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RESUMO: A garantia de efetividade do processo constitui-se Direito Fundamen-
tal consagrado pelo artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢ao da Republica. Com
a alteracdo constitucional promovida pela Emenda 45, o que antes era intrinseco
agora ¢ expresso: a celeridade. Assim, celeridade e efetividade passaram a consti-
tuir Direitos Fundamentais consagrados constitucionalmente. Para tentar assegu-
rar a celeridade, o Constituinte Derivado dotou o sistema juridico do mecanismo
de vinculagao das decisodes judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.
A sumula vinculante passou a ser, destarte, técnica garantidora dos Direitos Fun-
damentais consagrados pelos incisos XXXV e LXXVIII do artigo 5° do Texto
Constitucional, com a finalidade de otimizar a prestagado jurisdicional.
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ABSTRACT: The guarantee of judicial effectiveness is a basic right contem-
plated in Article 5, paragraph XXXV of the Brazilian Constitution. Constitutional
Amendment 45 makes explicit the essential importance of fastness in judicial pro-
cesses. Fastness and effectiveness are constitutionally basic rights. So that fast-
ness in judicial processes could be achieved, the legal system has been endowed
by a mechanism which entails legal holdings of the Supreme Federal Court with
binding precedence. The stare decisis becomes a technique to guarantee the basic
rights mentioned in Article 5, paragraphs XXXV and LXXVIII of the Constitu-
tion with the aim at improving judicial assistance.

KEYWORDS: Effectiveness; Judicial Assistance; Binding Precedence; Stare
Decisis.

LA SUMULA VINCULANTE Y LA EFECTIVIDAD
DE LA PRESTACION JURISDICCIONAL

RESUMEN: La garantia de efectividad del proceso juridico se constituye Dere-
cho Fundamental consagrado por el art. 5°, inciso XXXV, de la Constitucion de la
Republica. A partir de la alteracion constitucional promocionada por la enmienda
45, lo que antes era extrinseco ahora se vuelve expreso: la celeridad. Asi, la celeri-
dad y la efectividad se han vuelto en Derechos Fundamentales consagrados insti-
tucionalmente. En el intento de asegurar la celeridad, el constituyente Derivado
doto el sistema juridico del mecanismo de vinculacidn de las decisiones judiciales
proferidas por el Supremo Tribunal Federal. La simula vinculante se ha conver-
tido, entonces, en técnica garantizadora de los derechos fundamentales consagra-
dos por los incisos XXXV y LXXVIII del art. 5° de la Constitucion, objetivando
mejorar la prestacion jurisdiccional.

PALABRAS-CLAVE: Efectividad; Prestaciéon Jurisdiccional; Sumula Vincu-
lante.
INTRODUCAO

O acesso a justica constitui Direito Fundamental que contempla ndo s6 o aces-
so em si, mas, em maior medida, a efetividade do processo e da prestacao juris-
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dicional. Tendo em vista a finalidade processual de assegurar e tutelar o direito
material, podemos compreender a efetividade como a entrega da prestagao juris-
dicional adequada e célere.

Para a consecug¢ao do objetivo do Estado-Juiz, o ordenamento juridico nacio-
nal tem passado por profundas modificacdes, todas elas com o escopo de assegu-
rar ao jurisdicionado a satisfagdo do direito material.

A crise notdria da (ma) administracdo da justica, decorrente ndo s6 do aumento
dos conflitos sociais, mas, em grande medida, do mau aparelhamento do Poder
Judiciario — fisico, tecnologico e pessoal — causou o descrédito do Estado-Juiz.

A morosidade, vista como um dos maiores problemas na prestacao jurisdicio-
nal, provoca na sociedade a sensagdao de impunidade, de injustica.

Na tentativa de minimizar os impactos negativos da ineficiéncia judiciaria, o
legislador tem procurado adotar mecanismos tendentes a garantir a celeridade do
processo, alterando a legislacao processual civil em vigor em pontos que podem
causar a perpetuagdo indevida da demanda.

Assim ¢ que diversas alteragdes foram promovidas com a adogao de técnicas
que impedem a procrastinacao dos feitos injustificadamente. Observa-se, contu-
do, que o pano de fundo dessas alteracdes, em regra, constitui a adog¢ao do pre-
cedente judicial como forma de conter os recursos interminaveis nos Tribunais,
valorizando, de certa forma, as decisdes de primeira instancia.

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

Como mecanismo para garantir esse “novo” Direito Fundamental, o Cons-
tituinte Derivado adotou o mecanismo da vinculagdo dos precedentes judiciais,
inserindo nova disposi¢ao constitucional que assegura ao Supremo Tribunal Fe-
deral a adocao de sumulas com efeito vinculativo em relacdo aos demais 6rgaos
judiciais e administrativos.

A adog¢do do precedente como fonte do direito € técnica afeta ao sistema da
common law que tem nas decisdes judiciais sua fonte primaria do ordenamen-
to juridico. O Brasil, filiado ao sistema romano-germanico, que tem como fonte
exclusiva a lei, tem se deparado com as alteragdes que procuram dar vinculagao
aos precedentes — em primeiro momento no aspecto horizontal, e, agora, com a
verticalizag¢ao vinculativa.

Tais alteracOes revelam uma forte influéncia do sistema anglo-sax6nico na
civil law, como se ocorresse uma interseccao dos sistemas, ora adotando-se a lei,
ora o precedente judicial como fonte do direito.

E importante ressaltarmos que a preocupagio maior do presente trabalho néo
esta no modo ou na forma de concretizagao das normas constitucionais, mas sim
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nos resultados trazidos no plano concreto com a implementacdo de mecanismos
que tem como escopo desafogar o Judiciario evitando a multiplicagdo de proces-
sos sobre questdes i1dénticas ja decididas e pacificadas pelo Supremo Tribunal
Federal, e, por consequéncia, contribuir para a efetividade na prestacdo jurisdi-
cional.

2 A SUMULA VINCULANTE E A SUA CONTRIBUICAO PARA A EFETI-
VIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL

Nunca ¢ demais afirmarmos que a Constituicdo € o principal instrumento ju-
ridico do pais, encontrando-se no &pice do sistema piramidal normativo, devendo
a legislacao infraconstitucional ndo s6 guardar respeito @ mesma, como buscar a
concretizacao dos seus ditames.

No entanto, até pouco tempo atras, o aplicador do direito, ao interpretar o or-
denamento juridico, ficava adstrito somente as normas infraconstitucionais, fruto
da cultura das codificagoes, olvidando-se, destarte, de examinar a Constitui¢ao
Federal.

Como bem explica Nery Junior!, essa questdo se trata de um “fenémeno cultu-
ral e politico que tem passado o Brasil”, reflexo do pouco tempo de existéncia de
um regime democratico e de estabilidade politica.

Contudo, atualmente, podemos perceber que tanto a doutrina quanto a juris-
prudéncia comecam a empregar a devida valoragdo ao Direito Constitucional no
sentido de inseri-lo no lugar mais importante em nosso sistema normativo, con-
sistindo na base de todo o Direito brasileiro, reflexo do novo paradigma proposto
pelo constitucionalismo contemporaneo, com a devida valoracdo das normas de
Direitos Fundamentais, levando a recolocar as Constituigdes no centro do orde-
namento juridico.

Se a Constituigdo passa a ser o novo paradigma hermenéutico, as normas
constitucionais relativas aos direitos fundamentais ganham ainda mais relevo, em
razao de possuirem uma alta carga de eficdcia, com a previsao, inclusive, de apli-
cabilidade imediata e vinculacao direta dos entes publicos (art. 5°, § 1°, CF), bem
como a impossibilidade de serem abolidas pelo constituinte derivado (art. 60, §
4°, 1V, CF), o que as diferencia das demais normas constitucionais.

Assim, foi com o reconhecimento dessa aplicabilidade imediata das normas
de direitos fundamentais que se consagrou o ‘“cardter normativo de seu conteu-
do”, superando a antiga concepg¢do de que as normas constitucionais “dependiam

1 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 7. ed., rev. e atual. com
as Leis 10.352/2001 e 10.358/2001. Sdo Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 2002. (Colegado estudos
de direito de processo Enrico Tullio Liebman, v. 21). p. 19.
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de lei para serem eficazes, permitindo a chamada ‘justicialidade’ desses direitos
fundamentais™.

Ademais, as normas constitucionais que prescrevem direitos fundamentais
possuem uma tarefa muito importante em nosso ordenamento juridico: irradiar
os seus efeitos para os outros ramos do direito. No ambito do direito processu-
al civil, a influéncia do movimento neoconstitucionalista’ foi capaz de provocar
mudangas legislativas, doutrinarias e judiciais, visando a celeridade e eficacia do
processo e também da prestacao jurisdicional. Para este mister, a legislagao pro-
cessual vem passando por profundas modifica¢des, como se sabe. *

Portanto, ¢ evidente a estreita ligagdo existente entre o Direito Constitucional
e os demais ramos do direito, e também estando o mesmo intrinsecamente ligado
a propria otimizagao da atividade jurisdicional, com o fito de torna-la mais eficaz,
ndo somente no que tange ao proprio objeto buscando com o processo, ou seja,
ndo sé no que tange a tutela jurisdicional propriamente dita, mas também no que
se refere a prestagao jurisdicional, ou melhor, ao proprio servigo prestado pelo
Judiciario a populagao.

Devemos registrar, ainda, que os direitos fundamentais possuem um importan-
te papel em todo o sistema normativo, seja no trabalho de interpretagdo das nor-
mas pelos aplicadores do direito no caso concreto (juizes, promotores, defensores,
advogados e etc.), no trabalho da doutrina, na elaboracdo das leis pelo legislador

2 Sobre o assunto v. artigo de Eduardo Cambi onde, em sede de conclusdo, o autor assevera que “[...] o
neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo néo sdo tendéncias que devem ficar apenas no plano tedrico,
exigindo do operador juridico novas praticas para que, assim, seja possivel resistir, sempre com apego na
Constitui¢do, a toda forma de retrocessos, o que servira — e isto, por si 0, ndo é pouco — para a concretiza¢ao
da consciéncia constitucional e para a formagdo de uma silenciosa cultura democratica de protecao dos direitos
e garantias fundamentais” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. In: FUX, Luiz;
NERY JR., Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Processo e Constituicido: estudos em homenagem
ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2006. p. 662-683).
3Visando dar maior efetividade e celeridade a tutela jurisdicional Estatal, no incessavel combate ao “fator
tempo” no direito processual civil, ou melhor, a0 dano marginal do processo, os nossos legisladores, buscam,
a todo momento, a criagdo e implementacdo de novas técnicas processuais, introduzindo com as reformas
instauradas pelas Leis ns.® 8.950 e 8.952/1994, 9.079 e 9.245/1995, 10.352 ¢ 10.358/2001, ¢ 10.444/2002,
dentre outros mecanismos, a a¢gdo monitoria (art. 1.102a — 1.102c¢); a antecipagdo dos efeitos da tutela (art.
273); a agdo de cumprimento de obrigacao de fazer e ndo fazer (art. 461) e de dar coisa certa (art. 461-A);
expressivas modificagdes na area recursal, € agora com a implantacdo de uma nova sistematica para a execu¢ao
de titulos judiciais e liquidagdo de sentenga com a Lein.® 11.232/2005, e também trazendo inovagdes no que
tange a execugdo por quantia certa fundada em titulo extrajudicial com a Lei n.° 11.352/2006.

4 Sobre a diferenga entre prestagdo jurisdicional e tutela jurisdicional, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro,
utilizando-se dos ensinamentos de Humberto Theodoro Junior, denomina-a simplesmente de prestacdo
Jurisdicional, diferenciando-a da tutela jurisdicional, eis que esta “[...] implica a efetiva protecao e satisfagdo
do direito”, enquanto a primeira diz respeito apenas a possibilidade do interessado procurar ou ndo o Poder
Judiciario para solucionar o conflito. (RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Prestacdo jurisdicional efetiva:
uma garantia constitucional. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Processo
e Constituicao: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo, SP: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 153-166. p. 154).
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ordinario, fendmeno que a doutrina passou a denominar de “constitucionalizagao
do direito’”, e também no que diz respeito a propria efetividade da prestagao ju-
risdicional.

Além de vincular o legislador ordinario e o Judiciario, as normas de direito
constitucional, em especial as que prescrevem os direitos fundamentais de nature-
za principioldgica, vinculam, também, o Poder Constituinte Derivado.

Esta afirmacao pode ser constatada com a introdug¢ao do art. 103-A pela Emen-
da Constitucional 45, dispositivo de cardter nitidamente processual e que fora
criado visando estancar o grande volume de processos nos quais sao tratadas ma-
térias de direito com entendimentos ja pacificados pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, que podera editar simula de efeito vinculante “de oficio ou por provocagdo
mediante decisdo de dois tergos de seus membros, depois de reiteradas decisoes
sobre a matéria constitucional”, com fulcro nos direitos fundamentais, principal-
mente, no Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢ao e, também, no Principio da
Razoavel Duragao do Processo.

Assim, para buscar resultados praticos esperados do Poder Judiciario no es-
copo de tornar mais efetiva a sua prestacao, e, por consequéncia, a sua tutela, a
Emenda Constitucional 45, de um lado consagrou, expressamente, o direito a ce-
leridade, de outro dotou o sistema de mecanismo que tenta diminuir a repeti¢ao de
causas cujo fundamento juridico constitucional ja tenha sido objeto de apreciagao
pela Suprema Corte.

Destarte, podemos afirmar que a simula vinculante tem como finalidade ace-
lerar a prestagdo jurisdicional, impedindo ou inibindo a parte litigante sabedora
de que nao possui o direito material — face as inimeras e reiteradas decisoes do
Pretorio Excelso nesse sentido -, de interpor furtivamente demanda judicial.

Em que pese entendermos que o art. 103-A da Constituicdo Federal, por si
s0, ja possui todos os elementos necessarios para a sua efetivagdo, com o nitido
objetivo de otimizar a prestacao jurisdicional impedindo a propositura de acoes
destituidas de fundamento juridico, temos que ressaltar que o nosso legislador
ordinario, em respeito ao que reza a parte final do caput do dispositivo constitu-
cional, através da edigdo da Lei 11.417/2006, veio regulamentar o referido meca-
nismo processual, o que sera objeto de analise seguinte.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacio do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo, SP: Editora Malheiros, 2005. p. 38.

6 Embora esse principio tenha somente sido introduzido explicitamente com a EC/45, entendemos que o
mesmo sempre se fez presente em nosso Texto Constitucional, uma vez que decorre do aludido Principio
Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, CF), bem como de alguns tratados
internacionais subscritos pelo Brasil como o da Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 22/11/1969,
que em seu o art. 8°, I, assegura que “Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apura¢do de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou na determinag¢do
de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal, ou de qualquer natureza.”
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3 A INSTERSECCAO DOS DOIS GRANDES SISTEMAS JURIDICOS: A
INFLUENCIA DA COMMON LAW NO SISTEMA ROMANO-GERMANI-
CO

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

Embora as decisoes judiciais, no sistema da common law, tinham seu valor
criativo-normativo, 0 mesmo ndo ocorreu no sistema romano-germanico, por in-
fluéncia da teoria da separag¢dao dos poderes, de Montesquiceu®, 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 negagao das decisdes judiciais
como fonte do direito.

Os estudiosos da common law nos seus paises de origem destacam que a vin-
culacao futura esta adstrita a ratio decidendi de um caso, ou seja, as razoes que
levaram o juiz a uma determinada conclusdo. Sinteticamente — se ¢ que tal € pos-
sivel — a ratio decidendi de um caso revela os motivos fundamentais que foram
levados em conta para a tomada daquela e ndo de outra decisao’.

Observa-se, assim, que a ratio decidendi ¢ a tese juridica utilizada pelo julga-
dor que o levou a uma determinada conclusao, passando a constituir um preceden-
te para as decisoes futuras. '

Ha, 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 proposi¢oes de direito que nao

7 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo, SP: RT, 2004. p. 160.
8 “Poderia acontecer que a lei, que € a0 mesmo tempo clarividente e cega, fosse em certos casos muito rigorosa.
Porém, os juizes de uma nagao ndo sdo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentengas da lei,
seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forga nem seu rigor” (MONTESQUIEU. Do espirito
das leis. Sao Paulo, SP: Abril Cultural, 1973. p. 157).

9 Num certo caso, a corte considera que os fatos A, B e C existem. Ento, excluem o fato A como irrelevante,
e a partir dos fatos B e C chega a conclusdo X. Qual ¢ a ratio decidendi deste caso? Ha dois principios:
(1) Em qualquer caso futuro em que os fatos sejam A, B e C, o tribunal deve chegar a conclusdo X, e (2)
em qualquer caso em que os fatos sejam B e C, o tribunal deve chegar a conclusdao 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 sdo os fatos irrelevantes nos quais baseia
sua conclusdo. (Grifo do autor) (Goodhart apud SOUZA, Marcelo Alves Dias. Do precedente judicial a
Sumula vinculante. Curitiba, PR: Jurua Editora, 2006. p. 132).

10 Tucci acrescenta, ainda, que a ratio decidendi ¢ composta de trés elementos: a) a indicacdo dos fatos
relevantes (statement of material facts); b) o raciocinio 16gico-juridico da decisdo (legal reasoning); e c) o
juizo decisorio (judgement). Esclarece, também, o autor que “a ratio decidendi ndo é pontuada ou individuada
pelo orgdo 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 podera ou nao incidir na situagdo concreta.”.
TUCCI, 2004, op. cit., p. 175.



512 Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 10, n. 2 p. 505-522, jul./dez. 2010 - ISSN 1677-6402

sdo relevantes a ponto de fazer parte da ratio decidendi, mas que guardam relagdo
com a matéria do caso julgado. Obter dictum, por seu turno, sao os fundamentos
de direito que tém uma ligacdo ténue com a matéria decidida.!!

Embora o sistema tenha como fundamento principal a vinculacao das decisoes
pretéritas, ha mecanismos que permitem ao julgador futuro nao aplicar a um de-
terminado caso o que ja fora decidido anteriormente.

O distinguishing ¢ a possibilidade de se deixar de aplicar um precedente quan-
do os fatos fundamentais do caso paradigma, num certo grau de generalidade e
de fundamentalidade, nao forem coincidentes com o caso a ser julgado.'? Podera,
igualmente, deixar de se aplicar o precedente quando as circunstincias sociais em
que o caso paradigma tenha sido julgado ja ndo mais estiverem presentes. Essa
analise, contudo, deve ser pautada pelo principio da razoabilidade a fim de se con-
trolar possiveis desvios na subjetividade da andlise, e de ndo se anular o sistema.

Outro importante mecanismo de controle da aplicabilidade dos precedentes
esta na técnica do overruling, que se traduz na possibilidade de revogar um pre-
cedente quando se entender que houve uma interpretagao erronea do direito. Essa
revogagdo, porém, deve ser sopesada, pois se traduz em assentir que as decisoes
pretéritas tomadas com base no precedente revogado, foram baseadas em inter-
pretacdo distinta do que se revela, na verdade, o Direito.

Distingue-se, porém, o overruling do reversal. Enquanto o overruling ¢ uma
revogagao do precedente por se entender que houve uma interpretacao equivoca-
da do direito, o reversal constitui a possibilidade de revisdo, por uma Corte su-
perior, de um precedente adotado por uma corte inferior a um determinado caso.
No caso brasileiro, o reversal € inerente a propria Corte criadora do precedente,
visto que, até o presente momento, o precedente vinculativo somente se aplica ao
Supremo Tribunal Federal.

Deve-se, ainda, considerar que os precedentes assumem papel persuasivo ou
obrigatorio, horizontal ou vertical. Diz-se que um precedente € persuasivo quando
seu contetdo serve como parametro para o julgador, sem, contudo, vinculé-lo.
Obrigatoério € o precedente que vincula o julgador futuro. No Brasil, a ado¢ao dos
precedentes ja se fazia presente no ordenamento juridico, porém, exclusivamente
persuasivo. Com a nova redacao constitucional, passou-se a adotar o mecanismo
obrigatorio para os precedentes da Corte Suprema, obedecidos os requisitos nor-
mativos para tanto.

Entende-se por precedente horizontal aquele que serve como paradigma para
o proprio Tribunal em que foi criado; por vertical o precedente paradigmatico aos
demais o6rgdos inferiores ao Tribunal que o editou.

Os primeiros passos para a vinculacao vieram em 1990, através da Lei 8.038,

11 SOUZA, op. cit., p. 140.
12 SOTELO apud SOUZA, op. cit., p. 150.
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de 28 de maio daquele ano, tendo o legislador outorgado competéncia ao rela-
tor para negar seguimento a recurso ou pedido que contrariasse, “nas questoes
predominantemente de direito, sumula do respectivo Tribunal” (artigo 38 da Lei
8.038/90).

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

Posteriormente, o artigo 557 do CPC, através da Lei 9.139, de 30.11.1995,
teve nova redagdo, estendendo aos tribunais em geral competéncia ao relator para
negar seguimento a recurso contrario a simula do Tribunal ou de Tribunal Supe-
r10t.

Por fim, sobreveio a Lei 9.756, de 17.12.1998 para tornar competente o relator
ndo sé para denegar o seguimento ao recurso, mas também para aprecia-lo e pro-
ferir decisdo monocratica sempre que a decisdo recorrida “estiver em manifesto
confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior” (artigos 544, par.3°, 557, caput e par.1°-A, do
CPC)."

Embora os precedentes fossem ndo obrigatérios, visto que se traduzia na fa-
culdade do relator em dar provimento ao recurso, evidenciava-se uma forte ten-
déncia de se admitir as decisdes o carater vinculativo.

E de se observar que nao se tratava somente de sumula, mas, também, de
decisdes dominantes do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. Vale
dizer: ainda que ndo se houvesse sumulado entendimento sobre determinado as-
sunto, mas que se constituisse em jurisprudéncia dominante, estaria o relator au-
torizado a negar ou julgar o recurso interposto.'*

4 AS DECISOES JUDICIAIS E A TEORIA DA SEPARACAO DOS PODE-
RES

N3ao ha davida de que ao decidirem uma questdo, os Juizes acabam por criar
uma regra juridica aplicadvel ao caso concreto. Acabam por assim fazé-lo em de-
corréncia da interpretacdo dada ao ordenamento juridico e as normas aplicaveis
a lide.

13 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Stimula, Jurisprudéncia, Precedente: uma Escalada e seus Riscos.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, ano 6, n. 35, p. 5-16, maio/jun. 2005.
14 Sobre a constitucionalidade da competéncia do relator, o Tribunal Pleno do STF, em julgamento de Agravo
Regimental no Mandado de Injung¢ao (MI 375), por unanimidade considerou legitimo o poder conferido ao
relator, no seguinte trecho do acérdio de relatoria do Min. Carlos Velloso: “E legitima, sob o ponto de vista
constitucional, a atribuicdo conferida ao Relator para arquivar ou negar seguimento 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 decisdes ser submetidas ao controle do colegiado”.
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Cappeletti j& assentia que ndo se ha de discutir sobre o poder normativo dos ju-
izes, visto ser este um fendmeno inegavel, porém, o que se deve perquirir ¢ sobre
os limites dessa normatividade'™.

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

Nao h4 como negar que a decisdo judicial, em especial tomada pelo 6rgao
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 inva-
sdo de competéncia do Poder Legislativo. No Estado Democratico contemporaneo
as fun¢des do Poder Judiciario ja ndo mais comportam os limites que lhe foram
estabelecidos pelo Estado Liberal. No atual quadro democratico a manifestagao
do Poder Judiciério revela-se necessaria até mesmo para a consecucao da propria
democracia, sendo essencial para o sistema dos freios e contrapesos (checks and
balances) proprio da teoria da separacdo dos poderes!'.

Desta forma, pensamos que a teoria da separagao dos poderes ao revés de
impedir a fun¢do normativa das decisoes judiciais, ao contrario, a convalida. Ha,
porém, que se fazer uma leitura flexibilizada da teoria, em conformidade com os
padrdes sociais e democraticos atuais e ndao mais com a rigidez em que foi con-
cebida.”

Obtempere-se, por fim, que as decisdes judiciais tém o condado de flexibilizar
o entendimento legislativo, mas, nem por isso, constituem atividade do legisla-
dor. Na evolu¢do do Estado Democratico, em especial na de nosso Pais, o papel
desempenhado pelos magistrados na interpretacao do ordenamento juridico cons-
titui essencial para a consolidagdao da democracia.

Nem se ¢ de argumentar, como alguns o fazem, de que a decisdo judicial
contraria o principio da maioria, esséncia do sistema democratico, quando, por
exemplo, declare inconstitucional uma norma juridica criada pelo Legislativo,
representante da sociedade e eleito por critérios majoritarios. Nesse caso, o Poder

15 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre,
RS: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

16 Neste sentido afirma Cappelletti (1999, op. cit., p. 19): “Na verdade, a expansdo do papel do judiciario
representa o necessario contrapeso, segundo entendo, num sistema democratico de ‘checks and balances’,
a paralela expansdo dos ‘ramos politicos’ do estado moderno”.

17“Num tal contexto, de duas uma: ou bem se admite que a crescente flexibilizacdo da separacao de poderes
hoje comporta mais esse temperamento, advindo com os precedentes judiciais obrigatdrios e com a projecao
ultra partes/erga omnes do julgado coletivo, ou bem se persiste na tese de que a separagdo dos Poderes ¢
um dogma constitucional, caso em que entdo o problema se subdivide, conforme se entenda, (i) que essa
triparticdo configura clausula pétrea em nosso modelo republicano-federativo (CF, art. 60, § 4.°, I11), e entdo
ndo poderia ser objeto de votagdo uma emenda voltada a introduzir as Simulas vinculantes, ou (ii) que a
matéria, por extrapolar a orbita puramente processual, se inclui dentre as que podem ser deliberadas pelo
poder constituinte derivado.” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula
vinculante. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 92.
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Judiciario, em verdade, convalida o principio da maioria representativa, posto
que o paradigma de interpretagdo ¢ a Constitui¢do Federal, expressao maxima da
maioria democratica, a fim de convalidar o préprio Estado Democratico, condi¢ao
primeira para a existéncia da democracia.

Sendo assim, as decisdes judiciais assumem importante fun¢do concretizadora
do direito, interpretando as normas juridicas com base nos fundamentos e anseios
sociais contemporaneos com a finalidade de assegurar o pleno exercicio dos di-
reitos pela sociedade, ndo se podendo olvidar da importancia que o Judiciario
assume neste cenario.

5 REQUISITOS PARA ADOCAO DAS SUMULAS VINCULANTES

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 sumula-
rizagdo vinculativa, o proprio texto constitucional j& expds, detalhadamente, tais
requisitos.

Ainda, assim, sobreveio, em 19 de dezembro de 2006, a Lei1 11.417 para re-
gulamentar a edi¢do das simulas pelo Supremo Tribunal Federal, sem, contudo,
trazer grandes consequéncias praticas, visto que a norma constitucional ja havia
tratado de forma exauriente sobre o assunto, vinculando, por conseguinte, o legis-
lador ordinério.

A competéncia para edi¢do de simulas vinculantes ¢ exclusiva do STF e em
matéria de cunho constitucional. Desta forma, quando a Corte houver decidido,
reiteradamente, sobre matéria constitucional, podera, 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 nomenclatura, visto
que o artigo 103-A, da CF, falava somente em stimula, o que, terminologicamente,
tem conteudo diverso. Entende-se por simula o conjunto de decisdes tomadas
por um 6rgao judiciario sobre determinado assunto. Ja o enunciado ¢ a sintese,
o ponto nodal da questdo discutida sobre determinada matéria que deve refletir
o posicionamento adotado pelo Tribunal em poucas palavras. Aqui, ainda, cabe
uma distingdo sobre o precedente. Como vimos, no sistema da common law o
precedente judicial € fonte do direito. O precedente ndo deve ser confundido com
a sumula ou o enunciado. Por precedente entende-se a decisdo da corte que sirva
como paradigma para o julgamento futuro de casos similar ou idéntico.

Vislumbra-se, assim, que a terminologia adotada pelo legislador, na verdade,
refere-se a “precedente vinculativo” que estarad consubstanciado no enunciado da
sumula. Destarte, o que vincula nao ¢ o enunciado ou a simula, mas o precedente,
a decisdo em si da Corte, a ratio decidend].
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A vinculacdo da simula dirige-se aos 6rgaos do Poder Judiciario e da adminis-
tragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Trata-se,
portanto, de simula vertical obrigatdria ndao s6 em face do Judicidrio, mas, tam-
bém, da Administragdo Publica, sendo que de sua inobservancia cabera reclama-
¢ao ao STF, sem prejuizo de outros recursos ou impugnagdes. Vislumbra-se, aqui,
uma forma anomala de reclamagao, pois se permitira, mesmo sem a existéncia de
processo judicial, a provocagao direta do Supremo.

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

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

A aprovagao de simula vinculante dependera da aprovacao, em votagao plena-
ria, de 2/3 dos membros do STF. Assim, também, para a revisdo e o cancelamento.

Os enunciados das simulas até entdo veiculadas pelo STF ndo possuem a ca-
racteristica da vinculatividade, visto que ndo existia, at€¢ entdo, essa modalida-
de no ordenamento juridico-constitucional. Desta forma, o STF contera sumulas
persuasivas e vinculantes, estas obedecidas as formas especiais contidas na Lei
11.417/06.

Para a edicao de simula vinculante devera existir, entre 6érgaos do Poder Judi-
ciario ou entre esses € a administragdo publica “controvérsia atual que acarrete
grave insegurancga juridica e relevante multiplica¢do de processos sobre idéntica
questdao”.

Nao se trata, assim, de sumular qualquer assunto, mas, tdo somente, aqueles
que possam gerar inseguranga juridica ou multiplicidade de processos. Obtem-
pere-se, ainda, que as sumulas devem se referir a assuntos que nao dependam de
analises faticas, ou seja, devem contemplar questdes de direito.'

A adocgao da sumula vinculante no ambito constitucional tem como sucedaneo
a celeridade da prestacao jurisdicional e a almejada seguranga juridica, a fim de se
evitar que questoes idénticas sejam decididas de forma diferente.

Como visto, a sumula tem por objeto a validade, interpretagdo e a eficacia de
normas determinadas, assunto que merece atengdo especial em virtude da possi-
bilidade de modulagao dos efeitos da decisao 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 a¢des de controle de constitucio-

18 Wambier, Wambier e Medina: “Para se considerarem questdes de direito — teses juridicas puras -, as regras
que podem ser objeto de simula devem se aplicar a fatos cujos aspectos que tém consequéncias juridicas
possam ser resumidos em uma ou duas frases, porque ndo envolvem peculiaridades relevantes para sua
qualificag@o ou para a indica¢@o do respectivo regime juridico”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Breves comentarios a nova sistematica processual
civil, 3. Sdo Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 258).



Borges e Gottems - A Sumula Vinculante e a Efetividade da Prestacdo Jurisdicional 517

nalidade, o legislador infraconstitucional excepcionou os efeitos da vinculacao
(artigo 4°).

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
modulagdo dos efeitos da simula para o passado.

Mas ndo ¢ so. O artigo em comento possibilita também a restri¢do dos efeitos
do conteudo da sumula. Sendo assim, com base no mencionado dispositivo, pode-
rd o STF, por exemplo, estabelecer que os efeitos vinculantes de uma determinada
decisdo seja implantado gradativamente pela Administracao Publica, ou, ainda,
que a decisdo vincule somente a Unido, ou o Estado, ou o Municipio.

Observa-se que a forma como foi estabelecida a criagdo das simulas vinculan-
tes 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 proliferacao de feitos que tenham o mesmo fundamento, a con-
cepcao da simula ndo prevé hipoteses que permitam aos o6rgdos do Poder Judici-
ario decidir de forma diferente, ainda que alguma peculiaridade do caso concreto
assim o exija.

Como ja mencionamos anteriormente, a fun¢ao judicial deve ser exercida com
vistas a implementacao e consolidacao dos direitos fundamentais. Desta forma,
nao se pode negar que a jurisdi¢do de primeira instancia estd muito mais apta a
verificar as mutacgdes sociais € os novos parametros para a tomada de decisoes.

A vedacdo a proposta de revisdo de enunciado de simula vinculante, tendo
em vista que o rol de legitimados ¢ 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 ¢ justamente o oposto, ou seja, a
possibilidade de flexibilizagdo da lei para adequagdo as novas realidades sociais.

O que se busca com a adogao dos precedentes vinculativos ndo € a imposi¢ao
aos juizes de primeiro grau o julgamento cego e a mera subsuncao do enunciado
sumulado. Espera-se que os magistrados sejam capazes de, diante do caso con-
creto, analisa-lo em conformidade com o precedente e verificar se o caso deve ser
julgado em conformidade com o precedente, ou se, ao contrario, alguma circuns-
tancia fatica ou a mudanga de paradigma social lhe permita afastar o precedente
vinculante com base no distinguish.

A doutrina, de um modo geral, ainda ndo contemplou a possibilidade de uma
intersec¢do dos grandes sistemas juridicos, e se divide naqueles que sdo fervoro-
samente contra, ou, no grupo dos que sdo calorosamente favoraveis a adogdo do
precedente judicial vinculativo.

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

Quanto aos oObices 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 nao restara
abalado com a adog¢do do precedente vinculante. Nao lhe seré tolhido conhecer o
caso que lhe ¢ dado a julgamento, nem, tampouco, estard o magistrado obrigado a
decidir se as circunstancias do caso concreto lhe permitirem, com justificativa, a
adog¢do 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 sumulas vinculantes seja o fato de que haveria uma rigidez interpretativa
do ordenamento juridico o que conduziria a uma morosidade no seu aperfei¢oa-
mento.

Embora com razao parcial, devemos ponderar que onde a lei impera como fon-
te Uinica do ordenamento juridico a rigidez e morosidade também estao presentes,
talvez at¢ em maior medida.

Cremos que o aperfeicoamento dos mecanismos de controle sobre as simulas
e o comprometimento dos magistrados em admitir novas teses diante de novos
paradigmas sociais serdo capazes de flexibilizar a rigidez dos precedentes emiti-
dos pelo STF.

Em oposicao, os defensores da vinculagdo dos precedentes judiciais tém na
previsibilidade, seguranga juridica e igualdade seus principais argumentos.

A adocao do precedente judicial vinculante tem como consequéncia 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 juri-
dico de um certo grau de previsibilidade do resultado final da composicao da lide.

A previsibilidade, porém, ndo deve se tornar um dogma judicial, posto que a
propria evolucdo 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 € o caso de um enfrentamento contemporaneo das velhas ques-
tdes sociais.

Decorre da propria previsibilidade ou certeza do Direito a seguranga juridi-
ca. Ndo 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 desconfianca e instabilidade social.

O precedente vinculativo, neste aspecto, permite que causas idénticas ndo se-
jam decididas diferentemente; que o mesmo dispositivo legal contemple dubias
interpretagdes ou aplicagdes'®, permitindo a coesdao do ordenamento juridico.

19 Houve uma época — membros mais antigos deste Tribunal o recordam — em que determinado Tribunal de
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Por derradeiro, e talvez de maior importancia, o direito a igualdade, consubs-
tanciado no rol dos direitos e garantias individuais da Carta de 1988 (art.5°, ca-
put), assim como nos demais paises democraticos, assegura o tratamento igualita-
rio perante a lei. Nao adentraremos na distin¢ao entre igualdade formal e material,
pois indcuo para esta finalidade.

O que importa abstrair-se do principio da igualdade € o direito assegurado aos
jurisdicionados que se encontrem em situagdes iguais a terem tratamento isono-
mico. Para este mister, a simula vinculante assume importante papel, pois que
resultard na aplicacdo igualitaria do ordenamento juridico, contribuindo, sobre-
maneira, para a otimizagao da prestacao jurisdicional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Cremos que nao repousam duvidas sobre o poder criativo-normativo dos Jui-
zes. Nao se trata, contudo, de invasdao de competéncia ou de violagdo da separacao
dos poderes, mas, sim, em assegurar a propria evolucdo do Estado Democratico
de Direito e a consolidacao da democracia.

A sumula vinculante, na forma como fora contemplada pela Emenda Cons-
titucional, representa um primeiro passo a ser dado a caminho da efetividade da
prestacdo jurisdicional. A teoria do precedente constitucional vinculante estd se
traduzindo na efetividade do processo daqueles que se vém, muitas vezes, obriga-
dos a percorrer a dolorosa via crucis para chegar a apreciagdao de seus argumentos
em sede constitucional para, somente entdo, ter assegurado seu direito que ja era
entendimento pacificado na Suprema Corte.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal aprovou vinte e uma Stimulas Vin-
culantes, sendo certo que, de acordo com as informagdes obtidas pelo seu site na

Justiga, 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 posigdo firme, constante e unanime a respeito, e
certo Tribunal de Justica, porque pensava diferentemente, dava-se a pratica de decidir nos termos de sua
propria convicgdo, valorizando a chamada ‘liberdade de convencimento’, propria 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 Judicidrio 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... SO nessa circunstancia a
infeliz rebeldia contra a jurisprudéncia do Supremo dava certo. Com todo respeito pelo que pensam alguns
processualistas, ndo vejo beleza alguma nisso. Pelo contrario, parece-me uma situagdo imoral, com que a
consciéncia juridica ndo deveria, em hip6tese alguma, contemporizar. Trecho do voto do Relator Ministro
Moreira Alves na A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade 1-1/DF — STF — Pleno. 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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internet®®, as mesmas foram capazes de reduzir gradativamente a quantidade de
processos, servindo, portanto, como mecanismo de sele¢do dos temas que real-
mente merecem ser analisados perante a Corte Suprema, gerando economia e,
por consequéncia, possibilitando que os processos cujos temas tenham relevancia
sejam julgados num tempo razoavel.

Porém, para que os beneficios da vinculagdo se fizessem sentir concretamente,
melhor seria, em nosso entender, ampliar, com as mesmas condigdes, a vinculagao
aos demais Tribunais Superiores, pois, como afirma Calmon de Passos “falar-se
em decisdo de Tribunal Superior sem forca vinculante é incidir-se em contradi-
¢do manifesta. Seriam eles meros tribunais de apelagdo, 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 con-
substanciado em siimula ou entendimento do respectivo Tribunal. Contudo, ha
ainda os que insistem em contrariar as teses majoritarias e ja devidamente dis-
cutidas pelos Tribunais Superiores. Nestes casos, os litigantes ficam a mercé de
seus advogados que, por uma razao ou outra, ndo apelando da decisdo contraria ao
entendimento majoritario terdao negado o direito a igualdade ao seu constituidor.

Para que possamos passar a essa nova etapa, contudo, devemos, ainda compre-
ender e aprender as inovacgoes trazidas pela influéncia da common law ao ordena-
mento 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 razao de ser, sua ratio decidendi, limitando-se,
no mais das vezes, a colacionar verbetes em peticdes ou decisdes judiciais sem a
preocupagao de verificar o conteudo integral da decisdo, os argumentos que con-
duziram aquela e ndo a outra decisao.

E necessario, assim, uma mudanca no modo de pensar sobre as decisdes judi-
ciais, 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.

A par da necessaria mudanca cultural no trato com “as leis”, também nosso or-
denamento juridico merecera evoluir para contemplar os mecanismos que dotam
o sistema da common law de possibilidade de ndo se seguir, cegamente, o conte-
udo sumular, evitando-se, assim, o engessamento do sistema juridico, quando, na
verdade, o que se busca com as decisOes judiciais € justamente o oposto.

20 Disponivel em:<http://www.stf.gov.br/>. Acesso em: 04 dez. 2009.

21 Apud OLIVEIRA, Pedro Miranda de. A (in)efetividade da simula vinculante: a necessidade de medidas
paralelas. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coord.). Reforma do Judiciario. Primeiras reflexdes
sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sao Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 591-606.
p. 597
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Por fim, indubitavel que o caminho para as decisdes judiciais vinculantes ja
comegara a ser construido muito antes da alteragdo constitucional e, para conti-
nuarmos a caminhar no sentido de garantir efetividade as decisdes judiciais € a
otimizagdo dos servicos prestados pelo Judiciario as melhorias e adaptagdes a
nova sistematica devem ser frutos de reflexdes daqueles que militam na area ju-
ridica, sejam advogados, juizes, promotores, professores ou doutrinadores, todos
temos um papel fundamental na evolu¢do do Direito e na consecugdo dos ideais
de consolidacdo democratica, a fim de garantir o bem-estar social € a evolugdo do
Estado Democrético de Direito.
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