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RESUMO

Esta dissertagdo tem como objetivo analisar de forma comparada as Supremas Cortes
dos Estados Unidos da América e do Brasil e seus sistemas de prestacéo jurisdicional,
a fim de descrever suas particularidades e verificar se houve efetiva implementacao
de elementos do sistema juridico norte-americano no Direito brasileiro, especialmente
o sistema de precedentes, com posi¢ao critica e contraria a respeito. A elaboracdo
deste estudo cientifico se fundamentou em pesquisa bibliogréfica, mais precisamente
na coleta de doutrina a respeito da tematica no ambito do Direito Constitucional, bem
como em levantamentos jurisprudenciais que enfatizaram as duas Supremas Cortes.
Ao longo da pesquisa foram estudados os sistemas juridicos do common law e do civil
law, a atuacdo das Supremas Cortes mencionadas, e, por fim, as diferencas e
semelhancas entre os sistemas juridicos e a problematica envolvendo a
implementacéo de mecanismos do common law pelo Brasil. Por meio da leitura e da
interpretacdo desta dissertacdo, depreende-se que cada sistema juridico guarda sua
singularidade, historicidade, base e cultura, e a implementacdo de mecanismos de
sistemas estrangeiros sem o arcabou¢o necessario traz uma perspectiva deveras
sombria especialmente para o Estado Democratico de Direito, derruindo garantias

fundamentais constitucionais.

Palavras-chave: Civil Law. Common Law. Direito Constitucional Comparado.

Supremas Cortes.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze in a comparative way the Supreme Courts of the
United States and Brazil and their systems of jurisdictional provision, in order to
describe their particularities and verify if there was an effective implementation of
elements of the North American legal system in Brazilian Law, especially the precedent
system, with a critical and contrary position on it. The elaboration of this scientific study
was based on bibliographic research, more precisely on the collection of doctrine on
the subject within the scope of Constitutional Law, as well as on jurisprudential surveys
that emphasized the two Supreme Courts. Throughout the research, the legal systems
of common law and civil law were studied, the performance of the Supreme Courts
mentioned as well, and, finally, the differences and similarities between the legal
systems and the problem involving the implementation of common law mechanisms
by Brazil. From the reading and interpretation of this dissertation, it emerges that each
legal system keeps its uniqueness, historicity, base and culture, and the
implementation of foreign systems mechanisms without the necessary framework
brings a very bleak perspective especially for the Democratic State of Law,

undermining fundamental constitutional guarantees.

Keywords: Civil Law. Common Law. Comparative Constitutional Law. Supreme
Courts.
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INTRODUCAO

Brasil e Estados Unidos da América (EUA) possuem sistemas juridicos
diferentes — o primeiro civil law e o segundo common law —, sendo diverso o proposito
de cada qual, desenhado pela histéria, cultura e aplicabilidade do Direito de cada
nacdo. Essas diferencas se verificam no cenério juridico encontrado em cada ordem
legal, especialmente no atuar de suas Supremas Cortes.

Os EUA possuem um forte sistema de precedentes, que, combinado com o
common law e a doutrina do stare decisis, dirige 0 meio juridico daquele pais. O Brasil
nao possui um sistema de precedentes igual ou parecido com o dos EUA, mas sim
disposicdes constitucionais a respeito de decisdes especificas vinculantes somadas
as normas a respeito do assunto constantes no Novo Codigo de Processo Civil,
conjunto este que deveria ser capaz de proporcionar ao Poder Judiciario e aos
jurisdicionados um norte minimo a ser seguido no que tange a coeréncia e integridade
das decisdes judiciais. Todavia, tal “pacote de coeréncias jurisprudenciais” ndo tem
sido visto nem nos julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre um mesmo
assunto, conforme serd demonstrado com mais detalhes adiante.

Apesar de tudo o que foi dito nos dois paragrafos anteriores, mantem-se viva
no Brasil uma corrente doutrinaria que apoia verdadeiro ativismo judicial pela Suprema
Corte Dbrasileira, defende a existéncia de uma commonlizagdo e de um
precedentalismo no Brasil, atrelando-os inexoravelmente e de forma inseparavel ao
common law norte-americano. E por conta desta doutrina ativista que aqui se
guestiona a possibilidade de implementacéo de elementos e mecanismos de sistemas
juridicos estrangeiros na ordem interna, bem como se pela atuacdo do STF esta
havendo essa implementacdo, com analise de suas consequéncias, mormente
eventual afastamento do sistema juridico do civil law no qual Brasil esta inserido.
Neste sentido, a pergunta seria: estdo os ministros do STF a dispensar o Direito
positivo brasileiro em nome de uma suposta modernizacdo do sistema under the
american way of judging? N&o é de se crer nisso.

Em termos metodoldgicos, anuncia-se aqui que esta dissertacdo se relaciona
com a linha de pesquisa “Jurisdicdo e Processo na Contemporaneidade”, a partir da
perspectiva que pretende aprofundar, de forma critica, o estudo sobre a

implementagdo de mecanismos estrangeiros em nosso modo de julgar, isso sem que
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tenha havido a configuracdo normativo-estrutural necessaria sem a qual se degenera
e prejudica o sistema juridico interno. Logo, a pertinéncia tematica deste trabalho se
da em tempos de “aplausos” ao ativismo judicial, especialmente da Suprema Corte
brasileira, que muitas vezes julga ao desprestigio da lei e da Constituicdo,
subvertendo os ditames basilares do Estado Democratico de Direito e a triparticdo dos
Poderes estabelecida pela Carta de 1988.

Nessa toada, tendo em vista o controle de constitucionalidade remontar aos
EUA, importa analisar de forma comparada os sistemas juridicos destes dois paises,
a atuacdo de cada Suprema Corte e sua prestacdo jurisdicional, analisando-se
contemporaneamente se ocorre a importacdo de institutos do sistema juridico do
common law pela Suprema Corte brasileira, tanto em suas caracteristicas primordiais
quanto em seu modo de decidir, e 0s impactos ao cendrio politico-juridico.

Os capitulos desta dissertacao estardo assim dispostos: (i) breve andlise dos
sistemas juridicos do civil law e do common law que regem 0s cenarios juridicos
brasileiro e norte-americano, respectivamente; (ii) especificidades do civil law
brasileiro, de origem romano-germanica; (iii) uma espécie de transi¢ao “mal resolvida”
entre a tradicdo brasileira do civil law e o que querem os ativistas chamar de adocao
do common law, mas que aqui se defende como sendo uma implementacéo forcada
e mal feita de um sistema exdgeno; (iv) sobrevalorizacdo do STF em detrimento dos
dois outros Poderes; (v) estudo comparado do common law anglo-saxdo, com
especial destaque para o dos EUA, pais em que — |4 sim! — se adota o precedente
judicial; (vi) estudo comparado do STF e da Suprema Corte dos EUA. Por evidente,
esta pequena apresentacdo de capitulos resume aquilo que consta no sumario
retroapresentado; pode-se explicar melhor: serdo estudadas as principais diferencas
e semelhancas entre os sistemas juridicos em exame, bem como as controvérsias
envolvendo a implementacdo de mecanismos do common law pelo Brasil,
principalmente os reflexos sobre a norma constitucional e as consequéncias ao
cenario politico-juridico brasileiro, de modo que a énfase é direcionada a discussao
sobre a adocao assistematica do common law e do sistema de precedentes, com o
estabelecimento do problema e posicionamento critico a respeito.

Por fim, necessario frisar que esta dissertacdo néo se volta ao cumprimento da
pretensdo de apontar solucdo para o problema encontrado ou de alegar a
inconstitucionalidade da commonlizacédo, que tem sido levada a cabo pelo STF.

Limita-se a dissertacao a tentar ofertar racionalmente uma resposta ao problema de
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pesquisa indicado desde o inicio da fase de orientacéo, tendo a escrita observado um

estilo respeitoso aos posicionamentos contrarios.
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1 A TRADICAO NORTE-AMERICANA DO COMMON LAW: INTROITO

1.1 ESCORCO HISTORICO

1.1.1 O surgimento do common law no mundo

O common law € um sistema juridico que teve como berco a Inglaterra, como

bem explana Teresa Arruda Alvim Wambier (2009, p. 54):

O common law nédo foi sempre como € hoje, mas a sua principal caracteristica
sempre esteve presente: casos concretos séo considerados fonte do direito.
O direito inglés, ber¢o de todos os sistemas de common law, nasceu e se
desenvolveu de um modo que pode ser qualificado como “natural”: os casos
iam surgindo, iam sendo decididos. Quando surgiam casos iguais ou
semelhantes, a decisdo tomada antes era repetida para o0 novo caso.

Mas antes de se falar na pratica do common law em si, € importante retratar
que no inicio, mesmo com bastante atividade legislativa, a Inglaterra ainda era
governada mais por costumes variaveis e ndo escritos do que por leis uniformes e
estabelecidas, sendo a principal razdo pela lacuna do common law em si nesse
periodo a inexisténcia de qualquer mecanismo judicial para exigi-lo (BAKER, 2005, p.
3, traducéo livre).!

Eric Hobsbawm e Terence Ranger (2000, p. 2-3, traducéo livre) ensinam que o
costume néo pode se dar ao luxo de ser invariavel, porque nem mesmo as sociedades
tradicionais assim o sdo. O Direito consuetudindrio ou comum ainda mostra essa
combinacdo de flexibilidade em sua substéncia e formalidade na sua ades&o ao
precedente. Nesse ponto, estd bem ilustrada a diferenca entre tradicdo e costume.
Costume € o0 que os juizes fazem; tradicdo € a peruca, o0 manto e outras praticas

parafernais e ritualizadas formais em torno de sua agao substancial. O declinio do

1 “Nevertheless, despite all this legislative activity, England was still governed more by unwritten and
variable costume than by uniform and settled law. The principal reason for the absence of common law
at this stage was the absence of any national judicial machinery to require it.”
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costume modifica inevitavelmente a tradicAo com a qual esta habitualmente
entrelacado.?
René David (1998, p. 279) explica que o estudo do common law deve ser

iniciado pelo estudo do Direito inglés, conceituando da seguinte forma:

O sistema da common law é um sistema de direito elaborado na Inglaterra,
principalmente pela acdo dos Tribunais Reais de Justica, depois da conquista
normanda. A familia da common law compreende, além do direito inglés, que
esta na sua origem, e salvo certas exceg¢des, os direitos de todos os paises
de lingua inglesa. Além dos paises de lingua inglesa, a influéncia da common
law foi consideravel na maior parte dos paises, sendo em todos, que
politicamente estiveram ou estéo associados a Inglaterra.

O modelo inglés ocupa um lugar proeminente na familia common law. Para a
compreensao do dominio geografico do Direito inglés, René David (1998, p. 281)
explana que ele se limita a Inglaterra e ao Pais de Gales, ndo sujeitando o Reino
Unido, Gra-Bretanha, Irlanda do Norte, Escécia, llhas do Canal da Mancha e Ilha de
Man.

O Direito inglés se desenvolveu de forma autbnoma, ndo conheceu a
renovacdo pelo Direito romano, nem mesmo a renovacao pela codificacdo, ao
contrario do que ocorreu com o Direito lusitano, o francés e outros da familia romano-
germanica. Uma importante caracteristica sua é a valorizacdo da continuidade
histérica de si préprio, como substrato de uma evolugdo que nédo sofreu qualquer
intervencao de revolucgdes, identificando-se como a “prova da grande sabedoria da
common law, das suas faculdades de adaptacdo, do seu permanente valor, e de
qualidades correspondentes nos juristas e no povo inglés” (DAVID, 1998, p. 283). Ha
paralelo, no mesmo sentido, na doutrina brasileira de Orlando Magalhdes Carvalho
(1943, p. 45).

René David (1998, p. 283-284) divide em quatro os principais periodos da
historia do Direito inglés: 1) periodo anterior a conquista normanda de 1066 (periodo
anglo-sax6nico); 2) de 1066 ao advento da dinastia dos Tudors em 1485 (periodo da

formacdo do common law — Direito novo comum a todo reino em substituicdo aos

2 *Custom’ cannot afford to be invariant, because even in ‘traditional’ societies life is not so. Customary
or common law still shows this combination of flexibility in substance and formal adherence to
precedente. The difference between ‘tradition’ and ‘custom’ in our sense indeed well illustrated here.
‘Custom’ is what judges do; ‘tradition’ (in this instance invented tradition) is the wig, robe and other
formal paraphernalia and ritualized practices surrounding their substantial action. The decline of
‘custom’ inevitably changes the ‘tradition’ with which it is habitually intertwined.”
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costumes locais); 3) de 1485 a 1832 (periodo da rivalidade com a equity —
desenvolvimento de um sistema complementar e por vezes rival); 4) de 1832 até os
dias atuais (periodo moderno — adaptacdo do common law ao desenvolvimento da lei
e a uma sociedade dirigida pela administragao).

No periodo anglo-saxdnico, compreendido espaco temporal anterior ao ano de
1066 — quando da conquista da Inglaterra pelos normandos —, estava presente o
Direito anglo-saxénico, cujas leis eram pouco conhecidas e redigidas em lingua anglo-
saxdnica, e ndo mais em latim como as outras leis barbaras (DAVID, 1998, p. 284).

As leis apenas regulavam aspectos limitados das relacfes sociais, a exemplo
disso, René David (1998, p. 284-285) menciona: “As leis de Aethelbert, rei do Kent,
redigidas em lingua anglo-sax6nica no ano de 600, apenas comportam 90 frases
breves. As leis do rei dinamarqués Canuto (1017-1035), quatro séculos mais tarde,
sdo mais elaboradas e anunciam ja a passagem da era tribal para a feudal.”

Neste periodo anterior a conquista normanda, inobstante a submissdo a um sé
soberano, o Direito se fazia presente de modo local, ndo existindo ainda um Direito
comum a Inglaterra como um todo (DAVID, 1998, p. 285).

Quanto ao segundo periodo, intitulado por René David (1998, p. 285) como
sendo da formacdo do common law, com a conquista normanda em 1066 nao se viu
alterado o Direito anglo-saxfnico existente em si, mas uma mudanca capital, no que
tange a um poder forte e rico para a Inglaterra, desaparecendo a época tribal, dando
espaco a instalacdo do feudalismo, que entdo permitirdA o desenvolvimento do
common law.

René David (1998, p. 286) define o que seria na época o common law ou, como

chamada pela giria normanda, comune ley:

A comune ley ou common law €, por oposi¢éo aos costumes locais, o direito
comum a toda a Inglaterra. Este direito, em 1066, ndo existe. A assembleia
dos homens livres, chamada County Court ou Hundred Court, aplica o
costume local, isto é, limita-se, de acordo com este costume, a decidir qual
das partes devera provar a verdade de suas declara¢gbes, submetendo-se a
um meio de prova que ndo tem qualquer pretensdao de ser racional.
Continuando, em principio, a ter competéncia depois da conquista, as
Hundred Courts ou County Courts serdo pouco a pouco substituidas por
jurisdicdes senhoriais de um novo tipo (Courts Baron, Court Leet, Manorial
Courts); mas estas estatuirdo igualmente com base na aplicacdo do direito
costumeiro eminentemente local. As jurisdicbes eclesiasticas instituidas
depois da conquista aplicam o direito canénico comum a toda a cristandade.
A elaboracdo da comune ley, direito inglés e comum a toda a Inglaterra, sera
obra exclusiva dos Tribunais Reais de Justi¢a, vulgarmente designados pelo
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nome do lugar onde vao estabelecer-se a partir do século Xlll, Tribunais de
Westminster.

Em relacdo aos Tribunais Reais de Justica (Tribunais de Westminster), vale
mencionar que, no inicio da conquista normanda, havia a Curia regis, da qual o rei,
auxiliado por servidores proximos e pessoas importantes do Reino, exercia somente
a “alta justica”, sendo considerada Corte de grandes personagens, grandes causas e
situacdes excepcionais. No século XVII, organizacfes dentro da Curia regis passaram
a ganhar autonomia, como Parlamento e Comissfes Jurisdicionais. Disso, decorrem
os Tribunais Reais, competentes apenas para questdes relativas a finangas reais
(Tribunal de Apelacdo — Exchequer), propriedade e posse de iméveis (Tribunal de
Pleitos Comuns — Common Pleas), e questdes criminais graves que afetem a paz do
Reino (Tribunal do Banco do Rei — King’s Bench). A divisdo de competéncias com o
passar do tempo deixa de existir e essas questbes especificas se submetem as
jurisdicdes reais como um todo (DAVID, 1998, p. 286-287).

E, pelo fato de os Tribunais Reais atuarem com qualidade muito superior as
demais jurisdi¢cdes existentes, modernizando o processo, principalmente em relagéo
a producdo de provas, no fim da Idade Média, eles passam a ser 0s Unicos a
administrar a justica (DAVID, 1998, p. 288).

Até 1875 os Tribunais Reais atuaram como jurisdicdo de excec¢éo, somente se
tornando “jurisdicdo de Direito comum” no século XIX. Enquanto jurisdicdo de
excecao, particulares ndo tinham acesso direto aos Tribunais Reais, mas somente
com uma concesséao da autoridade real e pagamento de taxas, 0 que nao era simples
de se conseguir na época, além de ser necessario um processamento particular para
cada um dos casos excepcionais (DAVID, 1998, p. 288-289).

Ao contrério do continente que se fixava em regras substantivas, na Inglaterra
0s juristas destinavam sua concentracdo as regras processuais (remedies precede
rights — em primeiro lugar o processo), sendo grande problemética conseguir a
admisséo de um caso nos Tribunais Reais e conseguir vencer os formalismos ao longo
do processamento até a decisdo. Decorrente disso, “a common law s6 aos poucos
passou a conter normas substantivas, que definissem os direitos e as obrigacdes de
cada um” (DAVID, 1998, p. 290). No mesmo sentido, Anténio Manuel Hespanha
(2005, p. 182-183).
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Como a legislacdo era escassa e ndo existia, a época, a concepc¢ao — tipica
do direito moderno — de que um direito depende de um ato normativo que o
constitua e defina seu campo de aplicacdo, a construcdo do ordenamento
juridico, na Inglaterra, tronou-se dependente da prépria atividade judicial. A
medida que novos writs eram concedidos, 0os precedentes passavam a ser
estudados e invocados em demandas futuras. Com isso, operou-se a formula
tipica dos primeiros tempos do common law. Na Inglaterra dos plantagenetas,
remedies precede rights (PAIXAO; BIGLIAZZI, 2008, p. 30).

Com o passar dos tempos, a ideia de somente o interesse da Coroa despertar
a competéncia e a consequente atuacao dos Tribunais Reais foi se mitigando; em
consequéncia disso, foi-se alargando a competéncia dos Tribunais Reais, até pelo
gradual desaparecimento dos demais tribunais existentes, inclusive os que tratavam
do Direito privado em si. Tal desenvolvimento historico que da conta do alargamento
aqui tratado promoveu o desaparecimento, de certo modo, do proprio Direito privado,
com a compreensdo dos litigios como questbes de Direito publico, tendo sido
disponivel no sistema inglés o writ (mandado) através do qual do rei emanava uma
ordem aos seus agentes, a fim de que determinem ao demandado agir de modo legal,
em consonéancia com a pretensao do demandante (DAVID, 1998, p. 293-294).

Por serem tribunais de excecdo, tendo sua competéncia extremamente
limitada, os Tribunais Reais se obrigaram naguele momento a criar um novo Direito —
comum a toda Inglaterra —, denominado common law ou comune ley, tendo como base
costumes locais diversos da Inglaterra. A préatica era a forma de se aprender o Direito,
por essa razao, diferente dos demais paises europeus, juristas e juizes até os dias
atuais sdo formados pela pratica essencialmente, e ndo apenas através de
diplomacao universitaria (DAVID, 1998, p. 294-295).

A respeito do terceiro periodo histérico mencionado por René David (1998, p.
295-296), que compreende os anos de 1485 a 1832, se conheceu o surgimento de
um sistema rival — a equity, que veio contra o excesso de formalismo existente no
common law, posto que somente havia os Tribunais Reais (desaparecimento antes
mencionado das demais jurisdicdes), ndo sendo mais suficiente a abarcar as
problematicas da sociedade, mormente pela excessiva formalidade. Os particulares,
diante de falhas ou omissdes dos Tribunais Reais, passaram a recorrer ao Rei, através
do Chanceler, e solicitar sua intervencdo. Com mais e mais frequéncia, o rei decidia
0s casos a ele aclamados, sob a sistematica de “equidade do caso particular”,
aplicando, a partir disso, doutrinas equitativas, corrigindo os proprios Tribunais Reais

ao longo do século XV.
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Interessante que o Chanceler, a partir de 1529, passa a atuar como um juiz,
mas movido pelo Direito canénico e romano, extremamente diferente do processo do
common law, tendo a jurisdicdo do Chanceler apoio dos soberanos ingleses. Estava
0 periodo entre o absolutismo real com um sistema novo e 0 common law com
necessidade de reforma, tendo no século XVI quase se reunido a familia dos Direitos
do continente europeu, pela decadéncia do common law e pela atuacao da jurisdicdo
do Chanceler (DAVID, 1998, p. 296-297).

Ocorre que, os Tribunais do common law se aliaram ao parlamento contra o
absolutismo real, o que, combinado com a desorganizac¢éao da jurisdicdo do Chanceler,
culminou em 1616 em um compromisso entre common law e equity, representados
pelo chief justice da Corte (Presidente da Corte), Coke, e pela jurisdicdo do Chanceler,
através do Rei Jaime |, firmando que a jurisdicdo do Chanceler deveria respeitar o
common law e os precedentes, e ndo somente julgar pela equidade. Essa dualidade
do sistema inglés (common law e equity) fez com que fosse incorporado ao common
law algumas solucBes da equity, deixando de ser necessaria a intervencdo do
Chanceler (DAVID, 1998, p. 297-299).

Como ultimo periodo histérico do common law da Inglaterra, de 1832 até os
dias atuais é denominado o periodo moderno, resumindo-se na adaptacdo do
common law ao desenvolvimento da lei e a uma sociedade dirigida pela
administracdo. ldeias democréticas e o desenvolvimento da lei marcam esse periodo,
em que o Direito substantivo passa a ser o foco e ndo mais somente a
processualistica. Esse Direito substantivo serd a base para a futura sistematizacao
das solucbes do common law. A organizacao judiciaria é alterada pelos Judicature
Acts (Atos do Parlamento — Leis), ndo havendo mais distingao formal entre Tribunais
do common law e Tribunais da equity. Mais tarde, com o welfare state, uma
enormidade de litigios entre a administracdo e os cidaddos comeca a preocupar o
Direito inglés, que se vé em um movimento de aproximacao ao Direito do continente
europeu, mormente pela internacionalizagéo inerente (DAVID, 1998, p. 300-302).

Desse modo, como berco do common law, a Inglaterra disciplinou o sistema
juridico através de marcantes passagens historicas que o foram delineando e

modificando, moldado hodiernamente pela globalizac&o e internacionalizagao.
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1.1.2 O surgimento do common law nos Estados Unidos da América

Os EUA, em decorréncia da colonizagdo inglesa, sofreram impactante
influéncia inglesa em sua sociedade, nos aspectos politicos, econémicos e juridicos.
Por tal influéncia propagada, a colonizacao inglesa foi o marco da origem do common
law no referido pais norte-americano.

De forma mais precisa, a efetiva aplicacao do Direito inglés em suas colbnias
nos EUA pode se verificar do julgamento do Calvin’s case em 1608, oportunidade em
gue se decidiu que o sistema juridico em vigor na Inglaterra predominaria em suas
colénias inglesas. O Direito do common law naquele periodo se perfazia por meio de
cartas ou estatutos da Coroa. Apesar disso, ndo se esta diante de uma tradicdo pura
do common law, posto que ndo se copiou integralmente o sistema juridico inglés, até
mesmo pelas peculiaridades existentes no pais colonizado (JOBIM, 2013, passim).

René David (1998, p. 359-360) afirma que, “[...] o principio do Calvin’s case
comporta uma restrigdo: a common law inglesa so é aplicavel nas colénias ‘na medida
em que as suas regras sao apropriadas as condicbes de vida reinantes nestas

colénias’™. Isso fez com que o common law inglés ndo fosse aplicavel em alguns locais
nos EUA, pois muitos habitados somente por colonos, sem presenca de juristas ou
intelectuais. Sem mencionar que a realidade de uma sociedade feudal da Inglaterra,
onde se desenvolveu o common law por um periodo, ndo era a realidade norte-
americana. Fazendo com que em muitos locais ndo se reconhecesse o common law,
constituindo-se a ignorancia fato propulsor da constru¢ao do Direito norte-americano,
com inicio de criacdo de normas pelos colonos, a fim de lutar contra os arbitrios dos
julgadores da época. Repousando ai uma importante diferenca entre common law
inglés e norte-americano nesse periodo histérico: EUA temia nos julgadores e a
Inglaterra temia na lei o arbitrio e a ameaca a liberdade.

Algumas mudancas no século XVIII fizeram com que os colonos melhorassem
sua condicdo de vida e sentissem a necessidade de um Direito mais evoluido. O
common law passa a ser tido como um mecanismo contra o absolutismo real, aplicado
por juristas raros e magistrados sem formacao juridica, de forma mais geral com
implemento de algumas leis inglesas pelas Cortes norte-americanas (DAVID, 1998, p.
360-361).
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Em 1776, com a proclamacdo da independéncia norte-americana e sua
consagracdo em 1783, surgiu 0 anseio de trazer ao povo a autonomia de um Direito
norte-americano. Nessa toada, seguiram-se acontecimentos extremamente
importantes na historia norte-americana, especialmente na seara constitucional, com
a Constituicdo dos EUA, promulgada em 1787, e a Declaracédo de Direitos (Bill of
Rights), de 1791.

Ou seja, no processo de revolucado através de sua independéncia, os EUA néo
buscavam apenas fugir da dominagéo inglesa, mas sim renovar-se, distanciando-se
da antiga ordem inglesa e em busca de uma nova esperan¢a, um novo norte de

liberdade e felicidade:

Em 1776, ndo havia mais dudvida na mente dos americanos de que eles
estavam no meio de uma revolucdo, a mais completa, inesperada e notavel
de toda a historia das nacdes. O fato de ter sido verdadeiramente uma
revolugdo foi atestado pela propria linguagem que eles usaram para
expressar seu afastamento da velha ordem e sua esperanca pelo novo.
Porque a Revolucéo se tornou algo mais do que simplesmente libertagéo do
dominio britanico. [...] O que havia comegado na década de 1760 como
explosdes de hostilidade contra agbes especificas do Parlamento e
autoridades particulares da Coroa em uma década se transformou em um
genuino movimento revolucionario, sustentado por um credo poderoso e até
milenar pelo qual os americanos ndo se viam mais meramente lutando pela
protecéo de liberdades particulares, mas a beira de inaugurar uma nova era
de liberdade e felicidade (WOOD, 1972, p. 43-44, traducao livre).3

Até meados do século XIX poderia se hesitar sobre o desfecho da luta entre
common law e codificacdo que ocorreu nos EUA, periodo em que varios Estados
norte-americanos adotaram codigos. Contudo, pode se afirmar que efetivamente o
sistema do common law foi incorporado pelos EUA, mas mantida sua originalidade
norte-americana, pois sé aceitaram o Direito inglés em si quando figuravam como
colénia, ndo o reproduzindo mais apés sua secessédo e soberania (DAVID, 1998, p.
361-364).

3 “By 1776 there could be no longer any doubt in the Americans’ minds that they were in the very midst
of a revolution, the most complete, unexpected, and remarkable, of any in the history of nations. That it
was truly a revolution was attested by the very language they used to express their estrangement from
the old order and their hope for the new. For their Revolution had become something more than simply
liberation from British rule. [...] What had begun in the 1760’s as outbursts of hostility against specific
actions of Parliament and particular Crown officials had within a decade escalated into a genuine
revolutionary movement, sustained by a powerful, even millennial, creed by which Americans saw
themselves no longer merely contending for the protection of particular liberties but on the verge of
ushering in a new era of freedom and bliss.”
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Por fim, René David (1998, p. 364-366) explana que no século XX, marcado
nos EUA como social, o poder administrativo se desenvolve em nivel federal e
estadual, ao lado dos trés poderes tradicionais. Concluindo que permanecem
diferencas entre os Direitos inglés e norte-americano, tanto pela cultura, educacéo dos
juristas, a pratica em si, dentre outras caracteristicas, mas nao € tao extrema, pois 0s

norte-americanos se consideram integrantes da familia do common law.

1.2 A INAUGURACAO DO JUDICIAL REVIEW

Com inigualavel pioneirismo a jurisdigdo constitucional, 0 common law norte-
americano trouxe um marco para o sistema de controle de constitucionalidade das leis
no constitucionalismo moderno, bem como uma verdadeira independéncia ao Poder
Judiciério a época, no julgamento do leading case Marbury v. Madison (5 U. S. 137
(1803)) pela SCEUA, no ano de 1803; cujo conteudo alastrou-se mundo afora como
sendo uma inovacao a ser observada pelos estudiosos de Direito Constitucional em
um caso em gue a justica declarava invalida, para aquele certo caso concreto, uma lei
votada regularmente por representantes do povo. De fato, isso chamou a atencédo do
mundo porque jamais se vira um Judiciario dar negac¢éo a aplicacdo da norma geral e
abstrata do Legislativo.

A priori, cabe observar que a Suprema Corte norte-americana, no inicio de sua
histdria, ndo tinha forca no ordenamento juridico norte-americano, sendo considerado
0 poder mais fraco dentro da triparticdo dos poderes, nem mesmo possuindo sede

prépria em seu inicio.

[...] 2 Suprema Corte americana em 1803 ndo era a poderosa corte que nés
conhecemos hoje. Em 1803 estava ainda em nascimento a Republica
americana, organizavam-se ainda os lugares a serem ocupados pelos
Poderes e a for¢ca da Suprema corte era ainda objeto de disputa politica.
Desde a Lei Judiciaria de 1789 e a primeira sessdo em 2 de fevereiro de 1790
até a posse de Marshall em 1801 a Suprema Corte americana tinha julgado
apenas 55 casos e seu poder era quase nenhum se comparado com outros
orgaos dos demais Poderes (STERN, 2016, p. 206).
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Outrossim, importa situar o aspecto politico daquele momento histérico, com
John Adams como Presidente dos EUA, considerado um federalista, perdendo as
eleicbes presidenciais para o democrata republicano Thomas Jefferson.

Antes de deixar a presidéncia, John Adams tomou algumas providéncias
politicas, especialmente uma série de nomeacdes de seus aliados para alicercar suas
forcas no Poder Judiciario e frustrar a agenda de Jefferson. Duas importantes
nomeacgdes merecem destaque: a nomeac¢ao de John Marshall para exercer o cargo
de chief justice (presidente) da SCEUA, e a de William Marbury para assumir o cargo
de justice of the peace (juiz de paz) do Distrito de Columbia. O destaque a Marshall
decorre da importancia do cargo a ele atribuido e o fato de ele ter sido Secretario de
Estado de Adams, ja 0 destaque a Marbury se d& pelas consequéncias geradas a
partir da ndo efetivacdo de sua nomeacéao pelo governo sucessor.

Na ocasido, o Senado aprovou as nomeacdes feitas que, assinadas pelo
Presidente, se dirigiram ao Secretario de Estado para oficializa-las e proceder sua
entrega. Ocorre que, como iniUmeras nhomeacdes restaram para os ultimos momentos
do governo de Adams, algumas delas ndo se perfectibilizaram, dentre elas, a de
Marbury. E quando Jefferson assumiu o governo, nomeando como Secretario de
Estado James Madison, 0 mesmo recusou levar a cabo a ordem de nomeacdes
pendentes, muito provavel pelas tensfes politicas apresentadas na época.

Desse modo, Marbury acionou a SCEUA, pleiteando através de writ of
mandamus (mandado de seguranca) a efetivacdo de sua nomeacao, o fazendo com
supedéaneo no 813 do Judiciary Act of 1789 (Lei do Judiciario de 1789) a fim de
embasar a competéncia da Suprema Corte para tanto.

René David (1998, p. 395-396) resume o teor do julgamento do caso pela
SCEUA:

O juiz-em-chefe, John Marshall, elabora, nesta questao, o acorddo de um
Supremo Tribunal cuja maioria pertencia, como ele, ao partido federalista.
Reconhecem que Marbury tinha sido nomeado juiz nas condi¢cdes
determinadas pela lei e de maneira definitiva. Tinha direito a receber a
comunicacao da sua ordem de nomeacao; esta comunicacdo ndo sendo um
poder deixado ao arbitrio do Presidente e do Secretario de Estado. Um writ
de mandamus podia ser aplicado, ordenando ao Secretario de Estado
comunicar a Marbury a sua ordem de nomeacdo. Mas, declara Marshall, o
Supremo Tribunal ndo é competente para deliberar este mandato. A
Constituicdo dos Estados Unidos prevé, de fato, que o Supremo Tribunal é
somente uma instancia de recurso, exceto em certos casos particulares. O
Judiciary Act, 1789, permitindo consulta-lo diretamente para Ihe exigir que
formule ordens a Administracdo, vai contra o disposto nesta norma da
Constituicdo. O Supremo Tribunal deve recusar-lhe qualquer efeito.
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Assim, o julgamento se deu pela inconstitucionalidade de uma lei que criou uma
competéncia a propria Suprema Corte, competéncia esta ndo prevista e fora dos
moldes da Constituicdo, criando-se assim importante precedente tanto quanto ao
judicial review (revisédo judicial — possibilidade do Judiciario controlar a legalidade de
uma norma), a fixacdo de competéncia daquela Corte, além de restar assente a
primazia da Constituicdo. E Marshall, mesmo com as dificuldades politicas envolvidas,
de forma sébia e estratégica, verificou estar diante de um perfeito caso para
desenvolver o principio do judicial review, assegurando o papel do Judiciario e

principalmente da Suprema Corte em seu papel de intérprete da Constituicao.

Ao conciliar ao mesmo tempo a afirmagéo da competéncia da Suprema Corte
para o controle de constitucionalidade, e a consequéncia necessaria da
impossibilidade de garantir o direito de Marbury, a maestria politica de
Marshall se revela: se por um lado emitia decisdo que seus inimigos no
governo ndo poderiam descumprir, ja que ndo lhes ordenava nada, por outro
lado afirmava para a Suprema Corte um poder que nunca antes
experimentara, um poder que nos séculos que se seguiram revelou-se capaz
de erigir a Suprema Corte a papel de suma importancia juridica e politica
(STERN, 2016, p. 196).

Observa René David (1998, p. 395-396) que, “Ainda que nenhum texto tenha
dado expressamente esse poder, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos
estabeleceu, a partir de 1803, na famosa questdo Marbury v. Madison, o principio do
controle judiciario da constitucionalidade das leis, mesmo das federais”, asseverando
o autor também que por meio desse julgamento se assegura o respeito aos principios
fundamentais e a uniformidade do Direito nos EUA.

Para finalizar, colhe-se do teor do julgado em tela célebres palavras de
Marshall, que resume o importante posicionamento da Suprema Corte: “It is
emphatically the duty of the Judicial Department to say what the law is” “E
enfaticamente o dever do Departamento Judicial dizer o que é a lei” (Marbury v.

Madison, 5 U. S. 137 (1803), traducéo livre).
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1.3 A CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA FRENTE AO
COMMON LAW — ORIGINALISMO (ORIGINALISM) E CONSTITUCIONALISMO
VIVO (LIVING CONSTITUTIONALISM)

A Constituicdo dos EUA significa para o referido periodo historico (1787-1791)

a propria independéncia e fundagédo do pais consolidadas.

Na realidade, conforme se verd, o Estado Federal € um fendbmeno moderno,
gue s6 aparece no século XVIII, ndo tendo sido conhecido na Antiglidade e
na Idade Média. Sem duavida, houve muitas aliancas entre Estados antes do
século XVIII, mas quase sempre temporarias e limitadas a determinados
objetivos, ndo implicando a totalidade dos interesses de todos os integrantes.
O Estado Federal nasceu, realmente, com a Constituicdo dos Estados Unidos
da América, em 1787 (DALLARI, 1998, p. 255).

René David (1998, p. 397) explicita que “A Constituigdo dos Estados Unidos é,
dominando o edificio da common law, uma lei do tipo roméanica, que nao visa
diretamente resolver litigios, mas que estabelece as regras gerais de organizacao e
de conduta dos governantes e dos administradores”.

O proprio Marshall se pronunciou no caso McCulloch v. Maryland, afirmando
que a Constituicdo interpretada pela Suprema Corte tende a durar muitos séculos,
devendo ser objeto de adaptacdo as crises e necessidades da sociedade.

Pelo fato de a Constituicdo dos EUA trazer preceitos amplos e abertos, dando
azo a interpretacao pelo proprio sistema juridico do common law e principalmente pelo
judicial review, surgem duas teorias de interpretacdo da Constituicdo — originalism
(originalismo) e living constitutionalism (constitucionalismo vivo).

Os originalistas, também conhecidos como textualistas, em posicionamento
claramente conservador, defendem a interpretacdo em conformidade com a intencao
original dos founding fathers (pais fundadores — redatores da Constituicdo), de forma
objetiva e literal. Ja os n&o originalistas entendem que deve se dar a Constituicdo uma
interpretacdo contemporanea, adaptando-se a realidade social apresentada,
compreendo a Constituicdo como um “documento vivo”.

Richard F. Duncan (2016, passim), ao mencionar 0 posicionamento do
associate justice da SCEUA, ancora do posicionamento originalista — Antonin Gregory
Scalia (falecido em 2016) —, descreve que referido associate justice afirmava que se

a Constituicdo ndo possui um significado fixo sobre determinada questdo, entao
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deveria ser deixado inteiramente ao Legislativo, do que a Corte, determinar o
conteudo e significado da lei através de valores sociais modernos. Defendendo Scalia
que a Constituicdo ndo é um organismo vivo, mas um documento legal que diz o que
diz, e ndo diz o que néo diz, ndo cabendo a Corte escrever a Constituicdo, mas sim
aplica-la.

Em contraponto, Wil Waluchow (2005, passim) propfe uma concepc¢ao
alternativa para as Constituicdes, denominando de living trees (arvores vivas), que se
resume em uma arvore viva capaz de crescer e se expandir dentro dos limites
inerentes a sua natureza como parte de uma Constituicdo, adaptando-se as novas
circunstancias contemporaneas e as crencas em evolucao sobre a justica. E, como
arvores vivas, suas raizes sao fixas (por precedentes e termos escolhidos para
expressar 0s compromissos morais da Carta) e seus ramos podem se desenvolver ao
longo do tempo por meio de uma jurisprudéncia common law de Direitos morais em
desenvolvimento, tendo mais chances de reconciliar as Cartas Constitucionais com a
autoimagem de cidaddos autdbnomos, detentores de Direitos autbnomos que,
infelizmente, ndo tem todas as respostas.

Ronald Dworkin (2006, p. 19-20) defende uma leitura moral da Constituicdo em

oposicao a leitura originalista:

A leitura moral insiste em que a Constituicdo significa 0 que seus autores
quiseram dizer. O originalismo insiste em que ela significa o que eles queriam
gue sua linguagem fizesse, e isso, como eu ja disse, é uma coisa
completamente diferente [...] Segundo o originalismo, os grandes dispositivos
da Declaracéo de Direitos ndo devem ser interpretados como exposi¢des dos
principios morais abstratos que eles descrevem de fato, mas como
referéncias, em codigo ou disfarcadas, aos pressupostos e expectativas que
0s proprios autores tinham acerca da correta aplicagdo daqueles principios.

David A. Strauss (2010, passim) admite que a Constituicdo dos EUA figura
como uma Constituicdo viva, no qual se inserem tradicoes e precedentes ao longo
de sua histéria, combinado com a estabilidade do texto da Constituicdo em si,
todavia, permanece um dilema a respeito da reconciliagdo de uma Constituicao
dindmica com um imutavel texto constitucional.

René David (1998, p. 392) retrata a evolugéo da interpretacdo da Constituicdo

dos EUA da era conservadora a uma era de progresso:

O Supremo Tribunal dos Estados Unidos pode, gracas a possibilidade que
Ihe era oferecida, desarmar a corrente de hostilidade que tinham provocado,
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antes de 1936, o seu conservantismo exagerado e a sua estreita ligacao
aos principios de um liberalismo superado; surge atualmente, de um modo
que seria surpreendente ha cinquenta anos, como um elemento de
progresso da nacao.

Verifica-se, assim, que ha duas principais doutrinas a respeito da interpretacao
da Constituicdo dos EUA: uma denominada originalism (originalismo), trazendo a ideia
de interpretagdo objetiva e restrita ao texto e intengéo dos founding fathers; e outra
living constitutionalism (constitucionalismo vivo), trazendo uma interpretacdo da
Constituicdo como se fosse um documento vivo, devendo ser interpretada de acordo
com a evolucédo da sociedade, sem emenda aposta.

Observa-se, ainda, que desde a década de 1930 nos EUA vem se arraigando
no Judiciario uma visdo mais progressista (living constitutionalism — constitucionalismo
vivo) e menos textual (originalism — originalismo), visando aplicar a Constituicdo em
conformidade a necessidade hodierna da sociedade, interpretando-se as normas
constitucionais e as adequando a dinamica atual da sociedade, processo
caracteristico do common law.

Contudo, importante detalhar que, diante do atual cenério de composicéo da
SCEUA, principalmente com a saida do associate justice Anthony M. Kennedy e a
tltima indicacdo do Presidente Donald Trump, associate justice Brett Kavanaugh, a
hodierna maioria dos justices da Suprema Corte é conservadora, do partido
republicano. No quadro atual apresentado, a SCEUA tende a permanecer na linha

conservadora, com interpretacdo constitucional na direcédo do originalism.

1.4 AFORCA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS — STARE DECISIS

Os precedentes judiciais se perfectibilizam na pratica de decisées fundadas em
uma ou algumas decisdes anteriores consideradas como um norte a casos
semelhantes, sempre que verificados mecanismos comuns que liguem a experiéncia
entre 0s casos. Sobrevindo o stare decisis (observancia ao que foi previamente
decidido) no common law como a doutrina de deferéncia as decisdes judiciais
precedentes, decisdes estas ja tomadas em problemas semelhantes — treat like cases

alike (tratar de modo igual casos semelhantes). Um precedente somente ja basta para
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a construcdo do Direito. Ou seja, tem forca de lei os precedentes, devendo ser
respeitados pelas partes, operadores do Direito, governo, tribunais e publico em geral.
O primado é a jurisprudéncia, o case law, como decisiva para a compreensao
da lei. De acordo com David A. Strauss (2010, p. 37-38, traducéao livre), sob a
perspectiva do common law, ndo se pode determinar o conteudo do Direito através de
um Unico texto de autoridade ou das inten¢cdes de uma Unica entidade, dado que o
conteudo do Direito é determinado pelo processo evolucionario que o produziu e seus
intérpretes atuais podem contribuir para a evolugéo, mas de forma a continuar com a
evolucdo, ndo ignorando o0 que existe e comecando de novo — emergindo essa
evolucdo pelo desenvolvimento de um corpo de precedentes. Assim, a lei emerge
deste processo evolutivo através do desenvolvimento de um corpo de precedentes.*

O stare decisis advém do termo em latim stare decisis et non quieta movere,
podendo ser entendido como o respeito, a observancia ao que foi decidido, se
resumindo como um dos pilares do sistema judiciario norte-americano, principalmente
se tem como fonte a Suprema Corte, moldando o caminho dos demais julgadores.

Como preleciona Julio César Rossi (2015, p. 81) no common law surge a
doutrina dos precedentes, que ndo se confunde com o stare decisis, pois este é
diverso da aplicacao pura de casos analogos, haja vista que o stare decisis veio depois
da doutrina dos precedentes, a fim de sistematizar e catalogar as decisfes,
distinguindo entre holding/ratio decidendi e dictum/obiter dictum, dentre outros
detalhes abaixo analisados.

Tanto para o Direito inglés como para o americano, o0 common law é
considerado um Direito jurisprudencial. As normas legais somente sao efetivamente
assimiladas no Direito americano se ja interpretadas e aplicadas pelas Cortes, ndo se
referindo a lei em si mas a decisdo que a aplicou. “Quando nao existe precedente, o
jurista americano dira naturalmente: ‘There is no law on the point’ (Nao ha Direito sobre
a questao), mesmo se existir, aparentemente, uma disposi¢céo de lei que a preveja.”
(DAVID, 1998, p. 367).

Sobre a intitulada doutrina dos precedentes:

4 “Legal rules that have been worked out over an extended period can claim obedience for that
reason alone. For the same reason, according to the common law approach, you cannot determine
the content of the law by examining a single authoritative text or the intentions of a single entity.
The content of the law is determined by the evolutionary process that produced it. Present-day
interpreters may contribute to the evolution — but only by continuing the evolution. Not by ignoring
what exists and starting a new. Characteristically, the law emerges from this evolutionary process
through the development of a body of precedents.”
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Diga-se que a melhor traducdo para doctrine no presente contexto, seria
regra e portanto doctrine of precedents seria, em portugués, ‘regra do
precedente’. Precedent é a Unica ou varias decisdes de um appellate court,
6rgéo coletivo de segundo grau, que obriga sempre o0 mesmo tribunal ou os
juizes que Ihe sao subordinados (SOARES, 1999, p. 40).

Charles D. Cole (1998, p. 12) conceitua stare decisis como:

[...] politica que exige que as Cortes subordinadas a Corte de Ultima instancia
gue estabelece o precedente sigam aquele precedente e 'ndo mudem a
guestao decidida'. Este principio [...] veio para a cultura juridica dos Estados
Unidos da tradicao do common law inglés.

Nessa senda, deve-se deixar claro que ndo ha confusdo entre o stare decisis e
o sistema do common law em si, pois este existe muitos séculos antes daquele, sendo
o stare decisis somente um elemento do sistema do common law (MARINONI, 2010,
p. 33).

De acordo com John Chipman Gray (1921 apud GOODHART, 1930, p. 161,
traducéo livre), nem todo pronunciamento judicial forma um precedente, necessitando
para tanto ser um pronunciamento feito por um juiz, sendo o teor desse
pronunciamento necessario para o julgamento de um caso particular; sem essas duas
caracteristicas, se verifica o obiter dictum, que se resume em um pronunciamento sem
papel na formacéo do julgado, que néo retrata o denominado precedente.®

Trazendo um conceito esclarecedor a respeito dos precedentes judiciais com
suporte no sistema do stare decisis, Randy J. Kozel (2018, p. 816, traducéo livre)
explana que, diante de questdes incertas do cenario constitucional, através do stare
decisis os precedentes judiciais trazem ao povo uma base mais firme para a
compreensdo e adaptacédo aos preceitos constitucionais.®

Sobre a integridade como propulsora do sistema de precedentes e
consequentemente do stare decisis, Ronald Dworkin (2007, p. 260-261) assim

descreve:

5 “It must be observed that at the common law not every opinion expressed by a judge forms a Judicial
Precedent. In order that an opinion may have the weight of a precedent, two things must concur: It must
be, in the first place, an opinion given by a judge, and, in the second place, it must be an opinion the
formation of which is necessary for the decision of a particular case; in other words, it must not be obiter
dictum.”

6 “By settling uncertain areas of the constitutional landscape under a system of stare decisis, judicial
precedents likewise give people a firmer basis for understanding and adapting to constitutional precepts.
[...] Supreme Court decisions are full of precedentes.”
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[...] aintegridade é a chave para a melhor interpretacdo construtiva de nossas
praticas juridicas distintas e, particularmente, do modo como nossos juizes
decidem os casos dificeis nos tribunais. [...] Estabeleci uma distincdo entre
duas formas de integridade ao arrolar dois principios: a integridade na
legislagéo e a integridade na deliberagé&o judicial. A primeira restringe aquilo,
gue nossos legisladores e outros participes de criagdo do direito podem fazer
corretamente ao expandir ou alterar nossas normas publicas. A segunda
requer que, até onde seja possivel, nossos juizes tratem nosso atual sistema
de normas publicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto
coerente de principios e, com esse fim, que interpretem essas normas de
modo a descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas.

Scott Hershovitz (2008, p. 103-104, traducéo livre) define que a integridade é
um valor advindo da ado¢ao de comportamentos reiterados no tempo, aplicando-se
as Cortes e individuos de modo que reconhecam que o que eles fizeram no passado
influencia o que eles devem fazer no hoje, promovendo o stare decisis a integridade
no processo de decisdo judicial, posto que preceitua a distingdo ou rejeicdo de seus
precedentes nos casos concretos julgados:

A chave para entender a pratica do stare decisis, eu devo argumentar, esta
em outro lugar. Especificamente, reside na virtude que Ronald DWORKIN
chama de integridade. Integridade é um valor percebido por padrées de
comportamento através do tempo. A Unica exigéncia que a integridade faz
aos individuos e aos tribunais é que eles reconhegcam que o que fizeram no
passado afeta o que deveriam fazer agora. Stare decisis, pretendo mostrar,
promove a integridade na tomada de decis8es judiciais. [...] Como veremos,
um tribunal sem preocupacdo com a integridade de sua propria tomada de
decisdo ndo precisaria distinguir ou anular seus precedentes. Poderia
simplesmente ignora-los.”

Para Sérgio Gilberto Porto (online), a doutrina do stare decisis imprime
seguranca e qualidade as decisdes judiciais, que, no sistema common law, vincula o
juizo futuro. O stare decisis se aplica aos casos posteriores que apresentem a mesma
guestao legal, pelo primado de que causas iguais merecem solu¢des iguais, buscando
a identidade de suporte fatico e pretenséo, a fim de garantir isonomia no tratamento

jurisdicional.

7 “The key to understanding the practice of stare decisis, | shall argue, lies elsewhere. Specifically, it lies
in the virtue Ronald DWORKIN calls integrity. Integrity is a value that is realized by patterns of behavior
across time. The unique demand that integrity makes upon both individuals and courts is that they
recognize that what they have done in the past affects what they ought to do now. Stare decisis, | aim
to show, promotes integrity in judicial decision making. [...] As we shall see, a court with no concern for
the integrity of its own decision making would not need to distinguish or overrule its precedents. It could
simply ignore them.”
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O poder dos juizes de vincular futuros juizes ao raciocinio e interpretacées
do direito através de seus pronunciamentos advém da doutrina do stare
decisis, em latim para “sustentar questdes decididas”. Stare decisis pode
operar tanto horizontalmente, vinculando outros juizes sobre a questéo
discutida na Corte, ou verticalmente, vinculando juizes de instancias
inferiores da hierarquia judicial. Stare decisis da a um painel de juizes o poder
de fazer o direito dentro de qualquer jurisdicdo onde eles tenham autoridade
horizontal ou vertical de stare decisis, porque 0s juizes nessa jurisdicao
estardo obrigados a respeitar precedentes mesmo quando eles estariam
inclinados a raciocinar de forma diferente (BOEGLIN; TARANTO, 2015, p.
2193-2194, traducao livre).8

A respeito da ratio decidendi (razdo de decidir), € tida como um pronunciamento
judicial de forma expressa ou implicita, suficiente para resolver uma questao de Direito
trazida em um processo pelas partes, envolvendo uma questdo em que um
pronunciamento foi necessario para a justificar o julgamento no caso (MACCORMICK;
SUMMERS, 2009, p. 153, traducéo livre).°

Nessa dinamica, o processo de criagcdo do Direito segue regras atinentes ao
sistema em que esta inserido, havendo um importante engendramento que permite
encontrar a ratio decidendi de um caso julgado, que vem a ser um sistema preciso de
relatério de casos, contendo os fatos de cada caso e as razdes de decidir, essencial
para fornecer aos juizes o conhecimento de como outros tribunais ou o proprio tribunal
decidiu casos semelhantes e vinculando os casos futuros que se identificarem
(MULHOLLAND, 1999, p. 216).

Importante observacdo de Charles D. Cole (1998, p. 21): “Precedente
vinculante nos Estados Unidos nao significa, porém, que o precedente de um caso

esteja escrito em pedra.”

O precedente judicial é anulavel e indispensavel. A Suprema Corte
comumente explica que o respeito pelo precedente é importante e até
necessario ao estado de direito. Ao mesmo tempo, a Corte adverte que
nenhum precedente est4 além da reconsideracédo e que a doutrina do stare
decisis ndo € um “comando inexoravel’ para suportar os erros do passado
(KOZEL, 2018, p. 790, traducao livre).10

8 “Judges’ power to bind future judges to the reasoning and interpretations of law advanced in their
opinions comes from the doctrine of stare decisis, Latin for ‘to stand by decided
matters’. Stare decisis can operate either horizontally, by binding other judges on the issuing court, or
vertically, by binding judges at lower levels of the judicial hierarchy. Stare decisis gives a panel of judges
the power to make law within any jurisdiction where they have horizontal or vertical
stare decisis authority, because judges in that jurisdiction will be obligated to respect precedent even
when they would otherwise be inclined to reason differently.”

9“...] is a ruling expressly or impliedly given by a judge which is sufficient to settle a point of law put in
issue by the parties’ arguments in a case, being a point on which a ruling was necessary to his/her
justification (or one of his/her alternative justifications) of the decision in the case.”

10 *Judicial precedent is defeasible and it is indispensable. The Supreme Court commonly explains that
respect for precedent is important, and even necessary, to the rule of law. At the same time, the Court
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Através das licbes acima, registra-se que o precedente ndo € imodificavel,
podendo sofrer alteragdes em decorréncia da evolugao cultural, legislativa e da propria
postura dos julgadores, por meio dos denominados overruling (superacao total),
overriding (superacéo parcial), prospective overruling (superacédo futura) e signaling

(sinais de superacéo futura).

Deve-se ressaltar que o precedente nédo é imodificavel, pois a lei basica pode
ser mudada pelo legislador em relacdo ao precedente anterior e a evolucéo
cultural pode tornar o precedente obsoleto, ou a maioria da Suprema Corte
ou da corte que emitiu o0 precedente pode mudar o seu entendimento sobre a
matéria. A doutrina do stare decisis ndo impede uma mudanca na lei e ndo é
um comanda inexoravel, mas reflete um juizo politico que proporciona
estabilidade no sistema judicial (CASTRO JUNIOR, 2002, p. 163).

O stare decisis comporta, assim, uma limitacdo, sendo permitido a Suprema
Corte dos EUA e aos Supremos Tribunais dos diferentes Estados desvincular-se de
sua propria jurisprudéncia, interpretando de modo flexivel a Constituicdo e adaptando
as necessidades econbmicas modernas, até para se permitir haver o dominio de uma
Constituicao de extrema dificuldade em sua modificacdo. No que pertine aos Estados,
podem visar a unidade do common law, a fim de alinhar-se ao que esté prevalecendo
em outros Estados, mas situacdo muito dificil de ocorrer (DAVID, 1998, p. 391-392).

No gue diz respeito as definicbes de overruling (superacéo total), overriding
(superacéo parcial), prospective overruling (superacéo futura) e signaling (sinais de
superacdo futura), Patricia Perrone Campos Mello (2005, p. 187-189) assim

preleciona:

[...] s&o importantes as noc¢des de overruling e overriding, correspondendo a
primeira a revogacao total de um precedente e a segunda a sua revogacao
parcial. O trabalho com tais idéias e com a deciséo sobre a revogagéo ou néo
de precedentes se centra, no cotejo do acerto, desacerto, inconveniéncia ou
obsolescéncia do precedente que se pretende revogar, portanto, de sua
(in)congruéncia social e/ou de sua (in)consisténcia sistémica, justamente com
os dois valores principais que justificam a adocdo de precedentes com efeitos
vinculantes: (a) seguranca juridica/protecdo da confianca dos cidadéos; e (b)
isonomia.

Nas hipoteses, contudo, em que razBes de seguranca juridica e/ou de
isonomia desaconselham a revogacdo do precedente, ha possibilidade de
recurso a formas intermediarias de decisdo, como técnica que possibilita
otimizar a eficacia de todos os valores em tenséo e impor sacrificio minimo a
cada um. Uma forma de decisao intermediaria, no sentido mencionado acima,

cautions that no precedent is beyond reconsideration and the doctrine of stare decisis is not an
“inexorable command” to endure the mistakes of the past.”
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€ o prospective overruling, pela qual, a despeito da aplicacdo do precedente
antigo ao caso concreto que ensejou sua superacao, acrescenta-se a decisao
a informagéo de que, para os eventos ocorridos a partir de entdo ou de
determinada data fixada na prépria decisdo. O precedente antigo ndo mais
sera aplicado, considerando-se superado. Outra modalidade de decisédo
intermedidria consiste na técnica do signaling, em que o tribunal vinculante,
ao apreciar determinado caso concreto, aplica-lhe o precedente antigo, mas
informa, sinaliza a comunidade juridica a intencao de altera-lo, o que afasta,
a partir do aviso, a justificada confianca em sua aplicacdo, abrindo caminho
para sua superagao.

A doutrina do stare decisis € salutar para o funcionamento do common law no
sistema juridico norte-americano, haja vista que implica uma carga de
responsabilidade aos julgadores, que devem se pautar nos precedentes judiciais
cabiveis ao caso sub judice; garantindo, por derradeiro, a seguranca juridica e a
coeréncia das decisbes e da atuacdo do Judiciario como um todo, posto que
disciplinados por um comportamento firmado jurisprudencialmente, ndo causando
assim desvirtuamentos antijuridicos, nem mesmo colocando em xeque a atuagéo do
Judiciario perante os demais poderes e a sociedade.

Ao mesmo passo, seja pelo distinguishing (distincdo entre caso concreto sub
judice e o paradigma/precedente), ou pelas formas de overruling (superagao total),
overriding (superacéo parcial), prospective overruling (superacéo futura) e signaling
(sinais de superacdo futura), ndo se permite engessar e paralisar o Judiciario,
permitindo adaptacdo consciente e equilibrada da Constituicdo as necessidades
contemporaneamente apresentadas.

Em conclusao, verifica-se no stare decisis as caracteristicas de seguranca
juridica e isonomia entre os casos julgados, na medida em que o sistema juridico do
common law norte-americano se formata a direcionar os julgadores em um norte
seguro e limitado em sua atuacdo, vinculado aos precedentes judiciais e seus

regramentos e principios definidos pelo stare decisis.

1.5 APONTAMENTOS FINAIS

Conhecendo a origem do common law no mundo, tendo a Inglaterra como
berco e vergastando seu desenvolvimento historico, verificou-se como ocorreu o

desenvolvimento desse sistema nos EUA, por meio da colonizagéo pela Inglaterra,
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gue se modificou, sofreu ameacas de extincdo, mas perdurou e assim segue até os
dias atuais, apenas guardando algumas dissonancias do modelo inglés até pela
cultura e sociedade apresentada em cada um dos Estados mencionados.

O importante caso Marbury v. Madison julgado pela SCEUA, o qual deu origem
ao controle de constitucionalidade das leis, assentou a supremacia da Constituicéo e
delimitou sua competéncia, trazendo poder e forca a uma Corte que no inicio de sua
histéria era tido como o poder mais fraco, nem mesmo possuindo sede propria. Assim,
agigantou-se desde o julgamento mencionado, com crescimento frequentemente
acelerado até os dias hodiernos, gerando por meio de seus precedentes a vinculacéo
de todas as outras esferas judiciais, bem como dos poderes Legislativo e Executivo.

J& sobre a questdo concernente a interpretacdo da Constituicdo dos EUA, tem-
se seus dois principais destacados posicionamentos — originalism (originalismo) e
living constitutionalism (constitucionalismo vivo) —, ndo havendo unanimidade na
escolha dos mesmos, estando a maioria atual da SCEUA mais inclinada ao
originalism, posto que a maior parte dos seus membros agora é da ala conservadora.

Grande destaque merece a doutrina do stare decisis, que formata de modo
fundamental o sistema de precedentes judiciais, por meio de normas e limitagdes para
a atuacao do Poder Judiciario e principalmente da Suprema Corte, com interessantes
dindmicas do sistema juridico do common law, trazendo seguranca juridica, coeréncia
juridica, limitag&o ao Judiciario e isonomia entre os casos julgados.

Tendo em vista que o sistema juridico do common law norte-americano €
considerado um Direito jurisprudencial, pautado em um sistema de precedentes,
torna-se imprescindivel o stare decisis e seus mecanismos acima mencionados, de
modo a ordenar a logica, coeréncia, integridade e seguranca juridica do sistema como

um todo, em respeito a evolucdo da sociedade.
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2 A TRADICAO BRASILEIRA DO CIVIL LAW: INTROITO

2.1 ESCORCO HISTORICO

Imprescindivel & pesquisa a analise historica do sistema juridico no qual o Brasil
esta inserido, de modo a compreender a origem do civil law e sua evolugéo na esfera
global, para apds aprofundar o estudo no ingresso do sistema ao Direito brasileiro,
entendendo suas caracteristicas e peculiaridades, haja vista que determinantes a

qualquer concluséo que se chegue na pesquisa em tela.

2.1.1 O surgimento do civil law no mundo

Civil law € como se identifica os Direitos romano-germanicos, advindo da
“traducao inglesa de jus civile, tomada como paradigma do direito romano, recebido
por aquelas ordens juridicas e tronco comum dos direitos europeus continentais”
(ALMEIDA, 1998, p. 144). Pela importancia para o desenvolvimento da ciéncia juridica
no fim da Idade Média, na época moderna e no século XIX alguns autores denominam
familia romano-germanica, enquanto outros de civil law system em oposi¢cdo ao
common law (GILISSEN, 2003, p. 20). Como se trata de um estudo comparado entre
sistemas juridicos que formam o Direito em si no Brasil e nos EUA, sera tratado como
um sistema juridico o civil law, em contraposi¢cdo ao common law.

O sistema juridico romano-germéanico atualmente se dispersa pelo mundo
inteiro, transpondo as fronteiras do antigo Império Romano, se estendendo a América
Latina, maior parte da Africa, Japdo e Indonésia, devendo essa expansdo a
colonizag&o e a técnica juridica da codificacdo (DAVID, 1998, p. 25). E uma tradicéo
juridica que prevalece na Europa, América Latina, muitas partes da Asia e Africa, e
até mesmo em territérios rodeados pelo common law, como Louisiana, Quebec e
Porto Rico (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 23).
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Ha uma longa histéria por tras da familia romano-germanica ligada diretamente
a antiga Roma, sendo responsavel pela continuidade do Direito romano, dando

concluséo a sua evolucéo (DAVID, 1998, p. 25).

A histéria do direito romano é uma histéria de 22 séculos, do século VIl a.C.
até ao século VI d.C., no tempo de Justiniano, depois prolongada até ao
século XV no império bizantino. No Ocidente, a ciéncia juridica romana
conheceu um renascimento a partir do século XII; a sua influéncia permanece
consideravel sobre todos os sistemas romanistas de direito, mesmo nos
nossos dias (GILISSEN, 2003, p. 80).

Em um comparativo com o common law, o sistema juridico civil law é
considerado mais antigo, mais amplamente difundido e mais influente, tendo como
marco de origem comumente apontado o ano de 450 a.C., quando supostamente se
deu em Roma a publicacdo da Lei das Doze Tabuas (MERRYMAN; PEREZ-
PERDOMO, 2009, p. 23). Como denomina John Gilissen (2003, p. 80-81, 87), quando
Roma era um pequeno centro rural, a iniciar pelo século VIII a.C., tratava-se de um
periodo do Direito romano muito antigo, arcaico, primitivo, de uma sociedade rural
pautada na solidariedade clanica, que evoluiu para o que chama de época classica do
Direito romano (Il a.C. a lll d.C.), quando o mundo mediterrdneo € paulatinamente
submetido a Roma, com influéncias externas de Grécia e Egito, apresentando carater
individualista com submissdo absoluta ao imperador, com grandes escritos sobre
Direito privado, mormente coisas e obrigacdes.

Ao longo do referido periodo histérico, mais precisamente no século V a.C.,
havia pouca base legal, formada pela Lei das Xl Tabuas, pelas leis votadas nos
comicios no ultimo periodo da Republica e pelas accdes (legis actiones) para garantia
das pretensdes juridicas através do papel do magistrado que administrava a justica
nas causas civeis, que se baseava na andlise das circunstancias especificas de cada
caso concreto para uma adequada solucéo, formando-se o Direito dos pretores, em
busca de justica material do caso, tornando-se fonte imediata do Direito, perdurando
até meados de 476 d.C., século 11l d.C., com o advento do Direito vulgar (HESPANHA,
1998, p. 68-70).

Com a queda do Império Romano no Ocidente, o Direito romano perdeu sua
forte atuacéo, sendo objeto de fusdo com as normas tribais germéanicas dos invasores,
em algumas partes da Italia, sul da Franca e Peninsula Ibérica (MERRYMAN; PEREZ-
PERDOMO, 2009, p. 30).
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Em que pese o império romano ter construido um sistema juridico sem
precedentes no mundo, pelas invasfes que sofreu, teve sua queda no ano de 410
d.C., quando Roma foi saqueada por Alarico, advindo como resultado populacdes
romanizadas e barbaros/invasores, convivendo cada qual seguindo sua proépria lei.
Contudo, pela crescente miscigenacdo, foram aproximando-se, vigorando os
costumes e ndo mais tdo somente a lei. A lei do periodo para o Direito romano se
resume nas compilagbes de Justiniano no Oriente, Lex Romana Wisigothorum e
Breviario de Alarico na Franga e Peninsula Ibérica, deveras eruditas e complicadas; e
para os barbaros, tratava-se de leis esparsas que regulavam partes infimas do Direito.
A consequéncia foi aplicacdo de um Direito vulgar espontaneamente pela populagéo
da época, sendo resolvidos conflitos entre grupos sociais pela lei do mais forte ou por
uma autoridade arbitraria de um superior. Em suma, interessa compreender que,
antes do século Xlll, o quadro do Direito europeu se apresentava sob um carater
consuetudinario e descentralizado (DAVID, 1998, p. 29-30).

A respeito do periodo vivenciado, Antonio Manuel Hespanha (1998, p. 70)
relata a atuacao salutar do imperador Justiniano, que, por meio do Corpus luris Civilis,

abaixo retratado, constitui a memodria medieval e moderna do Direito romano:

[...] nos meados do século VI, o imperador Justiniano, um apaixonado pela
cultura classica e um nostalgico das antigas grandezas de Roma, empreende
uma tarefa de recolha de textos juridicos da tradicao literaria romana, desde
as obras dos juristas romanos classicos, que mandou reunir numa
compilacdo a que chamou Digesto (i. e., resumo, selecdo) ou Pandectas (i.
e., obra enciclopédica), 533 d.C., até a legislacdo imperial dos seus
antecessores, que foi recolhida no Cadigo (i. e., livro), 529 d.C. A sua obra de
recolha foi completada por um manual de introdugéo, as Instituicbes, 530
d.C., e por uma compilacdo péstuma, as Novelas, 565 d.C., as constituicdes
novas promulgadas pelo préprio Justiniano depois da saida do Cddigo.

Importa mencionar que o civil law esta diretamente vinculado ao Direito romano,
mormente sob a compilacéo e codificagdo de Justiniano no século VI d.C., o que torna
oportuno salientar que, apesar da 6bvia mudanca das legislacdes desde 533 d.C., o
primeiro dos trés livros dos Institutos Justinianos (Das Pessoas, Das Coisas, Das
Obrigacdes) foi largamente utilizado para elaboracédo das legislagcdes vindouras,
sendo que a maior parte dos codigos civis do século XIX efetivamente trata das
mesmas relacdes e probleméticas apresentadas outrora por Justiniano (MERRYMAN;
PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 27-28). A titulo de explanagdo, com a publicacido do

Corpus luris Civilis em Roma, Justiniano intencionou a época organizar os materiais
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publicados de forma extensa, desordenada e repetitiva, trazendo a estruturacdo a um
grande numero e variedade de comentarios e tratados escritos pelos juristas da época
(jurisconsultos) (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 27-29).

Assim, o0 cenario desordenado antes apresentado transmuta quando, pela
evolucao das cidades e do comércio, a sociedade toma consciéncia de que apenas 0
Direito assegura ordem ao progresso (DAVID, 1998, p. 31). Referido periodo de
transformacdo — renascenca medieval — se teve inicio a medida que os europeus
comecaram a recuperar o controle do Mar Mediterrdneo, marcando um periodo de
renovacao intelectual e artistica, com interesse renovado pelo Direito sob o aspecto
intelectual e académico, ganhando protagonismo as universidades (MERRYMAN;
PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 30).

De modo geral, se considera que o ressurgimento do Direito romano se deu em
Bolonha/ltalia no final do século Xl. Antes disso, no império romano do Oriente
ressurge o interesse em torno do Corpus luris Civilis com a publicacdo em grego de
uma compilacdo denominada Basilica, muito menos influente que o documento
italiano. De qualquer modo, de fato Bolonha foi o bergo da primeira universidade
europeia moderna, onde o Direito estudado era o Corpus luris Civilis de Justiniano,
tornando-se o centro juridico do mundo ocidental (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO,
2009, p. 30-31).

Nesse periodo, a religido e a moral diferenciam-se e ndo mais se confundem
com o Direito, que ganha autonomia no século Xll. E diferente do que ocorreu no
common law, que teve ligado o progresso do Direito a existéncia de tribunais
centralizados, o sistema do Direito romano-germanico era fundado por uma
comunidade de cultura, independente de intencdo politica, tendo nessa fase o
renascimento do Direito no continente europeu devido as universidades. O Direito das
universidades trazia um modelo de organizacdo social, ndo se dedicava ao
contencioso, ao julgamento em si, mas sim regras a respeito de comportamentos
sociais (DAVID, 1998, p. 31-33).

Uma verdadeira ciéncia do Direito foi elaborada pelas universidades,
independentemente dos diversos sistemas juridicos existentes no referido periodo na
Europa, baseando seu estudo na codificagdo de Justiniano, tratando-se de um Direito
tedrico, escrito, comum, mais completo e mais evoluido que os Direitos locais da
época (GILISSEN, 2003, p. 203).
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O ensino do Direito romano nas universidades teve varias fases, sendo a
primeira dos glosadores, que tinha por norte a explicacédo do sentido originario das leis
romanas (meados do século XI; a segunda, dos pos-
glosadores/comentadores/comentaristas (século XIV), com a adaptacdo das leis
romanas a sua sociedade; e, a terceira, usus modernus Pandectarum, nos séculos
XIV e XV, visando encontrar uma solucéo justa a um problema apresentado pela
communis opinio doctorum (DAVID, 1998, p. 34-35).

Sobre mais detalhes dos glosadores, licdo de FERRAZ JUNIOR (2018, p. 39):

Aceitos como base indiscutivel do direito, tais textos foram submetidos a uma
técnica de analise que provinha das técnicas explicativas usadas em aula,
sobretudo no trivium — Gramética, Retorica e Dialética, caracterizando-se
pela glosa gramatical e filoldgica, donde a expressdo glosadores, atribuida
aos juristas de entdo. Em sua explicacdo, o jurista cuidava de uma
harmonizagdo entre todos eles, desenvolvendo uma atividade
eminentemente exegética que se fazia necesséria porque os textos nem
sempre concordavam, dando lugar as contrarietates, as quais, por sua vez,
levantavam as dubitationes, conduzindo o jurista & sua discussdao,
controversia, dissentio, ambiguitas, ao cabo da qual se chegava a uma
solutio. A solutio era obtida quando se atingia, finalmente, uma concordéancia.
Seus meios eram 0s instrumentos retoéricos para evitar-se incompatibilidade,
isto é, a divisdo do objeto no tempo e no espaco, a hierarquizagdo dos textos
conforme o esquema escolastico da tese, da antitese e da solutio.

Observa-se gue na universidade de Bolonha, os glosadores e comentaristas se
destacaram por suas visdes sobre o Direito e sua didatica, produzindo imensa
literatura a respeito do Corpus luris Civilis, constituindo a base do Direito comum
europeu. Ja na Franca, os académicos humanistas dissociavam-se do Digesto e
aproximavam-se das Institutas de Justiniano, espécie de manual de Direito
(MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 32).

Interessante que, na Franca (século XIll), cria-se na Cuaria Régia um grupo
especializado em matéria judiciaria, constituindo-se o parlamento de Paris e das
provincias tribunais soberanos, com a participagdo no governo do reino, ocorrendo
por vezes em algumas matérias o afastamento tanto dos costumes quanto do Direito
romano, para aplicacdo da equidade; relevante, assim, a importancia da
jurisprudéncia nesse periodo. A Alemanha ndo apresentou 0 mesmo cenario, pois a
desintegracéo do império e da sociedade no século Xlll acarretou o desaparecimento
da jurisdi¢éo central, enfraquecendo a jurisprudéncia. Na Italia, Espanha e Portugal,
o Direito romano tornou-se o “Direito comum”. De todo modo, oportuno observar que

nesse periodo apresentado da ldade Meédia, o Direito existia independente de
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autoridade, a funcéo do soberano era puramente administrativa (DAVID, 1998, p. 45-
48).

Ainda no mesmo século, o Direito das universidades estava exposto a um
perigo: o de se limitar a permanecer académico, gerando na pratica a problemética de
a sociedade ser regida pelo Direito, mas o processual ser resolvido pelo sobrenatural.
Isso veio a tona na decisdo do IV Concilio de Latrdo em 1215, levando os paises da
Europa continental a adotar um novo processo, dessa vez racional, tendo como norte
o Direito candnico (DAVID, 1998, p. 38-39).

O Direito canbnico — Direito da Igreja cristd — se revelou inicialmente nos
tempos apostélicos, com intuito de resolver os problemas internos da Igreja e entre os
crentes pela palavra de Deus; evoluiu em 313 d.C. com a liberdade de culto pelo
imperador Constantino, fomentado pelo poder imperial; conseguindo reconhecimento
de privilégio de foro a partir do século V; e no século X aumentando sua jurisdi¢ao;
com a progressiva extensdo de seu dominio juridico-jurisdicional com a queda do
Império Romano do Ocidente em 476 d.C., invasdes germanicas e pela cultura escrita
(HESPANHA, 1998, p. 84).

O direito candnico constituiu objeto de trabalhos doutrinais, muito mais cedo
gue o direito laico; constituiu-se assim uma ciéncia do direito canénico. O
direito candnico, sendo pois um direito escrito e um direito erudito muito antes
do direito laico da Europa Ocidental, exerceu uma profunda influéncia na
formulacdo e desenvolvimento deste direito laico (GILISSEN, 2003, p. 135).

No civil law, o Direito canbnico da Igreja Catdlica romana era objeto de estudo
nas universidades juntamente com o estudo do Direito civi. Ao tempo do
renascimento, havia em Bolonha um corpo substancial de Direito candnico escrito
disponivel para estudo. Assim, o cenario do referido periodo se resumia na
sobreposicao de jurisdicBes — Direito canbnico (cortes eclesiasticas) / universidades
(cortes reais) / Direito consuetudinario (cortes senhoriais) (MERRYMAN; PEREZ-
PERDOMO, 2009, p. 33-36).

Antonio Manuel Hespanha (1998, p. 66-67) explana que a doutrina juridica dos
séculos XV, XVI e XVII se revela menos unilateral que as anteriores, apresentando
uma unidade que contempla as fontes do Direito naquele periodo, o Direito de
Justiniano, Direito canbnico e Direitos locais. Continua o referido autor, explicando que
tal panorama se apresentou devido a um conjunto de fatores, tais como a

reconstituicdo do Império de Carlos Magno e, depois, do Sacro Império Romano-
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Germanico, unindo um império, uma religido e um Direito como algo natural a
organizacdo humana. Por fim, afirma que os juristas letrados, universitarios,
expressando-se através do latim, prepararam estudos universitarios que
possibilitaram um discurso juridico comum até metade do século XVIII.

De modo mais especifico, cabe identificar que nos séculos XVII e XVIII ganhou
destaque a escola do Direito natural nas universidades, com método de aplicacao
universal e ndo somente local, de carater imutavel, reconhecendo a fungéo da lei; é
tida como verdadeira propulsora e preparadora da futura codificagéo; ndo abandona
o Direito romano no que tange ao Direito privado, mas propde um novo método de
aplicacao desse Direito, sendo a Franca pioneira nesse exemplo; ja no Direito publico
inova, exigindo consagragao dos Direitos naturais do homem com a garantia de suas
liberdades (DAVID, 1998, p. 36-38).

No século XVIII, a escola do Direito Natural traz dois importantes éxitos: um
deles a efetiva criacdo do Direito publico; e outro, a concepcdo da atividade do
legislador; conduzindo ao periodo moderno da histéria do Direito romano-germanico,
com a codificacdo. A ideia surgiu pela realidade apresentada: ja ndo se consideravam
os Direitos locais e as universidades ensinavam um Direito como modelo de justica;
por que ndo o completar, o esclarecer e o positivar? E foi o que se fez através da
ambicao do Direito natural: codificar o Direito a sociedade, o qual deve ser aplicado
pelos tribunais, pondo fim a fragmentacdo do Direito da época. A codificacao teve
como palco principal em 1804 a Franca, no inicio da Revolucéo, consubstanciado nas
ideias de 1789 e na expansao napolednica; a Alemanha em 1896 e a Suica em 1881-
1907, onde também se deu a codificacdo, mas ndo com o mesmo éxito francés
(DAVID, 1998, p. 51-53).

Sobre as promessas da codificacdo e a diferenca do que antes existia:

Enquanto uma consolidacdo pretendia apenas reproduzir o direito existente
sem modifica-lo, numa continuidade histérica, o codigo, ao contrario, é
ruptura. Para Lorenzetti, o cdodigo “pretende criar uma nova regulagéo,
substitutiva; ao invés de compilar, ordena, baseando-se na racionalidade.
Tem um carater de constituinte no Direito Privado”.

Em segundo lugar, a consolidagao gerava inseguranga, pois nao era possivel
saber quais dispositivos estavam em vigor, enquanto no codigo, com sua
sequéncia coordenada e completa de artigos, representaria seguranca.

Em terceiro lugar, a consolidacdo seria incognoscivel para o cidadao e o
cbdigo seria uma espécie de manual do Direito, pois qualquer cidadao
poderia consulta-lo e obter esclarecimentos para o desempenho de suas
obrigacdes.

Em quarto lugar, a organizacdo de uma consolidacdo se baseia no critério
cronoldgico e nao consegue fugir de uma regulagdo casuistica, ao passo que
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um coédigo se baseia num modelo dedutivo, fundamentado em axiomas
(ROBERTO, 2003, p. 30).

Nessa toada, sob a influéncia do Direito natural, declaracdes e documentos
universais sobre Direitos humanos, o Direito publico se apresenta efetivamente no civil
law como produto da revolucao no Ocidente por um século a partir de 1776, revolugéo
esta exemplificada pelos tragicos eventos, tais como “Revolugdes Americana e
Francesa, o Risorgimento Italiano, a série de guerras de independéncia que libertaram
as nacoOes latino-americanas, a unificacdo da Alemanha sob Bismarck e a libertacédo
da Grécia do jugo turco depois de séculos de dominacdo” (MERRYMAN; PEREZ-
PERDOMO, 2009, p. 39).

No periodo das revolu¢cdes houve uma valorizacéo ao Direito natural e a razéo,
propugnando que os seres humanos s&o iguais e possuem Direitos naturais,
posicionando-se o governo de forma a reconhecer e proteger esses Direitos. Sem
mencionar a separacdo dos poderes surgida com os ideais revoluciondrios, que na
Franca teve o intuito de limitar o juiz a um papel de menor importancia, ja nos EUA
prevaleceu a ideia dos checks and balances (controles reciprocos entre os poderes)
(BARBOZA, 2011).

Em verdade, dessas modificacdes resultou uma grande revolugéo intelectual,
uma nova Vvisao sobre o Direito, administracdo/Direito, organizacao do sistema legal,
normas de Direito material e processual, contra instituicdes sobreviventes do
feudalismo que mantinham espécies de aristocracias de forma clara, como a
aristocracia da toga. Com a referida revolugao intelectual, ndo mais subsistiram as
aristocracias da época, inclusive a aristocracia da toga, além de uma memoravel
segunda consequéncia, a separacdo dos poderes governamentais (MERRYMAN;
PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 39-42).

Sobre a aristocracia que se combateu nas revolugdes, mormente a das togas:

Antes da Revolugado Francesa, os membros do Judiciario francés constituiam
uma classe aristocratica ndo apenas sem qualquer compromisso com 0s
valores da igualdade, da fraternidade e da liberdade, como mantinham lagos
visiveis e espurios com outras classes, especialmente com a aristocracia
feudal, em cujo nome atuavam sob as togas. Nessa época, 0s cargos judiciais
eram comprados e herdados, o que fazia supor que o cargo de magistrado
deveria ser usufruido como uma propriedade particular, capaz de render
frutos pessoais (MARINONI, 2009, p. 28).



42

Em relacdo a aristocracia da toga, importa observar que ha uma grande
diferenca entre common law e civil law que vai reverberar para grandes caracteristicas
de cada um desses sistemas, pois nos EUA a revolucdo se deu com o Judiciario ao
lado do povo, j& na Europa, a exemplo da Franca, a revolucdo se deu contra as
aristocracias existentes, sendo uma delas a das togas; sendo o Judiciario alvo das
revolucdes da Europa, o que no se viu nos EUA (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO,
2009, p. 42).

Sob essa perspectiva, vale mencionar que, em 1790, foi instituida a Corte de
Cassacéo francesa (em que pese a denominacédo, ndo fazia parte do Judiciario), a
qual tinha como objetivo limitar o poder do juiz cassando decisdes que ndo se
coadunassem com o Direito criado pelo parlamento, “corrigindo” o juiz que nao
aplicasse “corretamente” a lei (MARINONI, 2009, p. 32-33). Tratava-se isso do
sagrado respeito francés a “volonté générale” de Rousseau, cuja representacao
suprema era a lei votada e aprovada pelos representantes eleitos do povo (no
Parlamento).

Antes mesmo disso, frisa-se 0 foco de Montesquieu na separacao dos poderes
com a limitacdo do Judiciario, a fim de que se detivesse a aplicacdo da legislacéo
elaborada pelo Legislativo — le juge est la bouche de la loi.

De forma mais especifica, a respeito da separacéo dos poderes e do efeito para

0 positivismo:

A teoria classica da divisao de poderes, constituida com um claro acento anti-
hierarquizante face a concepgdo personalista anterior, iria garantir de certa
forma uma progressiva separacdo entre politica e direito, regulando a
legitimidade da influéncia da politica na administragdo, que se torna
totalmente aceitavel no Legislativo, parcialmente no Executivo e fortemente
neutralizada no Judiciario, dentro dos quadros ideoldgicos do Estado de
Direito (cf. Friedrich, 1953:208; Locke 1952:58; Montesquieu, s.d.). Ora, essa
neutralizacdo politica do Judiciario (Luhmann, 1972) é uma das pecas
importantes para o aparecimento de uma nova forma de saber juridico: a
ciéncia do direto do século XIX. De fato, a neutralizacéo politica do Judiciario
significara a canalizac@o da producéo do direito para o endereco legislativo,
donde o lugar privilegiado ocupado pela lei como fonte do direito. A
concepcao da lei como principal fonte do direito chamara atencédo para a
possibilidade de o direito mudar toda vez que mudar a legislacao. Destarte,
em comparagdo com o passado, o direito deixa de ser um ponto de vista em
nove do qual mudancas e transformacdes sdo rechacadas. Em todos os
tempos, o direito sempre fora percebido como algo estavel face as mudancas
do mundo, fosse o fundamento desta estabilidade a tradicdo, como para 0s
romanos, a revelacao divina, na ldade Média, ou a razdo da Era Moderna.
Para a consciéncia social do século XIX, a mutabilidade do direito passa a
ser a usual: a ideia de que, em principio, todo o direito muda, torna-se a regra,
e que algum direito ndo muda, a excec¢éo. Essa verdadeira institucionalizacdo
da mutabilidade do direito na cultura de entdo corresponderd ao chamado
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fendmeno da positivacdo do direito (Luhmann, 1972) (FERRAZ JUNIOR,
2018, p. 49).

Consectario desse periodo histérico, o desenvolvimento de sistemas juridicos
nacionais que, apesar de diferencas substanciais, eram harmonizados com a forma e
a substéancia do Direito civil romano, sob a influéncia do jus commune (MERRYMAN;
PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 35-36).

Em que pese apontar grandes diferencas entre Franca, Italia, Espanha e
Portugal, pois cada qual mantém sua originalidade, o autor traca muita semelhanca
se considerado o conjunto de seus elementos, afirmando que “pode-se seguramente
falar em uma familia romano-germanica” (DAVID, 1998, p. 58).

Contrariamente ao que inspirou a codificacdo, passou-se nas universidades a
nacionalizar a codificacdo, tornando o Direito aos juristas o seu Direito nacional,
desvinculando a supranacionalidade que a codificagdo propugnava. Com o passar do
tempo, o envelhecimento dos codigos atenuou, eliminando muitas vezes, a atitude
positivista nacionalista do século XIX, reconhecendo a doutrina e a jurisprudéncia
como importantes aliados da legislacdo. A ideia de justica que era carregada ao Direito
privado passou a ser colocada sobre o Direito publico, atribuindo-se a administracéo
e ao Estado funcao primordial para um novo senso de justica na sociedade — justica
distributiva (DAVID, 1998, p. 53-55).

A codificacdo adotada nos séculos XIX e XX favoreceu a expansao do Direito
romano-germanico para diversos outros Estados além do continente europeu. Na
América, muitos Estados que foram colénias espanholas, portuguesas, francesas e
holandesas aceitaram naturalmente as concepcdes juridicas romano-germanicas,
adaptando a sua realidade interna. J4 em grande parte da Africa e Madagascar, que
tinham antes uma estrutura tribal fragmentaria, muito se arraigou o Direito romano-
germanico. Nos dois extremos da Asia e na Indonésia também houve adog&o do
Direito romano-germanico, combinado com o Direito mugulmano e consuetudinério
(DAVID, 1998, p. 61-64).

Para recordar, tamanha a importancia das Institutas de Justiniano e do historico
do periodo romano correspondente que os codigos civis elaborados durante o século
XIX nos principais Estados da Europa Ocidental (um deles o Cédigo Napolednico, de
1804) muito se assemelhavam aos trés primeiros livros das Institutas de Justiniano e
aos elementos do Direito civil romano que compunham o jus commune da Europa
Medieval (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 33).
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José Carlos Moreira Alves (2000, p. 3) ressalta a importancia do Direito romano
ao Brasil, mencionando que no Caodigo Civil de 1916, dos 1807 artigos, 1445 tem
raizes na cultura romana, além da grande influéncia também no atual Codigo Civil.

Em suma, ao sistema juridico civil law o Direito civil romano atua como a base
de sua tradicdo, mesmo com 0s avancos historicos e legislativos, tendo forte

consequéncia em sua caracterizacao ao longo da historia até os tempos hodiernos.

2.1.2 O surgimento do civil law no Brasil

Da juncgéao dos antigos Direito romano e Direito candnico, aliados aos costumes
juridicos dos povos germanicos (de alguma forma amalgamados pelo Sacro Império
Romano Germanico), formou-se o que se denomina civil law, e este influenciou
largamente o Brasil também por conta de Portugal e Franca. Desta (re)unido de povos
e nacdes que influenciaram este pais, € certo pensar-se huma denominacdo — para
substituir o anglicanismo do civil law — segundo a qual o civil law pode ser melhor
compreendido semanticamente e historicamente pela expressao hifenizada romano-
luso-franco-germanica, com primado da norma juridica geral e abstrata posta no
sistema pelo Congresso Nacional conforme processo legislativo determinado pela
Constituicdo Federal, a qual sera fonte de referéncia para o processo decisorio e
aplicacao dos Poderes Judiciario e Executivo.

A partir das grandes navegacdes no século XV e com a descoberta do
continente americano e do Brasil, este se submeteu a Portugal como colonia desde
1500 até 1822, ano de sua independéncia. No periodo colonial, regraram as rela¢cfes
juridicas no Brasil as Ordenacfes Afonsinas, as Manuelinas e, por fim, as Filipinas —

neste ultimo caso, no tempo durante o qual Portugal esteve sob o dominio espanhol.

A primeira das Ordenacdes portuguesas foram as Afonsinas, publicadas por
D. Afonso V (1446); seguidas por Manuelinas, compiladas no reinado de D.
Manuel (1512-1521). Finalmente, quando Portugal passou para o dominio da
Espanha, adotamos as Ordenacdes Filipinas (1603) cujos preceitos de Direito
Civil, embora profundamente alterados e atualizados, sobretudo gracas a
Consolidacéo das Leis Civis elaboradas por Teixeira de Freitas, vigoraram,
no Brasil, até 1916, quando entrou em vigor o nosso atual Cédigo Civil
(REALE, 2002, p. 141-142).
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A respeito das Ordenac®es Filipinas, José Cretella Junior (2000, p. 90) ensina
gue vigoraram por largo espaco temporal em conjunto com leis extravagantes, indo
além da fase colonial.

Sobre a dificuldade de se lidar com ordenamento juridico de Portugal no Brasil

colonia:

[...] o primeiro estagio estd certamente cingido a recepcdo do direito
portugués pela sociedade colonial e sua adaptacdo aos usos e costumes
locais. A primeira grande transicado das instituicdes juridicas brasileiras ocorre
com a institucionalizacdo do sistema judiciario, apartado de Portugal. Essa
obra é montada inicialmente com a vinda da familia real portuguesa para o
Brasil. No entanto, somente se completa com o aumento da densidade
institucional que vai ocorrer ao longo do Segundo Império. Faltava
capacidade de formar quadros préprios pela auséncia de faculdades de
direito, por exemplo. Com o funcionamento dos cursos juridicos de S&o Paulo
e de Olinda, comeca a ser paulatinamente modificado esse panorama. E
Obvio que os juristas dessa reconstrucdo juridica nacional — no primeiro
momento — tiveram formag¢do na antiga metrépole, em especial na
Universidade de Coimbra. Mas Rui Barbosa traz um exemplo da mudanca de
ares que é possibilitada pela formacgéo nacional (VERONESE, 2012, p. 298).

Pela necessidade de superar o império, de se ter uma lei nacional e uma
legislagdo moderna, ordenada e logica, no século XIX se inicia uma fase de projeto
de substituicdo das Ordenacdes Filipinas no Brasil, contratando-se Teixeira de Freitas
para tal (VERONESE, 2012, passim).

Acerca do desenvolvimento normativo do Brasil pés-colonial, oportuno trazer a
licdo de Alexandre Veronese (2012, p. 311), que explica sobre a codificagdo no Brasil,
apontando como antecedentes: Projeto de Cdédigo Civil, capitaneado por Francisco
In&cio de Carvalho Moreira (bardo de Penedo) de 1840 a 1901; Consolidacao das Leis
Civis por Augusto Teixeira de Freitas (1858), com uma segunda proposta apresentada
mais tarde com unificacdo do codigo comercial; Arrazoado de Cdédigo Civil do
Conselheiro José Tomas Nabuco de Araujo, sem sucesso pelo seu falecimento;
Projeto de Cadigo Civil do Senador Joaquim Felicio dos Santos (1882 a 1891); Projeto
de Cddigo e debate com Rui Barbosa (1901 a 1902); Projeto de Codigo Civil de Clovis
Bevilaqua (1901 a 1916), que teve importante participacdo de Rui Barbosa quanto a
forma que se estava conduzindo os trabalhos, proporcionando mais qualidade na
apreciacéo e tramitacdo, pelo menos no Senado.

Desse modo, verifica-se total influéncia do sistema juridico civil law de origem

romano-luso-franco-germanica no Brasil desde o inicio de sua colonizagéo pela Coroa
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Portuguesa, perpassando pela independéncia do Brasil, sua codificacao propria, até

os dias atuais, com adequacéo a evolucao da sociedade.

2.2 CARACTERISTICAS DO CIVIL LAW

Para Miguel Reale (2002, p. 141-142), a tradicdo romanistica tem como
primado o processo legislativo, determinando as demais fontes do Direito um valor
secundario; define também que a tradicdo latina ou continental — civil law — se
acentuou ap6és a Revolucao Francesa, momento em que se definia a lei como a Unica
expressdo auténtica da vontade da nacéo.

Carlos Ferreira de Almeida (1998, p. 147) acentua que no Direito romano-
germanico, “[...] vale o primado da lei, encarada como fonte normativa de referéncia
para todas as questdes jurigenas, enquanto o discurso dominante oficial sobre a
jurisprudéncia subalterniza a sua funcdo, relegando-a para o plano das fontes
mediatas”.

No civil law a regra de Direito é tida como solucédo a um caso concreto, portanto
vem a ser a base para a codificacdo no Direito romano-germanico; ao passo que a
regra de Direito para o civil law ndo é aquela elaborada segundo decisdes judiciais,
haja vista que “na concepgéo romano-germanica, ndo deve procurar a solucao de
todas as questdes concretas que se apresentardo na pratica; a sua funcéo é formular
regras, suficientemente gerais, ordenadas em sistema”, para que assim “juizes e
cidadédos deduzam facilmente o modo como tal ou tal dificuldade concreta deve ser
resolvida” (DAVID, 1998, p. 79-81). Ou seja, no civil law a tarefa dos juizes é
essencialmente uma tarefa de interpretacao de férmulas legislativas, diversamente do
gue ocorre no common law, no qual a técnica juridica se reveste do processo das
distingbes (DAVID, 1998, p. 82). Nos paises onde a formagdo do Direito &
jurisprudencial, é evitado abolir ou modificar uma regra, pois dificil prever as
conseqguéncias ao conjunto do sistema, diferentemente do Direito romano-germanico,
onde se sabera de forma cristalina quais as regras atingidas e quais permanecerao
inalteradas (DAVID, 1998, p. 85).

Dentre as fontes do Direito romano-germanico, a lei é a primordial, sendo a

funcao do jurista a de “descobrir, com auxilio de varios processos de interpretacao, a
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solugdo que em cada caso corresponde a vontade do legislador’; as demais fontes —
costume, jurisprudéncia, doutrina e principios gerais — ocupavam, por um momento
histérico no passado, uma posicéo subordinada e de importancia reduzida a principio,
mas com o tempo ganharam espaco, passando a haver, assim, algum lugar as demais
fontes do Direito ao lado das normas legisladas (DAVID, 1998, p. 87-88).

A respeito de algumas caracteristicas diferenciais aferidas entre o civil law e o

common law no que concerne aos modos de atuar:

[...] a conhecida doutrina do stare decisis, tipica da common law, — isto &, o
poder e obrigacdo dos 6rgdos judiciais em basear seus julgamentos em
decisdes anteriores — € obviamente incompativel com o principios da
separacado dos poderes, na forma em que a doutrina é formulada nos paises
da civil law, e por essa razdo é rejeitada nesta tradicdo juridica. Decisdo
judicial ndo é lei.

[...] Isto tudo pode parecer demasiadamente técnico e de duvidosa
importancia, mas de fato é o basico para a nossa compreenséo da tradi¢cdo
da civil law, uma vez que a funcdo dos juizes nesta tradi¢cdo é interpretar e
aplicar a ‘lei’, na forma em que esta é tecnicamente definida em suas
jurisdicdes. Tanto o positivismo estatal quanto o dogma da separacdo de
poderes requerem que 0S juizes recorram apenas a ‘lei’ ao decidir os casos.
Parte-se do pressuposto de que, seja qual for o problema que se lhes
apresente, 0s juizes serdo capazes de encontrar alguma norma aplicavel —
seja a lei, um regulamento ou um costume valido. Eles ndo podem
fundamentar suas decisées em doutrina ou jurisprudéncia, em substituicao a
norma (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 49-50).

Importa a ligdo de que “uma tradigdo, por definicdo, € algo marcado por
continuidade e que parece se opor a ideia de inovacdo e mudanga”, contudo, “como
observou Heréclito, os rios correm e nunca nos banhamos duas vezes nas mesmas
aguas”; ou seja, a tradicdo pode se modificar, mas sempre seguird um padrdo, um
caminho que depende para sua existéncia e continuidade, tanto que as mudancgas séo
determinadas pela experiéncia do passado, sendo a mudanga “um sinal de
continuagdo da vida” (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 210).

Das ligbes colhidas, verifica-se primordial ao civil law a seguranca e certeza do
Direito, cuja protecéo se da pela lei; por consectario, nessa senda nao se admite ao
juiz a criacdo do Direito geral e abstrato — mas sim e sé do individual e concreto,
segundo as normas gerais e abstratas! —, sobretudo por causa da necessidade de
previsibilidade e seguranca juridica, caracteristicas estas que, inegavelmente,
marcam o civil law desde sempre, fora o fato de que no civil law esta mais clara a

separacao dos Poderes de Montesquieu.
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3 ATUACAO DA SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: O
ONTEM E O AGORA

3.1 A ORIGEM

Com a proclamacéo da independéncia norte-americana no ano de 1776 e sua
consagracdo em 1783, surgiu 0 anseio de trazer ao povo a autonomia de um Direito
norte-americano. Nessa toada, seguiram-se acontecimentos extremamente
importantes na historia norte-americana, especialmente na seara constitucional, com
a Constituicdo dos EUA (U.S. Constitution), promulgada em 1787 e ratificada em
1788, e a Carta de Direitos (Bill of Rights), de 1791.

A U.S. Constitution foi redigida pelos founding fathers (“pais fundadores”), cuja
experiéncia colonial os deixou muito cautelosos a respeito de um governo central
poderoso demais e com potencial de tirania, refletindo em trés principais estruturas
desenhadas para combater possivel abuso de poder pelo governo: federalismo
(federalism), separacdo de poderes (separation of powers) e freios e contrapesos
(checks and balances).

A Constituicdo dos EUA é considerada super rigida se comparada a outras
Constitui¢des, incluindo a brasileira, posto que para aprovacdo de uma emenda, além
das duas Casas do Congresso, ainda € necessaria a ratificacdo pelas Assembleias
Legislativas de trés quartos dos Estados ou convencdes especialmente criadas nos
Estados com essa finalidade. Tanto € que em mais de 230 anos de ininterrupta
existéncia, propostas mais de sete mil emendas, trinta e trés foram aprovadas, mas
apenas vinte e seis ratificadas pelos Legislativos estaduais e uma ratificada por
Convencdes estaduais (SOUTO, 2019, p. 228).

A criacao de sistemas judiciais € uma grande caracteristica do Estado moderno,
com origem na Europa. Somente a partir do século XVIII, com a ratificagdo da
Constituicdo dos EUA, o Judiciério norte-americano ganhou legitimidade para atuar.

E por meio da Constituicdo norte-americana, atualmente composta por sete
artigos e 27 emendas, foi criada a Suprema Corte, mais especificamente em seu
Artigo lll, trazendo disposicOes especificas a respeito do Poder Judiciario, nos

seguintes moldes:
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ARTIGO IlI

Secdo 1 O Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido em uma
Suprema Corte e nos tribunais inferiores que forem oportunamente
estabelecidos por determinacdes do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema
Corte como dos tribunais inferiores, conservaréo seus cargos enquanto bem
servirem, e perceberdo por seus servigos uma remuneracao que ndo podera
ser diminuida durante a permanéncia no cargo.

Secao 2 A competéncia do Poder Judiciario se estendera a todos os casos
de aplicacdo da Lei e da Eqlidade ocorridos sob a presente Constituicdo, as
leis dos Estados Unidos, e os tratados concluidos ou que se concluirem sob
sua autoridade; a todos os casos que afetem os embaixadores, outros
ministros e codnsules; a todas as questdes do almirantado e de jurisdicdo
maritima; as controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte; as
controvérsias entre dois ou mais Estados, entre um Estado e cidaddos de
outro Estado, entre cidaddos de diferentes Estados, entre cidaddos do
mesmo Estado reivindicando terras em virtude de concessdes feitas por
outros Estados, enfim, entre um Estado, ou os seus cidad&os, e poténcias,
cidaddos, ou suditos estrangeiros. Em todas as questdes relativas a
embaixadores, outros ministros e consules, e naquelas em que se achar
envolvido um Estado, a Suprema Corte exercera jurisdicdo originaria. Nos
demais casos supracitados, a Suprema Corte terd jurisdicio em grau de
recurso, pronunciando-se tanto sobre os fatos como sobre o direito,
observando as exceg¢bes e normas que o Congresso estabelecer. O
julgamento de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, sera feito
por juri, tendo lugar o julgamento no mesmo Estado em que houverem
ocorrido os crimes; e, se ndo houverem ocorrido em nenhum dos Estados, o
julgamento tera lugar na localidade que o Congresso designar por lei.

Sec¢do 3 A traicdo contra os Estados Unidos consistird, unicamente, em
levantar armas contra eles, ou coligar-se com seus inimigos, prestando-lhes
auxilio e apoio. Ninguém serd condenado por traicdo se ndo mediante o
depoimento de duas testemunhas sobre 0 mesmo ato, ou mediante confissao
em sesséo publica do tribunal. O Congresso tera o poder de fixar a pena por
crime de traigcdo, mas ndo sera permitida a morte civil ou o confisco de bens,
a nao ser durante a vida do condenado.

A Lei Judiciaria de 1789 (conhecida como First Judiciary Act), que organizava
na época o Judiciario, trouxe disposi¢cdes a respeito da cupula do Judiciério,
denominando-a de Supreme Court of the United States (Suprema Corte dos EUA).

Apesar de ter dispositivo especifico na Constituicdo, a SCEUA no inicio ndo
estava sedimentada na pratica, muito menos tinha definida sua atuacéo, legitimidade

e competéncia, nem mesmo possuia sede autbnoma em seus primordios.

A Suprema Corte norte-americana tem sede em Washington e jurisdicdo
sobre todo o territério nacional. Todavia, antes de a capital ser construida,
funcionou em Nova lorque e la realizou sua primeira sessédo em 2 de fevereiro
de 1790; depois mudou-se para a Filadélfia, onde permaneceu até a
construgéo da capital, em 1800. J4 em Washington, funcionou em diferentes
salas (Chambers) no Capitélio, primeiro naquilo que é conhecida hoje
como Old Supreme Court Chamber (1819-1860) e depois na Old Senate
Chamber, que antes havia sediado as reunides do Senado, local em que a
Suprema Corte permaneceu por trés quartos de século, de 1860 a 1935, ano
da concluséo do seu majestoso prédio, que € sua sede desde entdo. A sede
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prépria € fruto de iniciativa de William Howard Taft, que em 1929 conseguiu
do Congresso 0s recursos para o inicio da obra. Chief Justice Taft foi o Gnico
homem na histéria dos Estados Unidos a exercer a Presidéncia da Republica
(1909-1913) e a Presidéncia da Suprema Corte (1921-1930) (SOUTO, 2019,

p. 4).

William J. Brennan Jr. (1992, p. 61) explana que, apesar de ratificada, a Carta
de Direitos (Bill of Rights) “entrou num longo periodo de hibernagao”; a propria
Suprema Corte ndo atuou na defesa dos Direitos garantidos constitucionalmente até
1857.

Oportuno relembrar, conforme José Adércio Leite Sampaio (2002, p. 24-25), o
cenario histérico mundial, mesmo que, de forma breve, ligado a jurisdicdo
constitucional, no qual surge a ideia de lex fundamentalis, 0 que se verificou em
Atenas, na Grécia Antiga, separando lei superior do que atualmente seriam normas
infraconstitucionais, sendo que estas deveriam estar em conformidade com a lei
superior, sob pena de ndo poder ser aplicada pelos juizes e ainda acarretar acao
publica de ilegalidade. Ainda, no Direito Romano havia mecanismo semelhante
atravées do Senado. No Direito Natural também se observa técnica similar,
entabulando a ideia de Santo Toméas de Aquino. Ja no século XVII, Sir Edward Coke,
no julgamento do Bonham’s Case em 1610, defendeu a analise pelos juizes a respeito
das leis em consonancia ao common law, visando fortalecer o common law
prejudicado na época pelas jurisdicdes especializadas, como a equity.

Inobstante os dados histéricos importantes acima mencionados, inigualavel
marco para o sistema de controle de constitucionalidade foi o caso Marbury v. Madison
(5 U. S. 137, 1803), julgado pela SCEUA no ano de 1803, trazendo um novo norte
para a jurisdicdo constitucional e verdadeira independéncia e legitimidade para a
Suprema Corte. Antes disso nada ocorreu de forma tao crucial a ponto de se inaugurar
efetivamente uma tradicdo do judicial review, com a legitimidade da Suprema Corte.
Recordando, os founding fathers nada trouxeram especificamente a respeito, vindo a
se aprofundar a matéria com a discussdo entre os Federalistas (Adams) e
Antifederalistas (Jefferson).

Em suma, apesar de outros momentos histéricos repercutirem na formacéo do
judicial review como um todo, foi no julgamento do caso Marbury v. Madison que o
controle de constitucionalidade encontrou seu suporte e solidificagdo, trazendo a
soberania da Constituicdo e a legitimidade do Judiciario, mais especificamente da
Suprema Corte no papel de defesa da Constituicao.
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Sobre as dificuldades para a afirmacéao institucional do Judiciario Supremo
norte-americano nos primeiros tempos apos a positivacdo da Carta Magna e mediante

a reviravolta proporcionada pelo julgamento do caso Marbury v. Madison:

[...] é possivel identificar dois entraves ao surgimento do controle de
constitucionalidade (judicial review): a insisténcia dos Estados em, na
defesa da liberdade, apesar de conceber a Constituicdo como texto
fundamental, considera-la como néo vinculante em relagédo ao seu Poder
Legislativo; e a desconfianga que os cidadaos possuiam em relacdo ao
Poder Judiciario, no sentido de que a common law era considerada muito
complexa, o que se pensava que poderia impossibilitar um controle pablico
dos atos jurisdicionais, vez que a compreensdao do conteddo das leis
demandava a existéncia de um conhecimento deveras técnico. Em torno
da afirmagé&o do judicial review estavam assentados no fato de que néo se
imaginava um 6rgao do poder judicial anulando atos de instituicdes que
possuiam representatividade perante a populagcdo. Contudo, tudo isso
sucumbiu diante do julgamento do caso Marbury versus Madison (PAIXAO;
BIGLIAZZI, 2008, p. 153).

Em outras palavras, o controle de constitucionalidade nos EUA, ao contrario do
gue ocorre no Brasil, ndo possui previsdo expressa constitucional, mas decorre da
jurisprudéncia da propria Suprema Corte.

Destarte, na combinacédo de trés fatores, quais sejam: (i) a independéncia
norte-americana, (ii) a Constituicdo positivada dos EUA e (iii) o julgamento do caso
Marbury v. Madison, verifica-se a legitimidade da Suprema Corte norte-americana,
bem como a inauguracao do judicial review (controle de constitucionalidade) no Direito
Constitucional.

3.2 ORGANIZACAO GOVERNAMENTAL

Interessante disposicao a fim de compreender, mesmo que de forma rasa, a
organizacdo governamental dos EUA encontra-se na Emenda X, da respectiva
Constituicdo, que determina claramente a larga competéncia e independéncia dos
Estados-membros dos EUA, in verbis: “Os poderes ndo delegados aos Estados
Unidos pela Constituicdo, nem por ela negados aos Estados, sao reservados aos
Estados ou ao povo”. Com isso, quer-se dizer que, ao contrario do que ocorre na
histéria do Direito Constitucional brasileiro, a federacdo norte-americana, além de

centripeta, deixou ao Centro o que as Periferias quiseram deixar.
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A estrutura do governo dos EUA possui duas caracteristicas que ecoam no
sistema juridico norte-americano, quais sejam, separacao dos poderes e federalismo
(BURNHAM, 20086, p. 1).

Quanto a separacao dos poderes, estabelece limites de competéncia a cada
um deles — Executivo, Legislativo, Judiciario —, atuando cada qual como poderes
independentes e interdependentes institucionalmente, respeitando a liberdade do
poder fragmentado (TRIBE, 1988, p. 18-20). No Artigo | da Constituicdo, o Congresso
tem o poder de elaborar leis, no Artigo Il o Presidente tem o poder de executar as leis,
e no Artigo Il o Judiciario tem o poder de interpretar as leis. Como consectario, 0s
founding fathers estabeleceram também na Constituicdo o sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), onde cada um dos poderes exercia alguma
restricdo sobre o poder do outro, por exemplo, o Congresso tem o poder de elaborar
leis mas o Presidente pode vetar, o Presidente pode firmar tratados mas o Senado
tem que aprovar, Juizes tém mandato vitalicio atuando com independéncia mas o
Presidente e o Senado juntos os selecionam.

E no que tange ao federalismo, com a dimenséo federal e estadual, grande
autonomia dos Estados e soberania garantida a Federacdo, caracteriza-se pela
independéncia e poder, cada qual possuindo seu proprio sistema juridico (ALMEIDA,
2016). Tao claro que, para William Burnham (2006, p. 1-2), os EUA possuem 51
governos diferentes.

Assim, o sistema do federalismo, no qual o governo federal divide com os
governos estaduais poder e competéncia, é a chave do governo norte-americano. Ao
mesmo tempo que a Federacdo € soberana, cada Estado possui grande
independéncia para se autogerir, inclusive no ambito judicial. Como explica Gregério
Assagra de Almeida (2016), “cada Estado norte-americano possui 0 seu préprio
sistema juridico, composto, geralmente, por normas proprias sobre direito processual,
sobre direito civil etc”, sendo que podem optar pela adogao da Federal Rules of Civil
Procedure (a exemplo do Cadigo de Processo Civil brasileiro), mas nao sao obrigados
a tanto, pelo que atualmente cerca de 35 dos 50 Estados adotam e os demais

possuem regramento proprio.
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3.3 ORGANIZACAO JUDICIARIA

A organizacdo judiciaria dos EUA é formada por dois niveis: estadual e federal.
Em relacdo as Cortes estaduais, a Constituicdo e a legislacdo de cada Estado
estabelecem a respeito das mesmas; ja sobre as Cortes federais, a Constituicdo dos
EUA, em seu Artigo Ill, Se¢ao 1, cria especificamente a Suprema Corte e concede ao
Congresso a competéncia para criar as demais Cortes federais abaixo da Suprema.

Ou seja, a legislacdo ordinaria federal (U.S. Statutes) traz a organizacdo do
Poder Judiciario, que pode se dar atravées de Acts (leis advindas da cooperacao entre
Executivo e Legislativo), atos unicamente do Poder Executivo e resolucbes da
Suprema Corte (CASTRO JUNIOR, 2002, p. 155).

A figura do jari € muito presente na primeira instancia, no julgamento de crimes
e em situacdes na esfera civel, participando a sociedade diretamente dos
julgamentos. As partes, na esfera civel, e o acusado, na esfera criminal, podem
renunciar a essa garantia constitucional, optando pelo julgamento por um juiz.

Ha juizes estaduais e juizes federais, sendo que os regramentos a respeito da
justica estadual dependem da organizacdo de cada Estado-membro, os quais
possuem autonomia para tanto.

A Justica Federal (Federal Courts) é composta no primeiro grau de jurisdi¢éo
pelas Cortes Distritais (US District Courts, Trial Courts ou Courts of Original
Jurisdiction) e pelas Cortes de Competéncia Especial (Special Jurisdiction Courts). Ja
no segundo grau de jurisdicdo € composta por 13 Cortes regionais ou 13 Circuitos,
sendo denominados Courts of Appeals, formadas por uma Corte especifica para o
Distrito Federal da Columbia/Washington, uma Corte chamada de Court of Appeals
for the Federal Circuit para recursos contra a US Courts of Claims e a US Court of
International Trade, e onze Cortes Regionais, chamadas de US Court of Appeals for
the Circuit.

Com jurisdicdo limitada, o sistema de Cortes federais atua em casos que
envolvem a discussao da constitucionalidade de uma lei, leis federais e tratados
firmados pelos EUA, casos envolvendo embaixadores e ministros, disputas entre dois

ou mais Estados, lei do almirantado, faléncia e habeas corpus.
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As cortes federais ndo séo tribunais de jurisdicao geral, pois sé podem decidir
as questdes que Ihes tenham sido atribuidas por atos do Congresso, e este,
por sua vez, s6 lhes pode deferir jurisdicdo sobre nove categorias de casos e
controvérsias listados no Artigo Ill, da Constituigédo de 1787, de modo que tais
categorias permitem que as cortes federais de primeiro grau desempenhem
papel importante na demanda de direitos federais e na solugcdo de conflitos
interestaduais e internacionais (CASTRO JUNIOR, 2002, p. 155).

A Justica Estadual (State Courts) € composta em primeira instancia pelo que
denominam de Trial Courts, no nivel intermediario pelas Cortes de Apelacéo (Court of
Appeals), e como ultima instancia estadual a Suprema Corte (Supreme Court).

Com jurisdicdo geral, o sistema de Cortes estaduais atua com a maioria dos
casos criminais, sucessodes (envolvendo testamentos e propriedades), maioria dos

casos de contratos, responsabilidade civil, Direito de familia, dentre outros.

No plano estadual, as Constituicdes Estaduais regulamentam a organizagéo
judiciéria, através dos State Statutes (normas adotadas em cooperacao entre
Executivo e Legislativo), e as regras votadas em seus judiciarios superiores,
enfatizando-se que a matéria ndo € de competéncia remanescente, e a
legislacédo federal ndo pode interferir na soberania estatal (state sovereignty),
mesmo a titulo de implied powers (poderes implicitos) (CASTRO JUNIOR,
2002, p. 157).

Sobre eventuais casos de conflitos de jurisdicdo entre as Cortes estadual e
federal, a resolucdo se da por meio das regras de Direito Internacional Privado norte-
americano, denominado Conflict of Laws (CASTRO JUNIOR, 2002, p. 157).

Como ultimo grau de jurisdicdo, a SCEUA, melhor analisada a seguir com o

estudo da sua composicdo, competéncia e seu papel no judicial review.

3.4 COMPETENCIA

A Suprema Corte é um dos trés orgaos do governo federal dos EUA, a Unica
Corte efetivamente mencionada na Constituicdo de 1787, competindo-lhe julgar casos
que discutam temas de Direito constitucional, lei federal e tratados, que estavam
sendo discutidos nas cortes federais e supremas cortes estaduais; além disso, a
Suprema Corte € legitimada para julgar casos que envolvam Direitos de almirantado
ou maritimo, casos em que os EUA sejam parte, casos de conflito entre dois ou mais

Estados da nacdo, entre cidadaos de Estados diferentes ou paises estrangeiros, entre
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um Estado e individuo ou paises estrangeiros, entre cidaddos do mesmo Estado em
caso de conflito de propriedade em Estados diferentes (CASTRO JUNIOR, 2002, p.
171).

A Lei Judiciaria de 1789 (conhecida como First Judiciary Act) legitimou a
Suprema Corte a julgar os recursos contra decisfes das Cortes estaduais quando se
guestionasse a validade de lei federal ou de tratado, ou quando referidas decisdes
afrontassem a Constituicdo, tratados ou leis dos EUA (repugnant to the constitution,
treaties, or laws of the United States — secdo 25), através do writ of error
(COMMAGER, 1958, p. 154). Nesse periodo, que se estendeu até 1891, atuava a
Suprema Corte como se fosse um tribunal de revisdo, aumentando consideravelmente
o0 numero de mandatory appeals (apelacdes que obrigatoriamente deveriam ser
apreciadas), resultando, assim, em uma pauta impraticavel em termos de nameros,
com longos periodos para se proferir decisbes e sem liberdade para julgamento dos
casos relevantes.

Diante do cenario, a Lei Judiciaria de 1891 (Judiciary Act of 1891) alterou o First
Judiciary Act por meio de duas grandes mudancas: (i) criacado dos 13 Circuitos — U.S.
Courts of Appeals (Cortes Federais de Apelacdo, o que comparativamente pode-se
referir no Brasil aos Tribunais Regionais Federais), que passaram a atuar como
intermediarios entre primeira instancia federal e Suprema Corte; (ii) introducao do writ
of certiorari, trazendo a liberdade da Suprema Corte para indicar quais casos a Si
trazidos das Cortes intermediérias seriam objeto de sua apreciagdo e quais ndo. Ou
seja, mesmo ainda existindo as apelacfes de conhecimento obrigatério para parte dos
casos protocolados na Suprema Corte (mandatory appeal), a partir de 1891
importante nova dindmica de funcionamento da Suprema Corte se instalou, com a
possibilidade de, em algumas hipéteses, submeter ao seu julgamento apenas as
guestdes mais importantes politico-administrativas e econdémicas que a Corte
reputasse devidas, influindo com isso no sistema judicial como um todo e na opiniao
publica da nagao.

Através do writ of certiorari (avocatéria do processo), conhecido também como
the cert, a Suprema Corte analisa em cada caso a si trazido se ha razdes imperiosas
para julgamento do caso, o que denomina-se compelling reasons; € um ato
discricionario da Suprema Corte, pois ndo precisa haver a justificativa ou qualquer
explanacéo a respeito da aceitacdo do caso para julgamento ou ndo; se quatro dos

nove justices (juizes) se manifestarem favoraveis, sera concedido o writ of certiorari,
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situacdo que denomina-se rule of four; as regras a respeito do certiorari séo
determinadas pelo Regimento da Suprema Corte (Supreme Court Rules), as quais
serdo ao longo do estudo melhor analisadas.

Para a associacdo dos advogados (American Bar Association) teve grande
repercussao a liberdade da Suprema Corte por meio do writ of certiorari,
especialmente diante da grande quantidade de peticdes negadas por aquela Corte a
partir dessa mudanca, pois o cenario anterior era a Suprema Corte como “facil
desaguadouro dos recursos dos processos judiciais”. Isso porque ainda na primeira
metade do século XX questbes simpldrias e triviais tentavam alcancar a Suprema
Corte, e cada vez mais o Congresso compreendia a relevante funcdo da Suprema
Corte, reduzindo a sua competéncia obrigatoria para afastar casos irrelevantes e
casos que necessitavam de jurisdicéo especializada. Nessa toada, no Ato de 1916, o
Congresso houve por bem delimitar ainda mais a competéncia da Suprema Corte,
afastando o julgamento de faléncias, registros de marca e recursos da Corte Distrital
de Porto Rico, conferindo a Suprema Corte exercer o writ of certiorari nos casos que
discutissem a aplicacdo de legislagdo ou autoridades federais (CASTRO JUNIOR,
2002, p. 172-173).

Através da Lei Judiciaria de 1925 adveio nova alteracéo ao Judiciary Act outrora
vigente, conhecida como Judge’s Bill (Lei dos Juizes), mais precisamente no tocante
a jurisdicdo da Suprema Corte, dada a enormidade de processos pds-Primeira Guerra
Mundial. Por meio dessa alteracdo, cristalino aumento da discricionariedade da
Suprema Corte, concedendo-a o controle quase total de sua atividade jurisdicional,
restringindo ainda mais as apelagcdes de conhecimento obrigatério (mandatory
appeals). Jodo Carlos Souto (2019, p. 76) comenta que o grande responsavel por essa
Lei Judiciaria de 1925 foi William Howard Taft, Gnica pessoa na histéria dos EUA que
exerceu o cargo de Presidente da RepuUblica e posteriormente chief justice da
Suprema Corte, eximio politico em ambos o0s cargos exercidos. O mesmo autor
menciona que referida Lei Judiciaria redefiniu o papel da Suprema Corte néo por criar
o writ of certiorari (até porque ja existia), mas por lhe trazer novo sentido,
estabelecendo os regramentos e definicbes que até os dias atuais permanecem
vigentes.

Outra alteracdo se deu pela Lei Judiciaria de 1988 — Supreme Court Case
Selections Act of 1988 —, tornando a apelacdo denominada mandatory appeal cada
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vez mais rara na jurisdicdo constitucional norte-americana, reduzindo severamente a
possibilidade recursal a Suprema Corte por meio desse caminho.

Em suma, atualmente, a Suprema Corte possui competéncia originaria (trial
jurisdiction ou original jurisdiction) e competéncia recursal (appellate jurisdiction ou
review jurisdiction), de acordo com o Artigo lll, secéo 2, da Constituicao.

A competéncia originaria € a jurisdigdo Unica para “todas as questdes relativas
a embaixadores, outros ministros e consules, e naguelas em que se achar envolvido
um Estado”.

Ja a competéncia recursal € dividida em trés modalidades: (i) apelacdo
(mandatory appeal), (ii) certificacao (certification) e (iii) writ of certiorari (submetido a
discricionariedade da Corte). Nas duas primeiras modalidades, a Corte tem o dever
de admitir o recurso e o processar (em tese); ja no certiorari a admissibilidade recursal
é discricionéaria. A apelacdo (mandatory appeal) € regulada atualmente pela Lei de
1988 acima mencionada, que trouxe alteracdo ao Codigo dos EUA, excluindo grande
parte da remessa obrigatoria dos casos de apelacdo a Suprema Corte. J4& a
certificagdo (certification), muito mais rara, se verifica quando uma Corte de segunda
instancia endereca para a Suprema Corte uma questdo de Direito federal para que
esclareca um ponto duvidoso, estabelecendo uma espécie de precedente a ser
seguido; “[...] a certificagdo € muito pouco utilizada [...] levantamento feito no ano de
2010 informa que a Suprema Corte aceitou somente quatro certificagdes (consultas)
em espaco de 64 anos, vale dizer, desde 1946, ndo obstante o instrumento existir
desde o século XIX e ter relativa presencga na vida judiciaria do pais” (SOUTO, 2019,
p. 75).

Por fim, o certiorari, mais importante mecanismo recursal, que ja existia desde
o Judiciary Act de 1891, porém, com a Lei de 1925, assumiu 0s contornos que o
permeiam até hoje, tendo como caracteristica a discricionariedade da Suprema Corte
em definir qual caso justifica seu julgamento, deixando clara a Regra n. 10 do
Regimento da Suprema Corte que se trata de assunto de discricionariedade judicial e
nao de Direito, concedendo-se em caso de haver razbes imperiosas para julgamento
do caso, o que denominam compelling reasons.

Sobre detalhes da Regra n. 10, seguem observacfes de Jodo Carlos Souto
(2019, p. 78):
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A peticao do certiorari ndo sera admitida se se basear em meros erros, de
fato ou de direito, praticados em instancias inferiores, consoante se extrai
também da regra n° 10 do Regimento da Corte, de modo que essa diretriz
exime o Tribunal de ter que corrigir eventuais equivocos cometidos
anteriormente por outros 6rgaos do Judiciario.

[...] Simultaneamente ao listar trés situagdes que “indicam” a interposigéao
do certiorari, a Regra n® 10 do Regimento ressalva a prerrogativa da Corte
em admitir ou ndo o writ, ou seja, as trés hipéteses ndo sdo determinantes,
mas meramente indicativas, de modo que fica ressalvado o poder
discricionario da Corte, a essa altura ja percebido pelo leitor como algo
absolutamente natural e onipresente. A primeira hipétese é de decisdo de
uma Corte Federal de Apelacao (United States Court of Appeals) divergente
de pronunciamento sobre uma relevante questéo federal proferida por outra
Corte Federal ou por Tribunal estadual de “ultimo recurso” (an important
federal question in a way that conflicts with a decision by a state court of last
resort). A segunda é quando uma Corte estadual de Ultima instancia decidiu
importante questdo federal (a state court of last resort has decided an
important federal question) que conflita com entendimento de outra Corte
estadual de idéntica categoria ou com Corte de Apelacdo Federal
(United States Court of Appeals). A terceira e Ultima hipétese também se
refere aos mesmos tribunais estaduais e federais, quando a decisdo versar
sobre importante questdo federal que ainda ndo foi, mas deveria ser,
resolvida pela Suprema Corte, ou, ainda, se qualquer deles decidiu uma
importante questdo federal de forma que esteja em conflito com
pronunciamentos relevantes do Tribunal Supremo.

Desse modo, a Corte analisa a petition for writ of certiorari protocolada e decide
se 0 caso pode ser aceito para julgamento; se quatro dos nove justices (juizes) se
manifestarem favoraveis, serd concedido o writ of certiorari, situacdo que se denomina
rule of four (ndo ha publicacdo das raz6es do acolhimento ou da negativa); as regras
a respeito do certiorari sdo determinadas pelo Regimento da Suprema Corte
(Supreme Court Rules), como jA mencionado acima; quando concedido (grant the
certiorari), as partes sédo intimadas para a elaboracao de razdes escritas (legal briefs),
depois acontecem os debates orais (oral arguments), dias apés a Corte, através de
seus nove integrantes, se relne a portas fechadas para discutir a matéria recursal,
fixando o entendimento majoritario, fase conhecida como case conference, na qual 0s
justices discutem e compartiham os rascunhos (drafts) uns dos outros;
posteriormente, € indicado um justice responsavel pela elaboragéo do voto da maioria,
denominada opinion, indicagéo esta por tradigéo feita pelo chief justice, que pode ser
ele mesmo ou um de seus colegas, dentre 0s justices que estiver com a maioria; nessa
fase os justices finalizam seus votos, direcionando-se a maioria ou aos dissidentes;
somente a versao final do voto é disponibilizado ao publico, com a publicacdo do
resultado.

Ou seja, o julgamento em si se da a portas fechadas, comunicando-se o

resultado, o que possibilita a ampla discussdo entre os justices, permitindo uma
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interacdo através dos drafts de cada qual, possibilitando uma real construcdo do
resultado, mudanca de opinido, e a busca por uma maioria, dialogando a fim de
construir uma opinion da Corte e ndo de cada um dos justices, como em larga escala
ocorre no Brasil.

Portanto, ha quatro fases principais no julgamento: (i) leitura das milhares de
peticdes distribuidas, (ii) sustentacdes orais, (iii) discussdo prévia como cada juiz
votara e ajuste da pauta e (iv) redacéo dos votos (CASTRO JUNIOR, 2002, p. 189).

Interessante que o chief justice (presidente da Corte) € quem distribui as
relatorias dos processos, atuando como porta-voz e representante da Corte,
supervisionando o orcamento e administrando o pessoal. Além disso, o chief justice
preside as sessOes nas quais ocorrem a sustentacdo oral, bem como a sessao
deliberativa que ocorre as portas fechadas, falando por primeiro e votando por ultimo
(SOUTO, 2019, p. 65).

Atualmente, o principal mecanismo de acesso a Suprema Corte (sendo quase
a totalidade dos casos analisados): writ of certiorari. Aliado a isso, como verifica-se da
evolugcéo acima retratada, a cada novo Judiciary Act e demais alteracdes legislativas,
a Suprema Corte ganha mais discricionariedade para filtrar os casos que vao a
julgamento pelo writ of certiorari; ou seja, o controle discricionario da referida Corte
ganha forca em detrimento do controle obrigatério®?!.

O certiorari ndo € visto como uma solugdo perfeita para o controle de
constitucionalidade nos EUA, mas como um meio possivel a proporcionar a Suprema

Corte desenvolver seu papel na uniformizacao do Direito.

Para que o pais tenha um sistema unificado e uniforme de justica
constitucional e legal, deve haver um unico tribunal com poder para decidir a
respeito de uma lei federal, supervisionar e corrigir, se necessario, as acdes
de outros tribunais que decidiram casos envolvendo questdes federais. Como
é fisicamente impossivel para um s6 tribunal tomar todos ou mesmo uma
grande fragdo de tais casos e dar-lhes a devida consideracao (...) 0 pais deve
estar satisfeito com o melhor que pode ser feito, diante de tais circunstancias
(MADDEN, 1963, p. 159, traducéo livre).1?

11 “The Supreme Court achieved its goal of limiting appellate jurisdiction as of right and expanding
discretionary for a large class of cases” (NOWAK; ROTUNDA; YOUNG, 1978, p. 29-30). A Suprema
Corte alcancou seu objetivo de limitar a jurisdicdo de apelacdo como de direito e expandir a
discricionariedade para uma grande classe de casos (traducéo livre).

12 “If the country is to have a unified and uniform system of Constitutional and statutory justice, there
must be a single tribunal with power to decide what the federal law is, and to supervise, and correct, if
necessary, the actions of other tribunals which have decided cases involving federal questions. Since it
is physically impossible for any single tribunal to take all, or even any large fraction of such cases and
give them the full consideration [...] the country must be satisfied with the best that can be done, in the
circumstances.”
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Obviamente ha muitas criticas acerca da discricionariedade imanente do
certiorari, designando a Suprema Corte poder de agenda sem necessidade de
justificativa. Porém, ha juristas, como Richard Posner (2005, p. 34 e 40), que explanam
gue ndo somente € um oOrgao judicial mas também um 6rgéo politico no sistema de
freios e contrapesos a Suprema Corte, 0 que transparece nas decisbes dos casos
constitucionais na maior parte das vezes, até porque a Constituicdo envolve questbes
politicas, sendo objeto do julgamento por consequéncia, e ndo apenas certo ou errado
a respeito de normas legais.

Héa que se ter em mente que a Suprema Corte dos EUA, diferente da Suprema
Corte do Brasil, somente atua no controle de constitucionalidade difuso ou concreto,
nao atuando no controle de constitucionalidade concentrado ou abstrato. EUA e Brasil
possuem diferentes sistemas difusos de controle de constitucionalidade,
principalmente porque nos EUA a Suprema Corte tem liberdade para elaborar sua
propria pauta, devido ao writ of certiorari a grande maioria dos casos a si direcionados,
por meio do qual decide o que quer julgar sem necessidade de justificativa; presente
sempre o efeito erga omnes quando declarada inconstitucionalidade de uma lei; a
deciséo € stare decisis, precedente eficaz a todos os casos analogos e juizes; além
da doutrina da questédo politica (political question doctrine), na qual questdes de
natureza fortemente politica que deveriam ser reguladas cuidadosamente por lei,
devem sempre que possivel ser deixado ao crivo do Legislativo, deixando a decisdo
ao Legislativo e ndo ao Judiciario (CASTRO JUNIOR, 2002, p. 186).

A respeito do funcionamento da Suprema Corte em si, cabe retratar que o
quérum minimo é de seis membros, sendo os julgamentos sempre por todos o0s
membros, ou seja, sempre sera decisdo plenaria, o que chamam de en banc ou full
bench. O ano judiciario, denominado term, estabelece-se a partir da primeira segunda-
feira de outubro e se estende até junho ou no maximo julho.

Conforme dados da propria Suprema Corte
(https://www.supremecourt.gov/about/courtatwork.aspx), a cada mandato

aproximadamente 7.000 a 8.000 novos casos sao a si direcionados, volume muito
maior do que apresentado no século passado (em 1950, por exemplo, a Corte recebeu
apenas 1.195 novos casos e no mandato de 1975 recebeu apenas 3.940). A revisédo
plenaria, com argumentos orais dos advogados, é atualmente concedida em cerca de

80 desses casos a cada mandato, e o Tribunal geralmente disp6e de cerca de 100 ou
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mais casos sem a revisao plenaria. Em outras palavras, a Suprema Corte julga cerca
de 100 casos por ano (no maximo), beirando a 1% dos casos protocolados. Neste
term, até o momento (14/11/2019), a Suprema Corte concedeu 50 writs of certiorari,
como pode ser verificado de sua pagina:

https://www.supremecourt.gov/orders/grantednotedlists.aspx; tendo ainda mais sete

meses de seu atual mandato adiante.

Conforme apurou H. W. Perry Jr. (1991, p. 268-270), a decisédo recorrida é
revertida depois da concessédo do certiorari entre 65-75% dos casos; assim, fortes
indicios de acolhimento do reclamo recursal caso aceito e concedido o writ of
certiorari.

Em uma breve comparagdo com o cenario da Suprema Corte brasileira:

Na década de 1990, enquanto a Suprema Corte dos Estados Unidos julgava
na casa de dezenas — e ainda continua a fazé-1o no século XXI —de processos
por ano, o Supremo Tribunal Federal j4 atingia as dezenas de milhares. Em
1999, o STF julgou 56.307, em 2000 julgou 109.662, e, em 2017, proferiu
126.531 decisdes, consoante Relatério encaminhado pela Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal ao Senado, em fevereiro de 2018. Considerando
gue o Presidente da Corte ndo recebe processos para relatar, € como se cada
um dos dez ministros restantes julgasse individualmente pouco mais de 12
mil processos em um ano (SOUTO, 2019, p. 86).

Para finalizar, importantes observacdes a respeito da jurisdicdo da Suprema

Corte:

A jurisdigdo da Suprema Corte pode ser dividida em originaria e recursal.
Esta, por sua vez, pode ser dividida em jurisdigao recursal obrigatoria e
discricionaria, também conhecida como jurisdigdo a certiorari. A area de
jurisdi¢ao originaria sobre casos entre estados ou envolvendo embaixadores
e outros ministros publicos e cénsules € muito pequena. Esses casos sao
considerados de primeira instancia pela Suprema Corte. A jurisdigado recursal
€ muito mais ampla e inclui o poder, e em alguns casos a obrigagao, de
revisar casos. Em um namero muito pequeno de casos, o Congresso requer
a jurisdigao recursal obrigatéria na Suprema Corte. Muitas destas apelagdes
sdo trazidas diretamente de uma corte distrital. A grande maioria dos casos
chega até a Suprema Corte a partir da jurisdicdo recursal discricionaria da
corte sob a sua revisdo a certiorari. Uma peticdo de um writ a certiorari &
submetida pela parte prejudicada a decisdo de uma corte inferior, para que
ela seja revista. Caso quatro dos nove membros acatem o writ, ele sera
concedido e a questdo sera apreciada pela Suprema Corte. A corte aceita
submeter a sua apreciagdo casos de grande interesse nacional, com o
objetivo de uniformizagao nacional da questdo. Ela recebe cerca de 8 mil
pedidos de writ a certiorari por exercicio (que inicia no comego de outubro e
termina no final de junho ou no inicio de julho subsequente), mas apenas 100,
aproximadamente, sdo concedidos. Quando a corte rejeita a concesséo de
um writ, ndo justifica a sua decisdo. Ainda, a negativa de concesséo de um
writ a certiorari ndo pode ser considerada precedente de uma analise da
guestao legal do caso pela corte. [...]. As decisdes da Suprema Corte sobre
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questdes referentes as leis federais sao irrecorriveis. Nao podem, portanto,
ser revertidas, exceto nestes casos: 1) a propria corte pode modificar a sua
propria decisao em casos subsequentes; 2) a decisdo da Corte esta baseada
na constituicdo, a qual pode ser emendada para mudar de forma prospectiva
os efeitos da decisdo tomada; 3) a decisdo da Corte esta baseada em uma
lei que o Congresso pode emendar a fim de alterar os efeitos futuros de
decisdes da corte [...] (FINE, 2011, p. 37-38).

Em suma, de longa data grande poder destinado a Suprema Corte, que guarda
ampla discricionariedade para estabelecer quais casos serdo objeto de sua
apreciacdo, posto que a maioria esmagadora da demanda esta inserida nos casos

sujeitos a concesséao do writ of certiorari.

3.5 METODO JURISDICIONAL

Muito diverso do Brasil, nos EUA o juiz obviamente se guia pelas normas legais,
mas utiliza como fonte primordial o case law em seu decidir, além do que, ndo atua
como agente gerador de impulsos processuais, posto que o processo se dirige pela
iniciativa das partes (adversary no civel e accusatory no criminal, pois depende do
autor e réu no civel e do promotor e réu no criminal).

Na pratica, predomina o precedente, pela velocidade em comparacao a lei,
apesar de ter muitas leis cada vez mais, haja vista que “o processo de interpretacao
€, dessa forma, o método que define, delimita e concretiza (efetiva) as leis”; ou seja,
€ comum quando ha uma lei de um Estado sem julgamento, os advogados se
socorrerem de lei semelhante em outro Estado que tenha tido decisdo a respeito;
portanto, o precedente judicial € a principal fonte do Direito norte-americano (CASTRO
JUNIOR, 2002, p. 158-159).

Para melhor compreensédo, no common law se tera o contraste entre (i) o
common law e o judge-made law (Direito aplicado pelo juiz) e (ii) o statute law (Direito
criado pelo legislador). A primordial fonte é o case law, mas este pode ser modificado
pela lei, que Ihe é superior hierarquicamente, quando entdo designa-se que um caso
foi revogado por lei (case reversed by statute) (CASTRO JUNIOR, 2002, p. 160-161).

Nao pode se falar que enquanto um juiz ndo decidiu ndo se aplica a lei, mas o
método do common law é diverso do civil law, pois no sistema brasileiro o operador

do Direito primeiro verifica se ha lei para determinado caso e ap0s pesquisa doutrina
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e jurisprudéncia; ja nos EUA, o caminho € inverso, primeiro se busca cases e apos,
se verificada alguma lacuna, socorre-se a lei; aqui a lei tem papel primordial e la
secundério ao operador do Direito.

Até porque o sistema juridico norte-americano tem como ponto primordial a
regra do precedente, um importante mecanismo que direciona o Direito norte-

americano, mormente o modo de decidir das Cortes:

[...] doctrine of stare decisis, também chamada doctrine of precedents. Diga-
se que a melhor tradug&o para doctrine no presente contexto, seria regra e
portanto doctrine of precedentes seria, em portugués, ‘regra do precedente’.
Precedent é a Unica ou varias decisGes de um appellate court, érgao coletivo
de segundo grau, que obriga sempre o mesmo tribunal ou juizes que lhe sdo
subordinados (SOARES, 1999, p. 40).

Stare decisis é a sustentacdo basilar do common law, um importante instituto
do Direito norte-americano, através do qual uma Corte, por uma questdo de
previsibilidade, justica e consisténcia, deve aplicar como precedentes principios
estabelecidos em casos anteriores a futuros casos similares ou analogos; por uma
questao de ordem publica, a Corte esta vinculada por suas préprias decisdes. Desse
modo, o atuar da Suprema Corte se baseia nos precedentes, julgamentos anteriores
a respeito do tema tratado, pois o sistema juridico e o posicionamento da Suprema
Corte em si devem ser integros e coesos, garantindo a seguranca juridica. Destarte,
apesar de um julgamento da Suprema Corte se basear em um caso concreto, ndo se
restringe ao efeito inter partes, mas sim erga omnes, devido ao stare decisis no
sistema do common law, onde os precedentes possuem for¢a vinculante.

A respeito das fontes do Direito norte-americano, Julio César Rossi (2015, p.

59) preleciona:

Assim, considerando esses aspectos fundamentais das fontes de direito no
sistema norte-americano, podemos concluir que elas sdo de duas ordens:
primarias e secundarias. As primeiras refletem a estrutura do sistema juridico,
notadamente o federalismo e a separagdo de fungbes (poder), incluidos
nessa categoria a Constituicdo da nagao e as dos estados-membros, as leis
federais e estaduais, os regulamentos, os atos administrativos federais e
estaduais e o case law (judge-made law) nas duas esferas de governo.

Em relacdo as fontes secundarias, elas explicam, discutem, interpretam,
ressaltam, criticam e buscam por mudangas no direito. Em verdade, elas nao
criam direitos e obrigagdes legais. S&o tipicas fontes dessa qualidade as
resenhas sobre direito ou artigos cientificos, dissertagbes, -cartilhas,
enciclopédias juridicas, recomendagdes e propostas ao Poder Legislativo,
além de outras fontes doutrinarias.
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Em outras palavras, como for¢ca motriz do sistema juridico common law a
doutrina dos precedentes — stare decisis —, vinculando o Judiciario ao respeito a
integridade, coeséo e seguranca juridica. Tanto é que, da simples analise dos julgados
da Suprema Corte, como sera feito no quinto capitulo, se infere que cada
posicionamento firmado pela Corte vem calcado em precedentes, em decisdes
anteriores que sdo o suporte para cada tema discutido.

Além disso, nos EUA ha duas principais doutrinas sobre a interpretacdo da
Constituicdo, como ja mencionado no primeiro capitulo dos EUA: (i) originalism
(originalismo), trazendo a ideia de interpretacéo objetiva e restrita ao texto e intencao
dos founding fathers; e (ii) living constitutionalism (constitucionalismo vivo), trazendo
uma interpretacdo da Constituicdo como se fosse um documento vivo, devendo ser
interpretada de acordo com a evolugcao da sociedade, sem emenda aposta.

Com crescente adeptos, desde a década de 1930, uma visdo mais progressista
(living constitutionalism — constitucionalismo vivo) e menos textual (originalism —
originalismo), a fim de se interpretar o texto constitucional em conformidade a
necessidade hodierna da sociedade, adequando a dindmica atual da sociedade,
processo caracteristico do common law. Apesar disso, pelo atual cenario de
composicdo da Suprema Corte, principalmente com a saida do associate justice
Anthony M. Kennedy e a ultima indicacdo do Presidente Donald Trump, associate
justice Brett Kavanaugh, a hodierna maioria dos justices da Suprema Corte €
conservadora, do partido republicano, tendente a permanecer na linha conservadora,

com interpretacdo constitucional na direcdo do originalism.

3.6 SELECAO DOS JUIZES NO SISTEMA JUDICIARIO NORTE-AMERICANO

Como ja mencionado, héa juizes estaduais e juizes federais no Poder Judiciario
dos EUA, e com maior apreco a pesquisa, os juizes da Suprema Corte.

Em relacdo aos juizes federais, estes sdo selecionados pelo Presidente dos
EUA e pela maioria simples dos Senadores, conforme disposi¢cdo do Artigo Ill, Secao
1, da Constituicao. Terri Peretti (2008, p. 3) explica que a selecdo de juizes federais
americanos sempre foi mais politica e partidaria do que em outras nacdes

democraticas; na Europa, ha tribunais especificos para interpretar normas estaduais
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e constitucionais, sendo que 0s juizes europeus sao mais frequentemente recrutados
através de um sistema de servico publico que enfatiza o mérito; ja nos EUA, os
tribunais federais exercem func¢des ordinarias legais e extraordindrias, e seus
membros séo selecionados seguindo o recrutamento tradicionalmente um caminho de
ativismo partidario.'® Além disso, o cargo de juiz federal é vitalicio se o selecionado
demonstrar “bom comportamento” (good behavior).

J& os juizes estaduais podem ser selecionados por diversas formas, a
depender da legislacdo de cada um dos 50 Estados, sendo as principais: (i) pelo
governador; (ii) pela legislatura (governador indica e uma comissao legislativa aprova),
a exemplo de Connecticut, Virginia, dentre outros; (iii) em quase metade dos EUA por
eleicdo popular, algumas inclusive partidarias (republicanos v. democratas); (iv)
chamado de Missouri Plan, criado em 1945, a selecdo pelo mérito, quando surge uma
vaga, uma comissao por integrantes da associacao de advogados, cidadaos indicados
pelo governador e presidente da Corte respectiva indicam trés candidatos, o
governador seleciona um deles que assume o0 cargo de juiz estadual por um ano e
apos concorre em eleicdo pela permanéncia. Geralmente 0s juizes estaduais
possuem mandatos de seis a doze anos, com excecao de alguns Estados que trazem
limite de idade e outros que determinam o cargo como vitalicio.

Mais precisamente sobre o foco da pesquisa — Suprema Corte — 0s justices sao
selecionados através da nomeacdo pelo Presidente dos EUA e sabatina do Senado
(desde 1925 o procedimento de sabatina, como grande propulsor Alexander Hamilton,
em O Federalista, capitulo 76).

Nove justices compdem a Suprema Corte, sendo um deles homeado como
chief justice (juiz presidente) e os demais como associate justices (juizes associados),
em conformidade com a Lei Judiciaria de 1869 (Judiciary Act of 1869). Mas nem
sempre foi assim, variando de seis a dez justices antes disso.

O cargo é vitalicio e ndo ha exigéncia de requisitos especificos de idade ou

formacdo.

13 “The selection of American federal judges has always been more political and partisan than in other
democratic nations. In judicial systems in Europe, for example, the tasks of statutory interpretation and
constitutional review are assigned to separate courts, with appointments to constitutional courts subject
to super-majoritarian approval in light of their more political and discretionary duties. Moreover,
European judges are more often recruited through a civil service system emphasizing merit. In contrast,
American federal courts exercise both ordinary legal and extraordinary constitutional functions, while its
members are selected by the president and a simple majority of senators. Additionally, recruitment has
traditionally followed a path of partisan activism.”
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Conforme os dados acima mencionados, o cargo de juiz, desde a primeira
instancia até a Suprema Corte é altamente politizado, dividindo-se entre o0s
democratas e os republicanos de forma clara, tanto é que h&a inUmeras pesquisas a
respeito da divisdo polarizada da politica nos EUA e as consequéncias ao cendrio das
Cortes.

Cabe ressaltar que a politica faz tanto parte do Judiciario que, seguindo George
Washington (que selecionou federalistas para as suas 14 nomeacgdes para a Suprema
Corte), os demais Presidentes recrutaram candidatos de dentro de seu préprio partido
politico quase 90% das nomeacdes, sendo que nenhum escolheu um candidato do
partido oposto desde 1971, quando Richard Nixon escolheu Lewis Powell, um
democrata conservador, como parte da estratégia eleitoral do presidente de cortejar o
sul (PERETTI, 2008, p. 10).

Bruce Ackerman (1988, passim) discorre a respeito dos processos formais de
alteracdo do texto constitucional previstos no Artigo V da Constituicdo, explanando
também a respeito da possibilidade de mudanca constitucional informal realizada
através de “nomeacgdes transformativas”, a qual € realizada pelo Presidente dos EUA
e pela maioria do Senado, podendo os Presidentes conseguir assegurar mudancas
significativas na seara constitucional sem o apoio politico amplo e profundo que tais
mudancas constitucionais exigem em uma democracia.

Até porque, conforme aponta Terri Peretti (2008, p. 6-7), no que diz respeito a
nomeacdes para a Suprema Corte, as rejeicbes no Senado foram muito mais
frequentes no século XIX, quando um em cada trés candidatos foi rejeitado.

Apesar da polarizacdo da politica, verifica-se que a maioria das indicacdes
judiciais é confirmada no Senado, tanto historicamente quanto atualmente (PERETTI,
2008, p. 18-19). Além disso, os Presidentes podem tentar se manter fora da regido de
impasse, reagindo estrategicamente as restricbes do Senado, ao selecionar
candidatos mais moderados, ajudando a explicar a taxa de confirmacao de 90% para
os candidatos da Suprema Corte desde o final da Guerra Civil (PERETTI, 2008, p.
27).

Nos tribunais inferiores, as mudancas de confirmacédo foram mais significativas;
as taxas de confirmacao para os juizes dos tribunais de distrito e de circuito tém visto
um declinio constante desde a década de 1970 e estdo, atualmente, em uma baixa
de cinquenta anos (PERETTI, 2008, p. 7).
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Cabe registrar que a atuacdo do Senado nas sabatinas sofre muita critica, ao
passo que ha um foco obsessivo com a ideologia do candidato e oposi¢do do grupo
de interesse, que deixam os senadores de examinar as habilidades legais e as
credenciais profissionais de um candidato (PERETTI, 2008, p. 16). A exemplo da
obsesséao pelo tema aborto, usando como um teste decisivo, como fizeram com o atual
associate justice Clarence Thomas, que recebeu mais de 70 perguntas relacionadas
a decisdo Roe v. Wade no Senado em suas audiéncias de confirmagédo (PERETTI,
2008, p. 11-12).

Atualmente, como chief justice da U.S. Supreme Court, John Roberts, e 0s oito
associate justices, Clarence Thomas, Ruth Bader Ginsburg, Stephen Breyer, Samuel
Alito, Sonia Sotomayor, Elena Kagan, Neil Gorsuch e Brett Kavanaugh. Na ala dos
republicanos (conservadores) estdo Roberts, Thomas, Alito, Gorsuch e Kavanaugh
(estes dois ultimos indicados pelo Presidente Donald Trump); e na ala dos democratas
(liberais/progressistas) estdo Ginsburg, Breyer, Sotomayor e Kagan. Ou seja, a
maioria da Suprema Corte é atualmente conservadora.

Os justices da Suprema Corte sdo, assim, indicados pelo Presidente dos EUA
em conformidade ao préprio partido politico do Presidente, sujeitos a aprovacao pelo
Senado, sendo uma grande caracteristica do cenario juridico-constitucional norte-
americano; tornando a escolha dos juizes um poder cada vez mais importante, diante
da competéncia de interpretar garantias fundamentais, bem como pela
discricionariedade envolvida no método de decidir quais casos submetem-se a sua
apreciacdo e julgamento, revolvendo e direcionando matérias salutares a nacéo, o

gue remonta a politizacdo envolvida.
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4 ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO BRASIL: O ONTEM E O
AGORA

4.1 A ORIGEM

N&o h& como falar da origem da Suprema Corte do Brasil (Supremo Tribunal
Federal — STF) sem analisar os detalhes de sua criagdo. Com a breve analise
histdrica, se verifica que a Proclamacdo da Republica do Brasil em 15 de novembro
de 1889 inaugurou de modo independente o modelo constitucional evoluido até os
dias atuais, ao passo que [...] a Constituicdo escrita era exigéncia da propria
independéncia, pois esta implicava o rompimento dos costumes e a destruicdo das
instituicoes politicas tradicionais” (FERREIRA FILHO, 2012, p. 34).

A criacdo do STF se deu através do Decreto n. 848/1890, tendo ocorrido a
primeira sessao em 28 de fevereiro do ano seguinte. Referido Decreto veio a organizar
a Justica Federal, estabelecendo competéncia originaria e recursal, em destaque o
controle de constitucionalidade difuso/concreto. Detalhe que merece comento € que a
Suprema Corte foi criada antes mesmo da primeira Constituicéo republicana do Brasil,
gue somente foi promulgada em 24 de fevereiro de 1891.

Ha que se ressaltar o importante papel de Rui Barbosa para a Constituicao de
1891 e pela inspiracdo norte-americana do controle de constitucionalidade

difuso/concreto adotado, apesar de diversos os sistemas juridicos:

Foram palavras de Rui Barbosa colhidas por Calmon em diversas obras do
autor: «Autor da Constituicdo republicana, estremecendo-a pelas afinidades
morais da paternidade... « (1) « ...Profissional que o concebeu (aquele texto),
redigiu e impds...» (2) «Comecei entdo, desde logo, a redigir a Constituicdo;
a tarde, os meus colegas de Ministério jantavam comigo, ouviam o que eu
havia escrito, concorriam com as suas idéias e emendas, discutiamos, e,
depois, iamos ao Itamarati ler os artigos ao Marechal. Assentaram os colegas
em que eu fosse o Unico a defender e explicar ao Chefe do Governo as
disposi¢cBes do futuro estatuto. Certa vez, o Marechal observou que sé eu
falava, ao passo que o0s colegas se conservavam silenciosos. «E que,
respondi-lhe, sou o vogai de todos eles». Assim apareceu o projeto de
Constitui¢do...» (3) «... Quando, em 1890, no Governo Provisério, organizava
a Constituicdo atual...» (4) (1945, p. XI) (FELONIUK, 2019, p. 457).
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Em outras palavras, a “maestria salvifica” de Rui Barbosa foi essencial para a
Constituicdo de 1891 e para a formacao do controle de constitucionalidade, o qual
teve papel fundacional na historia constitucional brasileira. E de se ressaltar que esta
Constituicdo do Brasil previu expressamente em seu texto o controle de
constitucionalidade; e ja que nesta dissertacdo se esta a comparar o STF com a
SCEUA, é importante dizer que na Constituicdo Americana nunca houve qualquer
mencgao a controle de constitucionalidade, tendo isto sido uma construgao daquele
Tribunal.

Ja na Constituicdo de 1934, além do controle difuso existente na época, uma
nova modalidade de controle de constitucionalidade foi abarcada a esfera de
competéncia da Suprema Corte, uma espécie de controle concentrado figurada em
uma representacao interventiva mediante provocagdo do Procurador-Geral da
Republica, tal qual como se apresenta hoje através da Lei 12.562/2011; as demais
competéncias originarias e recursais se mantiveram.

De forma mais contundente, com a Constituicdo de 1946, apOs a edi¢do da
Emenda Constitucional n. 16/1965, se estabeleceu efetivamente o controle abstrato e
concentrado sob a competéncia da Suprema Corte, definindo-se no Brasil um sistema
misto/hibrido de controle de constitucionalidade.

Contudo, por meio da Constituicdo de 1988 é que se fortaleceu o modelo
concentrado ou abstrato de constitucionalidade como competéncia do STF, ampliando
seu cabimento, legitimacao, com a criacdo da ADPF, ADI por omissdo e mandado de
injuncédo, alargando-se as possibilidades de se ingressar a Suprema Corte.

Apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, advieram algumas Emendas
Constitucionais (EC) que alteraram e revogaram disposi¢des concernentes ao STF,
quais sejam, EC n. 3/1993, EC n. 22/1999, EC n. 23/1999, EC n. 45/2004, EC n.
61/2009 e EC n. 103/2019, criando espécie de controle concentrado de
constitucionalidade, introduzindo a sumula vinculante e a repercussdao geral ao
controle concreto de constitucionalidade (este ultimo em relacdo ao recurso
extraordinario), criando o CNJ, dentre outras alteracbes. Nado se esqueca que a
Reclamacdo Constitucional também participa do rol de agbes inseriveis na classe
controle de constitucionalidade.

Em suma, a cada Constituicdo e cada Emenda, mais competéncia ao STF,
conduzindo a um caos em volume de trabalho, distanciando-se do que seria uma

Corte Constitucional (de jurisdicdo constitucional) para abarcar papel deveras
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afastado do que seria imaginavel a uma Corte Suprema de um Estado com onze
ministros como membros. Para se ter ideia do niumero exorbitante de competéncias
nao pertinentes ao controle de constitucionalidade, leia-se o artigo 102 da
Constituicdo, e com isso se concluira que o STF ndo € um Tribunal Constitucional.
Consectario disso, nos ultimos anos, por meio da edicdo de Emendas, tentou-se com
a sumula vinculante e a repercussao geral conter tanta demanda conduzida ao STF,

mas sem éxito, como adiante sera analisado.

4.2 ORGANIZACAO GOVERNAMENTAL

Como Republica Federativa, o Brasil desde a Constituicdo de 1891 apresenta
a forma republicana de governo (apesar de na Constituicdo de 1988 ndo mais subsistir
como clausula pétrea), e desde o Decreto n. 1/1889 a forma federativa.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 84-86) explica que “o ideal federativo
€ no Brasil tdo antigo quanto a reivindicagcdo de independéncia”, contudo foi
formalizada a federacdo em si pelo Decreto n. 1/1889, transformando as provincias
do Império em Estados da Republica, com autonomia cada qual, configurando
federalismo por segregacao. Continua o autor prelecionando que houve inUmeras
intempéries pela desigualdade vivenciada pelos Estados formados em seu inicio, o
gue a Constituicdo de 1988 tentou amenizar, conferindo maior autonomia aos Estados
membros, abandonando o federalismo de integracao e restabelecendo o federalismo
cooperativo.'4

Da Republica em si, José Afonso da Silva (2012, p. 102) explica que o sentido
€ de uma “coletividade politica com caracteristicas da res publica”, no verdadeiro
aspecto de coisa publica, coisa do povo e para o povo, opondo-se a qualquer forma
de tirania.

A formacéo da Republica Federativa do Brasil se deu através do artigo 1° da
Constituicdo de 1988, que determina a unido indissoltuvel dos Estados, Municipios e

Distrito Federal, com a auto-organizacao dirigida aos mesmos, devendo, contudo,

14 Sobre o tema: José Afonso da Silva (2012, p. 99-102).
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respeito aos ditames constitucionais, mormente os principios dispostos no artigo 34,

VII, da Constituicdo de 1988, quais sejam:

[...] a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico; b)
direitos da pessoa humana; c) autonomia municipal; d) prestacdo de contas
da administracéo publica, direta e indireta; €) aplicagcdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e
servicos publicos de saude.

Aos entes federados € destinada competéncia privativa (artigo 22, 30, 21, §1°),
comum (artigo 23), concorrente (artigo 24), supletiva (artigo 24, 83°) e complementar
(artigo 30, Il), dentre demais detalhes que constam da Constituicdo de 1988. A
realidade da federacao centripeta norte-americana é outra: la a competéncia da Uniédo
é residual.

J& a respeito da separacdo dos poderes, decorrente da triparticdo das funcdes
do Estado, a Constituicdo de 1988, no seu artigo 2°, dispde que “sao Poderes da
Unido, independentes e harmédnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
A separacao dos poderes é um dos principios essenciais do Estado Democrético de
Direito, pois resguarda a autonomia, independéncia dos Poderes; estabelece as
funcdes do Estado, que sao exercidas pelo Executivo, Legislativo, Judiciario, o que
fundamenta a existéncia das funcdes tipicas e atipicas de cada Poder; assim como o
controle de um Poder sobre o outro.

Ressaltando a importancia da separagéo dos poderes e sua triparticdo, Maria
Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha (2015, p. 42) leciona que os trés Poderes devem
guiar suas condutas em conformidade a Carta Politica, sob pena de sua invalidacao,
pois condutas desconformes a Constituicdo sdo consequentemente contrarias ao

proprio Estado Democratico de Direito.

Tudo isso demonstra que os trabalhos do Legislativo e do Executivo,
especialmente, mas também do Judiciario, s6 se desenvolverao a bom termo,
se esses 0rgaos se subordinarem ao principio da harmonia, que nao significa
nem o dominio de um pelo outro nem a usurpacgdo de atribuicbes, mas a
verificag&o de que, entre eles, ha de haver consciente colaboracéo e controle
reciproco (que, alids, integra o mecanismo), para evitar distorcdes e
desmandos. A desarmonia, porém, se da sempre que se acrescem
atribuicbes, faculdades e prerrogativas de um em detrimento de outro (SILVA,
2012, p. 111).
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Destarte, a teoria da separacdo dos poderes se traduz como uma reagao, um
mecanismo ao exercicio ilimitado do poder politico em si. Isso através da
descentralizagdo do poder e compartihamento entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, no qual ao primeiro compete aplicar a norma vigente, ao
segundo a elaboracédo das normas gerais e abstratas e ao terceiro o julgamento dos
conflitos.

No Brasil de forma especifica, a separacdo dos poderes existiu na seara
constitucional desde a Carta Imperial de 1824, porém na forma de quatro Poderes,
assim definidos: “Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicado do
Império do Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder
Executivo e o Poder Judicial.”

Mais tarde, com a Constituicdo de 1891, a triparticdo dos poderes se fez
presente de forma clara, sendo denominados como 6rgaos da soberania nacional o
Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario, entendidos como
harmoénicos e independentes entre si. Na Constituicdo de 1934 a triparticdo dos
poderes permanece como poderes independentes e coordenados entre si. Em 1937,
a Constituicdo do Estado Novo de Vargas nada trazia sobre a separacéo dos poderes
em si, apenas a competéncia do Estado; na realidade, tal Carta foi uma encomenda
do entdo ditador a Chico Ciéncia, o Francisco Campos que tanto influenciou a historia
do Direito Constitucional deste pais. Com a Constituicdo de 1946, retorna o status da
triparticdo dos poderes com independéncia e harmonia entre os trés poderes, o que a
Constituicao de 1967 apenas reitera.

E finalmente, por meio da Constituicdo de 1988, em seu artigo 2°, presente a
continuidade do sistema tripartite de separacdo dos poderes, que vigora até os dias
atuais, com a seguinte redagao: “Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Tamanha sua
importancia que consta como clausula pétrea a separacdo dos poderes, como se
denota do artigo 60, § 4°, inciso lll, da Carta Constitucional.

Conforme o principio da separacao tripartite dos poderes, as consequentes
independéncia e harmonia dos poderes devem seguir os limites constitucionalmente
previstos, cada qual desempenhando a fungcdo que lhe foi conferida. Ao Poder
Executivo, exercido pelo Presidente da Republica, com auxilio dos Ministros de
Estados, conforme o artigo 76 da Carta Constitucional, & conferido o poder de chefe

de Estado e de Governo, tendo sua competéncia definida no artigo 84 e dos Ministros
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no artigo 87, paragrafo Unico, do mesmo diploma. Ja o Poder Legislativo,
representado pelo Congresso Nacional, composto pela Camara dos Deputados e pelo
Senado Federal, de acordo com o artigo 44, da Carta Constitucional, tem sua fungao
de legislar e fiscalizar, com suas atribuicdes e competéncia estabelecidos nos artigos
48 a 52 e 70, do diploma mencionado. E quanto ao Poder Judiciario, foi-lhe atribuida
a funcdo jurisdicional, através de seus Orgaos estabelecidos no artigo 92, da Carta
Magna, possuindo competéncias privativas reguladas pelo artigo 96 do mesmo
diploma e competéncias especificas de cada 6rgéo pelos artigos subsequentes.

Compreendida a nocdo elementar da triparticio dos poderes no Brasil,
oportuno trazer a lume a ideia de Georges Abboud (2018) sobre a separacao de
poderes, na qual afirma ser um principio que estrutura a democracia constitucional,
figurando como um balizador para o controle e adequacgao dos atos dos trés poderes.
Inclusive, menciona o posicionamento de Jeremy Waldron a respeito, entendendo a
separacao dos poderes como um principio politico, de forma a nortear os arranjos
politicos e constitucionais do Estado Moderno; garantindo, ainda, a integridade dos
poderes, sendo para o Legislativo a dignidade da legislacdo, j& ao Judiciario a
independéncia de suas Cortes, e ao Executivo a sua autoridade.

Por fim, sobre o ambiente politico, apesar de verificar na Constituicdo de 1967
o bipartidarismo, na Constituicdo de 1988 se determinou a liberdade de criacdo e
funcionamento de partidos politicos, adotando-se um pluripartidarismo, talvez até
desenfreado.

4.3 ORGANIZACAO JUDICIARIA

O Poder Judiciario tem um capitulo préprio na Constituicdo de 1988 (Capitulo
lll), estando os 6rgdos que o compdem definidos no artigo 92: Supremo Tribunal
Federal, Conselho Nacional de Justica, Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior
do Trabalho, Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, Tribunais e Juizes do
Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e Juizes Militares, Tribunais e Juizes
dos Estados e do Distrito Federal e Territorios. Destaque para a criacdo do Conselho

Nacional de Justica (CNJ) através da Emenda Constitucional n. 45/2004, cabendo “o
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controle da atuacao administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes” (artigo 103-B, 84°, CF).

Na cupula do Judiciario, como guardido da Constituicdo, o STF (artigos 101 a
103-B, CF); como responsavel pela uniformidade a interpretacéo da legislacéo federal,
o STJ (artigos 104 e 105, CF); como Justicas especiais federais (artigos 106 a 110,
CF), a Justica do Trabalho (artigos 111 a 116, CF), Justica Eleitoral (artigos 118 a 121,
CF), Justica Militar (artigos 122 a 124, CF), cada qual com seu Tribunal Superior e
orgaos regionais; a Justica Comum composta pela Justica Federal (artigo 109, I, CF)
e Justica Estadual (artigos 98, I, 125 e 126, CF).

No ambito estadual, ha Constituicbes Estaduais, que possuem competéncia
para organizar sua Justica através da Constituicdo do Estado e da lei de organizacéo
judiciéaria pelo Tribunal de Justica (artigo 125, CF).

Sobre a legislacdo processual, importa mencionar que, diferente dos EUA, no

Brasil ndo é facultativa a adocéo da legislacédo processual federal, mas sim obrigatéria.

4.4 COMPETENCIA

Como ja mencionado acima, o STF foi criado através de um Decreto que
organizava a Justica Federal, de n. 848/1890, logo apds a Proclamac¢éo da Republica
gue se deu no ano anterior, e na época possuia competéncia originaria (denominada
“primeira e unica instancia”) e recursal (denominada “segunda e ultima instancia”). De
competéncia origindaria, cabia ao STF instruir e julgar processos que envolvessem o
Presidente da Republica nos crimes comuns, os juizes federais nos crimes de
responsabilidade, os ministros diploméaticos nos crimes comuns e nos de
responsabilidade, os pleitos entre a Unido e os Estados ou destes entre si, 0s litigios
e as reclamac0es entre as nacdes estrangeiras e a Unidao ou os Estados, a suspeicao
oposta a qualquer dos seus membros e os conflitos de jurisdicdo entre os juizes
federais ou entre estes e os dos Estados. De competéncia recursal, cabia ao STF
julgar as questdes decididas pelos juizes federais com valor superior a dois mil réis,
as questdes relativas a sucessao de estrangeiros quando ndo houvesse previsao em
tratado, as causas criminais julgadas pelos juizes ou juri federal, as suspeicdes

opostas aos juizes federais; bem como julgar os recursos contra sentencas definitivas
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proferidas pelos tribunais e juizes dos Estados quando a decisdo houver sido contraria
a validade de tratado ou lei, quando a validade de uma lei ou ato de qualquer Estado
seja posta em questao como contraria & Constituicdo, aos tratados e leis, e quando a
interpretacdo de um preceito constitucional, lei federal ou tratado seja posta em
questdo e a decisdo final tenha sido contraria a validade do Direito; além disso,
proceder a revisdo dos processos criminais em que houver sentenca condenatoria
definitiva, qualquer que tenha sido o juiz ou tribunal julgador, e por fim, conceder
ordem de habeas corpus em recurso voluntario quando tenha sido denegada pelos
juizes federais ou por juizes e tribunais locais.

A Constituicdo de 1891 manteve a competéncia pelo Decreto estabelecida,
somente retirando o valor da causa como requisito para a esfera recursal, retirando
disposicao sobre o julgamento dos juizes federais nos crimes de responsabilidade e
incluindo disposicéo sobre o julgamento dos Ministros de Estado em crimes comuns
e de responsabilidade, com as alteracdes advindas da EC n. 3/1926.

Muito comentada a Constituicdo de 1934, pois além das competéncias ja
existentes, incluiu uma nova modalidade de controle de constitucionalidade, uma
espécie de controle concentrado, pela representacdo interventiva mediante
provocacao do Procurador-Geral da Republica. Além disso, inseriu competéncia para
julgamento: dos Ministros da Corte Suprema nos crimes comuns; do Procurador-Geral
da Republica, Juizes dos Tribunais federais e bem assim dos das Cortes de Apelacao
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, dos Ministros do Tribunal de Contas
e dos Embaixadores e Ministros diplomaticos nos crimes comuns e nos de
responsabilidade; dos Juizes federais e 0s seus substitutos, nos crimes de
responsabilidade; da extradicdo de criminosos, requisitada por outras nacgdes, e da
homologacdo de sentencas estrangeiras; do habeas corpus, quando for paciente ou
coator Tribunal, funcionario ou autoridade, cujos atos estejam sujeitos imediatamente
a jurisdicdo da Corte, ou quando se tratar de crime sujeito a essa mesma jurisdigéo
em Unica instancia, e, ainda se houver perigo de se consumar a violéncia antes que
outro juiz ou Tribunal possa conhecer do pedido; do mandado de seguranca contra
atos do Presidente da Republica ou de Ministro de Estado; da execucdo das
sentencgas contra causas da sua competéncia originaria com a faculdade de delegar
atos do processo a juiz inferior. Inseriu também a competéncia para julgamento de

recurso ordinario.
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Na redacéo da Constituicdo de 1937 nada digno de nota se verificou no que se
refere a alteracbes. Mas na Constituicdo de 1946, com a edicdo da Emenda
Constitucional n. 16/1965, se consolidou o sistema misto/hibrido de controle de
constitucionalidade, trazendo de forma mais abrangente o controle abstrato e
concentrado juntamente com o conjunto de competéncia ja existente, com poucas
alteracbes. A Constituicdo de 1967 do mesmo modo seguiu em relacdo a
competéncia.

Por meio da Constituicdo de 1988 € que se fortaleceu o modelo concentrado
ou abstrato de constitucionalidade como competéncia do STF, ampliando seu
cabimento, legitimacdo, com a criacdo da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF), da acao direta de inconstitucionalidade por omisséao (ADO) e do
mandado de injuncdo, alargando-se as possibilidades de se ingressar a Suprema
Corte.

Atualmente, a competéncia do STF se resume do seguinte modo:

(i) competéncia originaria (Unica instancia): controle de constitucionalidade,
atraves da acao direta de inconstitucionalidade, acéo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, acao direta de inconstitucionalidade interventiva, acdo declaratéria de
constitucionalidade, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
reclamacao constitucional, simula vinculante e mandado de injungdo; processar e
julgar originariamente os casos em que os Direitos fundamentais das mais altas
autoridades da republica estiverem sob ameaca ou concreta violagdo, ou quando
essas autoridades estiverem violando os Direitos fundamentais dos cidadaos;
processar e julgar litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a
Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territério, as causas e os conflitos entre a
Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as
respectivas entidades da administracdo indireta; processar e julgar extradicédo
solicitada por Estado estrangeiro; processar e julgar habeas corpus, quando o coator
for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionario
cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou
se trate de crime sujeito & mesma jurisdicdo em uma Unica instancia; processar e
julgar a reviséo criminal e a acdo rescisoéria de seus julgados, a reclamacgéo para a
preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisbes, a
execucdo de sentenca nas causas de sua competéncia originaria, facultada a

delegacgédo de atribuicBes para a pratica de atos processuais, a acdo em que todos 0s
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membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados e aquela em
gue mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam
direta ou indiretamente interessados, os conflitos de competéncia entre o Superior
Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e
qualquer outro tribunal, o pedido de medida cautelar das acdes diretas de
inconstitucionalidade; processar e julgar o mandado de injuncdo, quando a elaboracgéo
da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas
Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores,
ou do proprio Supremo Tribunal Federal; processar e julgar as a¢des contra o
Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Ministério Publico;

(i) competéncia recursal (Ultima instancia): julgar em recurso ordinario
0 habeas corpus, o mandado de seguranca, o habeas data e 0 mandado de injuncao
decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores se denegatoria a deciséo, e
o crime politico; julgar em recurso extraordinario as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisao recorrida contrariar dispositivo desta Constituicao,
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face desta Constituicdo ou julgar valida lei local
contestada em face de lei federal.

Ha efeito vinculante e eficacia erga omnes nas decisfes definitivas de mérito
do STF nas acdes diretas de inconstitucionalidade, nas acdes declaratérias de
constitucionalidade, na ADPF, na simula vinculante, na reclamacéao constitucional, na
repercussao geral do recurso extraordinario e no mandado de injuncdo coletivo
julgado procedente pelo STF.

José Afonso da Silva (2012, p. 560-562) divide em: (i) jurisdigdo constitucional
com controle de constitucionalidade (acao direta de inconstitucionalidade, acéo direta
de inconstitucionalidade por omissédo, acéo direta de constitucionalidade e recurso
extraordinario); (ii) jurisdicdo constitucional da liberdade (originariamente, habeas
corpus, mandado de seguranca, habeas data, mandado de injuncéo, extradicdo; e,
recurso ordindrio); (iii) jurisdicdo constitucional sem controle de constitucionalidade
(crimes de membros de outros poderes, litigios entre estados estrangeiros,
organismos internacionais e um dos entes federados, entre os entes, revisdo criminal
e rescisOria de seus julgados, reclamacédo, execucdo de sentenca de casos

competéncia origindria, conflitos entre STJ e outros tribunais).
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J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 895) trata das diversas competéncias da

jurisdicéo constitucional:

sdo muito heterogéneas as fungdes da justica constitucional. A pontualizacéo
dos momentos relevantes na génese da justica constitucional permite agora,
em forma de sintese, individualizar os seus dominios tipicos, ressalvando-se
sempre, como é natural, as particularidades concretas de cada ordenamento
juridico-constitucional: (8] litigios constitucional
(“Verfassungsungstreitigkeiten”), isto &, litigios entre érgdo supremos do
Estado (ou outros entes com direitos e deveres constitucionais); (2) litigios
emergentes da separacao vertical (territorial) de 6rgdos constitucionais (ex.:
federacdo e estados federados, estados e regides); (3) controlo da
constitucionalidade das leis e, eventualmente, de outros actos normativos
(Normenkrontolle); (4) protecgdo autbnoma de direitos fundamentais
(“Verfassungsbeschwerde”, “recurso de amparo”); (5) controlo da
regularidade de formacg&o dos 6rgdos constitucionais (contencioso eleitoral)
e de outras formas importante de expresséo politica (referendos, consultas
populares, formacdo de partidos); (6) intervencdo nos processos de
averiguacao e apuramento da responsabilidade constitucional e, de um modo
geral, a «defesa da constituicdo» contra crimes de responsabilidade
(Verfassungsschutzverfahren).

Importa ressaltar que os legitimados para propor a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade estao listados no
artigo 103 da CF, quais sejam, Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal,
Mesa da Camara dos Deputados, Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, Governador de Estado ou do Distrito Federal,
Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional e confederacdo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Estas mesmas instituicbes e
autoridades sdo competentes para ajuizar ADPF, reclamacdo constitucional e
provocar o STF para a edi¢do de sumula vinculante.

Apés a promulgacao da Constituicdo de 1988, advieram algumas Emendas
Constitucionais (EC) que alteraram e revogaram disposi¢cdes concernentes ao STF,
quais sejam, EC n. 3/1993, EC n. 22/1999, EC n. 23/1999, EC n. 45/2004, EC n.
61/2009 e EC n. 103/2019, criando mais espeécies de controle concentrado de
constitucionalidade, introduzindo a sumula vinculante e a repercussao geral ao
controle concreto de constitucionalidade, criando o CNJ, dentre outras alteragdes.

Dentre as alteracdes pelas Emendas acima mencionadas, destacam-se duas
advindas com a EC n. 45/2004: (i) exigéncia de demonstracdo da repercusséao geral
das questdes constitucionais discutidas no recurso extraordinario, sob pena de nao

admissédo do recurso (manifestacdo de dois tercos dos membros do STF para a
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negativa); (i) sumula vinculante, que se perfectibiliza através da decisdo de dois
tercos dos membros do STF, apds reiteradas decisfes sobre a matéria constitucional,
a qual tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (cabe
reclamacao do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar sumula aplicavel
ou a aplicar indevidamente).

Em relacdo a competéncia do STF no exercicio da jurisdigédo constitucional, ha
duas modalidades de exercicio do controle de constitucionalidade: difusa e
concentrada, como acima apresentado. O controle difuso resume a possibilidade de
se questionar no curso de qualquer processo a constitucionalidade de lei, se
restringindo os efeitos as partes (inter partes), somente podendo alcancar efeito erga
omnes se 0 Senado editar resolugéo para suspender a execucao de lei declarada
inconstitucional (artigo 52, X, CF¥). O controle concentrado, incorporado
posteriormente no Direito brasileiro, tem regras proprias e se processa diretamente na
Corte, proporcionando efeito vinculante (erga omnes).

Em suma, a cada Constituicdo e a cada Emenda, mais competéncia ao STF,
conduzindo a um caos em volume de trabalho, distanciando-se do que seria uma
Corte no exercicio da jurisdicdo constitucional, ainda mais pelo nUmero de membros
gue possui. Resultado disso, nos ultimos anos, através de mecanismos editados por
Emendas Constitucionais se tentou, mormente pela simula vinculante e repercussao
geral ao recurso extraordinario, conter a enormidade de demandas conduzidas ao
STF, mas sem éxito, até mesmo porque tais mecanismos nao obstam o ingresso dos
processos ha Corte.

Comparativamente, em conformidade aos dados retirados dos sitios
eletronicos das Supremas Cortes do Brasil (STF) e dos EUA (SCEUA), oportuno
destacar a discrepancia do volume de trabalho dos Tribunais em analise, evidenciado
pela competéncia atribuida a cada qual e seu modo de atuar, como verificado ao longo

da pesquisa:'®

15 Apesar do claro dispositivo constitucional, vé-se mutagdo constitucional através da questionavel
releitura do STF a respeito no julgamento das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n. 3406 e n.
3470, geradoras do Informativo 886.

16 Pesquisas prontas disponiveis em;
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=acervoatual;
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoesgeral;
https://lwww.supremecourt.gov/opinions/opinions.aspx;
https://www.supremecourt.gov/about/courtatwork.aspx.
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STF
composicao (Ministros) 11
acervo em 31/12/2018 38.675
acervo até 14/11/2019 31.424
decisdes finais em 2018 102.454
decisdes finais até 77.075
14/11/2019
SCEUA

composicao (justices) 9

acervo no term 2017-2018
acervo no term 2018-2019

média de 7.000 a 8.000
média de 7.000 a 8.000

decis@es finais no term 76
06/11/2017-28/06/2018
decisfes finais no term 73
11/06/2018-27/06/2019
Para se ter wuma ideia, conforme dados do proprio STF

(http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=acervoatual),

em 2019 (até 14/11) foram recebidos 82.634 processos e baixados 86.252 processos,
0 que demonstra a intensa entrada e saida de processos e recursos a si trazidos, sem
adentrar no mérito da qualidade de analise de cada caso, restando impossivel concluir
gue o STF efetivamente analisa 0s casos que desagua (86.252 em menos de um ano),
posto que humanamente impossivel. Sem duavida, esta é a razédo pela qual cada um
dos onze ministros tem tantos e tantos assessores em seus gabinetes, e ndo esta
escrito na Constituicdo que assessor de ministro tem competéncia de ministro.

Além disso, das decisdes totais do STF em 2018, 88,53% sé&o decisbes
monocraticas em detrimento de 11,47% de decisfes colegiadas; e das decisdes totais
do STF em 2019 (até 14/11), 85,09% sao decisbes monocraticas em detrimento de
14,91%
(http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoesgeral

).

colegiadas
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Nessa senda, importa observar que o Regimento Interno do STF admite que
inUmeras decisdes sejam tomadas néo pelo Plenario, mas sim por uma de suas duas
Turmas (artigo 9°) e outras tantas monocraticamente (artigo 21 e ss.), 0 que se
evidenciou gigante crescimento.

Depreendem-se desses dados algumas conclusoes:

O STF distancia-se diametralmente das Cortes Constitucionais de outros
Estados estrangeiros, mormente dos EUA, foco da pesquisa, por assumir papel muito
além das competéncias tradicionais de uma Corte de jurisdicdo constitucional,
abarrotado de processos e produzindo em larga escala decisdes, a maior delas
monocraticas, desvirtuando as funcbes precipuas de wuma Corte de
Constitucionalidade, prejudicando, assim, o seu papel de guardido da Constituicéo e
de norte definidor da constitucionalidade das leis e atos normativos.

J4 o gigantismo das decisbes monocraticas no STF traduz a falta de
comunicacdo entre seus membros, atuagao “solo” dos ministros, acarretando na
alteracdo constante do “entendimento sedimentado” pelos préprios integrantes,
gerando inseguranca juridica incabivel em um Estado Democratico de Direito,
maculando o propésito do STF (maturacéo e discussao de questdes relevantes para
a sociedade por meio da colegialidade das decisfes), fomentando a crise institucional,
reduzindo o STF a um compéndio de decisdes eremiticas, transformando-se em
Suprema Corte de individualismos, ndo mais legitimada para sua atuagao
constitucional como um tribunal em si. Somando-se ao que se pode chamar de “guerra
de liminares” sem nenhuma fundamentacao juridica, ainda contribuem para a
inseguranca juridica no Brasil dois outros fatores: a manipulacao de pauta pelo relator
e o0 Presidente, juntos; a possibilidade de pedido de vista, sem prazo para devolugéao
do processo. Estes trés fatores somados transformam uma colegialidade numa
espécie de arquipélago com onze ilhas, ainda mais em tempos de instabilidade e de

superjudicializacao que fazem do atual Supremo um verdadeiro “Oraculo de Delfos”.

4.5 METODO JURISDICIONAL

Como ja verificado, no Brasil se apresenta o sistema juridico do civil law, de

origem romano-luso-franco-germanica, com primado da norma juridica geral e
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abstrata posta no sistema pelo Congresso Nacional, as espécies normativas
validamente postas séo as fontes de referéncia para o processo decisoério dos Poderes
Judiciario e Executivo.

No Direito brasileiro, por derradeiro, a primazia da norma legal é fato inconteste,
sendo a principal fonte de Direito, tanto pela historia, cultura e tradicéo ja explanadas
no segundo capitulo desta pesquisa, quanto pelo principio constitucional da legalidade
(artigo 5°, Il, CF), aliado ao artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, que autoriza o juiz decidir um caso pela analogia, costumes e principios
gerais do Direito somente quando a lei for omissa, inserindo-a, assim, no topo do

cenario juridico brasileiro.

[...] pode-se dizer que a norma codificada, por si s6, em principio, legitima a
sentenga. Sendo a senten¢ca embasada em uma norma codificada, ndo ha
nenhuma necessidade de outra fundamentacdo, como, por exemplo,
principios fundamentais de direito (WAMBIER, 2002, p. 100).

Sobre a supremacia legislativa e a obrigatoriedade do magistrado a dever
respeito, especialmente no sistema juridico do civil law que o Brasil esta inserido:

No sistema juridico brasileiro, o aplicador da lei, em regra, inclina-se pelas
tendéncias formalistas, que sdo aquelas fundamentalmente vinculadas ao
postulado da racionalidade, tendo em vista que, através deste postulado,
pressupde-se um direito positivo coerente, preciso, completo, decidivel, e
logicamente derivavel. Estas teorias formalistas séo formas de pensamento
juridico nascidas a partir da necessidade de produzir-se uma legitimacao
tedrica ao modelo napolebnico de direito, que é a base do sistema juridico
brasileiro. O juiz brasileiro, tal como na tradicdo romano-germénica, de
acordo com Merryman, “¢ um funcionario, um servidor publico; a fungéo
judicial é estreita, mecanica e nada criativa”. Trata de um papel simples e
estreito, pouco explorado pela criatividade daquele que tem a Ultima palavra
na interpretagdo da lei, — 0 juiz — uma vez que limitado as restritas nocdes de
supremacia legislativa, de modo que teoricamente € menos importante do
que os cientistas do direito (juristas) e por legisladores (CASTRO, 2002, p.
297).

Luiz Alberto Warat (1994, p. 52) ensina que uma ordem juridica sem lacunas e
contradicdo visa resguardar o valor da seguranca, por meio de um Direito positivo,
neutro e autossuficiente, traduzindo-se em uma técnica de controle social, néo
contaminada por formas conflitivas de interacéo.

Destarte, o juiz, mesmo se em seu entender preferir aplicar solugédo por

analogia, ndo o podera fazer havendo lei, pois o juiz € o principal destinatario das
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normas legais, devendo se submeter aos seus comandos, mais do que a sociedade
como um todo (SCHWARTZ, 1997, p. 138).

Além disso, Georges Abboud (2011, p. 101 e 454) cita casos Unicos que 0
magistrado pode deixar de aplicar a lei, ja advertindo sobre a atual e lamentavel

realidade na Suprema Corte:

[...] @) quando a lei for inconstitucional; b) quando for o caso de aplicacédo de
regras de antinomia; c) quando for o caso de aplicacdo da interpretacéo
conforme; d) quando for o caso de utilizacdo da arguicdo de nulidade sem
reducéo de texto; e) quando for o caso de utilizacdo da arguicdo de nulidade
com reducdo de texto.

Em contrapartida, diuturnamente, nos deparamos com decisdes judiciais que,
em maior ou menor medida, afastam-se da legalidade vigente sem que esse
distanciamento esteja respaldado em controle de constitucionalidade.

[...] O STF, no afa de resguardar sua jurisprudéncia constitucional, ndo pode
vilipendiar a propria Constituicéo proferindo decisfes inconstitucionais.

Na mesma senda, Paulo Bonavides (2012, p. 478-479):

A hermenéutica esposada pelas teorias tradicionais sempre esteve voltada
para o reconhecimento da vontade contida em toda norma juridica. Ao
intérprete caberia tdo-somente o labor intelectivo de revelar tal vontade, eixo
dessas teorias. Tanto poderia ser a vontade da norma como a vontade
subjetiva do legislador. Na teoria geral do direito, o campo se reparte, pois,
entre subjetivistas e objetivistas, empenhados ambos em resolver aquilo que
se lhes afigura o problema capital da interpretacdo: o de saber se deve
prevalecer na operagéo interpretativa a vontade do legislador historico ou a
vontade objetiva e autbnoma da lei, a saber, o seu texto, as palavras
objetivadas ou convertidas em “vontade”, de que ja se fez mencéo.

O constitucionalismo classico se manifestou obviamente em favor da escola
objetivista, que melhor se amolda a sustentacao do principio constitucional e
democrético, a ordem juridica estabelecida pelo liberador e a sua concepgéo
de Estado de Direito.

Contudo, adverte o mesmo autor que, atualmente, ha novos métodos de

interpretagéo constitucional, tecendo critica a respeito:

[...] a interpretacdo, quando excede os limites razoaveis em que se ha de
conter, quando cria ou “inventa” contra legem, posto que aparentemente
ainda ai a sombra da lei, é perniciosa, assim a garantia como a certeza das
instituicbes. Faz-se mister, por conseguinte, ponderar gravemente nas
consequéncias que advém de um irrefletido alargamento do raio de
interpretacao constitucional, como a observacao tornou patente desde que se
introduziram métodos desconhecidos na hermenéutica das Constituices
(BONAVIDES, 2012, p. 498-499).

O hodierno cenéario do Poder Judiciario estd sendo deveras criticado pelo

posicionamento ativista e alheio as garantias constitucionais de muitos de seus
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integrantes, o que corréi o Estado Democratico de Direito brasileiro. Mais
precisamente na Suprema Corte, decisionismos e argumentacdo metajuridica como
fundamentacéo da decisdo ndo sdo estranhos ao seu atuar, sendo denominada a
conduta da atual Suprema Corte de supremocracial’, juristocracial®, ministrocracial®,
dentre outros. Tal cenario torna-se mais tragico diante das alteragbes a Constituicao
dos ultimos anos, mormente uma delas: sumula vinculante. Somando-se a isso tudo,
os doutrinadores defensores de um tal neoconstitucionalismo e de uma tal mutagao
constitucional, esta-se a fugir da primeira interpretacdo que obrigatoriamente deve ser
a gramatical (literal); em boa hermenéutica, sé depois vem as outras possibilidades
de desvendamento dos significados. Ou seja, 0 neoconstitucionalismo € inimigo
declarado do Direito positivo; a mutacdo constitucional é algoz dos poderes
constituintes originario e derivado.

Como ja explanado no subcapitulo da competéncia, dentro do controle de
constitucionalidade ha modalidades difusa e concentrada, sendo que o efeito na difusa
somente diz sobre as partes em litigio (com excecdo do artigo 52, X, CF?°) e na
concentrada a regra € que a decisao é vinculante (for¢a obrigatéria geral — artigo 102,
82, CF). Ocorre que nos demais casos ndo ha essa forga vinculante.

Porém, depois da EC 45/2004, com a insercao do artigo 103-A, CF, se
possibilitou a simula vinculante, que sdo em verdade verbetes sumulares do STF,
mediante decisao de dois tercos dos seus membros, apdés reiteradas decisdes sobre
determinada matéria constitucional, cujo efeito € vinculante em relagdo aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

Referido instituto sera debatido com maior afinco no ultimo capitulo, mas por
ora cabe externar que se trata de mecanismo de dificil aplicacdo no Direito brasileiro,
ainda mais pela tradicdo, cultura e sistema juridico aqui encontrados, por vezes
engessando matérias de suma importancia e o sistema constitucional como um todo,
ainda mais quando intérpretes correlacionam tal mecanismo aos precedentes norte-
americanos e querem trazer o efeito vinculante aos motivos determinantes e néo ao

dispositivo da decisdo em si, 0 que se vera, nao ha cabimento.

17 Oscar Vilhena Vieira (2008).

18 Ran Hirschl (2004).

19 Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro (2018).

20 Nao se deve esquecer da questionavel releitura do STF a respeito no julgamento das Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade n. 3406 e n. 3470, geradoras do Informativo 886.
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Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 294-295), trata-se de uma
funcdo paralegislativa do STF, transparecendo ativismo judicial, atividade legislativa,
com grave risco de politizacao e ofensa a imparcialidade necessaria a Justica.

Ademais, a inclusdo na jurisdicdo constitucional da sumula vinculante e da
repercussao geral (esta ao recurso extraordinario) ndo obsta o ingresso de milhares
de demandas no STF, pois ndo impedem o seu protocolo na Suprema Corte, nao
tendo o resultado pretendido, como seré melhor analisado no ultimo capitulo.

Destarte, sérios desafios na atividade jurisdicional constitucional brasileira,
mormente diante de achismos e tentativas de enxertos de institutos de sistemas
juridicos diversos sem o devido respeito ao arcabouco de sustentacao juridica de cada
qual. Sobretudo, porque a interpretacao, respeitando a Constituicdo, deve ser em
conformidade com a mesma, sendo ela o combate a arbitrariedades e decisionismos

ameacadores do Estado Democratico de Direito.

4.6 SELECAO DOS JUIZES NO SISTEMA JUDICIARIO BRASILEIRO

Diferente do sistema norte-americano, a selecao dos Juizes no Brasil se da por
concurso publico, na primeira insténcia, despolitizando o Judiciario no que tange a
insténcia inicial. Os juizes tém sua atividade controlada pelas Corregedorias
respectivas, interna corporis, o que sofre muita critica, contudo, ndo serédo debatidas
pois desviado do foco da pesquisa.

Ja4 na segunda instancia de jurisdicdo, como regra geral a selecdo dos
Desembargadores € por mérito e antiguidade, havendo a possibilidade também do
quinto constitucional, quando advogados e representantes do Ministério Publico sao
indicados para a vaga. Ocorre que, como a organizagdo judiciaria sofre varias
fragmentacoes, abaixo serdo detalhados os regramentos de cada qual.

A Justica Estadual se auto organiza, obedecidos os principios constitucionais,
sendo sua competéncia definida pela Constituicdo Estadual e a sua organizacdo por
lei de iniciativa do préprio Tribunal (artigo 125, CF). os Juizes Estaduais integram o
Justica Estadual por meio de concurso publico.

A Justica Federal se organiza em Tribunais Regionais Federais e Juizes

Federais; sendo que os Tribunais Regionais Federais se comp&em de no minimo sete
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juizes, nomeados pelo Presidente da Republica dentre brasileiros com mais de 35
anos e menos de 65 anos, sendo um quinto dentre advogados e representantes do
Ministério Publico Federal, ambos com mais de dez anos de atividade, e os demais
mediante promocao dos Juizes federais com mais de cinco anos de exercicio, por
antiguidade e merecimento, alternadamente (artigo 107, CF). Os Juizes Federais
ingressam atraveés de concurso publico. A criacdo de um TRF depende de lei.

Na Justica do Trabalho, os Ministros do Tribunal Superior do Trabalho, em
namero de vinte e sete, ingressam os brasileiros com mais de 35 anos e menos de 65
anos, notavel saber juridico, reputacdo ilibada, nomeados pelo Presidente da
Republica e aprovados pelo Senado, um quinto dentre advogados e representantes
do Ministério Publico do Trabalho, ambos com mais de dez anos de atividade, e os
demais dentre juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho, da magistratura de
carreira, indicados pelo proprio TST (artigo 111-A, CF). J& os Desembargadores do
Tribunal Regional do Trabalho, no minimo sete, sdo nhomeados pelo Presidente da
Republica dentre brasileiros com mais de 35 anos e menos de 65 anos, sendo um
quinto dentre advogados e representantes do Ministério Publico do Trabalho, ambos
com mais de dez anos de atividade, e os demais mediante promocao dos Juizes do
Trabalho por antiguidade e merecimento, alternadamente (artigo 115, CF). Os Juizes
do Trabalho ingressam através de concurso publico.

A Justica Eleitoral se organiza em Tribunal Superior Eleitoral, Tribunais
Regionais Eleitorais e Juizes Eleitorais. No TST, composto no minimo por sete
membros, os Ministros serdo eleitos por voto secreto trés juizes dentre os Ministros
do Supremo Tribunal Federal e dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal
de Justica, além da nomeacdo do Presidente da Republica de dois dentre os seis
advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral indicados pelo STF (artigo
119, CF). Os TRE sdo compostos, mediante eleicdo por voto secreto, por dois juizes
dentre os desembargadores do Tribunal de Justi¢a, dois juizes dentre juizes de Direito
escolhidos pelo Tribunal de Justica, um juiz do Tribunal Regional Federal com sede
na Capital do Estado ou no Distrito Federal (ou, ndo havendo, de juiz federal,
escolhido, em qualquer caso, pelo Tribunal Regional Federal respectivo), por
nomeacao pelo Presidente da Republica dois juizes dentre seis advogados de notavel
saber juridico e idoneidade moral indicados pelo Tribunal de Justica (artigo 120, §1°,
CF). Os Juizes Eleitorais no primeiro grau de jurisdicdo sdo os Juizes de Direito

integrantes da Justica Estadual e do Distrito Federal.
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A Justica Militar € composta pelo Superior Tribunal Militar, Tribunais e Juizes
Militares. No Superior Tribunal Militar sdo quinze Ministros vitalicios nomeados pelo
Presidente da Republica depois de aprovada a indicacdo pelo Senado, sendo trés
dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército, trés
dentre oficiais-generais da Aeronautica, todos da ativa e do posto mais elevado da
carreira, e cinco dentre civis (artigo 123, CF). Os Tribunais Estaduais serao
organizados por cada Estado. Os Juizes Militares ingressam através de concurso
publico. Merece critica contundente a EC n. 45/2004 que, ao criar o Conselho Nacional
de Justica, ndo reservou assento para Ministro(a) representante do STM.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) € composto por trinta e trés Ministros,
nomeados pelo Presidente da Republica dentre brasileiros com mais de trinta e cinco
e menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacao ilibada,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo um
terco dentre juizes dos Tribunais Regionais Federais e um terco dentre
desembargadores dos Tribunais de Justica indicados em lista triplice elaborada pelo
proprio Tribunal e um terco, em partes iguais, dentre advogados e membros do
Ministério Publico Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territorios, alternadamente
(artigo 104, CF).

J& sobre o foco desta pesquisa — Supremo Tribunal Federal —, tudo se deu
inicio com o Decreto n. 848/1890, que criou o STF e dispbs a respeito de seus
membros, em nimero de quinze na ocasido, 0 que se manteve na Constituicdo de

1891, como Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 292) melhor explicita:

Era de quinze, na Constituicdo de 1891. A Lei Magna de 1934 o reduziu para
onze, no que foi seguida pela de 1946. Na vigéncia desta, porém, o Ato
Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965, o elevou para dezesseis, 0 que
foi adotado pela Constituicdo de 1967. O Ato Institucional n. 6, de 1° de
fevereiro de 1969, o reduziu de novo para onze, niUmero gue COnservou a
Emenda n. 1/69, e, agora, a Lei Fundamental em vigor.

Atualmente, entdo, sdo onze os membros da Suprema Corte, denominados
Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de 35 anos de idade e menos de 65
anos de idade, com notavel saber juridico e reputacédo ilibada (artigo 101, CF). Os
Ministros sdo nomeados livremente pelo Presidente da Republica, depois de aprovada

a escolha pela maioria absoluta do Senado (artigo 101, paragrafo Unico, CF).
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O Presidente e Vice-Presidente do STF sédo eleitos para o0 mandato de dois
anos, sem possibilidade de reeleicdo direta, sendo escolhidos por seus membros em
uma eleicdo por voto secreto a ocorrer na segunda sessao ordinaria do més anterior
ao da expiracao do mandato, ou na segunda sesséao ordinéria imediatamente posterior
a ocorréncia de vaga por outro motivo; o quérum para a eleicdo € de oito Ministros;
para eleicdo, exige-se numero de votos superior a metade dos membros do Tribunal,
dentre outros detalhes dispostos no artigo 12, do Regimento Interno.

Conforme o Regimento Interno, os Ministros se dividem em duas Turmas, com
cinco membros cada uma, sendo que o Presidente somente participa das sessbes
plenarias.

O cargo é vitalicio, com aposentadoria compulsoria aos setenta e cinco anos
de idade.

Sobre a nomeacéao dos Ministros do STF, tal qual nos EUA, ha criticas, mas no
Brasil as criticas focam no imenso poder concedido ao Presidente da Republica, posto
que na histéria pouquissimas indicac6es do Presidente foram rejeitadas pelo Senado,
tendo a Ultima rejeicdo ocorrido ha 125 anos.?!

Sobre as rejei¢cbes pelo Senado:

INDICACOES PRESIDENCIAIS, PARA O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
REJEITADAS PELO SENADO DA REPUBLICA - Na histoéria republicana
brasileira, ao longo de 125 anos (1889 a 2014), o Senado Federal, durante o
governo Floriano Peixoto (1891 a 1894), rejeitou cinco (5) indicacbes
presidenciais, negando aprovacdo a atos de nomeacdo, para o cargo de
Ministro do Supremo Tribunal Federal, das seguintes pessoas: (1) Barata
Ribeiro, (2) Innocéncio Galvdo de Queiroz, (3) Ewerton Quadros, (4) Anténio
Seve Navarro e (5) Demosthenes da Silveira Lobo. Nota: Cabe registrar que,
nos Estados Unidos da América, no periodo compreendido entre 1789 e 2014
(225 anos), o Senado norte-americano rejeitou 12 (doze) indicagcbes
presidenciais para a Suprema Corte americana (MELLO, 2014, p. 19).

Dalmo de Abreu Dallari (1996, p. 112) denuncia a posi¢do do Senado como

mero homologador formal das indicac6es do Presidente:

A pessoa indicada pelo chefe do Executivo devera comparecer ao Senado,
supostamente para expor suas ideias e ser questionada publicamente pelos
membros dessa Corte do Congresso Nacional. Sup8e-se que dessa forma, e
tendo em conta a vida pregressa do candidato, os senadores obterdo
elementos para avaliar sua moralidade e seus conhecimentos juridicos. Para
ser considerado aprovado, o candidato deve obter o voto favoravel da maioria
absoluta dos senadores, com que se pretende evitar que o chefe do Executivo
imponha um candidato. Na prética, o Senado Federal tem sido,

21 Nesse sentido: Dalmo de Abreu Dallari (1996, p. 115).
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sistematicamente, mero homologador formal das indicacdes, aprovando
passivamente os indicados, sem qualquer questionamento.

Para Cristovam Buarque (2012), no esteio da autoria da Emenda n. 44 de 2012,
“a excessiva personalizagao hoje ocorrente, representada pela escolha unipessoal do
Presidente da Republica, propicia distorcfes incompativeis com as elevadissimas
funcdes de guardido da Constituicdo Federal.

De qualquer modo, até entdo, este € o modelo de ingresso na Corte Suprema
do Brasil, com seus erros e acertos, sujeito a criticas que evidenciam abertura de
discusséo acerca de sua efetiva democratizagdo e o papel, por vezes, omisso do
Senado.

Atualmente, como Presidente do STF o Ministro Dias Toffoli (indicado pelo Ex-
Presidente Luiz Inécio Lula da Silva em 2009), como Vice-Presidente o Ministro Luiz
Fux (indicado pela Ex-Presidente Dilma Rousseff em 2011), e os demais membros
Ministro Celso de Mello (Decano, indicado pelo Ex-Presidente José Sarney em 1989),
Ministro Marco Aurélio (indicado pelo Ex-Presidente Fernando Collor em 1990),
Ministro Gilmar Mendes (indicado pelo Ex-Presidente Fernando Henrique Cardoso em
2002), Ministro Ricardo Lewandowski (indicado pelo Ex-Presidente Luiz Inacio Lula
da Silva em 2006), Ministra Carmen Lucia (indicada pelo Ex-Presidente Luiz Inacio
Lula da Silva em 2006), Ministra Rosa Weber (indicada pela Ex-Presidente Dilma
Rousseff em 2011), Ministro Roberto Barroso (indicado pela Ex-Presidente Dilma
Rousseff em 2013), Ministro Edson Fachin (indicado pela Ex-Presidente Dilma
Rousseff em 2015) e Ministro Alexandre de Moraes (indicado pelo Ex-Presidente
Michel Temer em 2017).
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5 ESTUDO COMPARADO A RESPEITO DO JULGAMENTO QUE LEGITIMOU A
UNIAO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO PELA SCEUA E PELO STF

A titulo exemplificativo, neste capitulo pretende-se estudar de forma comparada
um julgado de cada Corte Constitucional em apreco a respeito da mesma matéria,
qual seja, uniao entre pessoas do mesmo sexo, a fim de demonstrar o atuar de cada

uma das Cortes em seu modo de decidir diante do mesmo tema.

5.1 DECISAO DA SCEUA SOBRE O CASAMENTO ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO: A VERDADE DA PRECEDENCIA

5.1.1 O recurso

Nos EUA, a época do julgamento (2014), treze dos cinquenta Estados norte-
americanos ndo reconheciam o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

O caso que chegou a Suprema Corte sob a designacédo Obergefell v. Hodges
(576 US _ 2015), teve como tema de discussdo same-sex marriage (casamento entre
pessoas do mesmo sexo). Como caso principal representante perante a Suprema
Corte: James Obergefell v. Richard Hodges, Director of the Ohio Department of Health,
caso que representa outros quatorze casais do mesmo sexo e com ele dois homens
cujos parceiros do mesmo sexo faleceram; todos em busca da tutela jurisdicional para
ver reconhecido o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

O representante da acéo foi James Obergefell, o qual viveu vinte e um anos
com John Arthur, em Ohio; o casal havia casado em outro Estado, mas Ohio nédo
reconhecia; seu pedido especifico era o reconhecimento formal do casamento na
certiddo de 6bito de Arthur, quando ele morresse (o companheiro tinha esclerose
lateral amiotrofica). O caso de Obergefell consolidou os demais casos.

Em suma, o0s peticionantes processaram suas agéncias estatais em Ohio,

Michigan, Kentucky e Tennessee, que somente reconheciam casamento entre homem
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e mulher, para contestar a constitucionalidade da proibicdo desses Estados no
casamento entre pessoas do mesmo sexo ou a recusa em reconhecer casamentos
entre pessoas do mesmo sexo que ocorreram em jurisdigdes que previam tais
casamentos. Os demandantes em cada caso argumentaram que as Leis dos Estados
violaram a Clausula de Protecdo Igualitaria e a Clausula do Devido Processo da
Décima Quarta Emenda, e um grupo de autores também apresentou reivindicacdes
sob a Lei de Direitos Civis.

Em todos os casos, cada Corte Distrital julgou a favor dos demandantes, porém
a Corte de Apelacdes do Sexto Circuito (6th Circuit Court of Appeals), julgando os
casos em conjunto, reverteu a decisao de primeiro grau, sob o principal fundamento
de que os Estados ndo tem obrig¢cdo constitucional de licenciar casamentos entre
pessoas do mesmo sexo nem reconhecer casamentos ocorridos em outros Estados,
posto ser a questdo inerente ao processo politico e ndo judicial, ndo havendo, por

conseguinte, violacdo aos Direitos da Décima Quarta Emenda.

5.1.2 O tramite do recurso na Suprema Corte

Protocolada a petition for writ of certiorari na Suprema Corte, foi concedido em
16/01/2015, tendo ocorrido os debates orais (oral arguments) em 28/04/2015 e
proferida a decisdo em 26/06/2015.

Importante destacar que a Suprema Corte, quando concedeu o certiorari,
admitindo o recurso, limitou-o a dois questionamentos: (i) A Décima Quarta Emenda
exige que um Estado licencie um casamento entre duas pessoas do mesmo sexo?;
(i) A Décima Quarta Emenda exige que um Estado reconheca um casamento entre
duas pessoas do mesmo sexo que foi legalmente licenciado e executado em outro
Estado? A Corte, por maioria de votos (5x4), respondeu positivamente as duas
guestdes; vé-se que o placar foi apertado.

A decisdo da Suprema Corte no caso Obergefell v. Hodges foi de lavra do
justice Kennedy, que proferiu o voto majoritario e foi acompanhado pelos justices
Ginsburg, Breyer, Sotomayor e Kagan. Os justices Roberts, Scalia, Thomas e Alito

dissentiram e cada qual apresentou o seu proprio voto dissidente.
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O inteiro teor do julgado da Suprema Corte no caso em exame € composto da
seguinte forma: (i) Syllabus (antes do voto, € um documento com cinco paginas
resumindo o caso e a decisdo); (ii) Opinion of the Court (é a decisdo da Corte, 0 voto
majoritario, escrito pelo justice Kennedy, contendo vinte e oito paginas); (iii) Appendix
A - State and Federal Judicial Decisions Addressing Same-Sex Marriage (Anexo A,
contendo um compéndio das decisoes estaduais e federais a respeito do casamento
entre pessoas do mesmo sexo, em cinco paginas); (iv) Appendix B - State Legislation
and Judicial Decisions Legalizing Same-Sex Marriage (Anexo B, contendo legislacdo
estadual e decisoes legalizando casamento entre pessoas do mesmo sexo, com uma
pagina); (v) ROBERTS, C. J., dissenting (voto dissidente do justice Roberts, com vinte
e nove paginas); (vi) SCALIA, J., dissenting (voto dissidente do justice Scalia, com
nove péaginas); (vi) THOMAS, J., dissenting (voto dissidente do justice Thomas, com
dezoito paginas); (viii) ALITO, J., dissenting (voto dissidente do justice Alito, com oito
paginas).

Cabe retratar que o cenario de composi¢édo da Suprema Corte ao tempo desse
julgado ndo é o mesmo que o atual, como j& verificado no terceiro capitulo; ademais,
tinha-se de um lado os liberais/democratas (justices Ginsburg, Breyer, Sotomayor e
Kagan) e de outro lado os conservadores/republicanos (justices Roberts, Scalia,
Thomas e Alito), sendo o justice Kennedy (relator do voto majoritario) conhecido como
swing vote, ora votando com os liberais, ora com os conservadores, que nesse caso

votou com os liberais.

5.1.3 A decisdo da Suprema Corte

Por maioria, a Suprema Corte decidiu que o casamento tem sido uma instituicdo
central na sociedade desde os tempos antigos, mas ele ndo esta alheio a evolugéo do
Direito e da sociedade, até porque, ao excluir casais do mesmo sexo do casamento, nega-
se a eles a constelacdo de beneficios que os Estados relacionaram a instituicdo
casamento.

Dos quase cem precedentes mencionados no voto vencedor, 0s principais
precedentes acerca da matéria (unido entre pessoas do mesmo sexo), demonstrando a

evolugdo do pensamento da Suprema Corte, sdo: (i) Loving v. Virginia (1967), que
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derrubou leis que restringiam casamento entre pessoas de diferentes racgas; (i) Romer v.
Evans (1996), no qual se decidiu que o Estado ndo pode negar protecdo a Direitos
individuais baseado em sua orientagdo sexual; (iii) Lawrence v. Texas (2003), que
derrubou lei da Georgia que criminalizava certos atos homossexuais; (iv) U.S. v.
Windsor (2013), que derrubou lei federal que negava beneficios a pessoas do mesmo
sexo casadas.

Observa-se que o primeiro dos precedentes acima mencionados teve como
autor do voto majoritario o chief justice na época, Earl Warren, e o0s outros trés
precedentes foram de autoria do atual justice responsavel pela elaboracdo do voto
majoritario do caso ora vergastado, justice Kennedy, que em todas suas decisdes
defendeu a Constituicdo como um organismo vivo (living Constitution), evoluindo ao
compasso das mudancas e necessidades sociais.

Em seu voto majoritario do caso em exame (Obergefell v. Hodges), o justice
Kennedy pontuou, em suma, que:

() As liberdades fundamentais protegidas pela Clausula do Devido Processo
da Décima Quarta Emenda estendem-se a certas escolhas pessoais centrais a
dignidade e a autonomia individuais, incluindo escolhas intimas que definem a
identidade e as crencas pessoais; aplicando esses principios, a Corte ha muito tempo
e em diversos contextos tem reiterado o Direito de casar como fundamental sobre a
Clausula do Devido Processo, defendendo que o Direito de se casar € protegido pela
Constitui¢ao.

(i) Quatro principios e tradicbes demonstram que as razdes pelas quais 0
casamento é fundamental nos termos da Constituicdo se aplicam do mesmo modo
aos casais do mesmo sexo. A primeira premissa dos precedentes relevantes da Corte
€ que o Direito a escolha pessoal em relacdo ao casamento é inerente ao conceito de
autonomia individual. O segundo principio na jurisprudéncia da Corte € que o Direito
de se casar € fundamental porque apoia uma unido de duas pessoas diferentes de
qualquer outra em sua importancia para os individuos comprometidos. Uma terceira
base para proteger o Direito de se casar é que ela protege criancgas e familias e, assim,
extrai significado dos Direitos relacionados a criacdo, procriagdo e educacao
(precedente protege o Direito de um casal de néo procriar, portanto o Direito de se
casar nao pode estar condicionado a capacidade ou ao compromisso de procriar). E,
por ultimo, os casos da Corte e a tradicdo da nacao norte-americana deixam claro que

0 casamento € a pedra angular da ordem social da nacgéo, por isso, assim como um
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casal promete apoiar um ao outro, a sociedade se compromete a apoiar o casal; no
entanto, em virtude de sua exclusdo dessa instituicdo, nega-se aos casais do mesmo
sexo 0s beneficios que os Estados associaram ao casamento.

(iii) O Direito de casais do mesmo sexo se casar também deriva da garantia da
Décima Quarta Emenda de Protecao Igualitaria, pois a negacéo desse Direito negaria
aos casais do mesmo sexo a mesma protecao sob a lei.

(iv) A Clausula do Devido Processo e a Clausula de Protecado lgualitaria da
Décima Quarta Emenda séo conectadas de maneira profunda. O Direito de se casar
€ um Direito fundamental inerente a liberdade da pessoa e, de acordo com as
Clausulas citadas, casais do mesmo sexo ndo podem ser privados desse Direito e
dessa liberdade. Casais do mesmo sexo podem exercer o Direito fundamental de se
casar.

(v) Arespeito das religides e aqueles que aderem as doutrinas religiosas, o voto
majoritario sustenta que podem continuar a defender com a maxima e sincera
convicgao de que, por meio de preceitos divinos, o casamento entre pessoas do
mesmo sexo ndo deve ser perdoado; haja vista que a Primeira Emenda protege o
Direito das organizacdes religiosas de aderirem aos seus principios, mas ndo permite
gue os Estados neguem aos casais do mesmo sexo o Direito de se casarem nos
mesmos termos que o0s dos casais do sexo oposto.

(vi) J& sobre um dos mais discutidos temas — legitimidade legislativa e
consequente ilegitimidade judicial para definir a matéria —, deixa claro o voto
majoritario que pode haver uma inclinacéo inicial para aguardar a legislacao, litigios e
debates, porém, referendos, debates legislativos, campanhas de base, estudos,
outros escritos, e longos litigios nas Cortes Estaduais e Federais levaram a um
entendimento aprimorado do assunto. Enquanto a Constituicdo considera que a
democracia € o processo apropriado para a mudanca, os individuos prejudicados nao
precisam aguardar uma acéo legislativa antes de afirmar um Direito fundamental. As
histérias dos peticionarios mostram a urgéncia da questado que apresentam a Corte,
gue tem o dever de abordar essas reivindicacdes e responder a essas perguntas. O
voto majoritario seguiu a linha de raciocinio da living Constitution (living tree, como
denomina Waluchow, 2005), afirmando que as geragdes que escreveram e ratificaram
a Carta de Direitos e a Décima Quarta Emenda nao presumiram conhecer a extensao
da liberdade em todas as suas dimensfes, e entdo confiaram as geracdes futuras

uma Carta protegendo o Direito de todas as pessoas de desfrutar a liberdade a medida
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gue aprendemos seu significado. Quando uma nova visao revela disparidade entre as
protecdes centrais da Constituicdo e uma restricdo legal, uma reivindicacdo a
liberdade deve ser abordada. E por fim, salienta que a Constituicdo estabelece que a
democracia € o processo de mudanca apropriado, contudo, desde que tal processo
nao limite Direitos fundamentais; quando a limitagdo ocorre, dai a Corte tem
competéncia para reparar a violacao.

O justice Kennedy finaliza o seu voto, infirmando que:

Nenhuma unido é tao profunda quanto o casamento, que une 0os mais altos
ideais do amor, fidelidade, devocéo, sacrificio e familia. Formando uma uniéo
marital, duas pessoas se tornam algo maior e melhor do que eram antes.
Como alguns dos peticionantes demonstraram, o casamento se resume em
um amor que pode durar até depois da morte. Seria de uma incompreensao
tamanha dizer que essas pessoas desrespeitam a ideia de casamento. A sua
esperanca € de que ndo sejam condenados a viver na solidéao, excluidos das
mais antigas instituicdes da civilizacéo. Eles pedem por dignidade igualitaria
aos olhos da lei. A Constituicdo garante a eles este direito (traducao livre).??

A respeito dos votos vencidos, votos dissidentes, cabe reportar 0s seus autores
e principais argumentos.

O primeiro deles € o chief justice Roberts, que dissentindo, manifestou-se no
sentido de que a Corte esta tomando uma decisdo politica, de competéncia da
legislatura, ao passo que essa questdo deve ser decidida por legislaturas estaduais
individuais com base na vontade de seus eleitorados. Admite que a Constituicdo e os
precedentes protegem claramente o Direito de casar e exigem que os Estados
apliguem leis relativas ao casamento igualmente, mas a Corte ndo pode ultrapassar
seus limites e se engajar na formulacao de politicas judiciais. A Corte Suprema néo é
uma legislatura. Se o casamento entre pessoas do mesmo sexo € uma boa ideia, isso
nao deve preocupar aos justices da Suprema Corte, pois sob a Constituicéo os justices
somente tém poder para dizer o que € a lei, ndo o que deveria ser. As pessoas que
ratificaram a Constituigdo autorizaram as Cortes a exercer “nem forga nem vontade,

mas apenas julgamento”, deixando clara a sua direcdo a interpretagao originalista da

22 “No union is more profound than marriage, for it embodies the highest ideals of love, fidelity, devotion,
sacrifice, and family. In forming a marital union, two people become something greater than once they
were. As some of the petitioners in these cases demonstrate, marriage embodies a love that may endure
even past death. It would misunderstand these men and women to say they disrespect the idea of
marriage. Their plea is that they do respect it, respect it so deeply that they seek to find its fulfillment for
themselves. Their hope is not to be condemned to live in loneliness, excluded from one of civilization’s
oldest institutions. They ask for equal dignity in the eyes of the law. The Constitution grants them that
right. The judgment of the Court of Appeals for the Sixth Circuit is reversed.”
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Constituicao (originalism). Ademais, explana o chief justice Roberts que a matéria nao
guarda correlacdo com a Constituicéo, posto que, embora 0 casamento entre pessoas
do mesmo sexo possa ser uma politica boa e justa, a Constituicdo ndo o trata e,
portanto, esta fora do alcance da Corte decidir se os Estados tém que reconhecer ou
licenciar tais unides. A Constituicdo ndo promulga nenhuma teoria do casamento. As
pessoas de um Estado s&o livres para expandir o casamento, incluindo casais do
mesmo sexo ou mantendo a definigdo historica. Explica que ndo ha precedentes a fim
de apoiar obrigar um Estado alterar sua definicdo de casamento. E que a interpretacao
do voto majoritario conta com uma leitura excessivamente expansiva das Clausulas
do Processo Devido e Protecdo lgualitaria da Décima Quarta Emenda sem se
envolver com a andlise judicial tradicionalmente aplicada a tais alegacfes e a0 mesmo
tempo desconsiderando o papel apropriado dos tribunais no processo democratico.
Ainda, o chief justice Roberts sustenta que o voto majoritario de traduz em um ato de
vontade e ndo em um julgamento legal, e ndo ha de se admitir tal posicionamento,
posto que os justices nao sao legitimamente competentes para tanto, excedendo seus
limites. Finalizando, o chief justice Roberts deixa muito claro seu posicionamento

dissidente, nas palavras:

Se vocé esta entre os muitos americanos — de qualquer orientagdo sexual —
que sao a favor da expansdo do casamento a pessoas do mesmo sexo,
comemore a decisdo de hoje. Comemore a realizagdo de um objetivo
desejado. Celebre a oportunidade de uma nova expressao de compromisso
com um parceiro. Celebre a disponibilidade de novos beneficios. Mas nao
celebre a Constitui¢cdo. Ela ndo tem nada a ver com isso. Eu respeitosamente
dissinto (traducao livre).23

Outro voto dissidente é do justice Scalia, que afirmou que o voto majoritario
extrapolou os limites da autoridade da Corte, tanto exercendo o poder legislativo, ao
invés de judicial, quanto ao fazé-lo em um dominio que a Constituicdo reserva para
os Estados. Afirma também que a questdo sobre o reconhecimento ou ndo do
casamento entre pessoas do mesmo sexo € de competéncia das legislaturas
estaduais. A questdo a ser decidida por juizes nédo eleitos vai contra um dos preceitos
mais basicos da Constituicdo: a mudanca politica deve ocorrer atraves dos votos dos

representantes eleitos. E, assim, ao assumir este papel de formulacao de politicas, o

23 “If you are among the many Americans—of whatever sexual orientation—who favor expanding same-
sex marriage, by all means celebrate today’s decision. Celebrate the achievement of a desired goal.
Celebrate the opportunity for a new expression of commitment to a partner. Celebrate the availability of
new benefits. But do not celebrate the Constitution. It had nothing to do with it. | respectfully dissent.”
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voto majoritario da Corte partiu da jurisprudéncia estabelecida da Décima Quarta
Emenda para criar um Direito onde néo existe nenhuma correlacéo na Constituicao.

Também redator de um dos votos dissidentes, o justice Thomas, que discorreu
que o voto majoritario amplia a doutrina dos Direitos substantivos do Devido Processo
encontrados na Décima Quarta Emenda e, ao fazé-lo, distorce o processo
democratico ao tomar o poder do Legislativo e coloca-lo nas maos do Judiciario. O
histérico legislativo da Clausula do Devido Processo nas Quintas e Décima Quarta
Emendas indica que eles foram feitos para proteger as pessoas de restricdo fisica e
da intervencdo do governo, mas nao Ihes concedem Direitos implementados pelo
governo. Ao final, explana que a opinido da maioria violou de forma impermissivel a
liberdade religiosa ao legislar a partir da bancada ao invés de permitir que a legislatura
estatal determinasse a melhor maneira de lidar com os Direitos e interesses
concorrentes em jogo.

Como ultimo voto dissidente, o justice Alito, manifestando-se no sentido de que
a Constituicdo ndo aborda o Direito de casar a pessoas do mesmo sexo, e, portanto,
a questao é reservada aos Estados para decidir se cabe afastar os casais do mesmo
sexo da defini¢do tradicional de casamento ou inclui-los. Ao permitir que a maioria da
Corte crie um novo Direito, a opinido da maioria se desviou perigosamente do
processo democratico e expandiu grandemente o poder do Judiciario para além do

gue a Constituicdo permite.

5.1.4 A verdade da precedéncia

Da analise do julgamento do caso Obergefell v. Hodges pela Suprema Corte,
depreende-se que o sistema de precedentes é o ponto central de seu modo de decidir
e atuar, haja vista que a decisao se constroi baseada nos precedentes a respeito de
cada matéria discutida, a fim de dar coeréncia a conduta da propria Suprema Corte.

O sistema de precedentes norte-americano, advindo do common law, é
integrado pelo stare decisis que da a for¢ca ao precedente nas decisdes, além disso,
possui varios mecanismos como ja estudado no primeiro capitulo, tais como, ratio
decidendi, distinguishing, obiter dictum, overruling, overriding, prospective overruling,

signaling, dentre outros.
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Ou seja, ha toda uma engenharia do sistema de precedentes que guia 0 modo
de atuar da Suprema Corte e das demais instancias inferiores.

A importancia € tanta que a cada tematica, inUmeros precedentes séo citados
para conduzir e construir o posicionamento da Suprema Corte, tanto € que no voto
majoritario ha mais de cem precedentes citados.

Em outras palavras, de facil verificacdo que o modo de decidir intenta construir
a interpretacao da Corte através de casos anteriores ja decididos, objetivando julgar
com coeréncia e integridade ao seu proprio atuar.

No caso mais especifico da unido entre casais do mesmo sexo, a Corte
inclusive traz todo o histérico sobre o casamento, casais do mesmo sexo tratados em
casos anteriores, isso para direcionar seu posicionamento, que nesse caso foi um
marco para os EUA. E interessante notar que o justice Kennedy, redator do voto
majoritario, ja havia conduzido votos majoritarios em outros trés casos anteriores
envolvendo casais do mesmo sexo em questdes diversas que ndo o casamento,
mantendo a sua coeréncia e escolha liberal, interpretando-se a Constituicdo como
living tree, como ja afirmado supra.

E em situacBes que ha mudanca de posicionamento, mesmo que ja tenha
acontecido através de precedentes pretéritos, se explana todo o historico para dar
coesdo a decisdo, informando que um precedente outrora utilizado ja havia sido
overruled (superado) por outros tantos precedentes que lhe sobrevieram, como no
exemplo mencionado no voto majoritario do caso Bowers v. Hardwick, 478 U. S. 186
(1986), fornecendo uma honesta visdo de como a Suprema Corte vinha decidindo
desde seu inicio casos a respeito de questdes inerentes ao casamento e aos Direitos
dos homossexuais. Nos votos dissidentes, a mesma formula é encontrada. Outrossim,
de extrema valia a mencao e contraposicéo das motivacdes de seus pares nos votos
dos justices, inclusive citando a pagina em que um justice em seu voto se manifesta
de tal forma, contrapondo suas argumentacoes.

Em suma, ha efetivo debate do caso entre os justices, como era de se esperar
de um julgamento por um colegiado de uma Suprema Corte. Isso devido ao proprio
procedimento do julgamento na Suprema Corte dos EUA, como estudado no capitulo
terceiro, ocorrendo a portas fechadas o debate do caso entre os justices antes de se
proferir os votos e anunciar o julgamento, o que demonstra que o caso foi realmente
analisado e discutido entre seus pares. Afinal, a decisdo ndo € de um ou outro justice

mas sim da Suprema Corte composta por nove justices.
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Ademais, como grande caracteristica das decisbes da SCEUA: forca
obrigatoria e vinculante dos precedentes como algo natural através da doutrina do
stare decisis, resultando na vinculacdo da decisdo para casos futuros (binding
precedents).

Por fim, cumpre registrar sobre o mérito que varias discussdes se destacam
pela leitura do voto majoritario e dos votos dissidentes, sobretudo, a questdo sobre
igualdade; sobre a legitimidade democrética do Judiciario v. o desrespeito ao Poder
Legislativo ao assumir indevidamente seu papel; sobre Constituicdio com amplas
disposicdes, dando azo a duas interpretacdes bem destacadas nos votos: originalism
v. living Constitution; sobre a competéncia dos Estados para legislar a respeito; bem
como sobre a matéria ndo estar tratada na Constituicdo. Em que pese os debates, a
maioria entendeu pelo reconhecimento do Direito ao casamento aos casais do mesmo

sexo com todo o conjunto de Direitos que o acompanha.

5.2 DECISAO DO STF SOBRE A UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO E RESOLUCAO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ) SOBRE O
CASAMENTO HOMOSSEXUAL: A INVERDADE DA PRECEDENCIA

5.2.1 As acgles

Diferente do que ocorreu na Suprema Corte dos EUA, onde a matéria tramitou
como um recurso em controle difuso de constitucionalidade, na Suprema Corte do
Brasil a discusséo se deu através do controle concentrado de constitucionalidade, com
o julgamento de duas ac¢Oes ajuizadas originariamente no STF, quais sejam: (i) Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277, protocolada inicialmente como Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 178, ajuizada pela
Procuradoria-Geral da Republica (PGR); e, (i) Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, ajuizada pelo Governador do Rio de Janeiro,
Sérgio Cabral.

A respeito da ADI n. 4277, ajuizada pela PGR, que se originou da ADPF n. 178,

conhecida apds como ADI, buscou o reconhecimento da unido entre pessoas do
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mesmo sexo como uma entidade familiar, a fim de lhes conferir o mesmo conjunto de
direitos e deveres aplicavel as unides estaveis entre heterossexuais, com sustento
nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
vedacao de discriminacdes odiosas, da liberdade e da protecéo a seguranca juridica,
por meio da interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Caédigo Civil.

E quanto a ADPF 132, também conhecida como ADI, ajuizada pelo Governo
do Estado do Rio de Janeiro, argumentou-se que o0 hao reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo acarretaria afronta a preceitos fundamentais, como a
igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, negando as unides entre
pessoas do mesmo sexo o rol de Direitos reconhecidos aos casais de diferente sexo,
pleiteando aplicagdo do regime do artigo 1.723 do Cadigo Civil as unides homoafetivas
de funcionéarios publicos civis do Rio de Janeiro. Houve pedido subsidiario para
recebimento como ADI, dando-se a interpretacao “conforme a Constituicdo” aos
incisos Il e V do artigo 19 e ao artigo 33 do Estatuto dos Servidores Publicos do Estado
do Rio de Janeiro (Decreto-lei n° 220/75), bem como ao artigo 1.723 do Codigo Civil,
nao proibindo o regime de unido estavel aos casais do mesmo sexo.

As duas acdes, recebidas enfim como ADI, foram julgadas em conjunto, em
homenagem a regra da prevencédo e do julgamento simultaneo de processos em que
haja “coincidéncia total ou parcial de objetos”, de acordo com o artigo 77-B do

Regimento Interno do STF.

5.2.2 O tramite das acdes na Suprema Corte

O protocolo da ADPF n. 132 se deu em 27/02/2008. JA a ADPF n. 178 foi
protocolada em 22/07/2009, sendo recebida como ADI n. 4277 em 23/07/2009. As
acOes tramitaram em conjunto a partir da decisdo de 11/03/2011, que aplicou o
Regimento Interno, mais precisamente seu artigo 77-B, redistribuindo a ADI ao
Ministro Ayres Britto, relator da ADPF. O total de quatorze amici curiae (amigos da
Corte) ingressaram nas causas e se manifestaram.

O julgamento das ac¢des em conjunto se iniciou em 04/05/2011, quando
primeiro se pronunciaram os autores das duas acbes e apo0s os advogados das

entidades que foram admitidas como amici curiae. Ato continuo, proferido o voto do
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Ministro Relator Ayres Britto, que julgou parcialmente prejudicada a ADPF, recebendo
o pedido residual como ADIN, e por derradeiro procedentes ambas as acodes,
concedendo a interpretagdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que impeca o reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. O julgamento, contudo, foi
suspenso, determinando-se impedido o Ministro Dias Toffoli e justificada a auséncia
da Ministra Ellen Gracie.

Em 05/05/2011 foi retomado o julgamento e, por unanimidade, os Ministros Luiz
Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso
de Mello e Cezar Peluso, bem como as Ministras Carmen Lucia Antunes Rocha e
Ellen Gracie, acompanharam o entendimento do Relator, pela procedéncia das acoes
e, com efeito vinculante, dar interpretacéo conforme a Constituicdo Federal, excluindo
qualquer significado do artigo 1723 do Cddigo Civil que impeca o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

O inteiro teor do julgamento das duas acdes no STF € constituido por: (i)
Ementa, com a sintese da decisdo colegiada (ac6rdao); (i) Conclusao dos votos,
informando como se deu a votacao do julgamento; (iii) Relatdrio, contendo a narrativa
dos fatos; (iv) Voto elaborado pelo Relator Ministro Ayres Britto, contendo trinta e duas
paginas; (v) Voto elaborado pelo Ministro Luiz Fux, contendo trinta e cinco paginas;
(vi) Voto elaborado pela Ministra Carmen Lucia, contendo onze péaginas; (vii) Voto
elaborado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, contendo treze paginas; (viii) Voto
elaborado pelo Ministro Joaquim Barbosa, contendo cinco paginas; (ix) Voto
elaborado pelo Ministro Gilmar Mendes, contendo setenta e nove paginas; (x) Voto
elaborado pelo Ministro Marco Aurélio, contendo dezesseis péaginas; (xi) Voto
elaborado pelo Ministro Celso de Mello, contendo cinquenta paginas; (xii) Voto
elaborado pelo Ministro Cezar Peluso, Presidente do STF, contendo cinco paginas;
(xiii) Dentre outros pequenos comentarios ao longo do acérdao; (xiv) E, por fim, o
extrato de ata, com a descri¢cado do caso, das partes e do julgamento.

Cabe retratar que o cenario de composi¢cdo do STF ao tempo desse julgado
nao € o mesmo que o atual, como ja verificado no quarto capitulo; naquele momento,
o STF era composto pela Presidéncia do Ministro Cezar Peluso, Vice-Presidéncia do
Ministro Ayres Britto, e pelos Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli

e Luiz Fux. Lembrando que no julgamento das duas acées em tela o Ministro Dias
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Toffoli declarou-se impedimento de votar, posto que se manifestou publicamente a

respeito do tema quando atuava como advogado-geral da Uniéo.

5.2.3 A decisdo da Suprema Corte

Os ministros do STF, ao julgarem a ADI n. 4277 e a ADPF n. 132,
reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo, tendo como principal foco
de debate o artigo 226, § 3°, da Constituigdo, e o artigo 1.723, do Cadigo Civil. A
decisao foi unanime e julgou procedentes as acdes com eficacia erga omnes e efeito
vinculante, equiparando as unides homoafetivas as heteroafetivas, tendo cada
Ministro decidido monocraticamente, como acima explanado, pelo que seréo
analisados os principais argumentos de cada voto em seguida.

Antes disso, importa ressaltar as principais motiva¢gdes do julgado:

(i) processualmente, como ja explanado, no julgamento das duas acles, a
ADPF 132 foi recebida em parte apenas e como ADI, visando trazer a interpretacéo
em conformidade a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cadigo Civil;

(i) proibicdo de discriminacdo das pessoas, seja pelo sexo, género ou
orientagdo sexual; envolvimento de Direitos fundamentais do individuo, liberdade
sobre sexualidade prépria, autonomia da vontade, intimidade, vida privada, dignidade
da pessoa humana, artigo 3°, IV, da Constituicdo como clausula pétrea;

(iii) siléncio da Constituicdo sobre o sexo dos individuos (norma geral negativa
kelseniana);

(iv) tratamento constitucional da instituicdo da familia, com interpretacdo nao
reducionista, tendo em vista a isonomia, sendo o STF competente para manter a
interpretacdo da Carta Magna eliminando o preconceito quanto a orientagdo sexual
das pessoas;

(v) a respeito da redacéo do artigo 226, 83°, da Constituicdo, se trata de norma
constitucional sobre homem e mulher somente visando prote¢cdo da mulher para
quebra das hierarquias, deixando claro que a Constituicdo nao interdita a formacgao
de familias constituidas por pessoas do mesmo Sexo;

(vi) interpretado o artigo 1.723 do Codigo Civil em conformidade com a

Constituicdo, reconhecendo a unido entre pessoas do mesmo sexo como familia e
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excluindo do dispositivo mencionado qualquer significancia de preconceito ou
discriminacéo, concedendo, por derradeiro a essas unides as mesmas regras da uniao
estavel heteroafetiva,;

(vii) apontadas divergéncias na fundamentagdo pelos Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso, no sentido de ndo ser possivel
enquadrar a unido homoafetiva nas espécies de familia estabelecidas pela
Constituicdo, mas sim uma nova forma de entidade familiar, especialmente pelo
disposto no §83° do artigo 226 da CF.

A respeito de cada voto em si, monocraticamente elaborado por cada Ministro,
ressalta-se 0s principais argumentos de cada qual.

Colhe-se do voto elaborado pelo Relator Ministro Ayres Britto que a resposta
para o tratamento das unides homoafetivas se encontra na Constituicdo, sobretudo
no inciso IV do artigo 3°, que impede qualquer tratamento discriminatério ou
preconceituoso em relacdo ao sexo de cada pessoa; falou também sobre o
constitucionalismo fraternal, voltado a integracdo comunitaria das pessoas, em um
verdadeiro pluralismo sdcio-politico-cultural. Além disso, argumentou que a
Constituicao silencia intencionalmente sobre o0 sexo das pessoas, citando o principio
da legalidade e a norma negativa geral kelseniana. Enxergou a liberdade para dispor
da propria sexualidade um Direito fundamental do individuo, inerente a autonomia da
vontade, decorrente da dignidade da pessoa humana, funcionando como uma
clausula pétrea os Direitos e garantias individuais (artigo 60, 84°, IV, CF). Sobre o
artigo 226, 83°, CF, manifestou no sentido de dar uma interpretacdo ndo-reducionista
ao conceito de familia, evitando incorrer em discriminacdo ou preconceito,
compreendendo a unido entre pessoas do mesmo sexo como isonémicas as
heteroafetivas. Infere-se ainda de seu voto citagdes de deuses do Olimpo, Fernando
Pessoa, Jean-Paul Sartre, Chico Xavier, dentre outros. Entendeu, por fim, pela
procedéncia das acdes, dando ao artigo 1.723 do Codigo Civil interpretacdo conforme
a Constituicao, excluindo qualquer significado que impeca de ser reconhecido como
entidade familiar, reconhecendo isonomia em relacéo a unido estavel heteroafetiva.

No voto elaborado pelo Ministro Luiz Fux foi sustentada a aplicagao do artigo
1.723 do Caodigo Civil, interpretado conforme a Constituicdo, ndo somente a unido
entre homem e mulher, mas também a unido entre pessoas do mesmo sexo. Depois
de muitas premissas, defendeu a equiparacéo a uniao estavel entre homem e mulher

um dever do Estado de promocdo dos Direitos fundamentais dos cidadaos, da
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autonomia individual, dos Direitos da personalidade, interpretando-se o artigo 226 da
CF em conjunto com referidos principios, concedendo-se interpretacdo emancipatoria
ao referido dispositivo, estendendo a garantia constitucional da familia as unides
homoafetivas. Ademais, explanou que ndo existe vedacdo as unides homoafetivas no
Direito brasileiro, mencionando o principio da legalidade constitucionalmente
estabelecido. Ainda, suportou suas argumentacdes nos artigos 2°, 1V, e 5°, caput, da
CF, mencionando legislacbes estaduais que reconhecem Direitos a homossexuais.

O voto da Ministra Carmen Lucia propugnou que a Corte tem a funcao precipua
de defender e garantir os Direitos constitucionais; afirmou que o artigo 1.723 do
Cadigo Civil repete o que no 8 3° do artigo 226 da Constituicdo contém; assim, deve
se interpretrar a propria horma constitucional em consonancia com o que dispde a
Constituicdo em seus principios magnos. Defendeu o Direito a liberdade de cada ser
humano escolher o seu modo de vida, inclusive sua vida afetiva, com dignidade e
integridade, até pelo pluralismo contido no preambulo da Constituicdo e em seu artigo
1°, IV; votando pelo reconhecimento como entidade familiar a unido de pessoas do
mesmo sexo tal como reconhecido as unides estaveis heterossexuais.

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski discorreu acerca do conceito de
familia nas Constituicdes anteriores e na vigente, divergindo dos demais Ministros
guanto a uma possivel mutacdo constitucional, trazendo interpretacdo extensiva a um
dispositivo constitucional, haja vista os limites formais e materiais que a propria Lei
Maior estabelece (separacéo dos poderes, clausula pétrea), ndo se podendo modificar
a definicdo legal de unido entre homem e mulher, estando diante de uma outra forma
de entidade familiar ndo prevista especificamente no artigo 226 da Constituicdo, mas
decorrente de uma leitura sistematica do texto constitucional e sobretudo da aplicacéo
dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da
preservacao da intimidade e da néo-discriminacao por orientacdo sexual, concluindo
que a comutacao desta lacuna pela Suprema Corte € meramente provisoria, haja vista
que quem tem o poder de legislar nesta matéria € o Congresso Nacional. Ao final,
votou pela procedéncia das acdes, aplicando-se as unides homoafetivas (entidade
familiar) as normas legais das unides estaveis heterossexuais até que sobrevenham
normas legais especificas.

O Ministro Joaquim Barbosa acompanhou o Relator, afirmando que ndo consta
proibicdo no texto constitucional ao reconhecimento de uniées homoafetivas. Além

disso apontou que a prépria Constituicdo traz que o rol de Direitos fundamentais ndo
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se esgota nagueles expressamente por ela elencados, podendo emergir outros
Direitos, sobretudo por meio dos principios da igualdade e da vedacdo da
discriminagdo. Entendeu, desse modo, que o reconhecimento juridico das unibes
homoafetivas encontra fundamento nos dispositivos constitucionais que estabelecem
a protecdo dos Direitos fundamentais, autoaplicaveis.

O Ministro Gilmar Mendes convergiu quanto ao resultado, mas divergiu quanto
a fundamentacéo, sobretudo em relagéo ao fato de o texto legal reproduzir a norma
constitucional, prevendo a uniéo entre homem e mulher explicitamente; argumentou
gue entendimento com base nesses artigos (1.723, CC e 226, 83° CF) colocaria a
Corte como substitutiva do legislador, o que ndo compactua, mas concorda que a base
da interpretacdo se atém aos Direitos fundamentais, Direitos de minorias, Direito de
liberdade, Direito de igualdade, principio da ndo discriminagdo, resultando em um
dever de protecdo que ainda nado foi regulamentado pelo Congresso. Assim, por
fundamentos juridicos distintos do Relator, o Ministro Gilmar Mendes se limitou a
reconhecer a existéncia da unido entre pessoas do mesmo sexo, aplicando um
modelo de protecdo semelhante ao da unido estavel.

O Ministro Marco Aurélio, convergindo ao voto do Relator, explicitou que o
Estado deve auxiliar os individuos no livre e pleno desenvolvimento da personalidade.
Explanou que o 6bice gramatical do artigo 1.723 do Cddigo Civil pode ser contornado
nas ferramentas hermenéuticas, com aplicacdo dos principios constitucionais de ndo
discriminacdo e de respeito a dignidade humana, as diferencas, a liberdade de
orientacdo sexual, o que impBe o0 tratamento equanime entre homossexuais e
heterossexuais; em suma, afirmou que a literalidade do artigo 1.723 do Codigo Civil
esta muito aquém ao consagrado pela Constituicao.

O Decano, Ministro Celso de Mello, afirmou que absolutamente ninguém pode
ser privado de Direitos nem sofrer qualquer restri¢cdo juridica em decorréncia de sua
orientagcdo sexual, tendo os homossexuais Direito a igual protecdo das leis e do
sistema politico juridico, sendo inaceitavel qualquer lei que puna, exclua ou os
discrimine. Defendeu a extensao as unides homoafetivas do mesmo regime aplicavel
as unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, pela incidéncia dos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranca juridica e do
postulado constitucional implicito que consagra o Direito a busca da felicidade.
Terminou explanando que ndo se pode alegar ativismo judicial pelo STF, posto que o

caso em exame comporta uma positiva criagdo jurisprudencial de Direito, fazendo
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prevalecer a Constituicdo, muitas vezes desrespeitada por pura omissdo dos poderes
publicos.

Para o Presidente do STF, Ministro Cezar Peluso, somente aceitou como ADI
as acodes porque o disposto no artigo 1.723 do Cadigo Civil ndo € reproducdo estrita
do artigo 226, 8§ 3°, da Constituicdo Federal; se ndo fosse isso, ndo poderia conhecer
as acdes como ADI, haja vista que a norma infraconstitucional se limitaria a reproduzir
texto constitucional. Argumentou que as normas constitucionais, em especial o artigo
226, 83° nao excluem outras modalidades de familia; assim, aplicando-se os
principios constitucionais da dignidade, da igualdade, da ndo discriminacéo e outros,
€ licito conceber que haja outras entidades que podem ser tidas normativamente como
familiares, tal qual a unido homoafetiva. Finalizou, afirmando que o Poder Legislativo
precisa expor-se e regulamentar as situacées em que a aplicacéo da decisao da Corte
sera justificada também do ponto de vista constitucional.

Em suma, apesar de fundamentos diversos, se deu guarida a pretensédo das
acOes, concedendo isonomia as unifes entre pessoas do mesmo sexo, mediante
aplicacdo do arcabouco juridico das unifes estaveis entre pessoas de sexo diferente,
interpretando-se o artigo 1.723 do CC conforme o 83° do artigo 226 da CF, com

extensao aos casais homossexuais.

5.2.4 A inverdade da precedéncia

Alguns pontos merecem destaque na deciséo do STF, sendo o primeiro deles
uma caracteristica interessante que retrata a atual Suprema Corte: atuacéo isolada
de cada Ministro. Ora, da andlise da decisdo da SCEUA verificou-se que o Relator
proferiu o voto majoritario e somente os dissidentes proferiram cada qual seu voto em
separado; por outro lado, da analise da decisdo do STF, mesmo com votacao
unanime, cada um dos Ministros votantes escolheu por proferir seu voto em separado
(seu préprio acérdao, alguns deles inclusive com ementa). O que retrata o solipsismo
tdo bem abordado por Lenio Luiz Streck (2017), bem como se traduz na pesquisa de
Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro (2015, p. 141/142) quando
evidenciam a figura da construcdo da jurisprudéncia pessoal de cada Ministro. Em

outras palavras, mesmo em decisdes plenérias, evidenciam-se as 11 ilhas isoladas e



107

independentes entre si, desnaturando a ideia de colegialidade para se dar espaco
para a atuacdo individual de cada Ministro, 0s quais, por vezes, procuram saciar 0 ego
a partir de exposi¢cdes em busca de apoio popular.

Quanto ao segundo ponto, se ja é discutivel se realmente h4 um sistema de
precedentes estabelecido no Brasil (matéria abordada no dltimo capitulo), quica se
considerar que houve aplicado eventual sistema na decisdo em exame. Explica-se.
Diferente da decisdo da SCEUA (em que cada observacdo era cercada de
precedentes a justifica-la), na decisdo do STF se verifica que na maioria dos votos
nem mesmo ha um julgado sequer mencionado, quem dera precedente. Mais
precisamente, no voto do Ministro Relator Ayres Britto ndo ha julgado algum citado no
mérito, em contraponto, h4 mencdo a Caetano Veloso, deuses do Olimpo, Chico
Xavier, dentre outros; no voto do Ministro Luiz Fux, doutrina e uma decisédo
monocratica do STF mencionada; no voto da Ministra Carmen Lucia a mencgao a
Guimaraes Rosa, Grande sertdo: veredas, mas nenhum julgado mencionado; no voto
do Ministro Ricardo Lewandowski, uma decisdo de recurso extraordinario
mencionado; os Ministros Joaquim Barbosa e Marco Aurelio nenhum julgado
mencionam; e os Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello trazem alguns julgados
em mencao, mas sem se referir a precedentes.

Isso leva a duas principais observa¢des: uma, no Brasil ndo ha instalada a
doutrina dos precedentes; duas, severa subjetividade, decisionismo e argumentos
morais subsidiaram os votos dos Ministros.

O que direciona ao terceiro ponto, em 14 de maio de 2013, quando o Ministro
Joaquim Barbosa, enquanto Presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
editou a Resolucdo n. 175, dispondo sobre a habilitacéo, celebracédo de casamento
civil, ou de converséao de unido estavel em casamento, entre pessoas do mesmo sexo,
vedando as autoridades competentes se recusarem a habilitar ou celebrar casamento
civil ou, até mesmo, a converter unido estavel em casamento. Isso somente ressalta
tao fraca a precedéncia € no Brasil, se existente, haja vista que, apesar de vinculante
e erga omnes a decisdo do STF, houve necessidade da edicédo de resolucdo do CNJ,
a fim de obrigar os cartorarios a cumprirem tal preceito.

Para Lenio Luiz Streck (2018, p. 124-125), o julgamento registrou uma conduta
ativista da Corte, colocando-se no lugar do legislador ordinario e do legislador
constituinte, até porque ha clara redagéo constitucional e infraconstitucional sobre a

matéria. A Constituicdo traz que unido estavel € entre homem e mulher, por isso,
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mesmo que a favor de uma causa, € necessario esperar pelo legislador; posto que o
Judiciario ndo é formado por filésofos politicos, morais, socidlogos, etc., mas sim por
juizes, e a eles cabe aplicar o Direito, analisar como se pode alcancar uma resposta
a partir do Direito, e ndo de argumentos pessoais, politicos, morais, etc., sob pena de
se ingressar no voluntarismo, criando uma verdadeira Constituicdo B (STRECK, 2018,
p. 126-128). A discussao no STF foi de ordem moral, contudo, “um argumento moral
nao pode corrigir a Constituicdo”, por essa razdo, “[...] se concordarmos com a
moralizacdo do Direito em boas causas, fatalmente chegara o0 momento em que a
correcdo moral vira para afetar Direitos fundamentais (seriam as causas ruins)’
(STRECK, 2018, p. 126). Nesse caso, ndo se tratava da analise de uma legislacéo
infraconstitucional e eventual afastamento, mas sim da norma constitucional que o
proprio constituinte ja apontou um caminho; necesséria a mudanga, mas pelo
parlamento, ndo pelos juizes com argumentos morais ou pragmaticos (ndo temos
tempo de esperar pelo Legislador) (STRECK, 2018, p. 133).

Lara Freire Bezerra de Sant'‘Anna (2014, p. 103/109) critica dizendo que ha
disposicao constitucional expressa sobre o tema, deixando claro que a unido estavel
€ entre homem e mulher; que foi uma péssima e retroégrada escolha do constituinte,
mas que deveria ser mudada pelas vias democraticas, e ndo por uma interpretacao
contra o préprio texto constitucional, pois ele € o limite de atuacdo do STF; define a
decisdo como um verdadeiro atentado a democracia, tornando o STF um proprio
constituinte; e finaliza, dizendo que, “ndao é porque concordamos com os resultados
gue devemos legitimar uma deciséo legislativa e, portanto, usurpadora de um poder

nao eleito”.
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6 DIFERENCAS E SEMELHANCAS ENTRE OS SISTEMAS JURIDICOS CIVIL LAW
E COMMON LAW E A PROBLEMATICA ENVOLVENDO A IMPLEMENTACAO DE
MECANISMOS DO COMMON LAW PELO BRASIL

6.1 PRINCIPAIS DIFERENCAS E SEMELHANCAS

Merecem andlise diferencas e semelhancas ainda presentes nos sistemas
juridicos anglo-saxénico e romano-luso-franco-germanico estudados nos EUA e no
Brasil, respectivamente, em conformidade com a pesquisa elaborada nos capitulos
anteriores.

Uma semelhanca ja na origem desses sistemas nos EUA e no Brasil é que
ambos foram colonizados e sujeitos de introducdo de sistemas juridicos existentes
nos Estados colonizadores. E evidente que o que foi absorvido pelo Brasil é diferente
do que foi absorvido pelos EUA, porque no civil law a norma geral e abstrata é a fonte
primordial do Direito, seu ponto central, desenvolvendo-se o raciocinio juridico a partir
desta, diferentemente do que ocorre no common law, onde a norma geral e abstrata
€ apenas uma das fontes e, por isso, 0 raciocinio juridico parte muito mais
precisamente dos precedentes e das decisdes judiciais elaborados em conformidade
com um processo histérico de formacao. Entdo o Brasil seguiu as Ordenacdes de
Portugal, enquanto os EUA deram preferéncia ao que lhes foi apresentado pela
poténcia colonizadora: o common law. Isso ndo quer dizer que a colénia importou pura
e simplesmente o que era adotado no sistema da metrépole; inicialmente sim, isso
ocorreu; entretanto, os sistemas coloniais foram se tornando independentes e estao
evoluindo até os dias atuais.

J& que aqui se esta a falar dos sistemas judiciais de origem anglo-saxbnica e
romana e que também se esta a analisar os Judiciarios no Direito comparado, cumpre
constatar que, na época da independéncia dos EUA e da Revolucdo Francesa, o
Judiciario deste ultimo pais se encontrava ao lado dos donos do poder, dando suporte
a monarquia absoluta que era sustentada pelos nobres aristocratas e pelo clero;
enguanto isso, no que diz respeito ao Judiciario norte-americano, a historia demonstra
gue este, ao contrario da Franca, sempre se encontrou ao lado do povo, razéao pela

qual o Judiciario dos EUA nao foi atacado pelos revolucionarios que capitanearam a
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guerra da independéncia. Esta diferenciacdo quanto aos dois Judiciarios € constatada
por John Henry Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo (2009, p. 42). Assim, verifica-se
ja de inicio que no common law sempre se depositou confianca no juiz, diferentemente
do que tem ocorrido no civil law, sistema partido de Roma no qual a norma geral a
abstrata é o meio seguro para evitar as arbitrariedades judiciais.

Nas universidades angléfonas, os juristas ensinavam formas de resolver os
casos levando em conta a pratica cotidiana do Direito; ja nas universidades advindas
do tronco romano e com as quais o Brasil sempre se identificou, a base dos estudos
sempre foram as descri¢cdes cientificas e doutrinarias partidas ndo da jurisprudéncia,
mas sim das normas gerais e abstratas componentes do sistema.

Os EUA sempre foram muito mais politizados, juridicamente falando, do que os
paises do tronco romano. Isso significa que o juiz norte-americano, em alguns Estados
da Federacdo, até propaga a sua cultura politica e até o seu posicionamento
partidario. No Brasil isso nunca foi possivel, porque o sistema de recrutamento no
primeiro grau é respeitante do principio do concurso publico; quanto ao que ocorre
nos segundos graus de jurisdicdo brasileiros, as vagas sao ocupadas por
merecimento e antiguidade, havendo a abertura dada pelo quinto constitucional aos
advogados e aos membros do Parquet.

Sobre o ténus das decisdes judiciais, verifica-se que os precedentes regem
interpretacéo juridica e desenvolvimento de um julgado no common law, que, por meio
do stare decisis obriga seu cumprimento, com o fito de atingir coeréncia e integridade
das decisbes, focando nas peculiaridades do caso concreto e buscando resolver
aguele caso especifico, ndo futuros. Por outro lado, no civil law a resolucéo de conflitos
se baseia nas normas legais em consonancia com a Constituic&do, ou seja, a legislacéo
traca o norte do raciocinio juridico.

Explica Julio César Rossi (2015, p. 54) que o Direito praticado nos paises
angléfonos, tais como EUA e Inglaterra, é criado pela cabeca dos juizes, fator este
gue néo elide do sistema as leis existentes. Traduzindo o pensamento de Rossi, tem-
se que a lei sO sera boa no momento em que aplicada pelo juiz, tempus este em que
se da uma movimentagdo interpretativa da lei em torno de um precedente
historicamente j& consolidado. Comparando-se esta situacdo com o Brasil, conclui-se
gue enquanto nos EUA a legislacdo somente completa e ampara a aplicacdo dos
precedentes, no Brasil a prioridade para resolucédo de um conflito € a norma geral e

abstrata quanto a utilizacao, pelo juiz, da jurisprudéncia, seja ela mais recente ou seja
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ela de que ano la for, nada no sistema obriga o juiz a fazer cita¢des jurisprudenciais
em sua sentenca. O que Rossi quis dizer € que € comum a citacao, pelo juiz brasileiro,
de decisOes judiciais recentes para cumprir a finalidade de demonstrar que, de fato e
concretamente, aquilo que se previu na lei € aplicado efetivamente pelos tribunais; tal
realidade ndo traria seguranca juridica alguma porque a jurisprudéncia brasileira é
deveras cambiante (ROSSI, 2015, p. 101).

Miguel Reale (2002, passim) menciona as principais caracteristicas de cada
sistema, comecando pelo common law: (i) a sua origem provém do common
law/equity; (ii) tradicdo oral; (iii) funcdo primordial, a de resolver conflitos, sendo as
decisbes baseadas em casos passados e semelhantes; (iv) sistema juridico aplicado
na Inglaterra, Reino Unido, parte dos EUA e do Canada e ex-colénias do Império
Britanico; (v) os precedentes elaborados pelo Judiciario e decisdes do tribunal, quando
nao ha caso analogo anterior; (vi) o Direito é aperfeicoado pelos juizes; (vii) a lei é
uma das formas de manifestacdo do Direito. Quanto ao civil law, leciona Reale que:
(i) a sua origem provém do Direito Romano e das codifica¢des; (ii) Direito escrito e
positivado; (iii) o Direito cumpre a funcéo primordial de orientar condutas, tendo as leis
como inicio do raciocinio juridico; (iv) trata-se do sistema juridico mais difundido no
mundo, incluindo-se América Latina, Europa continental, Asia (exceto partes do
Oriente Médio) e partes da Africa; (v) as normas gerais e abstratas elaboradas pelo
Legislativo como premissas e fontes primarias do Direito; (vi) quando ndo hé& solucdes
nas normas gerais e abstratas, o0 juiz recorre a outras fontes do Direito; neste ultimo
caso, o magistrado brasileiro encontrara abrigo na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB).

Patricia Perrone Campos Mello (2008, p. 52-54) aponta algumas aproximacdes
entre os sistemas juridicos, tais como nascimento casuistico, problematico e concreto;
a jurisprudéncia da equity teve inspiracao de alguns principios do Direito Romano e
Direito Candnico; sobre harmonizag&o entre poder estatal e Direitos individuais o civil
law influenciou-se por concepgdes do Direito britanico; os EUA tiveram influéncia da
codificacédo do civil law na elaboracéo de sua Constituicdo escrita; influcenciado pelo
Direito Candnico, o common law posicionou a ConstituicAo como suprema na

hierarquia juridica; o common law influenciou o civil law no conceito de Constituicdo
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e, por conta da consideracdo de que esta € hierarquicamente superior, influenciou
também o controle difuso de constitucionalidade.?*

A organizacao judicidria é semelhante no que tange a divisdo entre Justicas
Federal e Estadual, porém, diverge no que tange aos juizes de 1° e 2° grau
principalmente, mais precisamente no que tange a sua escolha, que nos EUA se
aproximam mais da populacdo com carater eminentemente politico, até mesmo com
escolha partidaria e eleicdes em inUmeros Estados norte-americanos, diferentemente
do que ocorre no Brasil, Republica em que a tradicdo se desenvolveu pelo ingresso
por meio de concurso publico. J& as Supremas Cortes divergem no que tange a
politizacdo, que la, como ja examinamos, € mais as claras do que no Brasil, apesar
de estar intrinseca ao meio; e uma grande diferenca 0 seu modo de atuar,
competéncia e modo de decidir, que diverge diametralmente, com procedimentos de
didlogo interno nos EUA e um evidente solipsismo?® no Brasil, com competéncia
restrita nos EUA e extremamente abrangente no Brasil, e com extremo respeito aos
precedentes, coeréncia e integridade no atuar da SCEUA e aleatoriedade no STF. A
organizagéo federativa difere pela grande independéncia e competéncia dos Estados
nos EUA em comparacgao ao Brasil.

Uma das mais impactantes diferencas entre os sistemas juridicos estudados —

doutrina do stare decisis —, Mauricio Ramires (2010, p. 65) leciona:

De qualquer forma, com ou sem constituicdo e leis escritas, o ponto fulcral
dos direitos inglés e norte-americano (e dos demais sistemas de direito que
pertencem & mesma familia) continua sendo a doctrine of stare decisis. Este
€ o0 seu elemento definidor, que o distingue da tradicdo romano-germanica.
Na civil law, as regras juridicas sempre foram procuradas em um corpo de
normas preestabelecidas: antigamente, o Corpus Juris Civilis de Justiniano;
depois, os codigos; hoje, as constituicdes e todo o conjunto de leis
infraconstitucionais. Na common law (e também na equity law, que nisso nao
se distingue), a obrigacdo € a de respeitar as regras estabelecidas pelos
juizes em decis6es passadas.

Para Julio César Rossi (2015, p. 78), independentemente de aproximacdes e
diferenca entre os dois sistemas, conforme a tradicdo do seu pais, o magistrado deve
conduzir seu atuar. Assim, Georges Abboud (2012, p. 511) destaca que no sistema
do civil law existe a constante possibilidade de o juiz modificar sua jurisprudéncia,

além de poder se afastar do entendimento dos Tribunais superiores, mesmo que de

24 Para mais comentarios sobre aproximacéo: Mario Giuseppe Losano (2007, p. 345).
25 Sobre o tema: Lenio Luiz Streck (2017).
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forma limitada, muitas vezes calcado na “seguranca juridica” e economia processual;
0 que nao se vé no common law, onde o juiz se vincula ao sistema de precedentes
(constituindo uma verdadeira rule of law uma série de decisdes ao longo da historia),
somente podendo se afastar do precedente se aplicar o distinguishing ou o overruling
por meio de exaustiva fundamentacéo ao caso concreto.

Mais precisamente sobre a discricionariedade ou ndao das Supremas Cortes em

voga:

a) Do ponto de vista de sua estrutura e organizagao, as cortes superiores
tradicionais dos paises de Civil Law — especialmente, mas nao apenas, no
Continente europeu — sao profundamente diversas dos tribunais superiores
dos paises de Common Law. [...]; b) Essa consequéncia é ulteriormente
agravada por um principio processual, afirmado tradicionalmente nos paises
de Civil Law, pois radicado em multicentenaria histéria de desconfianga na
discricionariedade dos poderes publicos e do judiciario em particular. Esse
principio tende a excluir a possibilidade de os tribunais superiores recusarem-
se a decidir todos os recursos regularmente levados a seu julgamento,
escolhendo decidir apenas os que suscitam questdes de maior relevancia
geral e paregam de maior gravidade a corte. Um instituto como o writ of
certiori, que concede as cortes dos Estados Unidos e dos outros paises do
Common Law um poder semelhante de escolha, é portanto excluido
enquanto contrario aquele principio tradicional (CAPPELLETTI, 1999, p. 112-
128).

Sobre o elevado numero de demandas nas Cortes Supremas do civil law em

comparacao com as do common law, afetando a qualidade de suas decisdes:

Mostra-se o6bvio que tdo elevado numero de decisbes compromete
inevitavelmente a qualidade, esmero e coeréncia dos pronunciamentos e, em
ultima analise, a prépria autoridade da jurisprudéncia daqueles tribunais.
Como escreve o professor Tunc, “é dificil crer que uma corte que produz
35.000 decisbes por ano, com uma propor¢do de 100 decisdes por
magistrados (como no caso da Corte de Cassagéao italiana), possa agir com
0 mesmo cuidado do que um tribunal prolator de apenas 50 decisdes, com
propor¢gdo de 5 por magistrado, como no caso da Gra Bretanha”
(CAPPELLETTI, 1999, p. 112-128).

Mais aprofundadas diferencas sistematicas, sobretudo o stare decisis do
common law, bem como o Direito legislativo do civil law (em contraposi¢ao ao realismo

juridico aos juizes do common law):

[...] usualmente falta nos paises de Civil Law algo semelhante a regra forma
do stare decisis, isto &, o vinculo aos precedentes judiciarios. Nao desejo com
isso que tal falta represente, como n&o poucos comparativistas tém
entendido, o elemento diferenciador fundamental dos sistemas de Civil Law
em relagdo aos de Common Law. E necessario reconhecer, efetivamente, de
um lado, que a doutrina do stare decisis pode ser aplicada de maneira muito
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flexivel, o que realmente acontece especialmente nos Estados Unidos,
enquanto que na Gra-Bretanha a rigidez de sua aplicacao também tem sido
atenuada ultimamente, entre outros motivos, pela famosa declaragéo do Lord
Chanceler que, 1966, falando pela unanimidade da House of Lords, afirmou
o poder daquela Corte de Alterar a prépria jurisprudéncia. De outro lado, por
antiga tradigdo reconhece-se também nos sistemas de Civil Law a autoridade
— de fato, embora nao formal, persuasiva, embora nao vinculante — do
precedente judiciario, enquanto ‘auctoritas rerum similiter inudicatarum’.
Contudo, nem ao menos seria correto negar completamente a diferenca,
embora essencialmente cuide-se de diferenga formal e ndo substantiva. Ela
é, exatamente, a consequéncia légica das diferengas estruturais-
organizativas, processuais e de sociologia judiciaria das quais se falou pouco
antes. A estrutura mais diluida dos tribunais, o grande nimero de decisdes
irrelevantes que, no plano da tendéncia geral, fazem cair no esquecimento as
pouco relevantes, o tipo de magistrados mais anénimos e ‘dirigidos para a
rotina’: todas essas caracteristicas conspiram para fazer com que a
‘auctoritas’ da jurisprudéncia seja menor, menos visivel e ‘dramatica’ nos
paises de Civil Law do que na area em que, pelo contrario, prevalece a
tradicao do Common Law; e, €) Uma ultima diferenga fundamental, em que
certo sentido origina-se da acima examinada, radica na propria concepgao do
direito. Nos paises de Civil Law, tende-se a identificar o direito com a lei, com
a consequéncia de que, também em face da lacuna legislativa, entende-se,
ou se pretende entender, que de qualquer modo o juiz n&o faz senao aplicar
a lei, na medida em que a lacuna é suprida com argumento por analogia ou
a contrario da propria lei, ou dos principios desta extraidos. Nos paises de
Common Law, pelo contrario, o direito legislativo € visto em certo sentido
como fonte excepcional do direito. Em face da lacuna, o juiz daqueles paises
sabe que sempre ha, para além da lei, o common law, ou seja, o direito
desenvolvido pelos proprios juizes, que disciplinara as relagdes juridicas das
partes (n&o disciplinadas pela lei). Essa, evidentemente, é uma outra causa
da maior autoridade do juiz do Common Law, em relagdo ao do Civil Law
(CAPPELLETTI, 1999, p. 112-128).

Comparando o stare decisis (EUA) e o efeito vinculante (Brasil), verifica-se que
0 primeiro € um instrumento para a propria coeréncia do Poder Judiciario dos EUA,
no sentido de trazer estabilidade na regulacdo das relacdes sociais. De outro lado, no
Brasil, o efeito vinculante tem um carater impositivo externo, obrigando inclusive os
outros Poderes (LEAL, 2006, p. 127). Assim, “uma analise mais pormenorizada da
questado revela diferencas conceituais que dificultam aprecia-los como instrumentos
de mesma espécie” (LEAL, 2006, p. 127).

O stare decisis do common law e um de seus mecanismos, chamado de law

reports, por Lenio Luiz Streck (2013a, p. 358):

A doutrina dos precedentes obrigatérios (doctrine of binding precedente),
também chamada stare decisis, case law, esta estreitamente ligada ao
sistema denominado de Law Reports. De pronto, deve ser dito (e repetido)
gue uma das caracteristicas histéricas mais marcantes da lei inglesa é ser
produto do trabalho dos juizes (judge made law). Ou seja, a maior parte da
common law ndo é produto do Parlamento, mas sim do trabalho de séculos
dos juizes aplicando regras consuetudinarias estabelecidas, aplicando regras
a casos novos, a medida que foram surgindo. O principio que respalda a
doutrina dos precedentes consiste em que, em cada caso, 0 juiz deve aplicar
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0 principio legal existente, isto &, deve seguir 0 exemplo ou precedente das
decisdes anteriores (stare decisis). O exposto representa bem o aspecto
histérico da formacao da lei inglesa. Porém, na atualidade, devido a maior
sistematizagéo e clarificagdo das fontes do direito — a maior parte do direito
atualmente encontra-se nos law reports e nas leis originarias do Parlamento
— ja ndo se pode seguir afirmando, sem reserva, que o juiz faz o direito, uma
vez que sua funcédo é a de decidir os casos conforme as regras legais
existentes.

Julio César Rossi (2015, p. 90) afirma que h& doutrinadores que defendem que
a distincéo global entre civil law e common law ndo mais perdura devido a evolucao
de cada Estado, aperfeicoamento de cada sistema e compartihamento de suas
caracteristicas, a exemplo do brasileiro com influéncia norte-americana nas class
action e no controle difuso de constitucionalidade. Apesar disso, o referido autor deixa
claro que cada qual permanece com as caracteristicas préprias do sistema a que
pertencem, ndo descaracterizando o civil law o fato de a jurisprudéncia estar sendo
valorizada (ROSSI, 2015, p. 75).

Destarte, “a filosofia na forma de compreender e aplicar o Direito nos dois
sistemas é diversa; consequentemente, a substituigdo de um por outro simplesmente
n&o se faz possivel nem desejavel” (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 199).
Ou seja, “uma tradicao, por definicdo, é algo marcado por continuidade e que parece
se opor a ideia de inovacdo e mudanga”, porém, “como observou Heraclito, os rios
correm e nunca nos banhamos duas vezes nas mesmas aguas”; a tradigao pode se
modificar, mas sempre seguira um padrédo, um caminho que depende para sua
existéncia e continuidade, tanto que as mudancas sao determinadas pela experiéncia
do passado, sendo a mudanga “um sinal de continuagdo da vida” (MERRYMAN;
PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 210).

Portanto, mesmo com algumas semelhancas, cada sistema juridico e suas
caracteristicas, que formam o Judiciario e seu atuar, sdo singulares, impares e
independentes, sendo salutar o estudo de como se iniciou, do que trata e para o norte
gue caminha, a fim de tracar aonde se quer chegar. As raizes, fundamentos, cultura
e tradicdo do sistema juridico de cada Estado subsidiam sua propria identidade,
formando o que atualmente evoluiu. Visdes rasas e superficiais sdo profundamente
perigosas, colocando em risco a seguranca juridica como um todo, a exemplo do que
se tenta aplicar no Brasil a titulo de precedentes, numa adocao assistematica do
common law e do sistema de precedentes, dentre outras caracteristicas um tanto

guanto desvirtuadas que no tépico seguinte serdo abordadas e trazidas ao debate.
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6.2 A ADOCAO ASSISTEMATICA DO COMMON LAW E DO SISTEMA DE
PRECEDENTES

No Brasil, parte da doutrina vém defendendo ndo s6 a aproximacgao do Brasil
ao common law, mas a internalizacdo de mecanismos do common law norte-
americano, sobretudo a atuagcdo da Suprema Corte e o sistema de precedentes |4
existente, atribuindo a diversos fatores, em especial a vigéncia do Cadigo de Processo
Civil de 2015.

Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 98) defende que a aproximacado entre as
jurisdi¢cdes do civil law e do common law € fruto da necessidade de se respeitar 0s
precedentes no Brasil. O mesmo autor assevera que, “em termos de eficacia do
sistema e do Poder, ndo importa se o juiz inferior concorda com a decisdo do juiz
superior — € apenas essa que vale e produz efeitos”, se reportando ao “sistema de
precedentes” que afirma existir no Brasil (MARINONI, 2010, p. 209). E continua,

afirmando que:

Bem vistas as coisas, divergéncia jurisprudencial apenas pode existir entre
tribunais de igual estatura, e ndo entre um tribunal ordinario e aquele a quem
incumbe unificar a interpretagéo da lei federal, zelando pela unidade do direito
federal no pais. Um Tribunal de Justica ou Regional Federal ndo diverge do
Superior Tribunal de Justica, mas desrespeita a autoridade de suas decises
(MARINONI, 2010, p. 387).

Aprofundando a tematica, além de deixar clara a irretocabilidade das decisdes
dos Tribunais Superiores, defende o referido autor o status de norma geral ao

precedente:

Relevante € que o precedente obrigatério orienta os cidadaos, pois lhes diz o
modo como devem se comportar e lhes da previsibilidade acerca do resultado
dos reclamos jurisdicionais, tendo, nesta dimensao, a caracteristica de norma
geral que, além disso, é capaz de oferecer maior seguranca que a propria
norma legislativa (MARINONI, 2010, p. 95).

O risco maior dessa interpretacao € que propaga a superioridade do precedente
em relacdo a propria lei, criando um verdadeiro Direito dos Tribunais Superiores, 0
gue nado se admite em um Estado Democratico de Direito com suporte no principio da
legalidade, como é o caso do Brasil. Logo, pode-se afirmar, com a devida vénia, que

a assertiva de Marinoni ndo encontra abrigo algum no sistema juridico brasileiro. A
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situacdo se agrava no momento em que este mesmo autor afirma que “a deciséo
interpretativa, por ser elaborada a partir das valoracdes e da vontade do intérprete, é
algo mais em face da regra editada pelo legislador, tendo, assim, um carater de
criatividade a partir da lei” (MARINONI, 2013, p. 156). As palavras “vontade” e
“criatividade” assombram sobremaneira, posto que o Direito ndo € produto da vontade
do julgador, muito menos esta sob o crivo da criatividade do juiz, ndo se podendo
admitir no sistema juridico brasileiro tal raciocinio, sob pena de se abrir o ordenamento
para o cometimento de graves arbitrariedades e para o desenhar de um horizonte
marcado por extremada inseguranca juridica. E por conta de opinides assim que o
STF tem causado a mais lamentavel inseguranca juridica ja vista neste pais,
principalmente através da modulagéo de efeitos consubstanciada em trés momentos
distintos, quais sejam: (i) falta de pauta; (i) guerra de liminares sem maiores
justificativas juridicas; (iii) pedidos de vista sem data marcada para a devolucdo dos
processos. O tema continua com Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio
Cruz Arenhart (2015, p. 105), que defendem que “[...] os juizes e tribunais interpretam
para decidir, mas ndo existem para interpretar; a funcao de atribuicdo de sentido ao
Direito ou de interpretacao é reservada as Cortes Supremas”, entendendo que a partir
da deciséo interpretativa passa-se a atribuir sentido ao Direito, obrigando-se pelo
precedente judicial. Ora, com um STF assim, apoiado em tal doutrina, s6 se pode
concluir que o Brasil estd no cume da sua mais grave crise juridica em todos os
tempos; fator este que transforma a Suprema Corte brasileira num verdadeiro Oraculo
de Delfos.?®

Em um estudo breve sobre as aproximac¢des entre civil law e common law,
publicado em 2008, Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 35) traz que ambos os sistemas
juridicos visam a seguranca e previsibilidade, supondo que no civil law se dao através
da lei e sua estrita aplicacdo pelos juizes, ja no common law por meio da interpretacéo
dos juizes e na forga vinculante dos precedentes. No mesmo estudo, afirma sobre a
aproximacédo entre a atividade dos juizes no controle difuso de constitucionalidade,
advertindo que apenas o common law devota respeito aos precedentes, e que a
auséncia de respeito aos precedentes no civil law € devido a falsa suposi¢do de que

a lei é suficiente para seguranca juridica (MARINONI, 2008, p. 55). E, por fim, assinala

26 Sobre a tematica: Alexandre Coutinho Pagliarini e Hellen Caroline Pereira Fernandes (2019).
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gue a seguranca juridica exige o sistema de precedentes no Brasil, tratando casos
similares do mesmo modo (MARINONI, 2008, p. 56).

Com posicionamento extremado, Freddie Didier Jr. (2011, p. 41-43) defende
que o sistema juridico vigente no Brasil ndo se filia a nenhuma tradig&o juridica pois
tem uma prépria, inspirada em varios modelos estrangeiros. Por isso, verifica ele o

Direito brasileiro fruto desses amalgamas como um brazilian law:

Costuma-se afirmar que o Brasil € um pais cujo Direito se estrutura de acordo
com o paradigma do civil law, préprio da tradigao juridica romano-germanica,
difundida na Europa continental. N&o parece correta essa afirmac¢ao. O
sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que nao
deixa de ser curiosa: temos um direito constitucional de inspiragao
estadunidense (dai a consagracdo de uma série de garantias processuais,
inclusive, expressamente, do devido processo legal) e um direito
infraconstitucional (principalmente o direito privado) inspirado na familia
romano-germanica (Franga, Alemanha e Italia, basicamente). Ha controle de
constitucionalidade difuso (inspirado no judicial review estadunidense) e
concentrado (modelo austriaco). Ha inimeras codificagdes legislativas (civil
law) e, a0 mesmo tempo, constréi um sistema de valorizagdo dos
precedentes judiciais extremamente complexo (sumulas vinculantes,
sumulas impeditivas, julgamento modelo para causas repetitivas etc. [...], de
Obvia inspiragdo no common law. Embora tenhamos um direito privado
estruturado de acordo com o modelo do direito romano, de cunho
individualista, temos um microssistema de tutela coletiva dos mais avangados
e complexos do mundo; como se sabe, a tutela coletiva de direitos € uma
marca da tradigdo juridica do common law [...]. A identificagdo de uma
tradicdo juridica ndo se faz apenas com a analise do sistema juridico. E
preciso investigar também o papel e a relevancia dos operadores juridicos e
0 modo como se ensina o Direito. No Brasil, embora a importancia da opiniao
dos doutrinadores ainda seja bem significativa (caracteristica do civil law), o
destaque que se tem atribuido a jurisprudéncia (marca do common law) é
notavel, de que serve de exemplo a sumula vinculante do STF. Nao obstante
0 nosso ensino juridico, se tenha inspirado no modelo da Europa Continental
(principalmente de Coimbra), nao se desconhecem atualmente inumeros
cursos de Direito que sao estruturados a partir do exame de casos, conforme
a tradicdo do common law. Os problemas juridicos repetem-se nos mais
diversos recantos do mundo. O ser humano é muito parecido, seja ele
japonés, norte-americano, indio, judeu, ateu, brasileiro. A solugao desses
problemas variara, obviamente, conforme os modelos tedricos e 0s aspectos
culturais de cada pais. Assim, por exemplo, os problemas relacionados a boa-
fé processual sao resolvidos nos Estados Uni- dos pela clausula do devido
processo legal; na Alemanha, pela expansao do § 242 do BGB (Cdédigo Civil
alemé&o) aos ‘dominios nao-civis’, e assim sucessivamente. Muitas vezes, a
discussao doutrina- ria € puramente terminolégica. A questao da ilicitude do
comportamento contraditério, por exemplo, foi, na Alemanha, resolvida pelo
desenvolvimento da proibi¢ao do venire contra factum proprium; na Espanha
e na Argentina, pela doctrina de los actos propios; e nos paises do common
law, pelo estoppel. Ja se disse, inclusive, que a construgdo do venire contra
factum proprium é um ‘common law wine in civil law bottles’. Trata-se da
mesma solugado, com nomes e pressupostos tedéricos diversos. A observagao
€ muito importante. O Direito brasileiro, como seu povo, & miscigenado. E isso
nao é necessaria- mente ruim. Nao ha preconceitos juridicos no Brasil: busca-
se inspiragdo nos mais variados modelos estrangeiros, indistintamente. Um
exemplo disso € o sistema de tutela de direitos coletivos: ndo nos consta que
haja em um pais de tradigdo romano-germanica um sistema tdo bem
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desenvolvido e que, depois de quarenta anos, tenha mostrado bons
resultados concretos [...]. A experiéncia juridica brasileira parece ser Unica; é
um paradigma que precisa ser observado e mais bem estudado. O
pensamento juridico brasileiro opera (tem de operar), com alguma
desenvoltura, com os marcos tedricos e metodologicos desses dois grandes
modelos de sistema juridico. Um exemplo talvez seja util para compreender
a importancia desta constatagdo. Ha no Brasil, robusta produgéo doutrinaria
e vasta jurisprudéncia sobre o devido processo legal e a boa-fé objetiva.
Operamos, sem maiores percalgos, com institutos de origens diversas (0
primeiro, common law, o segundo, civil law). O pensamento juridico brasileiro
comega, inclusive, a ganhar autonomia, desvinculando-se de sua
ascendéncia, como demonstra a concepg¢ao brasileira sobre o devido
processo legal substancial [...], bem diferente da visao original estadunidense.
A propria vinculagao entre a boa-fé processual e o devido processo legal [...]
€ uma construgao tedrica brasileira, original e muito proficua. Enfim, para bem
compreender o Direito processual civil brasileiro contemporaneo néo se pode
ignorar essa circunstancia: € preciso romper com o ‘dogma da ascendéncia
genética’, ndo comprovado empiricamente, segundo o qual o Direito brasileiro
se filia a essa ou aquela tradi¢ao juridica. Temos uma tradi¢ao juridica propria
e bem peculiar, que, como disse um aluno em sala de aula, poderia ser
designada, sem ironia ou chiste, como o brazilian law.

Julio César Rossi (2015, p. 105-106) demonstra sua consternacao diante das
afirmacodes de Freddie Didier Jr. acima transcritas, apontando que o mesmo procedeu
“verdadeira mixagem” ao desconsiderar a tradi¢cao juridica dos grandes sistemas, o
paradigma do Direito em que esta o Brasil inserido, “balizando-se no ‘senso comum
tedrico dos juristas’, com nossa doutrina legitimadora de que o Direito € somente 0
gue os Tribunais dizem que ele é, faz um verdadeiro ‘ode legitimador’ da necessaria
quebra da tradigéo juridica no Brasil”; com isso, grandes problemas de incoeréncia,
ativismo e desvirtuamento de institutos, sem comprometimento com a integridade do
Direito, “produzindo, dia apds dia, julgamentos ad hoc e precedentes que nao ‘duram
30 dias’ porque, em sua maioria, sao superficiais e produzidos sem o menor cuidado
com a legislagao, doutrina, jurisprudéncia, ou seja, sem DNA, como sustenta Lenio
Luiz Streck”.

Outros preocupantes conceitos: (i) precedentes seriam “razbes generalizaveis
extraidas da justificacdo das decisdes”, sendo que “emanam exclusivamente das
Cortes Supremas e sao sempre obrigatérios” (MARINONI; MITIDIERO; ARENHART,
2015, p. 611); (ii) o Codigo de Processo Civil de 2015 exige uma ruptura com crengas
do civil law, estabelecendo o modelo de precedentes no Brasil, com recepgéo mitigada
de stare decisis (ZANETI JR.; PEREIRA, 2016).

Como defensores do sistema de precedentes, Luis Roberto Barroso e Patricia
Perrone Campos Mello (2016) afirmam que o Cdédigo de Processo Civil de 2015

instituiu no Brasil um “sistema amplo de precedentes vinculantes”, mais precisamente
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no artigo 927. Nesse sentido, sustenta José Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 18) que:
“[...] atividade dos juizes e, por via de consequéncia, os precedentes judiciais
constituem importante fonte de direito, mesmo no ambito dos sistemas juridicos de
tradicdo romanistica (civil law), com incidéncia muito mais ampla do que normalmente
se imagina”, defendendo a importancia de se trabalhar com precedentes.

Daniel Mitidiero (2016, passim) aposta no que denomina “Cortes de Vértice”,
afirmando tratar-se da atuacao das Cortes Superiores para o futuro, como Cortes de
interpretagcdo, que se autogovernam e tém a ultima palavra sobre o Direito. Comenta
também sobre os precedentes e tem a ratio decidendi como matéria ja formada pelo
orgao jurisdicional, que tera que trazer a ratio ja pronta e acabada, ignorando todos
os detalhes que a cercam, principalmente a dificuldade ja no common law de encontrar
a ratio em um julgado.

Wiliam Soares Pugliese (2011, p. 45) tenta compatibilizar a teoria dos
precedentes do common law com o sistema brasileiro, inferindo que ndo séo
incompativeis com a tradicéo civilista os ideais pregados pelo common law a respeito
do stare decisis, muito menos com o sistema juridico brasileiro. Admite haver um
problema a ser reconhecido, resumindo-se nos conceitos desenvolvidos para o
common law gue objetiva a solucéo do caso, diferentemente do civil law que tem como
foco a lei e sua interpretacdo (PUGLIESE, 2011, p. 79). Demonstra que a diferenca
entre common e civil law é que no primeiro os juizes buscam unidade das decisfes;
na sua opinido, exemplo tdo distinto deveria servir aos juizes brasileiros (PUGLIESE,
2011, p. 88). Indica as sumulas (vinculantes ou ndo) como a principal forma de
aproximacéao dos precedentes, mas que padecem de um grande vicio: ndo tém fato,
sdo desprovidas de caso concreto, ao passo que € justamente 0 caso concreto que
deveria propiciar um julgamento coerente com uma ratio decidendi, podendo, contudo,
ser corrigido com a edicdo de sumula que referencie os julgamentos que l|he
orientaram, podendo-se conferir sua materialidade a partir dai (PUGLIESE, 2011, p.
97-98).

Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 128), na mesma toada, admite que nao
haveria ratio decidendi em muitos “precedentes” do STJ e do STF, por se resumirem
em um conjunto de votos favoraveis ou desfavoraveis tdo somente; contudo, seria
possivel a aplicagao desses “precedentes obrigatdrios” pelas instancias inferiores, as
quais estariam vinculadas pela sua parte dispositiva; desnaturando, em verdade, 0

que seria um “sistema de precedentes”.
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Lenio Luiz Streck (2019a, p. 22) bem lembra do julgado do RE 655.625, mais
precisamente da fala do Ministro Edson Fachin, o qual conclui que, com o Novo
Cddigo de Processo Civil, estar-se-ia vivendo no common law pois Brasil ter4 adotado
o stare decisis por causa do artigo 926.

Depreende-se do relato de alguns dos defensores da ideia de que o Brasil se
transformou num pais de um novo common law e dos precedentes o seguinte: eles
elegem o Cddigo de Processo Civil de 2015 como inaugurador de um sistema de
precedentes tal qual ocorre no common law norte-americano, sustentando a busca
pela igualdade e seguranca juridica através desse “sistema”.

O que mais ressalta aos olhos e sera discutido a seguir, dentre outras
tematicas, é: temos no Brasil o tal sistema de precedentes advindo do common law

norte-americano? O Novo Cddigo de Processo Civil trouxe esse “sistema”?

6.3. A NECESSIDADE DE UMA POSICAO CRITICA

6.3.1 A problematica

Quando se esta a falar sobre comparacdes, importacdes ou implementacdes
de mecanismos de outros sistemas legais, imperioso o respeito a cultura, tradicao,
evolucdao e especificidade de cada um deles, e mais importante, o conhecimento sobre
cada qual antes de se tentar implantar mecanismos que operam em sistemas
diversos.

Nesse diapasado, John Henry Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo (2009, p. 23)

ressaltam a dimenséo da tradi¢cdo de cada sistema juridico:

Uma tradicdo juridica é, na verdade, um conjunto de atitudes historicamente
condicionadas e profundamente enraizadas a respeito da natureza do direito
e do seu papel na sociedade e na organizagdo politica, sobre a forma
adequada da organizacdo e operacao do sistema legal e, finalmente, sobre
como o direito deve ser produzido, aplicado, estudado, aperfeicoado e
ensinado. A tradi¢do juridica coloca o sistema legal na perspectiva cultural da
qual ele, em parte, € uma expressao.
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Até porque, como observa Mauricio Ramires (2016, p. 253) o perigo de se
utilizar experiéncias estrangeiras no Direito nacional é a sua descontextualizagcéo pela
falta de familiaridade entre os sistemas juridicos e seus mecanismos. Em outras
palavras, ha uma histéria, uma cultura, uma tradicdo e um suporte no cenario juridico
de cada sistema, que permite o funcionamento de suas engrenagens, o que deve ser
respeitado, sob pena de descontextualizacfes e perdas de suportes necessarios, que
podem causar inoportunos e inadequados resultados, o que, para |4 de ser um caos,
faz estremecer a seguranca juridica ao ndo respeitar as bases necessarias para
funcionamento de cada sistema tal qual ele € segundo sua historia.

A chamada commonlizacdo ou commonlawlizagcéo e o precedentalismo, como
focos de estudo desta dissertagéo, sdo exemplos concretos e atuais disso, resultando
inclusive no autoritarismo, ativismo e voluntarismo que referidas teses reverberam e
se materializam no Judiciario, especialmente no STF. Os defensores do
precedentalismo se utilizam do realismo juridico, ignorando a verdade do que seriam
os “precedentes” no Brasil, focando somente no que julgam como deveria ser,
desprendidos do que ocorre na prética judiciaria, dando mais relevancia ao
denominado “sistema de precedentes” do que a propria Constituicdo Federal e a
prépria lei, através de uma mega aposta no que denominam de “Cortes de Vértice”,
como verificado no tépico anterior.

Lenio Luiz Streck (2013b) ja advertia que os defensores da commonlizacao
intentam repristinar o realismo juridico, comparando a um “positivismo fatico”,
deslocando a validade de uma lei a validade de uma decisao judicial, a l6gica juridica
a argumentos judiciais, ou seja, os Tribunais superiores dirdo o que o Direito €. Na
sua obra mais recente sobre o tema, Lenio Luiz Streck (2019a, p. 9, 13-19) deixa clara
sua ampla discordancia dos commonlistas/precedentalistas brasileiros, refutando a
suposta criacdo de um sistema brasileiro de precedentes, stare decisis ou common
law a brasileira, pois a tem como incompativel com a Constituicdo e a teoria juridica
contemporanea, afirmando, inclusive, que os defensores da commonlizacdo sao os
mesmos gque apostaram no protagonismo judicial, resultando em decisdes munidas
de atos de vontade pela importacdo acritica do elemento central do common law,
posto que ao invés de interpretar leis e casos, se resume a aplicacdo de teses das
Cortes superiores; ou seja, as palavras da Constituicdo nada valem, tratando-se isso
de aplicacéo utilitarista do Direito para resolver problemas numéricos. Finaliza Streck

explicando que os precedentalistas ou commonlistas pretendem uma tardia transicao:
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0 abandono do juiz boca da lei (ha muito ja superado) para a “institucionalizacéo de
um realismo de segundo nivel ou grau: Cortes que produzam teses que serao
aplicadas pelo, agora, juiz (e desembargadores) boca-dos-precedentes (ou teses). Ou
seja, o boca da lei troca de nome e fungao”.

Assim, consequéncia da doutrina da commonlizacdo, aliada a alteracdes
legislativas, com a tentativa de trazer mecanismos distorcidos ao cenario juridico
interno, é a perda do sistema decisdrio, com a continua discricionariedade dos
Tribunais superiores, agravada pelo efeito vinculante, asseverando Lenio Luiz Streck
(2011, p. 394 e 402) que no Brasil tal fato se agravou com a Emenda Constitucional
n. 45/2004 que trouxe aos enunciados sumulares a possibilidade de se Ihes atribuir
efeito vinculante com o fito de agilizar os julgamentos e definir padrées a serem
seguidos; contudo, sua errdbnea compreensdo e aplicacdo acarretaram
pronunciamentos carregados de discricionariedade, descontextualizados e alheios as
normas gerais e abstratas e as peculiaridades do caso concreto, deixando cristalina a
problemética em se assimilar mecanismos estrangeiros, tudo isso sem o menor
sucesso.

A respeito da perda de autonomia do proprio Direito e banalizacdo do principio
da legalidade, considerando o autor um verdadeiro ativismo judicial o precedentalismo

brasileiro, Eduardo José da Fonseca Costa (2017) assevera:

O fenbmeno é perigoso, porém. H& o risco de pan-judicializagdo da vida
social (a qual ndo se confunde com a pan-legiferacdo): o governo-de-leis
cede lugar a um governo-de-homens (0s homens-juizes). Nasce a primazia
do iudex sobre a lex. Em consequéncia, a lei é rebaixada a uma pré-fonte
encriptada. O Judicidrio passa a ter a chave exclusiva da decriptacdo ou
desincriptacdo. Assim, o precedente judicial se torna «a» fonte auténtica do
direito. Ou seja, a lei se reduz a uma matéria-prima semi-elaborada a ser re-
processada pela indastria judiciaria; o precedente judicial se torna «o»
produto final acabado. Isso mostra que o precedentalismo brasileiro [= a
glorificacao dos precedentes judiciais vinculantes] nada mais é do que um
filho do ativismo judicial. Se assim €, abre-se concorréncia a outras pré-fontes
co-constituintes. A moral é a principal delas. Ao sabor do insondavel senso
de justica do juiz, a moral vai confirmando, deformando e, ndo raro,
reformando a lei. Vez por outra, o ndo cognitivismo ético se vale da
racionalidade bayesiana - bem ao gosto do homo ceconomicus - para
confirmar, deformar ou reformar a lei. Com isso o direito vai tornando-se uma
unidade fusionada heterogénea; nela, a lei, a moral, a economia e a politica
adentram sem qualquer hierarquia entre elas. E, por conseguinte, o proprio
direito vai perdendo a sua autonomia.

Sobre o problema quando da criagdo dos “precedentes obrigatérios” pelos

Tribunais superiores, Igor Raatz (2019) traz a lume uma contradicdo no momento em



124

que os Tribunais superiores julgam desprezando o Direito legislado e ao mesmo
tempo criando precedentes; a contradicao reside no fato de que aqueles que dao azo
a inseguranca juridica pelo desrespeito a legalidade e pelo decisionismo judicial séo
0os mesmos que defendem a criacdo de precedentes obrigatorios para coibir a
inseguranca juridica.

Exemplo disso, especialmente da assuncdo equivocada do stare decisis, 0
acorddo do STF a seguir, que cita inclusive um dos doutrinadores que defende o
precedentalismo, Daniel Mitidiero (2013), auto afirmando o seu poder cada vez mais
agigantado no julgamento do RE 655.265/DF em 13 de abril de 2016, tendo como
relator Ministro Luiz Fux e redator para o acérddo Ministro Edson Fachin, afirmando

em um trecho da ementa:

[...] 3. O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal impde-lhe
dar unidade ao direito e estabilidade aos seus precedentes. 4. Conclusao
corroborada pelo Novo Cédigo de Processo Civil, especialmente em seu
artigo 926, que ratifica a ado¢éo — por nosso sistema — da regra do stare
decisis, que “densifica a seguranga juridica e promove a liberdade e a
igualdade em uma ordem juridica que se serve de uma perspectiva
I6gicoargumentativa da interpretagcao”

Portanto, a problematica enfrentada atualmente no Brasil, objeto do estudo em
questao, é a importacdo descabida de institutos que funcionam em sistemas juridicos
estrangeiros, forcacdo esta que corrdi a seguranca juridica e despreza as garantias
basilares da Carta Magna, colocando em risco o préprio Estado Democratico de

Direito e a triparticdo dos Poderes.

6.3.2 A negacéo do sistema de precedentes

Os precedentalistas afirmam que o Brasil estruturou um sistema de
precedentes baseado no common law norte-americano, sobretudo ap6s o Novo CPC.
N&o é possivel concordar com eles, porque néo se pode crer que um mero artigo de
lei tenha implementado tamanhas deformidades e simplesmente transplantado para o
Brasil mecanismos tdo profundos e particulares que compdem o sistema de

precedentes norte-americano.
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José Afonso da Silva (2012, p. 53) comenta que “o constitucionalismo brasileiro
estruturou técnica peculiar de controle, que ndo comporta a teoria norte-americana”.
José Carlos Barbosa Moreira (2004, p. 47, 48 e 52) compara as notas essenciais de
cada sistema juridico, apontando distanciamentos em aspectos elementares,
entendendo que se pode se servir de frutos da experiéncia alheia, mas eventuais
“‘importagcbes” se limitam “a periferia do sistema, sem |Ihe penetrar 0 amago”, pois
“transplantes mais profundos correrdo provavelmente o risco da rejeigao”; finaliza,
defendendo que “para o bem e para o mal, o ordenamento patrio € — e continuara a
ser — um rebento da familia romano-germanica, e portanto de civil law”. Julio César
Rossi (2015, p. 108-109) caminha no mesmo norte, afirmando que o deslocamento do
Novo CPC para a o6rbita do common law é temerério, pois eventual influéncia se
mostra apenas em “pontos isolados de um conjunto vastissimo, cuja substancia ndo
alteram”, aduzindo ainda que “aninham-se na ramagem da arvore, sem lhe atingir
raizes ou troncos”; em suma, a aproximacao entre os sistemas juridicos deve ser
cautelosa, pois cada qual tem a sua prépria sustentacdo mesmo que se beneficie de
um ou outro produto do sistema exégeno copiado.

Pensar que o Brasil terd adotado o common law € desprezar a realidade de que
nos EUA o stare decisis levou longo tempo para ser construido, para individualizagéo
dos precedentes constitucionais, tendo a doutrina importante papel nessa formacéo,
por quase um século, haja vista que se desenvolveram teorias para as diversas
espécies de precedentes e sua relacdo no Direito (SARLET, 2012, p. 844-845). Ou
seja, um sistema de precedentes se constréi, ndo € algo pronto, advém da cultura,
tradicdo, da prética juridica. Tanto que no common law a compreensao de precedentes
se torna dispensavel pois decorrente da prépria cultura; ja no Brasil “ha uma dramatica
dificuldade na definicdo do precedente” (VIANA; NUNES, 2018, p. 203 e ss.). Nessa
direcdo, Lenio Luiz Streck e Georges Abboud (2013, p. 98-99) asseveram que 0
mecanismo imprescindivel do common law — stare decisis — esta longe de ser somente
aplicacdo de solugdo analoga a casos iguais, sendo muito mais complexo, se
estruturando por séculos nas comunidades do common law, surgindo apos uma
“sistematizacdo das decisdes, que distinguia a elaborag&o/construgao (holding) do
caso gue consistiria no precedente e seria vinculante para casos futuros, e o dictum,
gue consistiria na argumentacgao utilizada pela corte dispensavel a decisao e desse
modo, ndo eram vinculantes”. Demonstra-se, com isso, a diferenca do sistema de

precedentes do common law da técnica do simples paradigma para processos
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repetitivos no Brasil, ha de se encarar a hipotese sob a perspectiva romano-
germanica, ja que se esta a falar daqui, e ndo a partir de uma loégica que tem o seu
valor para o local em que nasceu — 0os EUA —, ndo para ca!

E se trazidos ao sistema juridico brasileiro, como um “poder e obrigagao dos
orgaos judiciais em basear seus julgamentos em decisfes anteriores — é obviamente
incompativel com o principio da separacao dos poderes, na forma em que a doutrina
é formulada nos paises da civil law [...]" (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p.
49). Ora, decisdo judicial ndo é lei, pois na decisdo se interpreta e se aplica a lei
conforme tecnicamente estabelecido na Constituicho e nas normas
infraconstitucionais, ndo se podendo sobrepor doutrina ou jurisprudéncia a norma
legal (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 50).%

Previnem Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Melo Franco
Bahia e Flavio Quinaud Pedron (2015, p. 293):

Vivemos um movimento invertido dos paises do common law. Se la se
buscam cada vez mais técnicas para flexibilizar a alta estabilidade do uso dos
precedentes (stare decisis), nés, do civil law, especialmente no Brasil,
procuramos cada vez mais pensar em premissas para estabilizar nossa
jurisprudéncia, diante de sua completa instabilidade e da falta de uma teoria
dos precedentes adequada as nossas peculiaridades.

Lenio Luiz Streck (2018) leciona que: “os ‘precedentes’, no Brasil, ndo sao
precedentes”, mas sim “mera quimera pra sustentar teses gerais e abstratas que os
Tribunais constroem com olhar prospectivo”, o que seria “bem diferente do stare
decisis legitimo do common law”. E mais. Diversamente do que temos no Brasil, “no
common law, precedentes ndo sdo construidos para, a partir de teses, vincular
julgamentos futuros”, ou seja, a doutrina do stare decisis hada tem a ver com o artigo
926 do Novo CPC como muitos afirmam (STRECK, 2019a, p. 22). Mauricio Ramires
(2010, p. 29-31) denomina “sincretismo descompromissado” o que ocorre no Brasil,
fruto do desconhecimento dos elementos dos sistemas juridicos, criando precedentes
como se teses prontas fossem, aguardando apenas um mero acoplamento de sentido;

consequentemente, “a invocacgao de precedentes, no Brasil, tem seguido uma légica

27 Na mesma linha de raciocinio: Estefania Maria de Queiroz Barboza (2011, p. 57). José Maria
Tesheiner (online) critica a pretensdo do legislador em instaurar um sistema de precedentes no Brasil.
Julio César Rossi (2015, p. 207) aponta que o0 modelo de precedentes brasileiro (sumula vinculante,
recurso extraordinario com repercussao geral, recurso especial repetitivo e IRDR) difere, em muito, do
genuino precedente norte-americano ou inglés.
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de aleatoriedade que € estranha a qualquer sistema de case law que se conhecga, e
em especial ao inglés e ao norte-americano”.

Para Juraci Mourao Lopes Filho (2018, passim), é certo que o Brasil ndo esta
adotando o common law, pois |a o stare decisis € uma doutrina advinda dos préprios
Tribunais, ndo havendo previsdo constitucional ou legal, ao contrario do Brasil.
Observa o autor que no Novo CPC o assunto apenas € tratado por meio de “uma
pequena fracdo da aplicacdo e uso dos precedentes, prestigiando sua funcdo de
uniformizagéo de entendimentos em processos repetitivos para abreviagdo do tempo
de tramitagao”, ndo se aprofundando na tematica; além disso, afirma que o artigo 926
do referido diploma legal ndo inova quando menciona decisdes integras e coerentes,
mas somente explicita “imposi¢cdes subjacentes ao proprio Estado de Direito
Constitucional”’, comentando, por fim, crise institucional do STF pela oscilacido
jurisprudencial que causa inseguranca e difuso senso de justica.

A respeito do teor do artigo 927 do Novo CPC, Nelson Nery Janior e Rosa Maria
de Andrade Nery (2015, p. 1835-1846) apontam inconstitucionalidade ao se utilizar a
palavra “observar”, ao passo que cria um critério de vinculagéo, alargando o rol do que
seria pela Constituicado “precedentes obrigatérios”. Julio César Rossi (2015, p. 336-
337) também aponta inconstitucionalidade pelo fato de ir em desacerto com as
hipéteses de vinculacdo (eficacia vinculante e efeito erga omnes) admitidas na
Constituicao Federal; afirmando que, além da vinculacao absoluta em controle difuso
de constitucionalidade ao recurso extraordinario, o Novo CPC abarca nessa mecanica
0 recurso especial, decisbées do plenario do STF e STJ, sumulas vinculantes e
persuasivas, IRDR e IAC; defendendo que “nao se pode reduzir o discurso do Direito
(dito jurisprudencial) a uma pauta de isonomia forgada a qualquer custo para geragao
de uma eficiéncia quantitativa”, pois isso transforma o juiz em “boca da jurisprudéncia,
da sumula, do IRDR, dos recursos excepcionais etc. (como ja o fora da lei, no tempo
dos exegetas)’, um mero repetidor de “ementas ou trechos de julgados
descontextualizados dos fatos”. Preocupa-se referido autor que “a jurisprudéncia, com
o reforgo estabelecido no Novo CPC, terd maior forga vinculante que a propria lei!”
(ROSSI, 2015, p. 338).

Uma das caracteristicas que mais distancia o Direito brasileiro do sistema de
precedentes norte-americano €é: “o precedente é uma concreta decisao jurisprudencial
gue se encontra vinculada ao caso historicamente concreto que se decidiu, consiste

em uma decisao jurisdicional que se impde como padrdo normativo, a ser aplicada,
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analogicamente, a casos semelhantes”, ou seja, trata-se da vinculacdo do plano
particular ao particular, e ndo geral ao particular como se vé no Brasil (ABBOUD, 2011,
p. 139). Além disso, no common law precedentes ndo sdo construidos a partir de teses
para vincular casos futuros, como aqui ocorre, mas sim a partir do caso concreto sob
analise, pois ndo se pode dar respostas a perguntas ainda néao feitas e que ndo dizem
respeito ao caso especifico (STRECK, 2019a, p. 22).

E muito interessante a experiéncia dos assentos portugueses, semelhantes as
sumulas existentes no Brasil, cuja declaracdo de inconstitucionalidade em Portugal se
deu em 1993 pelo Tribunal Constitucional Portugués (baseado na doutrina de
Castanheira Neves), porque ndo se engquadravam como precedentes, nao
constituindo fonte legitima do Direito, trazendo poderes legislativos ao Judiciario
(STRECK, 20194, p. 150). Precedentes legitimos nao fixam teses gerais e obrigatdrias
para o futuro, ndo ultrapassando o plano dos fatos discutidos, o que leva a crer que
no Brasil € como se “desexistencializasse” o Direito, muito se aproximando dos

inconstitucionais assentos portugueses (STRECK, 2019a, p. 149). Em suma:

Um precedente legitimo nunca vai do geral para o particular [...] tribunais ndo
tém a competéncia de fixar normas gerais e abstratas, sob pena de
inconstitucionalidade [...] o ideal de coeréncia e integridade, quando
respeitado, ja garante tudo que se quer quando se pede segurancga juridica
[...] teses mecénicas, rigidas, tornam um sistema hermético e, atreladas a um
paradigma ja superado, podem contrariar o préprio ideal de integridade [...] O
gue temos é uma proposta de fixagdo de teses gerais e abstratas tribunalicias
que desexistencializam o Direito (STRECK, 2019a, p. 154).

No common law norte-americano os precedentes surgem para dar coeréncia
ao sistema, onde 0s juizes tomam suas decisdes respeitando o0 estabelecido nos
julgamentos passados; a vinculacdo a um ou mais julgamentos passados pode ter
forca obrigatdria ou persuasiva, s6 sendo vinculantes aquelas tomadas pelo mesmo
orgao judiciario, com excecao da SCEUA que a todos vincula e as Cortes Estaduais
gue vinculam seu proprio Estado. Ja no Brasil, tem forca meramente persuasiva, com
excecao do carater vinculante de alguns conforme texto constitucional, fato que faz
Mauricio Ramires (2010, p. 65 e 73) chamar de aberragédo o que se tem no Brasil, pois
em um sistema de lei escrita confunde-se texto de julgado com texto de lei,
concedendo a um precedente a qualidade para fundamentar uma deciséao judicial.

Observa-se que o stare decisis como meio de operar o common law norte-

americano através de um sistema de precedentes com diversos mecanismos



129

intrinsecos ndo dispensa de modo algum a interpretacdo, como ja verificado nos
primeiro e terceiro capitulos, havendo diversos dispositivos como ratio
decidendi/holding, obiter dictum, distinguishing, overruling, overriding, prospective
overruling, signaling, sem mencionar toda organizacdo e inUmeras técnicas para se
identificar em um julgado o precedente, a ratio decidendi, tendo inclusive empresas
especializadas em law reports para essa tarefa. Nesse ponto, torna-se cristalino que
0s precedentalistas discutem muito superficialmente o que seria um precedente, pois
tem como pronta e simples a ratio decidendi, ignorando a extrema complexidade
envolvida, principalmente a dificuldade de a extrair do precedente e as técnicas para
identificacdo e aplicacdo em casos semelhantes, o que nos EUA gera muito estudo e
discussdo, havendo aproximadamente 70 técnicas para tanto. Ou seja, é todo um
sistema construido através da propria cultura do pais, tradicdo e historia, 0 que nédo
se pode criar meramente por lei e tratar como se lei fosse.?®

Ademais, interessante a vinculacéo horizontal que funciona nos EUA como um
principio de coeréncia, a fim de que o proprio Tribunal guarde coeréncia em seus
julgados, atraindo um minimo de seguranca juridica imprescindivel a qualquer sistema
de Direito. Decorrente disso, somente se permite mutacdo ou posicionamento diverso
do proprio Tribunal se efetivamente significantes alteracdes faticas ocorrem ensejando
tal mudanca, sendo necesséria a devida motivacdo para tal. Transposto este cenario
ao Brasil, principalmente nos ultimos anos, nédo se verifica essa caracteristica, porque
simplesmente o préprio STF ndo guarda integridade e coeréncia em suas préprias
decisfes, a exemplo do vai-e-vem da tematica da prisdo em segunda instancia, tratada
de forma assimilar em curto espaco de tempo, com alteracéo de posicionamentos sem
qualquer fundamentacdo ou independentemente de fatos supervenientes, sem
mencionar divergéncias entre as Camaras e Turmas dos Tribunais, em segundo e
terceiro grau de jurisdicdo, formando decisbes e até mesmo “precedentes”
antagonicos.

Ronald Dworkin (1991, p. 111) adverte que juizes e advogados ndo pensam
gue a forca dos precedentes esta esgotada nos limites linguisticos de uma frase em
particular.?®, o que leva a concluséo de que no Brasil se reduziu todo um sistema de

precedentes a uma ementa, a um dispositivo sumular pronto e acabado, o que, com o

28 Julio César Rossi (2015, p. 82-84) comenta a questao.
29 *Judges and lawyers do not think that the force of precedentes is exhausted [...] by the linguistic limits
of some particular phrase”.
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devido respeito aos posicionamentos contrarios, nao reflete a magnitude envolvida em
um sistema de precedentes.

Como observa Julio César Rossi (2015, p. 152-153), ndo ha no Brasil uma
cultura do precedente, ndo se criou como um passe de magica e 0 passou a aplicar;
foi criada por lei “uma técnica de decisdes-padrao — abstrata, geral e capaz de ensejar
uma infinidade de situagdes dispares em um mesmo resultado legal”, ndo sendo
possivel inferir no Brasil um sistema de precedentes nem no common law nem no civil
law, posto que aqui se tenta construir um Unico julgado/ementa/sumula com
disposicéo abstrata para resolver diversos outros casos semelhantes ou repetitivos,
sob pena de cabimento de reclamacdo ao 6rgdo criador dessa decisdo-padréo,
impondo uma dinAmica matemética alheia aos fatos de cada caso concreto,
incompativel com um Estado Democratico de Direito e com a triparticdo dos Poderes.

Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Melo Franco Bahia e

Flavio Quinaud Pedron (2015, p. 306-307) seguem na mesma toada:

[...] escolha de trechos de julgados em consonancia com o interesse de
confirmagdo do aplicador (confirmatio bias), de acordo com suas
preferéncias, é preciso promover uma reconstrucdo de toda a historia
institucional do julgamento do caso, desde o0 seu leading case, para que
evitemos o clima de self service insano, ao gosto do intérprete, que
vivenciamos na atualidade. Corremos os riscos de uma hiperintegragao. Esta
existe na interpretacdo ‘quando os fatos de um caso com alguma
especificidade e restricdo acabam se tornando um parémetro geral para
casos subsequentes que ndo guardam suficiente padrdes de identificagao
com ele. E como se uma decisao singular inaugurasse uma nova afinagéo na
orquestra, e todo o restante da pratica juridica se modulasse por ele, de forma
nem sempre pertinente’. Tal fendbmeno gera uma pratica comum de
considerar dois casos (0 presente e o paradigma) idénticos ao aumentar o
grau de abstracao (distanciamento) entre eles. Dependendo do nivel de
abstragao, dos elementos aparentemente diferentes podem mostrar
similaridades ou até idénticos.

Mauricio Ramires (2010, p. 45) complementa: “O amago do problema da
arbitrariedade judicial na invocacdo de precedentes, portanto, esta na combinacéo
destes dois fatores: a elevacdo do julgado ao status de lei geral e a existéncia de
precedentes antagonicos, adaptaveis a todas as ‘necessidades’.

Essa pratica direcionada ao processo decisoOrio acarreta a ndo apreciacdo do
mérito em si da demanda, inclusive dos fatos envolvidos. Por derradeiro, relega o
processo argumentativo (sempre salutar ao Direito), indo de encontro a prépria
Constituicdo quando ndo mais se vé respeitado um principio geral da ordem

constitucional e uma exigéncia do sistema legal processual: a motivacdo da deciséo
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judicial, desvirtuando o sistema constitucional. Outrossim, perigosa a engenharia
defendida pelos precedentalistas, porque da azo a discricionariedades e derruicéo do
principio constitucional da legalidade, basilar no sistema juridico brasileiro, ao passo
que a jurisprudéncia ou eventual “precedente” deve se limitar pela lei e ndo a ignorar,
a desrespeitar ou a modificar, como se vem presenciando nos julgados inclusive da
Suprema Corte, acarretando em verdadeira inseguranca juridica, quebrando qualquer
intento de coeréncia e integridade que se pretendeu pelo legislador. Em resumo: “ndo
ha governo dos juizes!” (PFERSMANN, 2014, p. 33).

6.3.3 Sumula vinculante

Os precedentalistas tem na sumula vinculante a base primordial para a
sustentacdo de que o Brasil implementou um sistema de precedentes.3°

Ja verificado sucintamente em capitulos anteriores a respeito da sumula
vinculante, que adentrou no ordenamento juridico brasileiro através da Emenda
Constitucional n. 45/2004 e se corporifica pela decisdo de dois tercos dos membros
do STF, apos reiteradas decisbes sobre tema constitucional, vinculando todos os
demais 6rgados do Judiciario e administracao publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, cabendo reclamacédo do ato administrativo ou da
deciséo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou a aplicar indevidamente.

No Brasil, a figura da sumula vinculante se apresenta com um carater
normativista muito forte, posto que se trata de um enunciado de natureza geral e
abstrata, ndo contendo a individualizag&o dos fatos discutidos em si, mas somente um
enunciado de Direito, em claro acumulo de funcao legislativa, pois figura como se texto
de norma legal fosse, quando deveria se fundamentar em texto normativo e nao trazer
uma norma em si.

Pelas suas caracteristicas, guarda a sumula vinculante clara dissonancia ao
gue se denomina precedente no common law norte-americano, ao passo que as
sumulas se mostram como enunciados genéricos e abstratos, se desprendendo dos

casos concretos que as criaram, por vezes por decorrer de controle concentrado, por

30 Como ja mencionado neste capitulo, a exemplo, Luiz Guilherme Marinoni (2009).
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vezes por decorrer de controle difuso e ndo se correlacionar com o0 caso em exame,
até porque ndo mais discutidos fatos; diferente do common law norte-americano, onde
h& o controle difuso problematizando os fatos do caso concreto para que seja
possibilitada a aplicacdo a casos analogos. Além do que, no Brasil necessitam de
disposicéo legal para existir no mundo juridico, ao contrario do que ocorre no Direito
estrangeiro mencionado, onde os precedentes ndo estédo positivados, mas decorrem
da tradicao e cultura juridica.

E consequéncia do que ja foi mencionado anteriormente: a adogdo
assistematica de mecanismos de outros sistemas juridicos, como revela Manoel
Goncalves Ferreira Filho (2012, p. 412):

O direito brasileiro procurou imitar o stare decisis, adotando a sumula de
jurisprudéncia e o efeito vinculante de decisées do Supremo Tribunal Federal
[...] Entretanto, sendo a sumula um texto escrito, ndo exclui, por um lado, a
problematica da interpretacdo e, o que é mais grave, cristaliza a posi¢ao
jurisprudencial, dificultando sua adaptacdo a novos tempos, ou sua mudanca
em decorréncia de novos argumentos. Na verdade, a simula brasileira mais
se aproxima de uma lei interpretativa editada pelo Supremo Tribunal Federal
do que do stare decisis norte-americano.

Nas palavras de Julio César Rossi (2015, p. 198):

Estamos construindo um verdadeiro ornitorrinco juridico, pois ndo sdo nada
semelhantes aos precedentes do common law, se aproximam dos assentos
portugueses, nao se caracterizam como genuina jurisprudéncia da tradigao
da civil law, sédo aplicados por silogismo e subsunc¢éo e dotados de efeito
suspensivo automatico para processos idénticos (ou parecidos) e, ainda,
devem conter a maior quantidade de causa de pedir possivel para “vestir’ nas
mais diversas situagdes imaginaveis direta ou indiretamente do caso piloto
(premissa maior)!

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2009, p. 531) também
comparam as sumulas vinculantes com o0s assentos portugueses, reconhecidos como
inconstitucionais pela Corte Constitucional de Portugal, como ja comentado no
subcapitulo acima, sendo enunciados que se separam dos casos que lhe geraram,
tendo forga obrigatéria. Mauricio Ramires (2010, p. 62) argumenta que as sumulas
sdo uma invencao luso-brasileira e ndo se aproximam da pratica do common law, pois
€ parte vital do sistema juridico norte-americano que as Cortes nao podem expedir
regras gerais em abstrato, somente se manifestando em funcgéo dos fatos em litigio,
enquanto que as sumulas sdo um pronunciamento judicial abstrato e geral com

autonomia aos fatos que lhe geraram.
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Frise-se: nos EUA, nenhum Tribunal est4 autorizado a criar norma geral e
abstrata como se lei fosse; e, a considerar a tradicao legislativa daquele pais, pode-
se até supor que o Congresso Nacional jamais permitiria que os juizes lhe usurpasse
0 poder de criar a lei, realidade esta que denuncia a insanidade do que vem sendo
feito no Brasil por meio, praticamente, da substituicdo do Congresso bicameral por um
STF néo eleito.

Lenio Luiz Streck (2019a, p. 116-117) contrapondo afirmagdes de Marinoni e
Mitidiero, sustenta que os precedentes citados por eles nada mais dizem que uma
teoria importada pela metade. Contrapondo o Ministro Barroso e Patricia Mello, Lenio
Luiz Streck (2019a, p. 92) afirma que precedentes do common law ndo séao feitos para
resolver casos futuros, precedentes ndo nascem precedentes, sua aplicagao posterior
€ contingencial, ndo se configurando o artigo 927 do Novo CPC um resumo do que
seriam precedentes importados do common law, pois no Direito estrangeiro ndo se
admitira 0 que aqui se apresenta como tal. Ademais, afirma que o artigo 927 do Novo
CPC traz uma palavra importante (“observarao”), ndo trazendo vinculagcdo, mas sim
uma observacéo ligada a coeréncia e integridade dos artigos 926 e 489, 81° do mesmo
diploma legal; além do que, o artigo 926, §2°, do Novo CPC, deixa muito claro que
sumula e precedente séo diferentes (STRECK, 2019a, p. 81-82).

Georges Abboud (2011, p. 363) explana a diferenca abissal entre sumula
vinculante e precedentes, ao passo que a primeira “prescreve um enunciado literal tal
como a lei, que estabelece uma solucéo para casos fixos e determinados, enquanto
gque os precedentes possuem uma maleabilidade normativa, caracteristica da
ponderacao de cada caso concreto”. Segundo Lenio Luiz Streck e Georges Abboud
(2013, p. 33-34), os precedentes se prestam a resolver casos concretos e podem vir
a influenciar decisdes futuras, ja as sumulas sdo como enunciados gerais e abstratos,
idénticas caracteristicas de uma lei, editadas para solucdo de casos futuros. Os
mesmos autores esclarecem que nao se confunde controle difuso de abstrato e néo
se confunde sumula com precedente por inUmeras razdes, sendo uma das principais
o fato de que texto ndo se confunde com norma, ndo podendo haver a cumulacéo de
criar um texto e efetivar uma norma, sendo uma verdadeira contradicdo o STF criar 0
texto e aplica-lo quando julga reclamacgdes (STRECK, ABBOUD, 2013, p. 58-59).
Georges Abboud (2011, p. 381 e 385) argumenta que nao se pode admitir as sumulas

vinculantes terem maior relevancia do que os textos normativos do ordenamento
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juridico brasileiro, pois sdo frutos as sumulas de atividade jurisdicional do STF,
defendendo a inconstitucionalidade do artigo 103-A, 83° da CF.

José Afonso da Silva (2012, p. 892-893) assenta que no Direito brasileiro os
precedentes obrigatorios interferem no processo de interpretagdo, pois Ihe deixa a
tarefa de tdo somente subsumir um caso a algum precedente, ndo havendo o stare
decisis mas sim sumula vinculante que acaba por tornar paralisante a funcao
interpretativa do juiz, pela “rerracionaliza¢ao” do precedente, que ndo tem semelhanca
a primitiva formulacédo. Georges Abboud (2011, p. 357), na mesma senda, expde que
a ideia que se propaga das sumulas vinculantes no Brasil € que existiriam casos
absolutamente iguais e a sumula vinculante seria uma solucdo mecanica ao
computador juiz, com a subsuncdo da norma que estaria na simula a diversos casos,
alheios aos detalhes e historicidade de cada caso.

A consequéncia dessa ma compreensao e aplicacao assimétrica das sumulas
vinculantes no Brasil, querendo comparar e assimilar ao precedente do common law
sem sucesso, € o aniquilamento do acesso a justica, do contraditério, da ampla defesa
e do devido processo legal como um todo, sem falar do dever de motivagéo da decisao
judicial, posto que, com as sumulas, casos individuais serdo somatizados e
subsumidos a enunciados genéricos que muitas vezes nem discutem fatos e outras
nem guardam relacdo com os proprios fatos discutidos em sua origem, ndo havendo
respeito aos fatos de cada caso e consequentemente sem a apreciacdo devida e
necessaria, indo de encontro aos ditames elementares constitucionais.

Drasticamente se agrava a situacdo ante a dificuldade de ser revisada ou
cancelada uma sumula vinculante, estagnando o Direito e sendo mais rigida que a
propria norma legal, dificultando inclusive o Legislativo de disciplinar matéria
sumulada, interferindo seriamente na separacdo de poderes (clausula pétrea de
ordem constitucional), com o abarcamento pelo Judiciario de funcdes tipicas de outro
Poder. Inclusive, podem até mesmo ir contra a propria lei, refletindo o agigantamento
do Judiciario por manifestacbes autoritarias e subijetivistas, revelando em muitos
casos estimulo de divergéncias, gerando jurisprudéncia sobre a jurisprudéncia, e
muitas vezes sem guardar relacdo com o caso em si tratado, como constatou
Leonardo Greco (2004, p. 46) em um estudo, a exemplo das sumulas 196 e 255 do
STJ, sendo efetivamente processos que nao guardam relacdo ao teor da sumula,

conforme referido autor explana:
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[...] cito apenas como exemplos as Sumulas 196 e 255 do STJ: a primeira,
embora mencione em seu enunciado a citacdo por hora certa em execucéo,
ndo indica nos julgados referidos nenhum caso em que o proprio STJ tenha
apreciado hipétese desse tipo de citacdo; a segunda, sobre embargos
infringentes em decisdo de agravo retido contra decisdo que tenha apreciado
matéria de mérito, inclui nas referéncias julgados totalmente incompativeis
com o seu enunciado: dois sobre agravo regimental (RESPs 79.873 e 8.670),
um sobre indeferimento de pericia (RESP 41229) e um sobre impossibilidade
juridica do pedido (RESP 24.259).

Diante do caos encontrado, em um de seus estudos, Georges Abboud (2008,
p. 218-230) inclusive defende a possibilidade de controle de constitucionalidade difuso
de enunciado de sumula vinculante, opinido esta que aqui € alargada sob o raciocinio
de que se se pode 0 mais, pode-se 0 menos, Ou Seja: Sse num caso concreto uma das
partes pode arguir incidentalmente a inconstitucionalidade até de uma lei, entdo é
Obvio que o mesmo pode ocorrer em relagdo a uma sumula vinculante que tem
pretensdes legais.

José Afonso da Silva (2012, p. 566) anota que nao ha perspectiva de reducao
do acumulo de feitos no STF, pois se algum ato administrativo ou decisao contrariar
sumula aplicavel cabera reclamacdo naquela Corte Suprema, havendo em verdade
uma “mera troca de meios de impugnacao: reclamagao em vez de recurso ordinario
ou extraordinario”, enxergando pouca utilidade das sumulas para a seara da
interpretacdo constitucional.

Para resumir opinides que se coadunam com o que é defendido nesta
dissertacdo, vale a pena fazer um amalgama dos pensamentos de Humberto
Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Melo Franco Bahia e Flavio Quinaud (2015,
p. 294) e de Lenio Luiz Streck (2019a, p. 29-30), valendo a pena compor as seguintes
assertivas: (i) no civil law raramente ocorre o que o common law denomina
distinguishing, com a andlise detalhada e comparativa dos fatos que ja foram julgados
e justificariam sua aplicacao; (ii) no civil law néo ha a preocupacéo que ha no common
law de se definir a ratio decidendi (fundamentos determinantes) e o obiter dicta
(opinides nao vinculantes); (iii) no common law os julgados sdo detalhadamente
contextualizados e advém dos fatos em analise, o que ndo ocorre no civil law; (iv) no
civil law ndo ha técnicas para o distinguishing em relacdo aos precedentes como ha
no common law; (v) ndo ha uma commonlizagdo no Brasil com o Novo CPC; (vi) os
provimentos indicados no artigo 927 do Novo CPC ndo podem ser considerados
precedentes no sentido genuino do common law; (vii) sumula ndo € precedente,

julgamento de questbes repetitivas do mesmo modo nédo sao; (viii) os “precedentes a
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brasileira” que devem ser “observados” devem ser submetidos a interpretacao, sendo
um texto e ndo uma norma; (iv) “precedente” ndo tem hierarquia superior a lei.

E nesse espirito que se inicia o subcapitulo seguinte, enfrentando um cenario
tormentoso, em que se tenta transpor elementos vitais de um sistema juridico
estrangeiro sem suporte para tanto, criando aberracdes e propiciando ao Judiciario o
exercicio desmedido e ilégico de Poder, consubstanciado em parte da doutrina que

lhe d& suporte.

6.3.4 Futuro sombrio

ApOs pesquisa e guestionamento, um sombrio futuro se vislumbra diante do
cenario demonstrado ao se tentar implementar mecanismos operados por sistemas
juridicos estrangeiros sem a engenharia necessaria para lhes dar suporte e lhes
permitir funcionamento no sistema brasileiro. Tal conjuntura dramatica se mostra clara
guando se fala em precedentes supostamente advindos do common law ao sistema
juridico brasileiro.

Inclusive leva doutrinadores, como Lenio Luiz Streck (2019a, p. 57), a cogitar
Nao mais existir juiz boca da lei, como outrora se fazia presente, mas sim neste
momento juiz boca do precedente, questionando o mesmo autor se o0 Novo CPC e
parte da doutrina processual estaria alterando competéncias dos Tribunais, o que
somente € possivel por meio de emenda constitucional (STRECK, 2019a, p. 44).
Ainda, combate Marinoni, Mitidiero e Arenhart quando mencionam que é reservada
aos Tribunais superiores a funcdo de interpretar e dizer o sentido dos textos
normativos, criando precedentes que os demais Tribunais devem obedecer mesmo
que desconforme a Constituicdo e as leis; respondendo a essa assertiva, afirma o
autor: “Engragado isso: a lei é necessaria para que o precedente seja vinculante,
mesmo que ele esteja em desconformidade com a lei! Ndo teriamos ai uma
contradigao?” (STRECK, 20194, p. 35).

Mauricio Ramires (2010, p. 147, 152 e 153) sustenta que “a prética juridica
brasileira € uma oficina de falsas facilidades”, quando menciona os precedentes
judiciais, traduzindo na nova aposta da comunidade juridica de concentrar grande

poder no menor numero possivel de pessoas para padronizacdo de entendimentos,
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criando modelos representativos de controvérsia e ignorando toda a historia da
fundamentacdo das decisbes judiciais, que sempre serviu para conter o arbitrio
judicial, deixando dessa vez o Direito sob o crivo da subjetividade dos juizes.

Mais precisamente sobre o STF, Lara Freire Bezerra de Sant’anna (2014, p.
169) declara que referida Suprema Corte “[...] caminha a passos largos rumo a uma
jurisprudéncia dos valores, de carater solipsista, que cria a ficcdo da existéncia de
duas Constituicdes, uma escrita e outra ideal, disponivel apenas para os magistrados”.

Julio César Rossi (2015, p. 107) aponta as mazelas do atual sistema juridico

brasileiro:

Possuimos institutos pertencentes as duas tradigdes juridicas, mas também
de que, sob o paradigma que atuamos, estamos fadados a incertezas, a
multiplas respostas para as mesmas situagdes, a precedentes-ementas
vinculantes absolutamente desconectados das causas concretas, aos
julgamentos por ementas e a auséncia de fundamentagao prépria as decisoes
judiciais. Julgamos teses e nao casos; N0 NOs preocupamos com a cadeia
de precedentes e sua necessaria coeréncia.

[...] ndo resolvemos o nosso grave problema de inefetividade qualitativa e
guantitativa (apesar de varios e varios instrumentos que “vieram” para tal fim
e, como estamos assistindo, continuarao vindo, como, por exemplo, o Novo
Cadigo de Processo Civil e, com ele, o Incidente de Repeticao de Demandas
Repetitivas até mesmo em segundo grau de jurisdigao).

Ora, como ja verificado ao longo da pesquisa, o0 maior respeito deve se
direcionar a tradicao, cultura, carga histérica e ao sistema juridico que formam todo o
arcabouco legal de um pais, pois € o que vai definir suas caracteristicas e elementos,
norteando o seu atuar. E uma premissa elementar quando se passa a discutir
implementagédo de elementos estrangeiros ao Direito interno, o que hodiernamente
nao se vé respeitado quando se fala de precedentes e de suposta implementacéo do
gue seria no common law norte-americano em relacdo ao Brasil, traduzindo no
maximo uma implementacdo assimétrica, as avessas, um desconhecimento ou
ignorancia (do verbo ignorar) ao proprio common law e todos 0os mecanismos que
envolve tal sistema juridico, bem como auséncia de enfrentamento da realidade
brasileira.

Os precedentes para o common law fazem parte de todo um sistema, regido
pelo stare decisis, que ndo aceitaria de modo algum teses em abstrato como aqui
ocorre, porque la o caso concreto € o foco, ou seja, a interpretacdo dos fatos que nutre
toda a discusséo a respeito dos precedentes, sob pena de encaixes superficiais e sem

correlacdo quando da aplicacdo desse precedente a casos analogos. Além do que,
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no common law ha preocupacao extrema na procura da ratio decidendi em um julgado,
com mais de 70 técnicas diferentes; cujo julgado néo é feito para o futuro mas para o
caso concreto em julgamento, podendo ser utilizado posteriormente como precedente
se assim naturalmente o tiver atingido esse patamar. E essa € uma caracteristica
importante do common law, os julgadores resolvem o caso concreto e ndo outros
casos gque nem mesmo passaram sob sua andlise ou talvez ainda nem mesmo
existam no plano fatico.

J& no Brasil, ndo ha cultura nem discussao ou técnicas para encontrar a ratio
decidendi, isso porque € considerado o enunciado ou a ementa como se lei editada
fosse, tendo em vista que é desligado dos fatos que o ensejaram, limitando-se a auto
aplicacao, tanto no controle concentrado como no difuso pois nao se discutem mais
fatos, ndo se prestando precedentes a esse fim. Os precedentes no Brasil ensejam
antever coisas que nem mesmo aconteceram, cCOmo Se no pais tivessem um numero
finito de problemas semelhantes a se solucionar com disposicbes mecéanicas e
formais, acabando por reduzir as massificagdes e julga-las como precedentes.

Sem mencionar que no Brasil se deu muito poder ao que os precedentalistas
chamam de “Cortes de Vértice” — STF e STJ —, criando efeito vinculante em
determinados casos, diferente do common law em que os precedentes se dao nas
esferas estaduais, federais e na Corte Suprema devido ao stare decisis. Esse detalhe
do Brasil faz com que se desvirtue as disposi¢cdes constitucionais sobre os trés
Poderes da Republica, sobre o poder emanar do povo e ndo de “Cortes de Vértice”.

Em suma, o que pode se verificar € que houve a implementacao de institutos
estrangeiros de modo avesso, incompleto, com a extrema simplificacdo de métodos,
criando um precedente a brasileira, sem caso concreto, diametralmente diverso do
que ocorre no sistema que se tentou espelhar. Cultura e historicidade juridicas
simplesmente ndo se importam, ndo se implementam em sistemas juridicos alheios,
mas se constroi.

Tudo isso gerou no Brasil um voluntarismo da Suprema Corte, inviabilizando
cada vez mais 0 acesso a justica e a prestacdo jurisdicional em conformidade a
Constituicdo, posto que o0s precedentes se revestem de generalizacao,
comprometendo as particularidades de cada caso concreto, afrontando garantias
fundamentais como a legalidade, motivacédo, devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa.
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Talvez 0 que se quer dizer é que a atual conjuntura do Brasil ndo guarde
correlacdo ao que ocorre nos EUA e a commonlizacdo que os precedentalistas
defendem na verdade inexiste, ou se existe, de forma degenerada.

Nem mesmo da mais alta Corte h& coeréncia e integridade nas decisdes, quem
dera existir um sistema de precedentes no Brasil e muito mais dificil, os Tribunais e
juizes segui-los. A exemplo dos julgamentos relativos a prisdo em segunda instancia,
tendo o STF firmado posicionamento em 2009, modificado seu posicionamento em
2016 e novamente em 2019, sem que houvesse qualquer fato novo ou base para tais
mudancas de posicionamento, ainda mais em curto lapso temporal, resultando em
ministros  votando contra suas proprias decisbes antes proferidas.
Consequentemente, dificil concluir e acreditar que as decisdes do STF apresentam
seguranca juridica e igualdade perante a comunidade juridica e para a sociedade em
si, estando longe de se atingir fundamentos dos precedentes do common law, pela
cristalina ma qualidade e auséncia de hermenéutica nas decisdes dos Tribunais.

No julgamento ocorrido em 25 de outubro de 2019, sobre a prisdo em segunda
instancia, o precedentalista Ministro Barroso admitiu ndo ter precedentes na pratica
no Brasil, sendo um sistema novo, uma ideia que ainda ndo se consolidou, ao
mencionar varios julgados diversos em um curto periodo de tempo, mas afirma que
sera consolidado futuramente.

E nessa vertente que se questiona, ao invés de trazer elementos externos, por
que ndo se aperfeicoa o sistema ja existente? Ao passo que a formulacéo inadvertida
de ‘“precedentes” e sua aplicagdo consequentemente inadvertida leva a
arbitrariedades na esfera judicial, porque ignora os demais elementos existentes no
sistema juridico brasileiro, mormente a Constituicdo Federal.

O Brasil possui um sistema juridico denominado civil law, uma Constituicdo que
tem forca normativa, sendo sempre vinculante a lei que fundamenta um precedente e
nao o precedente em si, ndo se instituindo em momento algum precedentes por meio
de uma fragil importacédo, mas sim alteracfes legais com o Novo CPC de respeito a
decisOes pretéritas, exigindo-se coeréncia e integridade, estando positivado no Direito
brasileiro, uma exigéncia légica ja constitucionalmente defendida (STRECK, 2019b).

Ou seja, a vinculacao decorre da lei, a fim de garantir a seguranca juridica, o que nao
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se vé dos posicionamentos emanados das Cortes Supremas (STRECK, 2019a, p.
119).3t

Em um julgamento sempre haveréa a interpretacédo do julgador, e isso ndo héa
como negar, porém, o que se deve atentar € que essa interpretacao deve ser norteada
pela lei, consubstanciada apos demais elementos, mas seu norte € a lei, sob pena de
arbitrariedade e subjetivismos graves, atentando contra o Estado Democrético de
Direito.

Uma licdo de Pontes de Miranda retrata que isso ja foi vivido outrora e esti

mais atual do que nunca:

De 4 de julho de 1776 o manifesto de independéncia lancado pelas coldnias,
gue assim rompiam, afirmando os seus direitos, o vinculo politico que as
ligava a Inglaterra (George Ticknor Curtis, History of the Originin, Formation
and Adoption of Constitution of the United States, I, 39)". A despeito do
espirito separatista, “os colonos continuavam [...] a amar a legalidade acima
de tudo. O préprio Samuel Adams, cujo testemunho é significativo, dizia em
1768: ‘Nés nao devemos renunciar a lei e a Constituicdo, que sao coisas fixas
e estaveis, e exprimem os sentimentos coletivos e longamente amadurecidos
da sociedade, para preferir opinides individuais, que sdo mais incertas e
facilmente modificaveis do que tudo no mundo’ (George Bancroft, Histoire des
Etats-Unis, IX, 23) (PONTES DE MIRANDA, 1955, p. 98-99).

Portanto, cada sistema juridico guarda sua base sélida, seus sustentaculos,
sua cultura, sua historia e tradicdo, ndo sendo possivel importar essa carga de
sistemas estrangeiros; mesmo assim, quando se implementa elementos externos, se
deve ter conhecimento dos detalhes que cercam a vivéncia estrangeira e a vivéncia
interna, respeitando as caracteristicas de cada qual, sob pena de se desvirtuar as
caracteristicas desses elementos e causar inarredaveis catéastrofes no Direito interno.

Em conclusdo, ndo ha que se falar em melhor ou pior. Cada sistema possui
seus atributos e suas mazelas, estando cada qual em prépria evolugdo, merecendo

respeito a sua autonomia e autenticidade.

31 Na mesma diregdo: Julio César Rossi (2015, p. 85).
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CONCLUSAO

A partir do objetivo tracado neste trabalho, pretendeu-se responder ao
problema encontrado relativo ao estudo comparado das Supremas Cortes dos EUA e
do Brasil e seus sistemas de prestacao jurisdicional, com a finalidade de estudar suas
particularidades e verificar se houve efetiva internalizagéo de elementos do sistema
juridico norte-americano no Direito patrio, especialmente o sistema de precedentes,
com posicao critica a respeito.

Desta forma, para discutir e responder a probleméatica apresentada, optou-se
por construir um trabalho dividido em seis capitulos, utilizando-se para essa
construcdo a pesquisa bibliografica em torno de um marco tedrico que esta a
responder ao questionamento se no Brasil se adotou integralmente o sistema de
precedentes norte-americano, ao que se respondeu que ndo com base na bibliografia
agui apresentada, bem como na pesquisa jurisprudencial.

Uma premissa importante para que se possa comparar sistemas legais
diversos, jurisdicbes e até mesmo discutir eventual implantacdo de mecanismos
estrangeiros é o conhecimento e respeito a cada sistema, a cada nacdo e toda
historicidade e cultura envolvida, o que se buscou realizar neste trabalho.

No primeiro capitulo, reputou-se pertinente tracar uma linha de historicidade a
respeito da tradicdo do common law de forma global primeiramente, com principal
papel da Inglaterra, e em seguida estudou-se o common law nos EUA quando de sua
colonizacédo pela Inglaterra e seu desenvolvimento até entdo. Também foi abordada a
inauguracao do judicial review que teve berco nos EUA, com o julgamento do caso
Marbury v. Madison pela SCEUA, dando origem ao controle de constitucionalidade
das leis e agigantando a Suprema Corte que em seu inicio era considerado o Poder
mais fraco em comparacao ao Legislativo e Executivo. Ao final do primeiro capitulo foi
abordada a forca dos precedentes judiciais nos EUA, por meio do stare decisis, que
formata de modo fundamental o sistema de precedentes judiciais, por meio de regras
e limitagbes para a atuacdo do Poder Judiciario e principalmente da Suprema Corte,
com engenharias e dindmicas que visam a seguranca juridica, coeréncia e isonomia
entre os casos julgados.

No segundo capitulo se deu o estudo da tradic&o brasileira do civil law, através

da analise do surgimento do civil law no mundo, tendo o Direito civil romano como
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base, presente sua caracterizacdo ao longo da historia até os tempos atuais. Apds, 0
estudo se dirige ao civil law no Brasil, oriundo da juncdo dos antigos Direito romano e
Direito candnico, aliados aos costumes juridicos dos povos germanicos, por conta de
Portugal e Franga, podendo-se denominar de influéncia romano-luso-franco-
germanica desde o inicio da colonizacdo pela Coroa Portuguesa, perpassando pela
independéncia do Brasil e seu processo de propria codificacdo. O primado é a lei,
dentre as demais fontes do Direito, que possuem valor secundario; ao civil law a lei
funciona como seguranga e certeza do Direito, ndo se admitindo ao juiz a criagdo do
Direito geral e abstrato, mas sim e s0 do individual e concreto, segundo as normas
gerais e abstratas, sobretudo por causa da necessidade de previsibilidade e
seguranca juridica.

No terceiro capitulo, o objeto do estudo é a atuacdo no ontem e no agora da
SCEUA, analisando sua origem, que remonta a independéncia do pais, a ratificacédo
da Constituicdo dos EUA e ao julgamento do caso Marbury v. Madison, quando teve
consolidada sua competéncia perante o cenario juridico nacional, servindo como um
exemplo mundial. As organizagfes governamental e judicidria também foram
analisadas, sendo a estrutura do governo representada por duas principais
caracteristicas, quais sejam, separacdo dos poderes e federalismo, este dividindo
poder e competéncia entre governo federal e estaduais, possuindo cada Estado
grande independéncia para se autogerir, inclusive judicialmente; sobre a organizacéo
judiciaria, em nivel federal e estadual se dividem as Cortes, Constituicao e legislacéo.
A competéncia da Suprema Corte foi analisada desde seu inicio até sua evolucdo ao
gue apresenta hodiernamente, verificando-se que, apesar de definida sua
competéncia por norma legal e constitucional, h& discricionariedade da propria
Suprema Corte para estabelecer quais casos seréo objeto de sua apreciacédo, pois a
grande maioria dos casos esta submetida a concessao do writ of certiorari. Sobre o
método jurisdicional, a forca motriz é a doutrina dos precedentes, por meio do stare
decisis, vinculando o Judiciario ao respeito a integridade, coeséo e seguranca juridica;
e a interpretacdo da Constituicdo pode se dar por duas principais doutrinas:
originalism (originalismo), trazendo a ideia de interpretacao objetiva e restrita ao texto
e intencédo dos founding fathers, e living constitutionalism (constitucionalismo vivo),
trazendo uma interpretacdo da Constituicdo como se fosse um documento vivo,
devendo ser interpretada de acordo com a evolucéo da sociedade. Por fim, a selecéo

dos juizes foi brevemente analisada, sendo a selecéo dos juizes estaduais de acordo
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com o estabelecido em cada Estado, desde nomeacao até eleicdo partidaria, dos
juizes federais de indicacdo do Presidente dos EUA e aprovacédo do Senado, e dos
nove justices (juizes) da Suprema Corte pela indicacdo do Presidente dos EUA em
conformidade ao proprio partido politico do Presidente, sujeitos a aprovacdo pelo
Senado, sendo um cargo vitalicio, sem exigéncia de requisitos especificos de idade
ou formacéo.

No quarto capitulo, o estudo se verteu para a Suprema Corte do Brasil, o seu
ontem e o seu agora, analisando a origem do modelo constitucional evoluido até os
dias atuais, datando da Proclamacéo da Republica do Brasil, com a criagdo do STF
pelo Decreto n. 848/1890, tendo ocorrido a primeira sessdo em 28 de fevereiro do ano
seguinte, consolidada com a ConstituicAio de 1891. Quanto a organizacao
governamental, a forma republicana se fez presente desde a Constituicdo de 1891 e
a forma federativa desde o Decreto n. 1/1889, com unido indissoluvel dos Estados,
Municipios e Distrito Federal, auto-organizacao dirigida aos mesmos com respeito aos
principios dispostos no artigo 34, VII, da Constituicdo de 1988, e como clausula pétrea
o0 sistema tripartite de separacéo dos poderes. A organizacéo judiciaria além de se dar
na esfera federal e estadual, ainda se divide em nucleos em razdo da matéria tratada.
No que tange a competéncia do STF, verificou-se que distancia-se diametralmente
das Cortes Constitucionais de outros Estados estrangeiros, mormente dos EUA, por
assumir papel muito além das competéncias tradicionais de uma Corte de jurisdicdo
constitucional, abarrotado de processos e produzindo em larga escala decisdes, a
maioria delas monocraticas, desvirtuando as funcdes precipuas de uma Corte de
Constitucionalidade, prejudicando, assim, o seu papel de guardido da Constituicdo e
de norte definidor da constitucionalidade das leis e atos normativos. Quando se
estudou o método jurisdicional brasileiro, observou-se que a primazia da nhorma legal
é fato inconteste, sendo a principal fonte de Direito, tanto pela histéria, cultura e
tradigdo, quanto pelo principio constitucional da legalidade, aliado ao artigo 4° da Lei
de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro, que autoriza o juiz decidir um caso pela
analogia, costumes e principios gerais do direito somente quando a lei for omissa,
inserindo-a, assim, no topo do cenario juridico brasileiro; porém, na atual conjuntura
do Poder Judiciario, condutas ativistas de juizes estdo sendo objeto de criticas, pois
muitas vezes alheias essas condutas as garantias constitucionais, inclusive no ambito
da Suprema Corte, com decisionismos e argumentacdes metajuridicas como

fundamentacédo da decisdo em muitos casos, tanto € que doutrinadores denominam o
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cenario atual de supremocracia®?, juristocracia®?, ministrocracia34, dentre outros, o que
a sumula vinculante (o que os precedentalistas afirmam ser precedentes no Brasil ao
espelho do common law) somente veio agravar. Por fim, quanto a selecédo dos juizes
no sistema judiciario brasileiro, diferente do sistema norte-americano, aqui ela se da
por concurso publico, na primeira instancia, despolitizando o Judiciario no que tange
a instancia inicial; j& na segunda instancia, como regra geral a selecdo dos
desembargadores é por mérito e antiguidade, havendo a possibilidade também do
quinto constitucional, quando advogados e representantes do Ministério Publico séo
indicados para a vaga; aléem disso, a organizacao judiciaria sofre varias fragmentacdes
a depender da matéria tratada; e, como foco desta pesquisa, o STF é composto por
onze ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de 35 anos de idade e menos
de 65 anos de idade, com notavel saber juridico e reputacéo ilibada, nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado.

Comparativamente, a questao politica € muito mais evidente e aberta a respeito
das nomeacdes do Judiciario nos EUA do que no Brasil, principalmente as nomeacdes
a Suprema Corte, talvez pelo bipartidarismo de 14, dividindo os justices da Suprema
Corte em liberais e conservadores.

No quinto capitulo, a titulo exemplificativo, se realizou um estudo comparado
sobre o julgamento que legitimou a unido entre pessoas do mesmo sexo pela SCEUA
e pelo STF. A intencao foi trazer um julgamento de cada Suprema Corte sobre uma
mesma matéria a fim de analisar o modo de decidir de cada qual, concluindo que para
a SCEUA o sistema de precedentes rege seu modo de decidir, posto que cada
argumento tecido tem sustentaculo em precedentes a respeito, visando deixar integra
e coerente a atuacdo daquela Corte. Ademais, na SCEUA hé efetivo debate do caso
entre os justices, devido ao proprio procedimento de julgamento naquela Corte, como
estudado no capitulo terceiro, ocorrendo a portas fechadas o debate do caso entre os
justices antes de se proferir 0s votos e anunciar o julgamento, o que demonstra que 0
caso foi realmente analisado e discutido entre seus pares, demonstrando que a
decisdo ndo € de um ou outro justice mas sim da Suprema Corte composta por nove

justices. J& no Brasil, uma das caracteristicas evidenciadas é a atuacdo isolada de

82 Oscar Vilhena Vieira (2008).
33 Ran Hirschl (2004).
34 Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro (2018).
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cada ministro, pois na SCEUA somente os dissidentes proferiram votos separados, ja
no STF, mesmo sendo unanime a votacao, cada ministro votou em separado; e no
julgamento pela SCEUA, nos votos os justices mencionavam os argumentos uns dos
outros, aqui no Brasil ndo teve esse didlogo nem nos votos, o que retrata o solipsismo
do STF apontado por alguns doutrinadores, como Lenio Luiz Streck (2017) e Diego
Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro (2015, p. 141-142). Ademais, diferente
da decisdo da SCEUA (em que cada assertiva € calcada de precedentes a justifica-
la), na decisdo do STF se verifica que na maioria dos votos nem mesmo ha um julgado
sequer mencionado no inteiro teor de cada voto, quem dera precedente. Levando a
conclusao de que nos EUA a questdo dos precedentes € cultural, historica e faz parte
do sistema juridico como o norte principal, o que de modo algum se verifica no Brasil.

No sexto e Ultimo capitulo se objetivou abordar as principais diferencas e
semelhancas entre os sistemas juridicos do civil law e common law, bem como as
problematicas envolvendo a implementacdo de mecanismos do common law no
Brasil, sobretudo a adoc¢éo assistematica do sistema de precedentes, posicionando-
se criticamente a respeito. Analisadas as semelhancas e diferencgas entre os sistemas
juridicos, verificou-se que cada qual possui seu processo de formacgéo, sua cultura,
sua historicidade, sua pratica e seus proprios mecanismos e engenharias
jurisdicionais, devendo-se respeitar a singularidade de cada qual, e exatamente por
essa razdo € que se afirma neste trabalho que implementa¢cfes assisteméaticas de
mecanismos de sistemas juridicos estrangeiros merecem extremo cuidado, sob pena
de degenerar o proprio sistema juridico interno, a exemplo do que se tenta aplicar de
modo desvirtuado no Brasil a titulo de precedentes.

Como analisado, no Brasil, parte da doutrina®® vem defendendo ndo sé a
aproximacédo do Brasil ao common law, mas a internalizacdo de mecanismos do
common law norte-americano, sobretudo a atuacdo da Suprema Corte e o sistema de
precedentes la existente, atribuindo a diversos fatores, em especial a vigéncia do
Novo Cdédigo de Processo Civil, conferindo poderes ilimitados aos juizes,
principalmente aos ministros do STF, deixando ao crivo de sua “vontade” e

“criatividade” a tarefa de dar sentido ao Direito com a ultima palavra, desnaturando o

35 Luiz Guilherme Marinoni (2008), Luiz Guilherme Marinoni (2010), Luiz Guilherme Marinoni (2013),
Luiz Guilherme Marinoni (2015), Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio Cruz Arenhart
(2015), Freddie Didier Jr. (2011), Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone Campos Mello (2016), José
Rogério Cruz e Tucci (2004), Daniel Mitidiero (2016), Wiliam Soares Pugliese (2011), dentre outros.
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gue efetivamente é o sistema de precedentes no common law e ndo se atendo a
efetiva aplicacdo na pratica brasileira, a exemplo de diversos dispositivos como ratio
decidendi/holding, obiter dictum, distinguishing, overruling, overriding, prospective
overruling, signaling, sem mencionar toda organiza¢do e inUmeras técnicas para se
identificar em um julgado a ratio decidendi, tendo inclusive empresas especializadas
em law reports para essa tarefa. Ou seja, € todo um sistema construido através da
propria cultura do pais, tradicdo e historia, 0 que ndo se pode simplesmente criar
meramente por lei infraconstitucional e tratar como se lei fosse um sistema que levou
séculos para ser construido no Direito estrangeiro. O risco maior da ideia dos
defensores do precedentalismo/commonlizacdo é que propaga a superioridade do
precedente em relagdo a propria lei, criando um verdadeiro Direito dos Tribunais
Superiores, o que ndo se admite em um Estado Democratico de Direito com suporte
no principio da legalidade, como € o caso do Brasil, pois resulta em claro autoritarismo,
ativismo e discricionariedade.

Sem mencionar que o préprio controle de constitucionalidade brasileiro, como
verificado, diverge do controle de constitucionalidade norte-americano, pois la se atém
ao controle difuso e aqui engloba o concentrado também, fugindo de casos concretos,
até porque em terceiro grau de jurisdicdo ndo mais se discutem fatos, totalmente
contrario ao que ocorre na jurisdicdo norte-americana (que se baseia em casos
concretos/fatos). Inclusive, as simulas vinculantes (fundamento dos precedentalistas
para sustentar que no Brasil se tem um sistema de precedentes), ndo guardam
correlacdo aos precedentes do common law, posto que se mostram como enunciados
genéricos e abstratos, se desprendendo dos casos concretos que 0s criaram, por
vezes por decorrer de controle concentrado, por vezes por decorrer de controle difuso
e nao se correlacionar com o caso em exame, até porque ndo mais discutidos fatos
no grau de jurisdicdo correspondente. E a ndo discussdo de fatos obsta a
implementagdo do sistema de precedentes do common law, transmutado no Brasil
como se norma legal fosse, pois sdo enunciados gerais e abstratos, o que ndo se
permite pelo aparato constitucional que o Brasil esta firmado, mormente pela clausula
pétrea da separacdo de poderes. Além do que, no common law ndo se decide casos
futuros, mas sim o caso concreto em julgamento apenas; o precedente se constroi ao
longo dos demais julgados que o reputam como um referencial, totalmente divergente

do que se tenta implementar no Brasil.
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O que leva a concluséo de que nao se tem no Brasil um sistema de precedentes
a base do common law, mas sim uma construcdo disforme, uma tentativa de
implementagcdo assimétrica, as avessas, com extrema simplificagdo de métodos,
criando um precedente sem caso concreto, precedente a brasileira, que simplesmente
ignora o proprio common law que se reputou espelhar, bem como o préprio sistema
juridico que esta inserido. Nesse diapaséo, vislumbra-se no Brasil uma tentativa de se
criar uma decisao-padréo para resolver em massa casos (como se matematicamente
possivel fosse), sem éxito, propagando o mais perigoso voluntarismo judicial,
mormente na Suprema Corte, inviabilizando cada vez mais 0 acesso a justica e a
prestacao jurisdicional em conformidade a Constituicdo, posto que os “precedentes”
se revestem de generalizacdo, comprometendo as particularidades de cada caso
concreto, afrontando garantias fundamentais como a legalidade, motivacao, devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa, tornando mais catastrofica a crise
institucional do STF pela oscilacdo jurisprudencial que causa inseguranca e
discricionério senso de justica, quebrando qualquer intento de coeréncia e integridade
gue se pretendeu pelo legislador.

Tal caos ja foi vivenciado por Portugal, nos chamados assentos portugueses,
muito semelhantes as sumulas do Brasil, culminando na declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Tribunal Constitucional Portugués em 1993, por trazer
poderes legislativos ao Judiciario.

Se tal destino se dard ao que se apresenta no Brasil ndo se pode afirmar, mas
0 que se pode afirmar € que a atividade judicial, desde a primeira até a Ultima instancia
deve se pautar e ter como limite a lei, em seu mais alto patamar a Constituicdo, sob
pena de discricionariedades e arbitrariedades que aniquilam o Estado Democrético de
Direito.

Concluindo, cada sistema juridico, cada jurisdicdo constitucional e cada
Suprema Corte guardam historia, cultura, sistematica, normas e elementos singulares,
nao se podendo replicar modelos sem a base necessaria para tanto, muito menos
quando artificialmente intentado, sob pena de graves consequéncias ao Direito
interno. Nos sistemas juridicos analisados neste trabalho verifica-se que ha erros e
acertos, ndo sendo nenhum deles melhor ou pior, mas adequado e em evolucéao de

acordo com sua propria sociedade. Os sistemas juridicos ndo séo intactos e imutaveis,
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pois guardam continuidade; nesse sentido, como Heraclito®® clamou, os rios correm e
nunca nos banhamos duas vezes na mesma agua, mas sempre se seguira um padrao,
um caminho que depende a sua propria existéncia e continuidade. Os EUA podem
estar mais adstritos as normas legais do que como outrora o foram, mas continuam
tendo o seu norte no sistema de precedentes e toda a engenharia relacionada. O
Brasil pode ter se distanciado de alguns elementos basilares do civil law, no que tange
a discussédo a respeito dos precedentes, por outro lado, possui um arcabouco de
garantias constitucionais que impede-o de sucumbir ao autoritarismo e a
discricionariedade, e é nesse arcabouco que devem ser sustentados 0s proximos
passos na jurisdicdo constitucional como um todo, de modo a garantir e perfectibilizar

o Estado Democrético de Direito que verdadeiramente é.

36 Pensamento extraido de John Henry Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo (2009, p. 210).
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