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Resumo

O objetivo do trabalho é discutir a polémica adog¢ao do instituto das sumulas vin-
culantes no Direito brasileiro. Inicialmente, sdo tecidas algumas consideracdes prelimi-
nares, discutindo-se, especialmente, o que representa a adogio desse instituto no Brasil
e sua evolugdo em nosso sistema. O trabalho trata, entdo, de debater as possiveis vanta-
gens e desvantagens da adogdo das suimulas vinculantes. Entre as principais vantagens
apontadas pela doutrina, discute-se a possibilidade de conferir um tratamento isondémico
aos jurisdicionados, a possibilidade de se atribuir maior previsibilidade aos julgados e
a possivel agilizacdo e desafogamento da atividade judicante. Entre as desvantagens ou
problemas que podem ser gerados pelas simulas vinculantes, analisa-se 0 esmaecimento
do ja ténue limite entre a fungo jurisdicional e a fun¢éo legiferante, o empobrecimento
da argumentagio juridica, a ofensa a liberdade de convicgdo dos magistrados, o exarce-
bamento do poder conferido ao Supremo Tribunal Federal, problemas com a exegese da
nova stimula e a possivel ofensa ao principio do duplo grau de jurisdigao. Concluimos o
trabalho constatando que as vantagens advindas com a adogdo das simulas vinculantes

superam com ampla margem as deficiéncias provocadas pelo instituto.

Palavras-chave: Direito constitucional. Simulas vinculantes. Vantagens. Des-

vantagens.

Introducéao

O Poder Judicidrio sofreu importantes alteracdes com a edi¢io da Emenda
Constitucional 45, de 08.12.2004 (EC 45/04), conhecida como Reforma do Poder

! Este artigo estd cadastrado no Digital Object Identifier System sob o nimero doi: 10.5102/
prismas.2010.07.1.05 Disponivel em: <www.publicagdesacadémicas.uniceub.br>.
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Judicidrio. Foi criado o Conselho Nacional de Justica para fiscalizar o cuamprimen-
to dos deveres funcionais dos juizes. Procurou-se dificultar a promogdo do juiz
que, injustificadamente, retenha autos em seu poder, além de se ter determinado
que a distribuicdo de processos seja imediata. Varios mecanismos foram criados
para incentivar o aperfeicoamento da Magistratura. Foi decidido o fim das férias
forenses nos Tribunais de segundo grau, de modo a tornar a atividade jurisdicional
ininterrupta. Criou-se a possibilidade de se instituir a justica itinerante, a fim de

facilitar o acesso ao Poder Judiciario.

Contudo, uma das maiores inovagoes trazidas pela EC 45/2004 diz respeito
as simulas vinculantes. Inspirada nos paises que adotam o commom law, espe-
cialmente os Estados Unidos, no qual as decisdes proferidas pela Suprema Corte
obrigam os demais orgdos do Poder Judicidrio, a sistemética de simulas vincu-
lantes apoia-se na teoria dos precedentes ou das decisdes sedimentadas, derivadas
do brocardo “mantenha-se a decisdo e nio se perturbe o que foi decidido” (stare

decisis et quieta non movere).

A EC 45/2004 incluiu na Constituicio Federal a determinacido de que o
Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo
de 2/3 dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vin-
culante em relagdo aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e a administragdo publi-
ca direta e indireta nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder

a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei (art. 103-A, caput).

A grande questdo que se coloca é: afinal, a introdugdo de um instituto tio es-
tranho a nossa realidade juridica trouxe beneficios para o exercicio da jurisdigio? E,
em caso afirmativo, a referida inovagao teria preservado os principios constitucionais
emanados do constituinte origindrio, especialmente no que se refere ao principio
da separacdo de poderes? Nosso objetivo é esmiugar essas questdes, analisando as
principais vantagens e vantagens declinadas pela doutrina referentes a4 adogdo do
instituto no Brasil, bem como enfrentando a questao referente a pretensa inconstitu-

cionalidade da emenda constitucional que inovou a ordem juridica nacional.

Muitas foram as vozes contrarias que vieram a tona com o surgimento, entre

nds, dessa espécie de simulas, criticas essas que ainda subsistem com grande forga.
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Ha aqueles que defendem que as sumulas vinculantes engessardo o Poder Judici-
ario, impedindo que os juizes das instancias inferiores e as partes que nelas atuam
oxigenem o pensamento juridico ao impossibilitar que novas teses juridicas se de-
senvolvam, atuando como uma espécie de cerceamento da capacidade criadora de
todos quantos atuam nessas instancias. A essa critica, soma-se a sensacdo de que
se atribuiu, ao final de contas, um poder exagerado ao Supremo Tribunal Federal,
o que pode resultar em um indesejavel desequilibrio de forgas, até mesmo porque
ndo haveria como controlar um eventual abuso de poder por parte desse 6rgéo, o
qual acabaria atuando como verdadeiro legislador. Ha, ainda, a visao de que as si-
mulas vinculantes seriam uma resposta burocrética e pobre ao fendmeno que ficou
conhecido como crise da justiga, que vem a ser a incapacidade de o Poder Judiciario

responder dentro de prazo razodvel as demandas por justiga da sociedade.

A essas criticas somam-se outras. Muitos entendem que haveria um esma-
ecimento ainda mais acentuado no ja ténue limite entre a fungio jurisdicional e a
funcio legiferante, que, em fun¢io do principio da separagdo dos Poderes, deveria
ser exercido por drgdos distintos. Outros, por sua vez, se mostram irresignados
com a ofensa ao principio do duplo grau de jurisdi¢do que o novo regime acarre-

taria ao sistema juridico.

Os defensores das sumulas vinculantes, entre os quais nos filiamos, rebatem
cada uma dessas ideias. Entendemos que tal instrumento, se aplicado dentro da
previsdo constitucional, ndo compromete o desenvolvimento da doutrina juridica
e nem municia o Supremo Tribunal Federal com um poder desmedido, até porque,
dentro do engenhoso sistema de freios e contrapesos que foi sabiamente preser-
vado na arquitetura das sumulas vinculantes, cabe a outro Poder, o Legislativo,
exercer o necessario controle sobre elas, bastando para isso a simples edi¢do de

uma lei em sentido contrario.

Nao queremos com isso dizer que as sumulas vinculantes sejam a prova de
abusos - ndo o sdo, assim como nao é isenta de falha qualquer invengdo humana;
demonstraremos, contudo, que, da mesma forma que outros bons institutos, as

sumulas vinculantes contém eficaz antidoto contra seu mau uso.

A adogio entre nds da simula vinculante ndo apenas preservou o delicado

sistema de freios e contrapesos entre os poderes como também trouxe grandes
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vantagens a administragdo da justi¢a. Por um lado, o instituto tem a capacidade
de desafogar o Poder Judicidrio de milhares de processos que, no final das contas,
teriam o mesmo fim, ainda que siga caminhos diferentes, dependendo da opg¢ao
processual escolhida, permitindo que se torne realidade a prética de uma justica
mais célere. Por outro lado, o novo instrumento tem o condio de assegurar maior
isonomia do jurisdicionado frente as decisoes judiciais, tendo em vista a unifor-
mizag¢do da jurisprudéncia que pode ser percebida como consequéncia da nova

concepgao.

Em sintese, procuraremos demonstrar, no presente trabalho, que a adogéo
das simulas vinculantes tem o potencial de trazer grandes beneficios para o siste-
ma juridico brasileiro, superando em larga escala os problemas que possam advir

dessa inovacao.

2 Consideragoes preliminares

2.1 Sumulas tradicionais ou persuasivas e simulas vinculantes

Entende-se por sumula (do latim summula, sumério, resumo) um enuncia-
do simples e direto - normalmente elaborado em uma tnica frase - que traduz a
interpretagdo dominante adotada por um colegiado qualquer sobre determinado
tema em certa época. A sumula tem a func¢ao, portanto, de traduzir, da forma mais
didatica possivel, o entendimento que predomina em um tribunal, poupando a
comunidade juridica de empreender pesquisas jurisprudenciais toda vez que se
deparar com certo tema. Tem também a fun¢ao de poupar os proprios membros
daquele tribunal de citar todos os precedentes que escoram suas decisdes, bas-
tando que citem a sumula para se fazerem bem entendidos. As simulas, assim,
nasceram com o objetivo de tornar mais transparente o pensamento dos tribunais,
conferindo, por via de consequéncia, maior seguranga juridica aos jurisdicionados.
Pertinente citar conceito de direito sumular adotado em acérdao do STJ (AgRg no

Ag 8703/ CE, DJ 02/09/1991):

O direito sumular traduz o resumo da jurisprudéncia
sedimentada em incontéveis e uniformes decisdes das
Cortes superiores do Pais, que visam a “rapidificacdo” de
causas no Judiciario.
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Marcelo Lamy e Luiz Guilherme Arcaro Conci enunciam uma interessante

licdo sobre a evolucdo de entendimentos consolidados em dire¢do a sua sumulacio®:

Em nosso sistema codicista, a tese juridica que fundamenta
uma decisdo judicial produz efeito diante do caso sob
andlise, mas ndo deixa de servir de exemplo, ‘precedente’
para decisdes subseqiientes. Se esta tese juridica perfilhada
vé-se reiterada de modo uniforme e constante (permanéncia
logica e temporal) em casos semelhantes, identificamos o
que intitulamos jurisprudéncia. Quando esta tese conquista
terreno significativamente majoritario em determinado
orgao judicial colegiado, soe acontecer a edigdao de sumula
ou enunciado que positive, desvele pontualmente o
entendimento sedimentado.

As sumulas podem ser de dois tipos. Ha as sumulas tradicionais, também
chamadas de persuasivas, e as simulas vinculantes. As simulas tradicionais, aque-
las existentes até a promulgagdo da EC 45/2004, ndo vinculam, isto ¢, ndo obrigam
quem quer que seja, nem mesmo as instancias inferiores, que tém plena liberdade
de afastar sua incidéncia no caso concreto. Na verdade, tém efeito meramente per-
suasivo, dai a qualificagdo porque sdo também conhecidas. A sumula vinculante,
diferentemente, a todos obriga, paralisando qualquer atividade em sentido con-
trario, exceto a atividade legiferante, a qual funcionard como uma das possiveis

formas de controle do novo instituto.

A nio obrigatoriedade de observancia das simulas tradicionais nao lhe es-
vazia a finalidade, assim como a néo vinculagdo aos precedentes jurisprudenciais
ndo afasta a importancia de uma pesquisa ou fundamentagéo nesse sentido. Quan-
do se pensa em decisdes que se sobrepdem no mesmo sentido, facil ver que um
tribunal sé muito excepcionalmente se afastara da dire¢do que gradativamente se
consolidou. E por isso que se fala em perfil indiretamente obrigatério dessa espé-
cie de simula, conforme a dic¢do de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Augusto Gonet Branco®. Pode-se inferir que os casos futuros ob-

servardo, via de regra, aquele mesmo raciocinio. Natural, portanto, que as partes e

* LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as sumulas vinculan-
tes. In: . Reforma do poder judicidrio: analisada e comentada. Sao Paulo: Método,
2005. p. 304-308.

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 915.
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os julgadores se orientem por essa diretriz, aquelas evitando demandas sem chance
de prosperar, e os magistrados, por outro lado, adotando a lei do menor esforco em
simplesmente indicar a matéria sumulada, ou evitando que suas decisdes venham
a ser reformadas. As simulas constituem, assim, verdadeiros modelos que sio se-

guidos espontaneamente pela comunidade juridica.

Dessa forma, ainda que ndo haja vincula¢do na observéancia das sumulas
tradicionais ou da jurisprudéncia ndo sumulada, tais sdo importantes instrumen-
tos de norteamento para o trabalho da comunidade juridica. E dizer, apesar de lhes
falecer impositividade, detém, na verdade, de grande forca pratica, canalizando o
pensamento juridico em determinado sentido. Dessa forma, podem também ser
entendidas como instrumento de autodisciplina dos tribunais que a expelem, que
somente se afastam de forma fundamentada e excepcional da orienta¢do fixada,
conforme licio de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Augusto Gonet Branco’. Na verdade, mesmo uma tnica decisdo judicial pode
cumprir esse papel, quando se converte em um leading case, tornando-se um para-

digma ou um divisor de 4guas para as decisdes de um determinado tribunal.

Interessante conhecer alguns detalhes processuais referentes a adogao de su-
mulas tradicionais em nossas principais Cortes (das simulas vinculantes cuidaremos
de forma detalhada depois). No ambito do Supremo Tribunal Federal, a inclusdo de
tais sumulas, bem como sua alteragdo ou cancelamento, serdo deliberados em Ple-
nario, por maioria absoluta (RISTE, art. 102, § 1°). Qualquer dos ministros daquela
Corte poderd propor a revisdo da jurisprudéncia compendiada na forma de simula,

procedendo-se ao sobrestamento do feito, se necessario (art. 103).

No ambito do Superior Tribunal de Justica, temos que sera objeto de su-
mula o julgamento tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que in-
tegram a Corte Especial ou cada uma das Seg¢des, em incidente de uniformizagao
de jurisprudéncia; também poderao ser inscritos na sumula os enunciados corres-
pondentes as decisdes firmadas por unanimidade dos membros componentes da
Corte Especial ou da Se¢do, em um caso, ou por maioria absoluta em pelo menos

dois julgamentos concordantes (RISTJ, art. 122, § 1°). A inclusdo da matéria ob-

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 915.
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jeto de julgamento na simula da jurisprudéncia do Tribunal sera deliberada pela
Corte Especial ou pela Sec¢do, por maioria absoluta dos seus membros (§ 2°). Se a
Se¢ao entender que a matéria a ser sumulada é comum as Segdes, remetera o feito
a Corte Especial (§ 3°). Qualquer dos Ministros podera propor, em novos feitos, a
revisdo da jurisprudéncia compendiada na sumula, sobrestando-se o julgamento,

se necessario (art. 125, § 1°).

2.2 O que significa a adogao, entre nés, das simulas vinculantes?

A introdugdo das simulas vinculantes aproximou o sistema aqui adota-
do (bem como nos paises de tradi¢ao romanistica), conhecido como civil law, ou
romano-germanico, fortemente lastreado na legislacdo positiva, do sistema deno-
minado commom law, de matriz anglo-americana, em que os juizes muitas vezes
decidem sem apoio de uma lei positivada, baseando-se especialmente nos prece-

dentes que informam o caso concreto.

Os dois sistemas resolvem as questdes juridicas de modo radicalmente di-
verso. No civil law, a solugdo dos conflitos se da ao método dedutivo, partindo
sempre do geral (as normas) para o particular (o caso concreto). J& no sistema
americano, o método ¢ o indutivo, eis que a solu¢do é pensada apenas para o caso

concreto (pragmatismo exacerbado), a partir do qual irradia-se o edificio juridico.

Osmar Mendes Paixdo Cortes® apresenta uma diferencia¢do entre os dois

sistemas e que vale a pena ser transcrita:

Emsintese, pode-se afirmar quearegra do direito na Inglaterra
tem um cardter diverso da do sistema romano-germanico.
Neste, a regra é marcada pela generalidade, é elaborada em
cima de principios desenvolvidos pela doutrina, e objetiva
regular as condutas na sociedade. No direito inglés, a regra
deve ser apta a dar, de forma imediata, a solugdo de um litigio.
Os juizes tém a preocupagdo de resolver determinado caso
concreto e, quando vérias decisoes ja foram tomadas em um
mesmo sentido, podem utiliza-las como precedentes ou até
reconhecer um principio.

¢ CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Stimula vinculante e seguranga juridica. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2008. p. 119.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial.,, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 99-148, jan./jun. 2010

106 .
| Dario Fava Corsatto

Allan Farnsworth’ apresenta uma consistente e bastante citada fundamen-
tagdo para o sistema anglo-americano:

A justificagdo comumente dada a essa doutrina pode ser
resumida em quatro palavras: igualdade, previsibilidade,
economia e respeito. O primeiro argumento ¢ que a aplicagao
da mesma regra em casos andlogos sucessivos resulta em
igualdade de tratamento para todos que se apresentem
a justica. O segundo é que uma sucessdo consistente de
precedentes contribui para tornar previsivel a solugdo
de futuros litigios. O terceiro é que o uso de um critério
estabelecido para solugdo de novos casos poupa tempo
e energia. O quarto é que a adesdo a decisdes anteriores
mostra o devido respeito a sabedoria e experiéncia das
geragOes passadas de juizes.
Inexiste no mundo prético a aplicagdo pura de qualquer dos dois sistemas.
O que ha é a predominancia de um sistema sobre o outro, com a utilizagdo de ins-
titutos hibridos. Alias, esse hibridismo vem se acentuando com o tempo, em uma
tentativa de atenuar as imperfei¢des de ambos. Essa aproximagdo nada mais é do
que a tentativa de sintese entre uma tese e sua antitese, movimento que vem acom-
panhando a humanidade desde que nds nos destacamos dos outros seres vivos pela

capacidade de raciocinar.

O civil law apresenta como principal inconveniente a tentativa de regular
todas as possibilidades do mundo dos fatos em uma norma, como se todas as va-
ridveis pudessem ser efetivamente previstas. Ja o commom law apresenta a desvan-
tagem de, frequentemente, inviabilizar uma visdo mais ampla das instituicdes, por
excessivo apego ao caso concreto. A adogdo pura de qualquer dos sistemas traz
ainda a possibilidade palpével de perpetuacio do injusto, pois, se por um lado, uma
lei injusta ndo pode ser corrigida pela atividade judicial, por outro lado o apego aos

precedentes jurisprudenciais pode levar a perpetuagio de erros judiciais.

Mobnica Sifuentes® aponta que a aproximagio entre os dois sistemas operou

também a aproximagio dos paradigmas de juiz existentes no mundo ocidental:

7 FARNSWORTH, Allan. Introdugio ao sistema juridico dos Estados Unidos. Tradugao de
Antonio Carlos Diniz de Andrada. Rio de Janeiro: Forense, 1963. p. 61-68.

8 SIFUENTES, Monica. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribu-
nais. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 75.
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A estrutura que se vé, na atualidade, corresponde a essa
jungdo: o juiz dos paises de civil law construindo o direito,
pela jurisprudéncia; os juizes do common law utilizando-se
da lei (statute law) para fundamentar a suas decisoes.

Miércia Regina Lusa Cadore’ analisa a crescente influéncia do statute law no
direito inglés, aproximando-o do civil law:

No século XX, o parlamento editou novas regras em varios
campos do direito, em especial no direito privado: no direito
de propriedade houve modificagdes relevantes, no direito
de familia e no direito do trabalho. Por ultimo, destaca-se
a reforma do processo civil inglés com a edi¢do do Civil
Procedure Rules em 1998. A reforma objetivou alcangar um
processo mais rapido e menos custoso, mediante medidas
que conferiram as Cortes um papel mais ativo.

No Brasil, as simulas vinculantes vém em socorro contra a indesejavel ado-
¢do pura do civil law, de forma a agregar a principal vantagem proporcionada pelo
commom law: a possibilidade de que o Direito se abebere com mais énfase da sabe-

doria do passado, conjugando racionalidade e experiéncia, resultando num justo

que vai sendo gradual e lentamente descoberto.

As sumulas vinculantes sdo, evidentemente, um instituto estranho aos nos-
sos costumes juridicos, devendo ainda passar por inimeras adaptacdes, abrasilei-

rando-se gradativamente.

2.3 Evolugéao do Instituto no Brasil

O Decreto imperial 6.142/1876 pode ser apontado como o embrido das su-
mulas vinculantes no Brasil. Essa norma tratou dos assentos de jurisprudéncia que
permitiam ao entdo Supremo Tribunal de Justica manifestar-se sobre duvidas (di-
vergéncias) na aplicagdo da lei por parte dos juizes e tribunais inferiores. Essas ma-
nifestagdes tinham for¢a de lei, vinculando, portanto, toda a atividade legiferante
das instancias inferiores. Os assentos de jurisprudéncia tiveram vida curta, ji que
pouco tempo depois, em 15/11/1889, viria a ser proclamada a Republica, fato que

tornou obsoleta a maior parte do sistema normativo do Império.

® CADORE, Mircia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 66.
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A adogio das sumulas tradicionais, meramente persuasivas, pode ser tam-
bém considerada um passo em dire¢do as simulas vinculantes. Elas foram ins-
tituidas por emenda ao Regimento Interno do STE, alteragdo essa aprovada em
13/12/1963. As sumulas tradicionais sempre se apresentaram “meramente como
indicios de solugéo racional e socialmente adequada, como instrumentos de persu-
asdo’, no dizer de Marcelo Lamy e Luiz Guilherme Arcaro Conci'. Ndo vinculam,

por outras palavras.

O nascimento das sumulas ditas persuasivas tem muito a ver com a neces-
sidade de racionaliza¢ao dos trabalhos judiciarios. Vivemos na era da informatica,
em que uma pesquisa jurisprudencial em geral leva pouco tempo. Contudo, ima-
gine-se os juizes tendo que decidir acerca de inimeros casos. Decerto, a pesquisa
sobre as decisdes pretéritas nas varias instancias judicidrias poderia tomar um ex-
cesso de tempo de energia. A esse respeito, vale a pena ler o seguinte depoimento
do entdo Ministro do STE, Victor Nunes Leal'’, tido como o grande idealizador da

sumula da jurisprudéncia predominante daquela Corte:

Juiz calouro, com a agravante da falta de memoria, tive que
tomar, nos primeiros anos, numerosas notas, e bem assim
sistematiza-las, para pronta consulta durante as sessdes de
julgamento. [...] Por isso, mais de uma vez, em conversas
particulares, tenho mencionado que a Stimula é subproduto
da minha falta de memdria, pois fui eu afinal o relator, nao
s6 da respectiva emenda regimental, como de seus 370
enunciados.

Posteriormente, a Emenda Constitucional 7, de 13/04/1977, aposta a Cons-
tituicdo de 1969'%, passou a prever o cabimento de representa¢io do Procurador-
Geral da Reptublica por inconstitucionalidade ou para interpretagio de lei ou ato
normativo federal ou estadual, a ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal (art.

119,11, 1). O que se tinha era uma representagdo interpretativa, a qual conferia ao Su-

1* LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as simulas vinculan-
tes. In: . Reforma do poder judicidrio: analisada e comentada. Sao Paulo: Método,
2005. p. 305.

" Apud LEITE, Glauco Salomao. Siimula vinculante e jurisdicdo constitucional brasileira.
Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 50.

2 Formalmente denominada “Emenda Constitucional 1, de 19697, mas, do ponto de vista
material, uma verdadeira Constitui¢do, tanto que foi objeto de varias emendas, em um
esquizofrénico processo de emendas a uma emenda.
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premo “o poder de impor, em processo de natureza abstrata, a interpretagio a ser
adotada em face de determinado texto normativo’, na ligdo de Roger Stiefelmann

Leal®, que prossegue:

A vinculagdo decorrente da representagdo interpretativa
obrigava erga omnes, especialmente os demais juizes e
tribunais. Suas decisdes assemelhavam-se, dessa forma, as leis
interpretativas. Eventual divergéncia interpretativa deflagrada
por outro 6rgao judicial apds a decisdo interpretativa do
Supremo Tribunal Federal incorria em violagdo a literal
disposi¢ao de lei, para efeito de agdo rescisoria (art. 485, V, do
CPQC), e negativa de vigéncia de lei, hipétese suficiente para
interposigao, a época, de recurso extraordindrio (art. 119, III,
a, da Emenda Constitucional n° 1/69).

O instituto da representacdo interpretativa foi mais um passo evolutivo em
dire¢do a futura adogao das simulas vinculantes, na medida em que impunha uma
determinada interpretacdo aos tribunais inferiores. O passo seguinte foi a expe-
dicdo da Emenda Constitucional 3/1993, que criou a a¢do declaratéria de cons-
titucionalidade e atribuiu-lhe expressamente esse efeito. Em seguida, o Supremo
Tribunal Federal passou a atribui-lo a alguns julgados havidos em sede de agéo
direta de inconstitucionalidade, de modo a garantir simetria entre a a¢do que ga-
rante a constitucionalidade (agdo declaratéria de constitucionalidade) e a que nega

tal atributo (agdo direta de inconstitucionalidade).

Posteriormente, a Lei 9.868/1999 estendeu esse efeito expressamente a
acdo direta de inconstitucionalidade. O passo seguinte foi a edi¢do da Lei 9.882,
de 03/12/1999, dispondo sobre o processo e julgamento da argui¢do de descum-
primento de preceito fundamental, atribuindo também a esse instituto o mesmo
efeito. Por fim, a prépria EC 45/2004 atribuiu efeito vinculante a ambas as a¢es,
de modo a espancar qualquer duvida que ainda restasse a esse respeito. Apds a
publicagdo da EC 45/2004, a Lei 11.417/2006 veio disciplinar a edi¢ao, a revisao e o

cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.

O proprio carater simplesmente persuasivo das simulas tem evoluido para
caracteristicas progressivamente vinculativas, pelo menos na esfera processual.

Esse papel cada vez menos persuasivo e cada vez mais obrigacional das simulas

3 LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2006. p. 136.
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tradicionais pode ser percebido em algumas modifica¢des recentes efetuadas na

legislagdo. Vejamos'.

Passou a ser permitido que o relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Su-
perior Tribunal de Justica, decida o pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto,
bem como negue seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, in-
cabivel ou, improcedente ou ainda, que contrarie, nas questoes predominantemente
de direito, Stimula do respectivo Tribunal (Lei 8.038/90, art. 38).

Posteriormente, a Lei 9.528/97 alterou a Lei do Plano de Beneficios da Assis-
téncia Social (Lei 8.213/91) no sentido de permitir que o Ministro da Previdéncia e
Assisténcia Social autorize o INSS a formalizar a desisténcia ou abster-se de propor
agdes e recursos em processos judiciais sempre que a agdo versar matéria sobre a qual
haja declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal,

stimula ou jurisprudéncia consolidada do STF ou dos tribunais superiores (art. 131).

O Cddigo de Processo Civil passou a prever permissdo para que o relator do
processo, se 0 acordio recorrido estiver em confronto com a simula ou jurisprudén-
cia dominante do STJ, conheca de agravo para dar provimento a recurso especial,
o mesmo valendo para o recurso extraordinario quanto ao STF (art. 544, § 3°, na
redagdo dada pela Lei 9.758/98, e § 4°, incluido pela Lei 8.950/94). Da mesma forma,
o relator negara'® seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improceden-
te, prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do
respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de tribunal superior; por ou-
tro lado, se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com sumula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de tribunal superior, o
relator podera dar provimento ao recurso (art. 557, caput e § 1°-A, na redagdo dada
pela Lei 9.756/98).

Posteriormente, a Lei 10.352/2001 modificou o referido codigo para dispor
que nao se aplica o duplo grau de jurisdigdo quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plendrio ou em simula do Supremo Tribunal Federal ou em simu-
la do Tribunal Superior competente (art. 475, § 3°). A Lei 11.276/2006, por sua vez,

! Evolugdo legislativa apontada por LEITE, Glauco Salomao. Sumula vinculante e jurisdicdo
constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 54-56.

> LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2006. p. 127.
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introduziu regra, segundo a qual, o juiz ndo receberd o recurso de apelagio quando
a sentenca estiver em conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justi¢a ou
do Supremo Tribunal Federal (art. 518, § 1°). Em ambos os casos, temos que todas
as simulas tradicionais dos tribunais relacionados se transformam automaticamente

em stimulas impeditivas de recurso, paralisando a lide ainda na primeira instancia.

Cabe citar também alteragdo no 4mbito do processo do trabalho, segundo a
qual cabe recurso de revista para turma do Tribunal Superior do Trabalho das deci-
soes proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos Tribunais
Regionais do Trabalho, quando derem ao mesmo dispositivo de lei federal inter-
pretagdo diversa da que lhe houver dado outro Tribunal Regional, no seu Pleno ou
Turma, ou a Se¢do de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou a

Stimula de Jurisprudéncia Uniforme dessa Corte (CLT, art. 896, “a’, alterado pela Lei
9.756/98).

Por fim, a EC 45/2004 trouxe a possibilidade de atribuir efeito vinculante a
essas sumulas, desde que tal efeito seja confirmado por 2/3 dos integrantes do STF e
apods a publicagdo na imprensa oficial (art. 8°). Podem também continuar a ser edita-

das, embora seja improvavel que o STF o faga.

2.4 O Instituto e seus similares no direito comparado

O regime obrigacional das simulas vinculantes inspira-se no sistema de com-
mom law, especialmente o adotado pelos Estados Unidos, no qual as decisdes prefe-
ridas pela Suprema Corte obrigam os demais 6rgaos do Poder Judiciario (mas ndo a
propria Suprema Corte, tal como ocorre no Brasil). E dizer que a sistemdtica de stmu-
las vinculantes apoia-se na teoria dos precedentes vinculantes (binding precedents) ou
das decisoes sedimentadas, derivadas do brocardo “mantenha-se a decisdo e nao se

perturbe o que foi decidido” (stare decisis et quieta non movere).

A existéncia de similitudes entre a simula vinculante brasileira e o stare decisis
norte-americano nao afasta o fato de existirem diferencas significativas entre esses ins-

titutos. Roger Stiefelmann Leal'® aponta pelo menos trés dessas diferencas: a) enquanto

8 CADORE, Marcia Regina Lusa. Sumula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sio
Paulo: Atlas, 2007. p. 77.
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o efeito vinculante surgiu no 4mbito do controle de constitucionalidade europeu, tendo
por fim garantir maxima for¢a normativa a Constitui¢do, o stare decisis surgiu como
resposta a escassa produgio legislativa dos primérdios do commom law, ou seja, como
instrumento de estabilizacdo social substituto da auséncia de normas; b) enquanto o
efeito vinculante obriga inclusive as instancias néo jurisdicionais, o stare decisis vincula
apenas o Poder Judicidrio, constituindo, dessa forma, “instrumento de coeréncia inter-
na” desse poder; e ¢) por fim, enquanto o efeito vinculante tem um carater impositivo
inafastavel, no stare decisis sdo reconhecidos, excepcionalmente, certos mecanismos
de “insubordinada superagdo” (overruling), de modo que “cabe aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio, mediante técnicas decisdrias especificas — tais como a superagdo an-
tecipada (antecipatory overruling) ou a superagio implicita —, desgarrarem-se dos pre-

cedentes da Suprema Corte e decidirem casos de maneira diversa’.

Nesse ponto, importante esclarecer alguns termos utilizados no direito anglo-
saxonico. De inicio, vale destacar que ao lado dos binding precedents ha os persuasive
precedents, que, ao contrario dos primeiros, nao tém caréter vinculativo. Pela técnica
do prospective overruling, a nova regra ndo se aplica ao caso concreto sob andlise - ou
seja, entende-se que ha a necessidade de superagdo do precedente, mas a inovagao
do entendimento resguarda o caso em tela. Esse método apresenta um custo: facil ver
que o caso concreto estara sendo julgado por um direito superado, e o litigante per-
dedor pode sair com a compreensivel sensagdo de que ndo lhe foi feito justica. Ja pela
técnica do antecipatory overruling, a superaciao do precedente é realizada com base
em novo entendimento exarado pelas instincias superiores, mas ainda ndo materia-
lizado em uma decisdo concreta. Ou seja: a aplicagao do método do prospective over-
ruling por parte das instdncias mais altas autoriza desde logo a aplicagdo da técnica
do antecipatory overruling por parte das instancias inferiores, ja no caso concreto sob
andlise, em uma espécie de “delegacdo de poder de overruling’, no dizer de Marcia

Regina Lusa Cadore".

Osmar Mendes Paixdo Cortes'® ressalta a possibilidade de nem sempre os pre-

cedentes serem vinculativos:

17 CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Stimula vinculante e seguran¢a juridica. Sio Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2008. p. 116.

'8 CADORE, Marcia Regina Lusa. Suimula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 246.
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Isso porque as decisdes das Cortes Superiores, como
a House of Lords e a Corte de Apelagdo, vinculam as das
inferiores, mas estas nao necessariamente terido suas
decisoes consideradas por aquelas.

A possibilidade de overruling, ou seja, de desconsideracido do precedente,
¢ muito mais aceita nos Estados Unidos que na Inglaterra. Pode-se dizer que o
apego inglés aos precedentes — 0 que por vezes acaba atraindo a pecha de vetusto
e anacronico ao Direito praticado naquele pais — contrasta com a flexibilidade do
sistema americano, o qual permite que o precedente seja avaliado e modificado
com muito mais tranquilidade. Quando se trata de Cortes de mesma hierarquia
(de nivel estadual, por exemplo), temos que o precedente chega a ter autoridade
meramente persuasiva. Em ambos os paises, contudo, “a referéncia a precedentes
continua a ser ponto de partida obrigatdrio, passagem tipica do iter decisorio, e
os casos de overruling sao limitados, se consideramos o nimero de julgamentos”

Marcia Regina Lusa Cadore.

Marcia Regina Lusa Cadore® apresenta uma interessante justificativa para a

maior inflexibilidade do sistema inglés:

Referidateoria[doprecedentejudicial] partedopressuposto
de que o commom law ndo é um direito produzido pelos
juizes, vale dizer, um direito jurisprudencial, mas é, ao
invés disso, um conjunto de costumes juridicos existentes
na Inglaterra desde época imemoriavel. Estes costumes
sdo regras nao escritas conhecidas por cada bom inglés. A
tarefa de verbalizar precisamente tais regras compete aos
juizes apenas na apreciagdo dos casos concretos que lhes
sdo submetidos. Nesse sentido, os juizes sdo o “ordculo”
do direito enquanto expressam o mesmo (fo find the law),
mas ndo é correto afirmar-se que criam o direito (to make

the law).

A verdade é que as colonias inglesas na América ndo importaram in totem
o modelo inglés, como seria de se esperar. O que vigorou foi uma combinagdo de
esparsos atos legislativos com costumes locais formados nos primérdios da colo-

nizag¢do. Houve, nos Estados Unidos, uma acentuada releitura do sistema de com-

¥ CADORE, Marcia Regina Lusa. Sumula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sio
Paulo: Atlas, 2007. p. 60.

% CADORE, Mircia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao
Paulo: Atlas, 2007.
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mom law inglés. E ndo poderia ser diferente, até mesmo em func¢éo do contraste
existente entre as duas situagdes: na Inglaterra, vicejava uma aristocracia centrali-
zada e etnicamente homogénea; nos Estados Unidos, nascia uma democracia des-

centralizada e multirracial.

Marcia Regina Lusa Cadore* aponta, ainda, outras duas importantes dife-
rencas entre as realidades inglesa e americana: a) o processo judicial americano foi
construido em bases mais racionais, em contraste com o direito inglés, que refletia
a estratificagdo da sociedade (aristocracia) e era baseado em costumes imemori-
aveis (2007, p. 71-2); e b) enquanto na Inglaterra a nomeagdo dos juizes ocorria
somente entre advogados cultos e ja consagrados, nos Estados Unidos isso ndo
ocorria, sendo possivel a ascensdo de jovens advogados a Magistratura, de forma

que os debates juridicos eram mais acirrados e mais influenciaveis pela doutrina.

3 O debate sobre as sumulas vinculantes

Entre as principais vantagens do instituto, apontadas pela doutrina em ge-
ral, podemos relacionar as seguintes: a) possibilidade de conferir um tratamento
isonémico aos jurisdicionados, o que pode ser especialmente facilitado pela uni-
formizagao da jurisprudéncia; b) possibilidade de conferir maior previsibilidade
aos julgados, conferindo maior seguranca juridica a sociedade; e ¢) agilizacdo e de-
safogamento da atividade judicante, com o consequente barateamento da justica.
Essas vantagens sdo exteriorizadas de forma reversa por André Ramos Tavares®,

conforme segue:

Que juizes isolados ou tribunais continuem a ter o direito de
divergir, no exercicio de suas fungdes, da decisao de ultima
instancia (STF), apenas gera: (i) faléncia generalizada da
capacidade pacificadora do Direito; (i) descrédito do STF
enquanto Corte mdxima; e (iii) aumento do volume de
processos e do tempo necessario para alcangar a decisio,
mesmo sabendo-se estar previamente determinada pelo
STE. E um cendrio que beneficia especialmente aqueles que
pretendem fazer da Justica um mecanismo de contenc¢do

21 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
p- 395.

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2003. p. 217.
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da parte contraria no exercicio legitimo de seu direito
pleiteado.

A doutrina enumera também diversas desvantagens ou problemas que a
adogio, entre nds, das simulas vinculantes poderia ocasionar: a) esmaecimento
do ja ténue limite entre a fungdo jurisdicional e a funcéo legiferante; b) empobre-
cimento da argumentacio juridica; c) ofensa a liberdade de convic¢ao dos ma-
gistrados; d) exarcebamento do poder conferido ao Supremo Tribunal Federal; e)
problemas com a exegese da nova simula; e f) ofensa ao principio do duplo grau

de jurisdicéo.

3.1 Tratamento isondmico aos jurisdicionados

Nao é facil para o cidaddo comum e até mesmo para a comunidade espe-
cializada aceitar que uma determinada lide seja objeto de julgados completamente
dispares, especialmente para aqueles que se encontram no polo perdedor da rela-
¢do processual. Se os casos sdo idénticos ou pelo menos semelhantes, espera-se que
as decisoes se resolvam no mesmo sentido. A desigualdade da resposta judiciaria,
frente a lides similares, conduz, inevitavelmente, a um sentimento de injustica,

ameacando a credibilidade do Direito.

A divergéncia jurisprudencial ndo é maléfica, na verdade. E claro que ¢ per-
feitamente aceitavel que os magistrados decidam os casos que se apresentam de
forma diferenciada, frequentemente de forma até mesmo antagdnica. E muitas ve-
zes com base nessa divergéncia que a ciéncia juridica evolui. Ademais, julgamentos
dispares ndo ferem imediatamente o principio da isonomia, ao contrario do que
supde o senso comum. E que o principio da isonomia, no ambito jurisdicional,
manifesta-se “como interdi¢ao ao juiz de fazer distingdo entre situagdes iguais, ao
aplicar a lei”, conforme leciona José Afonso da Silva®. Assim, o principio da isono-
mia restara observado se dois juizes diferentes, embora decidindo de forma anta-
gonica casos semelhantes, manifestarem cada qual coeréncia diante dos diversos
casos que se lhes apresentem. Ou seja, a coeréncia deve existir em relagdo a cada

juiz individualmente. Significa que um mesmo juiz ndo pode decidir dois casos

# CADORE, Mircia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 243.
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idénticos de forma diferenciada, mas dois juizes diferentes podem fazé-lo, sem

ofensa ao principio da isonomia.

Contudo, entendemos que haverda malferimento do principio da isonomia
se casos semelhantes se consolidarem com solugdes diferentes, e tanto maior serd
a ofensa a esse principio informador de toda a ordem juridica quanto mais dispa-
res forem as decisdes. Indubitdvel que em alguma insténcia superior deve haver a
pacificagdo do entendimento. Portanto, certo nivel de uniformidade dos julgados
em ultima instancia é uma meta que deve ser perseguida, eis que traz em seu bojo
sentimentos como administragdo por igual da justica e equidade. “O critério do
sorteio na distribuigdo de recursos perante um Tribunal ndo se apresenta como
adequado a justificar decisoes diversas para casos idénticos”, assevera com muita
razdo Marcia Regina Lusa Cadore®. A loteria processual deve ser de alguma forma
controlada ou compensada. Complementa a autora:

A ocorréncia de julgamentos eternamente dispares causa
inseguranca comprometendo, inclusive, a confianca do
cidaddo no o6rgao encarregado de prestar a jurisdi¢do.
Assim, assevera-se que aceitacdo social das decisdes passa,
necessariamente, pela busca de um critério juridico inico

para casos semelhantes, o que ndo significa sustentar uma
unica resposta juridica correta.”

Veja-se a interessante observacdo proferida por José Maria Rosa Tesheiner®
a titulo de prefacio a obra de Marcia Regina Lusa Cadore (2007):

Casos idénticos, sentengas diferentes. Inexplicavel para os
leigos. Deveria escandalizar os profissionais do Direito,
nao fora uma deformagdo prépria de sua formagdo. O
tratamento igual de situagdes iguais constitui principio
elementar de justiga. O principio da isonomia, expresso
na Constitui¢do Federal, é desmentido cada vez que, em
identidade de situagdes, uma sentenga discrepa de outra,
fendmeno corriqueiro, aceito como “normalidade” [...]
Cada um faz “justica” no seu processo, e a soma dessas

decisdes justas produz injustiga.

* CADORE, Mircia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 242.

» TESHEINER, José Maria Rosa. Prefacio. In: CADORE, Mércia Regina Lusa. Stimula vin-
culante e uniformizagio de jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
p- 387.
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No mesmo sentido, muito licido o posicionamento de André Ramos Ta-

vares, que associa a coeréncia de julgados do Poder Judicidrio com sua propria

sobrevivéncia®’:

Justamente por se tratar de um sistema pautado pela
isonomia e identidade das fontes de comando (os textos
normativos sao os mesmos) é que o direito precisa eliminar
as contradi¢des internas que eventualmente ocorram (em
seus Orgdos oficias de execugdao do Direito). O sistema
juridico nao estd isento, pois, de conter elementos contrarios
dentro de si. Esse ¢ um dado nao sé possivel como admitido
pela propria Constitui¢ao (ao criar, v.g., a agdo direta de
inconstitucionalidade). O que se faz imperioso é eliminar
0s ja existentes e prevenir o surgimento de outros. A
preocupagdo com eventuais incongruéncias internas ¢é
de alta relevancia, pois as incompatibilidades normativas
intra-sistémicas podem custar ao ordenamento juridico sua
propria existéncia.

O proéprio Superior Tribunal de Justica costuma fazer constar em seus

ementarios um pequeno texto sempre que pretende infirmar que a sua jurispru-

déncia seja observada e respeitada, inclusive pelos seus proprios membros:

O Superior Tribunal de Justiga foi concebido para um
escopo especial: orientar a aplicagdo da lei federal e
unificar-lhe a interpretagdo, em todo o Brasil. Se assim
ocorre, é necessario que sua jurisprudéncia seja observada,
para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu
em relagdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ
é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judicidrio
mantém sagrado compromisso com a justica e a seguranga.
Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor das
convicgdes pessoais, estaremos prestando um desservi¢o a
nossas institui¢des. Se nés — os integrantes da Corte - nao
observarmos as decisdes que ajudamos a formar, estaremos
dando sinal, para que os demais drgaos judicidrios fagam
o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde
sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera extingui-la
(AE REsp 228432/Corte Especial).

Sabemos que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica

sdo guardides da Constitui¢do da Republica e da legislagio federal, respectivamen-

27 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

p- 387.
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te. Mas o que significa ser guardido de um sistema normativo, senio zelar pela uni-
dade e pela coeréncia de tal sistema? Atribuir mera fun¢io recursal a essas Cortes,
como se fossem apenas uma terceira instancia, seria insuficiente para tdo impor-
tante missdo. Calmon de Passos chega a defender que todos os tribunais superiores

sejam dotados de for¢a vinculante:

Falar-se em decisdo de tribunal superior sem for¢a vinculante
¢ incidir-se em contradigdo manifesta. Seriam eles meros
tribunais de apelagdo, uma cansativa via crucis imposta aos
litigantes para nada, salvo o interesse particular do envolvido
no caso concreto, muito nobre, porém muito pouco para
justificar o investimento publico que representam os tribunais
superiores®.

Convém que ao menos o Supremo Tribunal Federal, nossa maxima instancia,
disponha de instrumento mais firme do que a mera sedimentagao de julgados para
firmar entendimento inarredavel. As simulas vinculantes, embora nao sejam o tnico
e nem mesmo 0 mais importante instrumento de uniformizacdo de jurisprudéncia,
tém uma importante contribuicdo a dar no que se refere a conferir um tratamento mais
isondmico aos jurisdicionados. No minimo, pode-se dizer que “elas constituem um
relevante instrumento de padronizagdo da interpretacdo juridico-constitucional’, no

dizer de Glauco Salomao Leite®.

Por meio das sumulas vinculantes, o STF firma determinado posicionamento
sobre matéria constitucional que deverd ser observado por toda a administragdo publi-
ca, bem como por todas as insténcias inferiores, conforme ja vimos. Passa a existir nido
s6 a igualdade de todos perante a norma, mas também a igualdade de todos perante
os julgados. O principio da igualdade, expressamente propugnado pela Constituigido

Federal (art. 5°, caput), resulta enobrecido e fortalecido.

3.2 Maior seguranca juridica

Dizer seguranga juridica ¢ dizer previsibilidade: das regras que informam o

jogo legislativo, da margem de a¢do que se atribui & administracio e, também, da ati-

2 PASSOS, J. J. Calmon. Simula vinculante. Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v.
6,1997. p. 632.

# LEITE, Glauco Salomao. Sumula vinculante e jurisdi¢do constitucional brasileira. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 6.
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vidade jurisdicional que emana dos julgados. Previsibilidade ndo significa certeza, mas
margem de certeza. Assim, temos seguranga juridica quando podemos dizer, com boa
margem de acerto, que determinada conduta ndo serd recriminada se questionada ju-
dicialmente. Nao é por outro motivo, se ndo o de conferir seguranca juridica a popu-
lagdo, que a Constitui¢ao Federal prevé que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 59, II). Ora, se determinada conduta
néo for proibida por lei, entéo o particular pode presumir com tranquilidade que aque-

la conduta lhe é facultada.

Com diz Osmar Mendes Paixdo Cortes®, “para as relagdes sociais fluirem regu-
larmente e com seguranga, essencial a previsibilidade, para o futuro e para o passado’”
Marcia Regina Lusa Cadore® corrobora com o entendimento que associa seguranga
juridica com previsibilidade:

O principio da seguranca juridica, enquanto elemento
constitutivo do Estado de Direito, assegura ao cidadio que

seus atos terdo os efeitos previstos no ordenamento juridico.
Trata-se da seguranga juridica entendida como previsibilidade.

No sistema de common law, a previsibilidade é extraida das regras e principios

embutidos nos casos concretos, ou seja, nos precedentes. Esse é o ensinamento de Kon-

rad Zweigert e Hein Kotz

Estas regras e principios gerais, que os juizes do common law
extraem da massa de casos concretos por um processo indutivo
e um método comparativo, dd ao sistema um consideravel grau
de ordem interna e, portanto, de previsibilidade (tradugao
nossa).?

No nosso sistema do civil law, a seguranga juridica é alcangada pelo direito

positivada e pela previsibilidade dos julgados. Osmar Mendes Paixao Cortes** ex-

30 CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Stimula vinculante e sequranga juridica. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2008. p. 33.

*! CADORE, Mircia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 243.

2 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An introduction to comparative law. 3. ed. Oxford:
Claredon, 1998. p. 269.

3 “These general rules and principles, which common law judges have drawn out of the mass
of case material by an inductive and comparative method, give the case-law a considerable
degree of inner systematic order and hence of community and predictability”

* CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Stimula vinculante e sequranga juridica. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2008. p. 34.
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prime com muita felicidade os elementos que compdem o vetor seguranga juridica,

sob qualquer prisma juridico:
A existéncia de normas (sejam legisladas ou ndo), de
pardmetros para os julgadores (sejam vinculativos ou nio),
a presenca das caracteristicas da imutabilidade (o que foi
decidido ndo ficara indefinidamente sendo questionado) e da
previsibilidade para os jurisdicionados (para que possam guiar
suas condutas futuras), sio elementos essenciais para que seja
implementado o valor seguranga juridica.

Nesse sentido, as simulas vinculantes sdo instrumentos bastante apropriados
para conferir maior seguranga juridica ao cidaddo. Afinal, uma vez expedidas, fica-se
sabendo que toda a administracdo publica, bem como todos os juizes, ficam atrela-
dos as suas razdes de decidir, sem possibilidade de surpresas, com grau maximo de
previsibilidade, sob pena de corre¢do pela via da reclamacdo diretamente ao Supre-
mo. Ha, com isso, indubitavelmente, um expressivo fortalecimento do principio da

seguranca juridica.

Ha de se notar que o principio da seguranca juridica se da em fungio de
firmar um entendimento para a norma, estabilizando sua interpretacéo, assim como
suas partes literais — ou seja, aquelas que praticamente ndo demandam interpretacéo
- ja apresentam de plano essa estabilidade. Ou seja, se todos esperam que a norma
pacifique as relagdes juridicas, nio é aceitavel que partes da norma, por divergéncias
interpretativas, tragam incerteza juridica. Assim, as simulas vinculantes tém o po-
tencial de cumprir esse papel de estabilizador da norma, aumentando a seguranca
juridica da sociedade e, mesmo reflexamente, assegurando isonomia aos jurisdicio-

nados com tal estabiliza¢ao.

3.3 Agilizacao, desafogamento e barateamento da justica

A Constituigao Federal dispde que a todos, no ambito judicial ou administra-
tivo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a cele-
ridade processual (art. 5°, LXXVIII). Uma prestagdo jurisdicional agil, que transcorra
em tempo aceitavel ao senso comum, passou a constituir expressa garantia ao exercicio
dos direitos fundamentais, a partir da EC 45/2004. No dizer de André Ramos Tavares®,

* TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 387.
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“é impossivel e insuportavel optar pela eternizacio das discussdes judiciais’, ou seja, as

demandas tém que encontrar um fim, e que esse fim seja o qudo breve quanto possivel.

Nao é dificil imaginar que a agilizacdo da justica esteja diretamente associa-
da com o desafogamento do Poder Judicidrio. Muito se fala que o Poder Judiciario
brasileiro esteja sobrecarregado de processos, e que seria preciso fazer algo para
resolver essa situagdo. A andlise de alguns dados comprova esse quadro, como ve-

remos em seguida.

Comecemos pela quantidade de agdes ajuizadas por juiz, tomando por base
relatério publicado pelo Banco Mundial em 2006. No Brasil, ha, anualmente, 1.367
acdes por juiz, considerando apenas a justica estadual, federal e trabalhista (ex-
cluiu-se da andlise a justica eleitoral e a militar, bem como a de pequenas causas).
Esse nimero é bem superior do que aquele verificado em muitos paises: México*®
(650), Argentina (875), Inglaterra e Pais de Gales (891), Franca (477), Italia (700)
e Alemanha® (678).

Nas instincias superiores os nimeros sao ainda mais impressionantes. O
Supremo Tribunal Federal recebeu 127.537 processos em 2006, e julgou 110.284
deles. Ou seja, cada Ministro julgou, em média, mais de 10 mil processos ao longo
do ano! No Superior Tribunal de Justi¢a o quadro foi semelhante. Foram recebidos
251.020 processos, tendo sido julgados 262.343 processos (houve redugio de esto-
que, portanto). Para cada Ministro coube o julgamento de quase 8 mil processos,

tomando-se pela média.

Na sessdo de abertura do ano judicidrio de 2009, o Presidente do STE, Min.
Gilmar Mendes®, proferiu discurso no qual saudava que “pela primeira vez o Supre-
mo experimentou significativa diminuigdo, cerca de 41% no total de processos dis-

tribuidos, obtida principalmente com a aplica¢do do instituto da Repercussiao Geral”

Apesar da fala do Presidente do STE, dando destaque unicamente ao ins-

tituto da repercussao geral para a queda na distribui¢do de processos no ambito

* Considerando apenas o Distrito Federal.

¥ Exceto por México e Argentina, nos outros paises a pesquisa levou em consideragdo o
nimero de sentengas por juiz, ao invés de nimero de agdes ajuizadas.

* Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacao Publicacaolnstituciona-
IAberturaAno/anexo/Plaqueta_de_Abertura_Ano_Judiciario_2009.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2009.
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do STE acreditamos que as sumulas vinculantes também contribuiram para esse
cenério. E que o modus operandi do requisito da repercussdo geral permite verifi-
car com maior clareza o quantitativo de recursos que deixaram de ser analisados
pelo Supremo em virtude dessa inovagao. Vejamos. Interposto um recurso extra-
ordindrio, o recorrente devera demonstrar a repercussio geral das questdes consti-
tucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao de 2/3 de seus
membros* (CE art. 102, § 3°). Quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia, a analise da repercussdo geral sera proces-
sada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (art. 543-B,
caput). Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representa-
tivos da controvérsia e encaminhd-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando
os demais até o pronunciamento definitivo da Corte (§ 1°). Negada a existéncia de
repercussio geral, os recursos sobrestados considerar-se-do automaticamente nao
admitidos (§ 2°). Ora, facil ver que, com essa sistematica, a estatistica de quantos
processos tenham deixado de subir ao STF por for¢a da repercussdo geral é de
aferi¢ao simples, bastando que os tribunais inferiores informem esses dados a uma

central, como ja ¢é feito.

Ja com relagao as sumulas vinculantes, a apuragdo de processos que deixa-
ram de ser movimentados precisa ser bem mais sofisticada. Sabemos que grande
parte do congestionamento processual se deve ao obrigatério duplo grau de juris-
dicdo que, via de regra, a Administragdo Publica precisa observar. Quando perde
uma lide, o administrador tem o dever funcional de recorrer da decisdo. Havendo
stimula vinculante em desfavor dos interesses da Administragdo, nem mesmo uma
lide chega a se formar, pois o administrador néo vai tomar um caminho que vai
resultar em reclamac¢do no STE. A renuncia da procura ao Judiciario é de dificil

apuracao pelos métodos quantitativos, por motivos dbvios.

Mesmo assim, cabe destacar que, na ocasido da aprova¢do da Sumula vin-

culante 4, ocorrida em 30.04.2008, assim se pronunciou o Presidente do STF:

* Para efeito de repercussao geral, sera considerada a existéncia ou ndo de questdes relevan-
tes do ponto de vista economico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses
subjetivos da causa (CPC, art. 543-A, § 1°).
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O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE)
— Senhores Ministros, registro que esta decisdo repercute
sobre quinhentos e oitenta processos no Supremo Tribunal
Federal e, no ambito do TST, pelas informagdes provisorias,
algo em torno de dois mil, quatrocentos e cinco processos.
Vejam, portanto, o alcance dessa decisio e desse novo
procedimento que estamos a declarar.’

Uma justiga morosa é, necessariamente, uma justica cara, eis que maior € a
infraestrutura necessaria para suportar um tramite moroso, especialmente no que
se refere a recursos humanos. Uma justi¢a onerosa ¢ especialmente inaceitavel no
caso brasileiro, um pais repleto de necessidades sociais a serem atendidas. Marcia

Regina Lusa Cadore bem abordou esse aspecto do problema*:

O reconhecimento da relevincia do escopo social
da jurisdi¢do levou ao exame do processo no qual é
prestada: o Brasil é um pais de contrastes sociais terriveis,
e hd comprovada escassez de recursos publicos para
atendimento das necessidades bdsicas (saude, educagio,
seguranca, habitagdo, cultura etc). A jurisdi¢do, enquanto
atividade estatal realizada por meio de um processo, tem
custos financeiros e, ndo raro, a sua prestagdo demanda
tempo incompativel com a urgéncia de quem dela necessita.

Cabe registrar, contudo, que apesar de entendermos que a adogéo das su-
mulas vinculantes pode ser decisiva para desestimular demandas judiciais inuteis,
desafogando e barateando o Judicidrio, ha autores que entendem que o instituto
pode provocar o efeito contrdrio. Roger Stiefelmann Leal** alerta que foi justamen-

te isso o que ocorreu na Alemanha e na Espanha:

A adogao do efeito vinculante na Alemanha, apesar do me-
nor indice populacional e extensdo territorial, ndo impediu
que o numero de processos submetidos ao juizo do Tribunal
Constitucional Federal praticamente dobrasse entre os anos
de 1990 e 1995. [...] Por seu turno, o Tribunal Constitucional
da Espanha, cujas decisdes também produzem efeito vincu-
lante, teve aumentada em aproximadamente 700% a quanti-
dade de processos distribuidos entre os anos de 1985 e 2003.

* Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudencia SumulaVinculante/
anexo/DJe_105_11_06_2008.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2009.

* CADORE, Mircia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 240.

2 LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2006. p. 180.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial.,, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 99-148, jan./jun. 2010

124 .
| Dario Fava Corsatto

O autor ressalva que esse possivel efeito indesejado ndo invalida nem dimi-
nui a importancia do instituto, eis que sua principal finalidade reside em coibir a
recalcitrancia dos demais agentes estatais em se renderem as decisdes do Supremo
Tribunal Federal.

Mas a preocupagao com o efeito reverso do aumento de processos reside
também em Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Augusto

Gonet Branco, os quais alertam para o que se segue®:

A adogdo da sumula vinculante para a Administragao
Publica vai exigir a promulgac¢do de normas de organizagao
e procedimentos que permitam assegurar a observéncia
por parte desta dos ditames contidos na siumula sem que
se verifique uma nova e adicional sobrecarga de processos
- agora de reclamagdes — para o Supremo Tribunal Federal.

Contudo, da preocupagio externada pelos autores, bem cuidou a lei ao pre-
ver que, contra omissdo ou ato da administragdo publica, o uso da reclamagao s
sera admitido ap6s esgotamento das vias administrativas (Lei 11.417/06, art. 7°, §
1°). Assim, deve-se, primeiramente, tentar resolver a questio no &mbito adminis-

trativo.

2.4 Esmaecimento do limite entre as funcées jurisdicional e legiferante

E bastante antigo o debate doutrindrio acerca da fixacdo dos limites entre
a fungdo legiferante e a fungao jurisdicional, no sentido de que esta ultima, mui-
tas vezes, invade o espago de competéncia da primeira - quando o juiz se arvora
na posi¢ao de poder criar o direito, extrapolando sua pretensa fun¢io original de

apenas aplicar a lei.

A discussdo de fundo refere-se ao principio da separagdo dos poderes. A
CF preceitua que sdo poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio (art. 2°). Aristételes ja identificara, ainda
que precariamente, uma especializacdo dos poderes. Mas diz-se frequentemente

que devemos a Montesquieu a divisdo dos Poderes entre Executivo, Legislativo e

# MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 919.
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Judiciario, tal como a conhecemos hoje. Isso porque Montesquieu, a certa altura,

afirma o que se segue* (1995, p. 168):

H4, em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder
legislativo, o poder executivo das coisas que dependem
do direito das gentes, e o executivo das que dependem do
direito civil. Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz
leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as
que estdo feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia
ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as
invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as querelas
dos individuos. Chamaremos este tltimo o poder de julgar
e, 0 outro, simplesmente o poder executivo do Estado.

Seja como for, na verdade, ndo hé que se falar em divisdo de poderes, pois o
poder é uno e indivisivel, embora multifacetado em sua manifestacdo. Assim, uma
decisao judicial, por exemplo, nada mais é que a manifestacdo do poder do Estado
em decidir uma lide entre seus jurisdicionados; e na promulga¢do de uma lei te-
mos, novamente, a manifestagdo do poder estatal de editar normas cogentes, que a
todos obrigam. E sempre o mesmo poder que fundamenta esses atos, apenas temos
que esse poder se manifesta de varias formas diferentes. O que realmente existe é
uma reparti¢do de fungdes estatais entre 6rgaos especializados. Podemos fazer uma
analogia com o poder do proprietario de uma grande empresa, que se manifesta
pelos atos de seus diretores. Ora, a empresa ¢ dividida em diversos departamentos
especializados, que agem com independéncia, mas que, no fundo, manifestam a
vontade de um tnico centro de poder, de onde emana toda a autoridade. Assim,
sdo trés as fungdes estatais basicas tradicionais - a funcéo legislativa, a fungéo ju-
dicidria e a fun¢do administrativa — as quais vem-se acrescendo, hodiernamente,

uma quarta fungao, a fiscalizatoria — todas as manifestagoes do poder estatal.

* Contudo, apesar dessa passagem, os estudiosos da obra montesquiana afirmam que, na realida-
de, esse pensador nao considerava o Judiciario como um auténtico poder, pois tal seria neutro. A
passagem seguinte da obra de Montesquieu comprovaria esse entendimento: “Eis, assim, a cons-
titui¢ao fundamental do governo que falamos. O corpo legislativo, sendo composto de duas par-
tes, uma paralisara a outra por sua mutua faculdade de impedir. Todas as duas serdo paralisadas
pelo poder executivo que o sera, por sua vez, pelo poder legislativo. Esses trés poderes deveriam
formar uma pausa ou uma inagdo. Mas como, pelo movimento necessario das coisas, eles serdo
obrigados a caminhar, serdo forgados a caminhar de acordo” MONTESQUIEU. O espirito das
leis. Tradugao de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Brasilia: UnB, 1995.

p. 198. Seriam, portanto, os seguintes os trés poderes preconizados por Montesquieu: o Poder
Executivo e cada uma das Camaras do Poder Legislativo.
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Por tudo quanto vimos, podemos dizer que o poder é organicamente
exercido por trés divisdes (Executivo, Legislativo e Judicidrio), mas se manifes-
ta funcionalmente de quatro formas diferentes (executiva, legislativa, judiciaria e
fiscalizatéria). E por isso que se diz que o principio da separagdo de poderes nio
é absoluto, o que significa dizer que ha a possibilidade, desde que expressamente
previsto no texto constitucional, de que uma das divisdes organicas do poder venha
a exercer fungdes proprias de outra divisdo. E que cada poder exerce uma fungio
precipua, predominante, mas também se arvora em fun¢des dos outros poderes
para viabilizar certas atividades. Ou seja, cada poder exerce fungdes tipicas, espe-

cializadas, e atipicas, proprias dos outros poderes.

O Poder Executivo, por exemplo, tem a fun¢io tipica de administrar o Es-
tado e as fungoes atipicas de legislar (editando medidas provisorias), julgar (ad-
ministrativamente) e fiscalizar (por meio do controle interno e de suas corregedo-
rias). O Poder Legislativo, por sua vez, tem as fungdes tipicas de elaborar leis e de
fiscalizar a coisa publica, exercendo, portanto, dupla fungio, e as fungdes atipicas
de administrar (poder de autogoverno) e julgar (possibilidade de julgar o Presiden-
te da Republica por crime de responsabilidade). O Poder Judiciario, por fim, exerce
a fungdo tipica de aplicar o Direito, e as fungdes atipicas de administrar (poder de
autogoverno), legislar (possibilidade de editar seus proprios regimentos) e fiscali-

zar (por meio do controle interno e de suas corregedorias).

Assim, o conflito entre o exercicio das atividades legiferante e judicante pode
ser, na verdade, um conflito referente a separacdo dos poderes, se entendermos que
um Poder estaria invadindo o espago de outro. Mas, por outro lado, pode nio sé-
lo, se entendermos que as formas de exercicio do poder na verdade se distribuem
naturalmente entre os Poderes organicamente dispostos. No caso das sumulas vin-

culantes, contudo, esse conflito sempre existira, dadas as peculiaridades do instituto.

Embora alguns autores neguem a possibilidade de conflito entre a atividade

judicante e a atividade legiferante* — para estes, a simula enquadra-se obrigato-

# Marcia Regina Lusa Cadore, por exemplo, assim se posiciona: “Estabelecido que as fei-
¢des do principio da separagdo e independéncia entre os poderes nao é absoluta, mas de-
pendentes da conformacédo constitucional, parece certo afirmar que a ado¢io da sumula
vinculante ndo descaracteriza o principio, ainda que se possa reconhecer a atribuicio de
poder com carater normativo ao Poder Judiciario” CADORE, Marcia Regina Lusa. Stimu-
la vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 100.
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riamente em comando normativo preexistente, ndo sendo possivel a extrapola¢do
desse comando*® - entendemos que o conflito de fato existe, eis que os enunciados
de simula guardam grande semelhan¢a com as disposi¢des normativas. Em ambos
os casos, temos enunciados simples, diretos, laconicos e, 0 que é mais importante,
com praticamente a mesma forga obrigacional (apenas os destinatarios das simu-
las vinculantes sdo em menor niimero que o das leis). Assim, se o problema ja exis-
tia quando o juiz decidia apenas o caso concreto, é de se imaginar o quanto pode

restar ampliado em fungdo da adog¢io das sumulas vinculantes.

Nao é por outro motivo que Hans Kelsen prefere um sistema menos flexivel,
mas fundamentado em maior seguranga juridica, a outro em que os juizes tenham

maior liberdade para criar*’:

Como o processo legislativo, especialmente nas democracias
parlamentares, tem de vencer numerosas resisténcias para
funcionar, o direito s dificilmente se pode adaptar, num
tal sistema, as circunstincias da vida em constante mutagao.
Este sistema tem a desvantagem da falta de flexibilidade.
Tem, em contrapartida, a vantagem da seguranca juridica,
que consiste no fato de a decisdo dos tribunais ser até certo
ponto previsivel e calculavel, em os individuos submetidos
ao direito se poderem orientar na conduta pelas previsiveis
decisdes dos tribunais. O principio que se traduz em
vincular a decisao dos casos concretos a normas gerais,
que hdo de ser criadas de antemao por um 6rgao legislativo
central, também pode ser estendido, por modo conseqiiente,

6 Nesse sentido, LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as simu-
las vinculantes. In: . Reforma do poder judicidrio: analisada e comentada. Sao Paulo:
Método, 2005. p.314-315 e CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Stimula vinculante e seguranga
juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 197. Kelsen tem uma perspectiva inte-
ressante sobre a questdo: “A teoria, nascida no terreno da common law anglo-americana, se-
gundo a qual somente os tribunais criam Direito, ¢ tdo unilateral como a teoria, nascida no
terreno do Direito legislado da Europa continental, segundo a qual os tribunais nao criam
de forma alguma Direito, mas apenas aplicam Direito ja criado. Essa teoria implica a idéia
de que s6 ha normas juridicas gerais, aquela implica a idéia de que s6 ha normas juridicas
individuais. A verdade estd no meio. Os tribunais criam Direito, a saber — em regra — Direito
individual; mas, dentro de uma ordem juridica que institui um érgao legislativo ou reco-
nhece o costume como fato produtor de Direito, fazem-no aplicando o Direito geral ja de
antemao criado pela lei ou pelo costume. A decisao judicial é a continuagao, nao o comego,
do processo de criagdo juridica” KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao de Jodo
Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2006. p. 283.

# KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Joao Baptista Machado. 7. ed. Sao
Paulo: M. Fontes, 2006. p. 279.
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a fungao dos 6rgaos administrativos. Ele traduz, neste seu
aspecto geral, o principio do Estado de Direito que, no

essencial, é o principio da seguranga juridica.

O problema notério é que toda lei tem que ser interpretada, eis que qual-
quer aplica¢do de uma regra nascida do engenho humano a um caso concreto -
subsunc¢do de uma tese a uma situagio fatica - demanda por si s6, ainda que em
diminuta escala, um ato interpretativo. Chega-se a dizer que a regra ¢, em tltima
andlise, a sua interpreta¢do. Mas a concretizagdo da Constitui¢ao Federal demanda
uma atividade interpretativa bem maior do que aquela que normalmente ocorre
quando da aplicagio da legislagdo infraconstitucional. E que os dispositivos cons-
titucionais apresentam uma maior elasticidade semdntica — o termo ¢ de Glauco
Salomao Leite*® - pois é proprio das Constitui¢des exteriorizarem principios e di-
retrizes gerais, vagos e imprecisos por natureza. O Direito Constitucional, mais do
que qualquer outro ramo do Direito, s6 consegue se materializar plenamente nos
julgados, sendo um Direito jurisprudencial por exceléncia. O juiz constitucional é
forgado a ser livre*, no sentido de que precisa buscar a solugdo para o caso concre-
to fora do texto constitucional, em fun¢io de este ser, em regra, insuficiente para
dar a melhor resposta. E por isso que se diz que é constitucional tudo aquilo que o
Supremo Tribunal Federal diz que o é, querendo esse brocardo significar que a com-
pletude do Direito Constitucional s6 sera encontrada na jurisprudéncia construida

pelos magistrados daquela Corte.

Sendo inevitavel a atividade interpretativa, a ciéncia juridica cuidou de criar
alguns métodos para tal (literal, 16gico, sistematico, historico), os quais tém a fun-
¢do de diminuir a margem de arbitrio do julgador. Contudo, ainda assim, temos
que, inevitavelmente, “toda interpretacdo judicidria é criativa, assim como toda
atividade interpretativa o é: na literatura, na musica, no teatro ou na pintura, ainda

que sem a consciéncia do intérprete” *°. Ou, no dizer de André Ramos Tavares®,

* LEITE, Glauco Salomao. Sumula vinculante e jurisdi¢do constitucional brasileira. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 42.

# A expressdo é de Mauro Cappelletti apud LEITE, Glauco Salomao. Sumula vinculante e
jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 42.

% SIFUENTES, Monica. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribu-
nais. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 123.

! TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
p- 385.
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“toda aplicagéo de lei pressupde um ato interpretativo, e a interpretagdo constitui

um ato de criagdo do agente”.

Se toda atividade interpretativa é criativa — e isso s6 ndo é verdade para
certa corrente doutrindria, com a qual ndo nos filiamos® -, entio a edigdo de si-
mulas vinculantes também o sera, necessariamente. E até que ponto ¢é legitimo
que os julgadores criem o direito em um nivel obrigacional tdo extenso? Afinal,
eles ndo detém um mandato obtido nas urnas, embora se possa ressalvar que os
Ministros do STF submetem-se a um rito politico de nomeagéo - sio nomeados
pelo Presidente da Republica, apos aprovagdo pelo Senado Federal (CF, art. 84,
XIV). Seja como for, se antes o problema da criatividade dos juizes se limitava ao
caso concreto, agora o problema que se embute nessa criatividade pode ocorrer em

larguissima escala.

A questdo da abrangéncia que assume uma interpretagdo do STF é bem
abordada por Glauco Salomao Leite, para quem, embora se veja com certa natu-
ralidade o fato de os juizes criarem direito ao interpretar as leis, na concretizagdo
delas, muitas vezes nio se aceita com a mesma tranquilidade esse nivel de criativi-
dade no ambito constitucional, quando produzida por uma Corte constitucional
com poder de dar definitividade a esta ou aquela interpretacdo constitucional. O

autor assim complementa seu raciocinio®:

E que, nesse caso, estar-se-ia gerando direito do mais
elevado patamar hieraquico-normativo por uma instancia
judicial hierarquicamente superior, criando-se um dilema:
de um lado, considerar-se que todos os poderes estio
vinculados a Constitui¢dao e, de outro, que compete ao
tribunal constitucional estabelecer a ultima palavra sobre
mesma Constitui¢do, incluindo a interpretacao de suas
proprias competéncias.

Mas o problema nédo para na maior abrangéncia do Direito Constitucional.

Agora, as questdes que se seguem passam a ter um alcance muito maior: a) E pos-

2 Estamos com os realistas, que admitem que a vontade do juiz ¢ influenciada por fatores
externos, extralegais, vale dizer. Em contraposi¢do a essa corrente, situam-se os dogmad-
ticos, que ndo admitem qualquer possibilidade de a¢do criativa por parte dos juizes, os
quais devem tirar da lei a solu¢do de todos os litigios, ignorando quaisquer influéncias
extraordinarias.

3 LEITE, Glauco Salomao. Sumula vinculante e jurisdi¢do constitucional brasileira. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 44.
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sivel decidir um caso contra legem, buscando fundamentacido nos principios de
direito? Se, sim, entdo podemos ter uma simula vinculante que contradiga fron-
talmente a Constitui¢do Federal; b) Pode o julgador construir uma solugéo juridica
para o caso concreto, quando a Constituicao for lacunosa? Se, sim, entdo a sumula
vinculante pode ela propria, na pratica, criar uma norma com status constitucio-
nal, capaz de colocar por terra a legislagdo infraconstitucional. Facil perceber, por-
tanto, que o regime das sumulas vinculantes pode funcionar como uma caixa de
ressonancia para essas delicadas questdes que, com as devidas adaptagdes, ja eram

enfrentadas na relagdo entre decisdes judiciais versus sistema normativo.

Nio temos resposta para questionamentos tdo complexos, até porque re-
fogem ao dmbito do presente trabalho. Nosso objetivo aqui é apenas deixar regis-
trado que as sumulas vinculantes agravam toda essa problematica, que, se ndo en-
contravam uma solucéo facil no regime até entao vigente, certamente demandaréo

muito maior reflexdo da comunidade juridica para serem solucionadas.

2.5 Empobrecimento da argumentacao juridica

Possivelmente a maior critica que se faz em relagdo a adogdo das sumulas
vinculantes reside no alegado empobrecimento da argumentagéo juridica, impe-
dindo que os juizes das instincias inferiores e as partes que nelas atuam oxigenem
o pensamento juridico ao impossibilitar que novas teses se desenvolvam, atuando
como uma espécie de cerceamento da capacidade criadora de todos quantos atuam

nessas instancias.

Alguns criticos falam até mesmo em engessamento da ciéncia juridica - ou
seja, haveria mais do que um simples empobrecimento argumentativo. Essa visao
mais radical ndo tem como se sustentar nem mesmo sob uma andlise perfunctoria,
dai porque pretendemos descarta-la de plano, com dois rapidos argumentos. Em
primeiro lugar, temos que a EC 45/2004 prevé a possibilidade de revisao e can-
celamento da sumula, e sdo varios os legitimados para apresentar tais propostas.
Note-se que superar um entendimento por meio da revogacao de uma simula é
muito mais rapido, simples e eficaz do que supera-lo por meio do sistema tradicio-
nal de recursos em massa. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e

Paulo Augusto Gonet Branco citam interessante observagao nesse sentido do Min.
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Septlveda Pertence, do STE, em pronunciamento ocorrido perante a Camara dos

Deputados™:

E muito mais facil prestar atengio a um argumento novo,
num mecanismo de revisio de sumula, do que num dos 5
ou 6 mil processos a respeito que subam num determinado
ano ao Supremo Tribunal Federal, até porque a sentenga
que contém o argumento novo tem de ser sorteada.

E claro que argumentar contra uma simula vinculante exigira um esforgo
muito maior de tantos quanto postulem nesse sentido - o que demandara, certa-
mente, uma sélida pesquisa em busca de aspectos ainda inexplorados ou maior
esfor¢o para demonstrar as alteragdes ocorridas na realidade econémica e social -,
o que é muito altamente desejavel, vale dizer. De qualquer forma, ¢ inegavel que o

procedimento como um todo se torna mais racional.

Em segundo lugar, embora o STF seja o tnico a julgar tais propostas, a com-
posigdo da Corte varia ao longo do tempo, de forma que seu pensamento se renova
de tempos em tempos, ainda que essa renovagdo se dé em maior ou menor velo-
cidade, a depender da idade dos Ministros. Como se sabe, os Ministros exercem
cargo vitalicio até os 70 anos, quando sdo aposentados compulsoriamente. Essa

questdo é abordada por Marcelo Lamy e Luiz Guilherme Arcaro Conci®,

E preciso salientar, outrossim, que também a renovagio
dos membros da Corte pode provocar nova reformulacao
sumular, dada a renovagido do conhecimento juridico que
pode ser levada a cabo quando da alteragido do quadro de
Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Cabe acrescentar também a importante observagao de Marcia Regina Lusa

Cadore, vazada nos seguintes termos’:

Sem davida uma das mais importantes virtudes da
jurisprudéncia sempre foi a capacidade de adaptar-se as
mudangas socioecondémicas do pais e esta constatagio,
decorréncia mesmo das caracteristicas da funcdo

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 915.

» LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as sumulas vinculan-
tes. In: . Reforma do poder judicidrio: analisada e comentada. Sao Paulo: Método,
2005. p. 310.

* CADORE, Mircia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 106.
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jurisdicional, ndo parece ficar afastada pela atribuicdo de
carater vinculante as simulas.

Descartada a hipdtese mais drastica de engessamento do saber juridico,
agora podemos verificar se ha o empobrecimento da ciéncia do direito. Ocorre
que, ainda que no 4mbito do Poder Judiciario a questdo nao mais seja formalmente
discutida, existem muitos outros canais de exterioriza¢do para uma nova argu-
mentac¢do, quais sejam as discussdes doutrinarias que podem ocorrer em livros,
revistas juridicas, seminarios, congressos, debates, aulas etc. Esse debate envolve
também os juizes, os quais, ainda que se vejam obrigados a se curvarem as sumu-
las vinculantes aprovadas pelo STE, podem manifestar irresignacdo em todos os
veiculos citados. Toda essa argumentagdo pode, ainda que de forma reflexa, acabar
reverberando junto ao STE, até mesmo porque a doutrina é importante fonte de
fundamentagio das decisdes dos magistrados, como se pode constatar facilmente

em qualquer pesquisa jurisprudencial.

O que queremos demonstrar é que a necessaria evolugdo do pensamento
juridico ndo pode ser utilizada como argumento para que se instale um quadro de
permanente litigiosidade na sociedade, especialmente quando a nossa maior Corte
toma um posicionamento qualificado e inconteste. Bastante lucido o posiciona-

mento de Roger Stiefelmann Leal”, nesse sentido:

A instituicdo de canais de didlogo entre a jurisdigdo
constitucional e os demais érgdos e poderes estatais, de
modo a permitir a necessaria oxigenagio da jurisprudéncia
constitucional, nio é justificativa plausivel para que se dé lugar
aum estado de controvérsia politica permanente, mitigando
o prestigio da jurisdigio constitucional e da Constituigio,
bem como a seguranca e a estabilidade indispensaveis as
relagdes interpessoais e, principalmente, interpoderes.

O debate juridico ndo deve se dar as custas da morosidade judicial ou da
seguranca juridica da sociedade, ou em sacrificio do principio da isonomia. Pro-
cessos judiciais ndo sdo os meios mais adequados para suportar grandes embates
juridicos - o ideal, na verdade, é que o Judicidrio se preocupe com as questdes de
fato, ndo com questodes de direito, que devem estar o mais clarificadas possivel para

as partes envolvidas.

7 LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2006. p. 111-112.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial.,, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 99-148, jan./jun. 2010

P - . . T o 133
A polémica adogdo das simulas vinculantes no direito brasileiro |

2.6 Ofensa a liberdade de convic¢ao dos magistrados

O principio do livre convencimento dos magistrados norteia o nosso
sistema juridico. Dispde o Cdodigo de Processo Civil que o juiz apreciara livre-
mente a prova, atendendo aos fatos e as circunstancias constantes dos autos,
ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os mo-
tivos que lhe formaram o convencimento (art. 131). Temos, dessa forma, que
o juiz tem ampla liberdade para decidir o litigio, dando a ele a solu¢do que lhe
parega mais apropriada, segundo seu proprio convencimento, desde que den-

tro dos parametros legais e desde que o faca de forma fundamentada.

Contudo, como soe acontecer com todo principio, a liberdade de con-
vicgdo dos juizes ndo deve ser considerada de forma absoluta, devendo, ao con-
trario, ceder a outros principios igualmente importantes, adotados pelo nosso
ordenamento juridico. A independéncia funcional que se atribui ao magistrado
nao deve ser compreendida como um fim em si mesmo, mas como um ins-
trumental para preservar a imparcialidade do julgador, um terceiro imparcial,

tertius super partes. Luiz Flavio Gomes® esclarece:

Concebemos a independéncia judicial desse modo, nao
como um fim em si mesmo, senio como um meio, um
conceito instrumental em relagdo a imparcialidade, a
servico da idéia de que o juiz deve sempre atuar como
terceiro na composi¢ao dos interesses em conflito, com a
lei como ponto de referéncia indiscutivel.

Deve-se pesar se a possibilidade de se conferir um tratamento mais iso-
némico aos jurisdicionados, aliada a maior previsibilidade dos julgados (maior
seguranca juridica) e a agilizacdo da atividade judicante, com o consequente
barateamento da justiga, sdo valores que valem mais ou menos que a mitiga¢édo

do principio do livre convencimento dos magistrados.

Pensamos que os primeiros valores, somados, tém muito maior peso
que a mitiga¢do do tltimo, até porque se trata justamente de uma mera miti-
gacdo (bastante aceitdvel, por sinal, eis que se trata de uma capitulagao fren-

te a uma Corte Suprema, em assuntos especificos), ndo de uma supressao.

* GOMES, Luiz Flavio. A dimensdo da magistratura no estado constitucional e democrdtico
de direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 42.
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Vejamos o interessante posicionamento de Marcelo Lamy e Luiz Guilherme

Arcaro Conci®:

A figura das simulas vinculantes néo retira, de nenhuma
forma, a liberdade de julgar dos magistrados de instancias
inferiores. Estes continuardo a participar da interpretacao
da Constitui¢do até o momento em que, em processo no
qual a quaestio juris seja a mesma, crie o Supremo Tribunal
Federal simula sobre o assunto.

Nio se pretende reduzir o magistrado a um mero autdémato, simples aplica-
dor do que diz alei. O juiz ¢ um agente politico do Estado, ndo um mero burocrata.
Mas as sumulas vinculantes dizem respeito a um pequeno universo de matérias,
necessariamente de indole constitucional. E natural que se atribua a um 6érgio de
ctpula o poder de dizer definitivamente a jurisdi¢do constitucional. Nas demais
questdes, que, alids, sdo maioria, os juizes seguem com o seu poder de livre con-
vencimento intacto. Portanto, embora de fato os juizes tenham sofrido alguma res-
trigdo nesse poder, tal limitagdo é compativel com principios maiores, de interesse
de toda a sociedade, atinentes as vantagens trazidas pelas simulas vinculantes, ja

relacionadas.

2.7 Exarcebamento do poder conferido ao Supremo Tribunal Federal

Séo muitas as vozes que se levantam contra um possivel exarcebamento do
poder conferido ao Supremo Tribunal Federal que se abre com a possibilidade de
esse Orgao aprovar simulas que vinculam todas as instancias inferiores e toda a
administracdo publica, de todas as esferas. Marcelo Lamy e Luiz Guilherme Arcaro
Conci veem com naturalidade esse fendmeno, na medida em que esse exarceba-
mento constitui, na verdade, uma resposta a hipertrofia do Poder Executivo®:

Havendo um poder hipertrofiado, de duas uma: ou se

diminui a gama de competéncias deste Poder, o que nao
se viu em toda a histéria republicana brasileira no que

% LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as simulas vinculan-

tes. In: . Reforma do poder judicidrio: analisada e comentada. Sao Paulo: Método,
2005. p. 316.

% LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as sumulas vinculan-
tes. In: . Reforma do poder judicidrio: analisada e comentada. Sao Paulo: Método,

2005. p. 317.
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toca ao Poder Executivo, ou se aumenta a participa¢ao
de outro Poder no sentido de lhe caber, efetivamente,
cooperar, por um lado, mas também controlar os impetos
inconstitucionais de qualquer ente estatal.

De qualquer forma, indubitavel que o STF saiu com uma musculatura bas-
tante fortalecida da EC 45/2004, a ponto de ser possivel a esse 6rgao expedir suimu-
las vinculantes que se mostrem inconstitucionais. Curiosa essa possibilidade: em
funcao de o STF ser o ultimo a dizer sobre a constitucionalidade ou inconstitucio-
nalidade do sistema normativo, é claro que, afinal de contas, torna-se impraticavel
contestar uma simula aprovada por ele, ainda que a comunidade juridica tenha a

convicgdo de se tratar de uma afronta a Constituicao.

O dilema se manifesta também quando o Supremo julga uma agdo direta de
constitucionalidade: ora, pode ser que a decisdao do STF da mesma forma néo agra-
de a maior parte da doutrina, de modo que se entenda que tenha havido violagdao
ao espirito da Constitui¢io mesmo no controle de constitucionalidade. O proble-
ma néo encontra solugdo dentro do sistema judiciario, pois sempre serd necessario
que um 6rgao se pronuncie em tltima instancia sobre a questao da constituciona-
lidade, sem possibilidade de recurso, ainda que haja consenso na comunidade de

que a decisdo tenha causado ofensa a Lei Maior.

A questdo sé pode ser resolvida com a participagdo do Poder Legislativo.
O descontentamento causado com uma eventual inconstitucionalidade acerca de
certa decisdo do Supremo Tribunal Federal que, obrigatoriamente, baseia-se em
uma op¢do politica prévia manifestada em um diploma normativo, pode ser re-
solvido simplesmente pela supressdo ou modificagdo desse diploma por parte do
Poder Legislativo. Ora, sabe-se que esse poder abriga, simultaneamente, tanto o
corpo de legislativos ordinarios quanto o poder constituinte derivado, de modo
que ¢ possivel aos legisladores alterarem tanto o pardmetro de aferi¢do da constitu-
cionalidade - a Constitui¢do — quanto o objeto do controle de constitucionalidade
- alegislagdo infraconstitucional. Assim, os males ocasionados por um controle de
constitucionalidade deficiente, que reverbere negativamente na comunidade juri-

dica, podem facilmente ser corrigidos pela atuagdo parlamentar.

O mesmo raciocinio se aplica as simulas vinculantes. Ora, entendendo a

comunidade juridica ser uma stimula aprovada pelo STF inconstitucional, e ndo
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encontrando nessa Corte eco para uma solida argumentagao nesse sentido, é dado
aos parlamentares alterar a legislacdo (inclusive em nivel constitucional) em que
se funda a simula, de modo a torna-la insubsistente. A Lei 11.417/2006, que regu-
lamenta o instituto, dispde que revogada ou modificada a lei em que se fundou a
edi¢do de enunciado de sumula vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de oficio
ou por provocagio, procedera a sua revisdo ou ao seu cancelamento, conforme o
caso (art. 5°). Resta saber se o Poder Legislativo se dispora a fazé-lo, mas esse ja é
outro problema - estamos nos atendo aqui a possibilidade de limitagdo do poder

ora conferido ao Supremo Tribunal Federal, possivel da forma exposta.

Entdo, temos o que se segue: 0 Supremo Tribunal Federal experimentou, de
fato, um exarcebamento em seu poder, com a criagdo do instituto das simulas vin-
culantes. Eventuais abusos no exercicio desse poder podem, contudo, ser podados
pela atuagdo do Poder Legislativo, na medida em que compete a este poder alterar

o sistema normativo que da sustentagdo as sumulas vinculantes.

2.8 Problemas com a exegese de uma nova stmula

Ja vimos que da decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar
enunciado de simula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente ca-
bera reclamacio ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros
meios admissiveis de impugnagao (CE art. 103-A, § 3°, c¢/c Lei 11.417/2006, art. 7°,
caput). Ou seja, a reclamagao serd cabivel para combater nao apenas o desrespeito
flagrante (contrariedade) ou velado (negativa de vigéncia) a simula, mas também
sua aplicagdo inadequada, hipdtese que normalmente ocorrera por problemas de
interpretacdo. E dizer, “a contrariedade perante a simula vinculante, de ato adminis-
trativo ou decisdo judicial, podera ser patente ou simplesmente um erro de interpre-

tagdo da mesma’, lecionam Marcelo Lamy e Luiz Guilherme Arcaro Conci®'.

Contrariedades flagrantes e a negativa pura e simples de vigéncia sdo ques-
toes que se resolvem pela interposicdo de uma reclamacéo junto ao STFE. Mas saber

se 0 caso concreto se amolda a sumula vinculante é problema que provavelmen-

¢ LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as sumulas vinculan-
tes. In: . Reforma do poder judicidrio: analisada e comentada. Sao Paulo: Método,
2005. p. 312.
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te serd fonte de inumeras controvérsias. Uadi Lammégo Bulos® informa que, nos
Estados Unidos, vigora o distinguishing, “instrumento que permite ao magistrado
distinguir o caso concreto do precedente judicial, avaliando a pertinéncia de se
aplicar, ou ndo, a exegese conferida pela Suprema Corte ao problema deduzido
em juizo”. Essa pratica devera ser adotada no caso brasileiro também. Para que se
dé a desvinculagdo, a0 menos um elemento fatico relevante deve distinguir o caso
concreto dos analisados no precedente. E claro que ndo ¢ necessdrio que os fatos se
repitam de forma idéntica para que haja a vinculagdo ao precedente, assim como

certas diferenciacdes nio essenciais devem ser relevadas.

René David explana bem a crucial importincia que a técnica do distin-
guishing tem para o direito inglés®:

A técnica das distingdes é, no direito inglés, direito
jurisprudencial, a técnica fundamental. E por ela que o
direito inglés evolui, apesar da regra do precedente que,
tal como ¢ formulada hoje em dia, parece lhe conferir
uma extrema rigidez. Para apreciar com realismo a
situagdo, ndo esquegamos que, logo apds a codificagdo
francesa, certos autores viram nessa codificagdo o perigo
de um estancamento imposto a evolugdo de nosso direito.
Doutrina e jurisprudéncia souberam evitar esse perigo,
recorrendo a féormulas variadas, flexiveis, de interpretagao
dos textos. Gragas a técnica das distingoes que lhes é
propria, os juristas ingleses podem conviver coma regra
do precedente rigida em tese.

A interpretacdo da sumula parece esconder os mesmos desafios que esta-
mos habituados a enfrentar com a interpreta¢do da norma. A atividade de inter-
pretar a lei tem causado profunda reflexdo e perplexidade nos pensadores moder-
nos. Nao ¢, por 6bvio, nossa pretensio nos alongar nessa intrincada questdo no
presente trabalho. Contudo, pedimos licen¢a para citar uma passagem de Dworkin
pela qual temos especial predilecdo, por demonstrar o quiao polémica pode ser a

atividade interpretativa®.

¢ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 1088.

¢ DAVID, René. O direito inglés. Tradugao de Eduardo Brandao. Sao Paulo: M. Fontes, 1997.
p. 14.

¢ DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Pau-
lo: M. Fontes, 2003. p. 94.
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Até aqui, minha exposi¢do da interpretagdo foi subjetiva em
um dos sentidos dessa palavra problematica. Descrevi como
osintérpretes véem a interpretagdo criativa, o que alguém deve
pensar para aderir a uma interpretacdo e nao a outra. Mas a
atitude interpretativa que descrevi, a atitude que, em minha
opinido, os intérpretes adotam, parece ser mais objetiva. Eles
acham que as interpretagdes que adotam sdo melhores — e
ndo apenas diferentes — daquelas que rejeitam. Essa atitude
faz sentido? Quando duas pessoas divergem sobre a correta
interpretacdo de alguma coisa — um poema, uma pega, uma
pratica social como a cortesia ou a justica —, é razoavel pensar
que uma delas esta certa e outra errada? Precisamos ser
cautelosos ao distinguir essa questiao de uma outra, diferente,
que diz respeito & complexidade da interpretagdo. [...] Pode
um ponto de vista interpretativo ser objetivamente melhor
que outro quando sdo ndo apenas diferentes, pondo em
relevo aspectos diferentes e complementares de uma obra
complexa, mas contraditérios; quando o conteudo de um
inclui a afirmacdo de que o outro é errado?®

Voltando a questdo nuclear referente a interpretagdo da simula, entende-
mos que a principal tarefa é descobrir os critérios interpretativos que possam nor-
tear essa missdo. Marcelo Lamy e Luiz Guilherme Arcaro Conci® entendem que é
nos debates que informam a edi¢do de uma sumula que encontraremos os parame-

tros para essa atividade interpretativa:

A stimula, como consolidagio de uma jurisprudéncia
dominante, ndo se desatrela dos debates que a originaram. Aqui
nos deparamos com aspecto diverso dos dispositivos legais ou
constitucionais, em que a evolugdo hermenéutica diferencia a
inten¢do da lei da intengdo do legislador. A intengao da simula
e a inten¢do dos julgadores necessariamente se referenciam,
sdo experiéncias reversiveis, uma reverte na outra.

Dizer vinculagio aos debates que originaram a suimula nao quer dizer vin-

culagdo com os precedentes judiciais que levaram a simula. A maioria dos autores

¢ Mais adiante, Dworkin apresenta toda uma argumentagao, a despeito dos céticos, “sobre
aquilo que torna uma interpretagdo de uma pratica social melhor que outra, e sobre a
exposicdo do direito que oferece a interpretacdo mais satisfatoria dessa pratica complexa
e crucial” DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: M. Fontes, 2003. p. 107.

¢ LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Reflexdes sobre as sumulas vinculan-
tes. In: . Reforma do poder judicidrio: analisada e comentada. Sao Paulo: Método,
2005. p. 308.
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entende que a vinculagdo deve se dar com os precedentes judiciais, ndo com os de-
bates que deram origem ao entendimento sumulado. Mas antes de dar voz a esses
autores, vale a pena citar a opinido isolada de André Ramos Tavares, para quem
as simulas podem ser interpretadas em desconformidade com seus precedentes
judiciais, uma vez que a vinculagdo se restringiria unicamente ao enunciado da
stimula®:

O modelo introduzido no Brasil difere — como nao poderia
deixar de ser — do cléssico stare decisis, pois a sumula nao
incorpora os casos concretos que formaram a ‘base’ para sua
edicao, e sendo a vinculagdo apenas ao enunciado desta, os
magistrados terdo de proceder a uma operagio mental de
verificagdo do cabimento da simula ao caso concreto que
tenham perante si, bem como as normas aplicéveis a ele.

A maior parte da doutrina, contudo, estd com Roger Stiefelmann Leal®,
para quem os fundamentos determinantes das simulas sdo, necessariamente, os
fundamentos determinantes dos precedentes que lhe deram origem, ou seja, estes

podem ser revertidos naquela:

Prefere-se [...] via interpretativa que privilegie a unidade
conceitual do instituto. [...] A ratio decidendi do verbete
sumular - objeto da vinculagdo - alcanga, na hipétese, os
principios e interpretagdes asseverados na motivagdo dos
reiterados julgados que embasaram a sua edi¢do. Em outras
palavras: os fundamentos determinantes das simulas sio
os fundamentos determinantes dos precedentes que lhe
deram origem. Tal solugdo, além de preservar integros os
elementos conceituais do instituto, minimiza o perigo das
imperfei¢des que, nio raro, recaem sobre a simplificagdo de
complexas questdes juridicas em verbetes condensadores da
jurisprudéncia dominante.

Qualquer decisio judicial pode ser dividida em duas partes: a) a ratio deci-
dendi, ou razdo de decidir, que sdo os fundamentos determinantes e indispenséveis

para a decisao proferida - também chamada de holding nos Estados Unidos;* e b)

¢ TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
p. 389.

¢ LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2006. p. 176.

% CADORE, Mircia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 77.
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a obter dicta, a parte da decisdo considerada acessoria, os argumentos utilizados

para fortalecer a linha principal de argumentacéo, ndo sendo imprescindiveis para

o comando da decisdo. Roger Stiefelmann Leal explica bem essa distingdo™:

Em tese, os fundamentos determinantes limitam-se as
razes que sdo relevantes para a decisdo proferida, isto é,
aos motivos sem os quais o decisum constante da parte
dispositiva nao teria sentido ou consisténcia. Os demais
comentdrios e afirmagdes que integrem a motivagdo da
decisdo, mas ndo se enquadrem na defini¢do de ratio
decidendi, designam-se por obiter dictum.

Ainda, Roger Stiefelmann Leal detecta que a determinagdo de quais consi-

deragdes contidas na motivagéo da decisdo proferida se enquadram na categoria de

ratio decidendi e quais sdo obiter dictum constitui uma das principais dificuldades

enfrentadas na aplicagdo prética do efeito vinculante, especialmente no Brasil™:

Seadificuldade se impde em paises onde a materializagdo da
decisdo consubstancia-se num parecer tnico, ela se agrava
ainda mais ante a conformagdo das decisdes proferidas,
no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal. [...] Na Excelsa
Corte brasileira, a divergéncia é verificada apenas pela
discordéancia diante do resultado concreto da decisdo. Isto
¢, havendo dissenso quanto aos fundamentos somente, a
questdo serd julgada por unanimidade. Tal pratica, contudo,
torna mais tortuosa a tarefa de identificar os fundamentos
determinantes da decisao.

A dificuldade extra no caso brasileiro para separar o que seja ratio decidendi

do que seja obiter dictum é explicada de forma mais clara em outro ponto da obra

de Roger Stiefelmann Leal™:

7" LEAL, Roger Stiefelmann. O
raiva, 2006. p. 168.

' LEAL, Roger Stiefelmann. O
raiva, 2006. p. 168.

7> LEAL, Roger Stiefelmann. O
raiva, 2006. p. 190.

Imagine-se, a titulo hipotético, que determinado diploma
legal foi julgado inconstitucional por seis ministros
da Corte, sendo que trés deles se manifestaram pela
inconstitucionalidade formal do instrumento, enquanto
outros trés rejeitaram o argumento da inconstitucionalidade
formal e limitaram-se a julgd-lo inconstitucional em face

efeito vinculante na jurisdigao constitucional. Sdo Paulo: Sa-
efeito vinculante na jurisdigao constitucional. Sdo Paulo: Sa-

efeito vinculante na jurisdigao constitucional. Sdo Paulo: Sa-
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da incompeténcia legislativa do respectivo ente federativo.
A defini¢do sobre qual fundamentag¢do magistrados e
autoridades administrativas deveriam observar seria tarefa

por demais intrincada.

Mas identificar a ratio decidendi de uma decisao judicial ndo é tarefa com-
plexa apenas no caso brasileiro. O problema pode ser percebido em qualquer sis-
tema juridico que faga uso da doutrina dos binding precedents, conforme aponta

Marcia Regina Lusa Cadore™:

A ratio identificada pelos ingleses nao se constitui apenas
no elemento de direito ou no elemento de fato. Trata-se de
resultado de um e de outro, em uma complexa interagao
entre os principios de direito e aspectos da controvérsia
que os juizes qualificam como essencial. Contudo, nem o
parlamento e nem as cortes superiores inglesas definiram
seus elementos essenciais. A ratio decidendi nao ¢ uma
regra verbal fixa, pelo que os juizes ndo estdo obrigados a
utilizar os mesmos vocébulos utilizados no precedente. A
ratio pode ser identificada na regra juridica posta ao final da
sentenca, na justificagdo expressa na decisdo, no principio
juridico presente no processo de justificagdo que cabe ao juiz
ou no conceito normativo no qual se sustenta a sentenga.

De qualquer forma, facil ver que a problematica da melhor exegese aplicavel
a determinada simula pode acabar simplesmente deslocando o foco de um proble-
ma que, em principio, a simula teria a finalidade de solucionar. No dizer de Luiz
Eduardo de Lacerda Abreu™:

No campo juridico, a divergéncia é incentivada e acalentada.
Percebe-se um grande consenso a respeito das suas categorias
doutrindrias mais centrais; e um dissenso generalizado sobre
a aplicagdo delas em questdes mais especificas. A hierarquia
institucionalizada dos nossos tribunais revé e, portanto,
controla a aplicacdo da lei nos casos particulares e, no limite,
decide a divergéncia ou, utilizando a expressdo do proprio
meio juridico, ‘pacifica a questdo. Mas isso acontece em
casos muitos particulares e, mesmo nestes, muitas vezes a
divergéncia apenas muda de lugar, como, por exemplo, se a
Stmula Vinculante se aplica ou ndo naquele caso especifico.

7» CADORE, Mircia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizagdo de jurisprudéncia. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 61.

7 ABREU, Luiz Eduardo de Lacerda. Qual o sentido de Rawls para nds? Revista de Informa-
¢do Legislativa, v. 43, 2006, p. 159.
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Inegavel, portanto, que o novo instituto pode trazer problemas inter-
pretativos. Os juizes e tribunais deverdo tomar o maximo cuidado na aplica¢do
das simulas vinculantes ao caso concreto, para nao acabar inundando o STF
de reclamacdes advindas de todo o Pais. De qualquer forma, entendemos que
eventuais problemas interpretativos podem ser compensados em larga escala
pelos beneficios trazidos pelas simulas vinculantes e ja discutidos nos tépicos

anteriores, em uma excelente relacio custo-beneficio.

2.9 Ofensa ao principio do duplo grau de jurisdicao

Uma das criticas que se faz as simulas vinculantes refere-se a possivel
ofensa ao duplo grau de jurisdigdo, o qual, embora nio seja uma garantia ab-
soluta, como ja ¢ pacifico na doutrina, deve ser observado na maior parte das

VEZes.

Embora seja cedigo que o duplo grau de constitucional ndo seja uma ga-
rantia absoluta, é indubitavel que a maioria dos processos submetidos ao Poder
Judiciario submete-se a um duplo grau de jurisdi¢do necessario, inafastavel.
Basta consultar a Constituicao Federal e constatar as inumeras competéncias
recursais previstas para os diversos tribunais. Impedir que um processo seja re-
apreciado pela instancia superior, quando ha expressa previsao constitucional

nesse sentido, é, por ébvio, flagrantemente inconstitucional.

O que dizer, entdo, das sumulas vinculantes e das simulas impediti-
vas de recurso? Vamos a estas, primeiramente. A Lei 10.352/2001 modificou
o Cédigo de Processo Civil para dispor que nédo se aplica o duplo grau de ju-
risdigdo quando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario ou
em sumula do Supremo Tribunal Federal ou em stimula do Tribunal Superior
competente (art. 475, § 3°). A Lei 11.276/2006, por sua vez, introduziu regra
segundo a qual o juiz ndo recebera o recurso de apelagiao quando a sentenca
estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal Federal (art. 518, § 1°). Em ambos os casos, temos que as
sumulas do STJ e do STF séo tidas como impeditivas de recurso, paralisando o
processo na primeira instancia, sem possibilidade de que se recorra a instancia

superior. Seriam tais dispositivos inconstitucionais?
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Acreditamos que sim, pois ndo poderia a legislacdo infraconstitucional pa-
ralisar uma possibilidade recursal prevista expressamente na Constituicdo Federal.
Por exemplo, temos que compete aos Tribunais Regionais Federais julgar, em grau
de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e estaduais no exercicio da
competéncia federal da area de sua jurisdi¢dao (CE art. 108, II). Ora, sabemos que
as simulas tradicionais ndo vinculam quem quer que seja, podendo as instancias
inferiores julgarem de forma diversa. Assim, pode ser interessante para a parte in-
conformada recorrer a instincia superior, mesmo sabendo que perderd caso a lide
seja posteriormente objeto de recurso especial ou extraordinario. Esse interesse
pode residir em diversos fatores: a) possibilidade de desencorajamento da parte
adversa em seguir na disputa, podendo mesmo esta néo vir a interpor os recursos
excepcionais citados; b) possibilidade de a parte adversa incorrer em desidia, sen-
do vitima de preclusdo do direito de recorrer; c) possibilidade de ganhar tempo;
e d) possibilidade de que as instdncias especiais venham a mudar o entendimen-
to. Assim, brecar uma possibilidade recursal constitucionalmente assegurada com

base em uma lei infraconstitucional parece-nos inconstitucional.

Tudo muda quando se fala em simulas vinculantes. Entendemos que, nesse
caso, ndo se pode vislumbrar qualquer inconstitucionalidade. Primeiro, porque es-
tamos falando de um instrumento com expressa previsdo constitucional, que se har-
moniza a perfei¢do com o sistema recursal previsto pelo constituinte originario. Este
pensou o sistema judiciario como um todo harmoénico, colocando no apice o Supre-
mo Tribunal Federal, guardido da Constituigdo Federal. Assim, nada mais natural
que, posteriormente, por meio de aperfeicoamentos a esse sistema, viesse a se inserir

o regime das sumulas vinculantes, de forma a conferir maior coeréncia ao todo.

Dessa forma, embora qualquer emenda constitucional possa estar eivada de
inconstitucionalidade material ou formal, ndo é, em absoluto, o caso das simulas
vinculantes. E incorreta a visdo de que a parte néo teve direito ao duplo grau de
jurisdigdo - ao contrario, a questdo foi submetida a instdncia maxima do Poder Ju-
dicidrio, tendo inclusive merecido luzes especiais por parte de nossa Corte maior.
E, diferentemente do que acontece com as simulas impeditivas de recurso, recebeu
uma chancela especial de carater vinculativo, em um ambiente com inquestionavel
guarida constitucional. Ndo ha, portanto, na verdade, malferimento do duplo grau

de jurisdi¢do no caso das simulas vinculantes.
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3 Consideragoes finais

Tentamos demonstrar que as sumulas vinculantes podem proporcionar
importantes vantagens diretas aos jurisdicionados, que ganhariam um tratamen-
to mais isondmico no que se refere a administrac¢do da justica e maior previsibili-
dade nos julgados (maior seguranca juridica). Por meio das simulas vinculantes,
o STF tem condig¢des de firmar um posicionamento sobre determinada matéria
de indole constitucional que devera ser observado por todos os juizes e adminis-
tradores publicos, resultando em uma igualdade de todos ndo apenas perante a
norma, mas também perante os julgados. Esse posicionamento acaba acarretan-
do, por outro lado, a estabilizacdo da interpreta¢do da norma, de forma que o
jurisdicionado passa a poder contar com um sélido referencial para se direcionar

no mundo juridico.

As stimulas vinculantes proporcionam, da mesma forma, que os jurisdi-
cionados passem a contar com uma justica mais agil, barata e racional, na medida
em que casos repetidos e decididos em definitivo pelo Supremo Tribunal Federal
sejam impedidos de progredir para a instancia seguinte. Somente a quantidade de
processos que a Administra¢ao Publica se vera livre de impulsionar, em virtude da
observancia do duplo grau de jurisdigdo que, via de regra, precisa ser observado
pelos entes publicos, ja sera muito significativa, de modo que teremos uma enor-

midade de contendas inuteis evitadas.

E claro que a inovagio das simulas vinculantes traz algumas desvantagens e
problemas, e tratamos de discutir os que sdo mais citados pela doutrina em geral. A
conclusdo que chegamos é a de que as vantagens advindas com a adogao das simu-

las vinculantes superam com ampla folga as deficiéncias provocadas pelo instituto.

Por certo, havera o esmaecimento da ja ténue linha que separa a fungéo ju-
risdicional da fungdo legiferante, de forma que teremos, cada vez, tribunais dizen-
do o direito, ao invés de apenas aplica-lo. Admitindo que isso seja um mal em si, o
que ndo é de forma alguma pacifico, temos que o direito eventualmente criado pelo
Supremo Tribunal Federal, quando da edigdo de simulas vinculantes, pode ser fa-
cilmente desconstituido pelo legislador, que ndo se vincula ao novo entendimento.
Esse contra-argumento derruba também a alegacdo de que o Supremo Tribunal

Federal teria em suas maos um poder exacerbado, a raiar no dmbito do ilimitado.
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O Poder Legislativo sempre poderd, vale reforgar, derrubar ou reformatar as leis

em que fundamentam as suimulas vinculantes, tornando-as insubsistentes.

Outra alegada desvantagem que se atribui as sumulas vinculantes é o pos-
sivel empobrecimento da argumentagéo juridica. Ora, esse argumento traz em si
o vicio de se imaginar que os debates juridicos s6 se ddo no ambito processual,
quando, na verdade, hd inumeros outros vetores para tanto. Se ha, de fato, esse em-
pobrecimento no 4mbito do processo, o debate pode subsistir ricamente em outras
searas, mais apropriadas até. O argumento é da mesma familia dos que veem as
sumulas vinculantes como uma ofensa a liberdade de convic¢do dos magistrados.
Ora, os magistrados podem continuar com suas convicgdes, e manifesta-las a von-
tade por inimeros canais, mas a0 menos em matéria constitucional é aceitavel que

haja um drgdo de ctupula a dizer definitivamente o direito.

Eventuais problemas com a interpretacao de uma nova simula — contrarie-
dade flagrante, negativa de vigéncia e adequagio ou ndo da simula a um determi-
nado caso concreto — podem ser resolvidos por meio de reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal, de modo que essa questao ja tem seu proprio escape constitucio-

nalmente previsto.

Enfrentamos também a problematica de um pretenso desrespeito ao duplo
grau de jurisdi¢do por parte do novo instituto. As simulas vinculantes se harmo-
nizam perfeitamente com o sistema processual de ambito constitucional, eis que
foi previsto pelo constituinte originario que o Supremo Tribunal Federal figura-
ria como o guardido de nossa Constituicdo. Assim, nada mais natural que esse
o6rgio se pronuncie em definitivo sobre reiteradas decisdes em matéria de indole
constitucional, de modo que a impossibilidade de apreciagdo de um novo caso
pelo magistrado de primeiro grau embute, na verdade, todo um tramite pretérito
havido em lides de igual teor - é dizer, o duplo grau de jurisdi¢do foi observado

reiteradamente, nos casos que serviram de precedente para a simula vinculante.

Apesar de todas as criticas direcionadas as sumulas vinculantes, e embora
tenha sido o instituto importado do commom law e adaptado de forma ainda inci-
piente a realidade brasileira, temos motivos de sobra para acreditar que sua ado-
¢do foi uma excelente medida, que veio em muito boa hora. Resta torcer para que

outras medidas simplificadoras da justica sejam tomadas por nossos legisladores.
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Nao é mais possivel que a sociedade brasileira continue sofrendo com um sistema
judicidrio tdo caro e, paradoxalmente, tdo lento e ineficiente. A nota otimista é que
o quadro ja foi muito pior, e a impressdo que se tem é a de que estamos mesmo

caminhando no sentido de reconstruir nosso sistema judicidrio.

The controversial adoption of the Supreme Court bindings
precedents within the brazilian law

Abstract

The aim of the study is to discuss the controversial adoption of the institute
of the Supreme Courts binding precedents within the Brazilian Law. Initially some
preliminary considerations are taken into account, especially considering what re-
presents the adoption of this institution in Brazil and it’s evolution in the system.
From then on, the study will debate the possible advantages and disadvantages of
the adoption of the Supreme Courts binding precedents. Among the main pos-
sible advantages shown by the doctrine, the possibility of verifying an isonomic
treatment is considered to the jurisdictional, the possibility of conferring a grea-
ter predictability to the court and the probable speeding up and lightening to the
judicial activities. Among the disadvantages or difficulties that can be generated
by the Supreme Court binding precedents, the vanishing limit, already weak, is
analyzed between the jurisdictional function and the function of creating laws,
the impoverishment of the judicial argumentation, and the offense to liberty of
judges’ conviction, the exacerbation of the power conferred to the Supreme Court,
difficulties with the explanation of the new precedents and the possible offense to
the principle of jurisdiction’s double degree. In conclusion, the advantages arising
with the adoption of the Supreme Courts binding precedents with wide margin

outweigh the shortcomings caused by the institute.

Keywords: Constitutional law.Binding precedents. Advantages. Disadvantages.
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