relacdes sociais. O motivo
para tanto € bastante simples: o magistrado do civil law ndo se vincula aos precedentes (stare
decisis), havendo casos em que juizes decidem casos idénticos de maneira semelhante ou de
forma diversa da que foi decidida pelo Tribunal superior. Essa situacdo acaba por conferir ao
magistrado o “super poder” de, diante das diversas interpretagdes possiveis de determinado
diploma legal, aplicar a que mais lhe parecer conveniente a cada caso.

Diversamente ocorre no common law, pois, em razdo de um ambiente politico e
cultural propicios, facilmente se vislumbrou que “a certeza juridica somente poderia ser
adquirida mediante o stare decisis (precedente obrigatorio)™.

Até bem pouco tempo, o ordenamento juridico brasileiro ndo tinha atentado para
essa realidade. Entretanto, é possivel dizer que ja vem caminhando a passos mais ou menos
largos rumo ao respeito aos precedentes — por ser este 0 meio mais curto para que se alcance a
seguranca juridica — mediante a criacdo de diversos institutos que serdo estudados a seguir,

como as sumulas vinculantes e as sumulas impeditivas de recurso.

2.3 Sistema juridico brasileiro

No Brasil, o sistema tradicionalmente adotado, como bem se sabe, é o civil law,
uma vez que, desde a época colonial, a legislagdo portuguesa aqui aplicada tinha origem no
Direito Romano.”’ Apés a proclamagdo da independéncia nacional, essa tendéncia se

manteve, como € possivel perceber com a leitura da Constituicdo Imperial de 1824, que, em

¥ MARINONI, 2010. p. 64.

2 SALERNO, Marilia e ZEMUNER, Adiloar Franco. A importancia do Direito Romano na formacéo do
jurista brasileiro. Disponivel em <http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/seminasoc/article/view/3744>.
Acesso em 13/08/2012.
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seu artigo 179, XVIII, prevé que “organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal,
fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade”. A codificagdo, como ¢ sabido, é trago
tipico do Direito Romano, alicerce da doutrina do civil law.

Vérias comissdes foram criadas no ambito do Poder Legislativo, a fim de alcancar
0 objetivo instituido pelo dispositivo acima, mas s6 em 1916 que foi criado o primeiro Cddigo
Civil brasileiro, com 1.807 artigos. Destes, mais de quatro quintos é produto da cultura
romana.”

Percebe-se, portanto, os motivos de o Brasil estar historicamente ligado ao civil
law. Primeiro, pelo fato de Portugal ter sua legislagdo fundada nesse sistema, importando-o
para cd na época colonial. Segundo, pois, mesmo ap6s a independéncia patria, a classe
dominante optou por permanecer no mesmo sistema, especialmente por ser oriunda de um
regime capitalista colonial, ou seja, avessa a mudancas radicais.

O sistema civilista tradicional, entretanto, por mais que estivesse enraizado no
Direito brasileiro colonial, ndo resistiu ao avango do tempo, que demonstrou a
impossibilidade de o Legislativo prever expressamente todas as situacdes do cotidiano. Além
disso, percebeu-se que os parlamentares, por mais que fossem representantes do povo,
poderiam elaborar normas injustas.

Foi para dotar o magistrado de instrumentos que o permitissem adequar leis
injustas aos principios da Justica que o Direito brasileiro passou por um processo de
constitucionalizagdo.?? A Constituicdo adquiriu caréter de supremacia, para servir como limite
a aplicacdo de leis contrarias ao interesse da sociedade. Assim, a lei s6 poderia ser aplicada se
estivesse de acordo com 0s preceitos constitucionais.

Para concretizar essa mudanca, nasceu a Constituicdo Republicana de 1891, que,
pela primeira vez, introduziu no Brasil o controle difuso de constitucionalidade.?® Com efeito,
o art. 59, 8§1°, a e b, da Magna Carta de 1891 trouxe o que viria futuramente a ser chamado de
recurso extraordinario, admitindo, expressamente, a possibilidade de as partes recorrerem ao
Supremo Tribunal Federal a fim de afastar a aplicacdo de leis ou atos contrarios ao texto
constitucional.

Deve-se rechagar, diante mdo, o argumento de que a supremacia da Constituigdo
significa somente a reafirmacdo dos principios civilistas de soberania da lei em grau maximo.

Ora, como ja foi dito, no civil law, o magistrado limita-se a declarar o que esta disposto em

21 |bid.
2 MARINONI, 2010, p. 67.
# STRECK, 2002, p. 340.
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lei, realizando atividade substancialmente mecénica. Se a atividade judicante ndo consistira
mais em aplicar automaticamente o disposto em lei, e sim em verificar sua compatibilidade
com a Constituicéo, a jurisdicdo ndo consistird mais em declarar a norma, e sim em adequa-la
aos direitos contidos no diploma superior.?*

N&o obstante a louvavel evolugdo que significou a introducdo de um mecanismo
de controle de constitucionalidade, diversos problemas ndo foram solucionados. O principal
deles era o fato de que ndo havia como conferir efeitos erga omnes e vinculantes as decisdes
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional, uma vez que o Brasil ndo adotava a
teoria do stare decisis.

Com efeito, o controle difuso de constitucionalidade, importado do direito
estadunidense, possui maior funcionalidade nos sistemas baseados na forca dos precedentes,
uma vez que, nesses ordenamentos, apos o pronunciamento da Suprema Corte, os tribunais
inferiores ndo poderdo decidir de maneira contraria, pois estardo vinculados ao precedent.”

N&o obstante esse raciocinio, o Brasil pos-republicano, apesar de ser seguidor do
sistema romano-germanico, optou pelo sistema de controle difuso de constitucionalidade
(tipico do common law), sem qualquer mecanismo que estendesse os efeitos das decisdes do
Supremo Tribunal Federal ao restante da sociedade.”®

Foi diante desta lacuna no ordenamento juridico péatrio que a Assembléia
Constituinte de 1934, dando ao Senado a funcao de “Poder Coordenador”, resolveu a questao
ao dispor, no artigo 91, 1V, da Carta promulgada, que competia a0 Senado Federal “suspender
a execuc¢do, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando
hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario”.?” Em momento oportuno,
serdo analisadas as razdes de a Constituinte de 1934 ter atribuido tal prerrogativa ao Senado
Federal, bem como se tal dispositivo, por ter sido reproduzido no art. 52, X, da Constitui¢éo
de 1988, ainda possui aplicabilidade pratica no contexto atual do Direito brasileiro.

Seguindo esta tendéncia de conferir maior eficacia aos precedentes judiciais, 0
ordenamento patrio incorporou, ao longo do Século XX, instrumentos juridicos bastante
peculiares, tais como as simulas vinculantes, as simulas, o julgamento liminar de mérito, a
repercussdo geral, bem como a enormidade de poderes conferidos ao relator do recurso pelo
artigo 557 do Codigo de Processo Civil. Todos esses institutos foram criados a partir da ideia

de que um Direito estritamente legalista, ironicamente, gerava extrema inseguranca juridica,

* MARINONI, 2010, p. 68.
» MENDES, 2004, p. 150.
% STRECK, 2002, p. 341.
27 |bid. p. 345.



19

pela diversidade de interpretacbes possiveis, haja vista a complexidade das relagdes juridicas
atuais.

Contudo, antes de adentrar na questdo da aproximacao do Direito patrio com o
sistema do common law, necessario se faz um estudo mais detalhado de como este Ultimo
funciona na prética, ou seja, de como deve ocorrer a utilizagdo dos precedentes judiciais. Por
ora, essencial era vislumbrar as razdes que levaram o Brasil a adotar o civil law como sistema
juridico, bem como demonstrar que, com 0 crescente processo de constitucionalizagéo,
afastamo-nos cada vez mais dos conceitos basicos da tradicdo romano-germanica, o que deve
nos aproximar do sistema fundado no respeito aos precedentes.

Essa tarefa foi importante, pois “a dificuldade em ver o papel do juiz sob o
neoconstitucionalismo impede que se perceba que a tarefa do juiz do civil law, na atualidade,
estd muito proxima da exercida pelo juiz do common law”.?® Assim, somente por meio de
uma mudanca de perspectiva da funcdo do magistrado no atual contexto do Direito brasileiro
é que podemos nos livrar das correntes que nos prendem as utopicas ideias do civil law, as
quais levam os doutos juizes a confundirem independéncia para julgar com desrespeito ao
jurisdicionado, que é o que ocorre quando causas sdo decididas em sentido contrario ao que ja

foi estabelecido pelas Cortes superiores.

% MARINONI, 2010, pp. 71-72.
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3 COMMON LAW E A APLICACAO DO PRECEDENTE JUDICIAL

Para que o objetivo deste trabalho seja alcancando, necessario se faz dedicar este
capitulo especialmente a compreensdo do significado de precedente judicial e de seus
elementos, bem como ao entendimento de como deve ser feita sua aplicagdo. Além disso, para
relacionar a tematica ao Direito pétrio, serdo apontados 0s pontos positivos e negativos que
sdo mais comumente levantados quando se trata de respeito ao precedente judicial no Brasil.

Inicialmente, cumpre definir o que pode ser denominado de “precedente judicial”.
Sob uma concepcédo genérica, precedente judicial é qualquer decisdo judicial, tomada em um
caso concreto, cujo nucleo decisério pode servir como paradigma para decisdes futuras em
casos analogos.? Ressalte-se, entretanto, que ndo é a decisdo judicial em sua fntegra que é
considerada precedente, mas somente as questdes de direito. Tal concluséo beira a obviedade,
uma vez que as questdes de fato variam caso a caso.*

Como consequéncia logica desse conceito, pode-se concluir que os precedentes
judiciais estdo presentes em todos os ordenamentos juridicos do mundo, variando apenas o
poder que lhes € atribuido. Nos paises que adotam o common law, certamente, o precedente
adquire carater de maior destaque, pois € ele que materializa os costumes gerais. Ou seja, 0S
costumes, ponto nevralgico do sistema, sdo incorporados pelas decisdes judiciais, sob a forma
de precedentes.*"

Entretanto, mesmo paises como Brasil, que adotaram o sistema do civil law, vém
aos poucos compreendendo a necessidade de respeito aos precedentes, incorporando ao seu
ordenamento juridico, no estilo que lIhes é peculiar (por meio de leis), instrumentos que
garantam a determinados precedentes forca vinculante em relacdo aos demais magistrados e a
Administracdo Publica. Para Fredie Didier Jr, ha no ordenamento juridico brasileiro atual trés
hipdteses em que os precedentes judiciais adquirem carater de obrigatoriedade. Pela didatica

do texto, passa-se a transcreveé-lo literalmente:

No Brasil, ha trés hipoteses em que os precedentes tém forca vinculante — € dizer,
em que a ratio decidendi contida na fundamentagdo de um julgado tem forga
vinculante: (i) a “stmula vinculante em matéria constitucional [..]; (ii) o
entendimento consolidado na simula de cada um dos tribunais tem forca vinculante
em relagdo ao proprio tribunal; (iii) em func¢@o da “objetivacdo” do controle difuso
de constitucionalidade, pensamos que os precedentes oriundos do Pleno do Supremo
Tribunal Federal, em matéria de controle difuso de constitucionalidade, ainda que

» DIDIER, Fredie Jr; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: teoria da
prova, direito probatorio, teoria dos precedentes, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos
da tutela. 42 ed. Salvador: Jus PODIVM, 2009.

% MARINONI, 2010, p. 110.

3 Ibid, p. 106.
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ndo submetidos ao procedimento de consolidagdo em simula vinculante, tém forca

vinculante em relagéo ao proprio STF e a todos os demais érgaos jurisdicionais do
o 32

pais.

Registre-se que um dos exemplos apontados no excerto colacionado acima, qual
seja, objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade, pela sua relevancia e atualidade,
merecera tratamento em capitulo especial mais adiante. As demais hip6teses de utilizacdo dos
precedentes judiciais no Direito patrio, da mesma forma, serdo estudadas de maneira
detalhada em momento posterior. Por ora, 0 presente capitulo buscara identificar a forma
como os precedentes judiciais devem ser utilizados, bem como os elementos que o compdem,
além dos motivos que ainda levam boa parte dos operadores do Direito em nosso Pais a

resistirem a ideia de uma ordem juridica baseada nos precedentes.

3.1 Elementos do precedente judicial

Como dito, para melhor compreensdo do exato significado de precedente judicial,
cumpre a detida analise dos elementos que o compdem. Para Cruz e Tucci, “todo precedente ¢
composto de duas partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e
b) a tese ou o principio juridico assentado na motivacdo (ratio decidendi) do provimento
decisorio”.®® A parte que interessa ao presente estudo, obviamente, é a que se refere a tese
juridica assentada na motivacdo da decisdo judicial, mais conhecida como ratio decidendi.
Além dela, podemos mencionar como componentes da teoria do precedente judicial os
conceitos de obiter dictum, distinguishing e overruling. Os préximos tépicos do presente

trabalho serdo dedicados a melhor compreensao dos referidos elementos.

3.1.1 Ratio decidendi

Um dos mais importantes conceitos na tematica dos precedentes judiciais, ratio
decidendi significa, literalmente, “razdes de decidir”. A relevancia da identificagao da ratio
decidendi é justificada pelo fato de esta ser a Unica parte do precedente que possui efeito
vinculante.** Assim, para que se possa falar em respeito ao precedente judicial, é necessario
que se esclareca qual trecho da decisdo que devera ser obrigatoriamente seguida pelos demais
magistrados. Essa necessidade advém do fato de que ndo é o proprio 6rgdo judicial que
profere a decisdo que indica expressamente qual é a ratio decidendi. Na verdade, é tarefa dos

% DIDIER, Fredie Jr; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael, 2009, p. 389.
% TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004.
% PORTO, p. 12.
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juizes, ao deparar-se com casos semelhantes, extrair do precedent sua razdo de decidir, a qual
podera ou no incidir no caso concreto.*®

Essa ndo é, entretanto, das tarefas mais faceis, uma vez que ndo ha consenso, entre
os doutrinadores do common law, acerca de uma definicdo exata do conceito de ratio
decidendi, ou mesmo de um método préatico para sua identificacdo.*® Consenso entre todos 0s
estudiosos da tematica é o fato de que a ratio decidendi representa os fundamentos juridicos
que sustentam a decisdo.®” Em verdade, alguns defendem que a ratio decidendi “constitui a
esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law)”.*®

Ha que se refutar desde logo, entretanto, uma ilagcdo bastante comum entre aqueles
que se deparam pela primeira vez com o tema: a ratio decidendi ndo se confunde com a
fundamentacdo, mas € formulada a partir dela. Para corroborar com o raciocinio, transcreve-se

trecho da obra de Luiz Guilherme Marinoni:

A ratio decidendi, no common law, é extraida ou elaborada a partir dos elementos da
decisdo, isto é, da fundamentagdo, do dispositivo e do relatério. Assim, quando
relacionada aos chamados requisitos imprescindiveis da sentenca, ela certamente é
“algo mais”. (...) A ratio ndo se confunde com o dispositivo e com a fundamentac&o,
mas constitui algo externo a ambos, algo que € formulado a partir do relatério, da
fundamentac#o e do dispositivo.*

Destarte, como se pode perceber, a ratio deve ser encontrada mediante uma
analise conjunta de todos os elementos da sentenca, sendo flagrante equivoco confundi-la com
a fundamentacdo. Por ter consciéncia de que a auséncia de um método para definicdo da
“razdo de decidir” constitui um dos maiores entraves ao avango da doutrina dos precedentes
no Direito Brasileiro, Marinoni realizou aprofundado estudo na doutrina estrangeira em busca
de uma solucdo para a problematica. Em obra de leitura obrigatéria, o mencionado professor
sintetizou os dois mais importantes métodos de definicdo da ratio, quais sejam, o teste de
Wambaugh e o método de Goodhart.*°

Para Wambaugh, segundo Marinoni, a ratio decidendi é uma regra geral em cuja

auséncia o caso teria sido decidido de outra forma.*! Para identifica-la, bastaria inserir na

% TUCCI, 2004, p. 175.

% MARINONI, 2010, p. 223.

" DIDIER, Fredie Jr; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael, 2009, p. 382.

% TUCCI, 2004, p. 175.

% MARINONI, 2010, p. 222.

0 Ibid, p. 223.

- WAMBAUGH, Eugene. The study of cases: a course of instruction in Reading and stating reported cases,
composing head-notes and briefs, criticisng and cmparing authorities, and compiling digests. Disponivel em
<http://www.archive.org/stream/cu31924024520607/cu31924024520607_djvu.txt>. Acesso em: 18/01/2013.
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proposicéo de direito uma palavra que invertesse o seu significado. Se a deciséo da Corte,
tomada a nova proposicéo, mudasse de sentido, a proposicéo original seria a ratio decidendi.*?

Para melhor compreenséo, cita-se um exemplo. E de conhecimento geral que as
Cortes Superiores firmaram entendimento no sentindo de ndo ser mais cabivel a prisdo do
depositario infiel. Nesse caso, o pressuposto de direito ¢ o “ndo cabimento da prisdo do
depositario infiel”. Segundo Wambaugh, para que se pudesse afirmar que tal pressuposto
constituia uma ratio decidendi, seria necessario inverter seu sentido, a fim de verificar se a
decisdo da Corte se manteria a mesma ou ndo. No exemplo, o sentido inverso seria o
“cabimento da pris@o do depositario infiel”. Obviamente, como ¢ facil observar, a decisdo
inverteria de sentido, a fim de permitir a prisdo. Nessa situacdo, estaria configurado o
pressuposto de direito como verdadeira ratio decidendi.

Note-se que tal pressuposto ndo se confunde com a fundamentacdo em si do
julgado. No exemplo citado, a fundamentacéo do caso versa sobre o conflito entre o art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 e o Pacto de San Jose da Costa Rica. Tampouco a ratio se
confunde com o dispositivo, pois este trata de dar provimento ou ndo a determinado recurso
ou acdo. Na verdade, para se extrair o pressuposto de direito, o qual se configurou como ratio
decidendi, efetuou-se uma interpretacdo conjugada do relatério, fundamentacdo e dispositivo,
para que se pudesse extrair o “algo mais” mencionado por Marinoni, que, no caso, € 0 nao
cabimento da prisdo do depositario infiel.

A técnica de Wambaugh, entretanto, somente se mostrava eficaz em casos rasos
como o ora apresentado. Em casos mais complexos, seus defeitos eram evidentes. Cita-se, por
exemplo, a hipotética situacdo em que a sentenca tem dois fundamentos isolados, cada qual
suficiente, por si sO, para preservar a decisdo. Nesse caso, a inversao do sentido de qualquer
um desses fundamentos ndo alteraria a decisdo, o que conduziria a absurda concluséo de que a
decisdo ndo possuiria ratio decidendi.”® Insuficiente a técnica, portanto, para abranger a
generalidade dos casos.

Para tentar solucionar a questdo, Marinoni apresenta 0 metodo de Goodhart. Para
este, os fatos da questdo adquirem carater de maior relevancia, sendo a ratio decidendi
determinada pela verificagdo dos fatos tratados como fundamentais ou materiais pelo juiz.
Fatos materiais, para 0 mencionado autor, seriam aqueles utilizados pelo magistrado como

essenciais para a decisio, tendo esta neles se fundado.** Para melhor esclarecimento, utiliza-se

2 TUCCI, 2004, p. 177.
** MARINONI, 2010, p. 224.
* Ibid, p. 226.
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0 mesmo exemplo citado anteriormente. Naquele caso, os fatos materiais, certamente, foram a
situacdo de depositario do réu, o descumprimento de seu dever de guarda, bem como a
possibilidade ou ndo de sua prisdo. Assim, a ratio decidendi, para Goodhart, seria extraida a
partir da verificacdo e analise desses fatos, tendo como conclusdo Obvia a consequéncia de
que ndo cabe a prisdo do depositério infiel.

A teoria de Goodhart, assim como a de Wambaugh, ndo é isenta de criticas, uma
vez que os fatos variam muito caso a caso, sendo temeroso relegar a definicdo da ratio
decidendi a andlise dos fatos de cada caso. Apesar de toda a controvérsia e da auséncia de
uma regra especifica para definicdo da ratio decidendi, o que importa, para o objetivo do
presente trabalho, é esclarecer que, para que as razdes de decidir sejam alcancgadas, é
necessario que se faca uma leitura atenta de todos os elementos essenciais da sentenca, a fim
se chegar a uma proposi¢do que sirva como paradigma para casos idénticos.

Esse trabalho, por ébvio, é mais simples em algumas situaces do que em outras,
mas os juizes do common law, imersos nesse sistema ha quase mil anos, cumprem a tarefa de

forma relativamente natural.

3.1.2 Obiter dictum

Como dito anteriormente, ndo ha consenso entre os doutrinadores do common law
sobre o conceito de ratio decidendi. Essa dificuldade conceitual reflete diretamente na
definicdo de obiter dictum, ja que a maioria dos doutrinadores explica-o de forma negativa:
sera obiter dictum tudo aquilo que ndo for ratio decidendi. Se ndo se sabe explicar como se
encontra a Gltima, mais dificil se torna o ensino de um método para defini¢do da primeira.

O que se pode dizer é que obiter dictum consiste em todos os argumentos
expostos pelo magistrado “de passagem”, ou melhor, que ndo sejam essenciais para o deslinde
da causa. Sdo, em verdade, “juizos acessoOrios, provisorios, secunddrios, impressdes ou
qualquer outro elemento que ndo tenha influéncia relevante e substancial para a decisdo”.”®
Outro tanto dos doutrinadores define obiter dictum como o pronunciamento judicial sobre
fatos para os quais néo foi instado a se manifestar.* Certo é o fato de que o obiter dictum no
possui efeito vinculante em relagdo aos demais magistrados, servindo apenas como

recomendacéo, pois demonstra o posicionamento da Corte em relagdo a determinado assunto,

** DIDIER, Fredie Jr; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael, 2009, p. 383
¢ MARINONI, 2010, p.235.
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sendo provavel que, futuramente, surja uma ratio decidendi com o mesmo contetdo de um

obiter dictum anterior.*’

3.2 Mecanismos de superacgdo do precedente

Assentados o0s conceitos basicos de ratio decidendi e obiter dictum, os quais
compdem o precedente judicial na doutrina do common law, necesséario, nesse momento,
verificar quais instrumentos o magistrado pode utilizar para deixar de aplicar determinado
precedente oriundo de sua propria Corte ou de uma superior, uma vez que, diante da

diversidade de casos, nem sempre a decisdo anterior podera ser aplicada indistintamente.
3.2.1 Distinguishing

O mais comum desses instrumentos é o distinguishing, que significa, em uma
traducdo livre do termo inglés, “efetuar uma distingdo” ou, ainda, “fazer uma diferenciagdo”.
Surgiu a partir da ideia de que, diante da complexidade dos casos concretos, ndo era possivel
gue um precedente fosse aplicado automaticamente a todas as situacBes meramente
semelhantes, sem que fosse realizado um prévio juizo de valor acerca de sua compatibilidade.

Foi 0 mencionado juizo de valor que recebeu a denominacdo de distinguishing,
tornando-se o método utilizado pelo magistrado para verificar se o caso em julgamento pode
ou ndo ser considerado analogo ao paradigma.”® Dessa forma, ao utilizar a técnica, o
magistrado afirma haver diferencas tdo cruciais entre a situa¢do concreta e a que originou o
precedente que sua aplicacdo torna-se inaceitavel.

Registre-se, entretanto, que tais diferencas devem se referir aos fatos materiais de
ambos o0s casos, ou a alguma peculiaridade do caso em julgamento.* Fatos que ndo sejam
fundamentais ndo podem gerar a utilizacdo da técnica, a fim de preservar o devido respeito ao
precedente.® O uso do distinguishing, por outro lado, ndo demonstra que o precedente esta
equivocado ou encontra-se ultrapassado, somente significa que este é inaplicavel ao caso

concreto especifico.>

* MENDES, Gilmar Ferreira. O apelo ao legislador na préaxis da corte constitucional alema. Disponivel em
<http://www.gilmarmendes.com.br/index.php?option=com_phocadownload&view=category&download=103:
o-apelo-ao-legislador-appellentscheidung-na-praxis-da-corte-constitucional-federal-alema&id=8:tecnicas-de-
decisao&Itemid=74>. Acesso em 20/09/2012.

*® TUCCI, 2004, p.174.

* SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2007.

> MARINONI, 2010, p. 327.

*! Ibid, 328.



26

Em resumo, o termo distinguishing pode ser utilizado tanto para designar o
método de comparacdo quanto para caracterizar o resultado desse confronto, nos casos em
que realmente houver diferenca entre o caso concreto e o paradigma.®* A titulo de

exemplificacdo, cita-se trecho da obra de Marcelo Alves Dias de Souza:

Em bridges v Hawkesworth [1985] LJ 21 QB 75, a um consumidor foi reconhecido
o Direito de guardar o dinheiro que ele encontrou no chdao de uma loja.
Diferentemente, em South Staffordshire Water Company v. Sharwood [1896] 2 QB
44, a uma pessoa que encontrou dois anéis de ouro na lama do fundo de um
reservatdrio de agua ndo foi reconhecido o direito de reté-los, porque o lugar em que
0s achou néo estava aberto ao pablico.>

No caso citado, foi realizado o distinguishing pela diferenciacdo entre a situacao
concreta e a paradigma, uma vez que, no caso do precedente, o bem encontrado pelo
consumidor encontrava-se no interior de uma loja, ou seja, estabelecimento aberto ao publico;
ja no caso concreto, os anéis foram encontrados em local de acesso restrito, motivo que levou
o Tribunal a entender que ndo havia o direito a propriedade. A técnica utilizada € exatamente

0 que se denomina distinguishing.

3.2.2 Overruling

Nas linhas acima, discorreu-se acerca da possibilidade do magistrado deixar de
aplicar um precedente quando verificar que a situagdo concreta analisada difere-se
materialmente daquela que gerou a decisdo paradigma. Neste momento, cumpre esclarecer
uma duvida comum entre aqueles que iniciam o estudo do tema: o precedente judicial, na
doutrina do common law, foi concebido para ser eterno?

A resposta s6 poderia ser negativa, uma vez que, caso 0 precedente ndo pudesse
ser superado, gerar-se-ia um indesejavel fenémeno de fossilizacdo do direito, ja que a decisdo
paradigma deveria ser mantida mesmo que incompativel com a realidade social.

O instrumento denominado overruling, que significa “superagdo”, ou
“dominagao”, confere aos Tribunais o poder de revogar seus proprios precedentes, quando
considerarem que eles ndo representam mais a melhor medida de justica.* Essa revogacao

pode ser expressa, quando o tribunal adota nova orientagdo, consignando, expressamente, que

2 DIDIER, Fredie Jr; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael, 2009, p. 393.
>3 SOUZA, 2007, p.143.
¥ PORTO, p. 14.
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a anterior encontra-se superada, ou tacita, quando se adota uma interpretacdo conflitante com
o precedente, mas sem mencionar expressamente sua substituicio.>

O overruling € um poder geralmente utilizado com cautela, 0 que se observa, por
exemplo, no fato de que a Supreme Court of the United Kingdom n&o costuma revogar mais
de um precedente por ano.”® Essa cautela é consequéncia légica da preservacdo da propria
esséncia do common law, o qual tem o stare decisis (respeito ao precedente) como
caracteristica, sendo necessario que 0s magistrados ajam com cautela ao aplicar o overruling.

Para se possa realizar o controle do cabimento ou ndo do overruling, necessario
um breve estudo sobre que tipos de situacGes podem ensejar a revogacdo do precedente
judicial. Luiz Guilherme Marinoni buscou a resposta para essa indagacdo na doutrina
estrangeira, e afirmou que, segundo Melvin Eisenberg, um precedente podera ser revogado
guando deixar de atender a dois critérios basicos, quais sejam: congruéncia social e
consisténcia sistematica.”’

Acerca do conceito de congruéncia social, passa-se a transcrever excerto da obra

do mencionado professor:

Um precedente deixa de corresponder aos padrdes de congruéncia social quando
passa a negar proposi¢des morais, politicas e de experiéncia. Essas proposi¢coes
aparecem no raciocinio do common law exatamente quando se mostram relevantes
par a elaboracdo ou para a mudanga de um precedente. As proposi¢fes morais
determinam uma conduta como certa ou errada a partir do consenso moral geral da
comunidade, as proposi¢des politicas caracterizam uma situagdo como boa ou ma
em face do bem-estar geral e as proposic6es de experiéncia dizem respeito ao modo
como o mundo funciona.®®

Assim, o precedente deixara de atender aos padrdes de congruéncia social quando
violar conceitos morais, politicos ou de experiéncia da sociedade onde esta inserido. Como
exemplo, podemos citar o antigo crime de adultério, que deixou de ser aplicado em virtude da
transformagdao de proposi¢cdes morais da sociedade, e também o conceito de “mulher
honesta”, previsto no Codigo Civil de 1916, o qual sofrera severas mudancgas ao longo do
século. Os aspectos de congruéncia social, portanto, sdo bastante intuitivos, cabendo ao
magistrado agir com bom senso, extraindo 0s conceitos e anseios da sociedade onde vive,
para verificar se pode ou ndo revogar determinado precedente.

O segundo critério de Eisenberg, qual seja, consisténcia sistematica, € de mais

facil verificacdo, pois estara presente sempre que o precedente ndo estiver coerente com

> DIDIER, Fredie Jr; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael, 2009, p. 395.
* MARINONI, 2010, p. 389.

> |bid, p. 390.

% Ibid, p. 390.
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decisOes recentes da Corte, as quais, apesar de ndo té-lo revogado, decidiram com fundamento
em proposicdes incompativeis com as do precedente.”® Dessa forma, sempre que a Corte
verificar que os pressupostos que fundamentaram o precedente ndo estdo sendo aceitos, o
préprio precedente poderd ser revogado. Essa superacdo, entretanto, deve sopesar a
inadequaco do precedente, como também avaliar o prejuizo para a estabilidade do sistema.®
Destarte, antes de decidir pela revogacgéo do precedente, deve o magistrado verificar se o dano
pela manutencdo do precedente € maior do que a instabilidade gerada pela mudanca. Caso
seja, possivel a utilizacao do overruling.

Registre-se, apenas a titulo de observacdo, a existéncia de corrente entre 0s
doutrinadores do common law que defende a existéncia do antecipatory overruling, que
possibilitaria, basicamente, que os Tribunais locais deixassem de aplicar o precedente das
Cortes Superiores, quando, embora este ndo tenha sido revogado, ja se tenha dado
demonstracfes de que este processo estd prestes a ocorrer. Pela limitacdo do presente
trabalho, remete-se o leitor & melhor doutrina, para aprofundamento no tema. ®*

Tudo o que foi exposto sO esta a confirmar que o common law, ao contrario do
que muitos afirmam, ndo provocaria um processo de “mecaniza¢ao” do Direito patrio, uma
vez que, supostamente, aos magistrados restaria simplesmente a automaética aplicacdo do
precedente da Corte que lhe é superior. Em verdade, entre os estudiosos do common law é
amplamente aceito que o precedente ndo tem poder vinculante absoluto, podendo a tese
dominante, que fundamentou a decisdo, ser superada, passando-se a um processo denominado

por Cruz e Tucci de “normatizacdo pretoriana”, ou seja, de reconstrugdo do direito sumular.®?

3.3 Utilizacdo dos precedentes

Estudados os elementos que compdem o precedente judicial (ratio decidendi e
obiter dictum), bem como os instrumentos que possibilitam a superacdo da decisdo paradigma
(distinguishing e overruling), cumpre, agora, deixar o aspecto tedrico e adentrar ao campo
pratico, a fim de analisar quais beneficios e prejuizos a incorporacdo definitiva da doutrina
dos precedentes poderia trazer ao Direito brasileiro, segundo a doutrina especializada no

tema.

> Ibid, p. 391.

%0 SOUZA, 2007, p.150.

%1 pela limitacdo do tema, e do proprio objetivo do trabalho, para aprofundamento na questdo do antecipatory
overruling buscar MARINONI, 2010, p. 402.

62 TUCCI, 2004, p.180.
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3.3.1 Pontos positivos

Por ser impossivel analisar todos os beneficios que o respeito ao precedente
judicial poderia trazer ao ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a limitacdo do
presente trabalho, serdo comentados aqueles considerados mais relevantes, tendo em vista a
realidade atual do Poder Judiciario. S&o eles: a seguranca juridica, a razoavel duracdo do
processo, a eficiéncia e a isonomia.

O primeiro desses beneficios, ponto de partida para todos 0s outros, € a seguranca
juridica. E de conhecimento geral que atualmente, em diversos casos, o fator “sorte” quando
da distribuicdo de uma acdo é mais relevante do que a forca da tese juridica deduzida, tendo
em vista que, em temas polémicos, a diversidade de entendimentos é enorme. Dessa forma,
um dos fatores que mais pesa a favor do fortalecimento da precedente judicial no nosso Pais é
a seguranca juridica que seria gerada, ja que, ap6s a decisdo da Corte Superior ou do proprio
Tribunal, ndo poderiam os magistrado de planicie decidir de forma diversa.

Essa mudanca é essencial, uma vez que ndo se concebe um ordenamento juridico
gue ndo permita as partes prever o resultado do litigio com certa margem de acerto. Sob essa

perspectiva, adverte Celso Albuquerque Silva:

A estabilidade e certeza do direito sdo um forte argumento em favor da adocéo do
efeito vinculante. A auséncia de uma diretriz relativamente segura para a solugéo de
determinada controvérsia conduz inevitavelmente a um permanente estado de
inseguranca.®®

Assim, os magistrados patrios devem conscientizar-se de que sua independéncia
funcional ndo se confunde com liberdade para decidir casuisticamente, pois, para que
alcancemos a verdadeira seguranca juridica, € necessario que Nnossos juizes se vejam como
pecas de um sistema, cuja funcdo é colaborar com o exercicio da atividade jurisdicional,
sendo extremamente necessario, para alcancar tal desiderato, a estabilidade das decisfes
judiciais.®

O segundo beneficio mais relevante é a efetivacdo do principio da razoavel
duracgéo do processo, insculpido no artigo 5°, LXXVIII da Constituicdo Republicana de 1988.
Infelizmente, como se sabe, a realidade judiciaria do nosso sistema estd bastante longe de
garantir esse direito aos jurisdicionados, sendo comum que um recurso de apelagdo, por

exemplo, leve mais de 5 (cinco) anos para ser apreciado.

% SILVA, Celso Albuguerque. Do efeito vinculante: Sua legitimacéo e aplicacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005.
% MARINONI, 2010, p. 131.
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O respeito ao precedente judicial € um dos caminhos para solucionar tal
probleméatica, uma vez que a redugdo dos litigios seria consequéncia imediata da
previsibilidade das decisdes judiciais. Se for possivel a parte, diante mao, prever que sua
demanda ndo tem possibilidade de sucesso, ante a existéncia de precedente que lhe é
desfavoravel, dificilmente optara por iniciar um processo, em virtude de sua demora e de seus
altos custos.

Entretanto, em nossa realidade, em diversas situacbes € impossivel prever o
resultado de determinado pleito, uma vez que, a depender da distribuicéo, o resultado pode ser
favoravel ou desfavoravel ao autor.®® Essa situacdo acaba servindo como estimulo a litigancia,
uma vez que as partes sao instruidas pelos advogados sobre a possibilidade de éxito, caso
vencam a “loteria” da distribui¢ao. O aumento da litigancia provoca o afogamento do Poder
Judiciario em processos que se prolongam por varios anos, 0 que compromete a razoavel
duracéo do processo garantida constitucionalmente.

O terceiro beneficio, o qual é consectario légico dos dois primeiros, é a garantia
da eficiéncia do Poder Judiciario. Registre-se, por oportuno, que a eficiéncia é uma das
marcas que deve nortear a Administracao Publica em geral, nos termos do previsto no caput
do art. 37 da CF/88. Como é possivel deduzir, a eficiéncia seria alcancada a medida que a
quantidade de processos sob a responsabilidade do Judiciério fosse diminuindo, pois seria
possivel prestar o servico jurisdicional ao cidaddo com maior presteza. Assim, conforme
ensinamento de Marinoni, “o respeito aos precedentes constitui elemento garantidor da
eficiéncia e da legitimidade democratica do Poder Judiciario” 66,

O ultimo beneficio a ser comentado ¢ o da promocdo da isonomia entre 0s
jurisdicionados. Como ja registrado linhas acima, na atual realidade do Poder Judiciario
brasileiro, o fator “loteria” na distribuigdo dos processos ¢ quase tdo importante quanto a forga
da tese juridica deduzida em juizo, tendo em vista a diversidade de entendimentos. Como
consequéncia disso, é facil perceber que determinadas situacGes, por mais que fatica e
juridicamente idénticas, receberdo tratamento estatal distinto, simplesmente porque o0s
processos foram distribuidos para juizes com entendimentos contraditérios entre si.

Nesses casos, flagrante o desrespeito ao principio da igualdade, uma vez que, em
um Estado de Direito, pessoas em situacdes idénticas devem receber tratamento isondmico.
Percebendo essa contradicdo do ordenamento brasileiro, Celso Albuquerque Silva traz

valorosas ligdes:

® MARINONI, 2010, p. 181.
% Ibid, p. 190.
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Como visto, o efeito vinculante visa assegurar um tratamento igualitario entre os
jurisdicionados, notadamente os menos favorecidos que tém sido excluidos dos
beneficios da cidadania, naquelas causas de repeticdo. Visa ainda garantir a
imparcial aplicacdo da lei, assegurando previsibilidade dos efeitos decorrentes dos
preceitos normativos, maximizando, por consequéncia, o ambito de liberdade dos
cidadaos.®’

Dessa forma, ndo had como admitir que um ordenamento juridico fundado na
igualdade entre os cidaddos, como é o brasileiro, ofereca aos seus jurisdicionados resultados
diferentes em acgdes idénticas, especialmente quando se trata de demandas repetitivas. Ha que
se afastar do Direito patrio a preponderancia do fator sorte, valorizando-se, em seu lugar, 0s
fundamentos juridicos apresentados em juizo.

Longe de tentar exaurir 0 tema, este tdpico buscou tecer breves pinceladas sobre
os beneficios da aplicacdo do stare decisis no Direito nacional, para demonstrar que o respeito
ao precedente é o caminho mais curto para consecucdo da Justica.

A ideia apresentada, entretanto, esta longe de ser consenso entre os estudiosos do
nosso Pais, razdo pela qual, no momento, passa-se a analisar 0s argumentos que Sa0 mais

comumente expostos para tentar frear a evolucdo da forca do precedente vinculante.

3.3.2 Pontos negativos

Da mesma forma que se procedeu com relacdo aos pontos positivos, tendo em
vista a limitacdo do presente trabalho, apenas as questdes hodiernamente apontadas pela
doutrina como entraves a obrigatoriedade do precedente judicial serdo discutidas. Dentre elas,
menciona-se a dificuldade imposta ao desenvolvimento do Direito, a viola¢do ao principio da
separacdo dos poderes e a supressdo da independéncia dos juizes.

O primeiro desses pontos, qual seja, impedimento ao desenvolvimento do direito,
é levantado por aqueles que acreditam que a forca obrigatéria do precedente judicial
fossilizaria o ordenamento juridico, apesar do transcorrer do tempo.?® Esta vis&o, entretanto,
parte de uma analise apressada da natureza da decisdo judicial no sistema do common law.
Como ja mencionado anteriormente, a sentenca do juiz anglo-saxdo reveste-se de carater
constitutivo, significando que este cria o direito, e ndo apenas o declara. Dessa forma, é
plenamente possivel que o precedente seja reformado, possibilitando o desenvolvimento do
direito, bastando que o juiz se utilize das técnicas ja comentadas, quais sejam, distinguishing e

overruling.®

7 SILVA, 2005, p. 177.
% MARINONI, 2010, p. 190.
%9 SILVA, 2005, p. 284.
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Registre, por oportuno, que somente pode revogar o precedente o préprio tribunal
que o criou, ou entdo um tribunal superior aquele. O juiz de planicie, por 6bvio, ndo pode
supera-lo, tendo em vista que a légica do sistema o vincula as decisGes superiores. Nao se
pode encarar essa limitacdo, entretanto, como um obstaculo ao desenvolvimento do direito,
uma vez que nos Estados Unidos, por exemplo, a Suprema Corte tem revogado com grande
frequéncia os seus precedentes.”

Reconhece-se, por outro lado, que de fato a mudanca de entendimento sera um
pouco mais lenta, pois 0 processo necessitara chegar as instancias superiores para que 0
precedente seja alterado. Contudo, parece-me ser um prec¢o justo a se pagar pelos beneficios
trazidos por um sistema fundado na obrigatoriedade do precedente judicial.

O segundo ponto que desfavorece a aplicacdo da teoria do precedente judicial
obrigatdrio € a suposta violacdo ao principio da separacdo dos poderes. O raciocinio é deveras
simples: segundo a tradicional concepgdo da triparticdo dos poderes, a funcdo do Poder
Legislativo é elaborar as leis — normas abstratas de efeitos vinculantes — enquanto a funcéo do
Judiciario é julgar os casos que lhe sdo postos, concretizando as normas. Dessa forma,
permitir que os juizes elaborem precedentes judiciais com carater obrigatorio, tornando a
sentenca uma verdadeira fonte do direito, supostamente violaria a separagdo dos poderes, pois
conferiria aos magistrados poder semelhante ao dos legisladores.”

O argumento, entretanto, ndo esta isento de criticas. Como se sabe, o conceito de
triparticdo dos poderes, dentro do neoconstitucionalismo, modificou-se, sendo aceito, sem
maiores problemas, que cada Poder exerca funcdes tipicas e atipicas. No caso da criacdo
judicial do direito, ndo se chega nem a dizer que o Judiciario estaria exercendo atipica funcéo
legislativa, uma vez que os precedentes ndo detém essa natureza, ja que tém eficacia
obrigatdria apenas sobre os membros do Poder Judiciério.”

Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni tece interessante critica:

O questionamento da forca obrigatoria das decisdes judiciais diante do principio da
separacdo dos poderes constitui gritante falta de consciéncia juridica ou ingenuidade
enfadonha e inescusavel. Quem vé problema na imposi¢do obrigatéria de
determinada interpretacdo da lei parece ndo ter percebido que o Judiciario, muito
mais do que fixar a interpretacdo da lei, tem o poder de, a partir da Constituicéo,
negar a lei, alterd-la ou mesmo crié-la diante de omissdo ou insuficiéncia capaz de
inviabilizar a tutela de direito fundamental.”

" MARINONI, 2010, p. 192.
"L SILVA, 2005, p. 295.

2 MARINONI, 2010, p. 203.
™ Ibid, p. 204.
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Assim, a aplicagdo da obrigatoriedade do precedente ndo implica em violacdo a
triparticdo dos poderes pelo simples fato de conferir aos magistrados poder de criar o direito a
partir de casos concretos. Como dito, além de o conceito de separacdo dos poderes ter sido
bastante flexibilizado, a forca vinculante dos precedentes restringe-se aos membros do
Judiciério, ndo possuindo o mesmo alcance das leis.

O ultimo e talvez mais polémico argumento é o de que a obrigatoriedade do
precedente judicial violaria a independéncia dos magistrados de julgar segundo seu livre
convencimento motivado. Para os defensores dessa corrente, a obrigatoriedade do precedente
transformaria a atividade do juiz, em especial daquele de primeira instancia, em mecénica
atividade de aplicacdo de precedentes, perdendo a possibilidade de julgar segundo seu livre
convencimento, por mais que considerasse a decisdo paradigma injusta.”*

N&o obstante a aparente forca do raciocinio, este ndo sustenta apds uma critica
analise da realidade judiciaria brasileira. E comum aportarem nos tribunais recursos contra
sentengas contrarias a seu entendimento pacifico, o que redunda em trabalho e dispéndio
financeiro que poderiam ser evitados, caso 0 magistrado houvesse seguido o precedente. Ndo
hd como se justificar situacBes assim com fundamento na independéncia dos magistrados.
Como bem assevera Marinoni: “viola a igualdade e o Estado de Direito admitir que um caso,
cuja questdo juridica ja foi definida pelos tribunais, possa ser julgado de forma distinta por um
dos 6rgaos do Poder Judiciario”.”

Registre-se, entretanto, que nao se esta afirmando ser o juiz um subalterno do
tribunal, e sim que o Judiciario tem o dever de tratar igualmente os casos iguais, do que é
consectario ldgico a necessidade de se vincularem os juizos inferiores aos superiores.’® Dessa
forma, a aplicacdo da teoria do stare decisis no direito brasileiro seria de fundamental
importancia, uma vez que diminuiria a importancia do fator “sorte” no momento da
distribuicdo da acdo, impedindo que o destino dos litigantes dependesse da vaidade de
determinado juiz, que se recuse a seguir o precedente ja fixado pela corte que lhe é superior.

Assim, conclui-se que ndo ha como se perceber violagdo a independéncia dos
magistrados quando se trata de vinculagdo ao precedente, uma vez que € da propria logica de
um sistema judiciario hierarquizado como o brasileiro a necessidade de que o juiz de piso
respeite os precedentes do tribunal ao qual é vinculado, como condigéo sine qua non para a

garantia de isonomia entre os litigantes e da efetividade do processo.

" SILVA, 2005, p. 287.
> MARINONI, 2010, p. 206.
" Ibid, p. 208.
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4  APROXIMACAO ENTRE O DIREITO BRASILEIRO E O COMMON LAW

Nos capitulos anteriores, tratou-se, inicialmente, de fazer uma breve resenha
historica para explicar os motivos de o Direito brasileiro ter adotado originalmente o sistema
juridico romano-germanico, estritamente legalista, em contraposi¢cdo ao common law anglo-
saxdo, fundado no respeito aos precedentes. Em seguida, buscou-se tecer breves comentarios
acerca do modo de aplicacao do Direito fundado no common law, com base no funcionamento
do ordenamento juridico inglés.

Essas etapas foram importantes, pois fornecerdo os substratos tedricos necessarios
ao proximo passo do presente trabalho, qual seja, desmistificar a ideia de que o Brasil ainda
segue 0 modo romano-germanico de enxergar o direito, demonstrando que a teoria do stare
decisis estd, de maneira gradual, incorporando-se ao ordenamento juridico patrio,
aproximando-o, cada vez mais, do common law.

Por serem inimeros os exemplos dessa aproximacdo, o presente trabalho
restringir-se-a aos considerados mais relevantes, tecendo, quanto aos demais, apenas breves
comentarios. Quanto aos exemplos mais relevantes, os quais serdo analisados neste capitulo,
podemos citar a sumula vinculante, a exigéncia de repercussdo geral nos recursos
extraordinarios, a simula impeditiva de recurso e o julgamento liminar de mérito. Outro
exemplo, que pela sua relevancia e complexidade merecera capitulo proprio, é a objetivacao
do controle difuso de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, o qual
preconiza a extensdo erga omnes dos efeitos da declaragdo incinder tantum de
inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo.

Passemos, pois, a analise da sumula vinculante.

4.1 Sumula Vinculante

A sumula com eficécia vinculante foi criada pela EC-45/2004, conhecida como
Reforma do Poder Judiciario, estando prevista no artigo 103-A da Constituicdo Federal de

1988, nos seguintes termos:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisfes sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publica¢do na imprensa
oficial, teré efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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Dessa forma, ela somente podera ser editada pelo Supremo Tribunal Federal,
desde que com aprovacdo de no minimo dois tercos dos seus membros. O efeito vinculante,
por sua vez, como exposto no dispositivo constitucional, estende-se aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e da Administracdo Publica, desde a publicacdo do enunciado sumulado no
Diario da Justica e no Diario Oficial da Unido.

Ressalta-se, ainda, que somente se admite a edicdo de simula vinculante que
tenha por objeto controvérsia atual sobre a interpretacdo, em matéria constitucional, de
determinada norma, desde que referida controveérsia acarrete inseguranca juridica grave e
multiplicacdo de processos idénticos.”” Cumpre mencionar, nessa toada, que a Lei
11.417/2006 detalhou o procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento das sumulas
vinculantes, trazendo, dentre outras coisas, um amplo rol de legitimados.

A adocdo da sumula vinculante pelo Direito brasileiro foi um importante passo
rumo a um sistema de respeito aos precedentes. Entretanto, ao contrario do que parece, sua
criacdo ndo significa a incorporacao, pelo direito patrio, da teoria do stare decisis (precedente
obrigatério). Como bem ressalta Marcelo Alves Dias de Souza, a origem, o alcance, o
funcionamento, dentre outras coisas, de ambos os institutos sdo bastante distintas. Contudo,
referido autor reconhece que a adogdo da sumula vinculante é mais um passo para a
aproximacao entre os dois sistemas, common law e civil law.”

H4, contudo, vozes dissonantes na doutrina. Cita-se, como exemplo, José Afonso
da Silva, para o qual as sumulas vinculantes representam, em verdade, ameaca a garantia
constitucional de acesso a justica, pois impedem uma correta apreciacdo das alegacdes de
lesdo a direito, “sem que se veja como elas podem reduzir o acumulo de feitos perante o
Supremo Tribunal Federal”.”® Para o mencionado autor, a simula vinculante ndo acarretara
reducdo no nimero de processos perante a Suprema Corte, uma vez que somente havera uma
troca de meios de impugnacdo, ou seja, 0s recursos ordinarios ou extraordinarios serdo
substituidos pelas reclamagdes constitucionais contras as decisdes que descumpram as
sumulas.

Ndo obstante os fatos trazidos pelo respeitado autor, as sumulas vinculantes
produziram, indiscutivelmente, impacto extremamente positivo no ordenamento juridico
brasileiro. Apesar de provocar o aumento no numero de reclamagdes constitucionais que

aportam no Supremo Tribunal Federal, certamente a diminuicdo da quantidade de recursos

" DIDIER, Fredie Jr; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael, 2009, p. 399.
8 SOUZA, 2007, p.150.
" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
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extraordinarios foi mais expressiva. Como ja discutido no presente trabalho, a previsibilidade
das decisGes judiciais € um dos fatores que desestimula a litigancia. Ou seja, determinado
cidadao dificilmente ingressara no Poder Judiciario em busca de direito que lhe é vedado por
sumula vinculante, uma vez que sabe ser praticamente nenhuma sua chance de éxito.

Dessa forma, por ter contribuido para a seguranca juridica, e, consequentemente,
para a previsibilidade das decisdes judiciais, ndo ha como deixar de reconhecer os beneficios
da sumula vinculante, a qual buscou, com sucesso, aproximar o sistema brasileiro,
tradicionalmente legalista, do sistema anglo-saxdo, calcado no respeito aos precedentes

judiciais.
4.2 Julgamento monocratico do relator

Os poderes conferidos ao relator do recurso sdo outro belo exemplo da
aproximag&o entre o sistema legalista brasileiro e 0 common law. Tais prerrogativas foram
instituidas pela Lei 9.756/98, a qual deu a seguinte redacdo ao art. 557, caput e §1°-A, do

Cadigo de Processo Civil:

Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior.

81°-A. Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, 0
relator podera dar provimento ao recurso.

Como se percebe, concedeu-se ao relator o poder de negar seguimento a recurso
manifestamente contrario a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ou do proprio tribunal, e
de dar provimento, igualmente de maneira singular, a recurso contra decisao contraria aos
Tribunais Superiores. O que se busca, em ambos 0s casos, € ajustar a situacdo de conflito a
jurisprudéncia dominante de maneira mais célere e eficaz.

Ainda de acordo com o dispositivo legal, a situagcdo que autoriza o relator a negar
seguimento ao recurso deve estar prevista em simula ou jurisprudéncia dominante de
Tribunal. Para alguns autores, o termo jurisprudéncia dominante deve ser entendido de
maneira ampla, abrangendo até mesmo decisdes isoladas. Marinoni expde argumentos para

defender referido posicionamento, os quais, pela sua clareza, passam a ser transcritos:

Assim, para o julgamento monocratico, além das simulas e da jurisprudéncia
dominante — vista como o entendimento que prevaleceu no tribunal — importa o
“precedente isolado”, ou melhor, o precedente que, tratando de “caso isolado”,
firmou ratio decidendi a respeito de determinada questdo juridica. Perceba-se que 0
precedente respeitante a caso isolado se insere no conceito de jurisprudéncia
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dominante pela simples razdo de que um precedente, relativo a um Unico caso, ndo
pode ser outra coisa que ndo “a jurisprudéncia dominante”, e ndo teria sentido
descartar a autoridade da ratio decidendi fixada por tribunal superior apenas porque
a questdo de direito ndo foi repetida. Ndo apenas as sumulas e a jurisprudéncia
dominante, mas qualquer precedente — respeitante ou ndo a causas repetitivas — do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal abre oportunidade ao
julgamento monocrético pelo relator.®

Dessa forma, para o supracitado autor, mesmo uma deciséo isolada de uma Turma
do Superior Tribunal de Justica, por exemplo, teria o condao de permitir que o relator de uma
apelacdo negasse-lhe seguimento monocraticamente, caso o STJ houvesse decidido de
maneira desfavoravel ao recurso. Apesar da forca de seus argumentos, ndo hd como deixar de
reconhecer que tal posicionamento é um pouco extremado diante da realidade juridica
brasileira.

Em um sistema anglo-saxdo consolidado, no qual as decisbes dos Tribunais
Superiores sdo constantes e previsiveis, provavelmente o posicionamento ora discutido seria
prontamente acolhido. Entretanto, no sistema brasileiro, em que é comum que as Turmas do
mesmo Tribunal Superior divirjam entre si, parece temeroso conferir tamanho prestigio a
decisbes isoladas. Destarte, diante da atual situacdo do Poder Judiciario brasileiro, parece
mais correto entender como ‘“‘jurisprudéncia dominante” aquela decisdo que se repetiu
quantidade de vezes suficientes para poder representar o entendimento do proprio Tribunal.

N&do se discute a necessidade de se conferir cada vez mais importancia aos
precedentes no direito brasileiro. Entretanto, deve-se entender que isso € um processo gradual,
sob pena de adotar posicdes radicais como a ora combatida e por em risco a seguranca do

ordenamento juridico pétrio.

4.3 Julgamento liminar de mérito

A prerrogativa concedida ao magistrado pelo art. 285-A do Codigo de Processo
Civil é outro importante exemplo da incorporacdo de elementos do common law pelo

ordenamento juridico patrio.®* Referido dispositivo legal assim preconiza:

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja
houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
poderd ser dispensada a citacdo e proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da
anteriormente prolatada.

% MARINONI, 2010, p. 508.
8 |bid, p. 515.
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Convém anotar que o Caodigo de Processo Civil comete certo equivoco ao se
referir a “casos idénticos”, quando, em verdade, deveria ter mencionado “casos semelhantes”,
ou Seja, que versem sobre a mesma questdo juridica.’? Menciona-se, ainda, que hé
doutrinadores gque enxergam um pressuposto implicito no referido dispositivo, qual seja, a
compatibilidade entre o posicionamento do juiz e o do tribunal.®®

De fato, permitir que o magistrado singular pudesse julgar liminarmente
improcedente determinado pleito em sentido contrario ao que ja foi decidido pelo tribunal a
ele vinculado ou por um tribunal superior seria um contrassenso. Ora, 0 que busca a norma €
conferir maior celeridade na prestagéo jurisdicional, diminuindo a quantidade de processos
repetitivos que aportam no Poder Judiciério, sendo impossivel alcancar tal desiderato caso o

juiz ndo respeite os precedentes dos colegiados.

4.4 Projeto do novo Cdédigo de Processo Civil

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 8046/2010, que tem como
objetivo promover profundas mudancas no atual Codigo de Processo Civil. Tais mudancas
estdo intimamente imbrincadas com o tema do presente trabalho, qual seja, a incorporacédo da
doutrina do respeito aos precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

Apesar de ainda estar pendente de aprovacdo pela Camara dos Deputados, é
necessario que se tecam comentarios acerca das transformac6es que o Projeto de Lei pretende
promover. As principais mudancas relacionadas a presente tematica encontram-se no art. 882

e seguintes, o qual, pela relevancia, merece ser parcialmente transcrito:

Art. 882. Os tribunais, em principio, velardo pela uniformizacéo e pela estabilidade
da jurisprudéncia, observando-se o seguinte:

| — sempre que possivel, na forma e nas condi¢des fixadas no regimento interno,
deverdo editar enunciados correspondentes a simula da jurisprudéncia dominante;

Il — os 6rgdos fracionarios seguirdo a orientacdo do plenéario, do 6rgdo especial ou
dos 6rgaos fracionarios superiores aos quais estiverem vinculados, nesta ordem;

Il — a jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve orientar as decisbes de
todos os 6rgdos a ele vinculados

IV — a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores deve
nortear as decisdes de todos os tribunais e juizos singulares do pais, de modo a
concretizar plenamente os principios da legalidade e da isonomig;

V — na hipotese de alteragdo da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no

da seguranca juridica.

82 DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo do
conhecimento. 112 ed. Salvador: Jus PODIVM, 2009.
8 MARINONI, 2010, p. 516.
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A leitura do dispositivo revela que muitas das ideias discutidas no presente
trabalho foram tidas como importantes para o desenvolvimento do ordenamento juridico
nacional. O inciso IV do citado artigo, por exemplo, destaca a importancia de os tribunais e
juizes singulares respeitarem as decisdes dos Tribunais Superiores. Tal conclusdo, por ser
intuitiva, ndo necessitaria de previsdo legal expressa. Entretanto, como o Direito patrio tem
origem legalista, a positivacdo desta indicagdo provavelmente incitard mais juizes a
respeitarem as decisfes dos Tribunais Superiores.

Como ja discutido anteriormente, ndo ha que se falar em desrespeito a
independéncia do magistrado para julgar. Integra a légica do funcionamento de um sistema
judiciario hierarquizado como o brasileiro o respeito as decisdes dos tribunais superiores. O
distorcido “livre convencimento motivado” que fundamenta uma decisdo singular contraria a
do colegiado superior ¢ um dos motivos pelo qual o Poder Judiciario brasileiro ndo exerce a
prestacdo jurisdicional com a eficiéncia esperada pela sociedade. Espera-se que, com a
aprovacdo dos dispositivos acima colacionados pela Camara dos Deputados, inicie-se no
Brasil um estudo mais aprofundado do modo de funcionamento do direito baseado nos
precedentes, visto que, historicamente, tal conhecimento permaneceu imune a atencdo dos

juristas patrios.

4.5 Outros exemplos

Como outros exemplos ndo menos importantes da crescente influéncia no
common law no direito brasileiro pode-se citar a repercussdo geral, a simula impeditiva de
recurso e a objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade.

A repercussdo geral foi introduzida pela Emenda Constitucional 45/2004,
conhecida como Reforma do Poder Judiciario, para servir como requisito de admissibilidade
dos recursos extraordinarios. Tem como funcdo selecionar as insurgéncias que aportardo na
mais alta Corte do Pais, a fim de facilitar sua atuacdo de conferir unidade ao direito mediante
a interpretacdo de questdes constitucionais relevantes, pois a simples intencdo de rever a
“injusti¢a” de uma decisdo ndo pode justificar a abertura de uma terceira (ou quarta) instancia
jurisdicional ®*

Logo, por selecionar os recursos que sdo relevantes para toda a sociedade, seria
contraditério admitir que a decisdo do STF sobre a insurgéncia exerce efeitos apenas sobre as

partes do processo. Ora, se 0 recurso possui repercussdo geral, a decisao que dele surge, por

8 MARINONI, 2010, p. 471.
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questdo de ldgica, deve ser considerada um precedente constitucional, obrigatério e
vinculante.?> Entretanto, o Cédigo de Processo Civil silencia a esse respeito, apenas
mencionando, em seu art. 543-A, 85° que a decisdo que nega a existéncia de repercusséo
geral valerd para todos os recursos sobre matéria idéntica, o que autoriza o Presidente do
Tribunal local a ndo admitir o recurso extraordinario de matéria idéntica.

O dispositivo legal, portanto, apenas confere eficacia vinculante & decisdo que
nega a existéncia de repercussdo geral, omitindo-se no que se refere ao acorddao que a
reconhece, uma vez que este, inevitavelmente, adentraria na questdo de mérito do recurso.

Outro exemplo é a sumula impeditiva de recurso, prevista pelo Codigo de

Processo Civil nos seguintes termos:

Art. 518. Interposta a apelacdo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe,
mandara dar vista ao apelado para responder.

8 1o O juiz ndo receberd o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em
conformidade com stimula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal

Federal.

Dessa forma, de acordo com o permissivo legal, sempre que a sentenca estiver em
conformidade com simula das Cortes Superiores o juiz podera deixar de receber o recurso de
apelacdo. A razdo de ser do instituto é bastante clara: havendo sumula de tribunal superior, é
bastante provavel que o relator negue seguimento ao recurso interposto. Dessa forma, negar
seguimento ao recurso logo em sua origem evita um exercicio de inutilidade.®®

Vale registrar o entendimento de que o magistrado singular podera aplicar tal
dispositivo mesmo que a jurisprudéncia ndo esteja sumulada, bastando a existéncia do
precedente do tribunal superior.®’

Por fim, como ultimo exemplo de aproximacgdo entre o Direito brasileiro e o
common law a ser analisado pelo presente trabalho, tem-se a objetivacao do controle difuso de
constitucionalidade. Tal fenémeno pretende, em sintese, conferir eficacia vinculante a
declaragdo de inconstitucionalidade proferida incidenter tantum pelo Supremo Tribunal
Federal, em especial no ambito do recurso extraordinario, independente da edicdo de
resolucdo por parte do Senado Federal, prevista no art. 52, X, da Constituicdo Federal de
1988. Apesar de tal extensdo erga omnes automatica ser consequéncia légica e juridica do

fato de o Supremo Tribunal Federal ser o guardido da Constituicdo, ainda ha muita

% MARINONI, 2010, p. 472.

% DIDIER, Fredie Jr; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Vol. 3. 52 ed. Salvador: JUSPODIVM, 20009.

¥ MARINONI, 2010, 517.
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controveérsia acerca de sua aplicabilidade, pois ha quem defenda que a Suprema Corte estaria
usurpando competéncia constitucional do Senado Federal.
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5 OBJETIVACAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes de aprofundar o estudo da objetivacdo do controle difuso, cumpre tecer
algumas consideracdes iniciais a respeito do controle de constitucionalidade. Como se sabe,
este controle pode ser realizado de maneira difusa ou concentrada. O controle difuso é aquele
que pode ser exercido por qualquer juiz ou tribunal, o que significa dizer que qualquer
magistrado, em um caso concreto, pode deixar de aplicar determinada lei ou ato normativo

por reputa-lo inconstitucional.®

O controle concentrado, por sua vez, € aquele que s6 pode ser
exercido por determinado 6rgdo, seja o Supremo Tribunal Federal, no caso em que se viola a
Constituicdo Federal, sejam os Tribunais de Justi¢a, quando a norma constitucional paradigma
é estadual.

No caso do controle difuso, uma vez que a questdo constitucional é sempre
resolvida incidenter tantum, eventual declaracdo de inconstitucionalidade ndo fard coisa
julgada, restringindo sua efic4cia somente as partes do processo.®® Por outro lado, no caso do
controle concentrado, a questdo sobre a constitucionalidade da lei é o préprio objeto litigioso
do processo, tendo uma eventual declaracdo de inconstitucionalidade o poder de ficar imune
pela coisa julgada material, com eficécia erga omnes.”

Possivel perceber, assim, que as decisGes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal,
em matéria de controle de constitucionalidade, podem assumir natureza duplice: caso tomadas
em controle concentrado (ADI, ADC ou ADPF), terdo eficacia erga omnes; por outro lado,
caso sejam oriundas do controle difuso, eventual declaracdo de inconstitucionalidade
restringir-se-a as partes do processo, ressalvada a hipétese de suspensdo da lei por parte do
Senado Federal, nos termos do art. 52, X.

Facil notar, portanto, a origem do fendmeno ora estudado. A decisdo tomada pela
mais alta corte do Pais, cuja funcdo precipua é a guarda da Constituicdo, que declara
incidentalmente a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, ndo tem o poder
de retirar sua vigéncia, necessitando, para tanto, da atuacdo do Senado Federal, por meio de
resolucdo suspensiva da lei declarada inconstitucional. Tal situagcdo gerou uma verdadeira
crise institucional, pois o Senado Federal, historicamente, ndo valorizou a importante fungéo

que lhe fora atribuida, o que ocasionava longa demora na analise da comunicacéo feita pelo

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
% DIDIER, Fredie Jr; CUNHA, Leonardo José Carneiro da, 2009, p. 344.
% |bid, p. 344.
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Supremo Tribunal Federal.*! Sofre, com a situacéo, toda a sociedade, pois fica sujeita ao

poder de leis declaradas inconstitucionais até que seja ajuizada a¢ao do controle concentrado.
Para solucionar tal problematica, surgiu a teoria da objetivacdo do controle difuso

de constitucionalidade, encabecada pelo Ministro Gilmar Mendes, cujo conceito sera

analisado a seguir.

5.1 Conceito

A teoria da objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade tem como
escopo precipuo a concessdo de efeitos erga omnes a declaracdo de inconstitucionalidade
realizada no ambito do controle difuso. Ou seja, significa dizer que, pela teoria, a deciséo do
Supremo Tribunal Federal, no ambito de recurso extraordinario, por exemplo, no que diz
respeito a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, teria o condado de retirar
a validade do diploma normativo, independentemente de qualquer conduta praticada pelo
Senado Federal.

O marco do inicio da aplicacdo da teoria foi o julgamento do Habeas Corpus
82.959-7, pelo Supremo Tribunal Federal, no ano de 2006, no &mbito do qual se reconheceu a

inconstitucionalidade da vedagdo a progressao de regime para autores de crimes hediondos:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A
progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e
aberto, tem como razdo maior a ressocializa¢éo do preso que, mais dia ou menos dia,
voltard ao convivio social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE
CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N°
8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLU(;AO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal - a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em
regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualiza¢do da
pena, em evolucéo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, §
1°, da Lei n° 8.072/90. (HC 82959 / SP - SAO PAULO HABEAS CORPUS
Relator(a): Min. MARCO AURELIO Julgamento: 23/02/2006 Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno).*

Ressalta-se a importancia histérica do julgado acima, pois o Supremo Tribunal
Federal, no ambito do julgamento de um Habeas Corpus, analisou em abstrato a

constitucionalidade de um dispositivo legal, como se em controle concentrado estivesse. O

1 PEPINO, Elsa Maria Lopes Seco Ferreira; JEVEAUX, Geovany Cardoso. Suspens&o, pelo Senado Federal,
de leis proclamadas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadepoimentos/n10/3.pdf>. Acesso em 01/12/2012.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.959-7/SP, do Tribunal Pleno. Paciente: Oseas de
Campos. Impetrante: Oseas de Campos. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Joaquim
Barbosa. Brasilia, 23 de fevereiro de 2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206 >. Acesso em 08/01/2013.
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desrespeito a decisdo acima culminou, inclusive, com o0 ajuizamento da Reclamacéo
Constitucional 4335 junto ao STF, em virtude da aplicacdo, por parte de determinado
magistrado, do dispositivo constitucional declarado inconstitucional. A Reclamacao teve seu

pedido liminar deferido, nos seguintes termos:

Nestes termos, concedo medida liminar, de oficio, para que, mantido o regime
fechado de cumprimento de pena por crime hediondo, seja afastada a vedacdo legal
de progressao de regime, até o julgamento final desta reclamagdo. Nessa extensdo do
deferimento da medida liminar, cabera ao juizo de primeiro grau avaliar se, no caso
concreto, os pacientes atendem ou ndo os requisitos para gozar do referido beneficio,
podendo determinar, para esse fim, e desde que de modo fundamentado, a realizacdo
de exame criminoldgico.”® (Rcl 4335 / AC — ACRE RECLAMAGCAO Relator(a):
Min. GILMAR MENDES Julgamento: 21/08/2006)

Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal asseverou de forma contundente a
aplicacdo da teoria da objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade, uma vez que
reconheceu a inaplicabilidade do dispositivo legal declarado inconstitucional em sede de
controle difuso de constitucionalidade. Em outro caso, o entdo Ministro do Supremo Tribunal

Federal Sepulveda Pertence comentou a mudanca gradual de posicionamento da Corte:

E a experiéncia demonstra, a cada dia, que a tendéncia dominante - especialmente na
pratica deste Tribunal - € no sentido da crescente contaminagdo da pureza dos
dogmas do controle difuso pelos principios reitores do método concentrado.
Detentor do monopdlio do controle direto e, também, como 6rgdo de cupula do
Judiciario, titular da palavra definitiva sobre a validade das normas no controle
incidente, em ambos os papéis, 0 Supremo Tribunal ha de ter em vista 0 melhor
cumprimento da missdo precipua de ‘guarda da Constituicdo’, que a Lei
Fundamental explicitamente lhe confiou. Ainda que a controvérsia lhe chegue
pelas vias recursais do controle difuso, expurgar da ordem juridica a lei
inconstitucional ou consagrar-lhe definitivamente a constitucionalidade
contestada sdo tarefas essenciais da Corte, no interesse maior da efetividade da
Constituicdo, cuja realizacdo ndo se deve subordinar a estrita necessidade, para o
julgamento de uma determinada causa, de solver a questdo constitucional nela
adequadamente contida.* (grifo nosso)

A teoria da objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade representa, por
razdes historicas que serdo a seguir apresentadas, a mutacdo constitucional do art. 52, X, o

qual expressamente prevé ser competéncia do Senado Federal para suspender a execugéo, no

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamag&o n° 4335, do Tribunal Pleno. Reclamante: Defensoria
Publica da Unido. Reclamado: Juiz de Direito da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 21 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000005274&base=baseMonocraticas>.
Acesso em 08/01/2013.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n° 5.206-7, do Tribunal
Pleno. Origem: Reino da Espanha. Requerente: M B V Commercial and Export Management Establishment.
Requerido: Resil Industria e Comércio LTDA. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, 12 de dezembro
de 2001. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889>.
Acesso em 08/01/2013
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todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo
Tribunal Federal. Este é o maior entrave a recepcdo da teoria no Direito brasileiro, pois
muitos alegam que o STF estaria usurpando competéncia constitucionalmente atribuida ao
Senado Federal.

Nos topicos seguintes, serdo analisados os argumentos favoraveis e contrarios a
aplicacdo da teoria, bem como os julgados do Supremo Tribunal Federal em que ela foi

aplicada.

5.2 Argumentos favoraveis

Muitos sdo os que defendem a aplicacdo da teoria. Dentre eles, Marinoni assevera
gue a extensdo erga omnes da decisdo do STF que declara a inconstitucionalidade de lei em
sede de controle difuso ndo se trata de mera opcdo técnica, e sim de algo que, quando ausente,
impede o prdprio funcionamento do sistema, pois ndo ha como atribuir aos juizes o poder de
declarar a inconstitucionalidade da lei em um caso concreto sem vinculé-los as decisdes da
Suprema Corte.*

Em analise critica, 0 mesmo autor ainda ensina que a necessidade de se conceder
forca vinculante aos precedentes do STF ndo se liga ao fato de estar havendo uma objetivacéo
do controle difuso, e sim a percepcdo de que os motivos determinantes das decisdes do
Supremo, ou seja, a ratio decidendi, devem ser observados pelos demais drgaos judiciarios,
sob pena de comprometimento da sua propria fungdo.*

De fato, ao longo do presente trabalho, defendeu-se a posicdo de que o respeito
aos precedentes dos Tribunais Superiores nada mais € do que um ato de justica, em prol da
isonomia e da celeridade processual, como forma de corrigir as distor¢des geradas pelo
sistema juridico brasileiro atual, o qual, em virtude de adotar um defeituoso civil law, concede
amplos poderes aos magistrados (liberdade de interpretacdo), sem vincula-los aos precedentes
das Cortes Superiores. Tal raciocinio é suficiente para justificar a aplicacdo erga omnes das
decisbes do Supremo Tribunal Federal, independentemente de se considerar se este atua em
controle objetivo ou subjetivo.

Inconcebivel, em um sistema que pretende ser coerente, permitir a um magistrado
singular reconhecer constitucional determinada lei que o Supremo Tribunal Federal ja reputou
inconstitucional, no ambito de recurso extraordinario. Tal situacdo, além de gerar imensa

inseguranca juridica, enfraquece a propria Constituicdo, que deixa de ser protegida.

% MARINONI, 2010, p. 458.
% Ibid, p. 459.
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O Ministro Gilmar Mendes, um dos mais ferrenhos defensores da teoria,
analisando a questdo sob um prisma processual constitucional, traz interesse argumento.
Pondera que é absolutamente incoerente entender a inconstitucionalidade como situacdo que
gera a nulidade da lei, mas que, ao mesmo tempo, depende de resolucdo do Senado Federal
para que provoque a suspensao da norma impugnada. E, explica, falta coeréncia no raciocinio
porque um ato nulo nunca chegou a produzir efeitos, ndo podendo, portanto, sofrer suspenséo.
Defende, assim, o respeitado Ministro, que a funcdo do Senado deve ser entendida como a de
meramente tornar publica a decisdo tomada pelo STF.%’

Como outro argumento para justificar a reinterpretagéo do art. 52, X, da CF/88,
Gilmar Mendes aponta o fato de que foi a atual Constituicdo que ampliou as hipéteses de
controle abstrato, aumentou o rol de legitimados e criou novas acdes, transformando
totalmente o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. Defende, com efeito, que
foi a Constituicdo Federal de 1988 que consagrou o Supremo Tribunal Federal como guardi&o
da Carta Magna.

Assim, como o texto do art. 52, X, fora criado pela CF/34 — época em que nao
havia controle abstrato — e meramente repetido nas demais Constituicdes, deve este ser
reinterpretado, tendo em vista o contexto normativo atual ser completamente diverso. Teria
havido, em verdade, uma auténtica mutagédo constitucional. Acerca do tema, Gilmar Mendes

assim escreveu:

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagio
constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema juridico, e, por
conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional a
proposito da mutagdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica
reforma da Constituicdo sem expressa modificagdo do texto. [...] E possivel que a
configuracdo emprestada ao controle abstrato pela nova Constituicdo, com énfase no
modelo abstrato, tenha sido decisiva para a mudanca verificada, uma vez que as
decisdes com eficicia erga omnes passaram a se generalizar.”

Dessa forma, para o referido autor, é ultrapassada a interpretagdo literal do art. 52,
X, da CF/88, devendo, portanto, haver uma reinterpretacdo do dispositivo, a luz do papel do
STF de guarda da Constituicdo. Com isso, garante-se a autoridade das decisdes da mais alta
Corte do Pais.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso
classico de mutacéo constitucional. Revista de Informagéo Legislativa, n® 162, abr./jun. 2004. Disponivel

98em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15607-15608-1-PB.pdf> Acesso em 01/12/2012.
Ibid.
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Como outro fundamento para atribuir-se eficicia vinculante aos precedentes do
STF produzidos em controle difuso, Marinoni cita a hipotese em que o Supremo Tribunal
Federal, em recurso extraordinario, ndo declara a inconstitucionalidade da lei, mas se utiliza
de alguma das técnicas de decisdo em controle de constitucionalidade, como a interpretacédo
conforme a Constituicdo e a declaragdo de inconstitucionalidade sem reducéo de texto. Nesse
caso, de acordo com a interpretacdo literal do art. 52, X, da CF/88, referida decisédo jamais
estaria apta a gerar efeitos erga omnes, pois 0 Senado Federal somente tem a prerrogativa de
“suspender a eficacia” das leis e atos normativos declarados inconstitucionais.*®

Ressalta referido autor que tais técnicas de controle de constitucionalidade, pelo
menos no controle difuso, sé tem sentido caso munidas de eficicia vinculante. De fato, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal que, em recurso extraordinario, seja modulada de forma
a produzir efeitos a partir de certo instante, “ndo teria qualquer sentido caso os demais juizos
pudessem declarar a inconstitucionalidade para 0s casos concretos que estivessem em suas
méos.”® Forgoso, portanto, reconhecer a eficacia vinculante inerente aos precedentes da
Suprema Corte, cuja funcdo precipua é a guarda da Constituicdo, independentemente de estes

terem sido proferidos em sede de controle concreto ou abstrato.

5.3 Argumentos contrarios

Né&o obstante todos os argumentos expendidos acima, ha fortes vozes na doutrina
contrarias ao entendimento aqui defendido. Cita-se, por exemplo, o trabalho de Lénio Streck,
em parceria com Marcelo de Oliveira e Martonio Mont’Alverne. Para estes juristas, ha
diversas razbes para que ndo se acolha a objetivacdo do controle difuso de
constitucionalidade.

Primeiro, alegam referidos autores, ha de se lembrar que a competéncia prevista
no art. 52, X, € uma forma de participacdo democratica da populacdo no controle difuso, pois
0 Senado Federal representaria a vontade dos cidaddos. Assim, excluir a competéncia
conferida constitucionalmente aquela Casa significa retirar a possibilidade de chancela dos
representes do povo, bem como reduzir as suas atribuicbes a uma mera secretaria de
divulgacdo das decisbes do Supremo Tribunal Federal.'®* Referidos autores defendem

também que feriria os principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e

% MARINONI, 2010, p. 462.

199 1hid, p. 464

101 STREK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LIMA, Martonio Mont” Alverne. A Nova Perspectiva
do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso: Mutacao constitucional e Limites da
Legitimidade da Jurisdi¢do Constitucional. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=912.> Acesso em: 06/12/2012.
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do contraditério estender as decisbes do Supremo Tribunal Federal aqueles que néo
participaram do processo onde foi tomada a decisao.**

Por fim, como ultimo argumento mais importante, menciona-se a alegagéo de que
a aceitacdo da teoria da objetivacdo do controle difuso esvaziaria o dispositivo constitucional
que criou a sumula vinculante. Tradicionalmente, como se sabe, para que o STF desse eficacia
erga omnes as decisdes tomadas em controle difuso deveria elaborar simula vinculante, a
qual requer a concordancia de dois tercos dos ministros. Caso se aceite a eficacia erga omnes
da decisdo de per si, ndo seria mais necessaria a edi¢cdo de sumulas vinculantes, pois bastaria
0 respeito a regra do full bench, ou seja, seria exigido apenas a concordancia da maioria
absoluta dos membros do Tribunal, tornando indcua a existéncia da sumula vinculante.

Quanto ao primeiro argumento, qual seja, de que excluir a competéncia do Senado
seria 0 mesmo que retirar a participacdo popular do processo de controle difuso, cumpre
registrar que, em verdade, quem exerce o papel de representante do povo é a Camara dos
Deputados. O Senado, por sua vez, representa os diversos Estados da Federacdo, e ndo a
populacdo. Assim, ndo ha como reconhecer que a participacdo do Senado Federal no processo
de controle de constitucionalidade concreto tenha sido arquitetada com o intuito de conferir
contornos democraticos ao procedimento, pois, como dito, o Senado ndo € Orgao
representativo da populacdo. Tal raciocinio enfraquece, e muito, o argumento apresentado.

A alegacdo de que a extensdo erga omnes dos efeitos das decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle difuso feriria os principios constitucionais do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditério também ndo merece guarida. Ora, reconhece-se que,
caso se aceite a teoria da objetivacdo do controle difuso, partes que ndo tiveram oportunidade
de participar do processo seriam afetadas pela deciséo por ele tomada.

Contudo, tal situacdo ndo provocaria macula a nenhum dos principios
constitucionais citados. A teoria ha de ser interpretada a luz da funcdo do Supremo Tribunal
Federal, qual seja, de guarda da Constituicdo. A funcdo daquela Corte ndo é resolver questdes
particulares, e sim analisar, de maneira abstrata, a ocorréncia de dano a Constituicdo Federal
pelo ato impugnado. Dessa forma, torna-se despicienda a participagéo de todas as partes no
processo.

O ultimo argumento exposto pelos referidos autores, por sua vez, de que a
recepcdo da teoria da objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade esvaziaria o

conteddo da sumula vinculante, também ndo merece guarida. Como bem assevera Marinoni,

102 1higd.
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as sumulas vinculantes continuardo a ser Uteis nos casos em que a ratio decidendi da decisdo
tomada pelo Supremo Tribunal Federal ndo for clara ou objetivamente decifravel, o que pode
gerar inseguranca juridica e multiplicacdo de processos idénticos.’® Nesses casos, torna-se
necessaria a edicdo de sumula vinculante, a fim de esclarecer o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal quanto a determinado assunto.

A contrario sensu, Marinoni defende que ndo ha razdo para editar-se simula
vinculante quando a ratio decidendi for facilmente identificada, pois esta, por si sO, deve ser
apta a produzir eficécia vinculante quanto aos demais magistrados.'®* Por fim, valido ressaltar
que a sumula vinculante tem o poder de estender a eficicia da decisdo a todos os érgdos da
Administracdo Publica, enquanto o precedente judicial, na sistematica do common law,
produz efeitos apenas para os membros do Poder Judiciario. Assim, ndo ha como reconhecer

0 esvaziamento da sumula vinculante.

5.4 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Superada a fase de exposicdo dos conceitos iniciais acerca da teoria da
objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade, bem como mencionados os argumentos
favoraveis e contrarios a sua aplicagdo, cumpre, neste momento, analisar os julgados do
Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, a fim de perceber de que forma a teoria vem sendo
aplicada no ambito da mais alta Corte do Pais.

Como ja mencionado anteriormente, o primeiro caso em que o STF aplicou a
teoria foi o Habeas Corpus 82.959-7, em que se declarou a inconstitucionalidade do
dispositivo legal que vedava a progresséo de regime para os crimes hediondos. Do desrespeito
a essa decisdo, como colacionado acima, adveio a Reclamacao 4335, a qual teve seu pedido
liminar deferido, para o fim de reconhecer a impossibilidade de os magistrados de 1° grau
continuarem aplicando o dispositivo legal mencionado, ndo obstante a declaracdo de
inconstitucionalidade ter sido dada em sede de controle difuso de constitucionalidade.

Tal caso, apesar de ser o mais classico, ndo € o unico, havendo outros em que 0
STF forneceu indicios de que poderia recepcionar a teoria. No ambito do Agravo de
Instrumento n® 375.011, de relatoria da entdo Ministra Ellen Gracie, a Segunda Turma do
STF, por unanimidade, dispensou o preenchimento do requisito do prequestionamento, a fim

de dar efetividade ao posicionamento adotado pelo proprio Supremo em outro recurso

1% MARINONI, 2010, p. 489.
194 1hid, p. 490.
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extraordinario. Assim se manifestou a citada Ministra, no julgamento do mencionado

recurso:

Ja manifestei, em ocasifes anteriores, minha preocupacdo com requisitos
processuais que acabam por obstaculizar, no ambito da propria Corte, a
aplicacdo aos casos concretos  dos ~ precedentes  que declaram a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade das normas. (...) Com efeito, o
Supremo Tribunal Federal, em recentes julgamentos, vem dando mostrar de que
o papel do recurso extraordinario na jurisdicao constitucional estd em processo
de redefinicéo, de modo a conferir maior efetividade as decisdes.'®

Perceba-se a importancia do julgado acima, pois, nesse caso, 0 Supremo
Tribunal Federal dispensou requisito legal ao conhecimento do recurso a fim de dar
efetividade a seus precedentes, reconhecendo, assim, sua eficicia obrigatoria. Outro
importante precedente é a Medida Cautelar no RE n. 376.852, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, onde mais uma vez reconheceu-se 0s novos contornos do recurso extraordinario, o
qual passava a ter carater marcadamente objetivo.

A adocdo da teoria, contudo, ndo € entendimento pacifico entre os Ministros do
Supremo Tribunal Federal. N&o obstante os Ministros Gilmar Mendes e Teori Zavascki, assim
como os ex-Ministros Sepulveda Pertence e Ellen Gracie, ja terem dado claros sinais de que a
ratio decidendi das decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal merecem ter eficicia
erga omnes, outros Ministros, em especial Joaquim Barbosa, sdo radicalmente contrarios a
teoria. Cita-se, como exemplo, a Reclamacéo n° 6078, a qual, ndo obstante tenha sido julgada
improcedente pelas peculiaridades do caso, demonstra claramente o posicionamento do seu

relator, Ministro Joaquim Barbosa:

EMENTA: RECLAMACAO CONSTITUCIONAL. ALEGADA VIOLA(;AO DE
AUTORIDADE DE PRECEDENTE DO PLENO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ARESTO FIRMADO EM JULGAMENTO DE ALCANCE
SUBJETIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. LEGITIMIDADE PARA PROPOR
A RECLAMACAO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
DECISAO QUE INDEFERE DE PLANO O SEGUIMENTO DA RECLAMACAO.
1. Agravo regimental interposto de decisdo com a qual se negou seguimento a
reclamacgdo, destinada a assegurar a autoridade de precedente da Corte. 2. A
reclamacdo ndo é instrumento de uniformizacéo jurisprudencial. Tampouco serve de
sucedaneo de recurso ou medida judicial cabivel para fazer valer o efeito devolutivo
pretendido pelo jurisdicionado. 3. Nos termos da orientacdo firmada pelo
Supremo Tribunal Federal, sdo legitimados a propositura de reclamacao todos
aqueles que sejam prejudicados por atos contrarios as decisfes que possuam
eficacia vinculante e geral (erga omnes). Se o precedente tido por violado foi
tomado em julgamento de alcance subjetivo, como se da no controle difuso e
incidental de constitucionalidade, somente € legitimado ao manejo da

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 375.011, da 2
Turma. Agravante: Municipio de Porto Alegre. Agravado: Tito dos Santos. Relatora: Ministra Ellen Gracie.
Brasilia, 05 de outubro de 2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=305835>. Acesso em 08/01/2013.
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reclamacdo as partes que compuseram a relacdo processual do aresto. 4. No
caso em exame, o reclamante ndo fez parte da relacdo processual em que formado o
precedente tido por violado (agravo de instrumento julgado pelo Pleno do Supremo
Tribunal Federal). Agravo regimental conhecido, mas ao qual se nega provimento.'%
(grifo nosso)

Como visto, o citado Ministro entende que somente as decisdes tomadas em sede
de controle objetivo € que teriam eficicia vinculante e geral. Aquelas oriundas de controle
difuso e incidental de inconstitucionalidade teriam sua eficacia restrita as partes que
compuseram a relacédo processual.

Do exposto, é facil perceber que o tema é extremamente controverso entre 0s
proprios componentes do Supremo Tribunal Federal, sendo necessério aguardar outros
julgados em que os Ministros possam consolidar seu posicionamento, de modo a proporcionar
a tdo buscada seguranca juridica. Ressalva-se, contudo, o posicionamento que se entende mais
adequado, tendo em vista a funcdo do préprio Supremo Tribunal Federal como guardido da

Constituicdo Federal.

106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Reclamag&o n° 6078, do Tribunal Pleno.
Agravante: Sidauto Comércio e Industria Metalurgica Ltda. Agravado: Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 08 de abril de 2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610270>. Acesso em 08/01/2013.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A luz de todo o exposto, é possivel perceber as razdes pelas quais o ordenamento
juridico brasileiro seguiu a orientacdo civilista, bem como os motivos que levaram tal sistema
a apresentar diversas falhas. Ora, como dito, os sistema influenciados pelo civil law séo
baseados na codificacdo, o que significa dizer que se fundam em leis bastante extensas que
tinham como objetivo a plenitude. Nesse sistema, a fungdo do magistrado deveria limitar-se a
reproduzir aquilo que foi previsto pelo Legislador, ndo havendo porque pensar-se, assim, em
respeito aos precedentes judiciais.

O passar dos anos, que veio acompanhado do aumento da complexidade das
relagbes sociais, demonstrou a impossibilidade de o Poder Legislativo prever todas as
situacBes possiveis, 0 que conferiu ao magistrado a liberdade de interpretar as leis existentes
de modo a amolda-las ao caso concreto. Contudo, como dito, o sistema do civil law ndo
preocupou-se em estabelecer o respeito aos precedentes, pois fora criado para ser praticado
com base na estrita legalidade.

Essa liberdade de interpretacdo, cumulada com a auséncia de respeito aos
precedentes, resultou na préatica de diversas arbitrariedades por parte dos magistrados, pois
estes passaram a decidir casos semelhantes de forma contraria ao que haviam decidido
anteriormente, ou, até mesmo, de forma diversa do que foi decidido pelas Cortes superiores.
Alegaram, para tanto, que ndo poderiam ser forcados a respeitar os precedentes, pois iSso
feriria seu livre convencimento motivado e sua liberdade de julgar.

E justamente com o intuito de solucionar essa distor¢do que o direito brasileiro
vem gradativamente incorporando elementos tipicos do sistema do common law, o qual se
funda mais no respeito aos precedentes judiciais do que na estrita legalidade. Nesse sistema,
cabe ao intérprete abstrair, de cada julgado, sua ratio decidendi, que significa simplesmente as
razdes que levaram o magistrado a adotar aquele posicionamento em determinado caso. A
ratio tem o poder de vincular o préprio tribunal que proferiu a decisdo, bem como o0s
magistrados hierarquicamente subordinados a ele, sé podendo deixar de ser respeitada no caso
em que seja possivel aplicar algum dos mecanismos de superacdo do precedente judicial,
como o overruling ou o distinguishing.

O presente trabalho buscou demonstrar a importancia de se incorporar, cada vez
mais, os elementos do common law no direito brasileiro, em vista dos beneficios que seriam
gerados. A seguranca juridica, por exemplo, seria mais respeitada, pois, como se sabe,

atualmente o fator sorte, por ocasido da distribuicdo, é praticamente tdo importante quanto a
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forca da tese que ird ser deduzida em juizo, tendo em vista que cada magistrado adota um
posicionamento diverso em relagdo a alguns temas.

A previsibilidade das decisdes judiciais, alem de gerar seguranca juridica, traria
inimeros outros beneficios, tais como a maior eficiéncia do Poder Judiciario, com o
consequente respeito a razodvel duracdo do processo. Ora, caso a parte ja saiba,
antecipadamente, que o entendimento jurisprudencial Ihe é contrério, dificilmente optard por
arcar com os honoréarios de um advogado e com as custas judiciais para ajuizar uma demanda.
Contudo, caso cada magistrado decida de acordo com seu entendimento, a parte se sentird
estimulada a litigar, pois sabe que, a depender de sua sorte na distribuicdo, podera ter seu
pleito atendido. Esse estimulo a litigncia que provoca o ajuizamento exagerado de
demandas, ndo tendo o Poder Judiciario condicao de julga-las com a celeridade que se espera.

Importante lembrar, por fim, que o respeito ao precedente judicial consagraria o
principio da isonomia, pois evitaria que partes em idéntica situacdo juridica recebessem
tratamento judicial diverso, apenas pela distribuicdo do seu processo para juizes distintos, fato
notorio atualmente.

Percebe-se, assim, que o respeito aos precedentes judiciais, longe de configurar
macula a liberdade de julgar dos magistrados, representaria um enorme avango ao sistema
judiciario brasileiro, tendo como maiores beneficiarios os cidaddos, que poderiam gozar de
uma prestacdo jurisdicional mais célere e previsivel.

Felizmente, o Direito brasileiro percebeu essa realidade, razdo pela qual criou
diversos institutos juridicos peculiares, materializados de maneira tipicamente civilista — ou
seja, por meio de leis — mas que contém, em sua natureza, a no¢do de respeito aos precedentes
judiciais. Como exemplos de tais institutos, o presente trabalho analisou a simula vinculante,
0 julgamento monocréatico pelo relator, nos termos do artigo 557 do Cddigo de Processo Civil,
0 julgamento liminar de mérito, nos termos do artigo 285-A da mesma Lei, bem como a
objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade.

Este dltimo, por sua relevancia, mereceu destaque especial. Demonstrou-se, ao
longo deste trabalho, que a objetivacao do controle difuso de constitucionalidade ndo pode ser
analisada como um fenémeno isolado, e sim como parte de algo mais amplo, que € a
introducdo no Direito Brasileiro da nocdo de respeito aos precedentes judiciais, tipica do
common law. Defendeu-se a importancia de dar eficicia obrigatoria aos precedentes do
Supremo Tribunal Federal, pois este tem, como fungdo precipua, a guarda da Constituicao.

Assim, permitir que um magistrado de planicie repute constitucional determinada lei que o



54

Supremo, em sede de recurso extraordinario, declarou inconstitucional, ndo somente geraria
grave inseguranca juridica, como também enfraqueceria a propria Constituig&o.

Nesse sentido, deve o artigo 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, ser
reinterpretado, pois na época em que fora elaborado ndo existia o controle abstrato de normas
no ordenamento juridico brasileiro, tampouco o Supremo Tribunal Federal era reconhecido
como o guardifo da Constituicio. E possivel falar, portanto, na esteira do ensinamento de
Gilmar Mendes, que houve uma mutacdo constitucional do referido dispositivo constitucional,
tendo em vista o cenario atual ser completamente diverso do da época em que a norma foi
elaborada.

Atualmente, portanto, como forma de reforcar a fungdo conferida
constitucionalmente ao Supremo Tribunal Federal, deve-se entender o papel do Senado
Federal como de dar publicidade as decisdes tomadas pelo STF em sede de controle difuso,
impedindo que leis declaradas inconstitucionais permanecam vigentes. Frise-se, contudo, que
tal corrente ndo é consolidada entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, havendo
aqueles gue sdo radicalmente contrarios, como o Ministro Joaquim Barbosa.

Registre-se, por fim, que o Projeto de Lei n® 8046/2010, que disciplina 0 novo
Codigo de Processo Civil, ndo obstante esteja pendente de aprovacdo na Cémara dos
Deputados, contém, em seu texto atual, diversos dos raciocinios aqui defendidos, no que se
refere ao respeito aos precedentes. Prevé o referido Projeto, em seu art. 882, IV, por exemplo,
que “a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores deve nortear as
decisbes de todos os tribunais e juizos singulares do pais”.

N&o ha, contudo, a explicitacdo da forma que a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores devera nortear as decisbes dos demais juizes. Por isso, faz-se necessario o
aprofundamento dos estudos da presente tematica, ainda incipiente no Brasil, a fim de que dé
substrato tedrico para a aplicacdo do referido dispositivo, caso venha a ser aprovado na
Cémara dos Deputados. Ressalte-se, por derradeiro, que mesmo que o texto nao seja aprovado
com a supracitada redacdo, é necessaria a conscientizacdo dos julgadores brasileiros, a fim de
gue sejam respeitados os precedentes judiciais, por todos os beneficios expostos no presente
trabalho, despindo os magistrados da ideia de que isso representaria cerceamento de sua

liberdade para julgar.
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