“CAMINHAMOS A PASSOS LARGOS PARA O COMMON LAW", AFIRMOU O
MINISTRO TEORI ZAVASCKI!

Em palestra realizada no 18°. Congresso
Internacional de Direito Constitucional, organizado pelo Instituto Brasiliense de Direito,
0 Ministro Teori Zavascki, afirmou, no dia 10 de novembro, que “nosso sistema
caminha a passos largos para o common law”. Na opinido dele, cada vez mais a
estrutura da jurisdicdo constitucional brasileira estrutura-se em torno da valorizacao dos
precedentes judiciais e da jurisprudéncia para além do que dita a doutrina classica.
Segundo o Ministro, com o aumento do que ele chama de “eficAcia expansiva das
decisfes judiciais”, o Direito brasileiro tem valorizado cada vez mais os precedentes
judiciais: “N&o podemos mais dizer que decisfes de eficacia erga omnes sdo apenas as
que decorrem do controle concentrado de constitucionalidade ou da resolugdo do
Senado que afasta a aplicacdo da lei declarada inconstitucional. Com a expanséo do
controle concentrado de constitucionalidade, a eficacia expansiva das decisdes do
Supremo se tornou natural, tanto para declarar uma lei inconstitucional quanto para
declarar constitucional.”

O Ministro, no entanto, aponta que essa
supervalorizacdo da jurisprudéncia criou um subproduto, indagando em seguida: "se a
eficacia expansiva das decisdes do Supremo tem se ampliado, 0 cumprimento dessas
decisbes pode ser exigido por meio de reclamacao? Isso criaria um problem&o, porque
transformaria o Supremo em corte de competéncia originaria para todos o0s
fendbmenos”, afirmando que o Supremo j& havia decidido que “a forgca expansiva das
decisbes ndo é vinculante, é persuasiva. E ai entra a diferenca entre as decisdes de
forca normativa e as decisfes de forca executiva do Supremo, o que explica também a
pratica corriqueira do  Tribunal em modular suas declaragbes de
inconstitucionalidade.”

O primeiro caso, explicou o Ministro, sdo as
decisdes de controle constitucional de leis. A jurisprudéncia classica do Supremo é de
que, se uma lei € inconstitucional, o é desde que foi editada. Ou seja, leis
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inconstitucionais sdo nulas e, portanto, os efeitos da decisdo retroagem - o grande voto
contrario a essa percepcao, conforme o Ministro, € do Ministro Leitdo de Abreu, para
quem leis declaradas inconstitucionais sdo anuladas, o que faria com que a
inconstitucionalidade passasse a valer a partir da data da publicacdo do acorddo, sem
retroagir. No entanto, a modulacdo explica-se pela eficacia executiva: “O efeito
vinculante é da decisdo que declarou a norma inconstitucional, e ndo da propria
norma. O efeito vinculante, portanto, é sempre ex nunc. O efeito normativo € que se d&
no plano das ideias, como escreveu Pontes de Miranda.”

Ele também assinalou que a jurisdicdo
constitucional brasileira passa por um momento de mudancgas, mas “de grande vigor”,
ja que a propria definicdo classica de jurisdicdo constitucional ja ndo se aplica mais aos
tempos atuais: “N&o é apenas o controle da constitucionalidade das normas, ou do
conflito de leis com a Constituicdo. E a relacdo das coisas, no sentido mais amplo, com
a Constituicdo. Relaciona leis, atos, condutas e até a jurisdicdo com a Constitui¢do.”

Como exemplos dessa “nova fronteira” da
jurisdicional constitucional, citando os tratados internacionais de Direitos Humanos que,
assinados antes da emenda, ou ndo ratificados pela maioria qualificada, sdo, conforme a
jurisprudéncia do Supremo (com_a qual ndo concordamos, frise-se), normas
supralegais, mas infraconstitucionais. “Estamos diante de um novo dominio. Portanto,
os tratados podem ser objeto de controle de constitucionalidade, mas também podem
ser parametros para a jurisdicdo constitucional”.

O Ministro também ressaltou os “novos dominios
da jurisdicdo constitucional, ainda carentes de aprofundamento tedrico”, declarando
que “a jurisdi¢do constitucional se da aos poucos, ndo se forma da noite para o dia e

nem por acao de uma pessoa. E construcéo paulatina”.?

Pois bem.

Efetivamente, na sessdo do dia 20 de marco de
2013, no julgamento da Reclamacdo n°. 4335, na qual a Defensoria Pablica da Uniéo
questionou decisdo do juizo da Vara de Execucdes Penais de Rio Branco que havia
negado a dez condenados por crimes hediondos o direito a progressdo de regime
prisional, ficou decidido que, embora o artigo 52, X, da Constituicdo estabeleca que o
Senado deve suspender a execu¢do de dispositivo legal ou da integra de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo, as decisdes da Corte revestem-se de
eficacia expansiva, mesmo quando tomadas em controvérsias de indole individual.

Naquele julgamento, os Ministros Sepulveda
Pertence (aposentado), Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio
julgavam inviavel a Reclamagéo, mas, de oficio, concediam Habeas Corpus para que
0s dez condenados tivessem seus pedidos de progressdo do regime analisados,
individualmente, pelo juiz da Vara de Execucgdes Criminais. Os votos dos Ministros
Gilmar Mendes (relator) e Eros Grau (aposentado) somaram-se aos proferidos na sessdo
do dia 20, no sentido da procedéncia da Reclamag&o. Para ambos, a regra constitucional

2 http://www.conjur.com.br/2015-nov-10/caminhamos-passos-largos-common-law-teori-zavascki



que remete ao Senado a suspensdo da execucdo de dispositivo legal ou de toda lei
declarada inconstitucional pelo Supremo tem efeito de publicidade, pois as decisfes da
Corte sobre a inconstitucionalidade de leis tém eficacia normativa, mesmo que tomadas
em acdes de controle difuso.

Em voto-vista, 0 mesmo Ministro Teori Zavascki,
citou as importantes mudancas decorrentes da Reforma do Judiciario (Emenda
Constitucional 45/2004), que permitiu a Corte editar sumulas vinculantes e filtrar, por
meio do instituto da repercussio geral, as controvérsias que deve julgar. “E inegavel
que, atualmente, a forca expansiva das decis6es do Supremo Tribunal Federal, mesmo
quando tomadas em casos concretos, ndo decorre apenas e tdo somente da resolucao
do Senado, nas hipoteses do artigo 52, inciso X, da Constituicdo”, afirmou. O
fen6meno, segundo o Ministro, “esta se universalizando por forca de todo um conjunto
normativo constitucional e infraconstitucional direcionado a conferir racionalidade e
efetividade as decisdes dos Tribunais Superiores e especialmente a Suprema Corte”.

Para o Ministro, contudo, era necessario dar
interpretacdo restritiva as competéncias originarias do Supremo, pois o uso indistinto da
reclamagdo poderia transformar o Tribunal em “verdadeira corte executiva”, levando a
supressdo de instancias locais e atraindo competéncias proprias de instancias ordinarias.
No caso em analise, entretanto, o Ministro Teori Zavascki acolheu a Reclamagédo n°.
4335 por violagdo a Stimula Vinculante n°. 26 (“para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, 0 juizo da execucdo
observara a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990”).
Embora a Reclamacdo tenha sido ajuizada mais de trés anos antes da edi¢do da sumula,
a aprovacdo do verbete constitui, segundo o Ministro, fato superveniente, ocorrido no
curso do julgamento do processo, que ndo pode ser desconsiderado pelo Juiz de Direito,
nos termos do artigo 462 do Cédigo de Processo Civil.

Esta verdadeira “novela mexicana” iniciou-se em
fevereiro de 2006 quando, por seis votos a cinco, 0s Ministros declararam a
inconstitucionalidade do dispositivo da Lei dos Crimes Hediondos que proibia a
progressdo do regime de cumprimento da pena (ja alterado). Mas como a decisdo foi
tomada por meio de um Habeas Corpus, 0 Juiz da Vara de Execugfes considerou que
ela so teve efeito imediato para as partes envolvidas no processo. Para ele, a eficacia
geral da decisdo (eficAcia erga omnes) sO passaria a valer quando o Senado Federal
publicasse resolucdo suspendendo a execucdo da norma considerada inconstitucional
pelo Supremo, como prevé a Constituicdo. Depois, na sessao do dia 19 de abril de 2007,
pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowski suspendeu o julgamento.

Naquela oportunidade, quatro dos Ministros ja se
posicionaram sobre a matéria: Gilmar Mendes e Eros Grau disseram que a regra
constitucional tem simples efeito de publicidade, uma vez que as decisées do Supremo
sobre a inconstitucionalidade de leis tém eficacia normativa, mesmo que tomadas em
acOes de controle difuso (incidental), ou seja, aquelas que decidem questdes no caso
concreto, com efeitos entre as partes. “N&@o € mais a decisdo do Senado que confere
eficacia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da Corte contém essa
eficacia normativa”, afirmou o Ministro Gilmar Mendes. “A decisdo do Senado é ato
secundério ao do Supremo”, disse 0 Ministro Eros Grau.



Houve divergéncia, pois 0s Ministros Sepulveda
Pertence e Joaquim Barbosa refutaram a solugdo proposta por Gilmar Mendes e Eros
Grau. Mesmo afirmando que o dispositivo em debate ¢ “obsoleto”, o Ministro
Sepulveda Pertence ndo concordou em reduzir a uma “posicao subalterna de 6rgéo de
publicidade de decisdes do Supremo” uma prerrogativa a qual o Congresso se reservou.
Segundo ele, as sucessivas Constituicdes promulgadas no Brasil tém mantido o
dispositivo. Ele defendia entdo a utilizagéo, no caso, da simula vinculante, criada pela
Emenda Constitucional n® 45/04.

Ja o Ministro Joaquim Barbosa classificou como
anacronico o posicionamento do Juiz da Vara de Execugdes de Rio Branco. “O
anacronismo € do juiz. Portanto, do proprio Poder Judiciario”, afirmou. Ele defendeu a
manutencdo da leitura tradicional do dispositivo constitucional em discussédo por ser
“uma autorizacéo ao Senado, e ndo uma faculdade de cercear decisdes do Supremo”.

Os quatro Ministros concordaram que o0s dez
condenados tinham o direito de terem seus pedidos de progressdo do regime de
cumprimento da pena analisados, individualmente, pelo Juiz de Execu¢des Criminais.
Os Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau concederam o direito ao deferir a reclamacao.
Ja os Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa concederam Habeas Corpus de
oficio aos condenados, ja que o primeiro indeferiu a Reclamacdo e o segundo nao
conheceu do pedido.

O julgamento continuou na sessdo do dia 16 de
maio de 2013 quando, mais uma vez, foi adiado, em razdo de novo pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki. Continuava, portanto, a discussdo acerca da funcéo
desempenhada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Senado Federal no controle difuso
de constitucionalidade das leis.

Alias, quando se pronunciou no seu voto-vista, 0
Ministro Ricardo Lewandowski ressaltou que a competéncia do Senado no controle de
constitucionalidade de normas tem sido reiterada, desde 1934, em todas as constitui¢des
federais, ndo sendo “mera reminiscéncia historica”. De acordo com ele, reduzir o papel
do Senado a mero 6rgdo de divulgacdo das decisdes do Supremo, nesse campo,
“vulneraria o sistema de separacao entre os Poderes”. O Ministro, entdo, salientou que
a Constituicdo Federal de 1988 fortaleceu o Supremo, mas ndo ocorreu em detrimento
das competéncias dos demais Poderes. “N@o ha como cogitar-se de mutagéo
constitucional, na espécie, diante dos limites formais e materiais que a propria Lei
Maior estabelece quanto ao tema, a comecar pelo que se contém no artigo 60,
paragrafo 4°, inciso 11, o qual erige a separacdo dos Poderes a dignidade de clausula
pétrea que se quer pode ser alterada por meio de emenda constitucional”, destacou na
opoertunidade. Segundo ele, o Supremo recebeu um grande poder, a partir da Emenda
Constitucional 45, sem que houvesse a necessidade de alterar o artigo 52, X, da
Constituigdo. “Os institutos convivem, a meu ver, com a maior harmonia sem choque ou
contradigcdo de qualquer espécie”, avaliou o Ministro Ricardo Lewandowski. Por esses
motivos, o Ministro ndo conhecia da Reclamacdo, mas também concedia o Habeas
Corpus de oficio a favor dos condenados.

Antes, no dia 1°. de fevereiro de 2007, mais uma
vez, foi interrompida a anélise da Reclamacdo por um pedido de vista antecipado do



Ministro Eros Grau. Nesta oportunidade, o relator reafirmou que a “néo publicacéo pelo
Senado de resolugdo que nos termos do artigo 52, X, da Constituicdo Federal,
suspenderia a execucdo da Lei declarada inconstitucional pelo Supremo né&o teria o
condao de impedir que a decisdo do Supremo assuma a sua real eficacia juridica”,
mantendo a liminar e julgando procedente a acdo para cassar as decisdes que, segundo
ele, feriam julgado do Supremo. O Ministro explicou que “0 Senado ndo terd a
faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma vez que ndo se cuida de uma decisdo
substantiva, mas de simples dever de publicacéo, tal como reconhecido a outros 6rgaos
politicos em alguns sistemas constitucionais. Essa solugdo resolve, a meu ver, de forma
superior uma das tormentosas questdes da nossa jurisdicdo constitucional. Superam-se
assim também as incongruéncias cada vez mais marcantes entre a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e a orientacdo dominante na legislacdo processual, de um
lado e de outro, a visdo doutrinaria ortodoxa e, permitamos dizer, ultrapassada do
disposto no artigo 52, X”. Diante desse entendimento, a recusa do juiz de Direito da
Vara de Execugdes da Comarca de Rio Branco em conceder o beneficio da progressao
de regime nos casos de crimes hediondos, que hda, portanto, desrespeito a eficacia da
decisdo do Supremo, eu julgo procedente a Reclamacao para cassar essas decisoes e
determinar que seja aplicada a decisao proferida pelo Supremo”.

A solucdo, portanto, estava dada, e estdvamos
diante do chamado “controle difuso abstrativizado”, expressdo do Professor baiano
Fredie Didier Junior®.

Tambeém, neste sentido, era a licdo do hoje Ministro
Luis Roberto Barroso: "A verdade é que, com a criacdo da acdo genérica de
inconstitucionalidade, pela Emenda Constitucional n°. 16/65, e com o contorno dado a
acao direta pela Constituicdo de 1988, essa competéncia atribuida ao Senado tornou-se
um anacronismo. Uma decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, seja em
controle incidental ou em acéo direta, deve ter o mesmo alcance e produzir os mesmos
efeitos. Respeitada a razdo histérica da previsdo constitucional, quando de sua
instituicdo em1934, ja ndo ha mais logica razoavel em sua manutencdo. Seria uma
demasia, uma violacdo ao principio da economia processual, obrigar um dos
Iegitimaflos ao art. 103 a propor acao direta para produzir uma decisdo que ja se sabe
qual é!"

Apenas para concluir, afirmamos que repudiamos a
adocdo absoluta do modelo anglo-saxdo, especialmente em nosso Processo Penal,
principalmente no que diz respeito, como querem muitos, a relativizacdo da proibicao
da utilizacdo das provas produzidas de forma ilicita, as mais absurdas hipdteses de
barganha penal, a tdo propalada instrumentalidade das formas processuais (em
detrimento sempre do devido processo legal), etc., etc. Preferimos continuar seguindo,
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como quase todos os paises da Europa continental, o modelo de civil law, em que o Juiz
deve cingir-se, em suas decisdes, a Lei e a Constituicao.



