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1. Introdugao

Nos ultimos anos, duas importantes inovagoes legislativas foram imple-
mentadas no Brasil. Contrastando com os Estados Unidos e o mundo da
common law em geral, a auséncia de um principio geral de stare decisis e de
precedente obrigatério era perceptivel no sistema juridico brasileiro'. Tra-
dicionalmente, precedentes obrigatorios nao existem em sistemas juridicos
de civil law. A auséncia de precedentes obrigatorios era particularmente
significativa no Brasil tendo em conta a inclinacao de juizes brasileiros
em serem juridicamente criativos, e as numerosas causas repetitivas contra
atos e medidas governamentais’. Ao mesmo tempo, a auséncia de pre-
cedente obrigatorio reduzia o poder e a influéncia do Supremo Tribunal

" Este artigo € a versao em portugués de Stare Decisis and Certiorari Arrive to Brazil: A Comparative Law and
Economics Approach, publicado nos Estados Unidos da América no periodico Emory International Law
Review, volume 26, tomo 2, paginas 555 a 598 (2012). Os autores agradecem a Jodo Mello e Souza e aos
participantes da 2012 CLEF (Berkeley). Young Lee Byun, Melissa Marrero, Maria Oquendo, Nan Sato,
and Roya H. Samarghandi prestarem uma excelente assisténcia na pesquisa. Quanto aos colaboradores,
aplica-se a costumeira isencéo de responsabilidade.

" Doutoranda em Direito Internacional pelo Graduate Institute of International and Development Studies, em
Genebra, Suica. Contato: oliveira@post.harvard.edu.
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1 STRINGER, 2006, p. 966.
2 STRINGER, 2006, pp. 965-66.
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Federal sobre o judiciario como um todo’. Finalmente, a auséncia de um
precedente formal obrigatorio era percebida como umas das causas para o
congestionamento dos tribunais, recursos protelatorios e, de maneira ge-
ral, lentidao na solucdo das controvérsias®.

Recentemente, uma forma de precedente obrigatorio foi introduzida
pela nova stimula vinculante’. Antes da criacao da simula vinculante, juizes
podiam aplicar fundamentos juridicos diferentes dos ja definidos pelo Su-
premo Tribunal Federal®. Mesmos quando os tribunais proferiam decisoes
com base nos precedentes do Supremo Tribunal Federal, o sistema proces-
sual anterior ndo impedia que, contra essas decisoes, fossem interpostos
recursos, permitindo, assim, recursos excessivos e ineficientes, como, por
exemplo, recursos estratégicos com o Gnico proposito de protelar a execu-
cdo de um julgamento desfavoravel”. O novo sistema alterou efetivamente
a balanca de poder em favor da Suprema Corte, aumentando sua influéncia
por meio do estabelecimento de precedentes obrigatorios®. De fato, a maior
critica contra novo sistema da siumula vinculante parece fundar-se no fato
de que 0 mecanismo reduz a heterogeneidade nas doutrinas juridicas entre
os tribunais e, consequentemente, diminui alegadamente a independéncia
dos tribunais inferiores’.

Ao mesmo tempo, contrastando com os Estados Unidos, a Suprema
Corte brasileira tem tido historicamente pouco controle sobre os casos que
chegam ao Tribunal, porquanto nao existia um mecanismo equivalente ao

3 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2011, p. 87.
4 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2011, p. 87.

5 Introduzida pela Emenda Constitucional N. 45, a simula vinculante é um pronunciamento emitido pelo
Supremo Tribunal Federal com efeito vinculante sobre todas as demais cortes e a administracao publica,
enunciando claramente a interpretacdo da Suprema Corte sobre uma determinada controvérsia apos reite-
radas decisoes sobre 0 mesmo tema. CONSTITUICAO FEDERAL, art. 102, para. 2°. Por exemplo, a Stumula Vincu-
lante n° 12 esclarece que “A cobranca de taxa de matricula nas universidades ptblicas viola o disposto no
art. 200, IV da Constituicao Federal”. Até dezembro de 2012, o Supremo Tribunal Federal aprovou trinta
e duas sumulas vinculantes. Supremo TriBUNAL FEDERAL, Lista de Sumulas Vinculantes. Em termos gerais, v.
DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006, pp. 138-45 (descrevendo a Emenda Constitucional No. 45 e a sumula
vinculante em maiores detalhes).

6 ARANTES, 2005, pp. 251-52..
7 ARANTES, 2005, p. 251.
8 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2011, pp. 87-88.

9 Ver, por exemplo, ARANTES, 2005, p. 252 (afirmando que a nova suimula vinculante tem sido criticada e
mal recebida pelos setores que querem usar os tribunais estrategicamente para lutas politicas ou para evitar
acoes judiciais de alto valor).
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writ of certiorari'®. Desde 2007, um novo requisito, o requisito de repercussdo
geral — que exige o interesse geral para a admissao dos recursos extraordi-
narios — entrou em vigor, o qual pode em principio aproximar-se do writ of
certiorari’’. Possibilitar que a Suprema Corte selecione seus casos suscitou
questionamentos sobre 0 acesso universal a justica e a possiblidade de con-
trole estratégico dos casos a serem julgados'?.

As implicacdes juridicas desses dois mecanismos, a simula vinculante
e o requisito da repercussao geral, podem ser extremamente significan-
tes em um sistema judicidrio congestionado e onde o ativismo de cortes
inferiores tem sido problematico em termos de seguranca juridica e efeti-
va aplicacdo do direito". Entretanto, estes mecanismos suscitam questoes
interessantes sobre a balanca de poder interno entre as cortes inferiores
e as superiores. Ha repercussoes importantes para o funcionamento do
Supremo Tribunal Federal, em termos de influéncia no estabelecimento de
doutrinas juridicas e na reforma de jurisprudéncia divergente.

O sistema juridico brasileiro tem estado sob pressao em razao de sua
falta de eficacia. Por exemplo, a qualidade do sistema judicial tem sido
documentada pelo Banco Mundial como nao propicio para o crescimento
econdmico ou para atrair mais investimento direto estrangeiro'*. Os dois
novos mecanismos, a simula vinculante e o requisito da repercussao geral,
podem ser considerados como uma reforma substancial do processo para
promover cortes mais eficientes e melhorar a jurisprudéncia, aumentando
assim a seguranca juridica.

Nosso estudo faz trés contribuicoes importantes. Primeiro, ele explica
para uma platéia de lingua inglesa estes desenvolvimentos recentes que
potencialmente podem revolucionar o sistema juridico brasileiro e que,
em nossa opiniao, ainda nao atraiu a devida atencéo entre comparativistas

10 Cf. ARANTES, 2005, p. 251.

11 O artigo 102, § 3°, da CFE nos termos da Emenda Constitucional n. 45, prevé que “[n]o recurso extra-
ordinario o recorrente devera demonstrar a repercussio geral das questdes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo
pela manifestacao de dois tercos de seus membros. Como conseqiéncia, a lei que implementa a Emenda
Constitucional n. 45 limita a competéncia da Corte para recursos que tenham questoes relevantes do ponto
de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. Lei n.
11.418, de 19 de dezembro de 2006, Diario OFiciAL DA UNiAo de 20.12.2006 (Bras.). Se o recurso nao for
considerado como de interesse geral, ndo se admitira o recurso. Id. art. 2, § 5°.

12 ARANTES, 2005, pp. 251-52.
13 organizacdo para a cooperacao e desenvolvimento economico, 2011, p. 87.
14 BANCO MUNDIAL, 2012, pp. 89-94.
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juridicos (na verdade, ndo existe uma boa literatura em inglés sobre estes
dois desenvolvimentos recentes).

Em segundo lugar, nés fornecemos uma analise contextual desses dois
mecanismos a partir de uma perspectiva comparada, em particular, obser-
vando os principios americanos do stare decisis e do writ of certiorari. Sob
a doutrina da common law tradicional do stare decisis, precedente jurispru-
dencial é fonte de direito, enquanto que, na tradicao da civil law, na melhor
das hipoteses, a jurisprudéncia é considerada como lei de facto”. A dou-
trina do stare decisis tem dois principios, ou seja, tribunais inferiores estao
vinculados a tribunais superiores (stare decisis vertical) e que os tribunais
superiores estdo vinculados pelos suas proprias decisdes anteriores (stare
decisis horizontal), fundados na igualdade, previsibilidade e seguranca ju-
ridica'®. Em sistemas da civil law, tribunais inferiores tém liberdade para
nao aplicar as decisoes exaradas pelos tribunais superiores'’. No entanto,
precedente jurisprudencial passa a existir quando ha um ntmero significa-
tivo de decisdes no mesmo sentido. Por exemplo, a jurisprudence constante
francesa, a standige Rechtsprechung alema, a dottrina giuridica italiana, e a
doctrina juridica espanhola criam um precedente jurisprudencial eficaz e
permitem recurso para a corte suprema de uma decisao judicial que viola
a jurisprudéncia’®.

O writ of certiorari é¢ o mecanismo pelo qual a Suprema Corte dos EUA
permite que um caso julgado em um tribunal de instancia inferior possa
ser revisto por erro juridico’. Quatro dos nove juizes tém que ser favora-
veis ao writ %. Tribunais superiores em jurisdicdes de civil law tém muito
menos controle sobre o seu acervo de processos*'. No entanto, a maioria
dos tribunais superiores em jurisdicdes de civil law tém desenvolvido re-

gras processuais para nao admitir determinados casos em circunstancias
bem definidas**.

15 KORNHAUSER, 1998, p. 509.

16 GARNER, 2009 (definindo stare decisis, stare decisis horizontal, stare decisis vertical).

17 MACCORMICK, SUMMERS, 1997, pp. 1-2.

18 ALEXY, DREIER, 1997, pp. 17, 50; CARBONNIER, 1974, pp. 91, 102; cf. TARUFFO, LA TORRE,
1997, pp. 141, 180-81; RUIZ MIGUEL, LA PORTA, 1997, pp. 259, 272-73, 282-83.

19 GARNER, 2009, p. 258.

20 Rice v. Sioux City Mem’l Park Cemetery, 349 U.S. 70, 74 (1955).

21 Infra texto acompanhando as notas de rodapé 192-211.

22 1Id.
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Nosso artigo explica as importantes inovacoes brasileiras no contexto
das jurisdicoes de common law e civil law. A nova simula vinculante é dife-
rente do stare decisis e certamente é mais importante do que as atuais dou-
trinas da civil law. O requisito da repercussao geral nao é o writ of certiorari,
mas, a0 mesmo tempo, é mais ambicioso do que as praticas normais dos
tribunais superiores dos paises de civil law.

Ressaltamos, ainda, as recentes inovacoes no Brasil a partir de uma
perspectiva latino-americana. Os problemas enfrentados pelo Supremo
Tribunal Federal ndo sao significativamente diferentes daqueles enfren-
tados em outras jurisdicdes, como Argentina ou Chile. Uma comparacdo
sobre como os precedentes jurisprudenciais e o controle sobre o acervo
processual foram tratados nesses dois paises € ilustrativa de solucoes al-
ternativas®.

Em terceiro lugar, o nosso artigo fornece uma perspectiva da analise
econdmica do direito quanto as vantagens e desvantagens dessas duas ino-
vacoes juridicas, com um foco especial sobre os incentivos para o Supremo
Tribunal Federal criar leis. A literatura americana da analise econdomica do
direito fornece argumentos importantes para defender a existéncia do writ
of certiorari **. Nos resumimos esses argumentos de maneira critica e os
analisamos sob uma perspectiva brasileira. O periodo de tempo decorrido
desde a implementacao dessas duas medidas também permite uma analise
mais cuidadosa dos novos incentivos.

A Parte I deste artigo explica em detalhes as duas inovacoes juridicas,
a sumula vinculante e o requisito da repercussao geral. A Parte Il resume a
literatura comparada sobre precedentes jurisprudenciais e os mecanismos
de certiorari. A Parte 11l introduz a perspectiva da analise economica do
direito quanto aos precedentes jurisprudenciais e ao certiorari. A Parte IV
analisa a simula vinculante e o requisito da repercussao geral usando a
literatura comparada e o arcabouco da analise economica do direito. Nos
fornecemos consideracdes finais na Parte V.

23 GAROUPA, MALDONADO, 2011, p. 526, para quadro geral sobre o funcionamento das Supremas
Cortes latino-americanas.

24 Infra Parte 1V.
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2. As recentes inovagoes juridicas no Brasil

A. Sumula Vinculante

A jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal do Brasil en-
globa tanto o modelo de controle de constitucionalidade concreto (ou des-
centralizado) norte-americano, como também o modelo abstrato (ou cen-
tralizado) de controle de constitucionalidade Europeu®. Embora o efeito
vinculante das decisoes de mérito do Supremo Tribunal exista no modelo
abstrato de constitucionalidade desde 19932%°, a auséncia de efeito vincu-
lante no controle de constitucionalidade concreto produziu numerosos
processos repetitivos e inundou o acervo processual da Corte?’.

Apos longo debate sobre a reforma do judiciario no Brasil, a Emen-
da Constitucional n. 45 introduziu a sumula vinculante, que confere ao
Supremo Tribunal Federal o poder de exercer a jurisdicao constitucional
concreta com efeito vinculante®®. Concebida pelo Ministro Victor Nunes
Leal”, a sumula foi inicialmente criada na década de 1960 como um pro-
nunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a jurisprudéncia domi-
nante para informar os juizes e advogados sobre a interpretacao juridica
adotada pela Corte em decisoes reiteradas em diversos processos individu-
ais sobre 0 mesmo tema de fundo®. Essencialmente, um verbete da sumula
consistia em um pronunciamento da Corte sem efeito vinculante, mas com
autoridade persuasiva’’. A siumula era utilizada para acelerar o julgamento
de questoes semelhantes que ja haviam sido decididas pelo Tribunal, e para

25 DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006, pp. 115-134, para uma discussao sobre os modelos centralizados
e descentralizados de controle de constitucionalidade.

26 ConstituicAo FeperaL, Emenda n. 3, art. 102, § 2°, 1993 (Brasil). Esse sistema aproxima-se do modelo
alemao. Ver DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006, p. 127.

27 DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006, p. 111.

28 DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006.

29 Ministro Victor Nunes Leal (1914-1985) serviu no Supremo Tribunal Federal de 1960 até 1969, quan-
do foi afastado pela ditadura militar por meio do Ato Institucional n. 5, que determinou sua aposentadoria

compulsoria. INSTITUTO VICTOR NUNES LEAL.

30 DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006, pp. 110-111. Desde 1964, para agilizar os julgamentos de ques-
toes semelhantes sobre a qual a Corte ja tinha adotado uma posicéo, o Supremo Tribunal Federal editou
736 sumulas. Ver, em termos gerais, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Lista de Stmulas. O ultimo lote de sumulas
de natureza persuasiva foi aprovado em 2003. Devido ao carater pedagogico e informativo da samula, os
tribunais inferiores e até mesmo a Advocacia-Geral da Uniao passaram a editar suas proprias simulas para
orientar juizes e advogados da Unido sobre questdes controversas, bem como para acelerar o processo de
casos semelhantes. Ver, por exemplo, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, Stmulas.

31 DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006, pp. 110-111.
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desencorajar recursos que eram contrarios a jurisprudéncia dominante®. A
autoridade persuasiva da simula promovia a seguranca juridica e reduzia
a imprevisibilidade do resultado do julgamento para as partes envolvidas
em processos judiciais®. A consequéncia pratica na utilizacdo do mecanis-
mo da simula da jurisprudéncia dominante pelo Supremo Tribunal era
a de que, se um verbete da simula era aplicavel ao caso, o Tribunal era
dispensado de escrever um extenso acérdao explicando as razoes juridicas
para a solucdo da controvérsia®®. O primeiro lote de verbetes da sumula foi
publicado em 1964, como a Tabela 1 demonstra.

Tabela 1: Sumulas sem efeito vinculante®

Sumulas Data de Publicacio

1a370 Marco de 1964
371 a 404 12 de Maio 1964
405 a 438 6 de Julho de 1964
439 a472 10 de Outubro de 1964
473 a 551 10 de Dezembro de 1969
552 a 600 3 de Janeiro de 1977
601 a 621 29 de Outubro de 1984
623 a 736 9 de Outubro de 2003

Nao ha evidéncias claras sobre a razdo pela qual nenhum verbete da
sumula foi editado no periodo entre 1984 e 2003°°. Em 2003, o Ministro
Sepulveda Pertence submeteu ao Plendrio da Corte novas propostas, e 113
novos verbetes da sumula foram aprovados®. Apos 2004, entretanto, nao
houve e possivelmente ndo havera mais nenhuma publicacio de novos
verbetes da sumula tradicional, em razdo do advento da sumula vinculante.

A Emenda Constitucional n. 45 autorizou a Suprema Corte a emitir su-
mulas vinculantes, ou seja, pronunciamentos de carater obrigatorio®. Esses

32 DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006, p. 111.
33 DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006, p. 111.
34 DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006, p. 111.

35 Ver, em geral, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Lista de Stimulas (enumerando cada verbete da sumu-
la e a sua data de publicacdo).

36 Ministro José Paulo Sepulveda Pertence, Sessdo Plenaria do STF de 28 de agosto de 2003 (copia da Ata
com os autores), tratando das sumulas.

37 Ministro José Paulo Sepulveda Pertence, Sessao Plenaria do STF de 28 de agosto de 2003 (copia da
Ata com os autores), tratando das sumulas.

38 ConsTiTuicAo FEDERAL. Art. 102, § 2° (Bras.).
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pronunciamentos tém efeito vinculante nao s6 em relacio aos tribunais
inferiores, mas também perante a administracao publica federal, estadual
e municipal®. Resulta dai que, uma vez editada a sumula vinculante, nao
ha mais a necessidade de que casos semelhantes subam para o Supremo
Tribunal Federal para definir a questdo, porquanto os tribunais inferiores
sao obrigados a aplicar automaticamente a decisao da Suprema Corte™.
Ha4, ainda, impedimentos para que recursos sejam interpostos com argu-
mentos contrarios a simula vinculante*'. Consequentemente, o Supremo
Tribunal Federal ndo sera mais sobrecarregado com varios casos similares e
repetitivos, reduzindo assim o acervo de processos acumulados de maneira
a contribuir para uma prestacdo jurisdicional mais célere e uniforme.

Esse novo mecanismo tem por objetivo resolver questdes controversas
que suscitaram grave inseguranca juridica e que gerou muitos processos
judiciais similares sobre a mesma questao*. Em razao do carater excepcio-
nal do efeito vinculante das decisoes judiciais em paises da tradicao da civil
law, a Constituicdo brasileira exige a maioria de dois tercos dos Ministros
da Suprema Corte para aprovar, modificar ou anular a simula vinculante
através de um processo especifico”. O Supremo Tribunal Federal pode,
também, de oficio, propor a edicdo de sumula vinculante**. Do mesmo
modo, determinados membros do governo, bem como certos representan-
tes da sociedade civil®” podem submeter uma proposta de simula vincu-
lante ao Supremo Tribunal Federal*. Ademais, durante os procedimentos,
terceiros interessados podem expressar sua opiniao sobre o tema na quali-
dade de amicus curiae®.

39 Constituicdo Federal. Art. 102, § 2° (Bras.).

40 BRUNO SILVA, 2007, pp. 3—4.

41 BRUNO SILVA, 2007, p. 5.

42 BRUNO SILVA, 2007, p. 7 (citando SILVA, 1998).

43 Constituicao Federal. Art. 102, § 3° (Bras.).

44 Artigo 2° da Lein. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, Diario Oficial da Unido de 20.12.2006 (Bras.).

45 Artigo 3° da Lein. 11.417/2006 enumera os que tém legitimidade para propor a edicéo, a revisao ou o
cancelamento de enunciado de sumula vinculante: o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a
Mesa da Camara dos Deputados; as assembleias legislativas estaduais; o Procurador-Geral da Republica; o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; o Defensor-Pablico Geral da Uniéo; partidos politi-
cos com representacdo no Congresso Nacional; confederacao sindical ou entidade de classe de ambito na-
cional, governadores; tribunais superiores, tribunais de justica e tribunais regionais federais, e municipios
no curso de processos em que sejam parte. Id.

46 Lein. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, Diario Oficial da Unido de 20.12.2006 (Bras.).
47 Art. 3,8 2° dalein. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, Diario Oficial da Unido de 20.12.2006 (Bras.).
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Diferentemente da doutrina do stare decisis do sistema norte-america-
no, que dota todas as decisoes da Suprema Corte dos Estados Unidos com
a forca de precedente obrigatorio, o mecanismo brasileiro da sumula vin-
culante confere efeito vinculante apenas em relacdo a questoes seleciona-
das, que deram origem a muitos processos repetitivos com o mesmo tema,
e so depois de reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a
questdao®. Uma vez editada, a suimula vinculante tem efeito imediato®. O
Supremo Tribunal Federal pode, no entanto, restringir o efeito vinculante
ou decidir que os efeitos ocorram em algum outro momento com base em
excepcional interesse publico e consideracoes de seguranca juridica™. Até
o0 momento, a Suprema Corte editou trinta e duas sumulas vinculantes,
que estao facilmente disponiveis on-line para o publico em geral®'. A Tabe-
la 2 resume as datas de publicacdo das atuais simulas vinculantes.

Tabela 2: Sumulas Vinculantes®

Sumulas Vinculantes Data de Publicacio
la3 6 de Junho de 2007
4a6 9 de Maio de 2008
7a8 20 de Junho de 2008

9 20 de Junho de 2008
(republicada em 26 de Junho de 2008)
10 27 de Junho de 2008
11al2 22 de Agosto de 2008
13 29 de Agosto de 2008
14 9 de Fevereiro de 2009
15al6 1° de Julho de 2009
17a21 10 de Novembro de 2009
22 a24 11 de Dezembro de 2009
25a27 23 de Dezembro de 2009
28 a 31 17 de Fevereiro de 2010
32 24 de Fevereiro de 2011

48 BRUNO SILVA, 2007, pag. 3.

49 BRUNO SILVA, 2007, pag. 3.

50 AMAREL, 2011, pp. 75, 79-80.

51 SupreMO TRrIBUNAL FEDERAL, Lista de Sumulas Vinculantes.

52 SupREMO TRIBUNAL FEDERAL, Lista de Sumulas Vinculantes.
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O efeito da sumula vinculante pode parecer ter, a primeira vista, um
ambito mais restrito do que a doutrina do precedente dos EUA, porquanto
se aplica apenas a algumas questdes constitucionais julgadas pelo Supre-
mo Tribunal Federal. No entanto, em tese, o alcance da sumula vinculante
pode vir a ser muito mais amplo do que a doutrina da Suprema Corte nor-
te-americana. Para ilustrar, consideremos a Sumula vinculante n. 2, que
estabelece ser inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital
que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e
loterias®. O texto da Sumula vinculante n. 2 néo se refere a qualquer legis-
lacdo especifica, de modo que pode ser aplicado a qualquer legislacao esta-
dual existente, ou futura, sobre bingos e loterias™. O mecanismo brasileiro
da sumula vinculante difere da doutrina norte-americana do stare decisis
porquanto consubstancia um mandamento em abstrato, que confere maior
flexibilidade e margem de manobra em termos de sua aplicacdo aos casos
concretos, enquanto que, nos Estados Unidos, a doutrina do stare decisis
pressupde que um conjunto de fatos e circunstancias sejam similares para
ensejar a aplicacdo do precedente obrigatério.

E certo que precedentes decididos pela Suprema Corte dos EUA obri-
gam os Estados norte-americanos, mesmo quando eles nao sao parte em
um determinado processo”. No entanto, estes precedentes sdo decididos
no contexto de um caso concreto. No Brasil, o Supremo Tribunal Fede-
ral exerce o controle de constitucionalidade tanto em abstrato como em
concreto. Sendo um pronunciamento em abstrato, a simula vinculante,
teoricamente, parece conferir ao Supremo Tribunal Federal uma abertura
mais ampla para decidir sobre supostas violacdes do seu contetido, pois o
juiz brasileiro ndo tem que examinar se os fatos do caso concreto sob sua
jurisdicao sao distintos ou similares aos fatos ocorridos nos casos que origi-
naram a sumula vinculante. Portanto, a natureza abstrata do enunciado da
sumula vinculante, em principio, torna mais facil para um juiz para aplicar
a sumula sem a exigéncia de se fazer um exame minucioso e detalhado

53 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Stmula Vinculante n. 2.
54 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Stmula Vinculante n. 2.

55 Estados que nao sao parte em processos perante a Suprema Corte dos Estados Unidos também ficam
vinculados as decisoes da mesma. Ver, por exemplo, Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1, 18 (1958) (decidindo
que o Estado do Arkansas estava vinculado as decisoes da Suprema Corte dos Estados Unidos, e conse-
quentemente ndo poderia escolher ignorar o precedente firmado no caso Brown v. Board of Education, 347
U.S. 483 (1954)).

‘ ‘ direito estado sociedade 42 111113.indd 130

12/11/2013 14:41:50‘ ‘



‘ ‘ direito estado sociedade 42 111113.indd 131

Stare decisis e certiorari chegam ao Brasil:
Uma abordagem pela andlise econémica do direito 131

sobre se todos os fatos dos casos sdo similares. No entanto, se essa possivel
interpretacao mais ampla sera de fato aplicada, so o futuro podera dizer™®.
O controle abstrato ¢ muito mais amplo do que o controle concreto uma
vez que abrange todas as possiveis aplicacoes de uma determinada lei nas
mais variadas situacoes, enquanto que o controle concreto refere-se a ape-
nas a interpretacdo em uma unica situacéo fatica posta perante a corte’”.

Outra caracteristica distintiva do sistema brasileiro ¢ que a stmula vin-
culante nao se aplica apenas ao Poder Judiciario brasileiro, mas também a
administracdo publica federal, estadual e municipal®. Portanto, na hipo-
tese de uma das partes em um processo administrativo perante um 6rgao
publico alegar que a decisao administrativa contraria enunciado da simula
vinculante, deverd a autoridade explicitar as razdes da aplicabilidade ou
inaplicabilidade da sumula vinculante™. No caso de denegacio, apos o
esgotamento do processo administrativo, o requerente poderd ajuizar uma
reclamacéo diretamente ao Supremo Tribunal Federal o qual, na hipétese
de ter havido ofensa a enunciado da sumula vinculante, determinara ao or-
gao publico competente que adeque suas decisdes em casos semelhantes,
sob pena de responsabilizacdo pessoal nas esferas civel, administrativa e
penal®. Com efeito, esse sistema proporciona aos individuos acesso direto
ao Supremo Tribunal Federal, em caso de violacoes a enunciado da simula
vinculante por 6rgaos do governo.

B. Requisito da Repercussdo Geral
O novo requisito da repercussao geral, que se assemelha ao writ of cer-
tiorari, foi instituido pela Emenda Constitucional n. 45°'. Esse novo me-

56 Se o Supremo Tribunal Federal aplicara a simula vinculante de forma restritiva ou de forma mais liberal
dependera das acoes de reclamacio que poderdo eventualmente chegar ao Tribunal no futuro. Somente
apos a Corte receber um numero significativo de a¢des de reclamacao é que sera possivel fazer uma avalia-
¢d0 quanto a esse topico.

57 Nos de fato aceitamos que a Suprema Corte dos EUA poderia, em principio, estender a ratio decidendi
de uma decisdo ao ponto de transformar o controle concreto em controle abstrato e essas diferencas se
confundam. Cf. STONE, 1990. No entanto, nés nao compartilhamos a visao de que possibilidade tem sido
efetivamente implementada pela Suprema Corte dos Estados Unidos.

58 Constituicdo Federal. Art. 102, § 2° (Bras.). O impacto da samula vinculante sobre a administracio
publica federal, estadual e municipal é particularmente importante e economicamente relevante, uma vez
que um percentual significativo dos casos trazidos ao Supremo Tribunal Federal envolvem o Estado como
réu ou como autor. ARLOTA, GAROUPA, 2010.

59 Art. 8°dalein. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, Didrio Oficial da Unido de 20.12.2006 (Bras.).
60 Art. 8°dalein. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, Diario Oficial da Unido de 20.12.2006 (Bras.).
61 Constituicao Federal. Art. 102, § 3° (Bras.).
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canismo parece finalmente fornecer as ferramentas necessarias para tornar
o Supremo Tribunal Federal mais eficiente e disponivel para se concentrar
no mérito das grandes questdes constitucionais que lhe sdo apresentadas, a
fim de cumprir sua missao institucional de guarda da Constituicao.

Antes de discorrermos sobre esse novo mecanismo, nido devemos dar
a impressao de que esta foi a primeira vez que um mecanismo semelhante
ao writ of certiorari foi idealizado no Brasil. Historicamente, houve tenta-
tivas anteriores de restringir a admissibilidade de recursos extraordinarios
perante o Supremo Tribunal Federal. Durante o regime ditatorial militar
(1964-1985), a Emenda Constitucional n. 1 (Outubro de 1969) permi-
tiu que o Supremo Tribunal Federal regulamentasse em seu Regimento
Interno as regras de admissibilidade do recurso extraordinario®. Conse-
quentemente, em 1975, o Supremo Tribunal introduziu em seu Regimento
Interno o requisito da “arguicdo de relevancia da questao federal®,” que foi
posteriormente incluida de forma explicita na Constitui¢do por meio da
Emenda Constitucional n. 7°*. Inspirado no writ of certiorari, esse requi-
sito introduziu discricionariedade na apreciacao de casos pelo Supremo
Tribunal Federal, onde recursos extraordinarios so seriam admitidos se o
Tribunal entendesse que era relevante a questao federal suscitada®. Apesar
de ser um avanco salutar no controle do acervo processual do Tribunal e na
restricdo a recursos protelatorios, essa inovacao foi percebida como autori-
taria e antidemocratica, devido a subjetividade e imprecisao quanto ao que
poderia ser considerado como relevante pela Corte®. Este mecanismo foi
posteriormente eliminado em razao de a superveniente Constituicao Fede-
ral de 1988 ter criado um novo tribunal para decidir as questoes federais
como uma tentativa para resolver o excesso de processos que sobrecarre-
gavam o Supremo Tribunal Federal®’.

62 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, Emenda n. 1, Art. 119, III (revogada pela
Constituicdo de 1988).

63 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, Emenda n. 7, Art. 119, 111, § 1°, de 1977; ver,
também, ANDRIGUI, 2000, pp. 1-2.

64 ANDRIGUI, 2000.
65 ANDRIGUI, 2000, p. 2.
66 ANDRIGUI, 2000, p. 4.

67 Constituicdo Federal. Art. 103-A (Bras.). O Superior Tribunal de Justica foi criado com 33 Ministros em
1988. DE SANTA CRUZ OLIVEIRA; GAROUPA, 2011, p. 538.
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Entretanto, o numero de casos que chegavam ao Supremo Tribunal
Federal continuou a aumentar gradualmente a partir de 1988. No Supre-
mo Tribunal Federal, foram protocolados 21.328 processos em 1988, que
aumentaram para 127.535 em 2006, com um pico de 160.453 processos
protocolados em 2002%. O Supremo Tribunal Federal tentou lidar com o
numero crescente de processos, impondo requisitos formais rigidos através
de construcao jurisprudencial como um meio de evitar recursos temera-
rios e procrastinatorios (uma abordagem que é padrdo em jurisdicoes de
civil law). Um exemplo dessa jurisprudéncia defensiva foi a interpretacao
do Tribunal no sentido de que o recurso extraordinario so seria admissi-
vel se a alegada violacao constitucional ja tivesse sido suscitada perante o
tribunal recorrido®. Independentemente de tais tentativas, o numero de
casos trazidos perante a Suprema Corte continuou aumentando. O acervo
processual do Supremo Tribunal foi inundado com casos multiplos sobre
questdes similares, sobrecarregando o Tribunal e causando longos perio-
dos de espera para as partes em litigio™.

Com uma carga de trabalho tdao surpreendente, a reforma dos proce-
dimentos perante a Suprema Corte era uma prioridade. Durante as ne-
gociacoes da reforma do Poder Judiciario, a proposta de criacio de um
mecanismo como o writ of certiorari ficou mais forte como uma técnica
para alcancar um sistema judiciario mais célere e eficiente Brasil, reduzin-
do os casos que chegam a Suprema Corte e fortalecendo as decisdes dos
tribunais inferiores’.

Dentro deste contexto, a Emenda Constitucional n. 45 instituiu o novo
requisito da repercussdo geral mediante o qual o Supremo Tribunal Fe-
deral pode julgar inadmissiveis recursos extraordinarios por auséncia de
relevancia pelo voto de dois tercos dos seus membros’?. Em resposta a
criticas anteriores contra a jurisdicao discriciondria, a Emenda Constitu-
cional n. 45 delegou ao legislador ordinario a definicao do que poderia ser
considerado relevante. Assim, em 2006, a Lei n. 11.418 esclareceu que o
Supremo Tribunal Federal ira considerar, para efeito da repercussdo geral,

68 Infra Tabela 3.

69 ARNAUT, 1999. Essa intepretacdo ¢ comumente referida como requisito do prequestionamento..
70 ROSENN, 2000.

71 Cf. ARANTES, 2005, pp. 250-52.

72 Constituicao Federal. Art. 102, § 3° (Bras.).
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automaticamente se ha questdo constitucional relevante do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que transcenda os interesses subje-
tivos das partes em litigio”.

Por si s6, o requisito da repercussido geral nao aceleraria o processo,
pois esse requisito de admissibilidade nao afeta diretamente o ntimero de
casos que efetivamente chegam ao Supremo Tribunal Federal. O Tribunal
ainda precisaria reunir-se para analisar, caso a caso, se as questdes neles
versadas seriam ou nao relevantes para efeito de admitir o processamento
do recurso. No entanto, um aspecto muito interessante desse novo requi-
sito diz respeito ao uso da tecnologia nos tribunais. Ao decidir se uma
questao constitucional tem repercussao geral, a Suprema Corte utiliza um
sistema de votacao eletronica, o chamado Plendrio Virtual™. Uma vez que
o Ministro Relator vota eletronicamente sobre se um processo tem reper-
cuss@o geral ou nao, os Ministros restantes terao 20 dias para também votar
eletronicamente sobre essa preliminar”. O voto é apenas “sim” ou “nao”,
sem fornecer maiores fundamentos e esta disponivel para visualizacdo pu-
blica no sitio eletrdnico do Tribunal®. Este sistema de votacdo eletroni-
ca facilita o processo de tomada de decisdo, e responde as preocupagoes
suscitadas durante as negociacdes da reforma do judiciario no sentido de
que este novo mecanismo oneraria ainda mais os trabalhos do Tribunal e
provocaria mais demoras na entrega da prestacao jurisdicional.

A caracteristica mais interessante deste novo mecanismo, no entanto, é
que ele afeta o processamento de casos individuais com questoes similares.
Nesses casos, os tribunais inferiores, em vez de enviar todos os recursos
extraordinarios ao Supremo Tribunal Federal, selecionarao um ou mais ca-
S0s que sejam representativos da controvérsia constitucional, e sobrestarao
os restantes até que o Supremo Tribunal Federal decida sobre o mérito da
questao’”. Se o Supremo Tribunal Federal considerar que a questao cons-
titucional nao é relevante, essa decisao sera aplicada a todos os demais
recursos com questoes idénticas e os recursos sobrestados perante os tri-

73 Art. 2° da Lein. 11.418, de 19 de dezembro de 2006, Diario Oficial da Unido de 20.12.2006 (Bras.).
74 Supremo Tribunal Federal. Plenario Virtual.

75 Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007, emendando o Artigo 324 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.

76 Supremo Tribunal Federal. Plenario Virtual, supra nota 74.
77 Art. 2°daLein. 11.418, de 19 de dezembro de 2006, Didrio Oficial da Unido de 20.12.2006 (Bras.).
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bunais inferiores serdo considerados inadmissiveis automaticamente’™. Por
outro lado, se a Suprema Corte decidir que a questao constitucional ¢ rele-
vante e julga o caso em seu mérito, os proprios tribunais inferiores aplica-
rdo a decisdo do Supremo Tribunal nos recursos perante eles interpostos’.
O Supremo Tribunal Federal poderd, ao decidir a questdo constitucional
relevante, admitir terceiros interessados para expressar suas opinides sobre
0 caso, como submissoes espontaneas de amici curiae®.

O teste de repercussao geral, juntamente com os processos especificos
para casos idénticos em tribunais inferiores, causou um forte impacto
no acervo processual do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito
a sua competéncia extraordinaria desde 2007, quando esse mecanismo
foi implementado. O maior percentual do acervo processual do Supre-
mo Tribunal Federal diz respeito a sua competéncia recursal extraordina-
ria®. Essa competéncia abrange os recursos extraordinarios e os agravos de
instrumento contra a inadmissibilidade de recurso extraordinario, ambos
o0s quais foram responsaveis por 95.3% do acervo do Tribunal em 2006,
88.7% em 2008, 76.9% em 2010, e 54.9% em 201182, A Tabela 3, abaixo,
mostra um declinio acentuado no acervo processual do Tribunal desde
que a sumula vinculante e o requisito da repercussao geral entraram em
vigor em 2007. De 2007 a 2008, houve uma diminuicdo de 40,8% no
ntumero de casos distribuidos no Supremo Tribunal Federal, seguida por
uma queda de 36,1% em 2009. Em 2010, a variacdo em relacdo a 2009
foi de apenas 4,0%, o que, juntamente com uma diminuicao de 7,1% em
2011, pode indicar uma estabilizacao do numero de casos distribuidos no
Tribunal ap6s o impacto inicial destes novos mecanismos.

78 Lein. 11.418, de 19 de dezembro de 2006, Diario Oficial da Unido de 20.12.2006 (Bras.).
79 Lein. 11.418, de 19 de dezembro de 2006, Didrio Oficial da Unido de 20.12.2006 (Bras.).

80 Para mais detalhes sobre o papel dos amici curiae perante o STE, ver GONTIJO; PETER DA SILVA,
2010.

81 Supremo Tribunal Federal. RE e AI - % Distribuicdo.
82 Supremo Tribunal Federal. RE e AI - % Distribuicdo.
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Tabela 3: Estatisticas do Acervo Processual do STF desde 1988%

Ano Processos Protocolados | Processos Distribuidos | Julgamentos
1988 21,328 18,674 16,313
1989 14,721 6,622 17,432
1990 18,564 16,226 16,449
1991 18,438 17,567 14,366
1992 27,447 26,325 18,236
1993 24,377 23,525 21,737
1994 24,295 25,868 28,221
1995 27,743 25,385 34,125
1996 28,134 23,883 30,829
1997 36,490 34,289 39,994
1998 52,636 50,273 51,307
1999 68,369 54,437 56,307
2000 105,307 90,839 86,138
2001 110,771 89,574 109,692
2002 160,453 87,313 83,097
2003! 87,186 109,965 107,867
2004 83,667 69,171 101,690
2005 95,212 79,577 103,700
2006 127,535 116,216 110,284
2007 119,324 112,938 159,522
2008 100,781 66,873 130,747
2009 84,369 42,729 121,316
2010 71,670 41,014 103,869
2011 64,018 38,109 97,380

A Tabela 4 resume as estatisticas do STF quanto a aplicacao do requi-
sito da repercussao geral. Os numeros sdo bastante estaveis no periodo
2008-2011.

83 Supremo Tribunal Federal. Movimento Processual.
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Tabela 4: Requisito da Repercussao Geral®*

2007 2008 2009 2010 2011 Total

Processos
Distribuidos
com a 4,792 25942 | 21,410 | 22,643 | 25,497 | 100,284
preliminar de
RG
Matérias
analisadas
quanto ao Yes | No | Yes | No | Yes | No | Yes | No | Yes | No | 22!
requisito da
repercussdo geral | 14 | 6 | 99 | 27 | 67 | 32 | 81 | 38 | 116| 41
Casos com
repercussao
geral decido no
meETito

20 126 99 119 157

0 27 26 19 38 110

2. Analise comparada de precedentes e certiorari

A. Panorama geral

A definicdo mais simples de precedente jurisprudencial é que os futu-
ros juizes ficam vinculados a decisoes em casos anteriores, verticalmente
(tribunais inferiores estao vinculados a decisdes dos tribunais superiores)
e horizontalmente (tribunais superiores sao vinculados por suas decisoes
anteriores)®. Ademais, tribunais sao obrigados a seguir o precedente mes-
mo quando acreditam que o resultado nao é o correto®™. Em outras pala-
vras, a obrigacao de seguir o precedente aplica-se mesmo quando se chega
a uma decisao que nao ¢ a comumente considerada como a decis@o correta.

Existem varias consequéncias importantes no estabelecimento de um
sistema juridico que prevé o precedente jurisprudencial. Precedentes juris-

84 Supremo Tribunal Federal. Numeros da Repercussao Geral. Note-se que a coluna do ano de 2007 refere-
se apenas ao segundo semestre de 2007.

85 SCHAUER, 2009; BARRETT, 2003, pp. 1011, 1015; COOPER, 1988, pp. 401, 402; LEE, 1999, pp.
647, 664; WISE, 1975, pp. 1043—44. Ver em termos gerais: ALEXANDER, 1989 (analisando a situacao em
que um tribunal esta constrito por um precedente que considera incorreto); CAMINKER, 1994 (exami-
nando a doutrina do precedente hierarquico); SCHAUER, 1987 (apresentando uma abrangente discussao
tedrica sobre a doutrina do precedente).

86 WISE, 1975, p. 1044.
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prudenciais aplicam-se a casos semelhantes. Assim, os tribunais precisam
desenvolver regras para distinguir os casos (se o precedente jurispruden-
cial aplica-se a um caso “similar”, o tribunal precisa definir a “similitude”
de uma forma coerente) e determinar a razao de decidir (ratio decidendi) a
ser aplicada em casos semelhantes por todos os juizes®”. Ao mesmo tempo,
devem haver regras juridicas para enquadrar e regulamentar possiveis afas-
tamentos dos precedentes. A abordagem padrao é a de que o juiz que quer
afastar-se de um precedente anterior carrega o donus da prova®. Quando
as regras que permitem o afastamento de um precedente jurisprudencial
sdo extremamente limitadas e fortemente condicionadas, temos um prece-
dente absoluto®. Por outro lado, quando essas regras sao mais generosas
e flexiveis, o precedente nao é mais estritamente vinculante, é meramente
indicativo ou de carater persuasivo™.

A interacdo entre o precedente e as regras que disciplinam tanto o seu
afastamento como as distin¢oes de casos da lugar a uma configuracio mais
complexa de implicagoes juridicas. Via de regra, sdo consideradas trés pos-
siveis abordagens com relaciao ao precedente jurisprudencial®. A forma
mais restrita é o precedente absoluto, formalmente vinculante, e com pou-
cas possibilidades de afastamento®. A segunda abordagem é o precedente
flexivel, que nao vincula formalmente, mas tem forca persuasiva que efe-
tivamente coibe os juizes”. Por fim, a forma mais débil resume-se a uma
afirmacdo de suporte que juizes devem considerar quando decidem um
caso’*. Enquanto a forma mais restrita é geralmente associada ao stare de-
cisis anglo-americano, a forma mais fraca é mais comum em jurisdicoes da
civil law®”. Por exemplo, na Franca, sabe-se que um julgamento baseado em
um precedente, porém sem fundamentacdo em uma regra juridica prevista
na legislacao, nao ¢ licito™.

87 PECZENIK, 1997, pp. 461, 462-64.
88 SCHAUER, 1987, p. 587.

89 SCHAUER, 1987, p. 592.

90 SCHAUER, 1987, p. 592-93.

91 PECZENIK, 1997, p. 463.

92 PECZENIK, 1997, p. 463.

93 PECZENIK, 1997, p. 463.

94 PECZENIK, 1997, p. 463.

95 Cf. PECZENIK, 1997, pp. 463-64.
96 V. infra texto das notas 140 a 145.
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A compreensao juridica do stare decisis evoluiu no mundo da common
law®’. Precedentes nao existiam antes do século 17 devido a falta de infor-
macdo e conhecimento sobre a jurisprudéncia de outras cortes®®. Desde
entdo, ao longo do tempo, o efeito vinculante da jurisprudéncia exarada
pelos tribunais mais altos foi reconhecido®.

Nos Estados Unidos, o stare decisis segue a estrutura hierarquica dos
tribunais'®. A Suprema Corte dos EUA, bem como a tultima instancia da
justica estadual (tribunais supremos dos Estados) tém exercido o seu poder
de reformar precedentes. Os tribunais norte-americanos também tendem
a afastar a jurisprudéncia quando consideram o precedente desatualizado,
se ele produzir resultados indesejaveis, ou se ele é baseado em raciocinio
juridico inconsistente'®".

Na Gra-Bretanha, anteriormente aos casos Beamish v. Beamish!® e Lon-
don Tramways Company v. London County Council'®, os juizes eram influen-
ciados mas nao estritamente vinculados a precedentes. Apods essas decisoes
marcantes, o absolutismo do stare decisis foi definido e assim imposto, como
foi reafirmado no caso Admiralty Commissioners v. Valverda'**. Nao obstante,
0s juizes britanicos ainda confrontavam-se com uma questdo significativa
sobre se um principio fundamental deve prevalecer sobre um precedente.
Esta controvérsia juridica foi abordada de maneira inconclusiva no caso
London Transport Executive v. Betts'” e posteriormente no caso Myers v. Di-
rector of Public Prosecutions'®. Em 1966, a House of Lords editou a famosa
Declaracao de Praticas (desenvolvida posteriormente pela jurisprudéncia),
que aboliu a adesao rigida aos precedentes e introduziu a possibilidade
de afastamento de um precedente anterior, quando for correto fazé-lo'".

97 MURPHY; RUETER, 1981, p. 1-4.

98 WISE, 1975, p. 1048.

99 Cf. ALGERO, 2005, p. 775, 784-86.

100 ALGERO, 2005, p. 786.

101 ALGERO, 2005; veja também SPRIGGS 11; HANSFORD, 2003, pp.154-55.

102 [1861], IXH.L.C. 274, 338-39; veja também MURPHY; RUETER, 1981, supra nota 98, p. 3.

103 [1898], A.C. 375 (H.L.) (Westlaw); veja também MURPHY; RUETER, 1981, supra nota 98, p. 3.
104 [1938], A.C. 173, 194-95 (Westlaw); veja também MURPHY; RUETER, 1981, supra nota 98, p. 5.
105 [1959], A.C. 213, 232 (Westlaw); veja também MURPHY; RUETER, 1981, supra nota 98, p. 6.

106 [1965], A. C. 1001, 1021; veja também MURPHY; RUETER, 1981, supra nota 98, p. 6.

107 Practice Statement (Judicial Precedent) [1966], 1 WL.R. 1234; veja também MURPHY; RUETER,
1981, pp. 6-7.
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No entanto, a Corte de Apelacao inglesa sujeita-se ao stare decisis absoluto
com poucas excecoes, como explicado no caso Young v. Bristol Aeroplane
Company'®®. Este principio tem sido via de regra reafirmado, como no caso
Farrell v. Alexander'®.

No Canada, afastar um precedente era considerado uma excepciona-
lidade sob a égide do caso Stuart v. The Bank of Montreal*™°. O principio
manteve-se constante até o caso Binus v. The Queen''!, quando houve a per-
missdo para tanto, por “razdes imperiosas” (embora os precedentes estabe-
lecidos pelo Conselho Privado do Reino Unido (Privy Council) ndo serem
formalmente vinculantes desde 1957)'*2. Desde entdo, ficou esclarecido
que a Suprema Corte canadense nao esta vinculada ao stare decisis'>. A tl-
tima instancia dos tribunais das provincias evoluiram para seguir modelos
flexiveis semelhantes, possivelmente com a excecio tardia do Tribunal de
Apelacoes de Ontario''*.

Na Australia, desde os anos idos de 1940, questiona-se o uso obrigato-
rio dos precedentes ingleses''”. Precedentes jurisprudenciais ingleses nao
sao mais formalmente vinculantes no judiciario australiano, embora, na
pratica, as cortes australianas frequentemente usam decisoes do judiciario
inglés''®. O Tribunal de Recursos da Nova Zelandia tomou uma posicao
semelhante''”. Tanto o Alto Tribunal da Australia e o Tribunal de Recursos
da Nova Zelandia esforcam-se para promover a uniformidade da common
law e de conceitos juridicos e, consequentemente, citando, em muitas oca-
sides, decisoes do Conselho Privado, da Camara dos Lordes, e da Suprema
Corte do Canada'’®.

108 [1944], 1 K.B. 718; veja também MURPHY; RUETER, 1981, supra nota 98, p. 43.
109 [1976] 31 P & C.R. 1, 11; veja também MURPHY; RUETER, 1981, supra nota 98, p. 15.

110 [1909], 41 S.CR. 516, 535 (Can.), aff’d [1911] A.C. 120; veja também MURPHY; RUETER, 1981,
supra nota 98, p. 19-20.

111 Binus v. The Queen [1967], S.C.R. 594, 601 (Can.); veja também MURPHY; RUETER, 1981, supra nota
98, p. 22.

112 HEARD, 1990.

113 Cf. veja também MURPHY; RUETER, 1981, p. 19-55.
114 MURPHY; RUETER, 1981, p. 24.

115 MURPHY; RUETER, 1981, p. 57.

116 MURPHY; RUETER, 1981, pp. 57-58.

117 MURPHY; RUETER, 1981, p. 66.

118 BRONITT, 2011, pp. 50, 53.
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Outro exemplo de relevo é Cingapura. O Tribunal de Recursos cinga-
purense decidiu em 1994 que as decisdes do Conselho Privado do Reino
Unido ndo eram mais vinculantes''?. No entanto, o direito britanico tende
a ser seguido de facto'*°.

Algumas jurisdicoes de natureza mista ndo parecem afastar-se do en-
tendimento inglés do stare decisis. Na Escocia, as praticas judiciais foram
desenvolvidas de forma analoga as inglesas apos o século 18'!. O prece-
dente jurisprudencial é obrigatério em todos os tribunais escoceses, de
uma forma nao muito diferente dos tribunais ingleses'**. Embora haja con-
trovérsias na Africa do Sul, a visio predominante parece ser a de que o
direito sul-africano contém uma “inegavel infusdo do direito inglés'**”
outras jurisdicoes mistas, como Louisiana e Quebec, a doutrina do stare
decisis da common law nao se aplica'**. Precedentes jurisprudenciais sao
fontes de direito de natureza meramente persuasiva, uma autoridade mais
débil do que o stare decisis'*. No entanto, alguns estudiosos apontam que
isso faz pouca diferenca na pratica'?®. Outros autores juridicos afirmam
haver um “respeito sistémico pela jurisprudéncia'*”.

A literatura das Comunidades Britanicas aponta questoes nio resolvi-
das no stare decisis. Em particular, nao estd clara a hierarquia das decisoes
tomadas por colegiados de diferentes tamanhos e dos efeitos do precedente
jurisprudencial quando a decisao foi tomada por uma maioria apertada'*.

.Em

119 TAN, 2000, pp. 91, 96 (citando o Practice Statement on Judicial Precedent [1994] 2 S.L.R 689).

120 TAN, 2000; veja também TAN, 2002, p. 23.

121 WALKER, 1974, p. 202.

122 WALKER, 1974, pp. 209-11.

123 KAHN, 1074, pp. 224, 236.

124 LORIO, 2002, p. 6 (2002); VALCKE, 1996, p. 84.

125 BARHAM, 1974, pp. 38, 49. Isso ocorre, em parte, porque a civil law é util em permitir aos juizes bus-
carem a justica através da aplicacdo de razoes jurisprudenciais para casos especificos. O valor declaratério

dos precedentes foi conduzido em Louisiana pelo interesse proprio de académicos juridicos, mas também
por juizes que parecem favorecer o retorno as fontes primarias. Id. pp 39-40, 55.

126 Ver, por exemplo, BAUDOIN, 1974, pp. 1-22. Sua tese é a de que os tribunais de Quebec e Louisiana
proferem julgamentos usando um formato da common law: eles desenvolvem a interpretacdo do codigo
civil, com as mesmas regras aplicadas a interpretacdo de uma lei comum; eles usam os precedentes estabe-
lecidos pela common law; eles fazem referéncia a interpretacdes do direito civil pela common law de paises
estrangeiros (por exemplo, disposicoes do Codigo Civil de Quebec com base em leis inglesas); e contam
com a importacdo de doutrinas da common law na aplicacao do direito civil (por exemplo, no direito de
propriedade). Id.

127 ALGERO, 2005, p. 781.
128 MURPHY & RUETER, 1981, p. 78.
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A mesma literatura reflete as vantagens e desvantagens da interpretacao
atual do stare decisis'®. Como aspectos positivos, os juristas mencionam
a seguranca juridica e a previsibilidade gerada pelo precedente jurispru-
dencial, o reconhecimento de que a alteracdo das leis deve ser feita pelo
Legislativo e pelos ndo os tribunais, e a crenca de que a correcao de possi-
veis erros deve ser atribuida ao mais alto tribunal e néo aos tribunais infe-
riores'”®. No lado menos favoravel, os argumentos mais comuns incluem
ter havido injustica ou resultados absurdos em muitas decisoes, e os altos
custos acarretados pelos emaranhamentos juridicos utilizados para iden-
tificar distin¢des entre os casos e evitar a aplicacdo de um precedente’.
Finalmente, juristas tém reconhecido que o desenvolvimento progressivo e
a aplicacdo dos principios fundamentais exigem que os precedentes juris-
prudenciais tenham um papel menos relevante, o que é contrario a estrita
observancia do stare decisis'*.

A jurisprudéncia ¢ uma fonte primaria de direito consuetudinario, en-
quanto que, no mundo da civil law, os codigos fornecem o direito primor-
dial, a legislacao extravagante desenvolve os c6digos, e os tribunais apenas
fornecem uma interpretacao’”. Nesse contexto, diz-se tradicionalmente
que nao hd precedente na civil law. E verdade que, na civil law, ndo ha o
precedente absoluto no sentido do direito consuetudindrio. Seria impen-
savel e incoerente em um sistema da civil law que os precedentes jurispru-
denciais sejam usados para solapar a legislacao codificada. Ao contrario,
precedentes jurisprudenciais sdao mais comumente considerados como ra-
zoaveis por terem os tribunais chegado a interpretacao correta de um de-
terminado aspecto da lei codificada. Espera-se que outros tribunais sigam
o precedente ndo por que o precedente é uma lei (case law ou direito juris-
prudencial), mas sim porque o precedente declara a correta interpretacao
da lei. Assim, os precedentes jurisprudenciais nao podem existir sem uma
clara fonte de legislacdo escrita. Ademais, eles sio declaratorios no sentido
de que eles ndo criam lei, mas esclarecem a interpretacao correta da lei***.

129 Ver, em termos gerais, MURPHY & RUETER, 1981, pp. 93-102 (fornecendo argumentos a favor e
contra o stare decisis, depois de ter pesquisado o stare decisis nos tribunais de apelacio da Inglaterra, Canada,
Australia e Nova Zelandia).

130 MURPHY & RUETER, 1981, pp. 93, 97.
131 MURPHY & RUETER, 1981, pp. 98-99.
132 MURPHY & RUETER, 1981, p. 100.
133 TETLEY, 2000, pp.684, 704-05.

134 DENNIS, 1993, p.15.
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E nesse quadro que podemos compreender o desenvolvimento ativo
dos principios gerais do direito por muitos tribunais de civil law. Os codi-
gos sao hipoteses abstratas: eles devem ser interpretados em circunstancias
especificas’”” Por exemplo, a responsabilidade civil do Estado tem sido
sistematicamente desenvolvida na Franca pela jurisprudéncia, dada a au-
séncia historica de codificacdo especifica do direito francés da civil law'°.
Da mesma forma, na Alemanha, importantes evolucdes juridicas, como a
culpa in contrahendo, foram alcancadas pelos tribunais antes da codificacao
em 20027 O desenvolvimento da responsabilidade civil pelos tribunais
franceses e alemaes tem que ser enquadrados a luz de precedentes juris-
prudenciais declaratorios.

A doutrina francesa do precedente é conhecida como jurisprudence
constante®. Estritamente falando, precedente ndo é e nao pode ser uma
fonte de direito™ O Artigo 5° do Codigo Civil francés proibe que os tri-
bunais pronunciem regras gerais e regulamentares nos casos que lhe sio
submetidos (arrét de reglement)'*. Aos tribunais ¢ vedado o poder de fazer
leis'*!. Por essa razao, os juizes nao sao, e nao podem ser, obrigados a se-
guir um precedente'** A referéncia exclusiva a um precedente ¢, de fato,
ilegal'®. No entanto, legislacao ordena os tribunais inferiores a seguir “de-
cisoes de todas as cadmaras da Corte de Cassacio, ou do plenario da Camara
de Direito Civil, quando um caso ¢ reenviado por determinacao, de acordo
com as instrucoes!**”.

Jurisprudence constante é estabelecida por (i) uma sequéncia de casos
que foram objeto de recurso para a Corte de Cassacdo francesa, (ii) uma
repeticdo de fundamentos e interpretacao (excepcionalmente, pode ser es-
tabelecida por um tnico caso decisivo na Corte de Cassacdo), e (iii) a ques-
tdo a ser esclarecida pelo precedente é apenas relacionado a uma questdo

135 GERMAIN, 2003, pp. 195-96.

136 BORCHARD, 1993, p. 139.

137 NOVOA, 2205, p. 585); ZUMBANSEN, 2005, pp. 179, 195-96.
138 FON; PARISI, 2006, pp. 522-23.

139 FON: PARISI, 2006, p. 522.

140 Code Civil (Fr.), Art. 5° YIANNOPOULOS, 1974, pp. 67, 73.
141 LASSER, 1995, p. 1335.

142 LASSER, 1995, pp. 1336-38.

143 Code de Procédure Civile, Art. 455 (Fr.); TROPER; GRZEGORCZYK, 1997, pp. 106-07, 115.
144 YIANNOPOULOS. 1974 P- 73 (citando a Lei de 1° de abril de 1837, e a Lei de 23 de julho de 1947).
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de direito (pourvoi en cassation)'*. Nesse sentido, precedente no direito
francés tem quatro atributos principais. Deve refletir uma pratica continua
e permanente dos tribunais'*. Nao ha nenhuma obrigacdo de segui-lo, po-
rém as decisoes serao revertidas pelos tribunais superiores, se houver vio-
lacdo do precedente'*”. Centra-se na atividade jurisprudencial da Cour de
Cassation (arrét de principe)'*. Por fim, ndo ha nenhum efeito horizontal, o
que implica que, se ocorrerem conflitos, ndo existe uma solucao formal'*.

De acordo com os estudiosos do direito, existe precedente de facto na
Franca, devido a razdes praticas importantes, nomeadamente que: (i) ha
uma necessidade de continuidade e estabilidade do direito, independente
de juizes individuais que vém e que vao, (ii) ha uma significativa economia
de esforcos na fixacao da interpretacdo juridica, (iii) a organizacdo colegia-
da dos tribunais superiores é susceptivel de promover rigor na aplicacdo
do direito, e (iv) que reforca a hierarquia judicial que é necessaria um
sistema juridico funcional'™. Ainda assim, o discurso formal no direito
francés é que as normas criadas judicialmente nao sao lei, mesmo quando
elas funcionam como tal'.

A dottrina giuridica italiana e a doctrina juridica espanhola nao sao sig-
nificativamente diferentes da jurisprudence constante francesa. Na Italia,
precedentes jurisprudenciais expressam as regras gerais do direito como
interpretado (massima)'>*. Precedentes jurisprudenciais nao precisam ser
seguidos'>. Néo obstante, tribunais inferiores italianos citam e aplicam as
massimas da mais alta Corte, especialmente com relacdo as grandes ques-
toes juridicas"*. Precedentes tem um valor interpretativo para estabelecer
regras decisorias que assegurem a uniformidade do direito'. No entanto,
precedentes nao podem ser aplicados para excluir a aplicacao de uma lei,

145 CARBONNIER, 1974, pp. 92-94.

146 CARBONNIER, 1974.

147 CARBONNIER, 1974.

148 CARBONNIER, 1974.

149 CARBONNIER, 1974

150 YIANNOPOULOS, 1974, pp. 75-76.

151 LASSER, 1995, pp. 1346-50.

152 TARUFFO; LA TORRE, 1997, p. 148.

153 TARUFFO; LA TORRE, 1997, pp. 151-52, 154-55.
154 TARUFFO; LA TORRE, 1997, p. 156; MAZZOTTA, 2000, pp.140—43.
155 MERRYMAN, 1974, pp. 163, 195-96.
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uma vez que se espera que juizes decidam cada caso com base no direito
codificado’™. As decisdes do Tribunal Constitucional e do Conselho de
Estado tém efeitos erga omnes e, nesse sentido, constituem precedentes vin-
culantes'’. Na Espanha, o Tribunal Constitucional esclareceu que os juizes
tém o dever de aplicar a lei e ndo estao vinculados aos precedentes'®. No
entanto, por exemplo, embora os tribunais ndo possam recusar-se a julgar
um caso, eles podem desprover um recurso se ja existe um precedente
que fornece o fundamento legal para tanto'”. Ao mesmo tempo, as deci-
soes do Tribunal Supremo espanhol orientam os tribunais inferiores'®. O
Codigo Civil espanhol reconhece que a jurisprudéncia pode ser usada na
interpretacao de leis e principios gerais de direito. Em Portugal, o Tribunal
Constitucional estabeleceu que as decisdes do Supremo Tribunal de Justi-
¢a nao sao vinculantes, porém os tribunais inferiores podem usa-las para
clarificar a lei'®.

Astandige Rechtsprechung alema desenvolveu-se na mesma direcao. Pre-
cedentes sao validos no sentido de influenciar sociologicamente os juizes,
mas ndo no sentido normativo'®. As decisoes da Corte Constitucional tém
forca de lei (Gesetzeskraft)'**. Todas as demais decisdes nao sao formalmen-
te vinculantes. No entanto, elas sio validas de facto, ou seja, tem vigén-
cia fatica (faktische Geltung)'®*. Tribunais inferiores normalmente buscam
a orientacdo do Tribunal Federal de Justica e dos tribunais de apelacao
estaduais'®. Tal como acontece com a doutrina francesa, precedente tem
que ser estabelecido mediante interpretacao constante e permanente (stdn-
dige Rechtsprechung)'®®, e centra-se em leading cases (Leitentscheidungen)'®”.

156 TARUFFO; LA TORRE, 1997, p. 158.
157 MERRYMAN, 1974, p. 193.

158 RUIZ MIGUEL, LA PORTA, 1997, pp. 259, 269 (discussing S.T.C. Mar. 28, 1985 (B.O.E. No. 49)
(Espanha)).

159 RUIZ MIGUEL; LA PORTA, 1997, p. 263.
160 GOMEZ-JARA; CHIESA, 2001, pp. 488, 493.

161 Tribunal Constitucional [TC], December 7, 1993, TC 810/93 (Port.), disponivel no endereco eletroni-
co http//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.html.

162 Ver, em termos gerais, ALEXY; DREIER, 1997.
163 ALEXY; DREIER, 1997, p. 26.

164 ALEXY; DREIER, 1997, p. 28.

165 WEIGEND, 2011.pp. 252, 256.

166 ALEXY; DREIER, 1997, p. 50.

167 ALEXY; DREIER, 1997, pp. 40, 51.
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Nzo existe uma norma geral que estabeleca o efeito vinculante formal em
sentido horizontal (exceto para as decisoes do Tribunal Constitucional)'®®.
A justificativa dada por doutrinadores alemaes é que poderia ser proble-
matico extrair uma teoria principal de uma resposta especifica para uma
questao controversa'®. Por essa razdo, a Corte precisa estar autorizada a
desviar com frequiéncia de sua propria teoria, introduzindo ou qualifican-
do distin¢oes e, portanto, na verdade, desenvolvendo o direito!'™.

As jurisdicoes asiaticas de civil law — incluindo o Japao, que foi influen-
ciado pelo desenho constitucional dos Estados Unidos — seguem bem de
perto a perspectiva alema'’. Nao existe nenhum mecanismo formal de pre-
cedente utilizado pelos tribunais japoneses, mas, na pratica, as decisoes da
Suprema Corte tém peso significativo e os tribunais inferiores raramente
proferem decisoes que sejam incompativeis com as decisoes da Suprema
Corte'”?. Ademais, a legislacao existente nao esclarece o papel da jurispru-
déncia, embora a doutrina juridica prevalecente é a de que os precedentes
firmados pela Suprema Corte sdo meramente persuasivos, e nao sao lei'”.
Além disso, as decisoes da mais alta corte do pré-guerra (Taishin’in) também
sdo consideradas com deferéncia, embora nao como precedente formal'™.
Ofensas a precedentes constituem fundamento para recursos'”. Precedentes
da Suprema Corte s6 podem ser modificados por seu Plenario'’°.

Taiwan (Formosa) segue um padrao similar. No entanto, a cada ano,
o Comité de Edicao de Jurisprudéncia da Suprema Corte de Taiwan sele-
ciona os precedentes significativos das decisdes do Tribunal'”’. As decisoes

168 ALEXY; DREIER, 1997, pp. 34, 39.

169 ALEXY; DREIER, 1997, pp. 53-54 (descrevendo que linhas conflitantes de precedentes (“zigzag”) sio
raras, mas sim existem no direito alemao).

170 ALEXY; DREIER, 1997.
171 Ver, em termos gerais, CHEN, 2001; PARISI, 2002.
172 ITOH, 2011.

173 Ver, em termos gerais, Saibanshoho [Court Act], Lei n. 59 de 1947 (Japao), traducao para o inglés dis-
ponivel no endereco eletronico http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail ?ft=3&re=02&dn=1&x=1
00&y=32&bu=4&ky=&page=19; MATSUL, 2011.

174 HALEY, 2011, pp. 393, 396.

175 Keiji SOSHOHO [Keisoho] [C. Pro. Crim.] 1948, art. 405 (Japao), traducdo para o inglés disponivel no
endereco eletronico http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail/?ft=3&re=02&dn=1&x=80&y=24&
bu=16&ky=&page=>5.

176 Saibanshoho [Court Act], Lei n. 59 de 1947 (Japao), art. 10, § 3°.

177 YUAN JUDICIAL, Structure and Functions of the Subordinate Organs of the Judicial Yuan (“Se o Supremo
Tribunal Administrativo faz uma interpretacio da lei em um julgamento ou acérddo, e reconhece que hd a
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selecionadas sao, entdo, editadas pelo Comité'’”®. No momento em que um
relatorio de jurisprudéncia é publicado, ndao havera nenhum fato nas de-
cisoes, mas apenas interpretacoes de conceitos juridicos abstratos'”. Em-
bora existam bases legais para esse método, alguns juizes do Judicial Yuan
(mais alta corte) criticaram a constitucionalidade do método'®. Tribunais
inferiores nao tém a obrigacao por lei de seguir precedentes'!. Entretanto,
na pratica, decisdes de tribunais inferiores que contrariam as interpreta-
cOes presentes nos relatorios de jurisprudeéncia serdo, em regra, reformadas
ou anuladas'®. Consequentemente, a maioria das cortes inferiores seguem
as interpretacoes dos relatorios de jurisprudéncia.

Na Coréia do Sul, as decisoes judiciais ndo tém efeito vinculante em
relacdo aos tribunais inferiores. Juizes da Coréia do Sul néo tém o poder
de fixar jurisprudéncia por suas decisdes devido ao principio constitucio-
nal da independéncia e separacao de poderes, que implica nao serem os
juizes obrigados a seguir as decisoes anteriores dos tribunais superiores'®’.
Entretanto, as decisoes dos tribunais superiores tém forte influéncia sobre
os juizes de instancias inferiores e entidades administrativas. As decisoes
do Tribunal Constitucional da Coréia, no entanto, tém efeito vinculante,
que é um poder unico que distingue o Tribunal Constitucional da justica
ordinaria'®*.

Em matéria de sistematizacdo dos precedentes jurisprudenciais, os ju-
ristas véem duas principais diferencas quanto ao papel e a conceituacao
dos precedentes nos paises de common law e de civil law, quais sejam, a

necessidade de se ter tal interpretacdo compilada como precedente, o Supremo Tribunal Administrativo re-
aliza uma conferéncia conjunta com a presenca do Presidente, Juizes Chefes de Turmas e demais Ministros,
e, por deliberacdo da conferéncia, relata tal precedente ao Judiciario Yuan.”).

178 YUAN JUDICIAL, Structure and Functions of the Subordinate Organs of the Judicial Yuan.

179 YUAN JUDICIAL, Interpretations, para exemplos das interpretacoes jurisprudenciais de Taiwan.

180 Entrevista por e-mail com o Professor Wen-Chen Chang, National Taiwan University (em 29 de
dezembro de 2010).

181 LO, 2006.

182 LO, 2006.

183 A Constituicao concede aos juizes o poder de decidir de forma independente de acordo com a sua
consciéncia, em conformidade com a Constituicéo e a legislacdo. DaeHaNMINKUK HUNBEOB [HUNBEOB] [CONSTI-
TuicAo] Art. 103 (Cor. Sul), a Lei de Organizacao dos Tribunais determina que uma decisao judicial exarada
por um tribunal superior s6 vincula as instancias inferiores que atuaram no mesmo caso a partir do qual
o recurso foi interposto. Lei de Organizacdo dos Tribunais, Lei n. 3902, de 4 de dezembro de 1897, Art.

8, emendada pela Lei n. 8794, de 27 de dezembro de 2007 (Cor. Sul), traducdo para o inglés disponivel
http://eng.scourt.go.kr/eboard/NewsViewAction.work?gubun=42&seqnum=1.

184 Lei da Corte Constitucional, 5 de agosto de 1988, arts. 47, 75 (Cor. Sul).
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intensidade e a abordagem'®. Em primeiro lugar, é necessario levar em
consideracao o grau de persuasdo dos tribunais superiores sobre os tribu-
nais inferiores. Nos tribunais de tradicdo civilista, tribunais inferiores, em
regra, sO seguem precedente se € jurisprudence constante, se nao contradiz
a legislaco, e se for coerente com o contexto de seu sistema juridico'®°.
Tribunais inferiores da tradicdo civilista consideram que um precedente
é forte se satisfizer essas condicoes, porém nio é vinculante por si s6'®’.
Por exemplo, enquanto que uma unica decisiao dos tribunais superiores
poderia estabelecer um precedente na common law, isso nao € possivel em
paises de civil law (com algumas excecdes)'®®. Em segundo lugar, o juiz da
civil law analisa primeiramente a legislacdo e usa precedentes apenas para
complementar, enquanto que o juiz da common law considera o precedente
como uma fonte primaria de direito'®.

Quanto a admissibilidade de recursos para os tribunais superiores, nao
ha, na tradicao civilista, um writ of certiorari formal. No entanto, a maioria
das jurisdicdes contam com regras processuais de admissibilidade que po-
dem ser usadas para exercer algum controle e limitar o acesso. Por exem-
plo, no direito alemao, o acesso estd sujeito a importancia fundamental da
questao de direito (grundsdatzliche Bedeutung), com alguma variacao em re-
cursos de natureza constitucional'®. Ao mesmo tempo, a reforma recente
do Codigo de Processo Civil alemao limitou recursos em matéria civel para
disputas superiores a um determinado montante, objetivando desconges-
tionar o acervo de processos acumulados'’. A Italia e a Espanha admitem
recursos as suas cortes constitucionais, porém condicionados ao mérito da
questdo'®?. Evidentemente, uma carga de trabalho mais intensa tende a ser

185 BAUDOIN, 1974, p. 13.
186 BAUDOIN, 1974, p. 13.
187 BAUDOIN, 1974, p. 13.
188 BAUDOIN, 1974, p. 13.
189 BAUDOIN, 1974, p. 15.

190 Verwaltungsgerichtsordnung [VwGO] [Cédigo de processo Administrativo], 19 de marco de 1991,
§ 124 (Alem.).

191 Em 2001, uma reforma do Coédigo de Processo Civil limitou recursos nos casos civeis para disputas
superiores a 20.000 euros, com vigéncia até dezembro de 2011. Einftihrung der Zivilprozefordnung [ZPO-
EG] [Lei de Introducéo do Codigo de Processo Civil], 30 de janeiro de 1877, como emendado pela Gesetz
de 27 de julho de 2001, § 26, para. 8 (Alem.).

192 Cf. Lei Organica n. 2/1979 do Tribunal Constitucional, art. 43 (Espanha), traducéo para o inglés dis-
ponivel no endereco eletronico http://www.tribunalconstitucional.es/en/tribunal/normasreguladoras/Lists/
NormasRegPDF/LOTC-en.pdf; The Italian Constitutional Court, Corte costituzionale, http:/www.cortecosti-
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correlacionada com uma interpretacao mais rigorosa do mérito ou impor-
tancia fundamental da questao, enquanto que uma carga de trabalho mais
leve corresponde a uma avaliagdo mais ampla quanto ao meérito.

Outro exemplo é o Japao, onde se adota um sistema discricionario de
recursos. Com base nas razdes de recurso, os processos civeis sao divi-
didos em duas categorias: aqueles que garantem o direito de recorrer de
forma automatica, e aqueles que exigem permissao da Suprema Corte para
recurso'”* Da mesma forma, nas acoes criminais, é feita uma distincdo
entre casos em que o direito de apelar é automatico, e os casos que estdao
sujeitos a discricionariedade da Suprema Corte'**. A Suprema Corte decide
se admite ou ndo recursos em todos os casos de sua competéncia discri-
ciondria, como aqueles que buscam a uniformizacao das interpretacoes da
lei, aqueles em que ndo ha precedentes interpretando a lei, e aqueles que
modificaram as interpretacdes que ja tinham sido firmadas por preceden-
tes'”. Como o sistema do certiorari nos EUA, esse mecanismo é projetado
para dar a Suprema Corte japonesa o poder de ajustar o seu proprio acervo
processual e, portanto, evitar uma inundacdo de processos para o Tribunal.
No entanto, o sistema nao tem sido muito bem-sucedido em evitar o con-
gestionamento do acervo processual'®®.

A Coréia do Sul tem enfrentado o mesmo desafio. No passado, to-
dos os recursos para a Suprema Corte precisavam de permissio para ser
apreciados pela Suprema Corte!'”’. Este sistema, criticado por invadir o
direito constitucional de obter um julgamento por tribunal, foi abolido

tuzionale.it/ActionPagina_324.do (enumerando no item 5.7 as razdes pelas quais a Corte pode nao admitir
um recurso).

193 Minji soshoho [Minsoho] [C. Pro. Civ.] 1996, arts. 312, 318 (Japdo), traducio para o inglés disponivel
no endereco eletronico http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail/?ft=2&re=02&dn=1&yo=Code
+of+Civil+Procedure&x=0&y=0&ky=&page=1.

194 Keiji soshoho [Keisoho] [C. Pro. Pen.] 1948, arts. 405-06 (Japao), traducdo para o inglés disponivel no
endereco eletronico http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail ?ft=3&re=02&dn=1&x=80&y=24
&bu=16&ky=&page=5. Se as razdes de recorrer estdo listadas no artigo 405 do Codigo de Processo Penal, o
recorrente so precisa apresentar uma peticao de recurso, enquanto que, se a razdes do recurso nao estiverem
listadas no artigo 405, o apelante devera interpor uma peticao para admissdo do recurso nos termos do art.
406. Id. Article 405 apenas permite recurso contra decisdes que sio violam a Constituicdo ou contradizem
precedentes dos tribunais superiores. Id., art. 405.

195 Minsoho, art. 318; Keisoho, art. 406.
196 Ver, por exemplo,LAW, 2009, p.1577.
197 Corte Constitucional, 1997Hun-Ba37 501, 513-14, 30 de outubro de 1997 (Cor. S.).
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em 1990'*®. No entanto, para reduzir a carga da Suprema Corte no que se
refere a recursos desarrazoados e desnecessarios, em 1994, o Congresso
adotou um novo sistema que limita os recursos para a Suprema Corte'”. O
sistema permite que a Suprema Corte nao conheca de recursos quando nao
houver uma violacéo significativa da lei (Constituicdo, atos, regulamentos)
e, mesmo se a violacdo da lei é alegada, quando a questao em si ndo é razo-
avel, ndo é relevante para a sentenca de origem, ou nao tem nenhum efeito
sobre a sentenca original?®®. Ademais, nesse sistema, a Suprema Corte é
permitido nao fundamentar as decisoes de inadmissao do recurso quando
for ele rejeitado pelos motivos acima?'. O sistema foi impugnado peran-
te a Corte Constitucional da Coréia do Sul, que concluiu, em 1997, pela
constitucionalidade do novo sistema porquanto o direito de acao previsto
na Constituicdo nao exige que a Suprema Corte conheca e decida no mé-
rito todos os recursos a ela submetidos***. O Tribunal explicou ainda que
uma das principais funcoes do sistema recursal é distribuir de maneira
razoavel os limitados meios juridicos disponiveis e que tal decisao perten-
ce ao legislativo®”. Ao mesmo tempo, o novo sistema esta cumprindo seu
objetivo, respeitando a dignidade da Suprema Corte como a mais alta corte
e fornecendo um padriao objetivo e coerente de interpretacdo juridica®®*.
Além disso, a Lei de Julgamentos de Pequenas Causas restringe a admissi-
bilidade de recursos para a Suprema Corte em acdes cujo valor da causa é
menor do que determinada quantia’”. Em 2009, o Tribunal Constitucional
da Coréia do Sul, por unanimidade, decidiu que a referida lei ndo invade
o direito de acao dos peticionarios*™. A Corte afirmou que, na auséncia

198 Corte Constitucional, 1997Hun-Ba37 501, 513-14, 30 de outubro de 1997 (Cor. S.).
199 Corte Constitucional, 1997Hun-Ba37 501, 513-14, 30 de outubro de 1997 (Cor. S.).
200 Corte Constitucional, 1997Hun-Ba37 501, 513-14, 30 de outubro de 1997 (Cor. S.).
201 Corte Constitucional, 1997Hun-Ba37 501, 513-14, 30 de outubro de 1997 (Cor. S.).
202 Corte Constitucional, 1997Hun-Ba37 501, 513-14, 30 de outubro de 1997 (Cor. S.).
203 Corte Constitucional, 1997Hun-Ba37 501, 513-14, 30 de outubro de 1997 (Cor. S.).
204 Corte Constitucional, 1997Hun-Ba37 501, 513-14, 30 de outubro de 1997 (Cor. S.).

205 Soaek sakeon simpan beob [Lei Processual de Pequenas Causas|, Lei n. 2547, de 24 de fevereiro de
1973, alterada, inter alia, pela Lein. 7427, de 31 de marco de 2011, Art. 3 (Cor. S.). O valor da causa deve
ser menos que 20.000.000 Won (approximadamente $18.000 dolares americanos). Soaek sakeon simpan
kyuchick [Decreto de julgamento de Pequenas Causas|, Decreto da Corte Constitucional n. 1779, de lo.
de julho de 2002, como alterado (Cor. S.), disponivel em http://www.law.go.kr/joStmdInfoP.do?lsiSeq=67
520&joNo=0002&joBrNo=00

206 Corte Constitucional, 2007Hun-Mal433, 28 de fevereiro de 2009 (Cor. S.).
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de circunstancias especiais, esta dentro da competéncia discricionaria do
legislativo permitir, ou néao, todos os tipos de acdo subirem em grau de
recurso para a Suprema Corte*””. A Corte Constitucional explicou que os
meios juridicos da Suprema Corte sao limitados, que devem ser investidos
para casos graves e complicados e, portanto, a lei visa resolver pequenas
causas de forma eficiente. A lei ndo trata os peticionarios de maneira de-
sarrazoada ou inconstitucional*®. No entanto, apesar desses mecanismos
para limitar os recursos para a Suprema Corte, enormes quantidades de
recursos sao apresentados e revistos pelos Ministros coreanos*”.

B. O contexto na América Latina

Os problemas enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal ndo sdo uni-
cos no contexto latino-americano. A auséncia de stare decisis formal e de
um mecanismo de certiorari deu origem a abordagens criativas na regiao,
da mesma maneira como no Brasil. Até certo ponto, a simula vinculante e
o requisito da repercussdo geral sdo inovacodes juridicas brasileiras, porém
esses mecanismos podem ser melhor compreendidos no contexto de ou-
tros desenvolvimentos semelhantes na América Latina.

A doutrina da obligatoriedad atenuada, ou da presuncion juris tantum de
obligatoriedad, desenvolveu-se na Argentina*'’. Formalmente, ndo ha um
mecanismo vertical de precedentes*'!. No entanto, por meio de um proces-
so evolutivo de interpretacao jurisprudencial, a Suprema Corte de Justica
da Argentina criou a doutrina do precedente vertical de fato. Desde 1948,
o Tribunal afirmou a sua autoridade como intérprete oficial da Consti-
tuicdo, e anunciou que o afastamento de sua interpretacao sem contestar
os seus fundamentos consubstanciaria desacato a autoridade da Corte*'%.
Posteriormente, a Corte declarou que, para serem validos, o afastamento
ou a divergéncia quanto a interpretacdo da Suprema Corte, os tribunais

207 Corte Constitucional, 2007Hun-Mal433, 28 de fevereiro de 2009 (Cor. S.).
208 Corte Constitucional, 2007Hun-Mal433, 28 de fevereiro de 2009 (Cor. S.).

209 Ver Statistics: Litigation, SupreME COURT OF KOREA, http://eng.scourt.go.kr/eng/resources/statistics_litiga-
tion_civil jsp (altima visita em 11 de fevereiro de 2013) (notando que o ntmero de recursos interlocutérios
em material civel para a Suprema Corte aumentou 33.511 em 2003 para 51.929 em 2011, e que o nimero
de recursos finais para a Suprema Corte aumentou de 7.143 em 2003 para 11,500 in 2011).

210 LEGARRE, 2011; THOMPSON REUTERS, 2012.
211 LEGARRE; RIVERA, 2009..

212 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 6/10/1948, “Santin, Jacinto c. Impuestos Internos,” Fallos
(1948-212-59) (Arg.).
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inferiores devem fornecer novos argumentos juridicos que justifiquem tal
posicionamento?’. Em 1985, a Suprema Corte finalmente consolidou sua
doutrina atual e decidiu que, embora os acorddos da Corte nao sejam do
ponto de vista juridico estritamente vinculantes para casos analogos, os tri-
bunais inferiores tém o dever de respeitar os acorddos da Corte, exceto se o
afastamento da jurisprudéncia estiver justificado por um novo argumento
juridico*'*. Dessa maneira, embora a abordagem argentina seja diferente da
estrita obrigacdo vinculante criada pela doutrina do stare decisis, a Suprema
Corte foi mais bem sucedida em impor seu poder hierarquico verticalmen-
te, ausente por tanto tempo no Brasil. Mais recentemente, a Corte argentina
declarou que a conformidade com o precedente assegura a igualdade peran-
te a lei, que determina que casos analogos recebam solucao igual, mesmo
quando nao haja uma lei formal que estabeleca o efeito vinculante?".

Um padrao semelhante pode ser encontrado na Colombia. Enquanto
a Corte Constitucional cria precedentes por meio de sua autoridade para
interpretacao constitucional com efeito erga omnes, a Corte Suprema de
Justica enfrenta o problema comum da auséncia de uma doutrina formal
do stare decisis*'®. A Corte Suprema utiliza-se da doctrina probable como um
meétodo flexivel para unificar sua jurisprudeéncia e, portanto, criar alguma
forma eficaz de precedente obrigatorio?'”. Em 1887, a legislacao determi-
nou que, nos casos duvidosos, os juizes deveriam aplicar a doutrina mais
provavel*'®. Trés decisdes uniformes da Corte Suprema, atuando como tri-
bunal de cassacdo, sobre uma mesma questao juridica, constituiam doc-
trina probable*"®. Esse preceito foi posteriormente desenvolvido por novas
legislacoes em 1889, 1890 e 1896°*°. Recentemente, a Corte Constitucio-

213 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 17/11/1981, “Cesar Anibal Balbuena,” Fallos (1981-303-
1770) (Arg.).

214 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 4/7/1985, “Ceramica San Lorenzo,” Fallos (1985-307-1094)
(Arg.).

215 Congreso de la Nacion — Camara de Diputados, 13/7/2007, “Domingo Antonio Bussi,” (2007) (Arg.).
216 Ver, em termos gerais, PULIDO, 2008.

217 Ver, por exemplo, MORGAN, 1999, p. 280 n.106.

218 Lei 153/87, de 15 de agosto de 1887, Diario OriciaL, art. 10 (Colom.).

219 Lei 153/87, de 15 de agosto de 1887, Diario OFiciaL, art. 10 (Colom.).

220 Legislacdo de 1889 estabeleceu que trés decisdes uniformes da Corte Suprema sobre a mesma questao
de direito, atuando como corte de cassac@o, constituiam doctrina probable que juizes poderiam aplicar a
casos analogos, o que ndo impedia a Corte de alterar a doutrina se concluisse que as decisdes anteriores
estavam equivocadas - Lei 169/89, de 3 de julho de 1889, Diario OriciaL, art. 4 (Colom.). Aqui, os juizes
poderiam decidir se deveriam ou nao aplicar a doctrina probable. Id. O ntmero de decisoes exigidas foi
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nal colombiana confirmou a doctrina probable e reiterou a forca normativa
dos precedentes da Corte Suprema tal como fundamentados na referida
doutrina®?!. A Corte Constitucional também afirmou que juizes inferiores
podem afastar a doctrina probable consolidada pela Corte Suprema desde
que exponham razoes claras e fundamentadas para justificar sua decisao***.

Da mesma forma, no Chile, apenas o Tribunal Constitucional cria pre-
cedentes formais, em razdo de sua competéncia para interpretar a Consti-
tuicdo com efeito vinculante e eficacia erga omnes*’. A Corte Suprema do
Chile exerce o controle concreto de constitucionalidade (ao passo que o
Tribunal Constitucional exerce o controle abstrato), porém suas decisoes
vinculam apenas inter partes***. Esta divisio de competéncias do controle
de constitucionalidade suscitou sérios questionamentos e diluiu a impor-
tancia do precedente no direito chileno®”.

Na Venezuela, a Sala Constitucional do Tribunal Supremo de Justica
tem o poder de fixar precedente com efeito vinculante e eficacia erga om-
nes no controle de constitucionalidade abstrato e concreto (amparo)**°. Re-
centemente, a Sala Constitucional ampliou sua competéncia para examinar
as decisoes judiciais exaradas por todos os demais tribunais quando em
contradicdo com a Constituicao*?’. Esta competéncia ampliada é apenas
da Sala Constitucional, ndo se estendendo, portanto, as demais Salas do
Tribunal Supremo de Justica**®.

No México, as decisdes da Suprema Corte de Justica da Nacao sao

posteriormente modificado em 1890, de maneira que duas decisdes uniformes da Suprema Corte passaram
a constituir doctrina probable - Lei 105/90, de 2 de dezembro de 1890, Diario OFiciaL, art. 371 (Colom.). A
Lei 105/90 também afirmava que, em caso de lacuna da lei em situacdes submetidas a Corte, duas decisoes
uniformes da Corte referente ao tema poderiam suprir essa lacuna. Id. Legislacdo de 1896, no entanto,
endorsou a abordagem inicial da Lei 169/89, codificando o que é considerado atualmente como doctrina
probable - Lei 169/96, de 31 de dezembro de 1896, Diario Oriciat, art. 4 (Colom.).

221 Corte Constitucional, 9 de agosto de 2001, Sentencia C-836/01, Gaceta de la Corte Constitucional (Co-
lom.), disponivel no endereco eletronico http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-836-01.htm.

222 Corte Constitucional, 9 de agosto de 2001, Sentencia C-836/01, Gaceta de la Corte Constitucional (Co-
lom.), disponivel no endereco eletronico http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-836-01.htm.

223 FRIEDLER, 2000, p. 343—-44.
224 FRIEDLER, 2000, p. 343—44.

225 Em termos gerais, FRIEDLER, 2000 (pesquisando a jurisprudéncia constitucional da Corte Suprema
de Justica do Chile).

226 BREWER-CARIAS, 2007, p. 447.
227 BREWER-CARIAS, 2007, p. 445.
228 BREWER-CARIAS, 2007, p. 445.
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regularmente citadas por tribunais inferiores’””. Decisoes reiteradas que
tém peso de precedente sao conhecidas como jurisprudencia obligatoria®*.
Ha também decisoes da Suprema Corte de Justica que nao tém valor de
precedente vinculante, denominadas tesis aisladas, mas elas tém autoridade
persuasiva®’! Considera-se um precedente como jurisprudencia quando ha
cinco decisoes consecutivas e coerentes sobre uma questao de direito por
parte da Suprema Corte de Justica da Nacdo ou pelos tribunais colegiados
federais**?. Anteriormente a 1951, de acordo com a tradicéo civilista, a ju-
risprudencia nao tinha fundamento constitucional*”. No entanto, emendas
constitucionais alteraram a situacao”*. A justica federal pode firmar juris-
prudencia, e as decisdes vinculantes referem-se a interpretacdo da Consti-
tuicdo, ou de leis federais, de leis estaduais, e de decisoes e tratados inter-
nacionais*; e, por fim, “[lleis aprovadas pelo Congresso Federal sao os instru-
mentos que regulamentam os termos em que precedentes vinculantes podem ser
produzidos®*®”. Esses trés aspectos acima mencionados “fazem parte do atual
sistema constitucional de decisoes judiciais vinculantes no direito mexicano*7"”.
As cortes supremas da América Latina vém desenvolvendo doutrinas
jurisprudenciais para nao conhecer de recursos ante a falta de um mecanis-
mo formal de certiorari. A Suprema Corte de Justica da Nacao argentina nao
conhece de recursos extraordinarios se a questdo federal ndo tem gravame
suficiente ou quando as questdes alegadas sao desprovidas de substancia ou
carentes de transcendéncia®®®. A decisao de nao conhecer do recurso tem
que ser pela maioria dos juizes?**. No entanto, essa doutrina nao é imune a

229 BUTTE, 1974, pp. 311, 328.

230 Ver, por exemplo, MIROW, 2007, p. 57 n.99 (2007).

231 ZAMORA, 2004, p. 85. Ver também para maiores informacoes sobre o sistema juridico mexicano.
232 GARZA, 20009..

233 GARZA, 2009.

234 Artigo 107-XI1I da Constituicdo Mexicana foi emendado em 1951 para prescrever que a lei fixara os
termos e hipdteses em que a jurisprudéncia dos tribunais federais é obrigatéria, bem como os requisitos
para a sua modificacdo. GARZA, 2009. Em 1967, essa regra foi posteriormente transferida para o artigo
94 da Constituicdo, com uma emenda destinada a esclarecer o tipo de normas que poderiam ser objeto de
jurisprudéncia: “La ley fijard los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los Tribunals
del Poder Judicial de la Federacion y los Plenos de Circuito sobre la interpretacion de la Constitucion, y normas
generales, asi como los requisitos para su interrupcion y sustitucion.” Id.

235 GARZA, 2009.

236 GARZA, 2009.

237 GARZA, 20009.

238 CopiGo ProcesaL CiviL Y COMERCIAL DE LA NACION, art. 280 (Arg.).

239 Copico ProcesaL Civit Y COMERCIAL DE LA NACION, art. 281 (Arg.).
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criticas, mesmo depois de sua constitucionalidade ter sido expressamente
reconhecida pela Corte**. Essa doutrina tem sido um método utilizado pelo
Tribunal para controlar a grande quantidade de recursos que sio protoco-
lados todos os anos**'. Comparando a maneira argentina de certiorari com
0 certiorari norte-americano, enquanto ambos 0s mecanismos processuais
sdo baseados na discricionariedade do tribunal, a versio americana é um
mecanismo que permite o acesso a Suprema Corte, enquanto que a versio
argentina é um mecanismo usado para negar o acesso**,

Um mecanismo de certiorari também foi recentemente criado na Co-
lombia. Até 1996, os recursos s6 poderiam inadmitidos pela Suprema
Corte em razao da nao observancia de algumas regras processuais**. Nao
havia nenhum mecanismo processual discricionario que permitisse a Corte
ndo conhecer de recursos uma vez atendidos todos os requisitos formais.
Depois de 1996, a discricionariedade na selecao de casos tem vindo a ser
progressivamente concedida com o objetivo de reduzir o congestionamen-
to e os atrasos***. Uma abordagem semelhante foi em grande parte adotada
pela Corte Constitucional colombiana*®.

240 A critica enfatiza o conflito existente entre a doctrina de la arbitrariedad e a doctrina de gravedad insti-
tucional, e 0 mecanismo de recursa de recursos extraordinarios pela Suprema Corte. Ver, em termos gerais,
SBDAR, 2008. Por meio da doctrina de gravedad institucional, a Corte desconsiderou a falta de requisitos
formais de admissibilidade de recursos extraordinarios. SBDAR, 2008, p. 230. A premissa do argumento é
que recursos extraordinarios tem por fundamento a Constituicéo e, portanto, sao de extrema gravidade insti-
tucional. SBDAR, 2008. Da mesma forma, sob a doctrina de la arbitrariedad, a Corte pode rever as decisoes de
tribunais inferiores que nao tenham fundamento juridico suficiente. SBDAR, 2008, p. 229. Criticos do me-
canismo de recusa argentino sugerem que a Corte recusa a admissio de processos sem ter que fundamentar
suas decisoes com argumentos juridicos suficientes e, consequentemente, ofende as doutrinas anteriormente
reconhecidas. SBDAR, 2008, p. 235. Recentemente, a Suprema Corte reconheceu a validade constitucional
do mecanismo de recusa de recursos (Artigos 280 e 285 do Codigo de Processo Civil e Comercial) porque
permite a Corte cumprir sua missio de guarda da Constituicao de maneira mais efetiva por meio do exercicio
eficaz sua competéncia extraordindria nos casos de importancia transcendental. SBDAR, 2008.

241 SBDAR, 2008, p. 235.
242 BIANCHI; LEGARRE, 1993; EGUES, 1993; GELLI, 1994; ROJAS, 2008.
243 (f. infra nota 245.

244 Ley 270/96, 7 de marco de 1996, Diario OriciaL, art. 16 (Colom.), disponivel no endereco eletroni-
co http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1996/ley_0270_1996.html; Em 2009, a Lei foi
emendada, determinando que as Turmas da Suprema Corte podem selecionar as decisdes com o objetivo
de unificacdo da jurisprudéncia, protecao dos direitos constitucionais e controle de legalidade dos acor-
daos. Id. (Lei 1285/09, 22 de janeiro de 2009, Diario OriciaL (Colom.)). Dessa forma, este modificacdo da
lei prescreve que as trés Turmas especializadas da Corte (salas de casacion civil, laboral y penal) tem a opc¢éo
de selecionar os casos que serao admitidos para julgamento, rejeitando, assim, a conhecimento de casos
nao selecionados. Id. Em 2008, a constitucionalidade dessas normas foi confirmada pela Corte Constitu-
cional colombiana. Corte Constitucional, 15 de julho de 2008, Sentencia C-713/08, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Colom.), disponivel no endereco eletronico http:/www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2008/c-713-08 . htm.

245 Ver, em termos gerais, GUAYACAN, 2010.
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Meéxico, Chile e Venezuela tém desenvolvido suas proprias regras pro-
cessuais para regular a admissibilidade de recursos para a Suprema Corte
(ou, no caso do Chile, para o Tribunal Constitucional). Por exemplo, no
México, recursos para a Suprema Corte de Justica tem que ser de interesse
geral e relevante (criterio de importancia y transcendencia)**. Esses requisitos
de recurso extraordinario geralmente sdo menos generosos do que os requi-
sitos de outros recursos, mas eles tém, em grande parte, falhado em propor-
cionar a esses tribunais maior controle sobre seu acervo processual**"

3. A andlise econdmica do precedente jurisprudencial e do certiorari

A. A andlise economica do precedente jurisprudencial

Os economistas que se dedicam ao exame dos sistemas juridicos (eco-
nomistas juridicos) desenvolveram uma teoria racional do precedente ju-
risprudencial. A literatura anterior examinou até que ponto o precedente
jurisprudencial melhora a eficiéncia global do sistema juridico. Essa abor-
dagem é conhecida como a “teoria da eficiéncia da common law”, e esta as-
sociada ao juiz Richard Posner, que argumenta que as doutrinas do direito
consuetudindrio fornecem um sistema coerente e estavel de incentivos que
induzem a um comportamento eficiente?*. Neste contexto, o precedente é
util para alcancar e garantir eficiencia**- A eficiencia da common law gerou
discussao entre os economistas juridicos desde muito cedo na literatura
da analise economica do direito. Segundo alguns estudiosos, a eficiéncia
é promovida pela prevaléncia do precedente jurisprudencial (regras mais
eficazes sdo mais propensas a sobreviver por meio de um mecanismo de
precedentes)*. No entanto, este argumento tem enfrentado sérios ques-
tionamentos. Por exemplo, mesmo se os juizes eventualmente buscarem a
eficiéncia, precedentes e reforma do precedente devem ser balanceados de
forma adequada. Um viés judicial poderia distorcer a lei a curto prazo mas,

246 La Reforma Constitucional en Materia de Amparo, PODER JUDICIAL DE La FEDERACION, 1, 10, http://www.cjt.
gob.mx/reformas/documentos/tripticoReformaAmparo. pdf.

247 ZAMORA, 2004, p. 192; BREWER-CARIAS, 2007, pp. 464-65; FRIEDLER, 2000, pp. 346-47.
248 POSNER, 2011, pp. 743-54.

249 POSNER, 2011, p. 754 (afirmando que o método mais eficiente para um juiz para decidir casos e
resolver controvérsias é seguir os precedentes bem de perto e deixar que o Legislativo adapte a lei de acordo
com as mudancas).

250 Ver, em termos gerais, GOODMAN, 1978; PRIEST, 1977; RUBIN,1977; TERREBONE, 1981.
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ao mesmo tempo, poderia fornecer o mecanismo para melhorar a lei a lon-
go prazo, dependendo de elementos criticos da evolucao da common law*".

Precedentes constituem, portanto, um aspecto fundamental para expli-
car a evolucdo de um sistema juridico. Eles tém natureza de bem publico,
o0 que provavelmente implica que eles nao sao produzidos da maneira mais
eficiente (ja que os tribunais nao internalizam ganhos futuros derivados de
um precedente especifico, da mesma maneira os juizes nio internalizam
os ganhos externos para proferir decisoes judiciais)*** Presume-se como
verdadeiro que regras ruins sao mais frequentemente contestadas em jui-
zo do que boas regras, entdo, naturalmente, a intervencao judicial através
de um mecanismo de precedente poderia melhorar a qualidade geral do
ordenamento juridico. No entanto, essa linha de raciocinio tem falhas pro-
blematicas®”. Em certos contextos, precedente poderia influenciar regras
juridicas contra a eficiéencia®*. Certamente, precedentes jurisprudenciais
geram dependéncia da trajetoria (path dependence), que poderia minar o
processo de eficiencia evolutiva®*”. Precedentes jurisprudenciais poderiam
ser socialmente valiosos caso as instancias inferiores sejam significativa-
mente tendenciosas*®.

Nao muito supreendentemente, economistas juridicos voltaram sua
atencdo para a criacdo e evolucao do precedente jurisprudencial®”’. Ha sig-
nificativas vantagens e desvantagens econdmicas na adoc¢ao de um prin-
cipio de precedente absoluto que foram reconhecidas pelos economistas
juridicos.

A literatura economica enumera as seguintes vantagens do precedente
absoluto:

(i) Ha uma reducao substancial da inseguranca juridica, pois os resul-
tados sdo previsiveis, reforcando, portanto, a estabilidade do direito?*®. A

251 Ver, em termos gerais, GENNAIOLI; SHLEIFER, 2007.

252 Ver LANDES; POSNER, 1979, p. 248.

253 Ver GAROUPA; LIGUERRE, 2011; GAROUPA; LIGUERRE, 2012.
254 Ver, em termos gerais, HADFIELD, 1992.

255 Ver HATHAWAY, 2001, p. 659.

256 Ver MICELI, 2009, pp. 164-165; ANDERLINI, 2011.

257 Ver, em termos gerais, BAKER; MEZZETTI, 2012; CAMERON; KORNHAUSER, 2006; DEPOOR-
TER, 2005; FERNANDEZ; PONZETTO, 2012; FON; PARISI, 2003; HEINER, 1986; KORNHAUSER, 1989;
KORNHAUSER, 1998, pp. 509-13; LANDES; POSNER, 1976); WAGENHEIM, 1993.

258 DEPOORTER, 2005, p.44, nota 3.
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seguranca juridica é importante para as transacdes comerciais e para as
interagoes sociais, porquanto reduz os custos de transacdo*’. Ao tornar a
aplicacao da lei mais facil de prever e compreender, o precedente absoluto
aumenta a conformidade com as leis, uma vez que reduz a incidéncia de
erros de comportamento®®.

(ii) O precedente absoluto promove a igualdade de todos perante a
lei, porquanto ele “[t|rata casos semelhantes de maneira semelhante”
(equidade)®®'. O resultado de um litigio particular ja nao depende do juiz
singular ou de um tribunal especifico*®*. O precedente absoluto reduz a
exposicao ao risco e o tratamento assimétrico de transacoes comerciais ou
interacoes sociais idénticas?®’.

(iii) O precedente absoluto favorece o julgamento adequado por razdes
diferentes. Em primeiro lugar, o precedente absoluto aumenta a eficacia
cognitiva dos juizes inferiores***. Em segundo lugar, reduz erros quando
juizes ndo sdo especialistas em uma area especifica do direito*”. Em ter-
ceiro lugar, a qualidade da prestacao jurisdicional aumenta devido ao fato
de que decisoes corretas sio menos susceptiveis de serem feitas de forma
isolada®®.

(iv) O procedente absoluto induz a uma reducao substancial da carga
de trabalho para o judiciario (ajudando na formacéo de expectativas con-
vergentes nos litigantes) e do tempo consumido no julgamento (eficacia
decisional)?®’. Portanto, o precedente absoluto reduz os processos judiciais
frivolos e favorece o aumento da porcentagem de conciliacoes*®®.

Ao mesmo tempo, a literatura economica salientou notaveis desvanta-
gens do precedente absoluto, a saber:

(i) O precedente absoluto pode ser fonte de sistematico erro judicial,

259 HEINER, 1986, pp. 229, 255 (argumentando que as pessoas beneficiam-se quando regras simples na
tomada de decisoes sdo observadas, apesar dos erros que podem ocorrer quando tais regras sao aplicadas
€aso a caso).

260 Cf. KORNHAUSER, 1989, pp. 77-78.

261 KORNHAUSER, 1989, p.74.

262 Ver, em termos gerais, BAKER; MEZZETTI, 2012.
263 BAKER; MEZZETTI, 2012.

264 Cf. KORNHAUSER, 1989, pp. 76-77.

265 KORNHAUSER, 1989.

266 KORNHAUSER, 1989.

267 KORNHAUSER, 1989, p. 77.

268 CHE; YI, 1993.
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especialmente quando as mudancas de valores e de contexto sdo significa-
tivas*®. Melhorias na tecnologia sdo frequentemente desconsideradas em
um sistema com precedente absoluto, impedindo, portanto, os tribunais
de beneficiarem-se de novos avancos*”. Quando os tribunais tém um pro-
cesso de tomada de decisdo imperfeito devido a uma complexa instrucao
processual e especificidades, eles estdo menos sujeitos a um controle exter-
no quando precedentes nao podem ser questionados*’.

(ii) O precedente absoluto reduz a flexibilidade para corrigir decisoes
erradas ou internalizar tendéncias especificas*’.

(iii) O precedente absoluto promove o engessamento da jurisprudén-
cia, reduzindo, portanto, a possibilidade de evolucao juridica e ampliando
a distancia entre o direito e a sociedade®™.

(iv) O precedente absoluto induz sérios custos aos juizes de instancias
inferiores que tentam justificar o afastamento do precedente?”. Estes cus-
tos tornam-se mais significativos quando a logica por detras do precedente
(ratio decidendi) nao € clara ou nao € tao transparente*”.

Uma analise economica que reconhece os importantes beneficios e os
custos associados com o precedente absoluto indica que uma abordagem
mais flexivel esta mais proxima de um desenho institucional ideal. Na ver-
dade, se formos refletir sobre as vantagens e desvantagens identificadas
pelos economistas juridicos, é provavel que o conceito juridico atual do
stare decisis seja mais eficiente do que a nocao de precedente absoluto.

Com relacao as jurisdicoes da civil law, ha muito pouca analise eco-
nomica global do precedente?’®. A primeira vista, observa-se que os pre-
cedentes jurisprudenciais em sistemas da civil law sio menos propensos a
satisfazer as condicoes de eficiéncia do que um mecanismo flexivel de stare
decisis, uma vez que, nos paises de civil law, a mais alta corte tem o dever
de persuadir os tribunais inferiores. No entanto, uma analise mais sistema-

269 KORNHAUSER, 1989, pp. 69-71.

270 KORNHAUSER, 1989, pp. 71-72 (examinando a defasagem na incorporacao de informacoes dispo-
niveis).

271 KORNHAUSER, 1989, pp. 72-73.

272 KORNHAUSER, 1989, p. 72.

273 KORNHAUSER, 1989, pp. 71-72.

274 KORNHAUSER, 1989, p. 73.

275 KORNHAUSER, 1989.

276 Porém, ver FON; PARISI, 2006, para uma dessas analises.
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tica revela a complexidade do problema. A taxa de litigio, a repeticao dos
casos, e as preferéncias dos tribunais superiores e as dos inferiores moldam
o processo de criacdo de precedentes jurisprudenciais que poderiam ser
eficientes sob certas condicoes’”’. Infelizmente, é dificil de avaliar até que
ponto tais condi¢des sio realmente satisfeitas*™.

B. A andlise economica do certiorari

Economistas juridicos analisaram o writ of certiorari no contexto do
controle de recursos judiciais*”. A literatura parece concluir que a existén-
cia de algum tipo de regra processual que limite o acesso a mais alta corte
¢ economicamente justificavel.

Os argumentos a favor do writ of certiorari incluem:

() O tribunal pode se concentrar em casos mais relevantes, uma vez
que uma selec@o prévia dos casos que merecem ser revistos é menos one-
rosa por natureza’®.

(i) O writ of certiorari reduz o desperdicio de recursos publicos com li-
tigancia sem fundamentos solidos, uma vez que as partes litigantes podem
prever que seus recursos nao sao susceptiveis de passar os requisitos de
relevancia da questao controvertida para serem admitidos®'.

(iii) O writ of certiorari promove a celeridade na prestacdo jurisdicional
de duas maneiras. Para os casos que ndo sao admitidos pelo tribunal, as
obrigacoes de cada parte litigante ficam desde logo definidas*®. Quanto aos
casos que sdo de fato admitidos para exame pelo tribunal, o acervo proces-
sual é minimo e, portanto, os casos podem ser decididos de forma célere®®’.

Por outro lado, os argumentos contra o writ of certiorari incluem:

(i) Alguns erros de direito podem nao ser nunca corrigidos, porque o
tribunal nao reflete suficientemente sobre eles quando aprecia a admissi-
bilidade do recurso®®*. No entanto, os recorrentes ficam sob pressio para
expor os erros de direito de uma forma mais transparente e coerente, a fim

277 FON; PARISI, 2006, pp. 532-33.

278 FON; PARISI, 2006, p. 533.

279 Em termos gerais, ver CAMERON, 2000; SHAVELL, 2010; SHAVELL, 2006; SHAVELL, 1995.
280 SHAVELL, 1995, p. 417.

281 SHAVELL, 1995.

282 SHAVELL, 1995, pp. 419-20.

283 Ver DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, 2006, p. 111.

284 SHAVELL, 1995, pp. 419-20.
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de convencer o tribunal de que o seu caso merece passar o requisito de
admissibilidade®.

(ii) Peticoes solicitando certiorari aumentam os custos para grupos de
pressao persuadirem a corte a deferir o certiorari. Tal efeito é susceptivel de
fazer o estagio inicial de um recurso extraordinario mais oneroso*®.

(iii) O writ of certiorari desenvolve o comportamento estratégico de ju-
izes na selecdo de casos para moldar o processo de tomada de decisao no
tribunal. Os juizes poderiam usar a selecdo dos casos para forjar coalizdes,
revelar preferéncias, ou evitar situacoes dificeis®®.

Mecanismos de certiorari sao eficientes pelas razdes acima citadas. A
avaliacdo, no entanto, nao pode escapar aos detalhes. E preciso entender os
incentivos comportamentais fornecidos pela negociacéo interna do tribu-
nal com relacdo a admissdao de um recurso. Inevitavelmente, vai depender
do grau em que os tribunais inferiores fazem um bom trabalho para evitar
erros juridicos crassos. Ao mesmo tempo, o tribunal ficara mais exposto
a pressoes externas que poderiam potencialmente criar algum desperdi-
cio de recursos em lobbying e persuasdo. Portanto, os mecanismos pelos
quais um tribunal lida com a pressdo externa sao relevantes neste contex-
to. E provavel que um tribunal, em grande parte composto por “juizes de
reputacdo”®®, (tal como na common law e em grande parte no Brasil) reaja
de uma maneira diferente de um tribunal em grande parte formado por
“juizes de carreira” (como na maioria da civil law). Consequentemente, nio
podemos compreender economicamente uma forma particular de certiorari
sem reconhecer o contexto institucional.

4. Analise do caso brasileiro

Tanto o precedente jurisprudencial quanto o certiorari geram custos e be-
neficios, tal como reconhecido pela literatura no campo da andlise econo-
mica do direito. De maneira geral, vimos que um mecanismo de preceden-
te flexivel é mais vantajoso do que o de um precedente absoluto ou do que
nenhuma regra de precedentes. Um mecanismo de certiorari é eficiente se

285 SHAVELL, 1995, pp. 419-20.
286 LINDGREN; MARSHALL, 1986, pp. 278-79.
287 Cf. JACOBI, 2008, p. 10.

288 GAROUPA; GINSBURG, 2011 (definindo o juiz de “reputa¢do” como o “juiz nomeado para a magis-
tratura mais tarde na vida, em reconhecimento de outras conquistas na carreira juridica.”).
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permitir que o tribunal concentre-se em casos mais relevantes sem impor
um fardo em termos de erros judiciais pelos tribunais inferiores.

De acordo com a nossa analise de direito comparado, cada sistema ju-
ridico tem necessariamente um conjunto de casos decididos anteriormente
e regras para gerir recursos, embora possam divergir nas praticas que ado-
tam em relacdo ao conjunto de casos e as regras para gerenciar recursos.

Com efeito, de acordo com as ideias anteriores, podemos distinguir
entre a forca e o alcance do stare decisis. A “forca” reflete o dnus necessario
para que um tribunal possa reverter uma decisao anterior, enquanto que
o “alcance” refere-se ao numero de casos considerados “semelhantes” e,
portanto, governado pela decisao prévia®®. Jurisdicdes de civil law pare-
cem favorecer um stare decisis forte e restrito, enquanto que jurisdicoes da
common law tendem a adotar um stare decisis fraco e amplo. O Brasil parece
adotar uma combinacao mais singular.

A samula vinculante, que é a forma brasileira de precedente jurispru-
dencial, tem algumas caracteristicas particularmente distintas. Em uma
comparacao direta com o stare decisis dos Estados Unidos, ela é aplicada
em um contexto mais abstrato. Assim, podemos dizer que a sumula vin-
culante prevé um mecanismo mais flexivel de precedente, mas é potencial-
mente aplicavel a um conjunto maior de situacoes (por exemplo, mesmo
quando leis estaduais nao estdo diretamente em litigio). A simula vincu-
lante também tem uma aplicacdo ampla, nao apenas sobre os tribunais
inferiores, mas também em referéncia aos 6rgaos da administracao publica
federal, estadual e municipal.

As vantagens a partir de uma perspectiva econdmica sao bastante co-
muns: aprimoramento do estado de direito, reducao de recursos infunda-
dos, e melhoria no processo de tomada de decisao judicial. Dois aspectos
merecem especial atencao: a criatividade judicial e fortalecimento da hie-
rarquia do poder judiciario.

Quando os tribunais inferiores sao criativos e querem afastar preceden-
tes, hda um custo em termos de desenvolvimento da argumentacao juridica.
Para cada caso, individualmente, presume-se que uma abordagem abstrata
gera um método menos oneroso para o afastamento do precedente do que
uma abordagem concreta, uma vez que seria mais facil estabelecer as di-
ferencas necessarias de acordo com esta do que com aquela. No entanto,

289 KORNHAUSER, 1998, pp. 510-12.
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uma abordagem abstrata aplica-se, potencialmente, em um conjunto mais
diversificado de situacoes e casos. Portanto, nao é claro qual o sistema gera
mais custos.

De uma perspectiva da analise econdmica do direito, o fortalecimento
da hierarquia do poder judicidrio tem propriedades juridicas estruturais
que sdo interessantes. O Supremo Tribunal Federal é o local apropriado
para as discussoes juridicas complexas, sem prejudicar a seguranca juri-
dica. A dimensédo politica da jurisprudéncia é mais eficaz se for super-
visionada pelo Supremo Tribunal Federal, ao invés deixada as decisoes
conflitantes e contraditorias dos tribunais inferiores, particularmente em
relacdo a acdes repetitivas, movidas por partes diferentes, mas que discu-
tem a mesma matéria de fundo. No entanto, o custo da “verticalizacdo”
do poder judiciario aumenta se os tribunais inferiores ou a administracao
publica rebelarem-se contra o Supremo Tribunal Federal. Esse custo nao
é significativo quando um sistema juridico ja é razoavelmente “verticaliza-
do”, como nos EUA, mas pode ser importante em um sistema legal mais
“horizontalizado”, como no Brasil?*°.

A resposta dos tribunais inferiores e da administracdo quanto a suimula
vinculante deve determinar até que ponto o processo de fortalecimento
da hierarquia judicial é excessivamente oneroso. A evidéncia dos tltimos
quatro anos confirma que ha uma colaboracao significativa dos tribunais
inferiores, para além da retorica padrao®”!. A implementacdo desses novos
mecanismos tem exigido muito didlogo entre os tribunais inferiores e o
Supremo Tribunal Federal. Este dialogo incluiu reunices®** e a criacdo de
um forum virtual na internet**” para conectar diretamente os tribunais para
falar sobre os problemas praticos de gestdo na implementacdo do teste de
relevancia geral (a repercussao geral). Essa interacéo é particularmente ttil
para resolver problemas comuns e informar o Supremo Tribunal Federal
sobre os casos repetitivos mais numerosos, com a mesma matéria de fun-

290 Com referéncia a auséncia de um precedente rigido que obriga as instancias inferiores.

291 Para a argumentacéo contra limites 2 criatividade de instancias inferiores, ver ARANTES, 2005.

292 Representantes dos tribunais superiores, regionais federais e estaduais reuniram-se por ocasido do
seminario Repercussdo Geral em Evolucdo, organizado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Ministério da

Justica em novembro de 2010. Noticias STF, Supremo Tribunal Federal, de 20 de dezembro de 2010, http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=168521.

293 Noticias STF, Supremo Tribunal Federal, de 15 de marco de 2011, http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=173944.
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do, que estao no acervo processual dos tribunais inferiores. Como explica-
do antes, quando um caso passa no teste relevancia da repercussao geral,
os tribunais inferiores devem sobrestar o julgamento de casos semelhantes
enquanto aguardam a decisao do Supremo Tribunal Federal?**. Portanto,
é importante mapear os casos semelhantes mais numerosos para que o
Supremo Tribunal Federal possa inserir o tema com prioridade na pauta
de julgamento, para liberar os casos mais graves do acervo processual dos
tribunais inferiores. Na verdade, os tribunais inferiores, aparentemente,
tém incentivos para participar e dialogar no processo de implementacao do
teste de relevancia. Um incentivo € influenciar a forma de atingir os pro-
cedimentos mais eficientes para administrar esse novo mecanismo. O mais
importante, no entanto, parece ser que uma possivel falta de cooperacao
iria acabar em, basicamente, invertendo o dnus da carga de trabalho mais
pesado quanto aos casos repetitivos do Supremo Tribunal para os tribunais
inferiores, sem resolver um objetivo comum, que é o de tornar a justica
mais célere e reduzir os longos atrasos na entrega da prestacdo jurisdicional
pelo poder judiciario.

Tal como acontece com o writ of certiorari, o requisito da repercussao
geral restringe recursos, porém a gestao dos tribunais inferiores (em termos
de definir os critérios para estabelecer quando casos sdo “semelhantes”)
reduz a probabilidade de erros de direito significativos. O sistema brasileiro
parece mais adequado para minimizar os custos potenciais de nao analisar
todos os recursos, uma vez que os tribunais inferiores tém um papel ativo
na escolha dos casos relevantes a serem apresentados ao Tribunal para o
requisito da repercussao geral, cada caso representativo da controvérsia
tem mais chance de ser examinado pelo Supremo Tribunal Federal sob o
sistema brasileiro, do que sob o certiorari nos Estados Unidos.

Ao mesmo tempo, a introducao do requisito da repercussao geral, apa-
rentemente, ndo mudou de forma drastica a politica interna. Devido ao
atraso de processos acumulados desde os anos anteriores a reforma do
judiciario, a Suprema Corte decidiu aplicar o mecanismo da repercussao
geral em relacao a muitos casos, até mesmo quando o Tribunal ja havia de-
cidido de forma pacifica e consistente a controvérsia em questdo. Durante
a transicao atual do sistema anterior para o novo mecanismo de interesse
geral, a escolha da Corte tem sido a de aumentar o ntimero de casos com

204 Art. 2°dalein. 11.418, de 19 de dezembro de 2006, Diario Oficial da Unido de 20.12.2006 (Bras.).
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repercussao geral, a fim de julgar os casos antigos repetitivos de forma
mais eficiente. Desde a implementacao do mecanismo de interesse geral
em 2007 até 2011, foram submetidos ao Supremo Tribunal Federal 521
temas de repercussdao geral*”. Desses 521 casos, 377 (ou 72,36%) foram
admitidos, e apenas 144 (27.64%) foram inadmitidos por falta de reper-
cussao geral*®. Essa politica também pode ser explicada pela cultura ju-
ridica presente na tradicao da civil law, onde nao ha pratica de barganha
politica interna na admissibilidade dos casos.

Em teoria, ndo esta claro como o design brasileiro ira afetar a estratégia
de comportamento judicial no Supremo Tribunal Federal. Em tese, 0 novo
mecanismo pode ser usado para compelir a revelacao de preferéncias como
acontece nos EUA, mas, a0 mesmo tempo, uma vez que os casos modelos
sao decididos pelos tribunais inferiores, ha menos possibilidade de os Mi-
nistros da Suprema Corte brasileira influenciarem de fato no conteudo de
seu acervo processual do que a Suprema Corte dos Estados Unidos. A per-
cepcdo geral parece ser que pouco mudou em termos de comportamento
no Supremo Tribunal Federal, confirmando que o requisito da repercussao
geral ndo consubstancia um mecanismo que leva ao desenvolvimento de
barganhas politicas que observamos na Suprema Corte dos EUA no mo-
mento. Tal percepc¢do, no entanto, sé pode ser confirmada, se isso aconte-
cer, em anos vindouros. Mais precisamente, quando o acervo processual se
tornar minimo, e a pratica dessa nova exigéncia estiver consolidada.

5. Conclusao

Nos analisamos duas recentes e fundamentais inovacoes no direito consti-
tucional brasileiro, ou seja, a introducao do precedente vinculante no con-
trole concreto de constitucionalidade (simula vinculante) e a possibilidade
de ndo se admitir recursos extraordindrios se nao satisfeito o padrao de
interesse geral (requisito da repercussdo geral). Esses mecanismos sdo signi-
ficativamente diferentes dos principios do stare decisis e do writ of certiorari
dos Estados Unidos. Ao mesmo tempo, eles sao decididamente mais subs-
tanciais do que as instituicoes equivalentes da civil law. Argumentamos

295 Ver supra Tabela 4.
296 Ver supra Tabela 4.
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que, a partir de uma analise econdmica do direito, ambos os mecanismos
sdo susceptiveis de reforcar os beneficios do Estado de Direito, a seguranca
juridica e a reducdo de litigios abusivos e da lentidao do judiciario, sem
incorrer de forma significativa nos custos-padrao de erros judiciais.
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