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RESUMO

A Emenda 45/2004 introduziu na Ordem Constitucional a intitulada Sumula
Vinculante que edificada pelo Supremo Tribunal Federal teria aplicacdo e
observancia obrigatérias para os demais 6rgdos do Poder Judiciario, bem como a
Administragéo Publica. A presenft_e pesquisa tem como objetivo demonstrar a
ineficacia da siimula vinculante, vislumbrando, aoc mesmo tempo, outros institutos
processuais e constitucionais existentes no ordenamento juridico patrio que
alcancam o desiderato daquela de forma menos gravosa as partes. Justifica-se a
escolha do tema pela seriedade e gravidade que o circunda, na medida em que n&o
atende os seus propositos, destacando-se entre estes a busca por uma maior
celeridade ao atendimento judicial, a contrario senso, cria mais um recurso, O
instituto da reclamagéo, o qual, |consequen’oamente s6 aumentara o ndmero de
demandas levadas ao crivo do Judiciario. Utiliza-se 0 método exegético juridico,
através do qual, no inicio da pesquisa tratar-se-a do nascedouro e do
desenvolvimento do instituto objeto desse estudo, tanto no direito patrio, como no
direitc comparado, e também, |perguerir-se-a4 sua definicdo, enfocando-se a
verificagdo da compatibilidade do |instituto com principios basilares, tais como, os
principios do Due Process Of Law, Acesso a Justiga, Inafastabilidade do Controle
Judiciario, Obrigatoriedade de Motivagéo das DecisGes Judiciais, Duplo Grau de
Jurisdicéo e do principio da Razoavel Duragao do Processo. Afora isso, também &
consubstanciado um estudo aprolelndado da stimula vinculante, enfatizando-se sua

previsdo legal, legitimidade e reql
atribuicdo dos seus efeitos, finalida
e ainda, as conseqiéncias do seu
da reclamag&o. Demonstra-se, pc
outros institutos afins, plenamente
Uniformizagdo da jurisprudénci
Declaratéria de Constitucionalida
Fundamental e a Sdmula Impediti
Vinculante se propde de forma m
atendimento judicial, sem contudo,
A pesquisa demonstra a ineficacia
desrespeita principios basilares. /
Sumula Vinculante ndo sana a prot
forna lenta a prestacéo jurisdicionz
necessario dar-se relevancia a
cidadania e ainda, que seja imple
renda e justi¢a social.

lisitos para propd-la, competéncia para julga-la,
ide a que se propde, procedimento a ser seguido
desatendimento, conferindo-se relevo ao instituto
or fim, a existéncia, no ordenamento patrio, de
eficazes, destacando-se como tais, o Incidente de
a, Incidente de Inconsitucionalidade, Acéo
de, Arglicdo de Descumprimento de Preceito
va de Recursos que atendem ao que a Samula
ais sensata, uma vez que viabilizam um célere
atropelar direitos constitucionalmente garantidos.
do instituto estudado, enfatizando que o mesmo
\ssim, percebe-se claramente que a criacdo da
lematica do elevado nimero de processos, 0 que

|, Aliados aos institutos afins supracitados se faz

educagdo da populagdo para 0 exercicio da
mentada uma politica de melhor distribuicdo de

Palavras-chaves: Samula Vinculante. Ineficacia. Instituos Afins.




ABSTRACT

The Amendment 45/2004 introduced in the entitied Constitutional Order her Sumula
linked that built by the Supreme Federal Tribunal he/she would have application and
obligatory observance for the other organs of the Judiciary Power, as well as fo the
Public Administration. To present research he/she has as objective demonstrates the
inefficacy of the simula linked, shimmering, at the same time, other procedural and
constitutional institutes existent in the order juridical homeland that reach the
desideratum of that in a grievous less way to the parts. He/she is justified the choice
of the theme for the seriousness and gravity that it surrounds him/it, in the measure
in that he/she doesn't assist your purposes, standing out among these the search for
a larger velocity to the judicial attendance, to contrary sense, it creates one more
resource, the institute of the compiaint, which, consequently only it will increase the
number of mischievous demands to the sieve of the Judiciary. The method juridical
exegetic is used, through which, in|the beginning of the research it will be treated of
the to be born and of the development of the institute object of that study, so much in
the right patrio, as in the compared right, and also, perquerir-if-a your definition,
being focused the verification of the compatibility of the institute with basic
beginnings, such as, the beginnings of Due Process Of Law, Access to the Justice,
Inafastabilidade of the Judiciary Control, Compulsory nature of Motivation of the
Decisions juridical, Double Degree of Jurisdiction and of the beginning of the
Reasonable Duration of the F’roce| s. Out that, is also consubstantiate a deepened
study of the sumula linked, being emphasized sweats legal forecast, legitimacy and
requirements to propose her, competence to judge her, attribution of your effects,
purpose the one that intends, procedure to be proceeded and still, the consequences
of your disregarded, being checked relief to the institute of the complaint. It is
demonstrated, finally, the existenc'e, in the ordainment homeland, of other kindred
institutes, fully effective, standing out as such, the Incident of uniform of the
jurisprudence, Incident of unconstifutional, A¢do Declaratoria of Constitucionalidade,
Arglicdo of Noncompliance of Fundamental Precept and Sumula Impeditiva of
Resources that assist to the that S0mula linked intends in a wiser way, once they
make possible a swift judicial aﬁendance, without however, to run over rights
constitutionally guaranieed. The research demonstrates the inefficacy of the studied

institute, emphasizing that the sa
noticed clearly that Stimula linkec
number of processes, what turns
above-mentioned kindred institute
education of the population for t
implemented a politics of better dist

Word-keys: Simula linked. Ineffi

me disrespects basic beginnings. Like this, it is
| creation doesn't heal the problem of the high
slow the installment jurisdicional. Allies to the
s are made necessary to feel relevance to the
he exercise of the citizenship and still, that is
ribution of income and social justice.

cacy. Kindred Instituos.
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O Poder Judiciario bras
sobretudo, com a demora da solug3
afogamento desse Poder com ind
protraem no tempo com intuito mer
se ulilizam dos muitos recursos exis
desiderato.

Visando mudar esse qu

Emenda Constitucional n°® 45, aproy,

NTRODUCAO

ileiro enfrenta uma forte crise, exteriorizada,
10 dos litigios que Ihes séo propostos, reflexo do
meras demandas, as quais muiias vezes, se
amente protelatdrio de seus patrocinadores que

tentes no meio processual para conseguirem tal

adro, implantou-se no ordenamento juridico a

ada e promulgada em 08 de dezembro de 2004,

trazendo como uma de suas propostas a adog¢do de simulas de efeito vinculante,

edificadas pelo Supremo Tribunal
demais d6rgdos do Poder Judiciaric
samula vinculante, portanto, unifori
entendimento do Supremo Tribur
processos sobre matéria idéntica, v
do ordenamento patrio.

A presente pesquisa anal
esgotando o tema, por ser demas
conhecimento de informagfes cru
primordialmente, a sua eficacia, o
instituto em pauta e ainda, se esse
propde. Assim, tem-se o objetivo d
vislumbrando, ao mesmo tempo, ou

processual, como também no pré

Federal e de observancia obrigatoria para os
b, bem como para a Administracdo Publica. A
miza a jurisprudéncia, de forma a prevalecer o
1al e, evitando a conseqliente repeticdo de

iria a ceifar a imprecisdo e a incerteza juridicas

isa o instituto juridico da stmula vinculante, néo
iadamente amplo, mas propiciando ao Iéitor o]
ciais acerca do tema proposto, guestionando,
U seja, se efetivamente ocorre é aplicacado do
1 aplicagéo realmente cumpre o papel a que sé
e demonstrar a ineficacia da simula vinculante,
tros institutos juridicos existentes, tanto no meio

prio meio constitucional que alcangam o fim




apregoado por aquela de forma n
direitos e garantias restringidos, como por exemplo, ac duplo grau de jurisdigdo e ao
tivre acesso ao judiciario, entre out
que ndo perdem a autonomia, no se
dar-lhe entendimento justo e equani

O tema escolhido circund

a

Dado que, a samula vinculante i
desafogar o Poder Judiciario, propic
E gravidade por, simplesmente, e
criado mais um recurso, qual seja,
STF em uma inusitada instancia or
de sua aplicacdo ou de sua néo obs
Para tanto se utilizou o ny
na andlise da legislagdo e da doutri
o direito aleméo, precursor do insti
assim como de periddicos e jurisprut
A priori sera tratado o
desenvolvimento no decorrer do ten
efeito vinculante.
Vislumbrara-se a utilizag

primordialmente, os de orientagéo

patrio, ou seja, os paises do comm

10

1enos gravosa as partes, que ndo véem seus

ros, e aos magistrados de instancias inferiores
ntido de, por estarem proximo ac caso concreto,
me.

a-se na seriedade e gravidade que traz em si.
nsurge no ordenamento com o propodsito de
iando as partes a solugéo rapida de sus litigios.
sta finalidade néo lograr éxito, ao contrario, é
a reclamagéo, que de certo, sé fransformara o
dinaria das inUmeras reclamacGes provenientes
ervancia.

1etodo exegético juridico e finalistico embasado
na patria e do direito comparado, enfatizando-se
tuto ora estudado e do direito norte americano,
déncia nacionais.

nascedouro da sumula, destacando-se o seu

npo, abordando o surgimento e o significado do

40 da sumula vinculante em outros paises,
jurtdica distinta da seguida pelo ordenamento

ow law, seguido da anélise de como é a cultura

desses paises. Sera enfocado ainda, a verificag8o da compatibilidade do instituto

com os principios basilares de orientagdo obrigatdria, verdadeiros garantidores da

ordem constitucional.
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No capitulo segundo sera abordado o estudo aprofundado da simula

vinculante, sua previséo legal, legitimidade e requisitos para propé-la, reavé-la ou

cancela-la; que 6rgéo possui competéncia para julga-la, bem como, para processar e

julgar as reclamacg@es provenientes

Enfocara também, quais os efeitos

de sua ma aplicagdo ou de sua ndo observancia.

incidentes e a finalidade a que se propde, bem

como o procedimento a ser observado.

Por fim, no capitulo terceiro se demonstrard que outros institutos ja

existentes e em plena eficacia, fazem o que a simula vinculante propée, no sentido

de uniformizar a jurisprudéncia, visando um célere atendimento judicial as partes, de

forma expressivamente mais sensata, uma vez que tragam uma delimitagdo razoavel

entre a necessaria unificagdo do

entendimento dos julgadores patrios e o livre

convencimento do magistrado, o qual efetivamente devera decidir a melhor

aplicagdo da lei ao caso concrefo.



CAPITULO 1 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO SUMULAR NO
ORDENAMENTO JURIDICO

A compreensao de todo e qualquer instituto se faz diante de dados e
informacdes sobre seu nascedouro, destacando o seu desenvolvimento no decorrer
do tempo. Por isso antes de se abordar o estudo aprofundado da Sumula Vinculante,
faz-se necessario o conhecimento de como esta surgiu e 0 que a mesma significa.

Imprescindivel também entender a utilizacdo da Sumula Vinculante em
outros paises, primordialmente, os de orientagéo juridica distinta da seguida pelo
ordenamento patrio, ou seja, os paises do commow law, seguido da analise de como
€ a cultura desses paises.

Outro aspecto relevanie € a verificagdo da compatibilidade do instituto ora
estudado com os principios basilares de orientacdo obrigatoria, verdadeiros
garantidores da ordem constitucional, sob o prisma de direitos individuais e coletivos,
até porque uma norma que confronta tais principios, por certo nao deve persistir,

alias, sequer poderia ter sido criada.
1.1 Origem etmoléliga e definicéo

Para se chegar ao entendimento satisfatorio de qualquer instituto, deve-se,
antes de tudo, estabelecer sua definicdo, motive pelo qual, necessario se faz a
conceituagéo das chamadas sumulas de efeito vinculante.

A palavra sumula provém do latim summula e significa resumo, sumario ou
indice de alguma coisa. Assemelha-se a figura dos prejulgados que remontam ao
Jus Honorarium ou Jus Praetorium do direito romano, no qual os pretores em seus

editos estabeleciam normas genéricas para a solugio dos conflitos privados.
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Sequindo orientagdo do respeitavel Ministro Nunes Leal (apud Ministro

Sepulvida Pertence, Revista Consulex n° 21 de 30/9/2000):

A sumula € um meio-termo entre os antigos assentos da Casa de
Suplicacao — excessivamente rigidas — e os prejulgados de uma de
nossas leis processuais que se tem revelado quase completamente
ineficaz. Na sOmula, o Supremo Tribunal inscreve em anunciados
distintos, devidamente classificados por assunto, o seu entendimento
sobre as questées mais controvertidas na jurisprudéncia e sobres as
quais o Supremo Tribunal chegou a uma opinido firme, em face de
sua composi¢do contemporénea, ainda que ndo compartilhada com
todos os ministros. Ndo é uma interpretagdo obrigatéria para os
outros Tribunais, mas ¢ um método de divulgagao oficial de nossa
jurisprudéncia, de consulta e manuseio extremamente faceis,
permitindo aos interessados conhecer, de imediato, sobre as
questdes compreendidas na Sumula, qual &€ pensamento atualmente
dominante no Supremo Tribunal.

Maria Helena Diniz com a exatiddo costumeira conceitua simula (2005, p.

463):

Direito processual. a) Conjunto de teses juridicas reveladoras da
jurisprudéncia predominante no tribunal, traduzida em forma de
verbetes sintéticos numerados (Nelson Nery Jr.); b) resumo de
decisdo judicial colegiada (Othon Sidou); ¢) ementa reveladora da
orientagdo jurisprudencial de um tribunal para casos analogos
(Marcus Claudio Acquaviva); d) ementa de sentengas ou acordéo
(De Placido e Silva); e) tradugdo de orientagdo da jurisprudéncia
predominante do fribunal (José de Moura Rocha)...[sic].

E adiante complementa a definicdo ao apresentar o significado de simula

da jurisprudéncia (2005, p. 263):

1. Norma consuetudinaria que uniformiza a jurisprudéncia,
constituindo fonte de direito, atuando como norma aplicavel aos
casos que cairem sob sua égide, enquanto ndo houver norma que 0s
regule ou uma modificagdo na orientagéo jurisprudencial, ja que é
suscetivel de revis&o. 2. Enunciado que resume uma tendéncia sobre
determinada matéria, decidida continua e reiteradamente pelo
tribunal; constitui uma forma de expressao juridica, por dar certeza a
determinada maneira de decidir. 3. Condensagdo de no minimo {rés
acorddos do mesmo ftribunal, adotando igual interpretagdo de
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preceito juridico em tese, sem efeito obrigatério, mas apenas
persuasivo, publicado com numeragdo em repertérios oficiais do
orgao (Othon Sidou). [sic).

Vé-se, portanto que é farta a conceituagdo de sUmula no &mbito

doutrinario, seguindo essa mesma linha a legislagdo. E o caso do Regimento Interno

do STF, que em seus artigos 102 e 103 contempla o instituto aqui estudado, veja-se:

Art.  102. A jurisprudéncia assentada pelec Tribunal sera
compendiada na Sumula do Supremo Tribunal Federal. § 1° A
inclus&o de enunciados na Sumula, bem como a sua alteragéo ou
cancelamento, sera deliberada em Plenario, por maioria absoluta. §
2° Os verbetes cancelados ou alierados guardarde a respectiva
numeragdo com a nota correspondente, tomando noves namercs os
que forem medificados. § 3° Os adendos e emendas a Sumula,
datados e numerados em séries separadas e sucessivas, serdo
publicadas trés vezes consecutivas no Diario da Justica. § 4° A
citagdo da Sumula, pelo nimero correspondente, dispensar3,
perante o Tribunal, a referéncia a outros julgados no mesmo sentido.
Art. 103. Qualquer dos Ministros pode propor a revisdo da
jurisprudéncia assentada em matéria constitucional e da
compendiada na Simula, procedendo-se ao sobrestamento do feito,
se necessario.

A grosso modo, Simula foi a expresséo de que se valeu Victor Nunes
Leal, nos idos de 1963, para definir, em pequenos enunciados, 0 que o Supremo
Tribunal Federal, onde era um dos seus maiores ministros, vinha decidindo de modo
reiterado acerca de temas que se repetiam amiudadamente em seus julgamentos.
Era uma medida de natureza regimental que se destinava, primordialmente, a
descongestionar os trabalhos do tribunal, simplificando e tornando mais célere a
agdo de seus juizes. A Simula seria como porto orientador dos magistrados do pais
e dos advogados, no seniido de demonstrar a linha de pensamento da Corte
Suprema nas questées mais frequentes.

E certo, porém, que em seu nascedouro, a idéia de compendiar as

decisdes mais freqlientes do Tribunal Superior em forma de Sumula sofreu profunda
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resisténcia, sob o temor de que ela provocasse a estagnacgdo da jurisprudéncia ou
que pretendesse atuar com forga de lei.

Contudo, o argumento supra era infundado, uma vez gue a Simula néo
tinha carater impositivo ou obrigatdrio e, ainda poderia ser alterada a qualquer
momento, por sugestdo dos ministros ou. das partes, através de agravo contra o
despacho de arquivamento do recurso extraordinario ou do agravo de instrumento.

Vé-se gque em seu nascedouro a idéia de sumula esta completamente
desvinculada de quaisquer efeitos vinculantes para os demais aplicadores do direito
ou mesmo, para a Administragdo Puablica. -

SUmulas séo, portanto, entendimentos firmados pelos tribunais que, apos
reiteradas decisées em um mesmeo sentido, sobre determinado tema especifico de
sua competéncia, resolvem por editar uma siimula, de forma a demonstrar qual o
entendimento da corte sobre 0 assunto, e que servem de referencial ndo-obrigatdrio
a todo o mundo juridico.

Por sua vez, efeito vinculante é a subsuncdo de um julgado a decisGes
reiteradas pelos Tribunais Superiores. Em outras palavras, juizes e tribunais
estariam adstritos ao que as cortes superiores.sumulam ou acordam reiteradamente.
E uma interpretagdo uniforme, que uma vez estabelecida, todos os 6rgdos
julgadores ficam obrigados a respeita-la.

Referido efeito, propriamente dito, foi formalmente instituido no
ordenamento juridico brasileiro por ocasido da promuigagdo da Emenda
Constitucional 03/93, cujo art. 1° alterou o art. 102 da Constituicdo para incluir o § 2°,
criando a Agéo Declaratdria de Constitucionalidade de lei ou ato normativo, dotada

de -eficacia erga omnes e efeito vinculante. O modelo de inspiragdo imediato da



16
forma vinculada provém da regra do stare decisis ou precedente judicial vinculativo,
proprio do sistema common law.

Entendido o instituto em sua definigdo, mister o vislumbramento do
percurso histérico do mesmo até a sua feitura atual, para que sé entdo seja

realmente entendido o seu propésito e seus fundamentos.

1.2 Evolugéo do instituto no ordenamento pétrio

A idéia de buscar o alcance e o sentido da lei de forma vinculativa remota
aos tempos de Brasil - Império sob a égide do ordenamento juridico portugués.

Na vigéncia das Ordenagdes Afonsinas, 0 monarca além de presidir as
sessdes dos tribunais, tinha o poder de dirimir as davidas interpretativas suscitadas.
Consequentemente, nesta época, ndo se tem noticia de qualquer instituto tendente a
propor forga vinculante as decisSes jurisprudéncias.

A partir do momento em que os litigios passaram a conter maior
complexidade, ndo se tendo mais a pessoa do Rei presidindo as sessfes dos
tribunais advieram as Ordenac¢des Manuelinas, em 1521, durante o reinado de D.
Manoel, que instituiu a figura dos assentos como precursora da forga vinculante das
decisbes judiciais no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse diapaséo, o referido diploma de D. Manoel previa que as ddvidas
suscitadas em juizo, dirimidas pelos desembargadores dos tribunais, fossem
registradas no chamado Livro de Assentos para posteriores consuitas, uma vez que
adquiriam forga imperativa para futuros casos idénticos.

Posteriormente, durante o reinado de Felipe [I, foram instituidas as

Ordenagbes Filipinas, as quais conferia tal fungdo interpretativa aos
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desembargadores da Casa da Suplicagcdo, uma esf)écie de Tribunal do Reino.
Funcionava, ainda, como segunda instancia, em Lisboa, a Casa do Civel que era o
orgdo competente para conhecer e julgar os recursos de todo o pais, excetuando-se
as sentengas proferidas onde a corte estivesse e cinco léguas ao redor, cujos
recursos subiriam ao Tribunal da Corte.

Em seguida, a Casa do Civel se deslocou para o Porto, recebendo ¢ nome
de Relagdo do Porto, continuando a funcionar como segunda instancia em relagdo
as Comarcas do Norte em matéria criminal e civel, exceto as causas civeis, cujo
valor ultrapassasse determinado montante, hipétese em que cabia recurso para a
Casa de Suplicagio.

Assim como a Casa da Suplicagéo, também a Relagéo do Porto arrogava
para si o direito de proferir assentos normativos, surgindo, por conseguinte, conflitos
de interpretacéo legal que sé viriam a ser solucionados por ocasido da intitulada Lei
da Boa Raz&o, de 18 de agosto de 1769, através da qual, somente a Casa da
Suplicagdo detinha competéncia para proferir Assentos com eficacia interpretativa e
forga de lei.

O fim da Monarquia no Brasil significou também a expurgagéo dos
Assentos do ordenamento juridico patrio, o que foi feito pela Constituicéo
Republicana de 1891 que previa apenas a consulta jurisprudencial meramente
indicativa para os casos vindouros.

No &mbito da Justica do Trabalho a CLT (Consolidagdo das leis trabalhistas)
instituiu a figura dos prejulgados com forga vinculativa e aplicagio obrigatoria aocs casos
analogos o que foi ceifado do ordenamento por vicio de inconstitucionalidade.

Em 1964 foi apresentado ao Cohgresso Nacional o anteprojeto de reforma

do Coédigo de Processo Civil, o qual propds a idéia de jurisprudéncia obrigatéria,
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conferindo forga de lei as decisbes dos tribunais tomadas por maioria absoluta.
Referida proposta n&do logrou éxito, nascendo em seu lugar o Incidente de
Uniformizagéo de Jurisprudéncia de aplicagdo nio obrigatéria, vigente até os dias
atuais no Cddige de Processa Civil brasileiro.

Num segundo momento, por meio da Emenda Constitucional n® 03/93
surgiu na CF/88 a Ac¢&o Declaratoria de Constitucionalidade, conferindo efeito
vinculante e eficacia erga omnes as decisdes definitivas de mérito proferidas na
referida agéo.

A proposta de introduzir no ordenamento juridico patrio as stmulas de
observancia obrigatéria e eficacia vinculativa foi emitida ao Congresso através da
PEC 96/92, versando sobre a Reforma do Poder Judiciario, e reiterada pelo Senador
Ronaldo Cunha Lima por meio da PEC 54/95 que dava nova redag&o ao § 2° do art.
102 da Constitui¢do Federal de 1988, conferindo forga vinculativa para as decisGes
definitivas provenientes do STF.

Hodiernamente a Sumula Vinculante ja € uma realidade introduzida pela
EC 45/2004, intitulada como Reforma do Poder Judiciario, prevista no art. 103-A e
paragrafos da CF/88, contudo, saliente-se que apesar de prevista no Texto
Constitucional, até a presente data ndo se tem noticia de qualquer aplicagdo da
mesma, alias, ndo se tem nenhuma simula acobertada pelo efeito vinculante para

ser aplicada, questionavel pois, sua efetividade.

1.3 Efeito vinculante no direito comparado

Percorrida a trajetéria da sOmula vinculante no ordenamento pétrio,
afigura-se importante o seu estudo no direito comparado, o que, além de ampliar o

horizonte de conhecimento, viabilizara uma melhor avaliagdo do instituto.
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Nesse diapasdo, destacam-se dois paises representantes de diferentes

sistemas juridicos, aonde a vinculagdo ja vem se desenvolvendo ha muitos anos, a
Alemanha, de tradigdo romano-germanica e os Estados Unidos, pais alinhado com a

common law, mas também orientado pelos statutes decises.

1.3.1 A sUmula vinculante no direito alemao

E no Direito processual alemao que se observa o efeito vinculante em sua
origem. E, justamente, pelo fato de o direito patrio ter se inspirado, em relagdo ao
efeito vinculante, no instituto processual germéanico do Bindungswirkung, conforme
dispbe o § 31, alinea |, da Lei da Corte Constitucional alem3, afigura-se importante
analisar a paisagem na qual se estruturou ¢ aludido instituto.

0O efeifo vinculante no ordenamento tedesco tem por fundamento conceder
maior eficacia as decisdes articuladas pelo Tribunal Constitucionatl Federal Alemao,
garantindo forga vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas, além
disso, aos chamados fundamentos ou motivos determinantes (fragende Griinde).

Peter Haberle (1997, p.1_54), em comentario acerca dos limites subjetivos

do efeito vinculante, dar énfase:

O art. 31.°.1 da LTCFA diz ‘as decises do TCFA vinculam os érgdos
constitucionais da Federagéo e do Estados Federados, bem como
iodos os tribunais e autoridades’. Deste modo, amplia-se o ambito
pessocal da vigéncia com expressdo do alto nivel do TCFA como
orgao constitucional.

Desta forma, percebe-se nitidamente, que na Alemanha, a orientagéo
fixada pelo Bundesverfassungsgericht, enquanto subsistente, resta por vincular

todos os 6rgdos, tribunais e autoridades da Unido e dos Estados, revogando ou
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modificando medidas com ela incompativeis e impondo que estes tomem
providéncias a fim de observar a deciséo.

Destague-se que na seara dos que estdo obrigados perante as decisdes
do Tribunal, também estdo os cidaddos, o que significa dar uma extensdo
significativa da coisa julgada, na medida em que restam vinculados érgdos e
autoridades que ndo haviam integrado o0 processo.

Atualmente, na Alemanha, em se tratando do aspecto da vinculagdo do
Parlamento, destaca Mancuso (2001, p. 58), o entendimento do Min. Gilmar Mendes,
no sentido de que a declaragéo de nulidade de uma lei ndo obsta a sua reedigéo, ou
seja, a repeticdo de seu contetido em outro diploma legal. Tanto a coisa julgada
quanto a forga de lei (eficacia erga omnes) nao lograriam evitar esse fato. Todavia, o
efeito vinculante, que deflui dos fundamentos determinantes (fragende Griinde) da
deciséio, obriga o legislador a observar estritamente a interpretagéo que o tribunal
conferiu & Constituigdo. Referido ministro apregoa, ainda que ndo ha consenso
sobre a questdo no Tribunal Constitucional Federal Alemdo, acabando por
posicionar-se pela ndo-viculagéo.

Quanto aos limites objetivos do efeito vinculante, Peter Haberle (1997, p.
141) traga severas criticas ao instituto. 'Argumenta que a solucdo de dotar os
fundamentos determinantes de forga vinculante restara por engessar os demais
tribunais, comprometendo a forga inovadora dos eventuais votos dissidentes, ao

afirmar que:

A mesma idéia de abertura deveria decidir o debate sobre se a
eficacia vinculativa do art. 31.° da LTCFA afecta apenas o acérdio
ou também a ratio decidendi ou fundamentos juridicos nos quais ele
se apbia. O TCFA inclina-se para essa segunda postura na medida
em que ele proprio alude muitas vezes (e de forma consciente) a sua
funcdo de ‘interprete determinante e guardifo da Constituicdo’ (E 40,
88[93]). Esta ‘canonizagido’ da ratio decidendi deve ser recusada,
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segundo a tese aqui defendida de uma compreensdo processual,
dinédmica da Constituigdo. Caso se estenda a forga vinculativa das
decisdes também a ratio decidendi, o "dialogo juridico” seria afetado,
os restantes tribunais perderiam a coragem para efetuar outras
interpretagbes da constituicdo e a forga inovadora dos eventuais
votos dissidentes seria minimizada. A sociedade aberta dos
interpretes da constituicdo ficaria, pelo menos em parte, fechada’.
(sic).

Téo importanie quanto o reconhecimento do efeito vinculante somente as
decisfes de mérito proferidas pelo Bundesverfassungsgericht, é a circunsténcia de
que o referido efeito ndo magnetiza julgados de carater exclusivamente processual,
n&o abrangendo, por isso, decisdes de simples carater interlocutério.

Por fim, no que tange, ao principio da independéncia dos juizes em face
das decisdes proferidas pelo Bundesverfassungsgericht, cabe unicamente ressaltar

que prevalece o entendimento de que essa independéncia é entendida como

liberdade em relag&o aos demais 6rgéos estatais, excluido os préprios tribunais.
1.3.2 A siimula vinculante no direito norte- americano

Os paises da common law séo filiados a regra do precedente Judiciario.
Nestes afigura-se a dificuldade enfrentada pelo juiz para distinguir, de um lado, o
que constitui a idéia nuclear num julgado —~ a ratic decidendi — que é o que
constituira o precedente para solucionar o caso analogo, e, de outro lado, aquilo que
vem exposto incidenter tantum no julgado, isto é, a ftitulo de consideragées
periféricas, marginais — obiter dicta.

Para realizar essa tiragerﬁ, o] juiz da common law conta com a técnica do
distinguishing, que consiste na pratica utilizada pelos tribunais para fundamentar a

néo-aplicagéo do precedente a determinado caso.
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A funcionalidade do modelo de controle de constitucionalidade americano
repousa no principio do stare decisis, ou seja, na forga vinculante das decisdes
judiciais. Em razéo desse principio, no momento em que a Supreme Court decide a
respeito de qualquer questdo constitucional, sua deciséo & vinculante para todos os
demais orgdos judiciais, onde a lei, embora permanecendo on the books, & tornada
uma dead faw, uma lei morta.

O stare decisis &, antes de tudo, uma politica jurisprudencial, na qual o
precedente criado deve ser seguido para o julgamento de casos substancialmente
iguais. Edifica-se sobre as bases da previsibilidade e estabilidade, garantido que os
julgamentos de casos com iguais caracteristicas sejam decididos pelos magistrados
de forma ndo contraditéria.

COLE (apud Andrade Goulart, 2006, p. 04), enfoca a questdo em pauta,

sob o prisma pragmatico:

Quando o pesquisador encontrar um caso que esta tratando as
mesmas questdes juridicas e tais expresstes sio baseadas
essencialmente sobre a mesma situagdo de fato relevante, tal caso é
tido como analogo. Quando o caso analogo for decidido pela Corte
de Ultima instdncia na jurisdigdo em que © pesquisador esta
buscando um precedente, tal caso, se decidido por maioria de votos,
€ um precedente. Em tal situagdo o precedente em questdo é tido
como precedente vinculante quando decidido por uma Corte recursal
do sistema estadual ou federal. Se o caso encontrado nao for de
decisdo maijoritaria, ele sera tido como autoridade persuasiva. Tal
caso também sera autoridade persuasiva se ndo tiver sido do mesmo
foro, dentro do Estado em questdo ou de circunscrigdo judiciaria em
questdo. ...] O caso precedente sera determinado como vinculante
guando os fatos relevantes no caso precedente sdo suficientemente
semelhantes aos do caso que se apresenta para julgamento. |...]
Todas as alegacbes da Corte, que ndo si0 necessarias para a
decis&o naquele caso s&o dicta.

Critica que se faz aos precedentes jurisprudenciais com forga vinculante, é
no sentido de que eles assumem uma presungdo de boa fundamentagéo e

embasamento legal, o que nem sempre corresponde ao que ocorre de fato. 1sso
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significa, por conseguinte, que uma mera opinido pode definit uma gama de
posigGes que excedem os limites da lei, fornando-se base para futuros precedentes,

como se fosse a propria lei. /

)

Consideragfes dessa Jordem foram atacadas pelo Juiz Brandeis (apud
CUNHA, 1999, p. 11) o qual, erﬁ homenagem a seguranc¢a juridica, considera que
“em muitos casos € mais importante que a regra de lei aplicavel seja estabelecida do
que mesmo que ela seja estabelecida corretamente”.

E curioso notar que apesar de o juiz de primeira instancia nos Estados
Unidos estar vinculado a qualquer precedente verificado como aplicavel ao caso a
ser decidido, uma vez apurado o seu desgaste com o passar do tempo, pode o

magistrado recusar-se a aplica-lo, conforme anotou Cole (apud GOULART, 2006, p.

04):

Quando, porém, o juiz de primeira instéancia se depara com a
aplicagdo de um precedenie anterior que tenha sido muito
desgastado como passar do tempo ou por outros casos
precedenciais deixando claro que o precedente deveria ser revogado
se o caso fosse submetido & Corte recursal propria, ele pode se
recusar a seguir o precedente.

Nesse sentido, Sérgio Sérvulo da Cunha (1999, 13):

O stare decisis n&o € como regra de res judicata, uma
regra universal, inescusavel. A regra do sfare decisis, ainda que
tenda para a consisténcia de uniformidade das sentencas, ndo é
inflexivel. Que seja seguida ou deixada de lado, € uma questdo de
discrigdo do tribunal.

A prépria Suprema Corte nédo estd demasiadamente aferrada ao principio

de fidelidade ao precedente. Em muitos cascs, o Tribunal chega a admitir
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francamente seu erro em decisGes anteriores, resultando na revogacdo de
precedentes consagrados no direito americano ha mais de um século.

Todavia, ndo se pode deixar de constatar, na hipdtese de corregdo de
erros, uma boa dose do pragmatismo norte-americano. isso porque as modificagbes
por intermédio de emendas a Constituicdo americana sdo praticamente impossiveis,
o que limita a possibilidade de overruling.

Pode-se verificar, portanto, que o sistema norte-americano se sustenta em
uma ténue e delicada linha que separa a seguranga juridica da possibilidade de
renovagéo e oxigenagdo da leitura da Constituicdo, amoldada as freqlientes novas
exigéncias surgidas no decorrer do processo historico.

O ordenamento juridico € composto por normas e principios gerais do
Direito que arientam o jurista. Dal a importancia de percuti-los, no sentido de
visilumbrar se o instituto em questdo respeita ou afronta as regras basilares que

devem nortea-lo.

1.4 Dos Principios Constitucionais Institutivos confrontados pela simula vinculante

Os principios gerais de direito devem nortear o jurista tanto na aplicagéo,
como na interpretacdo da norma juridica, desempenhando uma dupla fungdo, na
medida em que fornecem as bases do direito positivo, denominado de processo
dedutivo e preenchem as lacunas, no chamado processo indutivo.

Na analise da Simula Vinculante, por tratar-se um instituto juridico, o
jurista deve observar se é respeitado o duplo grau de jurisdigdo, ja que a sGmula,
com efeito vinculativo obsta o acesso do jurisdicionado ao Poder judiciario, o que,

por sua vez, repercute no principio Constitucional do livre acesso a esse poder.
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Outro ponto relevante diz respeito ao fato de que na aplicag8o da simula
vinculante, o julgador, necessariamente deve se ater ao entendimento sumujado
pelo Tribunal Superior, 0 que implica, consequeniemente, em ceifar a sua liberdade
de julgar, o que, na verdade é mais uma obriga¢do do que um direito do julgador,

tendo em vista o principio da obrigatoriedade de motivagdo das decisées judiciais.

1.4.1 Principio do Due Process Of Law

Para que possa ver tutelado pelo Estado o direito subjetivo lesado, serve-
se o cidaddo do processo, unico instrumento capaz de permitir a aplicagdo da lei ao
caso concreto com forga de definitividade. Dai, a preccupagdo constitucional de
impedir que leis mal elaboradas possam levar a sua desnaturag8o, que resume a
imperatividade de producdo de leis, pelo Legislativo, que satisfagam o interesse
publico.

Por isso, pode-se tomar a expressio devido processo legal como
determinante de imperiosidade, num Estado de Direito, de elaboragéo da lei de
forma regular, correta, razoavel, atendendo ao senso de justica e aos preceitos
constitucionais, de aplicacdo judicial da lei através de instrumento habil & sua
interpretagdo e realizagdo, que € o processo, e garantia da igualdade substancial
entre as partes.

Encerra o principio, portanto, a garantia de um processo justo, ndo
bastando para tanto ter o cidad&o direito a ele, sendo também imperiosa a absoluta
regularidade do processo, com atendimento de todos os seus corolarios. Trata-se,

entdo, do principio basilar, do qual derivam todos os demais que ensejam a garantia
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de um processo e de uma sentenca justos, cabendo em sua protegdo o trindmio
vida-liberdade-propriedade.

Embora se manifeste o due processo of law também sob o aspecto
substancial, a doutrina brasileira tem empregado a expressdo em seu sentido
eminentemente processual.

De forma mais clara, devido processo legal (Due process of law), termo de
lingua inglesa € o termo referente ao principio constitucional que garante ao
individuo direito de ser processado segundo as normas juridicas vigentes antes do
fato que ensejou o processo. Esta explicitamente elencado no art.5, LIV da CF/88
onde preceitua que "ninguem sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

A simula de efeito vinculante suprime etapas do processo, uma vez que
0s juizos de instancia inferior devem se ater ao pensamento do Tribunal Superior

veiculado na Sumula.
1.4.2 Principio do Acesso a Justica

Uma das manifestagfes da dimensédo processual do principio do due
process of law, 0 acesso a justi¢a &, segundo CAPPELLETTI (apud Radamés de S3,
1996, p.104) “[...] a mais importante expressdo de uma radical transformagéo do
pensamento juridico e das reformas normativas e institucionais.”

Refere-se ao direito de acesso que tem, todo cidaddo, a uma ordem
juridica justa, a fazer-se ouvir em juizo.

Cabendo ao Poder Judiciario a exclusividade, pelo menos em regra, da

fungéo de protegdo a ordem juridica, € nele gue se deve socorrer os cidaddos cujos
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direitos temham sido lesados ou afneagados, em busca da justa e necessaria
recomposicdo. Tanto é assim, que sem essa atuagdo, os direitos estariam
abstratamente reconhecidos pela lei, mas n&do concretamente protegidos pela
sentenca, deixando de se efetivar o ordenamento. Estariam assim proclamados, mas
nao garantidos.

Nédo se pode falar em Estado democratico de direito na auséncia da
possibilidade de provocagdo da tutela jurisdicial pelo cidaddo. A justica social
demandada pelas sociedades modernas pressupfe o acesso efetivo de todos a
justica, de tal sorte que o sistema de recomposigdo da ordem juridica seja acessivel
a qualquer cidadéao e produza resultados justos.

Qualquer obstaculo que sre ponha a realizacdo dos direitos abstratamente
protegidos ou a resolugédo dos litigios importa em inacessibilidade do cidaddo a
justica e, portanto, em transgressdo a ordem juridico-constitucional que, seguindo
tendéncia mundial, previlegia os meios de acesso do cidaddo a obtengdo da tutela
jurisdicial, seja ampliando significativamente a legitimagdo para defesa dos
interesses de massa, seja prevendo a criagdo de mecanismos facilitadores e
simplificadores da atividade jurisdicial.

A vinculag8o dos orgdos julgadores submetidos a jurisdigéo dos tribunais
editores de simulas constitui, sem duvida, obstaculo interposto entre o cidadio e a
justica, posto que, definida a tese, passam entdo a se submeter-lhe as questées com
ela identificadas. Na pratica, isso significa que é in(til buscar a rediscusséo do tema,
acabando o cidad&o por deixar de levar & apreciac¢éo do judiciario os fatos que a ele

se reportem.
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A existéncia de sumula vinculante agride, assim, o postulado do acesso a
justiga, porque inviabiliza a possibilidade de manifestagdo do judiciario sobre casos

in concreto.

1.4.3 Principio da Inafastabilidade do Controle Judiciario ou do Exercicio do Direito
de Acéo

A Carta Magna garante a necessaria tutela estatal aos conflitos ocorrentes
na vida em sociedade, relativos tanto a direitos individuais quanto a direitos difusos
ou coletivos, prevendo em seu artigo 5°, XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciagéo
do poder judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Via de consequéncia, ndo tem mais
sentido a recomendagéo legal de exaustdo da via administrativa como condigéo para
o ingresso em juizo, salvo na hipdtese constitucional relativa a justica desportiva.

O gque aqui se contempla é o direito de agdo, direito publico subjetivo
exercitavel até mesmo contra o Estado, que se caracteriza pelo interesse
processual, na necessidade da tutela jurisdicial para reparagéo de um direito violado.
Difere o direito de ag&o, portanto, do direito de petigéio, que se constitui em direito de
participagdo politica e dependente da existéncia de les&o a direito do peticionario.

Sem duvida, o direito de acéo, que €& direito & efetiva prestacdo jurisdicial,
@ 0 acesso a justica séo as vigas-mestras do due process of law.

Se € certo que a simula vinculante torna inacessivel a justiga ao cidadéo,
ndo menos certo € que invialbiliza o exercicio do direito de agao, isto porque a
previsdo legal torna impeditiva a apreciagdo da causa pelo 6rgdo jurisdicial
competente para o seu julgamento. A redagdo do instituto em enfogque tolhe de tal
maneira a atividade judicial que, conhecida a simula, conhecem-se de antemao as

decisdes de todos os casos concretos que lhe se assemelham.
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Obstada a apreciagdo do caso concreto pelo 6rgéo jurisdicial para tanto
competente, tem-se como configurada a transgress@o ao principio do direito de
agao, afastando o controle do judiciario quanto a questdo especifica de interesse do

jurisdicionado.

1.4 .4 Principio da Obrigatoriedade de Motivagéo das DecisGes Judiciais

O ordenamento juridico patrio garante a inviolabilidade dos direitos em
face do arbitrio, posto que os 6rgdos jurisdicionais tém que motivar, sob pena de
nulidade, o dispositivo contido na sentenca. Trata-se, portanto, de exigéncia do
Estado de Direito. E 0 que permite, juntamente com a obrigatoriedade, o controle
extraprocessual.

Motivar as decisOes significa fundamenta-las, explicitar as razbes de fato e
de direito que implicam o convencimento do juiz.

Toda e qualgquer decisdo judicial, consoante o principio insculpido no artigo
93, IX, da Constituigdo Federal, deve ser fundamentada, acarretando a falta a
nulidade do ato processual. Ndo se isentam da obrigatoriedade nem mesmo as
sentengas de indeferimento ¢ as que extiguem o processo sem julgamentc de
mérito.

Ao fundamentar a decisdo, exerce o juiz, na plenitude, sua independéncia,
porque exara seu livre convencimento embasado em fundamentagdo de fato e de
dierito tal como lhe exige o artigo 458, 1l, do Cédigo de Processo Civil.

Néo basta a4 fundamentagéo, lembra Nelson Nery Junior (apud Radamés

De Sa, 1996, P. 107), “que seja meramente formal, sendo insita & sua esséncia que
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seja substancial, isto é, que o juiz analise as questées deduzidas exteriorizando a
base fundamental de sua deciséo”.

Seréo apenas formais as fundamentagdes contidadas nas decisdes que se

reportem a sUmulas vinculantes, porque ao juiz submetido a sua forga so restara a

subsuncdo dos fatos a norma poéta pelo tribunal, ou seja, apenas a aplicagéao

mecéancica de decisdo previamente tida como a dnica possivel, até porque, frise-se,

se 0 magistrado ousar descordar da stmula, podera ver cassada sua deciséo, o que

torna indcuo qualquer esforgo interpretativo no sentido de adequagdo dos fatos

concretos & norma legal vista sob a pespectiva do momento de sua aplicagdo.
1.4.5 Principio do Duplo Grau de Jurisdigéo

A fim de garantir a justi¢ca das decises, diminuindo a margem de erro, as
sentengas proferidas por um 6rgdo jurisdicional podem ser revistas por outro,
hierarquicamente superior.

O principio, todavia, ndo constitui garantia constitucional, posto que
somente a Carta Politica de 1824 sobre ele dispunha expressamente. Em seguida,
passaram as Constituicdes, meramente, a evidenciar a existéncia de tribunais e a
sua competéncia recursal, o que faz pressupor a existéncia de recursos. A matéria,
assim, se circunscreve ao ambito infraconstitucional, podendo o legislador ordinario
limitar o direito de recurso, exceto nos casos dos Recursos Especial e
Extraordinario, cujos requisitos constam do Texto Constitucional.

Pelo principio, sdo admitidas duas decisdes validas e completas,

proferidas por juizes diferentes, prevalecendo sempre a segunda sobre a primeira.



31

Como imperativo de ordem publica, certas sentengas estdo sujeitas a
recurso obrigatorio, embora, apds o0 advento da ConstituigBo Federal de 1988, tais
hipéteses sejam admitidas como privilégios incompativeis com o principio da
igualdade das partes no processo.

Uma vez definida tese juridica em sumula com efeito vinculante, a
repreciagéo da sentenga ditada em caso concreto tendera, pelos mesmos motivos ja
expendidos, a ser impossibilitada. De fato, de nada adianta ao cidad&o buscar a
instancia recursal se ja conhece, previamente, o resultado que esta se encontra
obrigada a expressar. A aplicagdo da sumula vinculante conspira para que seja
desatendido o principio do duplo grau de jurisdigdo, garatidor da possibilidade que
tem o cidaddo de ter revista, por outro 6rgdo judicial, a decisdo proferida em

instdncia de competéncia originaria.

1.4.6 Principio da Razoavel Duragéo do Processo

A problemética da crise que assola o Poder Judiciario, sobretudo, no que
se refere ao nimero assustador de demandas, reflete-se com mais vigor na demora
a solugdo desses litigios.

A Emenda Constitucional n° 45/04 eregiu a duragio razoavel do processo
a principio fundamental, acrescentando o inciso LXXVIN ao art. 5° da Carta Magna, o
principio do prazo razoavel do processo, garantindo que "a todos, no dmbito judicial
e administrativo, s8o assegurados a razoavel durag@o do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagédo”,

Referido principio constitucional traz um compromisso do Estado para com

o cidaddo a fim de dar maior efetividade ao processo, em respeito ao direito
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fundamental de acesso a justica, que merece ser festejado. Sua importancia
destaca-se como pressuposto para o exercicio pleno da cidadania nos Estados
Democraticos de Direito, garantindo aos cidaddos a concretizacédo dos direitos que
Ihes sédo constitucionalmente assegurados.

Porém, saliente-se que né&o basta a tutela formal do direito. E necessario
gue sejam colocados a disposicdo os meios concretos que permitam que a norma
venha atingir o efeito desejado-a efetividade do processo - com a conseqlente
reducdo do prazo de duragdo entre o ajuizamento do pedido e a eficaz prestagéo
jurisdicional.

A atual complexidade social, caracterizada pelo surgimento de novos
direitos e, portanto, novas demandas, exige que o Estado esteja suficientemente
preparado para enfrentar os desafios da sociedade contemporanea, de forma a
garantir a plena efetivagéo dos direitos consagrados.

Neste contexto, Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 57) j4 advogava a idéia
de que o direito a tutela jurisdicional efetiva e tempestiva consistia um direito

fundamental, ent&o previsto pelo art. 5°, XXXV, da Constituicdo de 1988:

A sua importancia [do art. 5°, XXXV, da CF/88), dentro da estrutura
do Estado Democratico de Direito, é de facil assimilagdo. E sabido
que o Estado, apds proibir a autotutela, assumiu ¢ monopolio da
jurisdi¢do. Como contrapartida dessa proibicdo, conferiu aos
particulares o direito de agdo, até bem pouco tempo compreendido
como direito & solugéio do mérito

A concepgao de direitc de agdo como direito a sentenga de mérito
ndo poderia ter vida muito longa, uma vez que o julgamento do
mérito somente tem importancia — como deveria ser ébvio — se o
direitc material envolvido no litigio for realizade - além de
reconhecido pelo Estado-Juiz. Nesse sentido, o direito & sentenca
deve ser visto como direito ao provimento e aos meios executivos
capazes de dar efetividade ao direito substancial, o que significa
direito a efetividade em sentido estrito,

Mas, ndo ha como esquecer, quando se pensa no direito &
efetividade em sentido lato, de que a tutela jurisdicional deve ser
tempestiva e, em alguns casos, ter a possibilidade de ser preventiva.
Antigamente, questionava-se sobre a existéncia de direito
constitucional & tutela preventiva. Dizia-se, simplesmente, que o
direito de ir ao Poder Judiciario nao incluia o direito & "liminar”, desde
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que o jurisdicionado pudesse afirmar lesdo ao direito e vé-la
apreciada pelo juiz.

Atualmente, diante da inclusdo da locugdo "ameacga a direito” na
verbalizagdo do denominado principio da inafastabilidade, ndo ha
mais qualquer duvida sobre o direito a tutela jurisdicional capaz de
impedir a violagdo do direito.

Na verdade, essa conclusdo € pouco mais do que Obvia,
especialmente em face dos direitos ditos inviolaveis, alguns erigidos
a direitos fundamentais pela prépria Constituicdo. Em outros termos,
o direito a tutela inibitdria esta contido na propria estrutura da norma
que institui algumas espécies de direitos, pois ndo ha como conceber
a existéncia de norma que outorgue direito inviolavel sem conferir
direito a inibig&o do ilicito.

Como se vé, o direito a inibigao do ilicito estd no plano do direito
material, pois decorre da san¢do que compde a prépria norma que
outorga o direito, e ndo na esfera do direito processual. O processo €
somente técnica para a prestacgéo da tuiela inibitdria, pois essa Ultima
ja é garantida pelo direito material. Porém, se o processo, diante da
natureza de algumas situagdes de direito substancial, nédo estiver
disposto de modo a viabilizar a outorga da tutela inibitéria aquele que
a ela tem direito, certamente estara negando o direito fundamental a
tutela jurisdicional preventiva.

Importa, ainda, o direitc a tempestividade da tutela jurisdicional. ©
direito & tempestividade ndo s tem a ver com a tutela antecipatoria,
como também com a compreensdo da duragdo do processo de
acorda com o uso racional do tempo processual por parte do réu e do
juiz.

O Estado deve preparar-se a fim de que possa atender as novas
exigéneias que lhe s&o impostas, vindo a obter éxito no atendimento das demandas
que lhe séo dirigidas e garantindo aos cidaddos o livre acesso  justiga.

Cumpre registrar que ndo se estabeleceu 0 que e quanto seria exatamente
0 prazo razoavel de um processo. Segundo Francisco Fernandes de Aradjo (apud

HARTMANM, 2006, p. 01), seria a correta observacédo dos prazos, evitando as

etapas mortas do processo:

Difagdes indevidas, aqui, devem ser entendidas como afrasos ou
delongas que se produzem no processo por ndo observancia dos
prazos estabelecidos, por injustificados prolongamentos das etapas
mortas que separam a realizagao de um ato processual do outro,
sem subordinagdo a um lapso temporal previamente fixado, e,
sempre, sem que aludidas dilagdes dependam da vontade das partes
ou de seus mandatarios.
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Percebe-se, portanto, que ndo obstante esse prazo n&oc tenha sido
estipulado, esta implicito que deve ser breve, o suficiente para exercitar ¢ direito do
devido processo legal, sem, se ater a recursos meramente protelatorios.

A sumula vinculante foi introduzida no ordenamento juridico, tendo como
primordial objetivo dar eficacia ao principio ora comentado, afim de que houvesse
uma celeridade maior e assim o desafogamento do Poder Judiciario.

Contudo, nédo se deve olvidar que no texto constitucional o Supremo
Tribunal Federal assume, isoladamente, o desgastante perfil de instancia recursal
ordinaria das possiveis e indmeras reclamagdes contra atos administrativos ou
decisGes judiciais que venham contrariar a inteligéncia jurisprudencial da stmula
vinculante ou que indevidamente a aplicar.

A propria Administragéo Pablica, para nao falar dos particulares em geral,
que muitas vezes tem postura idéntica, tem o costume de resistir ac cumprimento
das decisdes judiciais, e assim o faiendo, busca sempre as formas mais variadas e
abusivas de protelagbes processuais, logo, ndo é de dificil percepgdo as
conseqléncias tragicas da aplicagdo da sumula vinculante, no que tange ao
acumulo de reclamagdes perante a Suprema Corte, como resultante do reiterado
descumprimento ou da indevida aplicagdo da mesma pelo agente da Administrago
Publica.

Nesse diapasfo pode-se afirmar que 0 principio garantidor da razoavel
duragdo do processo, ndo estard sendo atendido de pronto pela aplicagdo da
sumula vinculante, na medida em que, pelo contrario, veio a introduzir no
ordenamento pétrio um novo tipo de recurso, qual seja, a reclamagéo para o STF,

proposta no § 3° no novo art. 103-A da CF/88.



CAPITULO 2 DA SUMULA VINCULANTE

A discuss@o acerca da sumula produzir efeito vinculante, é antiga, no
ordenamento juridico brasileiro, remonta ao ano de 1963 pelo ministro Victor Nunes
Leal. Contudo foi a Emenda Constitucional n°® 45/2004 que definitivamente conferiu
efeito vinculante e aplicagdo obrigatdria as sUmulas proferidas pelo Tribunal
Superior.

Serao analisados agora os principais pontos do institufo objeto da
presente pesquisa. Assim, vislumbrar-se-a quem pode propé-lo, reavé-lo ou cancela-
lo, que 6rgdo possui competéncia para julga-lo; quais os efeitos incidentes e a

finalidade a que se propbde, bem como, o procedimento a ser observado.

2.1 Previsao legal

Introduzido pela EC 45/04, o art. 103-A, caput, prevé a chamada sumula

de eficacia vinculante sobre decisdes futuras, dispondo que:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacio,
mediante decisao de dois tergos dos seus membros, apos reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simuia que, a partir
de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relagdo aos demais orgéos do Poder Judiciario e 4 administracéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder & sua revisBo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

A parlir desse dispositivo, uma simuta outrora meramente consuitiva,
passar a ter verdadeiro efeito vinculante, e ndo mais facultativo, ndo podendo ser

contrariada pelos demais 6rgaos judiciais, nem pela Administragéo Publica.
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Seus defensores argumentam gue com sua aplicagéo busca-se assegurar
o principio da igualdade, evitando que uma mesma norma seja interpretada de
formas distintas para situagdes faticas idénficas, criando distorgGes inaceitaveis,
bem como, desafogar o STF do “atoleiro” de processos em que se encontra, gerado
pela repeticdo exaustiva de casos cujo desfecho decisério ja se conhece. No
entanto, como fora mencionado, esse “desafogamento”, de fato, ndo acontece, uma
vez que irdo surgir varias reclamacgfes perante o STF, provenientes da néo
aplicagdo da Sumula Vinculante e também de sua mal utilizagéo. Contra o tema,
sustenta-se ocorrer a violagdo ao principio da livre convicgdo e independéncia do
juiz.

Saliente-se que o julgador podera, constatando a auséncia de similitude
entre a matéria apreciada e aquela objeto de simula, concluir pela presenga de
algum elemento diferenciador, o que o desobrigara, em tese, a aplicar a simula
vinculante, desde que fundamentadamente. Porém, destague-se que dessa decisdo

cabera a reclamacgéo perante o STF que tera o poder de anular a mesma.

2.2 Legitimados para propor a apuragao, reviséo ou cancelamento da simula vinculante

Legitimidade é a conferéncia de atribuigéo a alguém para se realizar algo.
E legitimado, neste caso, aqueles a quem a Lei conferiu a possibilidade de provocar
a aprovagéo, revisdo ou cancelamento da Sumula Vinculante, Tal previsdo encontra-

se insculpida no paragrafo segundo do artigo em comento, que dispde o seguinte:

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sUmula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de
inconstitucionalidade.
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Os legitimados para interpor a ADIN, o Presidente da Reptblica; a Mesa
do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa da Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, de acordo com a EC n.
45/2004;, o Governador do Estado ou do Distrito Federal, acrescida pela a EC n.
45/2004; o Procurador-Geral da Reptblica; o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Além dos acima
elencados, o préprio Supremo Tribunal Federal, podera de oficio, iniciar este
processo.

E pertinente salientar que esta legitimidade podera ser ampliada mediante

lei federal, conforme inteligéneia do paragrafo supra da Constituigdo Federal.

2.3 Competéncia

De acordo com o art. 103-A da Constituicdo Federal, somente o Supremo
Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacgido, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, depois de reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar simula vinculante.

Deste modo, ndo basta uma s6 decisdo do STF, somente depois de
reiteradas decisbes é que se pode editar uma stmula. Além disso, sé matéria
constitucional pode ser objeto de simula vinculante. O STF néo pode criar referida
sumula para fixar como obrigatdria uma determinada interpretagdo de uma lei
ordindria, por exemplo. O objeto da stumula, frise-se, necessariamente, tem que ser

a interpretagéo de uma norma constitucional.
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E ainda, do Supremo Tribunal Federal, a competéncia para anular as

decisbes dos juizes ou tribunais que contrariarem a sUmula vinculante, através do
instituto da reclamacdo. Sendo tal acéo julgada procedente, € anulado o ato
administrativo ou cassada a decisdo judicial. Essa possibilidade esta prevista no

paragrafo terceiro do artigo 103-A, in verbis:

Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagio ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a deciséo judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,
conforme © caso.

Dado o efeito vinculativo da sumula editada pelo Supremo Tribunal
Federal, a autoridade judicial ou administrativa ndo podera se escusar de aplica-la
ao caso concreto. Caso o faga, cabera reclamacéo, por um dos legitimados, dirigida
ao STF, para a tomada de providéncias legais.

Vé-se, portanto, que todas as possiveis contendas geradas pela aplicagéo
da sumula de efeito vinculativo, seja por sua ndo observancia, seja por
contrariedade da mesma, serdo direcionadas ao STF, este, por sua vez, ao contrario
do que se propde, certamente, se transformara em uma inusitada instncia ordinaria
das inUmeras reclamag¢des que lhe aportardo, visando-se anulagdo de ato
administrativo abusivo ou cassacgédo de decisdo judicial reclamada, para que outra
seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula vinculante, conforme o caso.

Destaque-se aqui as sabias palavras do Desembargador Anténio Sousa

Prudente (2005, p.51) que em artigo publicado na revista Consulex afirma:

A todo modo, nessa ardua tarefa da apreciago reclamatoria, a Corte
Suprema néo pedera esquivar-se do enfrentamento da matéria fatica,
que serve de suporte a lide excepcional das reclamacgées, ante a
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possivel resisténcia a pretensdo do administrado perante g postura
inflexivel do agente administrativo, em frontal descumprimento do
enunciado da simula vinculante.

Se assim o &, pode-se dizer que, ao confrario do proposto, havera varias
reclamagées ao STF, que por sua vez ndo podera esquivar-se em analisa-las e isso
implica tempo, que poderia talvez ser poupado se aoc juiz de primeira instancia
continuasse a ser dado o arbitrio de analisar o caso concreto e aplicar-lhe solugdo

mais equanime.

2.4 Finalidade

A sumula terd por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controversia atual entre oOrgdos
judiciarios ou entre esses e a administragdo plblica que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicag&o de processos sobre questéo idéntica, conforme se
depreende da leitura do art. 103 A, § 1°, da CF/88.

Os que defendem a aplicagdo da siimula de efeito vinculante acreditam
destinar-se o instituto a evitar a proliferagéo de litigios, particularmente daqueles em
que figuram como parte as entidades publicas, Uni&o, Estados-Membros, Municipios
e suas autarquias, e ainda, assegurar as partes, em demandas multiplas, tratamento
isonémico em situagdes absolutamente idénticas, servindo para harmonizar uma
contradigéo existente no nosso ordenamento juridico, no sentido de que as garantias
constitucionais tutelam a propria inconstitucionalidade.

E o caso da coisa julgada. Se o juiz profere uma decisdo e o advogado da

parte perde o prazo para dela recorrer, ela erige-se em coisa julgada, mesmo que
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seja inconstitucional. A simula com efeito vinculante, em se tratando de causas
repetitivas, contribuiria para afastar essa contradigéo.

Seus seguidares afirmam com veeméncia que o instituto ndo compromete
a formagéo da convicgdo do juiz, nem é incompativel com o seu status de agente
politico, na medida que o magistrado exerce a jurisdigdo em favor do povo, isto é, do
consumidor da justica. Afirmam assim, ndoc ser concebivel que, em causas
reiterativas, prolonguem-se 0s processos, com as vicissifudes gue disso possam
advir para os contendores, quando, em tais feitos, o juiz apenas sorteia a parte que
vai recorrer, até porque, quem, na verdade, decide a causa, de maneira uniforme
para todos os litigantes, & a Corte Superior.

Nédo se podendo olvidar que a atuagdo de todos os Orgdos do Poder
Pablico, inclusive do Judiciario, deve visar o interesse puablico, que sera prejudicado
com o proferimento, em grandes proporgdes, de decisGes contraditorias,
desmoralizando a Justiga e onerando 0s cidad&os que a ela recorrem.

Essa corrente realga a possibilidade de alteragdo ou cancelamento por
iniciativa de entidades representativas da sociedade, como o Ministério Publico da
Uni&o ou dos Estados e o Conselho Federal da OAB, por proposta dos Tribunais
com competéncia para aplica-la ou, de oficio, pelo Tribunal que a aprovou, como
justificativa da tese de que o instituto ndo ira cercear a espontinea formagéo da
jurisprudéncia, nem a renovacéo do Direito.

Porém, logra éxito a corrente oposta ao afirmar que, embora bem
intencionada, a simula de efeito vinculante cria mais problemas do que soluges.
Nesse diapaséo, no que tange a agdo direta de inconstitucionalidade, constitui, hoje,
pacifico entendimento que a decisdo nela prolatada tem efeito erga omnes. No que

se refere a acgdo declaratdria de constitucionalidade, a Emenda Constitucional n®
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03/93, estabeleceu expressamente que a decisio tem efeito vinculante
relativamente aos demais érgdos do Poder Judiciario e do Poder Executivo. Desta
forma, hada acrescenta.

N&o se pode olvidar, ao examinar a matéria, que a Republica Federativa
do Brasil constitui-se em Estado democratico de Direito e tem, como fundamentos,
entre outros, a cidadania, assim, o instituto em exame, nos termos em que se
encontra, dada a sua extraordinaria amplitude, viola o principio do devido processo
legal, da ampla defesa, do contraditoric e da inafastabilidade do controle
jurisdicional, do direito de ag&o e o proprio principio da separagéo dos poderes, que
constitui clausula pétrea, art. 60, § 4°, ill da CF/88. Compromete, ainda, quanto ao
controle da constitucionalidade, o equilibrio entre os entes federativos e entre os
orgédos do proprio Judiciario, com perda da atribuicdo dos 6rgdos jurisdicionais em
face do Supremo Tribunal Federal, conferindo a este érgdo poderes imensos.

A sumula vinculante induz a um direito judicial, lastreado na orientagdo
jurisprudencial dos tribunais, desta feita, da cupula do Judiciario, enguanto o nosso
direito € processual. O juiz julga segundo as leis e ndo a sua bondade, secundum
leges non de legibus. Ndo se deve julgar de acordo com 0s precedentes, mas de
acordo com as leis, non exemplis sed legibus iudicandum sit. A norma ¢é anterior a
sentenga, ndo decorrente dela. Ndo compete ao 6rgéo jurisdicional dizer o direito em
tese, mas compor conflitos de interesse. O juiz declara a vontade da lei, que nio
emana da sentenga, porém do momento em que se da a sua violagdo. A vontade da
lei preexiste a decisdo judicante.

Quanto ao problema do elevado nimero de demandas levadas ao crivo do
Judiciario ja foi demonstrado que a stmula vinculante so contribui para que isso

aconte¢a mais e mais, ndo sendo, portanto, o remédio adequado a esse mal.
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A tese de que o instituto em questdo traria maior seguranca juridica,
dando tratamento isondmico a todos, cai por terra, com a idéia fundamental da teoria
da igualdade material, pela qual se deve dar tratamento desigual aos diferentes, na
medida de suas diferenc¢as, sendo este o real sentido do principio constitucional da
igualdade. E o caso concreto que devera nortear o julgador, posto que cada um
apresentara peculiaridades a serem observadas para uma aplicagdo equénime da
lei.

E certo que o proprio dispositivo legal consigna a possibilidade de revisao
ou cancelamento da samula. Todavia, exige-se um complexo procedimento, com
legitimados previstos na norma e, além disso, s6 o STF poderé decidir a contenda, o
que, certamente, transformara ¢ Supremo em uma inusitada instancia ordinaria
dessas inumeras reclamagbes. Tem-se ainda, o argumento da piada do almirante

portugués, lembrada por POLETTI on fine’:

O almirante recebeuy uma ordem para bombardear a esquadra
inimiga e respondeu que n&o tinha condigdes para cumpri-la. Arrolou
varios argumentos, dentre eles, as condigbes atmosféricas
desfavoraveis, a velocidade dos navios inimigos, a falta de
adestramento de sua tripulagdo, e assim foi apresentando
novecentos e noventa e nove argumentos até ¢ milésimo: “ndo tenho
polvara™.

A simula vinculante simplesmente ndo resolve nada, nem mesmo para
esvaziar as estantes e os corredores do STF, porque os juizes ou a propria
administragdo fatalmente irdo contrariar a sUmula vinculante. Teremos novos
recursos para aqueie tribunal, as reclamagdes, e a ciranda de apelos e de juizos de
admissibilidade, de agravos de instrumento, de discussdo de natureza ldgica

processual, de agravos regimentais, de embargos declaratérios, dentre outros.

! hitp:/iwww.unb.br/fd/colunas_prof/ronaldo_poletti/poletti 08.htm
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A slmula vinculante ndo representa uma medida para a solugdo dos
problemas da justica. Por todo o exposto, o objetivo veiculado nas disposicdes
constitucionais de salvaguardar a seguranga juridica e diminuir ¢ nidmero de
processos levados a aprecia¢do do Judiciario, ndo serd alcangado com a simples
criagdo de mais um instituto no ordenamento juridico. A solugdo definitiva se
efetivard guando houver a implementagdo de uma maior estabilidade social, a
legisla¢éo for editada com mais lentidao, quando deixarem de existir os sucessivos

pacotes econdémicos.

2.5 Dos efeitos

Os efeitos do julgamento de uma lide se circunscrevem exclusivamente ao
caso concreto, ndo podendo se irradiar para outras hipdteses, ainda que
assemelhadas. Embora ndo vincule decisdes em casos futuros semelhantes, a
decisdo anterior normalmente influencia as novas sentengas, ainda que proferidas
por juizes diferentes, principaimente quando vai se reiterando de modo pacifico e
uniforme.

Aplica-se o brocardo ubi idem ratio, ibi idem jus, onde houver a mesma
raz&o, aplica-se o mesmo direito. A reiteragdo uniforme e constante de uma decisdo
sempre no mesmo sentido, caracteriza o que se convencionou chamar
jurisprudéncia.

Necessario salientar, que em determinadas ocasibes, quando chega a
surgir um consenso quase absoluto sobre o modo de se decidir uma questéo, o
tribunal correspondente pode sintetizar tal entendimento por meio de um enunciado

objetivo, ou seja, da sumula. Esta, portanto, nada mais é do que um resumo de
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todos os casos parecidos decididos daquela mesma maneira, colocado por meio de
uma proposicao clara e direta.

A sumula, do mesmo modo que a jurisprudéncia ainda ndo sintetizada
como tal, ndo possui carater cogente, servindo apenas de orientagdo para as futuras
decisdes. Os juizes estéo livres para decidir de acordo com sua convicgdo pessoal,
mesmo que para tanto, fenham de caminhar em sentido contrario a toda a corrente
dominante.

No entanto, no que tange ao instituto ora estudado, incide os efeitos
vinculante e érga omnes. Assim sendo, as sumulas aprovadas de acordo com o
procedimento previsto em lei, consoante o disposto no caput do art. 103-A, terdo
eficacia contra todos e observancia obrigatoria relativamente aos demais 6rgéos do
Poder Judiciario e a Administrag@io Publica Direta e Indireta, nas esferas federal,
estadual € municipal.

No caso em aprego, tem-se uma norma de aplicabilidade imediata e de
eficacia contida, ou seja, o préprio Texto Constitucional se autolimitou ao delegar &
lei infraconstitucional a conformacéo do incidente de revisdo ou cancelamento de
sumula. A possibilidade de contengdo da eficacia desta norma, pelo legislador
ordinario, traz como consequiéncia importante, uma distingdo que deve ser feita entre
a Agdo Direta de Inconstitucionalidade questionando a sumula vinculante, ja
disciplinada pela Lei n. 9868/99, e o novo Incidente Revisional, que ainda dependera
de regramento a ser dado pelo legislador. infraconstitucional. Ambos s&o institutos
que questionam o teor da simula vinculante por meio dos mesmos legitimados, mas
que ndo se confundem, e admitem aplicagSes em casos distintos.

Neste diapas8o, cumpre aduzir que o incidente de revisdo ou

cancelamento de simula vinculante, tem a mera finalidade de atualizar e readequar
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a interpretag¢do que o STF fara em relagio as controvérsias ja consolidadas, funda-
se na chamada clausula rebus sic stantibus, vez que com advento de fato novo,
mudam-se também as perspectivas juridicas antes estabelecidas.

A finalidade deste incidente, pauta-se no fenémeno da mutagéo
constitucional e na necessidade de uma constante releitura que a Suprema Corte
deve fazer do Texto Magno, de modo a evitar a fossilizagéo e a rigidez de seus
entendimentos em face da evolugdo dos valores que norteiam a sociedade com
lastro no principio da revisibilidade,

Por outro fado, afigura-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade que
orientada pelo principio da supremacia da Constituigdo, cumpre fungdo diversa,
porquanto, objetiva suprimir do sistema juridico, aquela sumula vinculante que traga
consigo alguma mancha de inconstitucionalidade formal ou material.

As caracteristicas de generalidade, abstracéo e auionomia que qualificam
a stmula vinculante, autorizam o questionamento de sua constitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal. O uso da ADIN ou da ADPF tem sempre como
pressupostos uma ofensa a norma constitucional ou preceito fundamental
decorrentes da Constituigdo da Republica, enquanto que o incidente de reviséo,
pressupbe uma stmula vinculante valida e eficaz, s6 que inadequada a um novo
perfil axiologico captado pelo STF.

Note-se, que o préprio texto do art.103-A, § 2° da CF/88, coloca o
Incidente de Revisdo ou Cancelamento e Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
como institutos diversos ao estender o mesmo rol dos legitimados ativos da ADIN

para o mencionado instrumento revisional.
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2.6 Requisitos para aprovar, rever ou cancelar a simula vinculante

A EC n. 45/2004 passou a prever trés requisitos para aprovacgéo, reviséo
ou cancelamento da sumula, quais sejam: quérum minimo de dois tergos dos
membros do tribunal; competénecia exclusiva do STF; somente matéria
constitucional, depois de reiteradas decisGes, podera ser objeto da sOmula
vinculante, ficando afastadas questdes de outra natureza.

Assim, de acordo com ¢ §1° do art. 103-A, da CF:

A SUmula tera por objetivo a validade, interpretagdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que
acarrete grave inseguranga juridica e relevante mulliplicacdo de
processos sobre questdo idéntica,

Desta forma se estabelece outras exigéncias, especificando o dispositivo
legal, seu objeto, sendo, portanto, necessario para aprovagido, revisdo ou
cancelamento da stmula vinculante, além dos requisitos supra, que a norma a ser
interpretada seja determinada e sob ela paire uma controvérsia atual. E mais, que
esse conflito provoque grave inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de
processos sobre questdo idéntica.

Provavelmente com o amadurecimento do instituto, o STF, por meio de
sua jurisprudéncia, assentara o significado exato dessas expressfes, por ora,
entenda-se que controvérsia atual é a que esta incidindo seus efeitos, ou seja,
provocando inseguranga juridica no momento de sua discussio.

Acrescente-se que somente a partir de sua publicag@o na imprensa oficial,

tera a simula efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgédos do Poder Judiciario e

a administragéo pablica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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No que tange as stumulas anteriores & EC n. 45/2004, extrai-se do art. 8°
da EC n. 45/2004 que "as atuais simulas do STF somente produzirdo efeito
vinculante apds sua confirmacgéo por dois tergos de seus integrantes e publicagéc na
imprensa oficial".

Assim, enquanto ndo houver essa confirmacéo pelo STF, as simulas néo
terdo carater vinculante para os érgéos administrativos e judiciarios, e, portanto, ndo
constituirdo preceito obrigatorio, continuado a servir apenas como mais um
instrumento de convencimento do juiz. Convém notar ainda, que ha divida se as
simulas editadas anteriormente a EC n. 45/2004, para obterem o efeito vinculante,
deverdo preencher todos os requisitos constantes do art. 103-A, ou se basta apenas
a sua confirmacéo pelo quérum de dois tergos dos integrantes do STF.

A doutrina majoritaria entende que todos os requisitos da EC n. 45/2004
deverdo estar preenchidos, pois ndo se podem criar duas categorias de sumula

vinculante, uma com e outra sem contelido de indole constitucional.
2.7 Tramite procedimental do Instituto

Ja fora destacado que antes do advento da EC n. 45/04, as stmulas
editadas pelo STF eram na totalidade, desprovidas de forga vinculativa, tendo o
conddo meramente interpretativo e consultivo. Apds a alteragio constitucional, as
sumulas passaram a trazer o efeito vinculante, forca normativa e a eficacia erga
omnes, generalidade e abstra¢do, de conformidade com art. 103-A da CF/88, tornou-
se, portanto, espécie de ato normativo primario.

Hodiernamente, a sGmula vinculante, como todo ato normativo, extrai

fundamento de validade diretamente da prépria Constituigdo Federal, mesmo néo se
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fazendo inserir no rol das espécies normativas do art. 59 da CF/88. Por conseguinte,
deve seguir o Principio do Devido Processo Legislativo Constitucional, para que seja
editada de maneira valida sob o ponto de vista formal. Neste caso, o STF realiza
fungéo atipica de contelGdo legiferante de elevado conteudo politico e discricionario.

Do ponto de vista material, devera ser investigado o cumprimento da
fungéo constitucional da simula, que se encontra na norma do §1° do art. 103-A da
CF/88, com a finalidade de decidir sobre a validade, interpretacdo, e eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6érgdos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranca
e relevante multiplicag&o de processos sobre questéo idéntica.

Sera definido o frAmite de edig8o do instituto objeto desse estudo, nos
termos em que a Constituicdo Federal dispde, para viabilizar o entendimento do
mesmo, bem como se nele ha inconstitucionalidades formais subjetivas e objetivas.
O procedimento de produgio da sumula vinculante subdivide-se nas fases a seguir

expostas.

2.7.1 Iniciativa

O primeiro passo do procedimento consubstancia-se, na deflagracéo da
feitura da sumula, tendo como subespécies a iniciativa de oficio, onde o proprio
Supremo Tribunal Federal ird deliberar acerca da inauguragfo do sobredito
procedimento, e iniciativa por provocagdo, no tocante a esta modalidade de
iniciativa, o Texto Constitucional manteve-se silente, e omitiu-se por ndo exteriorizar

de maneira expressa, quais seriam tais legitimados.
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Todavia, por forga de uma interpretacdo sistemética, e fundada ﬁo

Principio do Paralelismo das Formas que orienta toda a Teoria Geral do Direito, tém-

se como legitimados aqueles que a.prc')pria Carta Magna definiu aptos a propor o

incidente de reviso ou de cancelamento da simula vinculante, quais sejam os

legitimados ativos a propor a Acéo Direta de Inconstitucionalidade, conforme se

depreende da leitura do § 2° do art. 103-A da CF. Ora, aqueles que podem postular

a revis&o ou extingédo da sumula vinculante, certamente podera provocar o inicio de
sua produgado, se pode 0 mais, certamente, pode o0 menos.

Em havendo vicio nesta etapa de iniciativa, tem-se a chamada

inconstitucionalidade formal subjetiva.
2.7 .2 Deliberagéo

Iniciado o processo de produgdo da simuia, cabera ao Supremo Tribunal
Federal, mediante o quorum deliberativo de dois tercos de seus membros, requisito
objetivo ou quantitativo, aprovar ou rejeitar o teor da sumula vinculante. Porém, a
sua aprovacgdo estara condicionada também a um requisito subjetivo ou qualitativo,
qual seja a constatagdo pelo STF, por um juizo discricionario, da quantidade
suficiente de repeti¢gdes de decisGes sobre aquela matéria constitucional contida na
sumula.

Frise-se aqui, que © proprio Supremo Tribunal Federal, quando delibera
pela aprovagdo da sumula vinculante, ja estd fazendo um juizo implicito, preventivo
e positivo acerca da consonéncia do teor do enunciado com o Texto Maior. Tal

valoragdo prévia, leva a uma presungio relativa de constitucionalidade, que por seu
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turno, ndo afasta a possibilidade de se elidir, por futura® Agdo Direta de
Inconstitucionalidade manejada na via repressiva, a norma estampada na stimula.

Em havendo vicio nesta etapa de deliberativa, ter-se-4 uma macula de

inconstitucionalidade formal objetiva.

2.7.3 Publicag&o

A stimufa vinculante, como todo ato do poder publico, além de exigir um
procedimento prévio de feitura que |he legitime democratica e constitucionalmente,
tera que ser publicada, em respeito ao principio da publicidade dos atos estatais,
para que adquira operabilidade externa e propague seus efeitos no ordenamento
juridico. Desta feita, foda a sua eficacia ficara condicionada a sua publicagdo na
Imprensa Oficial.

Ressalte-se que, apesar de plenamente em vigor, por ser prevista em
norma de eficacia imediata, até a presente data, nenhuma simula proferida pelo
STF, foi revestida por este, de efeito vinculante, ou seja, de aplicacio obrigatoria

para 0s demais 6rgéos Judiciarios, bem como para a Administragéo Pulblica.



CAPITULO 3 TECNICAS E INSTRUMENTOS PARA A UNIFORMIZACAO DA
JURISPRUDENCIA

Os Tribunais tém um papel importante na formacéo da vontade social, eis
que sao orgaos que representam a sociedade € em nome dela decidem, assim, a
jurisprudéncia apresenta-se como expressdo da vontade social. Neste diapasao,
divergéncias no Tribunal, quanto ao direito em tese, n&o consiituem apenas uma
contingéncia, decorrente dos diferentes modos de ser e de pensar de cada Juiz.
Elas s&do desejaveis e mesmo indispensaveis para o desenvolvimento do Direito.

Por outro lado, & um escandalo que a vitdria ou a sucumbéncia da parte se
determine pela sorte, conforme a distribuicdo de seu processo se faga a esta ou
aquela Camara. Se todos s&o iguais perante a lei, conforme consignado, no art. 5°
da Constituicdo Federal, ndo se concebe que o Tribunal trate uns diferentemente
dos outros, em identidade de circunstancias.

N&o se pode deixar de considerar, outrossim, que o esforgo excessivo em
se criar uma jurisprudéncia uniformizada poderia resultar na subversdo da
Supremacia da lei que vigora no ordenamento juridico brasileiro. Ja que a Garantia
Constitucional de acesso a Justica, disposta no artigo 5°, XXXV, da Constituicao
Federal, o qual prevé que a “lei n&o excluird da Apreciacio do Poder Judiciario leséo
ou ameaca de direito”, esta intimamente atrelada a prerrogativa do magistrado de
julgar © caso fatico em tela, sendo que nada, exceto a lei, pode vincular a sua
decisao.

Assim, considerando esse cenério, serao enfatizadas, algumas, das varias
formas de uniformizar a jurisprudéncia ja existentes e consolidadas no ordenamento
juridico patrio, que atendem de maneira expressivamente mais eficaz, o proposto

pela simula vinculante, uma vez que tragam uma delimitagdo razoavel entre a
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necessaria unificagdo do entendimento dos julgadores patrios e o livre
convencimento do magistrado, o qual efetivamente deverd decidir a melhor

aplicacéo da lei ao caso sub judice.

3.1 Institutos afins & sumula vinculante

O ordenamento juridico brasileiro dispde de alguns institutos processuais e
outros constitucionais que, no tocante ao fim apregoado, assemelham-se com a
Sumula Vinculante, & claro, guardadas suas devidas diferencas e proporgdes. Desta
feita, visando uma interpretagdo uniforme das guesides de direito, propiciando a
seguranga juridica aos jurisdicionados surge o Incidente de Uniformizagido de
Jurisprudéncia e, em matéria Constitucional, o Incidente de Inconstitucionalidade.

No tocante ao efeito vinculante tém-se a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, primeiro instituto acobertado por referido efeito e, amplamente
aplicado pelo Tribunal Superior. Nesta mesma linha, a Argliicdo de Descumprimento
de Preceito Obrigatorio salvaguardando as disposi¢des constitucionais, em relagao
aos fatos do mundo concreto.

Com o desiderato de combater & morosidade da justica e empregar maior
efetividade as sentengas judiciais, surge a Simula Impeditiva de Recursos,

impedindo o recebimento de recursos meramente procrastinatorios.

3.1.1 Incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia

O sistema processual brasileiro preocupa-se com a existdncia de

entendimentos divergentes quanto a uma mesma questdo juridica. Exemplo claro



53
esta na possibilidade de interposicdo de recurso especial com base na divergéncia
de julgados, conforme o art. 105, lll, ¢, da CF/88.

Nessa mesma linha, o art. 476 do Cddigo de Processo Civil consagra
instituto que objetiva uniformizar a interpretagdo do direito no &mbito dos tribunais.
Trata-se do Incidente de Uniformizagéo da Jurisprudéncia, que tem cabimento nos
julgamentos de recursos, de reexame necessario e também nos casos de
competéncia originaria do tribunal.

De acordo com o artigo 476 do CPC, o incidente de uniformizagédo de
jurisprudéncia pode ser instaurado pelo juiz, ou pela parte, incluindo-se, o Ministério
Publico, desde que atuando como tal.

Quando o incidente for instaurado pelo Juiz, sdo hipoteses de cabimento

as previstas nos incisos | e Il do artigo 476 do CPC, in verbis:

Art. 476. Compete ao juiz, ao dar o voto na turma, camara, ou grupo
de c&dmaras, soficitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da
interpretagdo do direito, quando: | — verificar que, a seu respeito,
ocorre divergéncia, il — no julgamento recorrido a interpretagéo for
diversa do que lhe haja dado outra turma, cdmara, grupo de cédmaras
ou camaras civeis reunidas.

Depreende-se, pois, que os pressuposios necessarios ao incidente de
uniformizagéo, sdo, que haja, perante a cdmara, furma ou grupo de cémaras,
julgamento em curso, qualquer que seja a matéria ou a natureza do processo e que,
nesse recurso, haja necessidade de interpretar normas de direito que ja tenham sido
interpretadas por outra camara ou por outro grupo ou pela mesma camara de forma
diversa, existindo, conseqlientemente, intérpretagﬁes divergentes, decorrentes de
pronunciamentos anteriores.

O paragrafo Unico do indigitado értigo faculta as partes o requerimento do

incidente, assim dispondo:
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Art. 478. [...JParagrafo Gnico. A parte podera, ao arrazoar O recurso

ou em petigdo avulsa, requerer, fundamentalmente, que o julgamento
obedega ao disposto neste artigo.

Apesar da redagéo do caput do artigo em comento conferir ao juiz a
competéncia para suscitar o incidente em questdo quando verificadas as hipdteses
acima elencadas, os Tribunais patrios consagraram o entendimento que se trata apenas
de uma faculdade do magistrado. E 0 que propde Negrao e Golveia (apud RSTJ 17/452
e STJ-RT 664/175, 2005, p. 523), ao afirmarem que “a suscitagdo do incidente de
uniformizacgéo de jurisprudéncia em nosso sistema constitui faculdade, nao vinculando o
juiz, sem embargo do estimulo e do prestigio que se deve dar a esse louvavel e belo
instituto”.

Conforme ensina Greco Filho (1994, p. 347):

Na hipdtese do incisc | a divergéncia & verificada entre os proprios
juizes votantes, enquanto no inciso Il a divergéncia é em relagdo a
acorddo anterior de outra Turma, Camara, Grupo de Camaras ou
Céamaras Civeis Reunidas”.

Tendo-se em vista o fato de que o julgamento do incidente & realizado pelo
voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunai, consoante o art. 479
CPC, n&o cabe sua instauragdo quando a questdo ja esta sendo julgada em tribunal
pleno.

Importante observar que o incidente 86 sera admitido quando a divergéncia
for ativa, ou seja, nas hipdteses em que haja decisOes recentes com entendimento
contrario ou que issd potencialmente possa vir a ocorrer, gquando for notorio o
entendimento antagdnico de membros do 6rgéo colegiado. Por essa razio, os Tribunais
tém rejeitado o incidente quando a divergéncia apontada encontra-se superada, ou
quando os membros prolatores dos paradigmas ja ndo estiverem atuando naquele
orgao, inexistindo probabilidade, portanto, de que novas decisées conflitantes sejam

proferidas.
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Assim, as hipdteses de cabimento sdo amplas, sempre que verificada a
divergéncia jurisprudencial que ainda vigore dentro do proprio érgdo colegiado que
ird analisar a questéo, seja a cisdo entre os proprios Juizes, furmas, camaras ou

grupos de cadmaras.
3.1.1.1 Procedimento e efeitos

Suscitado o incidente de uniformizagdo, o 6rgdo julgador competente pelo
caso fatico que o0 ensejou devera emitir juizo de admissibilidade, que se fundara na
existéncia da divergéncia, lavrando um acorddo acerca da questdo. Apods, os autos
seguem ao presidente do tribunal para que seja marcada data de julgamento, é o
que se depreende do artigo 477 do Codigo de Processo Civil, “reconhecida a
divergéncia, sera lavrado o acdrdéo, indo os autos ao presidente do tribunal para
designar a sess&o de julgamento. A secretaria distribuira a todos os juizes cépia do
acordao”.

O acorddo de que trata o artigo acima citado, porém, dada sua
legitimidade para mero reconhecimento da divergéncia jurisprudencial apontada, ndo
se presta a discutir o mérito da questdo. Trata-se, na verdade, de uma referéncia
para o julgamento a ser realizado, expondo a questdo, que devera ser
exclusivamente de direito, e os entendimentos divergentes. Copia deste acordio
devera ser enviada a todos os membros do Tribunal.

Neste momento, cabera ao drgéo julgador apurar a efetiva conveniéncia
do incidente suscitado, a qual se configura, pela probabilidade de que decisGes
conflitantes continuem sendo proferidas. Neste sentido Nery Janior e Nery (apud

TEXEIRA, 2001, p. 361}
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Q 6rgao julgador dispde de uma margem de discrigdo, no exame de
conveniéncia e da oportunidade de admitir o incidente, por vezes
suscitado com invocagdo a aresto divergente isolado, ou ja superado
no tempo. Pode ser negado processamento & arglicédo feita pela
parte, quando com intuito procrastinatério, sendo notoria a orientagéo
jurisprudencial dominante.

O reconhecimento da divergéncia pelo érgédo julgador, no entanto, trata-se
de juizo prévio de admissibilidade. Com efeito, quando do efetivo julgamento do
incidente pelo Tribunal, sera novamente proferido juizo de conhecimento, para que
logo ap6s, caso tenha sido positivo, ocorra o julgamento do incidente. E o que se
depreende da exegese do artigo 478 do CPC, “o tribunal, reconhecendo a
divergéncia, dara a interpretagdo a ser observada, cabendo a cada juiz emitir o seu
voto em exposicéo fundamentada”.

Recebidos 0s autos do incidente, o Presidente do Tribunal designara
sessdo de julgamento, na qual necessariamente devera ser alcangada a maioria
absoluta dos seus membros, sob pena de impossibilidade de fixagdo de simula
acerca da matéria questionada. Exigindo ainda, o paragrafo unico do mencionado
artigo parecer do Ministério Pablico acerca da matéria, na pessoa do Procurador
Geral da Justi¢a ou do Procurador Geral da Republica.

E admissivel que haja aprovagéo do verbete apenas pela maioria simptes
dos membros do tribunal, mas neste caso o resultado produziria efeitos, apenas e
tdo somente, para o caso em referéncia, nio se préstando 0 julgamento a sumular a
matéria. Neste caso, a produgéo de efeitos na demanda sub judice se coaduna com
o principio da utilidade dos atos juridicos, os quais sempre deverdo ser aproveitados
quando estéo em conformidade com o espelho legal.

Neste sentido Negrdo e Golveia (apud RP 5/376, 2005, p. 523) apregoam

que “o julgamento que n&o obtiver maioria absoluta dos juizes titulares com direito a
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voto valera apenas para o caso concreto, devendo ser obedecido pela turma que
julgar o recurso”.

Fixada a interpretagdo do direito pela méioria absoluta dos membros do
tribunal, é elaborada a samula, que nada mais € que uma sintese da tese

consolidada pelo julgamento. Veja-se artigo 479 do Codigo Adjetivo:

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos
membros que integram o tribunal, sera objeto de simula e constituira
precedente na uniformizaggo da jurisprudéncia. Paragrafo Onico. Os
regimentos internos dispordo sobre a publicagdo no érgao oficial das
sumulas de jurisprudéncia dominante. :

Sumuiada ou nédo, a decisdo do incidente é inserida em um acérdéo e os
autos retornar&o & cdmara, a turma ou ao grupo onde foi suscitado o incidente, para
que seja, afinal, julgado o caso concreto, incidindo-se ou prosseguindo-se no
julgamento do recurso que o originou, impondo-se nesse casoc concreto, a
interpretagdo dada pelo tribunal em relagéo & questdo de direito. Porém, no que diz
respeito as demais questdes apreciadas no recurso, a camara, turma ou grupo
podera decidir como entender.

Para melhor entendimento, tem-se a seguinte situag@o proposta por
RODRIGUES (S&o Paulo, p. 304). Em agdo de responsabilidade civil por ato ilicito
julgado procedente, o autor e o réu apelaram, aquele pedindo a inclusdo de vérias
verbas, este discutindo a exclusdo de outras, e ambos contestando os honorarios
advocaticios, gerando a discussdo que ensejou o incidente sobre esses honorarios,
ja que algumas camaras entendiam que deveriam ser fixados em um percentual
sobre o valor das prestagbes vencidas, objeto da indenizagio pela incapacidade
gerada pelo ato ilicito da vitima, acrescido, apenas, do valor de uma prestagdo anua

das vincendas, tal como determinava o art. 260 do CPC.
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Havia, porém, decisGes de outras camaras que, na mesma hipdtese,
responsabilidade civil por ato ilicito, entendiam que essa verba honoréria deveria ser
fixada na conformidade do que dispunha o atual § 5° do art. 20 do CPC.

Prevalecendo esta Ultima tese sera lavrada a respectiva simula, o recurso
de apelagdo retornara a camara de origem, que ira decidir, liviemente, sobre as
verbas discutidas no apelo, mas, de modo obrigatério, incidira sobre os honorarios o
percentual cabivel, no caso em tela, o valor determinado no § 5° do art. 20 do CPC,
como deliberado, no incidente, pelo tribunal.

Nesse diapasdo, no que se refere aos efeitos da fixagao de jurisprudéncia
promovida pelo fribunal pleno devem ser considerados quanto ac caso fatico que
ensejou o incidente e ao poder vinculante em relagdo aos casos futuros acerca da
matéria sumulada. No que tange aos autos originarios, a vinculagdo da decisdo
proferida no julgamento do incidente é obrigatdria, devendo a tese vencedora ser
aplicada in casu. Portanto, em relagdo ao caso que ensejou o incidente, a
aplicabilidade do entendimento fixado no acorddo de uniformizag&o é cogente.

Por outro lado, aos casos futuros relativos & mesma matéria apreciada, via
de regra, inexiste efeito vinculante em relagédo a tese firmada pelo Tribunal Pleno.
Vicente Greco (1994, p. 348), por sua vez, assim explica a dicotomia quanto a

eficacia de tal decisdo:

O valor desse precedente & relativo. Ele tem forca vinculante para o
caso concreto cujo julgamento estd em curso, porgue 0 processo,
voltando & Cémara, Turma ou Grupo de Camaras para aplicar a lei
ao caso concreto, sé pode seguir o entendimento fixado pelo pleno,
mas para os casos futuros terd apenas a autoridade de uma deciséo
j&a tomada pelo 6rgao mais elevado do fribunal.

N&o obstante o precedente ser desprovido, intrinsecamente, de eficacia

vinculante, em atencio ao principio da primazia legislativa que norteia o
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Ordenamento Juridico patrio, muitos tribunais tém acrescentado em seus regimentos
internos a proibicéo de que os julgamentos de seus 6rgédos sustentem tese superada
por simula. Trata-se, na hipdtese, de atribuigdo de eficacia vinculante & simula
emitida pelo Tribunal. No entanto, ndo se deve olvidar que essa vinculagdo é
relativa, tendo em vista que contrariada, ndo resultara quaisquer punigbes ao
aplicador da decisdo contraria, nem devera a mesma ser, necessariamente anulada

pelo tribunal editor da simula resultante do incidente em estudo.

3.1.2 Da declaragéo de inconstitucionalidade incidental

O controle de constitucionalidade constitui-se no conjunto de mecanismos
de defesa da Constituigdo, mediante os quais & possivel aferir a compatibilidade das
leis e atos normativos com suas normas, visando a garantir a supremacia da Lei
Maior. Baseia-se no principio segundo o qual as normas constitucionais tém
hierarquia superior ao restante das normas que integram o ordenamento juridico.

Originariamente, é do STF a competéncia para declarar inconstitucional lei
ou ato normativo do poder publico, consoante o art.102, |, a, da CF/88. Contudo,
pode haver no curso de um processo, de forma incidental, discussdo sobre a
inconstitucionalidade da lei ou de ato do poder publico, tornando-se necessaria,
preliminarmente, a resolugdo da questdo prejudicial sobre a constitucionalidade ou
néo da lei ou do referido ato. Quando isso ocorre, qualquer tribunal, nessa via
incidental, pode apreciar a questdo relativa a essa inconstitucionalidade argtiida.

O incidente de argligdo de inconstitucionalidade no &mbito dos tribunais &
previsto no art. 97 da CF/88 e disciplinado pelos artigos 480 a 482 do Cédigo de

processo Civil. Nao tratam de questbes afetas ao controle concentrado ou abstrato
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de normas, mas sim daquelas submetidas ao controle difuso, segundo o qual cabe
ao demandado arglir a inconstifucionalidade, quando apresenta sua defesa num
caso concreto, isto € num processo proposto contra ele, por isso é também chamado
controle concreto ou, ainda, incidental.

Vicente Greco Filho (2000, pp.365/366) resume o procedimento do incidente

de arguicdo de inconstitucionalidade com singular clareza, afirmando que:

A declaragéo incidental se dé, nos tribunais, com a instauragéo de
incidente sobre a prejudicial de inconstitucionalidade, que cinde o
julgamento e a competéncia, de maneira igual & uniformizagéo da
jurisprudéncia, deferindo a competéncia do pleno (ou 6rgéo especial,
onde houver), competéncia funcional pelo objeto do juizo. Aqui,
também, salvo no Supremo, o processo depois da declaragéo retorna
a Camara ou Turma para prosseguir o julgamento e aplicar o direito
ao caso concreto. As partes ou qualguer juiz pode suscitar ©
incidente e, depois de ouvido o Ministério Piblico, o relator submete
a questdo & Camara ou Turma. Se a alegagdo for rejeitada,
prosseguird o julgamento; se acclhida, sera lavrado o ac6rdao a fim
de que a questdo seja submetida ao tribunal pleno {(ou érgédo
especial). 86 pela maioria absoluta de seus membros podem os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de ato normativo. O recurso
contra a decisdo € do acérddo que aplicou o direito ac caso concreto
e ndo da decisdao do plenario que resolveu o incidente de
inconstitucionalidade, como consagrado na Sumula 513 do STF.

A esse respeito, vale referir, ainda, a Sumula 455 do STF, pela qual, “da
decisdo que se seguir ao julgamento de constitucionalidade pelo Tribunal Pleno, s&o

inadmissiveis embargos infringentes quanto a matéria constitucional”.

A clausula de reserva de plenario, pela qual a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Plblico somente pode
decorrer de decisdo tomada pela maioria absoluta dos membros do tribunal ou de
seu Orgdo especial, estda consagrada na Constituicdo Federal, art. 97. Referida
disposicdo somente se aplica aos julgamentos efetuados pelos tribunais, sem

impedir, por dbvio, a realizagéo do controle difuso pelos juizes de primeira instancia.
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Para declarar a constitucionalidade do afo, ndo se faz necessaria a observancia do
trAmite referido, que somente se aplica & declaragéo de inconstitucionalidade.

E observado, portanto, procedimento semelhante ao do incidente de
uniformizaco da jurisprudéncia, assim, argliida a inconstitucionalidade de uma lei
no curso do julgamento de um recurso, por exemplo, se for acolhida pela cédmara,
turma ou grupo, é lavrado o acdrdé@o que acolhe a argliigdo e os autos sao remetidos
ao plénério para apreciar a questéo, a contrario senso, se a mesma for rejeitada, o
julgamento do recurso prosseguird, na Camara, Grupo de Cémaras ou Turma.

Assim, dispde o art. 481 do CPC:

Art. 481. Se a alegacéo for rejeitada, prosseguira o julgamento; se for
acolhida, sera lavrado o acordio, a fim de ser submetida a questao
ao tribunal pleno. Paragrafo Unico. Os 6rgdos fracionarios dos
tribunais n&o submeterdc ao plenario, ou ao Orgédo especial, a
argliigdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento
destes ou do plenéario do Supremo Tribunal Federal sobre a questéo.

Desta feita, mesmo quando o STF declara, incidentalmente, a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, elidida estd sua presuncido de
constitucionalidade, o que dispensa os tribunais de observarem o art. 97 da CF/88
nos casos posteriores. Esta foi uma importante alterag¢édo infroduzida pela Lei
0.868/99, impedindo a acolhida da argliicdo de inconstitucionalidade pelos 6rgédos
fracionados dos tribunais, que ndo mais deverdo submeter & questdo ao orgéo
especial, quando ja tiver havido pronunciamento deste ou do egregio STF a respeito
da matéria questionada, evitando-se, desta forma, o excesso de processos no
Judiciario, ja tdo assoberbados de feitos.

O caput do art. 482 do CPC, ainda em relagdo ao procedimento dispoe
que remetida a copia da argliigdo aos jljizes do plenario, estes, por ocasido da

sess8o do julgamento, proferirdo o seu voto declarando ou ndo a
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inconstitucionalidade da lei ou do ato, observando-se a respeito as normas do
Regimento Interno.

Os paragrafos do artigo supra _trazém a possibilidade de manifestacéo do
Ministério Publico, das pessoas juridicas responsaveis pela edicdo do ato
guestionado, dos ftitulares do direito de propositura de acgéo direta de
inconstitucionalidade e de outros érgaos ou entidades.

Quanto aos efeitos_ que incidem do incidente de inconstitucionalidade, tem-
se que, na hipdtese do tribunal pleno declarar a inconstitucionalidade da lei ou do
ato, ela ndo podera ser aplicada naquele caso concreto a ser decidido pelo 6rgéo
julgador que julgara o recurso onde se verificou a argligdo. Assim, sendo essa
arguicdo incidental, néo obriga para o fufuro os demais érgéos julgadores, em outros
casos submetidos ao seu julgamento.

Tal qual o incidente de uniformizagédo de jurisprudéncia, o incidente em
comento é desprovido do temido efeito vinculante, contudo € verdadeira a afirmativa
de que o0 seu uso € bastante benéfico, eis que representa uma forte arma contra o
desrespeito a ordem constitucional, contribui para o desafogamento do judiciario e
ainda, fortalece a seguranga juridica. Tudo, sem engessal; 0 julgador, dando-lhe

possibilidade de analisar, de forma equéanime, o caso concreto.
3.1.3 Acdo declaratoria de constitucionalidade

No contexto da reforma constitucional-tributaria de emergéncia,
patrocinada pelo governo federal, foi introduzida no nosso ordenamento a chamada
agédo declaratoria de constitucionalidade, cuja decisdo definitiva, nos termos

expressos da Constituigéo, € dotada de eficacia erga omnes e efeito vinculante para
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os 6rgéos do Poder Judiciario e do Poder Executivo, consoante art. 102, |, a, e § 2°
da CF/88.

O Direito constitucional tem como primordial objetivo fazer com que todas
as espécies normativas do ordenamento juridico existam e sejam consideradas
como validas e analisadas sempre sob a luz da Constituicdo Federal. Através dessa
observancia é que se afere se elas sdo0 ou ndo constitucionais. E nesse momento
que surge o controle de constitucionalidade, para observar se as leis e normas estéo
em harmonia com a Carta Magna. Essa harmonia deve se efetivar sob o prisma
formal ou procedimental e também sob o aspecto material, ou seja, o contetido da
espécie normativa hierarquicamente inferior a Constituicdo, deve, necessariamente,
se coadunar com o0s preceitos constitucionais.

Quando se tem a idéia de controle de constitucionalidade, significa dizer
entdo que ¢ feita uma verificagdo para saber se as leis ou atos normativos estdo em
harmonia com a Constituigdo Federal, tanto sob o ponto de vista formal, quanto o
material.

Bastante pertinentes s&o as palavras de Pedro Lenza (2005, p. 160), sob tal

prisma:

O objetivo da ADECON é transformar uma presungac relativa de
Constitucionalidade em absoluta (jure et jure), ndo mais se admitindo
prova em contrario. Ou seja, julgada procedente a ADECON, tal
decis@o vinculara os orgdos do Poder Judiciario e a Administragao
Plblica que ndo mais poderdo declarar a inconstitucionalidade da
aludida lei, ou agir em desconformidade com a decisdoe do STF. N&o
estaremos mais, repita-se diante de uma presungio relativa de
Constitucionalidade da lei, mas absoluta.

Em sintese, a ADECON busca afastar o nefasio quadro de
inseguranga juridica ou incerieza sobre a validade ou aplicagdo de lei
ou ato normativo federal, preservando a ordem juridica
constitucional.
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Desta feita, a agdo declaratdria de constitucionalidade é uma modalidade

de controle por via principal, concentrado e abstrato, cuja finalidade da medida &
afastar a incerteza juridica e evitar as diversas interpretagfes e contrastes que estéo

sujeitos os textos normativos.
3.1.3.1 Objeto, competéncia e legitimidade

A Agdo Declaratéria de Constitucionalidade somente podera ter por objeto,
lei ou ato normativo federal, com ¢ pedido de que se reconheca a compatibilidade
entre determinada norma infraconstitucional e a Constituigdo. Essa espécie de agéo
possui 0 &mbito de atuacdo mais restrito do que ocorre na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, uma vez que esta segunda engloba, também, a lei ou ato
normativo estadual como passiveis de servirem como objeto da mesma.

A esse respeito, dispbe o art. 102, |, a, da CF/88, o seguinte:

Art. 102. Compete ac Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituigdo, cabendo-ihe: | - processar e julgar,
originariamente: a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

Nesse diapaséo, o Unico orgdo competente para declarar que uma norma
federal & constitucional, vinculando‘a essa decisdo os demais orgdos judiciarios e,
ainda, a Administragdo Publica, € a Corte Suprema, o STF.

Originariamente, logo com ¢ advento da EC 03/93, eram legitimados para
a indigitada ag&o, o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
Camara dos Deputados e o Procurador Geral da Republica. Nessa época

questionava-se a possibilidade ou n&o de intervengédo do Advogado Geral da Unido
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no processo da ADC, chegando o STF a decidir pela impossibilidade de referida
ingeréncia.

Nesse sentido José Afonso da Silva (apud Ministro Moreira Alves, 1998, p.

61)

No processo da ag¢&o declaratoria de constitucionalidade, por visar a
preservagdo da presungdo de constitucionalidade do ato normativo
que & seu objeto, ndo ha razéo para que o Advogado Geral da Unido
atue como curador dessa mesma presuncgdo. Alids, o siléncio da
Emenda Constitucional n® 3 a esse respeito, ndo obstanie tenha
incluido um § 4° no art. 103 da Carta Magna, € um siléncio
elogliente, a afastar a idéia de que houve omissao, a propdsito, por
inadverténcia.

Por estes e outros argumentos € incabivel, por desnecessaria a
interven¢&o do Advogado Geral da Uni&o no processo da ADC.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/04, contudo, dando nova
redagdo ao artigo 103, da Constituigdo Federal, foi ampliado o rol de legitimados da
ADC, de forma que foi atribuida a mesma legitimagdo para a agdo direta de
inconstitucionalidade, como pretendia boa parte da doutrina, dispondo assim, o art.

103 da CF/88:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a
acdo declaratdria de constifucionalidade: | — o Presidenie da
Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; Il — a Mesa da Camara
dos Deputados; IV — a Mesa da Assembléia Legislativa ou da
Cémara lLegislativa do Distrito Federal; V —Governador de Estado ou
do Distrito Federal; VI —Procurador Geral da Republica; VI —
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido
politico com representagdo no Congresso Nacional;, IX -~
confederag&o sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

No que se refere a essa questdo, o STF prescreve que alguns dos
legitimados acima elencados devem demonstrar interesse na aludida representagéo,

em relagdo & sua finalidade institucional. Todos esses membros s&o neutros ou
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universais, possuidores de legitimag¢do ativa universal, ou seja, ndo precisam
demonstrar a pertinéncia tematica, exceto os previstos no inciso IV -~ Mesa da
Assembléia Legislativa; V — Governador de Estado e 1X — conféderag:éo sindical ou
entidade de classe de dmbito nacional, que s&o autores interessados ou especiais,
e, consequentemente, devem demonstrar o interesse na propositura da agio

relacionado a sua finalidade institucional.
3.1.3.2 Procedimento

A forma procedimental é estabelecida no art. 103 da CF/88, explicitada
nos artigos 169 a 178 do Régimento Interno do STF, estas também disciplinando a
ADIN, bem como pelas regras trazidas pela Lei 9.868/99, que dispde sobre o
processo e julgamento da acgdo direta de inconstitucionalidade e da agdo direta de
constitucionalidade perante o Suprémo Tribunal Federal.

De inicio, tem-se a propositura da acgdo, o que é feito, conforme visto,
pelos legitimados do art. 103 da CF/88. Na petigéo inicial devera conter o dispositivo
da lei ou do ato normativo federal impugnado e os fundamentos juridicos do pedido
em relagdo a cada uma das impugnacdes, bem como o pedido, com suas
especificagbes. Sera subscrita por advogado, acompanhada de instrumento
procuratério com poderes especiaié para a instauracéo do pertinente processo de
controle normativo e sera apresentada em duas vias.

A exordial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente improcedente
serdo liminarmente indeferidas pelo relator, cabendo agravo desta decisdo. Caso
contrario, o relator pedira informagdes aos 6rgdos ou as autoridades das quais

emanou a lei ou o ato normativo federal impugnado, devendo referidas informagées
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serem prestadas no prazo de trinta dias contado do recebimento do pedido, sendo
permitido, ainda, desde que o relator considere a relevancia da matéria e a
representiatividade dos postulantes, admitir a manifestagéo de outros érgéos ou
entidades.

Decorrido o prazo das informagbes, o Procurador Geral da Republica
devera ser ouvido, emitindo o seu parecer. Neste caso, ao contrario do que ocorre
no processamento da ADIN, néo existe interven¢do do Advogado Geral da Unido,
uma vez que inexiste ato ou texto impugnado, a contrario senso, se afirma a
constitucionalidade na inicial. Apos a indispensavel ‘manifestagdo do Procurador
Geral da Republica, o relator langara o relatorio, com c¢opia a todos os ministros, e
pedira dia.para julgamento.

Havendo necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de
fato ou de notéria insuficiéncia das informagbes existentes nos autos, poderd o
relator requisitar outras, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questao, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimento
de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. O relator, ainda, pode solicitar
informagbes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais
estaduais acerca da aplicagéo da norma questionada no dmbito de sua jurisdigao.

A declaracdo de constitucionalidade sera proferida, da mesma forma que a
Acéo Declaratdria de Inconstitucionalidade, consoante previsdo do art. 97 da CF/88,
pelo voto da maioria absoluta dos membros do STF, desde que presente o quorum
de instalagdo da sessdo de julgamento, que € a presenga de, pelo menos, oito

ministros.
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Finalmente, é vedada a interven¢&o de terceiros e a desisténcia da agéo
apds a sua propositura. A decisdo & irrecorrivel, salvo a interposigdo de embargos

declaratorios, ndo podendo ser objeto de agé&o rescisoria.

3.1.3.3 Efeitos

A Constituicdio Federal estabelece no art. 102, § 2°, que as decisbes
definitivas de mérito, proferidas pelo STF, em sede de acgdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia erga omnes,
ou seja, eficacia contra todos. Serédo ainda, providas de efeito ex func, tendo, pois,
possibilidade de retroagir, de forma que os atos anteriores poderéo ser alcangados
pela declaragéo de constitucionalidade.

Alem de atribuir eficacia erga omnes e efeito ex func, as decisfes
proferidas pelo STF nas agfes declaratorias de constitucionalidade, confere efeito
vinculante em relagdo aos demais O0rgéos e agentes publicos.

Instituto juridico desenvolvido no direito processual alemZo, o efeito
vinculante, tem por objetivo outorgar maior eficacia a decisdes proferidas por aguela
Corte Constitucional, assegurando for¢a vinculante ndo apenas a parte dispositiva
da decisdo, mas também aos chamados fundamentos ou motivos determinantes.

A declaragédo de nulidade de uma lei ndo obsta a sua reedigdo, ou seja, a
repeticdo de seu conteido em outro diploma legal. Tanto a coisa julgada quanto a
forga de lei — eficacia erga omnes — néo lograriam evitar esse fato. Todavia, o efeito
vinculante, que deflui dos fundamentos determinantes da decisdo, obrigam o
legislador a observar estritamente a interpretagdo que o Tribunal conferiu a

Constituicéo.
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Esse desiderato ndo sé reforga o papel do STF, como guardido da Carta

Magna, mas tambem contribui para a celeridade e economia processuais na medida
em que, com a decisdo de um determinado caso e mediante a aplicagao da eficacia
erga omnes e do efeito vinculante, propicia solverem-se todas as questdes

semelhantes ou idénticas.

3.1.4 Arguicdo de descumprimenio de preceito fundamentat

Preliminarmente destaque-se que a inconstitucionalidade n&o se confunde
com o descumprimento de preceito fundamental. Uma vez que, ¢ este néo se trata
especificamente de uma inconstitucionalidade, tampouco de uma contrariedade &
Constituicéo, mas de violagéo a determinados preceitos, os fundamentais. Trata-se,
pois, de wuma incompatibilidade com pardmetro mais restrito que a
inconstitucionalidade, de @mbito menor, nas palavras de André Ramos Tavares
(1998, p. 59), “o conceito de ‘descumprimento’ ultrapassa ¢ ambito da mera
inconstitucionalidade, podendo agambarcar até mesmo fatos do mundo concreto
contrarios a ‘realidade’ constitucional (realidade normativa, mundo do dever ser)”.

E certo que, em ambas as hipoteses ha incompatibilidade com o Texto
Constitucional e, conseqlientemente urge ser expurgada do ordenamento juridico.
Nesse diapas&o é que existe o controle de constitucionalidade, que no ordenamento
patrio € misto, por existirem dois métodos ou sistemas para o exercicio do controle
repressivo de constitucionalidade, quais sejam, o concentrado e o difuso.

Serd destacado, no entanto, apenas o controle concentrado de

constitucionalidade que, diferentemente do que acontece no difuso, procura-se obter

a declaragdo de inconstitucionalidade de um ato normativo em fese ou omisséo,
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independentemente da existéncia de uma lide. Nesse controle direto tem-se, a Agéo
Declaratéria de Constitucionalidade, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por agéo
e omissdo, a A¢do Direta Interventiva e, por fim, o instituto em questdo, a argliicdo
de descumprimento de preceito fundamental.

O Texto Constitucional em seu § 1° do art. 102 estabelece que a ADPF
seja apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. Trata-se da Lei n°
9.882/99 que regulamenta o dispositivo constitucional, definindo as regras
procedimentais para a aludida argtiiggo.

Podem propor a arglicédo as pessoas legitimadas pelo artigo 2°, inciso | da
Lei n® 9.882/99 que sdo as mesmas da agdo direta de inconstitucionalidade,
elencadas no art. 103 da CF/88, quais sejam, Presidente da Republica, Mesa do
Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Mesa de Assembléia Legislativa,
Governador de Estado, Procurador-Geral da Replblica, Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico com representagdo no Congresso
Nacional, confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. Nesse
diapas&o, foi vetado o inciso [l, que previa a possibilidade de qualquer pessoa
lesada ou ameacgada por ato do Poder Pdblico propor a argliicdo, com fundamento
de se conceder um acesso irrestrito, direto, e individual ao Supremo Tribunal
Federal, que é incompativel com o controle concentrado de constitucionalidade, e
ensejaria uma elevagio excessiva do numero de feitos a serem apreciados pela
Corte Suprema.

Em relag&o aoc objeto, o art. 1° da Lei n® 9.882/99 apregoa que:

A argliigdo prevista no § 12 do art. 102 da Constituigdo Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar
ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico. Paragrafo Unico. Cabera também argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental: | - quando for relevante o



71

fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores & Constitui¢éo;

Desta forma a referida lei enseja duas modalidades de ADPF, sendo
estas, a agdo autdbnoma ou sumaria e a por equivaléncia ou equiparacdo. A primeira
modalidade é explicitada logo no caput do artigo supra e tem por objeto evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamehtal, resultante de ato do poder publico. Nesse
prisma, destaca-se o carater preventivo, no sentido de evitar algo.

Por outro lado, a segunda hipdtese consignada no inciso | do paragrafo
unico do artigo em pauta, prevé a possibilidade de argliigdo quando for relevante o
fundamento da controvérsia sobre lei ou ato normativo federal, estadual, municipal e
distrital, incluidos os anteriores a Constituicdo. Percebe-se neste caso, um forte
aspecto repressivo, pois se busca reparar lesdo a preceito fundamental, devendo
haver nexo de causalidade entre a lesdo ao preceito fundamental e o ato do poder
publico, de que esfera for, ndo se restringindo a atos normativos, podendo a leséo
resultar de qualquer ato administrativo, inclusive decretos regulamentares.

Acrescente-se ainda, que essa-divergéncia jurisdicional relevante deve,
necessariamente, ser demonstrada. Falou-se muito em preceito fundamental,
tornando-se cogente agora um aclaramento acerca do significado desse termo.

A lei 9.882/99, de forma intencional, langou méo de um conceito juridico
indeterminado acerca do que seja preceito fundamental. Isso & benéfico, pois
confere uma maleabilidade maior & jurisprudéncia, que, conseqlientemente, podera
adequar melhor as mudangas no mundo dos fatos, bem como a interpretagéo
evolutiva da Constituigdo. Nesse sentido, competira, sobretudo, ac STF a missdo de
definir tal conceito, sempre se baseando na consideragdo do padrdo axiclogico

subjacente ao ordenamento constitucional.
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Contudo, se faz necessério, ao menos, aproximar-se de um minimo

conceitual do que seja preceito fundamental, nem que seja com o escopo de

evitarem-se restricbes incabiveis diante da prépria finalidade do instituto. Para tanto,

levando em consideragdo que até a presente daia o STF ndo assentou tal

entendimento, recorre-se a doutrina.

Nesta esteira, Alexandre de Morais (1999, p. 17) escreve que:

Os preceitos fundamentais englobam os direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo, bem como os fundamentos e objetivos

“fundamentais da Republica, de forma a cconsagrar maior efetividade

as previsfes constitucionais.

Nessa mesma linha assevera o professor Cassio Juvenal Faria (apud

LENZA, 2005, p. 150) que preceitos fundamentais seriam:

Portanto,

[..] normas qualificadas, que veiculam principios e servem de
vetores de interpretagdo das demais normas constitucionais, como,
por exemplo, os ‘principios fundamentais’ do Titulo | (aris.1° ao 4°);
os integrantes da clausula pétrea (art.60, § 4°); os chamados
principios constitucionais sensiveis (art.34, VII); os que integram a
enunciagdo dos direitos e garantias fundamentais (Titulo [1); os
principios gerais da atividade econdmica (art.170); etc.

os preceitos fundamentais sdc provenientes, direta e

indiretamente do texto constitucional. Os principios, por exemplo, apresentam-se ora

expressos na Carta Magna, ora implicito no seu texto. Mas sempre, para serem

considerados constitucionais, devem decorrer da propria Constituicdo. E com os

preceitos fundamentais 0 mesmo acontece.
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3.1.4.1 Procedimento

O procedimento observado na arglicdo apresenta significativas
semelhancas com o seguido pela acgdo declaratéria e da acgdo direta de
inconstitucionalidade. Igualmente, a peticéo inicial, acompanhada de instrumento de
mandado, se for o caso, serad apresentada em duas vias, devendo conter copias do
ato questionado e dos documentos necessarios para comprovar a impugnacédo e,
ainda, além dos requisitos do art. 282 do CPC, a indicag&o do preceito fundamental
gue se considera violado, a indicacdo do ato do Poder Pidblico questionado, prova
da violagdo do preceito, o pedido e suas especificagbes, e, se for o caso, a
comprovacéo da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo do
preceito fundamental que se considera violado,

A exordial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando ndo for o
caso de arguig8o, faltar algum dos requisitos prescritos na Lei ou for inepta, cabendo
desta decis&o, agravo, no prazo de cinco dias.

E possivel a concessdo de liminar, por decisdo tomada pela maioria
absoluta dos membros do Pretério Excelso. Havendo pedido nesse sentido, o relator
solicitarad as informagdes necessarias as autoridades responsaveis pela pratica do
ato questionado, no prazo de dez dias, podendo, ainda, caso entenda necessario,
ouvir as partes nos processos que ensejaram a argligdo, requisitar informagbes
adicionais, designar perito ou comisséo de peritos para que emita parecer sobre a
questdo, ou ainda, fixar data para declara¢des, em audiéncia pdblica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na mataria, conforme se depreende da leitura do art.

6° e § 1° da lei em comento.
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Essa medida e excepcional, cabendo ao relator concedé-la, ad referendum
do Pleno, em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou, da mesma
forma, em periodo de recesso. A liminar podera consistir na determinagéo de que
juizes e tribunais suspendam o andamento de processo ou 0s efeitos de decisdes
judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagdo com a matéria objeto
da argliigdo de descumprimento de preceito fundamental, salvo se decorrentes de
coisa julgada.

Apds a apreciacao do pedido de liminar, poderdo ser autorizadas, a critério
do relator, sustentacdo oral e juntada de memoriais, por requerimentc dos
interessados no processo.

O Ministério Plblico se pronunCiaré, conforme mandamento do art.103,
§1° da CF/88, posteriormente, o relator lancara relatorio, com copia a todos os
ministros, e pedird dia para julgamento. A decisdo sobre a argligdo, da mesma
forma que ocorre no julgamenio da ADIN, serd proferida pelo quorum da maioria
absoluta, desde que presente o quorum de instalagdo da sesséo de julgamento, ou
seja, presentes pelo menos dois tergcos dos ministros, o que significa, pelo menos
oito dos onze ministros & de dois tergos dos Ministros.

Com o julgamento da ac#o, as autoridades ou 6rgdos responsaveis pela
pratica dos atos questionados deverdo ser comunicados, fixando-se o modo e as
condigbes obrigatérias de interpretagéo e aplicagéo do preceito fundamental. Dessa
decisdo ndo cabe recurso, ndo podendo, inclusive, a mesma ser objeto de agio
rescisoria, conforme o art. 12 da Lei, contudo, contra o descumprimento da deciséo

proferida pelo STF cabe reclamagéo na forma do Regimento Interno desse Tribunal.
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3.1.4.2 Efeitos da decisédo

A decisao na ADPF tera, segundo a nova previsdo legal, eficacia contra
todos - erga omnes e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgdos do poder
publico, alem de efeitos retroativos - ex tunc. Contudo, ndo se perca de vista que,
por razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria qualificada de 2/3 de seus membros,
restringir os efeitos daquela decisdo ou determinar que ela sé tenha eficacia apartir
de seu trénsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado, conferindo
assim, efeito ex nunc a deciséo.

Neste sentido, Alexandre de Morais (1999, p. 280), observa que h& uma
restrigdo |ogica a fixagdo do momento inicial para a incidéncia dos efeitos, que ndo

fica inteiramente ao alvitre do guardido da Constitui¢ao, afirmando:

Assim, se o S8TF entender pela aplicagdo dessa hipotese
excepcional, devera escolher como termo inicial da producdo dos
efeitos qualquer momento entre a edigdo da norma e a publicagio
oficial da decis&o. Dessa forma, ndo poderd o STF estipular como
termo inicial para produgdo dos efeitos da decisdo, data posterior a
publicagdo da decisdo no Diario Oficial, uma vez que a norma
inconstitucional ndc mais pertence ao ordenamento juridico, ndo
podendo permanecer produzindo efeitos.

N&o se pode olvidar gue a restricdo ao efeito erga omnes, bem como aos
outros efeitos, devem compatibilizar-se com o principio da isonomia, sob pena de
irremissivel inconstitucionalidade, impondo-se o fiel cumprimento da Constituicdo por
seu guardido.

O efeito vinculante da ADPF, além de previsto na Lei 9.882/99, tem
respaldo constitucional e aplicacdo, por Obvio, pelo STF, defensor arduo do

comentado efeito. E n8o poderia o ser diferente, tendo em vista que o efeito
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vinculante confere a esse Tribunal extensos poderes e isso ndo deixa de ser, no

minimo, interessante.

3.1.5 Sumula impeditiva de recurso

Aos nove dias do més mai.o do ano de 2.006, entrou em vigor a Lei
11.276/06 que criou uma das ferramentas mais eficazes no combate a morosidade
da justica, a denominada Sdmula Impeditiva de Recursos, a qual impede a
tramitag8o recursal em casos contrarios as decises pacificadas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, tendo por primordial objetivo
dar maior efetividade as sentengaé judiciais, bem como impedir o recebimento de
recursos com carater procrastinatorio.

A referida lei alterou o Cdédigo de Processo Civil, introduzindo o § 1° ao art.
518 dispondo que, “o juiz ndo recebera o recurso de apelagéo quando a sentenga
estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal Federal”.

Depreende-se da leitura do paragrafo supra que serve de objeto a
aplicagdo da Sumula Impeditiva, tdo somente o recurso de apelagdo que provenha
de uma sentenga, logicamente de mérito, em perfeita consonéncia com simula de
contelido material do STF ou do STJ. Desta feita, bastante pertinentes sdo as

palavras de Costa Machado (2006 p. 859):

Seja como for, o fato & que, verificando o juiz da causa, em primeira
instdncia, que a sua sentenga esta fundada em jurisprudéncia
sumulada de um desses dois Tribunais Superiores, ele fica
autorizado a ndo receber a apelagdo interposta, vale dizer,
autorizado a indeferir o processamento do recurso sob a justificativa,
que deve ser explicitada, de que sua decisdo estd em conformidade
com uma sumula. Observe-se, entrementes, que apenas as sumulas
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de contetdo material (substancial) autorizam o n&o-recebimento,
porque somente estas tém o cond&o de servir de fundamento direto a
uma sentenga de procedéncia ou improcedéncia do pedido (néo

_importa se a nafureza da matéria & constitucional, comercial,
tributaria ou previdenciaria, desde que se trate de decisdo sumulada
de cunho ndo-processual).

Essa criagdo legislativa, inspirada na Emenda Constitucional n® 45/2004,
que instituiu a intitulada SGmula Vinculante, acabou tendo uma amplitude muito
maior que o da propria Emenda Constitucional, uma vez que, na pratica, até o
presente momento, nenhuma sumula foi revestida de efeito vinculante pelo STF, ao
contrario senso, a simula impeditiva de recurso vem sendo largamente aplicada
pelos juizes de primeira insténcia, desafogando ou ao menos, amenizando a
superlotagao processual daquele Tribunal.

Para reverter & decisdo de ndo-recebimento do recurso de apelacdo,
proveniente da aplicagéo da Sumula Impeditiva, a parte prejudicada podera interpor
agravo de instrumento, recurso que, no entanto, fica imune a conversdo em retido,
dada a circunstancia de ter por objefo decisdo de inadmissdo da apelac¢éo, o que lhe
garante o processamento imediato, por forga da ressalva contida na parte final do
art. 522 do CPC.

O agravante, neste caso, devera se concentrar na tentativa de persuadir o
tribunal no sentido de que a simula & inaplicavel ao caso concreto, que a causa
demanda aplicagdo diferente da sumula ou, ainda, em se tratando de agravo
interposto pelo demandado, que estdo ausentes as condicbes da agdo ou algum
pressuposto processual, de forma a que figue afastado o impedimento sumular, ja
que a causa hdo poderia ter sido julgada no mérito.

Ressalte-se, desia forma, uma diferenga fundamental entre a sumula
vinculante e a simula impeditiva de recurso. Enquanto esta preserva a liberdade do

juiz, dando-lhe oportunidade de decidir em conformidade ou de forma contraria as
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sumulas, podendo ainda a parte prejudicada interpor fodos os recursos previstos na
legislagdo.

A stimula vinculante, ao contrario, obriga que o Juiz decida de acordo com
a sumula, tendo esta o poder de absoluta coergéo, ndo permitindo ao menos, que a
parte interponha apelagdo contra tal decisdo. Na hipétese de desobediéncia ao
mandamento constitucional, é necessaria, a formulagéo de reclamacgéo junto ao
STF, para que a Corte Constitucional casse a decis8o judicial, determinando que
outra seja proferida em substituicdo, conforme o art. 103-A, § 3° da CF/88.

Percebe-se claramente, que a sumula impeditiva de recurso cumpre
fielmente seu desiderato, na medida em que, reduz o nimero de recursos
interpostos junto aos Tribunais, sem interferir na autonomia dos juizes. Assim, os
magistrados permanecem livres para decidir de maneira independente o caso
concreto, sentenciando-o, de acordo com seu convencimento, que, obviamente,
deverd ser embasado com fundamentagdo legal. Por outro lado, se optarem por

aplicar a simula, n&o cabera mais recurso.



CONSIDERAGCOES FINAIS

Para o Direito brasileiro a lei & a fonte primaria, o alicerce da ordem
juridica, devendo ser abstrata, impessoal, uma vez que representa a vontade geral.
A jurisprudéncia, por sua vez, ndo pode ser considerada fonte do Direito, servindo
apenas como orientagdo do pensamento de determinado juizo, algo meramente
consultivo. Via de consequéncia, ndo & sensato conferir forgca vinculativa a deciséo
judicial sumulada, atribuivel tao 50rﬁente é lei, sob pena de se compactuar com a
subversdo do sistema juridico nacicnal pela inversdo da ordem de prevaléncia das
fontes do direito.

Além disso, o Brasil adota o sistema presidencial de governo, através do
qual, vigora a separag¢éo dos poderes do Estado, cabendo ao Legislativo a producgéo
do ato normativo geral representativo da vontade do povo, ao Executivo, a produgéo
do ato especial e ao Judiciario sua aplicagdo aos casos concretos, visando dar
solugéo aos litigios.

Assim, nao se pode conceber um pais democratico onde haja um unico
orgao desempenhando as functes de legislar, administrar e julgar, tampouco, que
ocorra concentracdo de poderes, no sentido de quebrar a harmonia que deve existir
entre os Poderes regentes do Estado.

Contudo, desde a época dos assentos do direito portugués, percebe-se
uma forte tendéncia de dar imperatividade as decisbes judiciais, o que culminou com
a Emenda Constitucional n® 45/04. Essa Emenda introduziu no ardenamento patrio a
intitulada Reforma do Poder Judiciario e modificou sensivelmente a ordem

constitucional, visando dar maior celeridade & solugao das contendas judiciais.
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Uma das grandes inovagbes foi a adogdo da sumula de efeito vinculante,
segundo a qual, as decisbes reiteradas em um mesmo sentido sobre determinada
questdo insitadoras de controvérsia atual entre 6rgéos judicirios ou entre esses e a
Administragiio Publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questio idéntica, apds aval do Supremo Tribunal
Federal, observado o trdmite procedimental previsto no proprio art. 103A da Carta
Magna, serdo sumuladas, devendo tais sUmulas ter eficacia conira todos e
observancia obrigatéria relativamente aos demais orgdos do Poder Judiciario e a
Administragéo Publica Direta e Indireta, nas esferas federél, estadual e municipal.

No ambito do Direito comparado dois paises se destacam na aplicagdo do
tema proposto a esse estudo, quais sejam, a Alemanha, de tradigdo romano-
germénica ¢ os Estados Unidos, pais alihhado com a common law, mas também
orientado pelos statutes decisies.

O efeito vinculante proveniente de decisfes judiciais tem seu bergo na
Alemanha, tendo o direito patrio se inspirado no instituto processual germénico do
Bindungswirkung, no que se refere ao tema aqui proposto. A orientag&o fixada pelo
Bundesverfassungsgericht vincula fodos os orgéos, tribunais e autoridades da Uniao
e dos Estados, inclusive os cidaddos. Neste mesmo sentido, o direito norte-
americano, filiado ao sistema da common law segue a regra do principio do stare
decisis, ou seja, emprega forga vinculante as decisdes judiciais.

Ndo se deve olvidar, no entanto, que a adogdo do sfare decisis pelos
paises da common law justifica-se pelas proprias caracteristicas do sistema
utilizado, ac qual repugna a lei, a norma escrita. Baseado na experiéncia, nos usos e

costumes, na tradigéo, esse sistema tem na jurisprudéncia seu elemento formativo e
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estabilizador, sendo o direito enunciado e desenvolvido através das decisbes
judiciais, gue |he d&o certeza e seguranca.

Deste modo, percebe-se claramente que o papel desempenhado pela
jurisprudéncia nesses paises & sensivelmente diferente do empenhado no
ordenamento patrio. Enquanto este privilegia a abstragdo, a generalizagdo, a
teorizacdo, a principiclogia e a deducéo, os paises orientados pela common law
preferem a concregdo, a particularizagdo, o pragmatismo e a inducdoc. Pode-se
afirmar, pois, que ao atribuir efeito vinculante as sumulas editadas pelo STF, a
EC/04, ndo considerou o modelo sobre o qual se assenta a ordem juridica nacional.

A adoc&o da sumula vinculante afronta, de sobremaneira, os principios do
Devido Processo Legal, do Livre Acesso a Justiga, da Inafastabilidade do Confrole
dos atos pelo Judiciario ou do Exercicio do Direito de Acéo, da Obrigatoriedade de
Motivagdo das Decisdes Judiciais, do Duplo Grau de Jurisdi¢do e, ao contrario do
que sustentam seus defensores ndo atende os designios postulados pelo principio
da razoavel duargéo do processo.

Resta desrespeitado o devido | processo legal porque a aplicagdo da
stimula vinculante suprime etapas do processo, uma vez que os juizes de instancias
inferiores devem se ater ao entendimento pedrificado pelo STF na referida sumula.
Essa vinculagdo constitui flagrante obstaculo interposto entre o cidad&o e a justica e
qualquer obstaculo que se ponha a realizagdo dos direitos abstratamente protegidos
ou a resolugdo dos litigios importa em inacessibilidade do cidadao a justiga.

Se é certo que a simula vinculante torna inacessivel a justica ao cidadéo,
ndo menos certo & que invialbiliza o exercicio do direito de ag&o, uma vez que tolhe
a atividade judicial, tendo em vista que conhecida a simula, conhecem-se de

anteméo as decisGes de todos os casos concretos que lhe se assemelham.
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O magistrado ao aplicar a simula vinculante, fundamentara sua deciséo
apenas formalmente, eis que, nesta oportunidade, s¢ lhe restard a subsugéo dos
fatos & norma posta pelo tribunal, ou seja, apenas a aplicagdo mecéncica de deciséo
previamente tida como a Unica possivel, sob pena de ver sua deciséo cassada,
comprometido assim, o principio da obrigatoriedade de motivagéo das decisbes
judiciais.

Ademais, a aplicagdo da sUmula vinculante conspira para o
desatendimento do principio do duplo grau de jurisdigdo, garatidor da possibilidade
que tem o cidad&o de ter revista, por outro 6rgéo judicial, a decisdo proferida em
instancia de competéncia originaria, até porque de nada adianta ao cidadao buscar a
instancia recursal se ja conhece, previamente, o resultado que esta se encontra
obrigada a expressar.

No que tange ao principio garantidor da razoavel duragéo do processo,
ndo é certa a afirmativa de que o instituto aqui analisado propicia sua efetivagéo.
Ndo se perca de vista que no texto constitucional o Supremo Tribunal Federal
assume, isoladamente, o desgastante perfil de insténcia recursal ordinaria das
possiveis e inUmeras reclamagfes contra atos administrativos ou decisbes judiciais
que venham contrariar a inteligéncia jurisprudencial da sumula vinculante ou que
indevidamente a aplicar. Logo a simula vinculante ndo é meio eficaz a atender o
principio em questdo, pelo contrario, atenta contra seus postulados, ao introduzir um
novo tipo de recurso, a reclamagéo perante o STF, proposta no § 3° no novo art. 103
A da Constituicdo Federal.

Todos esses argumentos valem para quando a sumula vinculante
efetivamente for aplicada nos juizos brasileiros, porque até a presente data n&o se

tem noticia de uma Unica simula a que o STF tenha dado forga vinculante,
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tampouco, logicamente, de sua aplicagdo. Flagrante, pois, a sua ineficacia,
perigando ser mais um instituto criado com a intengdo de desafogar o judiciario que
ndo deu certo. Mesmo porque ndo é criando novos institutos que sera sanada a
crise enfrentada pelo Poder Judiciario. Um bom comego seria a aplicagdo correta
dos institutos ja existentes que viabilizam um célere atendimento judicial, sem,
contudo, atropelar direitos e garantias.

Nesse diapaséo, o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia e o
incidente de inconstitucionalidade assentam o entendimento acerca de questbes de
direito, servindo como boa orientag8o para magistrados de instancias inferiores, o
que possibilita uma maior seguranga juridica ao jurisdicionado. Por sua vez, a Agéo
Declaratéria de Constitucionalidade introduziu, de forma bastante sensata, o efeito
vincutante no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que nesta, tal efeifo é
utilizado para salvaguarda da ordem constitucional, o mesmo acontecendo com
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental que utiliza o efeito vinculante
para acambarcar fatos do mundo concreto bontrérios a realidade constitucional.

Com o desiderato de combater & morosidade da justica e empregar maior
efetividade as sentencas judiciais, surge a Sumula Impeditiva de Recursos,
impedindo o recebimento de recursos meramente procrastinatorios.

Por todo o exposto, a simula vinculante, ao contrario do que pensam seus
defensores, ndo & “o santo remédio” que veio curar as mazelas do Poder Judiciario.
Ao invés de criar institutos, propde-se aprimorar os ja existentes. Unido a isso, deve-
se educar a populagdo para o exercicio da cidadania, pois um pais que tem na
desigualdade social a sua tdnica e seu principal enirave ao crescimento precisa
priorizar as liberdades publicas e, a par das medidas que impliguem melhor

distribuicdo de renda e justica social, estender a todos os beneficios do
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conhecimento acerca de seus direitos e deveres, dos limites que n&o devem ser
transpostos com relag&o aos outros.

S6 assim restaria de vez alcangado o atendimento de uma tutela
jurisdicional eficaz, sem para tanto, provocar a violagdo da ordem constitucional

através de medidas de natureza autoritaria.
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