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“* Caminhamos a passos lar gos para o common law”, diz Teori
ZavasckKi

Para o ministro Teori Zavascki, do Supremo Tribunal Federal, “nosso sistema caminha a passos largos
para o common law”. Na opini&o dele, cada vez mais a estrutura da jurisdi¢cdo constitucional brasileira se
estrutura em torno da valorizagdo dos precedentes judiciais e da jurisprudéncia para além do que ditaa
doutrina cléssica.

Common law € o0 model o adotado principalmente no Reino Unido e nos Estados Unidos segundo o qual
o Direito se desenvolve a partir de decisdes judiciais e daformagdo de precedentes. Nesse model o,
portanto, o Judiciario também cria Direito: as sentencas devem se basear em deci sdes anteriores, mas
também se aplicam a casos futuros.

O Brasil e quase todos os paises da Europa continental adotam o modelo chamado de civil law, ou
Direito Positivo. Isso quer dizer que o Direito é formado pelas leis e por atos do Poder Executivo,
cabendo ao Judiciario apenas a aplicacéo da legislacéo e a arbitragem de conflitos.

No entanto, na opinido do ministro Teori, com 0 aumento do que ele chama de “ eficacia expansiva das
decisBesjudiciais’, o Direito brasileiro tem valorizado cada vez mais os precedentes judiciais. O
ministro falou durante o 18° Congresso Internacional de Direito Constitucional, organizado pelo Instituto
Brasiliense de Direito Publico (IDP).

“N&o podemos mais dizer que decisdes de eficécia erga omnes sdo apenas as que decorrem do controle
concentrado de constitucionalidade ou da resolucéo do Senado que afasta a aplicagcdo dalei declarada
inconstitucional”, afirma. “Com a expansdo do controle concentrado de constitucionalidade, a eficacia
expansiva das decisdes do Supremo se tornou natural, tanto para declarar umalel inconstitucional quanto
para declarar constitucional.”

Teori analisatambém que a proprialegislacdo, e ndo apenas a jurisdicdo, passou avalorizar mais 0s
precedentes. Ele cita os exemplos da repercusséo geral no Supremo e dos recursos repetitivos no
Superior Tribunal de Justica, que aplicam a defini¢éo dos tribunais aos casos ja em andamento.

Subproduto

O ministro, no entanto, aponta que essa supervalorizagao da jurisprudéncia “criou um subproduto”. “Se a
eficacia expansiva das decisdes do Supremo tem se ampliado, o cumprimento dessas decisdes pode ser
exigido por meio de reclamagdo? 1sso criaria um problemao, porque transformaria 0 Supremo em corte
de competéncia originaria para todos os fenbmenos.”

Porém, Teori afirma que, na Reclamacéo 4.335, o Supremo decidiu que “aforca expansiva das decisdes
ndo e vinculante, € persuasiva’. E ai entra a diferenca entre as decisdes de for¢a normativa e as decisdes
de forca executivado STF, o que explicatambém a“pratica corriqueira’ do tribunal em modular suas
declaractes de inconstitucionalidade.

O primeiro caso, explica o ministro, so as decisdes de controle constitucional de leis. A jurisprudéncia
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classicado Supremo € de que, se umalei éinconstitucional, o é desde que foi editada. Ou sgja, leis
inconstitucionais séo nulas e, portanto, os efeitos da decisdo retroagem — o grande voto contrario a essa
percepcado, conforme contou Teori na palestra, € do ministro Leitdo de Abreu, paraquem leis declaradas
inconstitucionais sdo anuladas, o que faria com gue a inconstitucionalidade passasse a valer a partir da
data da publicagéo do acorddo, sem retroagir.

No entanto, a modul acéo se explica pela eficacia executiva. “ O efeito vinculante € da decisdo que
declarou a norma inconstitucional, e ndo da préprianorma’, diz o ministro. “ O efeito vinculante,
portanto, € sempre ex nunc. O efeito normativo € que se dano ‘plano dasideias’, como escreveu Pontes
de Miranda.”

Novasfronteiras

Teori explicaque ajurisdicdo constitucional brasileira passa por um momento de mudancas, mas “de
grande vigor”. Segundo o ministro, a propria defini¢do classica de jurisdicdo constitucional jando se
aplicamais aos tempos atuais. “N&o é apenas o controle da constitucionalidade das normas, ou do
conflito de leis com a Constituicdo. E arelacio das coisas, no sentido mais amplo, com a Constitui¢o.
Relacionales, atos, condutas e até a jurisdigdo com a Constituigdo.”

Como exemplos dessa “nova fronteira’ da jurisdicional constitucional, Teori cita os tratados
internacionais de Direitos Humanos. Desde a promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004, os
tratados assinados pelo Brasil e ratificados por uma maioria de trés quintos do Congresso tém status de
norma constitucional. Os tratados assinados antes da emenda, ou néo ratificados pela maioria
gualificada, sdo, conforme ajurisprudéncia do STF, normas supralegais, mas infraconstitucionais.

“ Estamos diante de um novo dominio.”

“Portanto”, afirma Teori, “ os tratados podem ser objeto de controle de constitucionalidade, mas também
podem ser parametros para a jurisdi¢éo constitucional”.

Outra novidade € o0 que 0 ministro chamou de controle das préticas constitucionais. Ele citou o exemplo
do julgamento da constitucionalidade da medida provisoria que criou o Instituto Chico Mendes, ou
ICMBIo. Naquela ocasido, 0 Supremo decidiu que a MP ndo se enquadrava nos critérios de urgéncia gue
autorizariam a edic¢éo de uma medida provisoria pelo governo, o que atornou inconstitucional. O
ingtituto, portanto, deveriater sido criado por lei ordinaria.

No entanto, depois de aparte da Advocacia-Geral da Unido, os ministros se deram conta de que,
aplicando “a doutrina cléssica da eficacia expansiva, declararia ainconstitucionalidade de centenas de
medidas provisbrias’, contou Teori. A saida, entdo, foi modular a decisdo para que ela s valesse dali
parafrente.

O mesmo aconteceu com a proibicdo da inclusdo de temas estranhos a ementa de M Ps quando de sua
conversdo em lel pelo Congresso. Ou ainda quando o Supremo proferiu uma liminar paraobrigar o
Congresso a analisar 0s vetos presidenciais em ordem cronoldgica, sem se dar conta de que havia outros
3 mil vetos sem andlise e que a pratica dos parlamentares era a analise em ordem aleatéria. A liminar foi
cassada pelo Plenério e a decisdo, modul ada.

“S&0 novos dominios da jurisdicdo constituciona ainda carentes de aprofundamento tedrico”, sugeriu o
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ministro. Por fim, o ministro declarou que “aj ur[sdi(;éo constitucional se da aos poucos, ndo se formada
noite para o dia e nem por acéo de uma pessoa. E construgdo paulatind’. E fechou a palestra
parafraseando | saac Newton: “ Que os de hoje vejam mais longe porque subiram nos ombros de
gigantes’.
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