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RESUMO: O ordenamento juridico brasileiro atravessa
profundas modificagdes visando a efetividade do processo. A
simula vinculante, neste cenario, representa a interseccdo dos
grandes sistemas juridicos. As decisdes judiciais passam, entao,
a constituirem fonte do ordenamento juridico. Embora a
alteragdo restrinja-se ao d&mbito constitucional o aprimoramento
do mecanismo vinculativo e a expansao aos demais tribunais
superiores poderd culminar com a almejada efetividade do
processo.
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ABSTRACT: The Brazilian legal system has been facing deep
modifications recently aiming at the effectiveness of the
process. The binding abridgement, in this context, represents
the influence of the great legal systems. The sentences, as a
consequence, become a source of the legal system. Although
these modifications are mostly applied to the constitutional
area, the improvement of the obligatory mechanism and the
expansion to the other superior courts will be able to bring the
aimed effectiveness of the process.
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A crise notéria da (md) administracdo da justica, decorrente ndo s6 do
aumento dos conflitos sociais, mas, em grande medida, do mau aparelhamento do
Poder Judiciério - fisico, tecnolégico e pessoal - causou o descrédito do Estado-Juiz.

A morosidade, vista como um dos maiores problemas na prestagao
jurisdicional, provoca na sociedade a sensacdo de impunidade, de injustica.

1 Este artigo integra a produgdo cientifica do grupo de pesquisa “Garantias Constitucionais do Processo”
referente & Linha de Pesquisa “Garantias de Acesso de Justica e Concretizagdo de Direitos”, do Curso de
Pés-Graduacgao “Stricto Sensu” da Instituicdo Toledo de Ensino - ITE - Bauru/SP, tendo contado com
o auxilio da graduanda Jaqueline Machuca, integrante do Ntcleo de Pesquisa e Integragdo - NPL.

2 Advogado e Professor universitario; mestrando em Direito Constitucional pela Instituigdo Toledo de Ensino —

ITE - SP.

3 Advogado e mestrando em Direito Constitucional pela Instituicdo Toledo de Ensino - ITE - SP
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Na tentativa de minimizar os impactos negativos da ineficiéncia judiciéria, o
legislador tem procurado adotar mecanismos tendentes a garantir a celeridade do
processo, alterando a legislacdo processual civil em vigor em pontos que podem
causar a perpetuacdo indevida da demanda.

Assim é que diversas alteragdes foram promovidas com a adogdo de técnicas
que impedem a procrastinacdo dos feitos injustificadamente*. Observa-se, contudo,
que o pano de fundo dessas alteragdes, em regra, constitui a adogdo do precedente
judicial como forma de conter os recursos interminaveis nos Tribunais, valorizando,
de certa forma, as decisdes de primeira instancia.

No ambito constitucional, com a aprovagdo da Emenda Constitucional 45, de
30 de dezembro de 2004, denominada pela doutrina de “Reforma do Judicidrio”,
inseriu-se no ordenamento juridico, agora expressamente®, a garantia da “razoavel
duragao do processo”.

Como mecanismo para garantir esse “novo” direito fundamental, o
Constituinte Derivado adotou o mecanismo da vinculacdo dos precedentes judiciais®,
inserindo nova disposicao constitucional que assegura ao Supremo Tribunal Federal
a adocado de stimulas com efeito vinculativo em relacdo aos demais 6rgaos judiciais e
administrativos.

A adogdo do precedente como fonte do direito é técnica afeta ao sistema da
common law que tem nas decisdes judiciais sua fonte primaria do ordenamento
juridico. O Brasil, filiado ao sistema romano-germanico, que tem como fonte
exclusiva a lei, tem se deparado com as altera¢des que procuram dar vinculagdo aos
precedentes - em primeiro momento no aspecto horizontal, e, agora, com a
verticalizacao vinculativa.

Tais alteracdes revelam uma forte influéncia do sistema anglo-saxdnico na civil
law, como se ocorresse uma interseccao dos sistemas, ora adotando-se a lei, ora o
precedente judicial como fonte do direito.

4 Visando dar maior efetividade e celeridade a tutela jurisdicional Estatal, no incessédvel combate ao
“fator tempo” no direito processual civil, ou melhor, ao dano marginal do processo, os nossos
legisladores, buscam, a todo momento, a criacdo e implementagdo de novas técnicas processuais,
introduzindo, por exemplo, com as reformas instauradas pelas Leis 8.950 e 8.952/1994, 9.079 e
9.245/1995, 10.352 e 10.358/2001, e 10.444/2002, dentre outros mecanismos, a agdo monitéria (art.
1.102a - 1.102c); a antecipagdo dos efeitos da tutela (art. 273); a acdo de cumprimento de obrigacdo de
fazer e nao fazer (art. 461) e de dar coisa certa (art. 461-A); expressivas modificacdes na area recursal, e
agora com a implantacdo de uma nova sistematica para a execugdo de titulos judiciais com a Lei
11.232/2005, acarretando a fusdo dos processos de execugdo e conhecimento em uma “tnica relacao
juridica processual”, fendmeno este que tem se denominado pela doutrina de Sincretismo Processual.

5 A celeridade é insita ao principio de inafastabilidade da jurisdigdo, consagrada pelo inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicdo Federal. A doutrina é unissona no sentido de que o mencionado dispositivo
garante nao s6 o acesso, mas, como corolario do Estado Democratico de Direito, a garantia se refere a
efetividade do processo, e, desta forma, a celeridade é implicitamente abstraida desse contexto, posto
que ndo se pode admitir um processo efetivo que perdure por longos anos.

¢ O que denominaremos, de ora em diante, como Stimula Vinculante, muito embora cientes de que a
terminologia ndo é a mais adequada, como adiante verificar-se-4, contudo, acreditamos que as
discussdes sobre esse aspecto (terminolégico) é de menor importancia diante da complexidade maior

que a alteracdo legislativa implica no ordenamento juridico.
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Analisaremos, ao longo deste estudo, as principais caracteristicas inerentes ao
sistema dos precedentes vinculativos da commom law, suas influéncias no
ordenamento juridico patrio e o reflexo na efetividade do processo.

2. A common law e a influéncia da teoria do stare decisis no
ordenamento juridico brasileiro

O sistema juridico da common law tem como fundamento principal a teoria do
stare decisis (da expressado latina: stare decisis et non quieta movere = mantenha-se a
decisdo e nao se moleste o que foi decidido)’, consistente na vincula¢do para futuros
casos da decisdo tomada em caso anterior que guarde similitude.

As escolas que se seguiram na evolucdo do estudo do direito sempre tiveram a
preocupacgdo em analisar a funcdo das decisdes judiciais. Desta forma é que os
jusnaturalistas viam na atividade jurisdicional a fun¢do de declarar o que ja existe,
posto que o direito é preexistente (Direito Natural) e a atividade do juiz consistia na
simples tarefa de adequar a decisao judicial ao contetido normativo.?

O positivismo juridico, por sua vez, preocupando-se tdo somente com as
questdes de validade da regra juridica posta, percebia na atividade jurisdicional a
declaracdo do direito ao fato concreto, ou seja, a subsungdo ao fato controvertido da
norma juridica existente. Ndo se tratava de uma conformacdo ao direito que ja
existia, como no jusnaturalismo, mas, ao contrario de se aplicar ao caso concreto a
norma posta no ordenamento juridico, analisando-se, para tanto, os critérios l6gico-
formais de sua validade.

Kelsen, contudo, mesmo sendo um dos precursores da escola positivista, via
na decisao judicial ndo somente a declaracdo, mas a constituicao do direito, de uma
norma juridica individual, aplicdvel ao caso julgado, aduzindo que

uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater
declaratério. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um
Direito ja de antemao firme e acabado, cuja producao ja foi concluida. A
fungdo do tribunal ndo é simples ‘descoberta’ do Direito ou ‘jurisdigdo’
(‘declaracdo’” do Direito) neste sentido declaratério. A descoberta do Direito
consiste apenas na determinagdo da norma geral a aplicar ao caso concreto.
E mesmo esta determinagdo ndo tem um carater simplesmente declarativo,
mas um caréter constitutivo.’

A escola histérica, por sua vez, abandonando a idéia de um direito
preexistente, e, ainda, contrapondo-se, em certa medida, a existéncia de um
ordenamento infalivel, préprio do positivismo, afirma que as institui¢des juridicas
decorrem da histéria e dos costumes do povo, e, em decorréncia, “na visio da escola

7 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004. p.160

8 Cf. SOUZA, Marcelo Alves Dias. Do precedente judicial a Sumula vinculante. Curitiba: Jurua Editora,
2006. p.24

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991. p.255-256
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histérica, cabe ao juiz, ao interpretar a norma juridica, adaptd-la, conformd-la as necessidades
da época e do lugar”.10

Embora as decisdes judiciais, no sistema da common law, tinham seu valor
criativo-normativo, 0 mesmo ndo ocorreu no sistema romano-germanico, por
influéncia da teoria da separagdo dos poderes, de Montesquieu!!, pela qual o Juiz
nada mais era do que “a boca da lei”, limitando-se a dizer o que ja estava posto pelo
ordenamento juridico, o que contribuiu para a negacdo das decisdes judiciais como
fonte do direito.

Com as alteracdes que vém sendo implementadas no ordenamento juridico
patrio, onde as decisdes judiciais pretéritas passam a ter um inegavel papel diante
das futuras decisdes, e, mais ainda, com a adocdo do mecanismo vinculativo das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, cumpre aos operadores do direito o
conhecimento acerca das técnicas necessarias para a melhor compreensao da teoria
aplicavel a commom law.

Nao temos a pretensdo de esgotar o assunto, porém, é imprescindivel para a
conclusdo deste estudo algumas consideragdes sobre a aplicagdo do precedente
judicial como fonte normativa.

Por primeiro, ha de se fazer distingdo acerca do que constitui o precedente, ou
seja, o que vincula as decisdes posteriores.

Os estudiosos da common law nos seus paises de origem destacam que a
vinculacdo futura estd adstrita a ratio decidendi de um caso, ou seja, as razdes que
levaram o juiz a uma determinada conclusdo. Sinteticamente - se é que tal é possivel
- a ratio decidendi de um caso revela os motivos fundamentais que foram levados em
conta para a tomada daquela e ndo de outra decisao.

Marcelo Alves Dias de Souzal? reproduz o pensamento de Goodhart, nos
seguintes termos:

Num certo caso, a corte considera que os fatos A, B e C existem. Entao,
excluem o fato A como irrelevante, e a partir dos fatos B e C chega a
conclusado X. Qual é a ratio decidendi deste caso? H4 dois principios: (1) Em
qualquer caso futuro em que os fatos sejam A, B e C, o tribunal deve chegar
a conclusao X, e (2) em qualquer caso em que os fatos sejam B e C, o tribunal
deve chegar a conclusdo X. No segundo caso, a falta do fato A ndo afeta o
resultado, pois o fato A foi considerado irrelevante. O tribunal, portanto, cria
um principio quando determina quais sdo os fatos fundamentais e quais sao

os fatos irrelevantes nos quais baseia sua conclusdo. (grifo no original)

Observa-se, assim, que a ratio decidendi é a tese juridica utilizada pelo julgador
que o levou a uma determinada conclusao, passando a constituir um precedente para
as decisoes futuras. 13

10SOUZA. Op.cit. p.28-29

11 Disse Montesquieu: “Poderia acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e cega, fosse
em certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes de uma nagdo ndo sdo, como dissemos, mais que a
boca que pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua for¢ca nem
seu rigor”. (Do espirito das leis. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973, p.157)

12 Op.cit. p.132
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Ha4, porém, os fatos ou fundamentos que, muito embora existentes no caso
julgado, ndo sdo relevantes a ponto de comporem a ratio decidendi, denominados
dictum ou obter dictum. Diz-se tratar de dictum as proposicdes de direito que ndo sao
relevantes a ponto de fazer parte da ratio decidendi, mas que guardam relacdo com a
matéria do caso julgado. Obter dictum, por seu turno, sdo os fundamentos de direito
que tém uma ligacdo ténue com a matéria decidida. 4

Observa-se, assim, que a vinculacdo do precedente se d4 em razdao do
contetido persuasivo dos fundamentos juridicos inerentes ao caso julgado. Trata-se
de uma hierarquizacdo dos argumentos juridicos utilizados pelo julgador para a
tomada de decisdo. Os fundamentais constituem o ntcleo da decisdo, a razao de
decidir, que se tornam vinculativos para futuras decisdes de casos andlogos, os
demais, embora possam ter contetido persuasivo, ndo sdo suficientes para integrarem
a ratio decidendi da causa.

Embora a doutrina do stare decisis preconize como regra a vinculagao ao que ja
foi decidido anteriormente, o sistema possui técnicas voltadas para a ndo aplicagao
do precedente.

A primeira técnica referenciada pelo sistema da common law para a
inaplicabilidade do precedente com forca vinculativa esta na distingdo dos casos:
distinguishing. Parece 6bvio, mas nem sempre tao simples.

Inerente ao sistema do stare decisis é a condicdo de que a causa a ser julgada
encontre similitude com a causa que originou o precedente vinculativo, ou seja, os
fatos fundamentais do caso que serve como paradigma, dentro de um apropriado
nivel de generalidade, deve ser coincidente com os fatos fundamentais do caso a que
se pretende aplicar o precedente. De se notar que a identidade ndo ha de ser plena,
mas nos aspectos fundamentais dos casos analisados. Nao h4, igualmente, férmula
pronta para se decidir pela aplicagdo ou ndo do precedente. A andlise acurada do
caso concreto é que a determinara. Essa analise, porém, deve ser feita com a devida
cautela pelo julgador a fim de ndo anular os principios do sistema, nem de aplicar o
precedente a casos diferentes.

Poderd, igualmente, deixar de aplicar o precedente ao caso em julgamento,
quando as circunstancias sociais em que o caso paradigma foi julgado tiverem
mudado. Neste caso, havendo modificagdo no seio social das circunstdncias que
justificaram o julgamento que conduziu ao precedente, podera o juiz deixar de
aplica-lo.

Outro importante mecanismo de controle da aplicabilidade dos precedentes
estd na técnica do overruling, que se traduz na possibilidade de revogar um
precedente quando se entender que houve uma interpretacdo errdnea do direito.
Essa revogacao, porém, deve ser sopesada, pois se traduz em assentir que as decisdes

13 José Rogério Cruz e Tucci acrescenta, ainda, que a ratio decidendi é composta de trés elementos: a) a
indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts); b) o raciocinio légico-juridico da decisao
(legal reasoning); e c) o juizo decisério (judgement). Esclarece, também, o autor que “a ratio decidendi nao
é pontuada ou individuada pelo ¢rgédo julgador que profere a decisdo. Cabe aos juizes, em momento
posterior, a0 examinarem-na como precedente, extrair a ‘norma legal’ (abstraindo-a do caso) que
poderé ou ndo incidir na situacdo concreta.”. in: Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT,
2004 p.175

14 SOUZA, Op. cit. p.140
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pretéritas tomadas com base no precedente revogado, foram baseadas em
interpretagdo distinta do que se revela na verdade do Direito. 15

Distingui-se, porém, o overruling do reversal. Enquanto o overruling é uma
revogacdo do precedente por se entender que houve uma interpretacdo equivocada
do direito, o reversal constitui a possibilidade de revisao, por uma Corte superior, de
um precedente adotado por uma corte inferior a um determinado caso. Embora
similares, os resultados advindos sao distintos. No overruling a revogagao implica na
ndo aplicacdo do precedente aos casos futuros, mas vincula o que até entdo fora
decidido. Ja& no reversal hd uma revisdo que significa a reforma por uma corte
superior da decisdo tomada por uma corte inferior, implicando na renovagdo da
decisao no caso concreto.

Ha, ainda, que se obtemperar que os precedentes podem ser persuasivos ou
obrigatorios, de vinculagao vertical ou horizontal.

Diz-se que um precedente é persuasivo quando serve de justificativa para o
julgamento de um caso, sem, contudo, estar o juiz obrigado a seguir seus
fundamentos, o fazendo por sua livre conviccdo de que seja o melhor a decidir.
Obrigatorio, por sua vez, é o precedente que vincula a decisdo do juiz, ndo lhe
permitindo decidir em contrariedade com a ratio decidendi do precedente, exceto nas
hipéteses ja mencionadas.

Horizontal é o precedente que vincula internamente o Tribunal que o criou,
nao se transmitindo aos demais 6rgaos judiciais. O efeito vertical do precedente é a
obrigatoriedade de se seguir o precedente a todos os 6rgaos judiciais.

Postas essas consideracdes, que, como dito, apenas tém o conddo de dar
suporte ao que sera tratado a seguir, cumpre-nos analisar a vinculacdo dos
precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro.

2.1. A vinculacao dos precedentes no Cédigo de Processo Civil

Ha tempos que caminhamos no sentido de buscar a aplicagdo do precedente
judicial vinculante. J& em 1990, através da Lei 8.038, de 28 de maio daquele ano, o
legislador outorgou competéncia ao relator para negar seguimento a recurso ou
pedido que contrariasse, “nas questoes predominantemente de direito, siimula do respectivo
Tribunal”.

Destarte, tratava-se, inicialmente, de vinculagdo horizontal do precedente
judicial, garantindo-se ao relator decisdo de negativa de seguimento ao recurso.

Posteriormente, alterou-se o artigo 557 do Cédigo Processual Civil, através da
Lei 9.139, de 30.11.1995, estendendo aos tribunais em geral competéncia ao relator
para negar seguimento a recurso contrdrio a simula do Tribunal ou de Tribunal
Superior.

Por fim, sobreveio a Lei 9.756, de 17.12.1998 para tornar competente o relator
nao so para denegar o seguimento ao recurso, mas também para aprecia-lo e proferir
decisdao monocrética sempre que a decisdo recorrida “estiver em manifesto confronto
com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal

15 Cf. SOTELO apud SOUZA, op. cit.p.150
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Superior””16 (artigos 544, par.3°, 557, caput e par.1°-A, do CPC).

Embora tratassem de precedentes ndo obrigatorios, visto que se traduzia na
faculdade do relator em dar provimento ao recurso, evidenciava-se uma forte
tendéncia de se admitir as decisdes o carater vinculativo.

E de se observar que ndo se tratava somente de simula, mas, também, de
decisdes dominantes do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. Vale
dizer: ainda que ndo se houvesse sumulado entendimento sobre determinado
assunto, mas que se constituisse em jurisprudéncia dominante, estaria o relator
autorizado a negar ou julgar o recurso interposto.l”

Mais recentemente, visando a celeridade dos feitos, a Lei 11.277/06 inseriu ao
Cédigo de Processo Civil o artigo 285-A com a seguinte redacao:

Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja
houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos
idénticos, podera ser dispensada a citagdio e proferida sentenga,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

Sem adentrarmos ao meritum da alteracdo legislatival® trata-se de forma
andmala de precedente, onde as razdes que conduziram o juiz a decisdao de
improcedéncia podera guid-lo na extincdo dos feitos em que forem idénticos os casos,
ou seja, ndo se trata de vinculagdo nos moldes da common law, da ratio decidendi, mas
sim da observancia de requisitos - casos idénticos e sentenga de total improcedéncia
-, para facultar ao juiz a prolagdo imediata da sentenca, mesmo sem a participacao do
réu no processo.

Por fim, desde a redagdo original do Cédigo, os artigos 476 a 479 tém a
finalidade de uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais, numa clara conduta que
conduz ao acertamento judicial acerca da interpretacdo juridica que se deve seguir,
garantindo-se a seguranca juridica em que se devem pautar as decisdes judiciais.

2.2 - Os precedentes judiciais no Supremo Tribunal Federal
Responsével pela guarda da Constituicdo, atribuigdo que lhe foi conferida pelo

artigo 102 da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal (STF) atua como uma Corte
Constitucional, nos moldes das Cortes européias, permanecendo, contudo, a forma

16 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Simula, Jurisprudéncia, Precedente: uma Escalada e seus Riscos .In:
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, RS, ano 6, n. 35, p. 5-16, Mai-Jun 2005

17 Sobre a constitucionalidade da competéncia do relator, o Tribunal Pleno do STF, em julgamento de
Agravo Regimental no Mandado de Injuncdo (MI 375), por unanimidade considerou legitimo o poder
conferido ao relator, no seguinte trecho do acérddo de relatoria do Min. Carlos Velloso: “E legitima, sob
o ponto de vista constitucional, a atribuicdo conferida ao Relator para arquivar ou negar sequimento a pedido ou
recurso intempestivo, incabivel ou improcedente e, ainda, quando contrariar a jurisprudéncia predominante do
Tribunal ou for evidente a sua incompeténcia (RI/STF, art.21 § 1°; Lei 8.038/90, art.38), desde que, mediante
recurso — agravo regimental — possam as decisoes ser submetidas ao controle do colegiado”.

18 Além de constituir uma mudanga estrutural na formagdo do processo - autor, juiz e réu - admitindo
0 processo entre autor e juiz, a alteragdo, se visava a celeridade, pode causar efeito inverso, pois,
havendo apelagdo, o réu sera citado para responder ao recurso, o que conduzird ao processamento e
julgamento no Tribunal ad quem, certamente com maior lentidao que em primeira instancia.
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primitiva de sua composigao.

O controle concentrado de constitucionalidade foi conhecido no ordenamento
juridico nacional através da Emenda 16/65 que instituiu o controle, via agdo direta,
da inconstitucionalidade das leis, instituto mantido na Carta atual.

Através da Emenda Constitucional 3/93, ampliou-se os poderes do Pretdrio
Excelso para, além de processar e julgar as agdes de inconstitucionalidade, também
as agdes que tenham a finalidade de declarar a constitucionalidade de leis ou atos
normativos federais.!®

Debateu-se, naquele momento, acerca das conseqiiéncias advindas da novel
legislacdo constitucional, ora defendendo que se tratava do mesmo objeto da agdo
direta de inconstitucionalidade, porém, com sinal inverso, ora assegurando tratar-se
de um novo mecanismo de controle para garantir a unicidade do ordenamento
juridico.

A fim de regulamentar o processo e julgamento das acOes direta e declaratéria,
promulgou-se a Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999, que passamos a analisar
quanto aos efeitos decorrentes da decisao do STF.

Muito embora a Constituicdo Federal (art.102, § 2°), com redagdo dada pela
Emenda n.° 3, tenha assegurado efeito erga omnes e vinculante as decisdes de mérito
nas acdes declaratérias de constitucionalidade, o legislador infraconstitucional
ampliou esses efeitos a acao direta.

E inerente ao controle abstrato de constitucionalidade que os efeitos da
decisdo tomada pela Corte Constitucional alcance a todos, tendo em vista que ndo ha
interesse subjetivo posto em julgamento, buscando-se, assim, a unicidade do
ordenamento juridico e a seguranga juridica. Declarada a inconstitucionalidade do
ato impugnado ndo se h4 de perquirir novamente, na via difusa, sua validade frente
a Constituicdo. Poder-se-a, porém, discutir os efeitos subjetivos que possam advir da
invalidade do ato impugnado.

No que concerne ao efeito vinculante das decisdes em matéria de controle
concentrado, estabeleceu o paragrafo tinico, do artigo 28, da Lei 9.868/99, que as
decisdes “tém eficicia contra todos e efeito vinculante em relagio aos 6rgdos do Poder
Judicidrio e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal”.

Observa-se, assim, que a vinculacdo ndo alcanga o Legislativo, que podera
editar norma com contetido idéntico ao ja declarado inconstitucional. Também, a
propria Corte ndo esta vinculada a sua decisao.

A vinculacdo das decisdes tomadas pelo STF reflete a necessidade de se
garantir a coesdo do ordenamento juridico. Nao seria crivel que a decisdo tomada
pelo 6rgao responsavel pela guarda da Constituicdo ndo produzisse tais efeitos, sob
pena de abalar-se a seguranca juridica.

A recente alteracado introduzida pela Emenda 45 garantiu ao Pret6rio Excelso a
possibilidade de edigdo de stimula com efeito vinculante, tendo como objeto a
validade, eficicia e a interpretacdo de normas determinadas sobre matérias

YEo que basta, em termos histéricos, ao presente trabalho. Para uma analise mais verticalizada, vide,
dentre outros: SORMANI, Alexandre. Inovacoes da acio direta de inconstitucionalidade e da acdo
declaratéria de constitucionalidade. Uma visdo critica da Lei n. 9.868/99 sob o viés do principio da sequranca
juridica. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004; BERNARDES, Juliano Taveira. Controle abstrato de
constitucionalidade. Elementos materiais e principios processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004;
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constitucionais.

Os requisitos para a adocdo das simulas serdo analisados mais adiante.

Cumpre, neste aspecto, perquirir sobre a legitimidade democratica do
Supremo Tribunal Federal.

Pelo breve escorco histérico retratado, observa-se que ao longo dos anos os
poderes do 6rgdo maior do Poder Judicidrio foram se ampliando sem que houvesse,
porém, uma contrapartida para tanto.

A forma de composicdo do Supremo ainda nado foi contemplada com a
democracia que se espera de um Tribunal Constitucional. Ndo se trata, e é bom que
se advirta, de questionar sobre o saber juridico de seus membros. A indagagdo tem
outro sentido.

Ao longo dos anos o Brasil vem crescendo em cultura democrética. Exemplo
disso foi o impeachment do Presidente Collor, as manifestacdes contra a MP 232 que
aumentava tributos, e a crescente participacdo da populagdo no cenario politico.

Tudo isso faz crer que caminhamos para uma consolidacdo democratica. Claro
que ha, ainda, uma longa jornada a frente. Mas o que importa, de fato, é que as
sementes da democracia estdo germinando na populacéo.

Neste cenario de democratizacdo e de conscientizacdo democratica, nao se
mostra plausivel manter a composi¢ao do STF nos padrdes de outrora. Especialmente
com a crescente dose de poder que lhe esta sendo conferido com o passar dos anos.

A composicdo através da nomeacgao pelo Poder Executivo com a aquiescéncia
do Legislativo ja ndo mais pode perdurar diante do quadro fatico atual em que o STF
atua verdadeiramente como Corte Constitucional®.

E necessario abrirmos os olhos para as composicdes de outros paises?! a fim de
que possamos desvincular o STF dos demais poderes para que atue, de forma
independente e imparcial, como uma Corte Constitucional pautada pelos moldes da
democracia. Para que isso ocorra, nada melhor do que comegar pela escolha dos
membros que o compdem.

2.3. A criacdo normativa pelos Tribunais e a Teoria da Separacao dos
Poderes

Embora a discussdo sobre a criagdo normativa através das decisdes judiciais

20 Willis Santiago Guerra Filho afirma que os membros que compdem o Tribunal Constitucional
devem ter mandato obtido por meio de elei¢des, em vista de ser um 6rgao que exerce um poder
politico, um legislador negativo, sendo, o juiz constitucional, uma “espécie de emenda constitucional
viva”. Notas sobre algumas recentes inovagbes no perfil constitucional do Poder Judicidrio. In: TAVARES,
André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Reforma do judicidrio. Analisada e
comentada. Sdo Paulo: Editora Método, 2005. p.25

21 A Constituicdo Espanhola, em seu artigo 159.1. estabelece que “El Tribunal Constitucional se
compone de 12 miembros nombrados por el Rey: de ellos, cuatro a propuesta del Congreso por
mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria: dos a
propuesta del Gobierno y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.”. O artigo 222.1 da
Constituicdo Portuguesa tem a seguinte redagdo: “O Tribunal Constitucional é composto por treze
juizes, sendo dez designados pela Assembleia da Republica e trés cooptados por estes”. Em ambas
Cartas o mandado dos membros do Tribunal sdo de nove anos.
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mereca amplitude e reflexdo aprofundada, por ndo se tratar o escopo deste estudo,
apenas a abordaremos com o intento de apoiar-nos para as consideragdes finais.

Nao ha davida de que ao decidirem uma questao, os Juizes acabam por criar
uma regra juridica aplicivel ao caso concreto. Acabam por assim fazé-lo em
decorréncia da interpretacao dada ao ordenamento juridico e as normas aplicaveis a
lide.

Cappeletti ja assentia que ndo se ha de discutir sobre o poder normativo dos
juizes, visto que um fendémeno inegével, porém, o que se deve perquirir é sobre os
limites dessa normatividade.

No sistema onde a decisdao judicial passa a constituir fonte normativa
sobreleva-se a questdo sobre a invasdo de competéncia legislativa pelo Poder
Judiciario.

E o caso de se questionar se as decisdes do STF constituem ou ndo fonte do
direito.

Arruda Alvim ndo reconhece poder criador a decisdo judicial, mas faz
importantes consideragdes:

Afigura-se-nos assim, pelo que dissemos e principalmente tendo em vista
que o juiz, decidindo mercé de auténticos juizos analiticos, mesmo no caso
de lacunas da lei, serd sempre um explicitador do sistema. Dessa forma,
mesmo ‘criando’ o juiz uma norma, estard, em certa medida - parece-nos -
limitado, pelo seguinte: 1°) em primeiro lugar, pela prépria estrutura
constitucional; 2°) em segundo, pelo sistema juridico infraconstitucional, em
geral, no sentido de que a norma que venha a se ‘criar’ ndo pode
desconhecer ou ser incompativel com os principios albergados pelo mesmo
sistema. Constata-se, assim, que é grande a limitacdo existente para o juiz,
mesmo em casos tais, em que, aparentemente, ter-se-ia conferido a ele
auténtico poder de legislador. Este, crucialmente, entre nés, seria
manifestamente impossivel, diante da separacdo de poderes, e
impossibilidade de delegacdo legislativa ao Poder Judiciario.??

Observa-se, assim, que a posicao do eminente doutrinador fundamenta-se na
separacdo dos poderes. Contudo, discordamos de tal entendimento.

Em que pese a assertiva quanto aos limites impostos ao julgador, ndo hd como
negar que a decisdo judicial, em especial tomada pelo 6rgdo maximo do Poder
Judiciario e de forma vinculativa, tem caracteristica de fonte criadora do direito.

Nao se trata, contudo, de atuar como legislador, nem de interferéncia ou
invasdo de competéncia do Poder Legislativo. No Estado Democratico
contemporaneo as funcdes do Poder Judiciario ja ndo mais comportam os limites que
lhe foram estabelecidos pelo Estado Liberal. No quadro atual de democracia a
manifestacdo do Poder Judicidrio revela-se necessaria até mesmo para a consecugao
da prépria democracia, sendo essencial para o sistema dos freios e contrapesos

2 ALVIM, Arruda. Sentenga no processo civil: as diversas formas de terminagdo do processo em primeiro grau.
In: . Processo civil 2. Sdo Paulo: RT, 1995. p.289-290
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(checks and balances) proprio da teoria da separagdo dos poderes?.

Desta forma, pensamos que a teoria da separacdo dos poderes ao revés de
impedir a funcdo normativa das decisdes judiciais, ao contrario, a convalida. H4,
porém, que se fazer uma leitura flexibilizada da teoria, em conformidade com os
padrdes sociais e democréticos atuais e ndo mais com a higidez que foi concebida.?*

Obtempere-se, por fim, que as decisdes judiciais tém o condao de flexibilizar o
entendimento legislativo, mas, nem por isso, constituem atividade do legislador. Na
evolucdo do Estado Democratico, em especial na de nosso Pais, o papel
desempenhado pelos magistrados na interpretacio do ordenamento juridico
constitui essencial para a consolidacdo da democracia.

3. Requisitos para adog¢ao da simula vinculante

Muito embora a parte final do artigo 103-A, inserido ao Texto Constitucional
pela Emenda 45, reporte-se a lei para regulamentar os requisitos para a
sumularizacdo vinculativa, o proprio texto constitucional ja expos, detalhadamente,
tais requisitos.

Ainda assim, sobreveio, em 19 de dezembro de 2006, a Lei 11.417 para
regulamentar a edi¢do das simulas pelo Supremo Tribunal Federal, sem, contudo,
trazer grandes conseqiiéncias préticas, visto que a norma constitucional ja havia
tratado de forma exauriente sobre o assunto, vinculando, por conseguinte, o
legislador ordinario.

A competéncia para edi¢do de simulas vinculantes é exclusiva do STF e em
matéria de cunho constitucional. Desta forma, quando a Corte houver decidido,
reiteradamente, sobre matéria constitucional, poderd, de oficio ou a requerimento,
editar “enunciado de sumula que, [omissis], tera efeito vinculante”.

Observa-se, de imediato, que a lei utilizou-se de melhor técnica, visto que o
artigo 103-A, da CF, falava somente em simula, o que, terminologicamente, tem
conteudo diverso.

Entende-se por stmula o conjunto de decisdes tomadas por um O6rgao
judicidrio sobre determinado assunto. J4& o enunciado é a sintese, o ponto nodal da
questdo discutida sobre determinada matéria que deve refletir o posicionamento

2 Neste sentido afirma Cappelletti: “Na verdade, a expansdo do papel do judicidrio representa o
necessario contrapeso, segundo entendo, num sistema democratico de “checks and balances’, a paralela
expansdo dos ‘ramos politicos” do estado moderno”. in: CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. (trad.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993 p. 19

% Nas palavras de Mancuso: “Num tal contexto, de duas uma: ou bem se admite que a crescente
flexibilizacio da separacdo de Poderes hoje comporta mais esse temperamento, advindo com os
precedentes judiciais obrigatérios e com a projegdo ultra partes/erga omnes do julgado coletivo, ou bem
se persiste na tese de que a separagdo dos Poderes é um dogma constitucional, caso em que entdo o
problema se subdivide, conforme se entenda, (i) que essa triparticdo configura cldusula pétrea em nosso
modelo republicano-federativo (CF, art. 60, § 4.° 1II), e entdo ndo poderia ser objeto de votacdo uma
emenda voltada a introduzir as Stmulas vinculantes, ou (ii) que a matéria, por extrapolar a 6rbita
puramente processual, se inclui dentre as que podem ser deliberadas pelo poder constituinte
derivado.” In: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e suimula vinculante. 3% ed.
revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 92
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adotado pelo Tribunal em poucas palavras. Aqui, ainda, cabe uma distingdo sobre o
precedente. Como vimos, no sistema da common law o precedente judicial é fonte do
direito. O precedente ndo deve ser confundido com a simula ou o enunciado. Por
precedente entende-se a decisdo da corte que sirva como paradigma para o
julgamento futuro de casos similar ou idéntico.

Observa-se, assim, que a terminologia adotada pelo legislador, na verdade,
refere-se a “precedente vinculativo” que estara consubstanciado no enunciado da
saumula. Destarte, o que vincula ndo é o enunciado ou a simula, mas o precedente, a
decisdo em si da Corte, a ratio decidendi. Porém, por razdes praticas, trataremos o
precedente genericamente como stimula vinculante.

A vinculacdo da simula dirige-se aos 6rgaos do Poder Judiciario e da
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
trata-se, portanto, de simula vertical obrigatoria, sendo que de sua inobservancia
caberd reclamacdo ao STF, sem prejuizo de outros recursos ou impugnacoes.
Vislumbra-se, aqui, uma forma andémala de reclamagao, pois se permitird, mesmo
sem a existéncia de processo judicial, a provocacado direta do Supremo.

Os demais 6rgaos do Judiciario, assim como ja ocorre atualmente, continuarao
a editar simulas, sendo, porém, de carater persuasivo.

O termo “reiteradamente” garante ao STF um nivel de subjetividade para
decidir se a matéria ja foi suficientemente discutida a lhe permitir a sumularizacao.

A aprovagdo de stmula vinculante dependera da aprovacdo, em votacdo
plenaria, de 2/3 dos membros do STF. Assim, também, para a revisdo e o
cancelamento.

Os enunciados das stmulas até entdo veiculadas pelo STF ndo possuem a
caracteristica da vinculatividade, visto que ndo existia, até entdo, essa modalidade no
ordenamento juridico-constitucional. Desta forma, o STF contera stmulas
persuasivas e vinculantes, estas obedecidas as formas especiais contidas na Lei
11.417/06.

Para a edicdo de sumula vinculante devera existir, entre 6rgaos do Poder
Judiciario ou entre esses e a administragdo publica “controvérsia atual que acarrete
grave inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre idéntica questio” .

Nao se trata, assim, de sumular qualquer assunto, mas, tdo somente, aqueles
que possam gerar inseguranga juridica ou multiplicidade de processos. Obtempere-
se, ainda, que as stmulas devem se referir a assuntos que ndo dependam,
primaziariamente, de andlises faticas, ou seja, devem contemplar questdes de
direito.2

A adocdo da samula vinculante no Aambito constitucional tem como
supedaneo a almejada seguranga juridica, a fim de se evitar que questdes idénticas
sejam decididas de forma diferente. Este, alids, ¢ um dos pontos em que os favoraveis
a adogdo da vinculagdo fundamentam seus argumentos, que serdo pormenorizados
adiante.

% Cf. Wambier: “Para se considerarem questdes de direito - teses juridicas puras -, as regras que
podem ser objeto de stimula devem se aplicar a fatos cujos aspectos que tém conseqiiéncias juridicas
possam ser resumidos em uma ou duas frases, porque nao envolvem peculiaridades relevantes para
sua qualificagdo ou para a indicacdo do respectivo regime juridico”. (Breves comentdrios a nova
sistemdtica processual civil, 3. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p.258)
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Como visto, a simula tera por objeto a validade, interpretacao e a eficacia de
normas determinadas, assunto que merece atencdo especial em virtude da
possibilidade de modulagao dos efeitos da decisdao vinculativa.

A teor do que dispde o artigo 103-A, bem como o artigo 2° da Lei 11.417/06, o
efeito vinculante ocorre a partir da publicagdo da simula na imprensa oficial.
Contudo, assim como ja havia ocorrido com as agdes de controle de
constitucionalidade, o legislador infraconstitucional excepcionou os efeitos da
vinculacéo. E o que se denota do artigo 4°:

Art4°. A stmula com efeito vinculante tem eficdcia imediata, mas o
Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tercos) dos seus
membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha
eficicia a partir de outro momento, tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse publico.

Observa-se, assim, grande similitude com o artigo 27 da Lei 9.868/99. Por
6bvio, o termo “outro momento” refere-se ao futuro, ndo podendo se falar em
modulagao dos efeitos da simula para o passado.

Mas nao é s6. O artigo em comento possibilita também a restricao dos efeitos
do contetido da simula. Sendo assim, com base no mencionado dispositivo, podera o
STF, por exemplo, estabelecer que os efeitos vinculantes de uma determinada decisdo
seja implantado gradativamente pela administracdo publica, ou, ainda, que a decisdo
vincule somente a Unido, ou o Estado, ou o Municipio.

Reportamo-nos, novamente, aos poderes que vém sendo conferido ao STF. A
modulagdo temporal tem sua razdo de ser. Contudo, a possibilidade ampla de
restringir os efeitos vinculantes das decisdes deverdo ser sopesadas nos casos
concretos que surgirem para se apurar se a decisdo encontra respaldo no principio da
igualdade.

Por ter objeto que também pode ser argiliivel mediante agdo direta ou
declaratéria, ou seja, validade de norma, poderd ocorrer que a stmula ventile
matéria que seria cognoscivel através das acdes de controle de constitucionalidade de
leis ou atos normativos.

Nestes casos, entendemos que o STF devera agir zelosamente ao decidir por
sumular um determinado contetido, tendo em vista que o mesmo assunto pode ja ter
sido argtiido através do controle de constitucionalidade.

Discordamos, neste ponto, do quanto afirmado por Wambier no sentido de
que a inconstitucionalidade tem efeito ex tunc, diferente do que ocorre com a
saumula.?6. Muito embora a inconstitucionalidade, como regra, vicia a norma no seu
nascedouro, é expressa no artigo 27, da Lei 9.868/99, a possibilidade de modulagao
dos efeitos ndo s6 da acdo direta de inconstitucionalidade, mas, também, da
declaratéria de constitucionalidade.

Destarte, nao se justifica atribuir a stmula vinculante possibilidade de discutir
sobre validade de norma sujeita ao controle de constitucionalidade. Ao assim
prevalecer, estar-se-ia admitindo uma nova modalidade de controle concentrado, o

26 Op.cit. p.273 e ss.
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que poderia acarretar mais transtornos juridicos.

Por fim, tendo sido revogada ou modificada a lei que fora objeto de simula
vinculante, o STF deverd, de oficio ou a requerimento, proceder sua revisao ou
cancelamento (artigo 5°, Lei 11.417/06).

Observa-se que a forma como foi estabelecida a criacdo das sumulas
vinculantes ndo encontra muitas similitudes com a teoria do stare decisis.

Muito embora possa se revelar, em alguma medida, de razoavel valia, pois
poderd impedir a proliferacio de feitos que tenham o mesmo fundamento, a
concepcdo da stmula ndo prevé hipoteses que permitam aos 6rgdos do Poder
Judicidrio decidir de forma diferente, ainda que alguma peculiaridade do caso
concreto assim o exija.

Como ja mencionamos anteriormente, a funcao judicial deve ser exercida com
vistas a implementacdo e consolidacdo dos ideais democraticos. Desta forma, ndo se
pode negar que a jurisdi¢do de primeira instancia estd muito mais apta a verificar as
mutagdes sociais e 0s novos parametros para a tomada de decisoes.

A vedagdo a proposta de revisdo de enunciado de stimula vinculante, tendo
em vista que o rol de legitimados é taxativo, acaba por criar um engessamento do
sistema juridico, quando, na verdade, o que se espera de um sistema que passa a
admitir o precedente como fonte normativa - alopoiese - é justamente o oposto, ou
seja, a possibilidade de flexibilizacdo da lei para adequacdo as novas realidades
sociais.

O que se busca com a adogdo dos precedentes vinculativos ndo é a imposicao
aos juizes de primeiro grau o julgamento cego e a mera subsuncdo do enunciado
sumulado. Espera-se que os magistrados sejam capazes de, diante do caso concreto,
analisa-lo em conformidade com o precedente e verificar se se trata de caso que deva
ser julgado em conformidade com o precedente, ou se, ao contrario, alguma
circunstancia fatica ou a mudanca de paradigma social lhe permita afastar o
precedente vinculante com base no distinguish.

E de se anotar que o Supremo ja editou, sob a nova égide constitucional, trés
saumulas vinculantes:

Samula Vinculante n.°1: “Ofende a garantia constitucional do ato juridico
perfeito a decisdo que, sem ponderar as circunstancias do caso concreto,
desconsidera a validez e a eficdcia de acordo constante de termo de adesdo
instituido pela lei complementar 110/2001”.

Stmula Vinculante n.°2: “E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual
ou distrital que disponha sobre sistemas de consoércios e sorteios, inclusive
bingos e loterias.”

Stmula Vinculante n.°3: “Nos processos perante o Tribunal de Contas da
Unido asseguram-se o contraditério e a ampla defesa quando da decisao
puder resultar anulagdo ou revogagdo de ato administrativo que beneficie o
interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do ato de concessao inicial
de aposentadoria, reforma e pensao”.

Como se pode observar, o conteido dos precedentes exprime a orientagdo
interpretativa do Tribunal Constitucional e consubstanciam teses juridicas puras,
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servindo de paradigma para os julgamentos futuros de casos idénticos.

Ja com base na nova sistemética vinculativa o Juiz da 1* Vara da Fazenda
Publica de Teresina-PI, Sebastido Ribeiro Martins, invocando o enunciado da Simula
Vinculante n.° 2, determinou em sua decisdao “a suspensdo imediata do
funcionamento do Bingo Tenta Ganha, mantido pela Lotepi, com base na legislacdo
estadual declarada inconstitucional, cuja autorizacdo fica automaticamente
cancelada, em nome da autoridade do Supremo Tribunal Federal”.?”

Devemos, portanto, aguardar quais serdo os efeitos praticos das primeiras
simulas vinculantes e como ocorrerd a evolucdo do sistema juridico misto, assim
como a evolucdo da interpretacdo constitucional com a mudanca de paradigmas que
conduziram os julgamentos pretéritos.

4. Argumentos contrarios e favoraveis a adocao do precedente
vinculativo

A doutrina, de um modo geral, ainda ndo contemplou a possibilidade de uma
interseccdo dos grandes sistemas juridicos, e se divide naqueles que sao
fervorosamente contra, ou, no grupo dos que sdo calorosamente favoraveis a adogao
do precedente judicial vinculativo.

Os que se manifestam contrariamente fundamentam seus argumentos na
teoria da separagao dos Poderes, que impossibilitaria ao Poder Judicidrio “criar” uma
norma juridica; na supressao do livre convencimento do magistrado, na rigidez e na
conseqiiente morosidade no aperfeicoamento do ordenamento juridico.

Quanto aos 6bices relativos a separacao dos Poderes ja deixamos claro que ha
de se interpretar de forma mais flexivel esta teoria.

A persuasao racional do juiz (ou seu livre convencimento) também ndo restara
abalado com a adogdo do precedente vinculante. Nao lhe serd tolhido conhecer o
caso que lhe é dado a julgamento, nem, tampouco, estard o magistrado obrigado a
decidir se as circunstancias do caso concreto lhe permitirem, com justificativa, a
adogdo de entendimento diverso do sumulado, especialmente se houver fatos que
nao foram considerados na ratio decidendi do paradigma vinculante.

Talvez o argumento que possa conduzir a negar os beneficios que podem
advir com as stmulas vinculantes seja o fato de que haveria uma rigidez
interpretativa do ordenamento juridico o que conduziria a uma morosidade no seu
aperfeicoamento.

Embora com razado parcial, devemos ponderar que onde a lei impera como
fonte tnica do ordenamento juridico a rigidez e morosidade também estdo presentes,
talvez até em maior medida.

Necessario seria dotar o sistema de mecanismos que viabilizassem a
provocacdo do STF nado s6 pelos poucos legitimados, mas, também, pelos
componentes dos Tribunais, se ndo dos juizes de primeira instancia. Assim, se
permitiria uma reformulacdo, ou ao menos, uma anélise do contettdo sumular diante

27 Conforme noticia publicada no Consultor Juridico no dia 08/06/07. Disponivel em:
http:/ /conjur.estadao.com.br/static/text/56396,1. Acesso em 03/08/07.
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das mudancas sociais que, como sabido, ocorrem ininterruptamente. A forma como
foi contemplada a stimula vinculante, permitindo a revisdo ou cancelamento por
provocacao de legitimados especificos, poderd, de fato, traduzir-se em rigidez do
ordenamento juridico. Contudo, cremos que o aperfeicoamento dos mecanismos de
controle sobre as stimulas e o comprometimento dos magistrados em admitir novas
teses diante de novos paradigmas sociais serdo capazes de flexibilizar a rigidez dos
precedentes emitidos pelo STF.

Em oposicdo, os defensores da vinculacdo dos precedentes judiciais tém na
previsibilidade, seguranca juridica e igualdade seus principais argumentos.

A adogao do precedente judicial vinculante tem como conseqiiéncia a previsao
do que seja o Direito, ou, melhor dizendo, a previsdo do que, num determinado local
e momento, se entenda o que seja o Direito. Dota-se, destarte, o sistema juridico de
um certo grau de previsibilidade do resultado final da composicao da lide. E
possivel, desta forma, previamente saber-se, com uma grande probabilidade de
acerto, qual serd a decisdo final para o litigio evitando-se, por conseguinte, o intento
de agdes que se fundam em teses antagonicas ao entendimento manifestado pelo
Poder Judiciario.

A previsibilidade, porém, ndo deve se tornar um dogma judicial, posto que a
propria evolugdo do Direito exige a reformulacdo do que se entende por Direito. Ha,
desta forma, necessidade de se verificar se o entendimento de outrora deve
prevalecer, ou se é o caso de um enfrentamento contemporaneo das velhas questdes
sociais.

Decorre da prépria previsibilidade ou certeza do Direito a seguranca juridica.
Nao se pode tolerar viver num Estado onde as interpretacdes judiciais sejam
ambiguas. Onde uma causa decidida por um determinado Juiz ou Tribunal tenha
desfecho diferente de outra, idéntica, apenas por ter sido outro o julgador. Esta
situagdo gera desconfianga e instabilidade social.

O precedente vinculativo, neste aspecto, permite que causas idénticas nao
sejam decididas diferentemente; que o mesmo dispositivo legal contemple dibias
interpretagdes ou aplicagdes, como no caso relatado pelo Ministro Moreira Alves:

Houve uma época - membros mais antigos deste Tribunal o recordam - em
que determinado Tribunal de Justica, numa prestigiosa unidade da
Federacdo, dava-se cronica e assumidamente a desafiar a jurisprudéncia do
Supremo a respeito de um tema sumulado (um tema, por sinal, menor: a
representatividade da ofendida em caso de crime contra os costumes). O
Supremo tinha posicdo firme, constante e undnime a respeito, e certo
Tribunal de Justica, porque pensava diferentemente, dava-se a pratica de
decidir nos termos de sua prépria convicgdo, valorizando a chamada
‘liberdade de convencimento’, prépria de todo juiz ou tribunal. Resultado:
todas essas decisdes eram, mediante recurso, derrubadas por esta casa.
Aquilo que deveria acabar na origem, a luz da jurisprudéncia do Supremo,
s6 acabava aqui, depois de um lamentavel dispéndio de recursos financeiros,
de tempo e de energia, num Judiciario ja congestionado e com tempo
minimo para cuidar de coisas novas. E quando acontecia de a jurisprudéncia
do Supremo acabar ndo prevalecendo, e de a decisdo do tribunal rebelde
encontrar seu momento de gléria? Quando o réu, porque assistido por
advogado relapso, ou porque carente de outros meios, ndo apresentava
recurso... S6 nessa circunstancia a infeliz rebeldia contra a jurisprudéncia do
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Supremo dava certo. Com todo respeito pelo que pensam alguns
processualistas, ndo vejo beleza alguma nisso. Pelo contrério, parece-me
uma situacdo imoral, com que a consciéncia juridica ndo deveria, em
hipétese alguma, contemporizar.2

Fis, destarte, a relevancia do precedente vinculativo: a coesdo do ordenamento
juridico.

A stimula vinculante, assim, é a convalidacdo do entendimento do Supremo
sobre determinada matéria de cunho constitucional, garantindo aos jurisdicionados a
almejada seguranca juridica num Estado Democratico de Direito.

Por derradeiro, e talvez de maior importancia, o direito a igualdade,
consubstanciado no rol dos direitos e garantias individuais da Carta de 1988 (art.5°,
caput), assim como nos demais paises democréticos, assegura o tratamento igualitario
perante a lei. Ndo adentraremos na distingao entre igualdade formal e material, pois
in6cuo para esta finalidade.

O que importa abstrair-se do principio da igualdade é o direito assegurado aos
jurisdicionados que se encontrem em situacdes iguais a terem tratamento isonémico.
Para este mister, a simula vinculante assume importante papel, pois que resultara na
aplicacao igualitdria do ordenamento juridico.

5. Consideragoes finais

Cremos que nao repousam duvidas sobre o poder criativo-normativo dos
Juizes. Nao se trata, como afirmado, de invasdo de competéncia ou de violacdo da
separacdo dos poderes, mas, sim, em assegurar a propria evolucdo do Estado
Democratico de Direito e a consolidacao da democracia.

Neste cenario, o Poder Judiciario exerce papel de fundamental importancia,
havendo de garantir, igualitariamente, a aplicacdo do direito aos jurisdicionados em
geral.

A stmula vinculante, na forma como fora contemplada pela Emenda
Constitucional, representa um primeiro passo a ser dado a caminho da efetividade
da prestagdo jurisdicional. Servird como experiéncia. Em que pese as criticas acerca
da necessaria democratizagdo do STF, certo é que, bem utilizada, a teoria do
precedente constitucional vinculante poderd se traduzir na efetividade do processo
daqueles que se vém, muitas vezes, obrigados a percorrer a dolorosa via crucis para
chegar a apreciacdo de seus argumentos em sede constitucional para, somente entao,
ter assegurado seu direito que ja era entendimento pacifico na Corte.

Necessario serd, porém, que comecemos a pensar ha formagao democrética do
Tribunal Excelso, ou a criagdo de uma Corte Constitucional pura, para que se evitem
possiveis distor¢des na interpretacdo juridica das leis e normas sob a influéncia de
decisdes politicas.

Podera o precedente judicial contribuir para a celeridade e efetividade do

28 Trecho de seu voto na Ac¢ao Declaratéria de Constitucionalidade 1-1/DF - STF - Pleno. Rel. Min.
Moreira Alves - j. em 27.10.1993 - DJ 16.06.1995 - LEX/]JSTF n.214, p.52-53 apud SOUZA, op. cit. p. 291
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processo, reduzindo tempo e dinheiro para que seja assegurado ao jurisdicionado a
prestacao jurisdicional.

Trata-se, como dito, de um primeiro passo. Para que os beneficios da
vinculacdo se fizessem sentir concretamente, melhor seria, apés um periodo de
experiéncia, ampliar, com as mesmas condi¢des, a vinculagdo aos demais Tribunais
Superiores, pois, como afirma Calmon de Passos “falar-se em decisio de Tribunal
Superior sem forca vinculante é incidir-se em contradigio manifesta. Seriam eles meros
tribunais de apelagio, uma cansativa via crucis imposta aos litigantes para nada.”?°

E cedico, e ndo somos céticos quanto a isso, que, empiricamente, os juizes, em
regra, acabam adotando, em primeiro grau de decisdo, o entendimento
consubstanciado em simula ou entendimento do respectivo Tribunal. Contudo, ha
ainda os que insistem em contrariar as teses majoritarias e ja devidamente discutidas
pelos Tribunais Superiores. Nestes casos, os litigantes ficam a mercé de seus
advogados que, por uma razdo ou outra, ndo apelando da decisdo contrédria ao
entendimento majoritario terdo negado o direito a igualdade ao seu constituidor.

Mostra-se, assim, plausivel que apds algum periodo e de melhorias no sistema
passemos a admitir a vinculacdo das decisdes aos demais Tribunais Superiores.

Para que possamos passar a essa nova etapa, contudo, devemos, ainda
compreender e aprender as inovagdes trazidas pela influéncia da common law ao
ordenamento juridico brasileiro.

Os operadores do direito de um modo geral, por razdes culturais e da propria
conjectura do sistema da civil law, ndo estdo habituados a buscar no precedente
judicial a sua razdo de ser, sua ratio decidendi, limitando-se, no mais das vezes, a
colacionar verbetes em petigdes ou decisdes judiciais sem a preocupacdo de verificar
o contetudo integral da decisdo, os argumentos que conduziram aquela e ndo a outra
decisdo.

E necessério, assim, uma mudanca no modo de pensar sobre as decisdes
judiciais, em especial das simulas dos Tribunais, buscando-se o aprimoramento do
sistema judicial misto, onde a lei e a jurisprudéncia passam a co-habitarem, lado a
lado, no ordenamento juridico. Aqui se revela importante o papel das instituicdes de
ensino e daqueles que atuam no magistério da ciéncia juridica. Os grandes sistemas
juridicos passam por uma intersec¢do cuja trajetdria é, sob nossa 6tica, de mao tnica,
e, neste cenario, ¢ imprescindivel aos estudantes e aos operadores do direito de um
modo geral essa percepgdo para que bem possam desempenhar o importante papel
que lhes é reservado na sociedade contemporanea.

A par da necessaria mudancga cultural no trato com “as leis”, também nosso
ordenamento juridico merecera evoluir para contemplar os mecanismos que dotam o
sistema da common law de possibilidade de ndo se seguir, cegamente, o contetido
sumular, evitando-se, assim, o engessamento do sistema juridico, quando, na
verdade, o que se busca com as decisdes judiciais é justamente o oposto, visto que se
trata de fonte normativa alopoiética.

Por fim, indubitavel que o caminho para as decisdes judiciais vinculantes ja
comegara a ser construido muito antes da alteragdo constitucional e, para

2 gpud OLIVEIRA, Pedro Miranda de. A (in)efetividade da sumula vinculante: a necessidade de medidas
paralelas. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.(coord.) Reforma do Judicidrio. Primeiras reflexdes
sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005 p. 597
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continuarmos a caminhar no sentido de garantir efetividade as decisdes judiciais, as
melhorias e adaptagdes a nova sistematica devem ser frutos de reflexdes daqueles
que militam na &rea juridica, sejam advogados, juizes, promotores, professores ou
doutrinadores, todos temos um papel fundamental na evolugdo do Direito e na
consecucao dos ideais de consolidacdo democratica, a fim de garantir o bem-estar
social e a evolucao do Estado Democratico de Direito.
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