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RESUMO

Trata-se de uma reflexdo acerca da interpretagao e aplicacdo do Direito, sob a dtica do
Principio do livre convencimento motivado do julgador. Analisa-se a decisdo como ato de
vontade e a relagao entre esta vontade subjetiva e os fundamentos objetivos apresentados a
justificar a tomada da decisao. Aborda-se acerca do precedente judicial, faz-se sua analise,
classificacdo, formas de superagcdo e distincdo entre precedentes. Estuda-se a sumula
vinculante no Brasil, analisando-a a partir do instituto, de seus legitimados para propor,
modificar ou cancelar, bem como da sua operacionalizacdo. Também trata sobre a
possibilidade do se exigir do operador do Direito o respeito aos precedentes do Pleno do
Supremo Tribunal Federal, independentemente da edigdo de sumula vinculante. Por fim,
analisa-se o histérico do respeito aos precedentes no processo administrativo, fazendo a
comparacao com aqueles da lavra do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Processo Constitucional, Sumula Vinculante, Precedente
vinculante, Civil Law.



ABSTRACT

This work is a reflection on the interpretation and application of the law from the perspective
of the “principle of free conviction”. The study analyzes the judge’s decision considered as an
act of volition, as well as the relationship between this subjective act and the objective
foundations presented to justify the making of the decision. Next, | focus on judicial
precedent: its analysis, classification, and ways of overcoming and distinguishing between
precedents. Stare decisis in Brazil is examined, analyzed in terms of the institution and its
standing to propose, modify or cancel, as well as its operationalization. Also considered is
the possibility of requiring legal practitioners to respect the precedents set by the Supreme
Federal Court Plenary, independently of stare decisis. Finally, the historical record in respect
to precedents in the administrative process is examined, comparing to those created by the
judiciary.

Keywords: constitutional processes, stare decisis, binding precedent, civil law
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INTRODUCAO

As decisdes do Supremo Tribunal Federal, em que pese ser o Tribunal com
incumbéncia de dar a ultima palavra quanto a constitucionalidade das normas e ser
por isso “guardia” da Constituicao (art. 102 da CF/1988), todavia, no plano pratico —
parece nao ter a forga de influenciar decididamente as decisbes que sao tomadas
em juizo de primeiro grau e nos tribunais de segunda instancia. As decisées do STF,
quando nao sao revestidas de carater vinculante, funcionam apenas como mera
fonte de informacéao, do saber juridico, do que pensa seus membros, sem contudo —
embora influencie - ser determinante na sentenca ou no acérdao, isto é, tais
decisbes saem no formato como pensam seus julgadores e ndo como entende o
STF, cabe sempre ao litigante ter que usar os recursos para que chegue a essa
instancia e assim ver aplicado o entendimento desta Corte. Portanto, constata-se
que a Suprema Corte € mais reverenciada e admirada pelos jurisdicionados, a
sociedade em geral, por pessoas que nao tém relagdo direta com o mundo juridico,

do que propriamente com aqueles que sao chamados operadores do direito.

O presente trabalho inicia com uma reflexdo acerca da criagéo judicial do
Direito. Sabe-se que a Ciéncia Juridica como ciéncia cultural exige do seu interprete
muito mais do que a simples aplicagdo automatica da norma ao fato, o Direito, que
nao se estanca na norma, é, sem duvida criado e recriado sempre e de forma
inesgotavel para atender as exigéncias da realidade social. E um processo dinamico
a exigir do seu interprete multiplas e sempre atuais adaptacbes com vistas as
exigéncias sociais que emergem dos fatos. E, nesse contexto, € concedido ao
Estado-juiz, em cujas mé&os € concentrado todo monopdlio da elaboragéao,
interpretacao e aplicagao da Lei, a incumbéncia de entregar a prestacgao jurisdicional
dando-lhe a solugdo dos conflitos pautado na justica das decisdes e na boa
aplicagdo do direito. Para alcangar esse papel muitas Escolas, ao longo da historia
da humanidade, tentam demonstrar de que forma deva ser estudado, interpretado e
aplicado o Direito, realgando-se dois grandes troncos: o objetivista e a subjetivista, a
primeira destacando-se com a Escola Exegética, que busca a vontade da lei, 0 juiz
estaria adstrito somente ao texto dos dispositivos legais. O limite da interpretacao é

rigorosamente restrito. Contrario a tal entendimento a Subjetivista, representada pela



Escola do Direito Livre segundo a qual é concedido ao julgador todo
poder de criagdo do Direito. Desta antagonia surge a Escola Histérico-Evolutiva em
que a interpretacdo da Lei deve acompanhar as transformagdes sociais. Tais
Escolas passaram a exercer um papel secundario com o surgimento do
Normativismo de Hans Kelsen, segundo o qual existe a Norma Fundamental sendo
esta a fonte em que toda a ordem juridica se legitimaria. Ou seja, todo Direito estaria
baseado em uma norma que por sua vez estaria legitimada pela Norma
Fundamental, que antecede até mesmo o advento da Constituicdo e desta € sempre

fonte.

A criagao judicial do Direito ndo parece ser no mundo ocidental mais
assunto de animos acirrados, ante o inconteste fato de que os 6rgaos judiciarios, e
aqui entendido como qualquer instancia dessa fungdo de julgar,2 criam
diuturnamente o Direito. A jurisprudéncia exerce um papel de magnanima
importancia na interpretacao e aplicacao do Direito ao caso concreto. Nao é demais
afirmar que ao lado do texto da Lei existe outro mais amplo e mais diversificado que
€ o arsenal das infindaveis decisdes judiciais a emprestar um sentido, quase

sempre, mais atualizado dos textos legais.

No mundo juridico a forma assume uma supervalorizagado diante do
que se poderia chamar conteudo, substancia, ou o fim do Direito. Parece indcuo a
discussdo em torno do formalismo juridico, € que deita suas raizes no Sistema
Romano-germanico em que a valorizando a norma escrita fez-se sobrepujar a forma
diante o que deva ser essencial, que a Justica como o fim imediato. Nessa tradigao
— a forma como atributo maior do Direito -, incutiu-se tal idéia, todavia, com a
evolugdo do préprio tempo, com as transformagdes sociais ocorridas, novas
demandas erigiu-se conceitos, que resultaram na criagdo de principios juridicos

minimizando o papel do formalismo, em que a forma deixa de ser um fim em si

' Sobre o tema, cf.: SILVA, Zélio Furtado da. Retdrica & decisao judicial. Recife: Pirapama, 2009; GOUVEIA,
Lucio Grassi de. Interpretacdo criativa e realizacdo do direito. Recife: Bagaco, 2000; PERELMAN, Chaim.
Etica e Direito. 2ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004; SOUZA, Carlos Aurélio Moda de. Seguranca
Juridica e Jurisprudéncia: um enfoque filoséfico-juridico. Sdo Paulo: LTR, 1996; KELSEN, HANS.
Teoria Pura do Direito. 7ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006; AFTALIION, Enrique R., Vilanova, José.
Introducciona AL derecho. Buenos Aires; Abeledo-Perrot apud GOUVEIA, Lucio Grassi de. Interpretagdo criativa
e realizagdo do direito. Recife: Bagago, 2000.

? Filiamos aos qgue entendem que s6 existe um Unico e soberano Poder que é aquele conferido ao Estado. Os
trés Poderes, como assim diz o art. 1° da Constituicdo Federal vigente, na verdade séo fungdes, €, nesse

sentido o Poder Judiciario é érgao que cuida de dirimir conflitos interpessoais, visando a paz social.
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mesmo para tornar-se um meio para se alcancar o fim. A exemplo disso, cite-se o
principio da instrumentalidade das formas previsto no art. 154 do Cddigo de
Processo Civil parece traduzir bem que o essencial esta em se alcancar a justica,

em detrimento do simples e indtil formalismo.?

E certo que, a exemplo do litigio judicial, por mais simples e cristalino
que seja o Direito a ser postulado por um jurisdicionado, nédo podera o mesmo gozar
da protegcao do Poder Judiciario senao fizer sua queixa através do advogado, nao
representa tal exigéncia reserva de mercado para esses profissionais, antes um
tradicional formalismo sob o argumento de que o cidaddo nao é instrumentalizado

para fazer valer sua pretensdo em juizo, do que o perecimento do Direito.*

Direito, sob a ¢6tica do Principio do livre convencimento motivado do
julgador. Analisando a decisdo como ato de vontade e a relagdo desta vontade com
a fundamentagao utilizada formalmente na decisdo. Analisa a criagao judicial do
Direito no contexto pés-modernista, demonstrando preocupagao com o reflexo de tal

criacao sobre a seguranca juridica e previsibilidade das decisdes judiciais.

Na sequéncia debrucga-se sobre a questdo do discurso de verdade e o
conceito de justica, a fundamentagao utilizada para legitimar o discurso e as razdes
que levam o operador a expor sua versdao segundo um parametro que diz ser

verdade.

A verdade, a justica e o Direito sdo sempre palpitantes no discurso
juridico, e sobre tais, emblematicas palavras, parece ter sido construido todo um
pensamento ocidental até os dias atuais. Carregadas de muito sentido, de conceito
indeterminado, seus significados transpde-se ao préprio tempo e, sem duvida, muito
ha que se perquirir em busca de um sentido préprio. A abundancia de sentidos,
resulta em que, como a palavra VERDADE é para a moral e a ética, qual o seu

sentido para a religiao; do mesmo modo, a polissemia da palavra que da sentido ao

3 Cadigo de Processo Civil, art. 154. Os atos e termos processuais ndo dependem de forma determinada sendo

quando a lei expressamente a exigir, reputando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a

finalidade essencial.

4 . . . . . . . .
Registre-se que essa ortodoxia em que a parte litigante terd que esta sempre assistida por um profissional do

direito, € minimizada nos juizados especiais civeis e na justica do trabalho.
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Direito, sabendo-se que ainda se busca qual o objeto de seu estudo, e por isso
perquire-se se € mesmo uma Ciéncia ou uma técnica de solucio de conflitos. Nesse
tépico - O discurso da verdade e o conceito de justica -, procura-se discutir valores

insitos ao Direito, mais precisamente em sua interpretacao e aplicagao.

Em seguida faz um breve estudo acerca do precedente judicial, iniciando
com o estudo dos conceitos de Ratio Decidendi e Obter Dictum, para em seguida
classificar os precedentes quanto a sua forga e as técnicas de superacgao e distingéo
dos precedentes e suas derivagdes. Passa, entdo, a estudar e classificar os efeitos

temporais de um precedente.

No terceiro capitulo, aborda a sumula vinculante em si, seus legitimados
para propor sua edicdo, revisao e cancelamento, os requisitos para a sua edigao,
sua operacionalizagdo. O capitulo ainda aborda o instituto da Reclamagdo como
meio de voltar-se contra decisdes que nao cumprem a sumula vinculante. Nesse
ponto, importante € trazer a discussdo em torno do Projeto de Emenda
Constitucional numero 33/2011, a conhecida PEC 33/2011, em que o Congresso
Nacional discute a possibilidade de submeter as Sumulas Vinculantes ao crivo dessa
Casa Legislativa, pretendendo ainda criar mecanismo para submeter as decisdes
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade ao
Congresso Nacional que nao concordando com a decisdao levaria o assunto a
consulta popular através de Plebiscito, 0 que sem duvida representa um ataque e ao
mesmo tempo um alteracdo ao sistema de freios e contrapesos tradicionalmente

admitido em todas as Constituicdes brasileiras.

Continua estudando a possibilidade de se exigir o respeito aos precedentes
do Pleno do Supremo Tribunal Federal, independentemente da edigdo de sumula

vinculante.

Por fim faz-se uma analise do histérico do respeito aos precedente no
processo administrativo, fazendo-se uma comparagdo com o Poder Judiciario e
observando que a possibilidade de se conferir o efeito vinculante as decisdes do

Pleno do Supremo Tribunal Federal, ja sdo prevista no processo administrativo.
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CAPITULO | APLICACAO E INTERPRETACAO DO DIREITO: A QUESTAO DO
LIVRE CONVENCIMENTO DO JULGADOR

1.1 A criagéo judicial do Direito

Nao ha como falar em criacdo judicial do Direito sem antes tecer breves
comentarios acerca das escolas de interpretacdo. As quais pode-se dividir,
inicialmente, em dois grandes troncos o objetivista, que a busca a vontade da Lei,
representada principalmente pela escola exegética, onde o juiz se encontra
amarrado a vontade da Lei. E o subjetivista, representado pela Escola do Direito
Livre que concede ao julgador todo poder de criagdo do Direito. Como meio termo
temos a escola historico-evolutiva, onde a interpretacéo da Lei deve acompanhar as

transformacgdes sociais, sendo esta a mais aceita atualmente.’

Neste raciocinio, a possibilidade da criagdo judicial do direito é discussao
inteiramente superada, o que se coloca em tela ndo é mais se o Julgador pode ou
nao criar o direito, mas como a decisao proferida pode ser legitimada sem suspeigao

de que a mesma tenha sofrido influéncia que a destoa da boa aplicacido do Direito.

A partir da segunda metade do século passado, modelo positivista de Kelsen
comeca a ser questionado®, em parte pela sua utilizagéo pelos Estado nazista, mas
principalmente por ndo atender o novo modelo juridico que se colocava, onde a Lei
nao esgota as possibilidades, ndo sendo, a Lei, o fim do Direito. Nesta nova ordem,
a legitimidade daqueles que pronunciavam as normas, bem como o conceito de

justica afetam diretamente sua incidéncia.

A partir deste ponto, o conceito de justica passou a sobrepor o simples

conceito de validade, sendo o primeiro o principal ponto da discussao judicial:

“Este longo desvio na histdria das ideologias juridicas posteriores ao
Cddigo de Napoledo nos conduz a uma conclusao, que hoje parece
comumente aceita, mas que se perdeu de vista na concepgao
formalista e legalista do direito; o juiz ndo pode considerar-se
satisfeito se pode motivar sua decisao de modo aceitavel; deve

> SILVA, Zélio Furtado da. Retérica & decisdo judicial. Recife: Pirapama, 2009. Pag. 41/42.

® GOUVEIA, Licio Grassi de. Interpretacio criativa e realizacio do direito. Recife: Bagago, 2000. Pag.53
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também apreciar o valor desta decisédo , e julgar se lhe parece justa
ou, ao menos, sensata.*’

Neste cenario a jurisprudéncia tem um papel fundamental, pois em cada

decisao estara explicitado o conceito de justica:

“A jurisprudéncia realiza, portanto, a construgdo de um novo direito,
pela utilizacdo da analogia, dos costumes, da propria jurisprudéncia
assentada, da doutrina e dos principios gerais de direito, além de
motivos e circunstancias do caso concreto.*®

O préprio Kelsen aceitava que em certo ponto o juiz ndo utiliza apenas os
critérios de validade e subsuncgao. Dentro das decisdes possiveis perfaz um ultimo e
unico ato politico de escolha de opgdes para aplicar a norma ao caso concreto, € o
ultimo ato da piramide de validade e constitui momento subjetivo de subsungao e

escolha do valor mais importante dentre as possibilidade de aplicagdo.’

No periodo poOs-guerra, o que se percebeu foi que a subsuncdo logica
proposta pelo sistema positivista prescindia da utilizac&do de critérios de valor e mais,
que mesmo no silogismo classico a discricionariedade judicial se apresentava
através dos adagios' era muito mais abrangente do que as teorias positivistas

pregavam.

Sendo assim, a discussao nao é se existe criacao judicial do direito, mas
como estabelecer critérios que permitam controlar de forma adequada e sem o risco

de engessamento o que € decidido pelos Tribunais.

1.2. Lei, Jurisprudéncia, Seguranca Juridica e previsibilidade

Tem-se a Lei como uma das manifestagdes do Direito, quica a mais
importante. Sendo uma das formas de seguranca juridica, na medida que possibilita

invocar a forca do Estado para garantir a aplicagéo e exercicio do Direito. Por tal

! PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. 2ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. pag. 96

8 SOUZA, Carlos Aurélio Moda de. Seguranga Juridica e Jurisprudéncia: um enfoque filoséfico-
juridico. S&o Paulo: LTR, 1996. pag. 144

o KELSEN, HANS. Teoria Pura do Direito. 7ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. pag. 390

10 AFTALIION, Enrique R., Vilanova, José. Introducciona AL derecho. Buenos Aires; Abeledo-Perrot apud
GOUVEIA, Lucio Grassi de. Interpretacdo criativa e realizacdo do direito. Recife: Bagago, 2000. Pag.30
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razao, gera previsibilidade genérica, abstrata e hipotética. A jurisprudéncia, por sua
vez, € a efetivagdo dessa seguranga genérica, tornado-a efetiva para o caso

concreto e uma possibilidade mais concreta para os demais casos semelhantes.

7

Assim, “Enquanto a Seguranca legislada é um dado, a Seguranca
jurisprudencial € um construido...””". E inegavel que a lei confere, certa,
generalidade e previsibilidade. Tornando-se condigao de certeza no momento de
sua aplicagao. Dentro desta sistematica ha, com o julgamento de varias demandas
similares, a construcdo de um direito onde resta a possibilidade de efetivacdo da

perspectiva conferida pela Lei, ou a sua inaplicabilidade.

Com o advento do pds-guerra, a Lei ndo é mais instrumento unico, capaz de
garantir as liberdades, e também n&o resolve isoladamente a questao das incertezas
que a coletividade tem em relacdo a sua aplicacdo. Neste raciocinio, coube a

jurisprudéncia o papel de fornecer tal seguranca.

Tal fato ndo poderia ocorrer de forma diferente, a velocidade das mudancas
nas relagdes sociais ndo sao compativeis com a velocidade do Poder Legislativo,

nem este Poder é capaz de prever todas as hipoteses possiveis de ocorrer.

No atual modelo pds-positivista € mais do que reconhecida a possibilidade
do Poder Judiciario superar regras em favor de normas principiolégicas, que na
maioria das vezes sao pautadas em conceitos vagos e indeterminados. Com isso,
observamos frequentemente a superagédo da lei por normas de carater genérico e
conceitos indeterminados, sem demonstrar maiores preocupagdes com a
sistematica, fazendo-se uso de modelos argumentativos assistematicos e

jurisprudéncias que nao obedecem as relagdes normativas do stare decisis.

A questdo ndo é uma disputa principios versus normas, mas sim a ma
utilizacdo de técnicas argumentativas e o desrespeito as decisdes dos Orgéos

superiores sem a observancia das hipéteses de superacao de precedentes.

1 SOUZA, Carlos Aurélio Moda de. Seguranca Juridica e Jurisprudéncia: um enfoque filoséfico-
juridico. S&o Paulo: LTR, 1996. pag. 143-144
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Neste quadro, o caminho que vem sendo seguido € a tentativa de controle
através de vinculacdo de jurisprudéncia, tomando emprestado conceitos do

Common Law, mas com observancia das peculiaridades tupiniquins.

A opgéo por tal caminho ndo é nova, podem ser observadas desde os
longinquos anos de 1990, onde ja se previa as hipoteses: do relator de Recurso
Especial ou Extraordinario julgar monocraticamente quando o acdérdado recorrido
contrariar a jurisprudéncia dominante; atribuicdo de efeitos vinculantes a julgados
em Acéo Declaratéria de Constitucionalidade e Inconstitucionalidade; as sumulas
impeditivas de recurso; a repercussdo geral; o julgamento por amostragem dos
Recursos Extraordinarios e Especial; a sumula vinculante, dentre varios outros

institutos

A consequéncia deste fenbmeno de decadéncia do modelo positivista € a
ampliagdo do poder do julgador, onde a decisdo vai depender de conceitos
subjetivos. Tal conceito ndo é apenas doutrinario, uma vez que o proéprio art. 5° da
Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro prevé que “Na aplicagdo da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”,

em flagrante caminhada na dire¢édo das escolas subjetivas de interpretagéo.*

Assim, é imperioso que os padrdes da decisdo sejam pautados por critérios

que homenageiem o controle e a previsibilidade dos julgados.

1.3 O discurso de verdade, sua motivagcao e o conceito de justica

1.3.1 A verdade no mundo juridico®

No mundo juridico temos uma supervalorizagao da forma, a palavra s6 tem

valor se enunciada por quem de Direito. Uma peticdo de um advogado pode estar

12 cf, MACEDO, Maury R. De. A lei e o arbitrio a luz da hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 1981. Pag.
129/136.

13 . ~ .
O sentido dado a palavra “verdade” nao deve ser confundido com o que Ihe empresta outros ramos do
saber, como a filosofia, a moral, a ética e a religido. O sentido dado a tal vocabulo, para efeito desta

n u

Dissertacdo, devera ser compreendido como préximo ao sentido que é dado a palavra “certeza”, “existéncia

rea efetiva” do Direito.

” o u
",
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impregnada de Direito, mas se ndo houver a decisdo do juiz deferindo, tal peca é

inécua.

Da mesma forma, uma parte em um litigio judicial ndo pode se manifestar,
via de regra, se ndo através de um advogado, por mais robustez que tenham seus
argumentos, e por mais forte que seja a sua verdade, a parte ndo podera litigar no

processo na auséncia de um causidico.

No entanto, esta ndo é a regra para Foucault em “A ordem do discurso”, em
verdade, tomando emprestadas as palavras de Montesquieu “N&o se transforma a
sociedade por decreto“. Nao basta que uma ideia seja envolta por rituais para ser
concebida como verdade.

t'° «... a verdade se deslocou do ato ritualizado,

Segundo o proprio Foucaul
eficaz e justo, de enunciagao, para o préprio sentido: enunciado”. A verdade né&o é
assim considerada pela simples ritualizagcdo, ser emitida por juiz ou professor, a
verdade precisa ser confirmada por si mesma. A palavra precisa convencer o

receptor de que é verdade.
Afirma Perelman:

“As decisbes de justica devem satisfazer trés auditorios diferentes,
de um lado as partes em litigio, a seguir, os profissionais do Direito e,
por fim, a opinido publica“'®

Neste sentido, ndo basta o professor emitir uma assertiva para que a sua
palavra seja verdade, ele precisa convencer o aluno daquilo que afirma. O mesmo
ocorre no processo judicial, o Juiz precisa convencer o advogado de que sua
decisao foi acertada, caso contrario ele recorrera.  Mas nem sempre a sistematica
€ tdo simples. Com a edigcao de normas este Sistema € bem mais complexo. Para
Bourdieu:

“O verdadeiro legislador ndo é o redactor da lei mas sim o conjunto
dos agentes que determinados pelos interesses e os

" Sobre a obrigatoriedade da parte litigar em juizo apenas através de advogado, cf. art. 36 do CPC e art. 1
inciso | da Lei n 8906/94

® FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Sao Paulo: Loyola, 1996. pag. 15

'® PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retdrica. Traducdo de Verginia K. Pupi. 22 edicdo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2004. Pag. 229
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constrangimentos especificos associados as suas posicoes em
campos diferentes... “!’

Em outras palavras, para que uma lei tenha eficacia, ela precisa ser editada

e aceita pelos diversos grupos.
O mesmo autor, ainda afirma:

"De facto, os produtores de leis, de regra e de regulamentos devem
contar sempre com as reacgdes e, por vezes, com as resisténcias, de
toda a corporacgao juridica e sobretudo, de todos os peritos judiciais
(advogado, notarios etc.) os quais (...) podem por a sua competéncia
juridica ao servico dos interesses de algumas categorias da sua
clientela e tecer as inumeras estratégias gracas as quais as familias
ou as empresas podem anular os efeitos da lei. A significacao pratica
da lei ndo se determina realmente sendao na confrontacdo entre
diferentes corpos animados de interesses especificos divergentes” 18

Segundo Bourdier esse conflito nada mais é do que a concorréncia pelo
monopolio de se dizer o que € verdade. Neste momento permitimo-nos discordar
deste autor. Em verdade, conforme afirma Foucault, a verdade é considerada por si
mesmo e ndo pelas aspectos formais em que é dita. No entanto, é flagrante que a

luta para impor suas verdades é pelo reconhecimento.

Ainda que né&o baste a forma para a verdade se assim considerada, aquele
que convence a todos das suas verdades, € ouvido com mais atencdo. E a
concorréncia, na verdade, é esta. Pelo reconhecimento de que suas verdades sao

mais aceitas, para que assim possa convencer os demais com mais facilidade.

O préprio Bourdieu coloca um exemplo que se adéqua ao caso. Durante
anos os sindicatos foram proibidos nos Estados Unidos, mas resistiram,
convenceram os demais das suas verdades e hoje formam uma importante
estrutura'.

Bourdieu ainda expde que:

“O campo judicial é o espago social organizado no qual e pelo qual

se opera a transmutacdo de um conflito directo entre partes
directamente interessadas no debate juridicamente regulado entre

1" BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand, 1989. pag. 248
18 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand, 1989. pag. 271
9 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand, 1989.. pag. 213
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profissionais que actuam por procuragdo e que tém de comum o
conhecer e o reconhecer da regra do jogo juridico, quer dizer, as leis
escritas e ndo escritas no campo*?°

Neste campo nao se Iuta apenas pelos interesses dos litigantes
representados, os advogados buscam o status de que s&o capazes de patrocinar as
demandas mais complexas e de que suas teses sdo sempre aceitas pelo judiciario.
Os magistrados, por sua vez, querem comprovar que suas decisbes sdo sempre
mantidas pelo juizo superior. Sendo esta a verdadeira batalha no campo juridico, a

batalha pelo reconhecimento da suposta verdade que deve emergir dos autos.

A decisdo de um juiz determina uma verdade, baseada no silogismo da
premissa maior, norma, aplicada a premissa menos (caso concreto), sendo a
conclusao a verdade encontrada. Mas que pode ser modificada pelo juizo ad quem,
embora sempre busque fundamentar sua decisdo de modo a convencer o
magistrado superior de sua verdade. Com o tempo, o julgador de primeira instancia
podera ser reconhecido por terem sido mantidas, suas decisdes na instancia
superior. Com isso suas decisbdes terdo uma forga maior de convencimento, pelo

simples fato das mesmas terem sido emitidas por ele.

O mesmo ocorre com o0s causidicos quando o sucesso advém do

reconhecimento de suas teses. Ganhando renome por seus feitos.

A verdade processual tem uma légica prépria, deve ser baseada nos fatos
que constam nos autos, que nada mais sao do que a tradugao dos fatos reais para a

realidade juridica. Esses “factos juridicos“ para Bourdieu s&o:

“uma verdadeira retraducdo de todos os aspectos do <<caso>> &
necessaria para ponere causam, como diziam os Romanos, para
construir o objecto de controvérsia enquanto causa“®’

Assim, muitas vezes a verdade dos autos ndo coincide com a realidade, o

que causa estranheza e indignagédo daqueles que nao séo peritos.

29 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand, 1989.. pag. 229

> BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand, 1989. pag. 230
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No entanto, a realidade dos autos pode ser interpretada de varias formas:

“Os juristas e juizes dispdem todos, embora em graus muito
diferentes, do poder de explorar a polissemia ou a anfibiologia das
formulas juridicas recorrendo quer a restrictio, processo necessario
para se nao aplicar uma lei que, entendida literalmente, o deveria
ser, quer extensio, processo que permite que se aplique uma lei que,
tomada a letra, ndo o deveria ser, quer ainda a todas as técnicas
que, como analogia, tendem a tirar o maximo partido da elasticidade
da lei e mesmo das suas contradi¢des, das suas ambiguidades ou
das suas lacunas*®

Assim, temos que, em verdade, a luta no campo juridico ndo é pura e

simplesmente pelo reconhecimento, mas pelo poder de escolher a norma que sera

excluida e aquela que sera aplicada no caso concreto.

1.3.2 O discurso de verdade e sua real motivacao

Segundo Guastini:

‘A atividade judicial, desse ponto de vista, € certamente uma
atividade aplicativa de normas gerais a casos particulares, mas as
normas as quias os juizes dao aplicagao, longe de serem para eles
pré-constituidas, sdo, ao contrario, normas que eles mesmo
produzem, ou contribuem para produzir, mediante interpretacéo.”®

Ou seja, o juiz dispde de certa autonomia, ampliamos este conceito

estendendo tal autonomia para os demais operadores do Direito, segundo o autor:

‘o0 juiz, ao invés de ser sempre um simples executante que deduzisse
da lei as conclusdes directamente aplicaveis ao caso particular,
dispbe antes de uma parte de autonomia que constitui sem duvida a
melhor medida da sua posicao na estrutura da distribuicdo do capital
especifico de autoridade juridica“®*

22 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand, 1989.. pag. 224

2 GUASTINI, Ricardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini — S30 Paulo : Quartier Latin, 2005.

P.221

* BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand, 1989. pag. 222
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Dentre as op¢des de escolha que tem os operadores do Direito, o que o leva
a aquele convencimento? O advogado fundamenta seu pedido naquilo que ele
realmente acredita? Ou dentro de determinadas circunstancias ele busca o
argumento com mais apelo de convencimento do magistrado? Quanto ao
magistrado, sera que ele decide de determinada forma realmente pelas razées que
ele expbe em sua decisdo? Suas experiéncias, ideologias e amizades néao

influenciam na tomada de decisao?

Um juiz trabalhista que vem de uma familia de trabalhadores e conhece os
sacrificios vividos pelo trabalhador, motiva suas decisbes com as reais razoes de
seu convencimento? Por outro lado, um juiz proveniente de uma familia de
empresarios que, por sua vez, conhece as dificuldades de se manter uma empresa,

também expde sua real motivagado em sua deciséo?

E obvio que tais questdes influenciam de forma determinante a decisdo. O
Prof. Jodo Mauricio Adeodato, demonstra criteriosamente que nos paises
subdesenvolvidos, entre os quais inclui o Brasil, se observa sistemas juridicos
alopoiéticos, de modo que a forma de legitimagao legal-racional do poder juridico-
politico funciona, mas para tanto depende da interferéncia de outros subsistemas

sociais, com suas proprias estratégias de legitimac&o.”

1.3.3 O discurso de verdade e o conceito de justica

Segundo Pegoraro® a justica, nada mais é, do que a virtude moral no plano

coletivo.

Para Aristoteles, a alma tem duas virtudes: a sabedoria e a prudéncia. A
virtude da prudéncia é aquela que rege as virtudes morais e éticas, disciplinando os

instintos naturais.

A prudéncia, ou sabedoria pratica, se materializa no justo meio-termo, que:

> ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria (emancipatéria) da legitimacdo para paises

subdesenvolvidos. Recife: Anuario do Mestrado em Direito, n°® 05: 1992. Pag. 207/242
* PEGORARO, Olinto A. Etica é justica. Petropolis: Vozes, 1995
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“consiste em fazer o que se deve, quando se deve, nas devidas
circunstancias, em relacdo as pessoas, as quais se deve, para o fim
devido e como devido*?’.

O cerne da nossa questao reside neste ponto. O que é a prudéncia e

consequentemente a justica? Este conceito € universal e imutavel?

Obviamente néo, estes conceitos sao variaveis a depender de regido, credo,
criacdo e histdria de cada individuo. Em verdade, aquilo que determinara a decisao,

sera a vontade do julgador.

O pos-racionalismo ja entende a decisdo ndao como mera aplicagao da lei,
mas, sobretudo, como um ato de vontade. O proprio Supremo Tribunal Federal,

através do Min. Marco Aurélio, ja se manifestou neste sentido:

“OFiCIO JUDICANTE - POSTURA DO MAGISTRADO. Ao examinar
a lide, o magistrado deve idealizar a solu¢do mais justa, considerada
a respectiva formacado humanistica. Somente apds, cabe recorrer a
dogmatica para, encontrado o indispensavel apoio, formaliza-la.”?®

Tal decisdo desperta ainda mais duvidas a respeito da atuacdo dos
magistrados: como eles definem o significado de justica, um termo polémico e com
tantos significados? A visdo do Juiz, sobretudo no aspecto de “buscar a deciséo
mais justa”, resulta na curiosidade de se questionar o modo como se constroi e
motiva as decisdes. Se a propria definicdo de justica ndo é univoca, parece razoavel
supor que a decisao judicial que procura o justo tem como alicerce legitimador sua

motivacgao.

Ao decidir ndo pela fundamentacdo que explicita, mas pelo seu senso de

justica, o magistrado impde, pura e simplesmente, sua vontade.

De inicio tal idéia parece assustadora, o que sera o juiz? Um monarca

totalitarista sem amarras, que julga da forma que bem entender?

De certa forma sim, no entanto, este proprio Sistema impde, como ja vimos,

algumas amarras ao magistrado que restringe sua atuagdo. Em primeiro lugar o

27 ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco. Sao Paulo: Martin Claret, 2001.

2 AURELIO, Min. Marcos. Recurso Extraordinario n° 111787/GO, Publicado no DJ de 13/09/1991
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juizo ad quem, quando houver, o juiz quer que suas decisdes sejam mantidas, em
busca do reconhecimento, conforme aduzimos anteriormente, e tal vontade obriga o
juiz a decidir de acordo com o entendimento do colegiado superior, ficando assim

minimizadas as influéncias relacionadas aos valores e ética pessoal.
Tal analise é a exata observancia do ensinamento de Oliveira:

“Quem situa o conhecimento num processo mutuo de compreensao,
mediado linguisticamente, vai tomar como elemento fundante nao a
postura de um sujeito manipulador do mundo e de si mesmo,
enquanto objeto empirico, mas a intersubjetividade dos participantes
de um evento, em que suas agdes s&o coordenadas a medida que
eles se compreendem mutuamente a respeito de algo no mundo®*

Ao decidir de forma contraria aos autos tendo seu subjetivismo como unico
balisador, o juiz podera ter sua decisao reformada, frustrado assim o seu intento em
querer ver confirmada pelo 6rgdo superior. Diferentemente se adota o modelo de
decisao sedimentado pela instancia superior, ou do que é aceitavel pela sociedade,
em tal hipétese ha repercussao e ai sim pode-se falar em decisao justa pela sua

aceitacao.

Ainda assim, mesmo com esse aparato que tenta balizar o julgado em
determinado sentido, é inegavel que este sofre influéncias alopoiéticas. Tudo
interfere neste contexto: A familia, formagao académica, ideologia politica, relagcbes
interpessoais, dentre outros. Sendo um fendmeno inevitavel, visto que o julgador

ndo tem como se desvencilhar de todas estas influencias no momento de julgar.

» OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Etica e racionalidade moderna. Sdo Paulo, 1993:Loyola. Pag.91
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CAPITULO Il PRESTACAO JURISDICIONAL: O PRECEDENTE JUDICIAL E SUA
DINAMICIDADE

Podemos entender que o precedente se constitui em uma decisdo judicial
anterior a outra, cujo o nucleo essencial, extraivel por indugdo, serve como premissa

para julgamentos de casos analogo posteriores.

Todo precedente, que nada mais é do que uma decisao judicial, a qual pode
ser dividida em duas partes: Aquela que expde as circunstancias da lide, firmando
0s pontos controvertidos e uma segunda parte que é a tese adotada pelo julgador,

que seria a Ratio Decidendi.

Destaque-se que a regra extraivel do precedente ndo cristaliza as questdes
faticas, mas sim as de direito confrontadas aos fatos que existiam no precedente.
Sendo assim, podemos concluir que o precedente judicial pretende produzir uma
norma com potencial para aplicagdo em uma infinidade de casos futuros. Em outras
palavras, s6 faz sentido falar em precedente, quando houver possibilidade do

fundamento determinante de um caso servir para solucionar os casos analogos.

O precedente judicial, a depender do sistema em que seja emanado, pode
ser classificado como precedente vinculante e precedente persuasivo.
Tradicionalmente, o primeiro estao relacionados com o Common Law e o segundo
com o Civil Law. No entanto esta associacao é ultrapassada, uma vez que a grande
maioria dos paises que adotam Civil Law, ja usam precedente vinculantes para

controle constitucional ha muito tempo.

Ja o Common Law, se caracteriza pela regra do precedente vinculante,
sendo esta carecteristica denominada stare decisis. Essa teoria impde aos juizes o
dever de seguir, nos casos sucessivos, os motivos determinantes, Ratio Decidendi,

dos precedentes proferidos em situacdes semelhantes.
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Em outras palavras, o stare decisis ndo determina que o julgador apenas
examine os precedentes como fonte persuasiva relevante a considerar no momento

da decisao:

“Estes precedentes, na verdade, sao vinculantes, mesmo que exista
apenas um unico pronunciamento pertinente (precedent in point) de
uma corte de hierarquia superior” *

O stare decisis constitui um sistema de hierarquia funcional onde as
decisbes das autoridades superiores vinculam as instancias inferiores, a clara
compreensao das relagdes hierarquicas entre as instancias € fundamental, a fim de
que se saiba quais as decisdes obrigatorias para cada instancia. Exemplificando, se
porventura este sistema fosse adotado no Brasil, tal compreensao seria vital para
saber que um precedente obrigatério de um Tribunal Regional Federal ndo poderia

obrigar um Juiz de um Tribunal de Justica.

2.1 Ratio Decidendi e Obiter Dictum

Temos o0 senso comum de que o stare decisis significa que os precedentes
devem ser seguidos, no entanto, o seu real significado consiste em que a Ratio

Decidendi desses precedentes que obrigam as instancias inferiores.*

Assim, a correta identificacdo da Ratio Decidendi de uma decisao € de
fundamental importdncia em um sistema que adota o precedente vinculante, uma
vez que apenas a parte da decisao que se constitui em Ratio Decidendi é que tem o

efeito vinculante.

A separagao do que seja Ratio Decidendi e obiter dictum em uma decisao

que tera efeito vinculante, € ainda mais importante, na medida em que tais institutos

30 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. P 12-13.

3t SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a SGmula Vinculante. Curitiba: Jurua,
2006. P. 125
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nao sdo indicados pelo julgador da deciséo vinculante, mas sim pelos juizes dos

casos posteriores®.

Mesmo depois de centenas de anos, a extracdo da Ratio Decidendi ainda é
um dos pontos mais controvertidos na jurisprudéncia e na doutrina nos paises do

Common Law. Existindo varias teorias e técnicas para a obtencao de tal razéo.

Tais discussdes, que também refletirdo na nossa doutrina e jurisprudéncia,

na medida que importamos institutos daquele sistema.

Para o Common Law a Ratio Decidendi sdo os argumentos que
solucionaram o caso, tudo aquilo que ai ndo se enquadre, é obiter dictum, ndo tendo
forga vinculante. Assim, questdes preliminares n&o acolhidas ndo fazem parte da

Ratio Decidendi, sao obiter dictum.

No precedente inglés The Minister of Health v. The King, ex parte Yaffé.**
teve-se como pedido a anulagdo de ordem do Ministro da Saude da Inglaterra. Os
patronos do Ministro apresentaram dois argumentos em sua defesa: O primeiro
arguindo a incompeténcia da corte julgadora para analisar a validade da ordem e, o
segundo, aduzindo que a ordem era valida, pois o Ministro tinha autorizagao legal
para emanar a norma. A Corte, por votagdo unanime, julgou contra o Ministro quanto
a questdo da competéncia; mas julgou improcedente a lide por entender que o

Ministro estava autorizado para emitir a norma.

No Brasil, ndo haveria qualquer dificuldade em se considerar o motivo

determinante para a resolucéo da questao preliminar como Ratio Decidendi.

Porém, no Common Law, a Ratio Decidendi se relaciona aos motivos que

determinaram o julgamento. Neste raciocinio, tal questdo nao foi considerada como

32 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. P 175.

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de cpc : a ratio decidendi ou
os fundamentos determinantes de decisdo. Revista dos Tribunais — V.101 n.918 abr. 2012 Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.
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Ratio Decidendi, pois diante da decisdo de rejeigcdo da preliminar de incompeténcia,
a Corte ainda teve que julgar a causa, de forma que tal questdo néo poderia ser

considerada como necessaria ou suficiente ao resultado do caso.

Tal preocupagao se deve ao medo de que um unico precedente possa gerar
varias Ratio Decidendi, que definiria inUmeras regras que deveriam ser respeitadas,
gerando um caos, vez que as normas seriam incontaveis e provavelmente

conflitantes em varias situagées. **

No Brasil, a forca do precedente nao se relaciona, necessariamente, com a
resolugcao da lide, assim, € normal atribuir forca vinculante as decisdes que sao

suficientes para a solugédo do processo, mesmo que nao levem a ela.

No nosso sistema, entende-se que parte da decisdo que seja suficiente
dirimir a questdo, mesmo que julgado de forma contraria dando prosseguimento a
Acado, constitui-se em uma Ratio Decidendi e, portanto, pode vincular futuras

decisdes em casos analogos.

Assim, a importancia de se identificar os motivos determinantes da decisao
consiste, justamente, em encontrar as Ratio Decidendi’s, seja em preliminar ou no
mérito, para que se tornem paradigma para os casos futuros, proporcionando um

nivel maior da tdo almejadas Seguranga Juridica e previsibilidade das decisdes.

Por sua vez a determinacdo do que venha a ser a Obter Dictumde uma
decisao é feita a partir da identificacdo da Ratio Decidendi da decisdo, aquilo que
ndo seja esta ultima é Obter Dictume consequentemente nao tem carater

obrigatdrio, caso o precedente seja vinculante.

Essas proposi¢cdes ndo sdo necessarias ao resultado da questdo, em regra
sdo relativas as alegagbes que nenhuma das partes arguiu, a declaragao sobre fatos
hipotéticos, bem como as questdes que nao estdo ligadas diretamente a decisao

final.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de cpc : a ratio decidendi
ou os fundamentos determinantes de decisao. Revista dos Tribunais —V.101 n.918 abr. 2012 Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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O caso classico sao aqueles onde o julgador, em sua decisao, reconhece o
direito da parte, mas entende que o instrumento processual escolhido pelo patrono

nao foi o correto, ou ainda que o julgador é incompetente.

Neste contexto, resta 6bvio que o conceito de Obter Dictumtambém ira diferir
do Direito anglo-sax&o para o brasileiro, na medida que aquelas questbes que néo
pde fim a demanda, mas poderiam, caso fosse julgada de forma diversa, constituem
mera Obter Dictumno Common Law, mas no nosso sistema caracterizam Ratio

Decidendi.

Exemplo da utilizagdo da Ratio Decidendi, é aquele insculpido no art. 285-A
do CPC, que prevé a possibilidade do julgamento a Agdo improcedente,
dispensando a citagao a citacdo. Desde que a matéria seja unicamente de Direito e
que o juizo ja tenha proferido sentenga em casos idénticos. No entanto, a
jurisprudéncia foi alem da Lei, que coloca como requisito que decisdes idénticas ja
tenham sido prolatadas no juizo. No entanto, o STJ determinou um novo critério, a

consonancia com o entendimento das instancia superiores:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. IMPROCEDE NCIA PRIMA FACIE
. ART. 285-A DO CPC. ENTENDIMENTO DO JuizO
SENTENCIANTE. DISSIDE NCIA RELATIVA AS INSTA NCIAS
SUPERIORES. APLICAC AO DA NOVA TECNICA.
DESCABIMENTO. EXEGESE TELEOLOGICA.

1. A aplicac o do art. 285-A do CPC, mecanismo de celeridade e
economia processual, supde alinhamento entre o juizo sentenciante,
quanto a matéria repetitiva, e o entendimento cristalizado nas
insta ncias superiores, sobretudo junto ao Superior Tribunal de
Justic a e Supremo Tribunal Federal.

2. Recurso especial ndo provido.*®

2.2 Os precedentes quanto a sua forcga.

No direito brasileiro, podemos classificar os precedentes, quanto a sua forga,

em trés hipoteses: Obrigatérios, relativamente obrigatérios e persuasivos. *°

* SALOMAO, Min. Luis Felipe. Recurso Especial n° 1.109.398 — MS (2008/0283287-1), Publicado
no DJ de 13/09/1991

36 SESMA, Victoria lturralde. El Precedente en el common law. Madrid: Civitas, S. A., 1995. P. 34
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Os obrigatorios, ou vinculantes, s&do aqueles em que o julgador esta
formalmente obrigado a ele, independente de sua opinido pessoal. Exemplos destes
precedente sdo as sumulas vinculantes, as decisées em ADIN, ADC e ADPF, bem
como as decisbes do pleno do STF que cumprem os requisitos da sumula
vinculante, tema que sera tratado em momento oportuno. Cabe destacar que mesmo
os precedente obrigatérios, sempre estardo passiveis de revisao pelos institutos que
serdo abordados no préoximo capitulo, uma vez que em todo o mundo repele-se a

ideia de precedente absoluto, que nao seja passivel de reviséo.

Os precedente relativamente obrigatérios sdo aqueles que a lei confere forga
vinculante, mas permite a decisao divergente, se bem fundamentado. O exemplo
classico deste tipo de vinculacao € a possibilidade dos Tribunais estaduais negarem
seguimento a Recurso Especial nas causas repetitivas quando o STJ ja tiver se
pronunciado sobre a matéria, conforme autorizagdo do § 7° do art. 543-C do CPC,
resguardada a possibilidade do Tribunal manter sua divergéncia, conforme art § 8°

do ja citado artigo.

Por sua vez, os precedentes persuasivos serao todos aqueles que nao se
enquadram nas hipoteses anteriores. A autoridade persuasiva destes julgados
decorre de varios fatores como: A autoridade que o emitiu, o prestigio do julgador
que conduziu a decisao e principalmente sua fundamentacédo. Nada sintetiza melhor
0 precedente persuasivo como o velho borddo que conceitua a jurisprudéncia como

sendo “mais que um conselho e menos que uma obrigagao”.

2.3 Técnicas de superacao de precedente e distingdo entre o caso em anélise e
0 precedente.

Como vimos, a vinculagcado aos procedentes ocorre horizontalmente, quando
o préprio 6érgdo se obriga aos seus precedentes e verticalmente, quando essas
decisbes obrigam os o6rgaos inferiores. Destacando que tais decisbes nao sao
absolutas, sempre sendo possivel a sua revisdo ou distingdo. Ou seja, o érgao que

deve seguir seus proprios precedentes, também pode rejeita-los, quando os
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mesmos se tornarem injustos ou inadequados em virtude da evolugdo da prépria
sociedade, da mudanca de valores, ou ainda se entender que o precedente néo se

aplica ao caso.

Com isso constatamos que as instancias inferiores, em regra, somente
podem se afastar dos precedentes das Cortes que |Ihes sdo hierarquicamente
superiores, distinguindo o caso em julgamento do precedente ao qual esta
vinculado, fazendo-o através da técnica de distinguishing, onde deixa de aplicar o
precedente do 6rgao superior por constatar a existéncia de diferencas tamanhas
entre os fatos materiais do precedente e do caso em julgamento, que justifique a

inaplicabilidade da sua Ratio Decidendi.

No tocante a superagao do precedente, por entender que este se formou
erroneamente ou que se tornou inadequado devido as mudangas sociais (overruling
), este s6 podem ser efetivados pela Corte que julgou o caso paradigma, ou ainda

por Corte Superior.

2.3.1 Distinguishing

Inicialmente cumpre esclarecer que essa técnica do distinguishing € utilizada
em um sentido negativo, ou seja, para néo aplicagdo de um precedente. Ela nada
mais € do que a comparagao do caso concreto e a Ratio Decidendi do precedente,
todavia desse processo se verifica uma distingao entre aquele e o paradigma, nao

sendo seguido, consequentemente, o precedente.

Fredie Didier Jr. explica que o distinguishing pode ser utilizado em duas

acepcgoes:

(i) para designar o método de comparacao entre o caso concreto e o
paradigma (distinguish-método); (ii) e para o resultado desse
confronto, nos casos em que se conclui haver entre eles alguma
diferenga (distinguish-resultado)®’

Pode-se dizer, entdo, que o precedente, como qualquer outra norma, precisa

ser interpretado.

" JR., Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 4.
ed. Salvador: Editora jus podivm. 2009, v. 2, p. 393.
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Marcelo Alves Dias de Souza faz uma importante ressalva quanto ao “poder
de distinguir”:
O poder de distinguir é importante — ndo se nega — como meio de dar
flexibilidade ao sistema e de fazer justica no caso concreto.
Entretanto, ndo pode ser levado ao extremo, sobretudo por assim
ferir, com uma injustiga gritante, o principio da isonomia. Sem falar
no uso indiscriminado do poder de distinguir pode levar a se duvidar,
de modo geral, da real vinculagdo aos precedentes obrigatorios e,

consequentemente, levar a faléncia do sistema, o que com certeza,
n&o é o desejado.*®

A técnica do distinguishing consiste no confronto e diferenciacdo entre os
fatos relevantes de dois casos, que demonstram a inadequacido da aplicacdo da
Ratio Decidendi do precedente ao caso em julgamento, em virtude da diversidade

fatica entre os mesmos.

Cabe destacar que o precedente pode ser interpretado de modo restritivo
(restrictive distinguishing) ou ampliado (ampliative distinguishing), ou melhor, ndo se
exige uma submissao total aos precedentes, eis que os julgadores podem estender
um principio mais além dos limites de um caso antecedente se entenderem que
assim estdo promovendo justi¢a, assim como podem restringi-lo, caso sua aplicagéo

possa ensejar um resultado indesejavel.

2.3.2 Overruling

N&o ha maiores discussdes ou dificuldade em admitir o overruling , quando
uma oOrgao superior revoga a decisdo de um inferior, em um no plano vertical,
revogando precedente apos constatagdo de que o mesmo se formou em equivoco

ou que se tornou inadequado em virtude das mudancas sociais.

No plano horizontal, as decisbes do mesmo o6rgdo, também ndo sao
diferentes, uma vez que a impossibilidade de um 6rgao rever seus precedente criaria
a figura do precedente absoluto, que, como ja vimos, é rechagada pela doutrina

mundial.

% SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua.
2007, p. 145.
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Os requisitos para a superacédo de um precedente sdo: a mudancga social, de
forma que aquela decisédo se torne incongruente com as novas praticas sociais e 0
surgimento de decisdes, dentro do proprio sistema, que estejam lastreadas em

fundamentag&o contraditéria com a decisao.

Tais requisitos ocorrem quando o precedente se torna controverso,
ensejando criticas doutrinarias e até mesmo dos préprios 6rgaos julgadores,

conforme sera observado no proximo topico.

Tal revogacéao, ao invés de trazer incertezas, € um dos pilares da seguranga
juridica no Common Law, uma vez que o precedente ndo goza mais de congruéncia
social e conformidade com o sistema, ao invés de ameacar a estabilidade, promove

tal valor. Nesse sentido:

A prevenc ao contra a surpresa injusta, vista como o valor reflexo
(mirror image value) da protec ao da confianc a justificada, também
nao fundamenta a preservac do do precedente quando se esta
diante das circunsta ncias antes expostas. Quando o precedente
deixa de ter congrue ncia social, dai advindo distinc &es
inconsistentes e criticas doutrinarias, o overruling fica muito longe de
poder constituir uma surpresa injusta. Nestes casos, a manutenc ao
do precedente incongruente e inconsistente estaria mais perto de
uma surpresa injusta do que o0 seu oposto, ja que os que
desconheciam a perda de autoridade do precedente, de um lado,
estariam apostando contra as proposic 6es com suporte social, e,
de outro, teriam negadas as suas expectativas razoaveis, baseadas
na percepc ao do que é socialmente errado ou certo. 39

Sendo assim, quando determinado precedente ja vem sendo alvo de
técnicas como signaling, transformation ou overriding, temas que serdo abordados

no proximo topico, ndo existe abalo da estabilidade. Tal medida atende as

expectativas e € até esperada.

Na superacdo de uma norma acarretando em um julgamento contra legem,
nao € novidade no Brasil. Como foi visto, tal possibilidade foi lancada na escola da
Livre indagacao, ou do Direito Livre*®, mas é adotada no Brasil através da escola

historico-evolutiva.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
P.398.

* MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense 1994. Pag. 73
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O art. 217-A estabelece como crime “Ter conjuncgéo carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos. Por sua vez, desde 1996 o Judiciario
relativizava o revogado crime de sedugcdao de mulher virgem, menor de 18 anos.
Recentemente a Quinta turma do STJ proferiu decisdo relativizando o crime
tipificado no art. 217-A, uma vez que as menores, no caso concreto, se prostituiam

havia tempo.*!

Sem entrar no mérito da questao, tal decisdo demonstra um claro caso de
overruling, onde, através da escola historico-evolutiva se superou uma norma

expressa.

No entanto, € importante asseverar que a revogagao de um precedente,
deve trazer uma forte fundamentagao, onde reste comprovado, principalmente, o

erro ou as alteragdes que levaram os julgadores a tal concluséo.

2.3.2.1 Antecipatory overruling

A melhor doutrina define antecipatory overruling como:

“atuagcao antecipatéria das Cortes de Apelacdo estadunidenses em
relacdo ao overruling dos precedentes da Suprema Corte. Trata-se,
em outros termos, de fendmeno identificado como antecipagédo a
provavel revogacao de precedente por parte da Suprema Corte”. 42

No entanto, o superacdo de um precedente, ainda mais por uma Corte
inferior a aquela que emitiu a decisdo paradigma, exige uma fundamentagao
especial, muito além daquelas razdes ordinarias de fato e de direito que concluem

na simples aplicacdo de um precedente.

Em uma decisdo que deixa de seguir um precedente por antecipatory

overruling , deve o julgador, além de justificar as razdes que fundamentam o

“ ARAUJO, Rodrigo da Silva Perez; COELHO, Alexs Gongalves. O estupro de vulneravel e sua aplicabilidade e
interpretacdo a luz do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Analise do espirito do legislador (exposicdo de
motivos do Cédigo Penal) e da realidade social brasileira na atualidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n.
3219, 24 abr. 2012 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/21594>. Acesso em: 07/02/2013.

*2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
P.398.
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overruling demonstrando a alterac&o social e/ou incongruéncia com o sistema, deve
ainda indicar as sinalizagbes do 6rgdo que emitiu o precedente de que tal

precedente sera revogado.

Neste sentido, para Marinoni o julgador deve utilizar um dos seguintes
fundamentos: i) o desgaste do precedente pelas proprias decisbes da Suprema
Corte; ii) tendéncia da Suprema Corte que permita concluir que o precedente sera
revogado; iii) ter a Suprema Corte demonstrado que esta a espera de um caso

apropriado para realizar o overruling ”*

2.3.3 As técnicas do signaling, transformation e overriding

Tais técnicas se enquadram entre o distinguishing e o overruling e:

“Por meio delas o tribunal ndo revoga o precedente, mas também
ndo realiza um adequado distinguishing, que permita ver que a
solugao dada ao caso sob julgamento esta em consoancia com
o resultado a que se chegou o precedente” .

O primeiro deles, signaling, € uma técnica pela qual a corte segue um
precedente, ao mesmo tempo em que anuncia um alerta sobre o fato de que aquele
precedente ja ndo deverd mais ser seguido®™. Pelo uso da sinalizacdo, a corte
prepara o caminho para invalidar uma doutrina que, de outro modo, teria que ser
preservada em razao de uma justificada confianga nela depositada. Muitas vezes,
quando o precedente é invalidado, as cortes modulam os efeitos daquele novo
entendimento para que retroagem até o momento em que houve o signaling, pois a

partir dai, ndo se justificaria mais a confianga no precedente.

Por sua vez, na técnica do transformation, decide-se que o resultado a que

se chega no julgamento é incompativel com a Ratio Decidendi do precedente.

*3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
P.403.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
P.335.

“ DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil v. 2. 7° Ed. Salvador: Jus Podivm, 2012.
P.415.
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Compatibiliza-se a solugdo do caso em julgamento com o precedente transformado
ou reconstruido, mediante a observancia de fatos que foram considerados de

passagem no precedente. *°

Embora se conclua pelo erro da tese do precedente, admite-se que se
chegou a resultado correto, ou melhor, tendo uma agéao sido julgada improcedente,
admite-se que chegou a resultado correto, porém através de fundamento
equivocado. Tal técnica diverge do overruling por este admitir o erro tanto nas

razbes quanto no resultado do precedente.

A utilizacado de tal técnica se justifica enquanto a Corte ainda supde que é
necessaria maior discussdo a respeito do tema juridico. Se a questao esta madura

para ser definida, deve-se revogar o precedente, impondo-se o overruling .

A técnica do overriding, por sua vez, consiste na limitacdo ou restricido da
incidéncia de um precedente, assemelhando-se a uma revogacao parcial. No
entanto, o overriding traz mais caracteristicas do distinguishing, pois apesar de o
resultado do caso em julgamento ser incompativel com o precedente, a restricao se

da por meio de distingdes consistentes, que ndo estava envolvida no precedente. *’

2.4 A modulacao dos efeitos temporais do precedente judicial

Antes de discorrer acerca da modulacdo dos efeitos temporais do
precedente, € imperioso efetuar a diferenciagdo entre a norma juridica e norma

individual da decisao.

Ao proferir sua decisdo, o julgador cria duas normas, a primeira juridica que
€ fruto da interpretacdo e valoragdo dos fatos e normas envolvidas na lide. A

segunda a individual, que € a aplicagdo da primeira ao caso em analise.

Sendo assim, o julgador emite uma primeira norma, a juridica, que vai

fundamentar a segunda decisdo, que cria norma individual. Tal norma juridica que

*6 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
P.334,347.

*” MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
P,347.



35

integra a fundamentagcdo da decisdo integra a Ratio Decidendi do julgado, que

podera ser invocado em outros julgados.

Com isso distinguimos a norma juridica, contida na fundamentacdo da
decisdo, da norma individual, presente no dispositivo do julgado, que baseado na

norma juridica regulara o caso concreto.*®

2.4.1 Classificagao dos efeitos temporais

O senso comum é de que os efeitos temporais de um precedente podem ser
classificados em ex tunc, ou retroativo, € ex nunc, ou prospectivo, no entanto a sua
aplicagdo nos paises do Common Law apresentaram problemas que tornaram

imperiosas a existéncia de subdivisdes dessa classificacdo.*

O efeito retroativo admite as subdivisbes pura e classica. Na aplicagao
retroativa pura o Tribunal aplica a nova regra aos fatos ocorridos antes e depois do
julgamento, atingindo, inclusive, as decisdes com transito em julgado. Tal forma de
aplicagao encontra ébice a sua utilizagdo no ordenamento patrio imposto pelo inciso
XXXVI, do art. 5° da Constituicdo Federal.

No entanto ndo podemos afastar totalmente sua aplicacdo no direito
brasileiro. Uma vez que, como ja reconhecido pelo STF, existem situacbes em que a
coisa julgada deve ser relativizada. Como no caso classico das acgbes de
reconhecimento de paternidade anteriores a existéncia do teste de DNA:

“INVESTIGAC AO DE PATERNIDADE. DEMANDA ANTERIOR
JULGADA IMPROCEDENTE. COISA JULGADA EM SENTIDO
MATERIAL. SUPERVENIE NCIA DE NOVO MEIO DE PROVA
(DNA). PRETENDIDA “RELATIVIZAC AO” DA AUTORIDADE DA
COISA JULGADA. PREVALE NCIA, NO CASO, DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO CONHECIMENTO DA PROPRIA
ANCESTRALIDADE. A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA COMO
EXPRESSAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE.
ACOLHIMENTO DA POSTULAC AO RECURSAL DEDUZIDA PELA
SUPOSTA FILHA. OBSERVA NCIA, NA ESPECIE, PELO

“DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
5 ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2010. 2 v. P. 287

49 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a SUmula Vinculante. Curitiba: Jurud,
2006. P. 157



36

RELATOR, DO PRINCIiPIO DA COLEGIALIDADE. RE CONHECIDO
E PROVIDO.“*®

Por sua vez, na aplicagdo retroativa classica, o tribunal aplica a nova regra
aos fatos ocorridos antes da sua criacdo, no entanto deve respeitar as decisdes
atingidas pela coisa julgada. Ou seja, a nova regra sera aplicada aos casos futuros e

a aqueles ainda em processamento.

A aplicacéo prospectiva, ou apenas para casos futuros, suporta trés formas

de subdivisao, sao elas pura, classica e a termo.

Na primeira, aplicagao prospectiva pura, a novo regra regulara as condutas
que ocorrerem apos o seu surgimento, excluindo dos seus efeitos 0 caso em
julgamento, ocorrendo o Antecipatory Overruling . Neste sentido a norma individual
diverge daquela norma juridica existente na decisdo. Tal aplicagdo tem como
objetivo maior a protecdo da seguranga juridica, ao mesmo tempo que pode
engessar as decisbes, uma vez que acarreta em verdadeiro desestimulo ao
recorrente, que podera ganhar e néao levar, pois n&o tera a nova regra aplicado ao

Seu Ccaso.

Na aplicagdo prospectiva classica, da mesma forma que a pura, sua
aplicagao ocorrera apenas no tocante as relagbes que ocorrerem apos a nova regra,
no entanto a norma juridica criada naquela decisdo se aplica a sua norma individual.
Nesta situagdo temos um novo problema, as agdes ja em curso ndo poderdo ser
atingidas pela nova norma, assim temos duas situagdes: Na primeira o tribunal nega
a nova norma aos demais casos julgando apenas o leading case, desrespeitando a
isonomia. Na segunda opgéao, permite que apenas o proprio tribunal siga aquela
regra, obrigando que a parte o provoque para ter aquele provimento, fato que
aumentaria consideravelmente o numero de recursos, militando contrariamente aos

propositos do respeito aos precedentes.

Por fim temos a aplicacao prospectiva a termo, onde a aplicagao € idéntica a
aplicagao prospectiva pura, no entanto ele apenas criara efeitos a partir de uma data

indicada pelo tribunal.

*® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Recurso Extraordinario n° 649.154 - MG
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Caso bem interessante foi o julgamento do STF, em 07/05/2004, no RE no
197.917, onde declarou incidenter tantum a inconstitucionalidade de lei municipal
que fixou em 11 (onze) o numero de vereadores da Camara Municipal de Mira
Estrela-SP, no entanto, no tocante a regra juridica, aplicou efeito prospectivo a

termo, uma vez que a decisdo so criou efeitos para a legislatura seguinte:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE
VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA  MUNICIPAL.
LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV.
APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO
DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE
VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER
TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituicdo
Federal, exige que o numero de Vereadores seja proporcional a
populacédo dos Municipios, observados os limites minimos e maximos
fixados pelas alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador
municipal o estabelecimento da composicdo das Céamaras
Municipais, com observancia apenas dos limites maximos e minimos
do preceito (CF, artigo 29) é tornar sem sentido a previsdo
constitucional expressa da proporcionalidade. 3. Situacado real e
contempordnea em que Municipios menos populosos tém mais
Vereadores do que outros com um numero de habitantes varias
vezes maior. Casos em que a falta de um parametro matematico
rigido que delimite a acdo dos legislativos Municipais implica
evidente afronta ao postulado da isonomia. 4. Principio da
razoabilidade. Restricado legislativa. A aprovagdo de norma municipal
que estabelece a composicdo da Camara de Vereadores sem
observancia da relagdo cogente de propor¢do com a respectiva
populagéo configura excesso do poder de legislar, ndo encontrando
eco no sistema constitucional vigente. 5. Parametro aritmético que
atende ao comando expresso na Constituicdo Federal, sem que a
proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais
principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes
da realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados
da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos
administrativos (CF, artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia municipal
impostas pela propria Carta da Republica, que admite a
proporcionalidade da representacgao politica em face do numero de
habitantes. Orientacdo que se confirma e se reitera segundo o
modelo de composicdo da Céamara dos Deputados e das
Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 10). 7.
Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou
em 11 (onze) o numero de Vereadores, dado gue sua populacdo
de pouco mais _de 2600 habitantes somente comporta 09
representantes. 8. Efeitos. Principio da seguranca juridica.
Situacdo _excepcional em gue a declaracdo de nulidade, com
seus normais _efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o
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sistema leqgislativo _vigente. Prevaléncia do_interesse publico
para_assequrar, em carater de excecdo, efeitos pro futuro a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade. Recurso
extraordinario conhecido e em parte provido.*

Como se observa na ementa colacionada, tal ao julgado, prestigiando o
principio da seguranga juridica e da do interesse publico, reconheceu a
inconstitucionalidade da pratica, mas aduziu que o seu efeito retroativo, ou ainda
imediato, acarretaria graves danos a todas as municipalidades, pois ensejaria a
nulidade inumeras leis municipais editadas pelas Céamaras, o que
consequentemente repercutiria sobre todas as relagbes juridicas, atos e fatos

praticados com base nas mesmas.

No entanto, ainda assim, a norma juridica criada incidiu naquela norma

juridica individual.

Em outras palavras, o STF criou uma nova forma de aplicacio prospectiva a
termo, mas com efeito incidenter tantum. Admitindo que a norma juridica incida
sobre a norma individual mas condicionando sua aplicagdo a outros casos a um

termo futuro.

2.4.2 A modulacédo dos efeitos da decisdo do STF e o principio da nulidade da lei
inconstitucional.

Em um sistema com precedente vinculantes, a modulagdo dos efeitos &
questdo de grande importancia e que merece profunda reflexdo. No entanto,

comegamos a trilhar neste caminho a pouco mais de uma década.

No presente estudo a proposta é a analise das decisdes do STF, neste caso
especifico a analise da modulacédo dos efeitos é simplificada em razdo do principio
da nulidade da lei inconstitucional. O mesmo ndo ocorre nas decisdes referentes a
matéria infraconstitucional, que enseja uma discursdo bem mais ampla para sobre

quais efeitos deve-se atribuir.

>! CORREA, Mauricio. Recurso Extraordinario n2 197917 julgado em 06 jun. 2002, DJ 07-05-2004 PP-00008
EMENT VOL-02150-03 PP-00368
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O reconhecimento da inconstitucionalidade de norma, obviamente, tem o
carater declaratério, ou seja, a norma sempre foi inconstitucional, a decisdo do STF

apenas a declarou como tal.

Consequentemente, em regra, a aplicagdo da norma contida nas decisdes
do STF sera retroativa classica, ante o inciso XXXVI, do art. 5° da Constituicao
Federal, que elencou o respeito a coisa julgada como clausula pétrea de nossa

Constituicao.

Ou seja, todos os efeitos provenientes da norma inconstitucional sao nulos,

salvo aqueles que estao protegidos pela coisa julgada.

Sendo esta a regra, permite excegdes em razdo da protegdo a seguranga
juridica ou de excepcional interesse social. Permitindo que a decisao passa a ter

efeito prospectivo ao invés de retroativo.

Tal faculdade esta prevista no art. 27 da Lei n® 9.868/99 e art. 11, Lei n°
9.882/99. Ressalte-se que essa possibilidade é prevista legalmente apenas no

ambito do controle abstrato de normas.

No entanto, o préprio STF ja decidiu, por analogia, que é possivel, em casos
excepcionais, alterar a data da producdo dos efeitos da decisdo que declara
inconstitucional uma norma também no controle difuso. E o que se observa no ja
citado RE 197.917/SP:

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS ESTES AUTOS, ACORDAM
OS MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM
SESSAO PLENARIA, NA CONFORMIDADE DA ATA DO
JULGAMENTO E DAS NOTAS TAQUIGRAFICAS, POR MAIORIA
DE VOTOS, DAR PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO PARA,
RESTABELECENDO, EM PARTE, A DECISAO DE PRIMEIRO
GRAU, DECLARAR INCONSTITUCIONAL, INCIDENTER TANTUM,
O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 6° DA LEI ORGANICA N° 226,
DE 31 DE MARGO DE 1990, DO MUNICIPIO DE MIRA
ESTRELA/SP, E DETERMINAR A CAMARA DE VEREADORES
QUE, APOS O TRANSITO EM JULGADO, ADOTE AS MEDIDAS
CABIVEIS PARA ADEQUAR A SUA COMPOSICAO AOS
PARAMETROS ORA FIXADOS, RESPEITADOS OS MANDATOS
DOS ATUAIS VEREADORES.*

>2 CORREA, Mauricio. Recurso Extraordinario n2 197917 julgado em 06 jun. 2002, DJ 07-05-2004 PP-00008
EMENT VOL-02150-03 PP-00368
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Uma outra questdo bem interessante que nos deparamos € com o

questionamento acerca de uma norma anterior a Constituicido de 1988.

Nas normas pré-constitucionais, deve-se avaliar se as mesmas foram
recepcionadas pelo texto constitucional, sendo materialmente compativeis com ele,
ou nao-recepcionadas, se incompativeis materialmente, sendo desnecessaria a

analise quanto a sua forma.

Sendo assim, uma norma anterior a promulgacdo da Constituicdo tendo
conteudo contrario a mesma, ndo é recepcionada, ou seja, revogada no momento da

promulgacgao da Constitui¢ao.

Com isso temos uma nova forma de modulacéo dos efeitos de uma decisao,
sendo sua aplicagao retroativa a termo, sendo o termo final de sua vigéncia a

promulgacao da Constitui¢ao.

Como visto, as técnicas de superacdo e distincdo existentes no Common
Law, em sua maioria, sao utilizadas no Civil Law, para a superacdo de normas
através de interpretagdo, com influéncia da escola histoérico-evolutiva. Assim o
argumento de que o stare decisis pode engessar os posicionamentos do judiciario
sdo infundados, uma vez que ja fazemos uso de muitos dos institutos de superagéo

de precedente no Civil Law.
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CAPITULO Il SUMULA VINCULANTE

O verbete sumula, significa o extrato de teses juridicas consolidados em

julgamentos reiterados e predominante no tribunal que as emitiu.

Nelson Nery Junior®, define sumula como o conjunto das teses juridicas
reveladoras da jurisprudéncia dominante do tribunal e vem traduzida em forma de

verbetes sintéticos e numerados

Segundo Maria Helena Diniz, pode-se dizer que a sumula vinculante é
"aquela que, emitida por Tribunais Superiores, apds reiteradas decisdes uniformes
sobre um mesmo assunto, torna obrigatoério seu cumprimento pelos demais 6rgaos

do Poder Judiciario."*

Pode-se observar, portanto, que essa vinculagdo implica numa
obrigatoriedade dos juizes de instancias inferiores em relagdo ao entendimento dos
tribunais superiores, ou seja. Na pratica a sumula passa a ter mais forga do que a
prépria Lei, uma vez que o tribunal j& demonstrou como vai se pronunciar no caso

concreto.

A sumula vinculante foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro por
intermédio da Emenda Constitucional n® 45/04, que introduziu o art. 103-A da

Constituicao Federal.

Tal introdugao foi uma resposta a sociedade que passava por um momento
de descrenga na efetividade das medidas do Poder Judiciario, principalmente em
virtude do dificil e caro acesso ao judiciario e principalmente pela demora na

prestacao jurisdicional.

Sendo assim, a sumula vinculante no Brasil nasceu com o objetivo de
garantir maior celeridade nos julgamentos e garantir a efetividade na aplicagao das
leis e de forma indireta criar um instrumento de uniformizagdo e obrigatoriedade da

jurisprudéncia do STF.

>> NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos, . Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000,p. 86.

* DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 9. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva. 1998, p.464.
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O dispositivo introduzido na Constituicdo foi regulamentado pela Lei
n°11.417/06, que passou a disciplinar a edi¢do, revisdo e cancelamento de

enunciado de sumula vinculante pelo STF.

No Brasil foi prevista que a edicdo de sumulas vinculantes € competéncia
exclusiva do STF e apenas a esta instituicdo cabe a reforma ou cancelamento de
uma sumula vinculante. Com isso o STF vincula os julgamentos de todos os demais

orgaos do Poder Judiciario.

Por ser competéncia exclusiva do STF, naturalmente, a sumula s6 podera
versar sobre matéria constitucional, uma vez que a competéncia exclusiva daquele

Tribunal.
O artigo 102, §2° da Constituicao Federal estabelece que:

As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas acbes
declaratérias de constitucionalidade, produzirao eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. *°

A Emenda Constitucional 45/2004 alterou a redagédo do §2° do Art. 102 da

Constituicao Federal acima transcrito.

Com tal modificagdo, o legislador teve como escopo conferir eficacia contra
todos e efeito vinculante as decisdes definitivas de mérito proferidas nas acdes
diretas de inconstitucionalidade, vez que a Carta Magna sé conferia tal efeito em

relagdo a acao declaratéria de constitucionalidade.

Ademais, o legislador, em conformidade a amplitude da eficacia das sumulas
vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal estende os efeitos vinculantes
dessas modalidades de controle abstrato de constitucionalidade para os demais

orgaos do Poder Judiciario e a administragao publica.

°* MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 6. ed.
Sao Paulo: Editora Atlas S.A. 2006, p. 1517.
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Desta forma, impende destacar que o efeito vinculante esta relacionado a
todos os juizos e tribunais, ou seja, a todos os 6rgdos do Poder Judiciario e

administragao publica direta e indireta, nas esferas Federal, Estadual e Municipal.
Fredie Didier explica que:

O efeito vinculante se opera de imediato, a partir da publicacdo do
enunciado em secao especial do Diario da Justica e do Diario Oficial
da Unido, o que deve ser feito dentro do prazo de 10 dias apéds a
sessdo em que foi ele aprovado (art. 2° § 4° Lei Federal n.
11.417/2006). Mas é possivel que o STF, por decisdo de 2/3 dos
seus membros, restrinja o efeito vinculante ou decida que so tera
eficacia a partir de um momento posterior, tendo em vista razées de
seguranca juridica ou de excepcional interesse publico (art. 4°, Lei n.
11.417/2006). Como se vé, é possivel que o STF module os efeitos
do enunciado sumular, postergando sua eficacia vinculativa para o
futuro.®®

Tal efeito ndo alcanga somente o sentido da sumula, ou seja, seu teor
interpretativo-descritivo e imperativo, mas também os fundamentos invocados para a

sua aprovagao.
E o que explica Alexandre de Moraes quando afirma que:

A importante questdo discutida no Direito comparado, sobre a
amplitude dos efeitos vinculantes, ou seja, se abrangeriam somente
dispositivo da decisdo ou também Ratio Decidendi, caso em que 0s
fundamentos juridicos invocados e a interpretagdo das normas
constitucionais dadas pelo Tribunal vinculariam todas as demais
autoridades legislativas, executivas e judiciais, foi tratada
legislativamente no Brasil, pois o paragrafo unico do art. 28 da Lei n°®
9.868/99 concede efeitos vinculantes também aos fundamentos da
decisao do STF, ao determinar que a declaracdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicido e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducéao de texto, tém eficacia contra todos
e efeito vinculante em relagcdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a
Administragéo Publica federal, estadual e municipal®.

% JR., Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 4.
ed. Salvador: Editora jus podivm. 2009, v. 2, p. 392.

" MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. 6.
ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A., 2006, p. 2487.
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Importante ventilar a questdo da autovinculagdo do Supremo Tribunal
Federal ao estabelecido nas sumulas vinculantes.

A afirmacdo de que inexistiia uma autovinculagdo do Supremo

Tribunal Federal ao estabelecido nas sumulas ha de ser entendida

cum grano salis. Talvez seja mais preciso afirmar que o Tribunal

estard vinculado ao entendimento fixado na sumula enquanto

considera-lo expressao adequada da Constituicdo e das leis

interpretadas. A desvinculacdo ha de ser formal, explicitando-se que
determinada orientag&o vinculante ndo mais deve subsistir.”®

Quanto ao chamado efeito erga omnes, Torrieri Guimaraes tras em seu
Dicionario Técnico Juridico que este efeito “refere-se a lei, direito ou decisdo que é

oponivel a todos, que tem efeito contra todos ou a todos obriga.”®

Antes de iniciar a andlise propriamente dita do conteudo do artigo 103-A60
da Constituigdo Federal convém consignar algum comentario quanto a forma pela
qual se implantou a sumula vinculante no Brasil. Isto porque para fazé-lo, por se
tratar de uma ampliacdo dos poderes reservados ao Judiciario, mais precisamente
ao STF, ndo se poderia valer de outra forma que ndo a emenda constitucional, pois

nao se trata de matéria processual, a qual daria ensejo a uma lei infraconstitucional.

*®MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva. 2008. p. 967.

*® GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. Sdo Paulo: Rideel. 1995, p. 297.

%0 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante decisdo de
dois tergcos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragéo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre érgédos judiciarios ou entre esses e a administracao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao
idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, revisdo ou cancelamento de
sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decis&o judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, cabera reclamacgao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decis&o judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicagédo da sumula, conforme o caso.
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Neste palmilhar, Rodolfo Camargo Mancuso assevera que:

E dizer: dado que o pacto fundamental estabeleceu a norma
legislada como o padrdo de conduta obrigatério, geral, abstrato e
impessoal, € razoavel inferir que, por uma razao de paridade de
forma, o poder constituinte derivado é que pode alterar esse registro
politico-juridico®.

Trata-se na verdade, de inovacdo ao modelo juridico-politico adotado pelo
Brasil, de modo que, as regras de conduta a serem seguidas pela sociedade nao
estardo mais pautadas apenas em normas legais, mas também sera regrada pela

observancia de preceitos sumulares.

Com a finalidade de regulamentar esta previsdo constitucional, foi editada a
Lei n® 11.417 de 19 de dezembro de 2006, a qual cuida, de acordo com o seu artigo
1°, da edicao, revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo

Supremo.

Muito embora, a proposta originaria da criagdo da sumula vinculante
estendesse também ao Superior Tribunal de Justica e aos demais Tribunais
Superiores a competéncia para aprovar, revisar ou cancelar os enunciados

vinculantes, restringiu-se ao STF a competéncia originaria e exclusiva para tanto.

3.1 Dos legitimados a propor a edi¢cao, revisdo e cancelamento de sumula
vinculante

De acordo com o artigo 103-A da Carta Magna, a sumula além de decorrer
de ato de oficio do Supremo Tribunal Federal, também pode decorrer de provocagao
daqueles que sé&o legitimados a propositura de agéo direta de inconstitucionalidade,
elencados no artigo 103 da Constituicdo Federal: o Presidente da Republica; a Mesa
do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa da Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou

do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2001, p. 329.
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dos Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no Congresso

Nacional; confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Todavia, a Lei n° 11.417/2006 acrescenta no seu art. 3° mais alguns
legitimados para propor a edigdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de
sumula vinculante, quais sejam: o Defensor Publico-Geral da Unido e os Tribunais
Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territorios,
os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais

Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

Quanto ao paragrafo segundo do artigo supra combinado com o art. 2°, §1°
da Lei 11.417/2006, faz-se necessario tecer um breve comentario a respeito dos
limites interpretativos que erguem a base desses dispositivos, pois 0s mesmos
estabelecem que em relagdo a aprovacgao, revisao ou cancelamento da sumula, a lei
nao pode, por exemplo, facilitar a aprovacdo da sumula e, ao mesmo tempo,

dificultar o processo de revisao ou cancelamento.

Assim, a previsdao de quorum tanto para edicéo, revisdo e cancelamento de
sumula com efeito vinculante é de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal Federal (8
votos), conforme art. 2°, §3° da Lei n°® 11.417/2006.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes ressalta que:

A possibilidade de revisdo ou cancelamento de sumula é de extrema
relevancia quando se tem em vista que é da natureza da prépria
sociedade e do Direito estar em constante transformacgao. Nesse
sentido, faz-se imprescindivel a possibilidade de alteracdo das
sumulas vinculantes, para que elas possam ser adequadas a essa
necessidade, também de indole pratica. Todavia, do mesmo modo
que a adocdo de uma sumula ndo decorre de um momento para o
outro, exigindo que a matéria tenha sido objeto de reiteradas
decisbes sobre o assunto, a sua alteracdo ou modificacdo também
exige discuss&o cuidadosa.®

Desta forma, ndo nos parece acertado o argumento utilizado pelos que nao
defendem a utilizacdo da sumula vinculante ao dizerem que este instituto impede

mudangas que decorrem dos litigios judiciais.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2008, p. 967.
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Como ja dito acima, ha previsdo constitucional expressa para o
procedimento de revisao ou cancelamento da sumula. Acrescente-se que a revisao
da sumula é mecanismo mais eficaz para superacdo de determinado entendimento
do que os diversos recursos que afogam o poder judiciario e que contribuem para a

morosidade da justiga brasileira.

Quanto ao paragrafo primeiro do artigo em questao combinado com o art. 2°,
§1° da Lei n°® 11.417/2006, sabe-se que a sumula com efeito vinculante tera por
objetivo a validade, a interpretagcédo e a eficacia de normas determinadas, sobre as
quais haja controvérsia atual, entre os o6rgdos judiciarios ou entre esses e a
administragao publica, desde que acarretem grave inseguranca juridica e relevante

multiplicagdo de processos sobre matéria idéntica.

Desta forma, é fundamental pincelar sobre os temas validade, interpretagao

e eficacia para uma melhor compreenséao do teor do dispositivo ora analisado.

Sobre o juizo de validade impende explicar que é aquele pelo qual se
declara, se determinada norma ou lei esta em consonancia com as determinacdes

da Carta Magna.

Assim, para que uma sumula adquira efeito vinculante é preciso passar por
uma espécie de discussao quanto a validade do texto juridico, isto quer dizer que o
Supremo Tribunal Federal devera analisar os juizos positivos e negativos dos
diversos tribunais a respeito da validade de determinado dispositivo, ou seja, para
que haja a edicdo de uma sumula com a finalidade de dirimir alguma problematica
sobre a validade de uma lei ou dispositivo de lei € preciso que alguns tribunais

comecem a declarar determinada norma invalida ou inconstitucional e outros nao.

Em seguida, o Supremo Tribunal Federal analisara a controvérsia e, caso

seja relevante, dira de que forma se posiciona.

Quanto a interpretagao que o dispositivo em analise se refere, pode-se dizer
que € aquele que, ja superada a discussdao em torno da validade, desconsidera
outras possibilidades hermenéuticas, ou seja, interpretativas, sobre determinada

matéria constitucional.

Assim, no caso de concessao do efeito vinculante é fundamental entender

que, embora haja a ocorréncia de interpretagbes diversas sobre determinados
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dispositivos infraconstitucionais e constitucionais, o Supremo Tribunal Federal
adotara apenas uma possibilidade de aplicacdo do direito sobre determinada

matéria.

Uma das possibilidades para a validade do texto normativo € a chamada
eficacia, ou seja, a validade da norma pressupde a possibilidade de produzir
eficacia.

Como se percebe os conceitos de validade e eficacia sao diferentes, porém
podem estar interligados.

Validade do Direito significa que as normas juridicas sdo obrigatodrias,
que os homens devem se conduzir como prescrevem as normas
juridicas, que os homens devem obedecer e aplicar as normas
juridicas. Eficacia do direito significa que os homens realmente se
conduzem como, segundo as normas juridicas, devem se conduzir,
significa que as normas sao efetivamente aplicadas e obedecidas. A
validade é uma qualidade do Direito; a chamada eficacia € uma
qualidade da conduta efetiva dos homens e ndo, como o uso
linguistico parece sugerir, do Direito em si. A afirmacdo de que o
Direito é eficaz significa apenas que a conduta efetiva dos homens

se conforma as normas juridicas. Assim, validade e eficacia referem-
se a fendmenos inteiramente diferentes. %

Desta forma, nota-se que a eficacia tem relacédo direta com a aplicabilidade

pelo qual a norma deve ter possibilidade de produzir efeitos juridicos.

Em suma, explica Marcelo Lamy em artigo elucidativo sobre os elementos

validade, interpretacao e eficacia de normas determinadas que:

3.2 Requisitos para edi¢cdo de sumula vinculante

Um dos objetivos da sumula de efeito vinculante € o de proporcionar
seguranga juridica, bem como assegurar o principio da igualdade e celeridade
processual, € nesse contexto que a EC n°® 45/ 2004 estabeleceu que o Supremo
Tribunal Federal pode editar sumula, seja por provocagéo ou de oficio, quando dois

tergos de seus membros aprovar.

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
55.
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Todavia, nos termos da legislagdo, € preciso que essas sumulas sejam de
matéria constitucional, bem como tenham sido alvo de reiteradas decisdes. Exigia-
se, portanto, que a matéria a ser versada na sumula tivesse sido objeto de debate e
discussao no Supremo Tribunal Federal, com o intuito de alcangar a maturacédo da

questao controvertida.

Ao contrario do que acontece no processo objetivo, o instituto da sumula
vinculante deriva de decisdes tomadas, inicialmente, em casos concretos, no modelo
incidental. Desta forma, a sumula vinculante sé pode ser editada depois de deciséo

do Plenario do Supremo Tribunal Federal ou de decisdes repetidas das Turmas.

Como bem explicou o Ministro Gilmar Mendes Ferreira em edi¢cao antiga de
sua obra: “veda-se a possibilidade da edigdo de uma sumula vinculante com

fundamento em decis&o judicial isolada.”®

No entanto, mitigando tal requisito, foi editada a sumula vinculante n° 11 do

STF, com o seguinte teor:

“So ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.”®

Tal sumula foi base unicamente no julgamento do Habeas Corpus n°® 89.429-
1/RO. Até entdo a corte ainda ndo havia se deparado com tal questado, ainda assim

editaram a referida sumula.

Tal sumula demonstra o carater eminentemente legislador de sua edigao, o
que fica ainda mais evidenciado se observarmos o debate que levou a sua
aprovacgao, que se inicia com as palavra do Ministro Marco Aurélio:

“‘Encaminhei a Vossa Exceléncia um simples esbogo de verbete
vinculante para constar da sumula da jurisprudéncia predominante do

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2008, p. 967

® STF, Sumula vinculante n2 11, Sess3o plendria de 13/08/2008.
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Supremo. Evidentemente, esse esbo¢o ha de contar com a
colaboracdo dos Colegas no sentido de aperfeicoa-lo, de tornar
realmente extremo de duvidas que a utilizagcdo de algemas é
excegao. A regra é ter-se, com as cautelas proéprias, a condugéo do
cidadao, respeitando-se, como requer a Constituicao Federal, a
respectiva integridade fisica e moral.”®®

Observa-se que o Ministro faz proposta sem apresentar sem nenhuma

justificativa ou referencia a ratio decidendi do caso julgado.

O que se observa a partir dai, € um debate em atividade tipicamente

legislativa, onde cada um faz sugestdes na redacdo do verbete sem nenhum

compromisso com O caso que originou a sumula vinculante debatida, € o que se

observa:

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - “S¢ é
licito o uso de algemas em caso de fundado receio de fuga...”. Nao
basta o mero receio, pois qualquer um pode te -lo; é preciso que
haja algum fundamento para tanto, como, por exemplo, na
detenc ao de um velho que nao consegue andar, pode haver até o
receio de fuga, mas ele nao é fundado. Ou de perigo a integridade
fisica propria, isto é, do proprio custodiado, ou alheia, por parte do
custodiado.

A EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE -
Ministro Cezar Peluso, isso ja incluiria os casos de resiste ncia? O
EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sim. A
resiste ncia significa risco a integridade fisica dos agentes e do
proprio custodiado.

(...)

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO -
Entendo também que a proposta do Ministro Cezar Peluso tem o
mérito de obrigar que juiz, que determine o uso das algemas em
qualquer dos presos, fundamente a sua decisado, fora do flagrante,
portanto, para assegurar a ordem de uma audie ncia, ainda que
processada perante o Tribunal do Juri.

E, para concluir, Ministro Cezar Peluso, eu sugiro, apenas, que
devamos substituir “custodiado” por “preso”, porque a Constituic &o

® STF DJe n2214/2008 pag. 15. Publicado em 12 de novembro de 2008.
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menciona preso em diversas passagens, nao usa “custodiado”,
“preso”, s6 isso. &’

Tal tema vem gerando tanta discussdo que levou o Deputado Federal
Nazareno Fontes do Partidos dos Trabalhadores do Piaui, a apresentar a Proposta
de Emenda Constitucional n° 33/2011 em 25/05/2011. Tal proposta foi aprovada pela
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania em 24/04/2013, e prevé, dentre
outros topicos que serdo abordados oportunamente, o aumento do quorum para
aprovagao sumula de dois tercos para quatro quintos dos membros do STF, bem
como a possibilidade do Congresso Nacional efetuar controle sobre a edicdo de tais

sumulas. Como dito, o tema sera melhor abordado em topico pertinente.

Quanto ao efeito vinculante, este se dara depois da publicagdo na imprensa
oficial em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragcao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a

sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Acrescenta ainda que: “em regra, elas sao formuladas a partir de questdes
processuais de massa ou homogéneas, envolvendo matérias previdenciarias,
administrativas, tributarias ou até mesmo processuais, suscetiveis de uniformizagao

e padronizacdo”.®®

Insta ressaltar que quanto aos requisitos controvérsia entre oOrgaos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranca
juridica e de relevante multiplicagdo de processos sobre questao idéntica trazem no

seu bojo os principios da seguranga juridica, igualdade e celeridade.

3.3 Da Reclamacéao

Caso haja o descumprimento das sumulas vinculantes, o art. 7° da Lei n°
11.417/2006 estabelece que:

®” STF DJe n2214/2008 pag. 15/16. Publicado em 12 de novembro de 2008.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2008, p. 967



52

Art. 7° Da decisao judicial ou do ato administrativo que contrariar
enunciado de sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo
indevidamente cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal,
sem prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de
impugnagéo.

§ 1° Contra omissao ou ato da administracdo publica, o uso da
reclamagdo s6 sera admitido apdés esgotamento das vias
administrativas.

§ 2° Ao julgar procedente a reclamagao, o Supremo Tribunal Federal
anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial impugnada,
determinando que outra seja proferida com ou sem aplicagdo da

stimula, conforme o caso.®
Restou claro, portanto, que quando as decisdes dos juizes ou tribunais
contrariarem tais sumulas, as mesmas serdao passiveis de reclamacao perante o
Supremo Tribunal Federal que, caso julgue procedente a acgdo, anulard o ato

administrativo ou cassara a decisao judicial.

Sobre a admissibilidade de reclamagao contra ato da Administragdo em

desconformidade com a sumula, acrescenta o Ministro Gilmar Mendes que:

Essa é a grande inovagcao do sistema, uma vez que a reclamacao
contra os atos judiciais contrarios a orientagcdo com forca vinculante
ja era largamente praticada. E certo que também essa reclamacgao
limitava as decisbes dotadas de efeito vinculante nos processos
objetivos. De qualquer sorte, tem-se aqui a clara convicgao de que a
Administragdo Publica contribui, decisivamente, para o incremento
das demandas judiciais de carater homogéneo.70

Impende ressaltar que o legislador preocupou-se em tornar a sumula um
instrumento eficaz, proporcionando a devida seguranga juridica a sociedade, vez
que determina que os casos que, de fato, merecerem vinculagdo através das
sumulas, nao poderao ser desvirtuados pelo exegeta ou administrador, porém caso
isso acontega o legislador assegurou uma providéncia administrativa a que o texto

constitucional atribuiu de Reclamacgao.

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2008, p. 969
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Tal Reclamacgao sera diretamente dirigida a Corte Maxima, que ira aprecia-

la, cassando a decisao judicial ou ato administrativo se for o caso.

A expectativa é que, de fato, os juizes, os 6rgaos da administragao publica e
0s advogados respeitem as sumulas de efeitos vinculantes, vez que estes s&o os
principais responsaveis pela maioria das demandas dirigidas aos Tribunais
Superiores, haja vista a absurda predilecéo por “recorrer por tudo”, com a finalidade

de procrastinar o feito.

Assim, espera-se que depois de ajuizada tal Reclamag&do, a mesma seja
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal com a maior celeridade possivel, evitando-
se a excessiva morosidade do julgamento dessas reclamacdes, de modo a influir até

mesmo na eficacia do instituto da siumula vinculante.

Desta forma, o bom uso do instituto da reclamacédo, sem o intuito de
procrastinar o feito ou tumultua-lo, ira proporcionar a melhor aplicabilidade e

efetividade da simula vinculante.

3.4 Operacionalizacdo da sumula vinculante

O principio da maxima efetividade esta vinculado diretamente ao principio da
forca normativa da Constituicdo. Este consiste, basicamente, na tarefa que os
aplicadores do direito tem de buscar solucionar os problemas juridicos
constitucionais, procurando dar prioridade a questdes que possam dar maior eficacia

a norma juridica.

Este principio é considerado, também, um principio informativo do processo,
conhecido como direito fundamental a tutela ou maxima da maior coincidéncia
possivel, é consubstanciado no fato de que o devido processo legal € um processo

efetivo, que realiza o direito material.

Ja o canone hermenéutico-constitucional da maxima efetividade, segundo o

Ministro Gilmar Mendes:

Orienta os aplicadores da Lei Maior para que interpretem as suas
normas em ordem a otimizar-lhes a eficacia, sem alterar o seu
conteudo. De igual modo, veicula um apelo aos realizadores da
Constituicdo para que em toda situagdo hermenéutica, sobretudo em
sede de direitos fundamentais, procurem densificar o0s seus
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preceitos, sabidamente abertos e predispostos a interpretagdes
expansivas.”’

Assim, pode-se dizer que o principio da maxima efetividade se refere aos
direitos fundamentais, podendo ser chamado também de principio instrumental,

sendo extraido do art. 5°, §1° da Carta Magna.

Candido Dinamarco leciona sobre um ponto fundamental da efetividade,
afirmando que:

A efetividade do processo, entendida como se propde, significa a sua

almejada aptiddo a eliminar insatisfagdes, com justica e fazendo

cumprir o direito, além de valer como meio de educagéao geral para o

exercicio e respeito aos direitos e canal de participagdo dos

individuos nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade.”

Por sua vez, eficacia juridica é a aptiddo da norma para ser aplicada aos

casos concretos (eficacia positiva) ou para invalidar normas que s&o contrarias

(efetividade negativa).

Pode-se dizer, em apertada sintese, que a eficacia se relaciona as
possibilidades concretas que a norma juridica presta para produzir efeitos no mundo
dos fatos, com o escopo principal de resguarda a constitucionalidade do

ordenamento juridico como um todo.

A doutrina tradicional diz que a eficacia esta intimamente relacionada a
propria questdo da aplicabilidade da norma, ou seja, a exigibilidade ou a execugao

da norma.

José Afonso da Silva classifica as normas constitucionais como de eficacia
plena, contida ou limitada. Leciona o mestre que as normas de eficacia plena sao
aquelas que “desde a entrada em vigor da Constituicdo, produzem, ou tém

possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,

& MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2008, p. 118

> DINAMARCO, Candido. A instrumentalidade do processo. 7. ed. So Paulo: Malheiros. 1999, p. 271
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comportamentos e situagdes, que o legislador constituinte, direta e normativamente,

quis regular”.”?

As normas de eficacia contida sdo aquelas que o legislador constituinte
tratou de forma suficiente sobre determinada matéria, todavia deu margem ao poder

publico de restringir essa matéria.

As de eficacia limitada, por sua vez, tém aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, haja vista s6 poderem incidir diretamente sobre interesses no caso de

regulamentacao posterior relativa a sua aplicabilidade.

Ja a efetividade das normas é concretizada quando esta norma cumpre a
funcado social para a qual foi criada, ou seja, consegue alcangar o resultado final. A

norma efetiva também é conhecida como eficacia social.

A efetividade de uma norma juridica fica caracterizada quando os seus fins
sdo atingidos, ou ainda, quando a norma consegue no mundo dos fatos realizar a
finalidade para qual foi editada. Alguns autores, como Luis Alberto Barroso,
entendem que a efetividade “simboliza a aproximagao entre o dever-ser normativo e

o ser da realidade social”.”

Ressalte-se que nao é tarefa facil se verificar a efetividade de uma norma
juridica, pois o projeto interpretado na norma entra em relagdo estreita com as

realidades sociais que serao responsaveis pelo éxito que podera ser alcangado.

Antes de falar sobre a vigéncia da norma, é preciso entender o que é uma
norma existente no plano da existéncia juridica: é a norma feita por uma autoridade
aparentemente competente para tal. A existéncia da norma no plano juridico é a

propria vigéncia. E por isso que a vigéncia ndo se confunde com a eficacia.

Pode-se dizer que a vigéncia é o poder que a norma tem de cumprir sua
finalidade através da regulamentagédo de condutas, gerando, inclusive efeitos. Pode
acontecer também de uma norma valida ndo possuir vigéncia: € o caso do
interregno previsto no art. 1° da Lei de Introducédo as Normas de Direito Brasileiro, de

45 (quarenta e cinco) dias no territério nacional.

& SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1982, p. 90

"* BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar. 2002, p. 85
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3.5 Ativismo judicial e sumula vinculante

Inicialmente, cumpre esclarecer a idéia de ativismo judicial, defende:

‘uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizac dao dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes néo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.””

Tendo, o judiciario, o dever de evoluir o texto constitucional, ou seja, &

preciso adaptar o texto constitucional aos valores sociais.

O ativismo judicial seria, entdo, a postura mais ativa do judiciario na

implementacgéo de direitos.

No Brasil, verifica-se a adog¢do desse ativismo por parte do judiciario,
principalmente em face de omissodes legislativas, tendo o judiciario que assumir uma

posicao legislativa ativa.

O ativismo judicial esta diretamente ligado a opinido publica. Quanto mais
proxima esta a opinido publica, mais fortificado estd o poder judiciario. Por esse
motivo, € importante analisar os poderes do estado em relacdo as suas decisdes,

devendo o ativismo e a contencéo serem vistos de forma relativa.

E nesse contexto, marcado pelo ativismo judicial, que a simula vinculante
tem um papel fundamental, pois através dela, pode-se atingir com maior efetividade
o direito tutelado, tornando possivel a concretizacdo deste, no intuito de sair do
mundo inteligivel das normas para o mudo real dos fatos, conferindo aplicabilidade e

atingindo seus fins.

> BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. In: Atualidades

Juridicas. Ed. 4, janeiro/fevereiro de 20009. Disponivel em
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf Acesso em 07/02/2013.
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Nao resta duvidas que para se alcancgar a efetividade é fundamental se ter

celeridade, traduzindo esta celeridade o topo dos motivos para os que defendem a

sumula vinculante como instituto apropriado para combater a crise do judiciario,

decorrente da quantidade de processos que passou a congestionar a justica

brasileira.

Perfilha desse entendimento também o Ministro Gilmar Mendes Ferreira:

A sumula vinculante somente sera eficaz para reduzir a crise do
Supremo Tribunal Federal e das instancias ordinarias se puder ser
adotada em tempo social e politicamente adequado. Em outras
palavras, ndo pode haver um espa¢o muito largo entre o surgimento
da controvérsia com ampla repercussédo e a tomada de decisdo com
efeito vinculante. Do contrario, a sumula vinculante perderd o seu
contetdo pedagogico-institucional, ndo cumprindo a funcdo de
orientacdo das instancias ordinarias e da Administracdo Publica em
geral. Nesse caso, sua eficacia ficara restrita aos processos ainda
em tramitac&o.”

Acrescente-se, ainda que, atrelada a ideia de efetividade podemos falar nos

principios da igualdade e da seguranga juridica, ou seja, com a sumula vinculante é

possivel uma uniformizagcdo das decisbes, onde causas idénticas receberdo a

mesma prestagao jurisdicional, evitando-se a chamada “loteria juridica”, onde em

situagdes iguais, tém-se decisdes divergentes, acarretando uma incerteza social e a

consequente provocagao do Poder Judiciario para o ingresso de milhdes de agdes

iguais.

Sob esse angulo, manifesta-se Teresa Arruda Alvim Wambier:

O principio da isonomia se constitui na idéia de que todos sao iguais
perante a lei, o que significa que a lei deve tratar a todos de modo
uniforme e que correlatamente as decisdes dos tribunais ndo podem
aplicar a mesma lei de forma diferente a casos absolutamente
idénticos, num momento historico.”’

76 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2008, p. 970

77 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A fung3o da siimula vinculante do STF em face da teoria geral do direito,

RePro, n.40.
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Em suma, para que a norma atinja o fim para que foi criada é necessaria a
conjugacgao de diversos fatores, dentre eles a celeridade, a seguranca juridica e a
isonomia. Indubitavelmente, a sumula vinculante, se bem utilizada, € um instituto

que traduz a efetividade do direito.

3.6 Projeto de Emenda Constitucional n°® 33/2011.

Em 24/04/2013 a Comissdao de Constituicdo Justica e Cidadania da
Camara dos Deputados aprovou, decidindo pela constitucionalidade do referido
Projeto. Que propde a alteragdo dos artigos 97, 102 e 103-A da Constituigao

Federal, nos seguintes termos:
O art. 97 da Constituicao Federal passaria a vigorar com o seguinte teor:

"Art. 97 Somente pelo voto de quatro quintos de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo do poder
publico. ...(NR)".”®

Tal dispositivo ndo apresenta maiores dificuldades para a sua interpretacao,
nem qualquer afronta ao texto constitucional, uma vez que apenas altera o quorum
qualificado no controle de constitucionalidade difuso. Alteracdo que, de certa forma,
traria mais legitimidade a decisédo, dada a gravidade do fato de declarar um norma

inconstitucional e retira-la do ordenamento juridico.
A segunda proposta, altera o art. 103-A nos seguintes termos:

"Art. 103-A O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por

provocac ao, mediante decisdo de quatro quintos de seus membros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, propor simula

gue, ap6s aprovac ao pelo Congresso Nacional, tera efeito vinculante
em relac doaos demais oOrgdos do Poder Judiciario e
a administrac &o publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.

78

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=876817&filename=PEC+33%2F201
1
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8 1° A sumula devera guardar estrita identidade com as decisdes
precedentes, ndo podendo exceder as situac 0es que deram ensejo
asuacriac ao.

§2° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretac &oe a
eficAcia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administrac &o
publica que acarrete grave inseguranc a juridica e relevante
multiplicac &0 de processos sobre questdo ide ntica.

8§ 3° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovac ao, revisdoou cancelamento de sumula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a ac ao direta de
inconstitucionalidade.

84° O Congresso Nacional tera prazo de noventa dias, para
deliberar, em sesséo conjunta, por maioria absoluta, sobre o efeito
vinculante da sumula, contados a partir do recebimento do processo,
formado pelo enunciado e pelas decisdes precedentes.

85° A ndo deliberac do do Congresso Nacional sobre o efeito
vinculante da sumula no prazo estabelecido no 84° implicarda sua
aprovac 4o tacita.

86° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar sumula
com efeito vinculante aprovada pelo Congresso Nacional cabera
reclamac doao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial
reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a
aplicac ao da sumula, conforme o caso. ...... (NR)”

A proposta aqui, além de aumentar o quorum para a aprovagao de sumula

vinculante, prevé o seu controle negativo’®. Tal previsdo também n&o afronta a

Constituigao, visto que tal forma de controle se alinha com o controle concentrado de

constitucionalidade, uma vez que permite que os atos de um Poder sofra controle de

outro. Tal previsédo estaria em coadunancia com a Teoria da Divisdo dos Poderes de

Monstesquieu, sendo mais um elemento de reforco no sistema de freios e

contrapesos adotado pela doutrina da Divisao dos Poderes.

79 . . . s . 7 ~ s .
Admite-se tal controle como negativo, uma vez que a inércia do Congresso acarretara na aprovagdo tacita da

sumula vinculante.
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O referido projeto seria constitucional, e de grande valia, se ai parasse. No
entanto, em tal proposta o Constituinte Derivado iria além, alterando o art. 102 da

Constitui¢cao, que passaria a vigorar acrescido de novo texto.

Antes de analisar o texto da proposta, cabe fazer algumas considerag¢des
acerca da justificativa da proposta®’. A analise do referido documento mostra uma
critica severa ao ativismo judicial e que esta conduta do Judiciario tem usurpado o

papel do legislador.

Inicialmente, ha que se esclarecer que o ativismo judicial € um instituto
inerente ao ordenamento brasileiro, tendo seu fundamento na prépria Constituicao.
O inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo garante o acesso a Justica, a0 mesmo
tempo, de certa forma regulamentando tal dispositivo, o art. 126 do Cddigo de
Processo Civil proibe o juiz de se eximir de julgar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. Determine que o julgador busque a solugdo da demanda aplicando a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito. A Lei de Introdugdo as
Normas de Direito Brasileiro, em seu art. 5°, ainda estabelece que “Na aplicacdo da
lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem

comum”.

A proposta em questdo, para justificar as alteracbes parte de algumas
premissas equivocadas que contaminam todo o silogismo utilizado na justificativa.
Aduz o autor da proposta:

“E bastante comum ouvirmos a afirmac &o de que & Suprema Corte
cabe a JUltima palavra sobre a Constituic 8o, ou ainda, a

Constituic 840 é o que o Supremo diz que ela é. Na verdade, deve
caber ao povo dizer o que é a Constituic &o.”

Em ultima analise, a Constituicdo Federal foi promulgada pelo povo, através
de seus representante reunidos em Assembléia Nacional Constituinte. No entanto, o
proprio povo, escolheu o Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituigao,

por delegagao expressa, nos termos do art. 102 da Constituigéo.

80
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Outra premissa falsa € a de que a sistematica que seria adotada se aproxima
do veto presidencial.

“A sistematica proposta, como se pode notar, assemelha- se a
apreciac &o de vetos do chefe do Poder Executivo a dispositivos de
lei aprovadas pelo Legislativo, motivados por inconstitucionalidade ou
contrariedade ao interesse publico. O Congresso Nacional pode, por
maioria absoluta, em sessdo conjunta, rejeitar o veto presidencial e
ratificar seu entendimento quando da aprovac ao da proposta. No
caso do veto, ndo ocorre, contudo, a aprovac &o tacita por decurso
do prazo.”

Ocorre que o autor da proposta omite que no caso do veto presidencial,
mesmo que o Congresso o rejeite, a norma ainda podera sofrer o controle do Poder
Judiciario. Sem entrar no mérito da questao, foi justamente o que aconteceu com a
lei n° 12.734/12, Lei dos Royalties, aprovada pelo Congresso teve o veto
presidencial, o qual foi derrubado pelo proprio Congresso. Em seguida sofreu o
controle de constitucionalidade concentrado, sendo suspensa por liminar proferida
em 18/03/2013 pela Ministra Carmen Lucia nos autos da Medida Cautelar na Agao

Direita de inconstitucionalidade n°4.917/DF.

Na verdade, a proposta faz justamente o oposto, permitindo que apenas um

dos Poderes promulgue a Emenda e faga a ultima analise de Constitucionalidade.

Partindo da falsa premissa que “deve caber ao povo dizer o que é a
Constituicao”, o projeto pretende adicionar ao art. 102 da Constituicdo os seguintes

verbetes:

"Art. 102. ...

8§ 2°-A As decisOes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal nas ac Oes diretas de inconstitucionalidade que
declarem a inconstitucionalidade material de emendas a
Constituic &o Federal néo produzem imediato efeito vinculante e
eficacia contra todos, e serdo encaminhadas a apreciac &o do
Congresso Nacional que, manifestando-se contrariamente a deciséo
judicial, devera submeter a controvérsia a consulta popular.

§ 2°-B A manifestac do do Congresso Nacional sobre a decisdo
judicial a que se refere o §2°-A devera ocorrer em sessao conjunta,
por tre s quintos de seus membros, no prazo de noventa dias, ao
fim do qual, se ndo concluida a votac &o, prevalecera a deciséo do
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Supremo Tribunal Federal, com efeito vinculante e eficacia contra
todos.

§2°-C E vedada, em qualquer hipétese, a suspensio da eficacia de
Emenda a Constituic do por medida cautelar pelo Supremo Tribunal
Federal.

..(NR)’

O controle concentrado de constitucionalidade ja é um dos instrumento do
sistema de freios e contrapesos, através do qual o Poder Judiciario controla os atos
do Poder Legislativo. Admitir tal proposta é determinar que o controlador (Judiciario)
faco o controle de constitucionalidade, através de ADIN e ADC, e que este ato sofra

controle do controlado (Legislativo).

Determinar que o Congresso, e em seguida a populacéo, fagam controle de
Constitucionalidade é medida temeraria e demagdgica. Primeiramente por ter o
controle de constitucionalidade carater eminentemente técnico. Determinar que o
Congresso e em seguida a populagdo fagcam controle de Constitucionalidade é
medida temeraria. Primeiramente por o controle de constitucionalidade ter carater
eminentemente técnico. Em seguida por se basear no engodo de que ao povo cabe
interpretar a Constituicdo, quando se sabe que para tal mister exige-se

embasamento tedrico e pratica de quem pretendente discutir a matéria.

Em uma primeira analise, este ultimo argumento seria elitista e que a
atribuicao deste poder ao povo seria uma efetivacdo da democracia. No entanto, tal
impressdo é flagrantemente equivocada. O Inciso IV do § 4° do art. 60 da
Constituicdo proibe expressamente que Emenda a Constituicdo delibere para
abolir “os direito e garantias individuais”, tal controle & incumbéncia do
Supremo Tribunal Federal. Atribuir tal funcdo a um Orgéo politico, ou diretamente ao
povo através de plebiscito, é estabelecer uma ditadura da maioria. Tornando o Inciso
IV do § 4° do art. 60 da Constituigao letra morta.

No tocante ao §2°-C da referida proposta, tal previsdo ndo pode coexistir com
a letra p do inciso | do préprio art. 102 da Constituicdo, uma vez que este prevé
expressamente que o Supremo Tribunal Federal julgara “o pedido de medida
cautelar das acoes diretas de inconstitucionalidade”. Fora este argumento técnico,

tal previsdo poderia trazer graves prejuizos a populagdo, visto que para cessar 0s
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efeitos de Emenda inconstitucional, o jurisdicionado seria obrigado a aguardar um
moroso processo de controle de constitucionalidade, ou ajuizar agdo por meio do
controle de constitucionalidade difuso, a fim de evitar a incidéncia da norma inter

partes. Assoberbando ainda mais o Judiciario.

Por fim, mas ndo menos importante, a referida proposta € inconstitucional
simplesmente por ferir a separagdo dos Poderes, pratica vedada pelo inciso Ill do §
4° do art. 60 da Constituicao.
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CAPITULO IV O Supremo Tribunal Federal e o poder vinculante de suas

decisdes: com ou sem sumula.

A regra do precedente no Common Law, ou stare decisis, determina que
Orgédo judiciais inferiores devem respeitar precedentes de Tribunais superiores
objetivando a garantia da seguranca juridica. Cabe esclarecer que bem aplicado, o
mecanismo nao engessa o Direito, nem fere o principio do livre convencimento do
juiz.

A partir da aplicagdo desta regra no Common Law, podemos observar
graves falhas no modelo de sumulas adotado pelo Brasil, que sdo extremamente

sintética, e laconica.

A regra do stare decisis determina que as normas de direito formuladas nas
decisdes dos Tribunais devem ser rigorosamente cumpridas pelos juizos ad quem,
sob pena de comprometer a estabilidade do sistema. Este € o motivo pelo qual a

jurisprudéncia é vinculante.

No entanto, ndo é todo o teor da sentenca que tem forca vinculante, mas
somente a discussdo de mérito necessaria ao deslinde da questdo, a Ratio
Decidendi. Também nao sao todas as decisées que vinculam, uma vez que existe

uma hierarquia na organizagao judiciaria, conforme vimos anteriormente.

A idéia de que o magistrado esta vinculado a uma decisdo anterior, na
verdade € uma obrigacéo do juiz de aplicar uma particular Ratio Decidendi ao caso,
quando nao houver diferengas entre este caso e aqueles que ensejaram aquela

decisao.

Enquanto isso, no Brasil a sumula € um extrato de um posicionamento
reiterado, ou nao, conforme Sumulas editadas pelo STF com base em um unico
caso, do Tribunal em casos analogos, ocultando-se a fundamentacao das decisdes,
e, com isso, a motivacdo do Orgdo julgador. Permitindo que casos totalmente
diferentes daqueles que motivaram a sumula seja julgado da mesma forma. Ou seja,
no stare decisis, a vinculacdo se da nao pelo dispositivo da de decisdo, mas pela

sua Ratio Decidendi.
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O estudo do Common Law traz preciosos ensinamentos para nossos
julgadores: sumulas mais explicativas, expondo mais claramente a motivagdo das
decisdes que motivaram a sumula, objetivando que os julgadores possam distinguir

0s casos onde ela deve ser aplicada.

O stare decisis, como observamos, é um mecanismo de garantia da
seguranga juridica, que em um primeiro momento, pode nos levar a crer em um
possivel engessamento do ordenamento juridico e violagdo do principio do livre
convencimento do juiz. Fato que n&o ocorre ante a possibilidade de revisdo pelo
Orgao que emitiu a simula e a possibilidade do juizo ad quem excluir a aplicagdo da
sumula por entender que nao se aplica ao caso concreto, desde que a sumula traga
sua Ratio Decidendi. Ao mesmo tempo é necessario uma ferramenta que verticalize

as decisdes dos Tribunais, objetivo da Emenda Constitucional n°® 45.

Sendo assim, a maior falha da Emenda Constitucional n° 45 é ter concedido
efeito vinculante ao instituto da sumula, sem obrigar que nela esteja a Ratio
Decidendi da decisdo. Falha materializada nas sumulas emitidas pelo STF, que tém
se apresentado extremamente resumidas, trazendo apenas o dispositivo, sem que o

Tribunal indique as razdes da decisao.

Como alteragdes constitucionais sao complexas e dependem de muita
vontade politica, seria mais comodo adotar uma nova forma de redagao das sumulas
por parte do STF, para que tragam a Ratio Decidendi em seu bojo. E ndo apenas
um extrato da decisdao, como ocorre com a sumula. Permitindo, assim, que os
julgadores fundamentarem suas decisdes em cima da verdadeira Ratio Decidendi
destes precedentes e nao apenas extratos. Assim, aplicando o precedente aos
casos realmente semelhantes e tratando e forma diferente situagdes diversas,
evitando assim, que se caia na padronizagéo de decisdes em julgamentos em série.
E, com isso, evitar que se prejudique a prépria seguranga juridica, ja que a forma
como as sumulas do STF vém sendo redigidas ndao dao oportunidade para

comparacgoes, distingdes e argumentagdes de fatos novos.

4.1 A possibilidade de atribuir efeito erga omnes as decis6es do plenéario do
STF.
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Na tradi¢do juridica brasileira, as decisdes judiciais, emitidas pelo STF, que
reconhecem a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada norma

pela via difusa, tem apenas o efeito inter partes.?

Ao ser reconhecida como incompativel com a Constituicdo, a norma
invalidada nao tem sua vigéncia afetada, permanecendo no ordenamento juridico e
aplicavel aos demais casos. Para a eliminacdo desta norma do ordenamento
juridico, em carater definitivo, € necessaria a anuéncia do Senado Federal, nos

termos do art. 52, X, da Constituicdo.®

Inicialmente, sem a intervencdo do Senado, a norma declarada
inconstitucional pelo STF no modelo difuso n&o é retirada do ordenamento juridico.
Ja no modelo concentrado, ndo ha a necessidade de anuéncia do Senado. No
modelo concentrado, as decisdes de inconstitucionalidade proferidas acarretam a

retirada automatica da norma invalidada.

Diante da nova dindmica com que se apresenta o controle de
constitucionalidade, destacamos a discussao sobre a possibilidade de estender a

eficacia erga omnes e efeito vinculante a todas as decisdes plenarias do STF.

O préprio STF, através da Reclamacao 4335/AC de relatoria do Min. Gilmar
Mendes trouxe a tona a viabilidade de se estender a eficacia erga omnes e
vinculante as suas decisdes sobre constitucionalidade quando proferidas no modelo

difuso.

A Referida Reclamacgao teve por como fato gerador decisdo do Juizo de
execucgdes penais de Rio Branco-AC, onde foi afastada a progressao de regime aos

condenado por crimes hediondos.

81 . . .. . . . . ~ . ~

Embora tenha sido a judicial review norte-america a fonte de inspiragao para a criagdo do controle
difuso brasileiro, a adaptagao, porém nao trouxe para o nosso sistema o mecanismo do precedente
obrigatorio.

O controle difuso tem como caracteristica permitir a qualquer juiz ou tribunal realizar num caso
concreto a compatibilidade da norma a Constituicdo Federal. Recebendo essa denominagéao pelo fato
de ser exercido por qualquer juiz ou tribunal, sendo, no Brasil, sempre incidental e concreto.

No controle difuso a questédo constitucional € meramente de fundo, apresentando-se como prejudicial
ao mérito, operando, pois, efeitos apenas entre as partes em litigio.

8 Art. 52 - Compete privativamente ao Senado Federal:

(...)

X - suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal;

(..)
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Neste raciocinio, fica superada a concepcao tradicional de que as decisdes
no sistema difuso produzem apenas efeitos entre as partes do processo, sendo
necessaria a participagdo do Senado para que atingissem esse efeito. Ou seja, esse
efeito seria uma decorréncia da prépria decisdo do STF, tal qual acontece no

controle concentrado.

Convém observar que a alteragao na concepgao da competéncia do Senado
nao foi fruto de uma reforma constitucional, essa mudanca foi resultado de uma
nova interpretagdo que o STF sobre o enunciado do art. 52, X, da Constituigdo, ao

resolver a questdo de ordem suscitada na Reclamagao 4335/AC%.

A Emenda Constitucional n° 45/04, incluiu o Art 103-A, que prevé o efeito
vinculante para a sumula que devera ser aprovada por dois tercos dos membros do
STF.

No entanto, conforme visto nos tépicos anteriores, a sumula ndo vem se
apresentando como um instituto adequado ao seu fim, verticalizacdo das decisdes
do STF, uma vez que nao traz em seu bojo a Ratio Decidendi que motivou a

decisdo.

Tendo em vista a ampliacdo da interpretagao do art. 52, X, da Constitui¢ao,
0 mesmo poderia ocorrer com o art. 103-A, conferindo a todas as decisdées do pleno
do STF o efeito vinculante, desde que seja aprovado por no minimo dois tercos da

totalidade dos ministros.

Com isso, poderiamos abandonar a utilizacdo das sumulas, que vem se
mostrando inadequadas para o fim a que se prestam e realmente nos aproximarmos
do sistema Common Law. Utilizando as préprias decisbes do STF e suas Ratio

Decidendi como instrumento de verticalizagao do entendimento da Suprema Corte.

¥ LEITE, Glauco Salomao. A extensdo da eficacia erga omnes e do efeito vinculativo as
decisfes de inconstitucionalidade em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal: hipétese
de mutacgao (in)constitucional. Portal do Instituto de Hermenéutica Juridica. Disponivel em:
http://www.ihj.org.br/pdfs/Artigo_Mutacao_Glauco.pdf. Acesso em: 07/02/2013



68

A aplicacdo do stare decisis as decisbes do Supremo Tribunal Federal é
imprescindivel paro o Direito brasileiro, sobretudo para o controle de
constitucionalidade. Pois a aplicagcdo da Constituicdo pelo Poder Judiciario de
acordo com os precedentes do Supremo Tribunal Federal representa o efetivo

respeito a Constituigao.
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CAPITULO V O RESPEITO AOS PRECEDENTES JUDICIASI NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO

O legislador constitucional, bem como a doutrina constitucional ndo previram
o controle de constitucionalidade por parte do Executivo, através de seus 6rgéos de

decisao administrativa.

O processo legislativo, ratificado pela doutrina, entende que a atuagéo do
Poder Executivo no controle de constitucionalidade das leis se limita ao veto e, caso
este seja derrubado, o Executivo podera ajuizar Acgdo Direta de

Inconstitucionalidade.

No entanto, a possibilidade de discutir a inconstitucionalidade da legislagao
perante os 6rgaos administrativos tem sido matéria de caloroso debate por alguns
juristas®®, muitos entendem® que a omissdo da Administracdo ao decidir sobre a
inconstitucionalidade da norma fere o principio da ampla defesa, pois estariam

limitando a defesa dos administrados.

O principal argumento daqueles que defendem o controle de
constitucionalidade das lei no processo administrativo € a sumula niumero 473 do
STF:

A administracdo pode anular seus proprios atos quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos,
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvados em todos os caso a
apreciacao judicial.

No entanto, tal ato s6 podera ser considerado eivados de vicio por

inconstitucionalidade, apos a matéria ter sido apreciada pelo Poder Judiciaria.

Celso Antbénio Bandeira de Mello, sobre o controle de constitucionalidade
pelos tribunais administrativos afirma que tal matéria passa pela possibilidade de o
Executivo descumprir leis que entenda inconstitucional. Fato que causaria um

situagcdo de caos. Apds longa analise sobre o tema, afirma:

84 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direitos fundamentais do contribuinte . S3o Paulo: RT, 2000. P.45-81. P.73

8 cf. BINEMBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdigao Constitucional: Legitimidade Democratica e Instrumentos de
Realizagdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. Pag. 242



70

Se alguém diz: se a norma ¢é inconstitucional ndo tenho porque
cumpri, o executivo ndo tem porque obedecé-la de pleno acordo.
Mas quem diz que a norma é inconstitucional? Esta é a verdadeira
pergunta. Quem é o senhor da diccao sobre se a norma € ou nao
constitucional? Quem tem o poder juridico de expulsar uma norma
do sistema?[...] A meu ver o Executivo ndo pode descumprir uma lei
inconstitucional, e ndo pode fazé-lo porque o Executivo ndo tem o
poder juridico de expulsar uma norma do sistema, ele ndo a pode
expelir do sistema. Ele pode expelir atos administrativos do
sistema, mas ndo pode expelir leis. E ndo apenas expelir; o juizo
que o executivo faz a respeito de uma lei é irrelevante para fins de
sua aplicagao®

Sendo assim, o Executivo ndo pode descumprir lei inconstitucional, uma vez
que ndo tem competéncia para excluir uma norma do ordenamento juridico
brasileiro. Sua competéncia se limita a possibilidade de expelir atos administrativos

do sistema.

Outro forte argumento que impede que os 6rgaos administrativos declarem a
inconstitucionalidade de uma norma, é abordado por Hugo de Brito Machado®, para
quem a decisdo proferida em controle de constitucionalidade por estes o6rgaos,
poderiam ser definitiva, usurpando a competéncia do Supremo Tribunal Federal,
uma vez que a Administracdo ndo pode procurar o Judiciario para restabelecer o ato

administrativo modificado ou extinto.

A propria jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes, em nivel federal,
entende que o julgador administrativo ndo pode julgar a constitucionalidade de uma
norma. Nessa mesma linha de pensamento, o Estado de Pernambuco previu em sua
legislagdo que disciplina o processo administrativo a vedagdo ao julgador
administrativo apreciar a constitucionalidade das normas, solidificando o
entendimento de que apenas o Poder Judiciario tem competéncia para decidir sobre

constitucionalidade das normas.

5.1 O stare decisis nas decisfes administrativas

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Controle da constitucionalidade pelos tribunais administrativos no
processo administrativo tributario. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, 1998. n. 75, p.15

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Algumas questdes do processo administrativo tributario. In MARTINS, Ives
Grandra da Silva (Coord.) . Processo administrativo tributdrio. Sdo Paulo: RT, 1999. P. 132-157.
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A regra do precedente no Common Law, ou stare decisis, determina que
Orgédo judiciais inferiores devem respeitar precedentes de Tribunais superiores

objetivando a garantia da seguranca juridica.

Desde a previsdo da sumula vinculante, esta idéia vem sendo incutida, aos

poucos, no ordenamento juridico brasileiro.

No entanto, como vimos, ndo é todo o teor da sentenca que tem forca
vinculante, mas somente a discussdao de mérito necessaria ao deslinde da questao,
a Ratio Decidendi. Também nao sao todas as decisdes que vinculam, uma vez que

existe uma hierarquia na organizacao judiciaria.

A idéia de que o julgador esta vinculado a uma decisao anterior, na verdade,
€ uma obrigacado daquele que decide em aplicar uma particular Ratio Decidendi ao
caso, quando nao houver diferengcas entre este caso e aqueles que ensejaram

aquela decisao.

A regra do stare decisis determina que as normas de direito formuladas nas
decisdes dos Tribunais devem ser rigorosamente cumpridas pelos pelos juizos
superiores, sob pena de comprometer a estabilidade do sistema. Este € o motivo

pelo qual a jurisprudéncia € vinculante.

Paradoxalmente, ha muito tempo, os julgamentos das decisdes

administrativas ja tém previséo para seguir tal regra.
A Lei n® 9.430/96, promulgada em 27 de dezembro de 1996, ja previa:

Art. 77. Fica o Poder Executivo autorizado a disciplinar as hipoteses
em que a administracdo tributaria federal, relativamente aos créditos
tributarios baseados em dispositivo declarado inconstitucional por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal, possa:

| - abster-se de constitui-los;

Il - retificar o seu valor ou declara-los extintos, de oficio, quando
houverem sido constituidos anteriormente, ainda que inscritos em
divida ativa;

lll - formular desisténcia de agdes de execucdo fiscal ja
ajuizadas, bem como deixar de interpor recursos de decisdes
judiciais.

Ou seja, oito anos antes de edicdo da Emenda Constitucional n° 45/04, o
processo administrativo ja admitia o respeito aos precedente do STF.
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Na época, houve calorosas discussdes acerca do alcance de tal dispositivo.
Mais coerente, se mostrou, o entendimento de que tal norma se aplica a todas as

decisdes de ultima instancia do STF.

Apesar de tal normatizacdo ser uma avango para o processo, a época sofreu
fortes criticas por ter inovado pouco e n&o tornar obrigatério o respeito aos

precedentes do STF:

N&o consulta o interesse Publico, v.g., que persista o modelo iniquo
de desobediéncia as ordens judiciais pela Administragcdo Publica,
incorrendo no abuso de recursos judiciais meramente protelatorios.
Alias neste passo, o legislador infraconstitucional (através da Lei n
9.430/96, no seu art. 77) faculta — embora devesse obrigar — que o
Poder Executivo discipline as hipéteses em que a Administragao
Tributaria Federal, relativamente aos créditos baseados em
dispositivos declarado inconstitucional por decisdo definitiva do STF,
abstenha-se de constitui-los, bem como retifique o seu valor ou os
declare extintos, de oficio, quando constituidos, ainda que inscritos
em divida ativa, e, finalmente formule desisténcia de agdes de
execucao fiscal ja ajuizada, além de deixar de interpor recursos de
decisOes judiciais. Ora, a suposta faculdade somente esconde um
dever, ndo penas legal, constitucional. A separacao dos poderes néo
pode biombo ou argumento para o desacato ou crénico
descumprimento das decisdes judiciais e acintoso menoscabo contra
os direitos da cidadania.®®

A contrario sensu, haviam os que defendiam que o artigo tratava apenas dos
julgamento em controle concentrado. Posicionamento indécuo, uma vez que
declarada a inconstitucionalidade a norma é retirada do ordenamento juridico

brasileiro.

Em 2009, a Lei n°® 11.941/09 inseriu o art. 26-A no Decreto n® 70.235/72, que
trata do processo administrativo fiscal, tal dispositivo tirou a discricionariedade do
agente publico e tornou obrigatério a observancia das decisdes definitivas do STF.

Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado
aos orgaos de julgamento afastar a aplicagdo ou deixar de observar

tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade. (Redagao dada pela Lei n® 11.941, de 2009)

% FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2. Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1997. P54.
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(...)

§ 60 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: (Incluido pela Lei
n° 11.941, de 2009)

| — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo definitiva
plenaria do Supremo Tribunal Federal; (Incluido pela Lei n°® 11.941,
de 2009)

Il — que fundamente crédito tributario objeto de: (Incluido pela Lei n°
11.941, de 2009)

Coroando a evolugdo do respeito aos precedentes nos julgamentos
administrativo, em dezembro de 2010, foi promulgada a Portaria MF n° 586, de 21
de dezembro de 2010, que alterou art. 62-A do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), Portaria MF n° 256 de 22 de junho de
2009:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos 543-B e 543-
C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Cdodigo de Processo
Civil, deverao ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos

recursos no ambito do CARF. (Incluido pela Portaria MF n° 586, de
21 de dezembro de 2010)

§ 1° Ficarao sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o

STF também sobrestar o julgamento dos recursos extraordinarios da
mesma matéria, até que seja proferida decisdo nos termos do art.
543-B.

Com tal determinacéo, criou-se o regime de recurso repetitivo, também no
ambito do CARF. Pratica que traz mais seguranga a todos jurisdicionados e

administrados.

Sendo assim, observamos que o posicionamento mais coerente é aquele
trazido por Sacha Calmon Navarro Coelho®, aduzindo que apenas o Poder

Judiciario tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade de uma norma,

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Processo administrativo tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.). Processo administrativo tributario. Sdo Paulo. Sdo Paulo: RT, 1999. P.180-191.
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através dos sistemas concentrado e difuso. No entanto, o jurista entende que as
decisbes do Supremo Tribunal Federal que tenham declarado a
inconstitucionalidade, tal precedente deve ser obedecido pelos o6rgaos do
administrativos. O autor ainda traz a idéia de que a inconstitucionalidade nunca se
presume, sempre prevalecendo a presuncado de constitucionalidade que a norma
goza, neste sentido, a Administracdo nao pode deixar de aplicar a lei por entender

que esta seja inconstitucional.

Para contemporizar tal citacdo, devemos lembra que tal texto é anterior a
edicdo da Lei n® 9.430/09, que tornou obrigatério o respeito aos precedentes do

pleno do Supremo Tribunal Federal.

Neste sentindo Edilson Fernandes® afirma que a autoridade administrativa
nao tem competéncia para examinar a constitucionalidade da legislagao, deixando
claro que os agente publicos devem aplicar a norma, mesmo que seja
flagrantemente inconstitucional. Sobre o caso Supremo ainda n&o apresentou

posicionamento.

% FERNANDES, Edilson Carlos. Processo administrativo tributario. In MARTINS, Ives gandra da Silva (Coord.).
Processo administrativo tribuitario. Sdo Paulo: RT, 1999. P. 458-470.
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CONCLUSOES

A obediéncia ao que se pode extrair de um acérdao do STF tera que ser
repensado pelo intérprete e aplicador do Direito para se emprestar maior
aplicabilidade. E certo que o juiz de primeiro grau ndo esta obrigado a seguir o
entendimento do STF quando tal ndo esta sumulado nos termos do art. 102., e sim
exposto em mera decisdao daquela Corte, todavia é prudente e forgoso que seja
considerado e dado importadncia para que se aplique ao caso concreto |,
independentemente e antes mesmo que se transforme em sumula vinculante. Se tal
ocorrer, certamente o Poder Judiciario, principalmente os tribunais estarao livres de
inumeros recursos, onde se obriga o jurisdicionado a recorrer até o STF para ver o
entendimento, antecipadamente conhecido, dessa Corte. O que poderia ser evitado,
acaso as instancias inferiores observassem e fizesse prevalecer — antes mesmo de

qualquer sumula -, o entendimento ja esposado dessa Corte em caso analogo.

Nao ha duvida que para se ter um Judiciario célere faz-se necessario que
seja repensado o respeito aos precedentes da Suprema Corte. Que a obediéncia ao
entendimento dessa Corte ndo retira do magistrado de instancia inferior a garantia
que lhe é dada da independéncia funcional e da autonomia do livre convencimento.
Trata-se de uma visdo minimamente racional, a de que a essa Corte a Constituicao

reservou a competéncia para dar a ultima palavra.

E bem verdade que a construgdo do Direito ndo é dada apenas a onze
ministros e sim a todos que operam o Direito, trata-se de uma prerrogativa
assegurada pela Constituicdo e prevista na legislagédo infraconstitucional, contudo
ha de se compreender que uma decisao isolada também nao tem o condao de fazer
construir um novo entendimento, pelo contrario, o que por vezes ocorre € o acumulo

de processos obstruindo o desate de outras questdes.

E inevitavel a criacdo judicial do Direito, ante a impossibilidade de se prever
todas as situagdes em que a norma deve incidir, bem como pela doutrina da escola
de interpretacado historico-evolutiva, segundo a qual “a lei deve acompanhar as

transformagdes sociais, adequado-se a nova realidade e contingéncias.”91. A

L SILVA, Zélio Furtado da. Retérica & deciso judicial. Recife: Pirapama, 2009. Pag. 42
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consequéncia deste fenbmeno é a decadéncia do modelo positivista e a ampliagao
do poder do julgador, onde a decisao vai depender de conceitos subjetivos. Tal
conceito ndo é apenas doutrinario, uma vez que o préprio art. 5° da Lei de
Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro prevé que “Na aplicacdo da lei, o juiz

atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Neste ponto entramos em uma area nebulosa, uma vez que conceitos como
justica, fins sociais e outros, tem interpretagdes infinitas e muitas vezes antagbnicas.
Aspectos pessoais do julgador como criagao, formagao académica, ideologia politica

e outros Irdo interferir nestes conceitos, consequentemente interferindo na decisao.

Uma forma de determinar certo controle sobre esse aspecto o respeito aos
precedente judiciais, que poderdo ser persuasivos, obrigatdrios ou relativamente
obrigatorios. Assim, adota-se um instrumento através do qual o julgador ndo deve

utilizar os seus conceitos, mas aqueles emanados dos Tribunais.

Em seguida observa-se as técnicas de superagao e distingdo e modulagao
temporal dos efeitos do precedentes e que a sua utilizagdo ndo € fato novo no
ordenamento juridico brasileiro. Em verdade, tais técnicas em muito se assemelham

a interpretagdo segunda a escola histérico-evolutiva.

Em analise da sumula vinculante, elenca-se os legitimados para sua
propositura, seus requisitos e sua principal forma de efetivacdo em caso de

descumprimento, a Reclamacgéo.

Aborda-se, em seguida, a possibilidade das decisdes do Pleno do STF terem
efeitos vinculantes, independentemente da edicdo de sumula. Permitindo, que os
julgadores fundamentarem suas decisdes em cima da verdadeira Ratio Decidendi
destes precedentes e nao apenas extratos. Assim, aplicando o precedente aos
casos realmente semelhantes e tratando e forma diferente situagdes diversas,
evitando que se caia na padronizacdo de decisdes em julgamentos em série. E,
com isso, evitando que se prejudique a propria segurancga juridica, ja que a forma
como as sumulas do STF vém sendo redigidas ndao dao oportunidade para
comparacgoes, distingdes e argumentagbes de fatos novos. Tal entendimento é
comungado pelo proprio STF que conferiu efeito erga omnes na Reclamacéo
4335/AC.
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No ambito administrativo ndo ha previsdo para o controle de
constitucionalidade, sendo monopdélio do Judiciario, ainda assim, respeitaveis nomes

tem firmado entendimento no sentido inverso.

A solugdo encontrada foi permitir que a Administracdo seguisse o0s
entendimentos firmados pelo STF em controle difuso. Logo, com advento da

9.430/09, tal conduta passou de permissiva para obrigatéria.

O respeito aos precedentes se mostra como uma alternativa plausivel para
uniformizar as decisdes e principalmente tornar o processo mais célere. Neste
raciocinio, concluimos que o processo administrativo tem andado a passos mais
largos que o préprio processo constitucional.

Quanto a PEC 33/2011, nao parece salutar as nossas tradigcdes, muito menos
ao Estado Democratico do Direito. E sabido da enorme contribuicdo que o Supremo
Tribunal Federal tem dado nas questdes de controle de constitucionalidade. Nao ha
duvida que a PEC 33/2011, dentro dessa otica ira atender mais a interesses politicos
do que propriamente ao Direito, sem contar que a modalidade do plebiscito além de
dificil operacionalizagdo e de um alto custo, ndo sera capaz de fazer um julgamento
técnico, imparcial, juridicamente adequado a ordem juridica brasileira. A adogéo
desse Sistema apresenta grave ameacga as garantias individuais, pois estaria se
constitucionalizando uma ditadura da maioria, sem contar que por detras do
plebiscito podem estar interesses escusos a se utilizar da populacdo como massa de

manobra.
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