® Buscal.egis.ccj.ufsc.Br

Sumula vinculante, principio da separa¢ao dos poderes e metddica de
aplicacado do direito sumular.

Repercussoes reciprocas

Luis Fernando Sgarbossa*

Geziela Jensen™*

Elaborado em 03.2008.

Sumadrio. 1. Introdugdo. 2. Fontes do direito brasileiro: legislacdo, doutrina, jurisprudéncia e
costume. 3. Primeiras manifestacdes de jurisprudéncia vinculante no Brasil. 4. Emenda
Constitucional n. 45/04 e o advento da Stmula vinculante. 5. Lei n. 11.417/06 e a
regulamentacdo da Sudmula vinculante. 6. As primeiras Stimulas Vinculantes do STF. 7.
Problematizacdes quanto ao instituto da Simula vinculante: poder normativo judicial e separacao
dos Poderes e outras afetagdes. 8. Sumula vinculante ou enunciado vinculante? Uma distin¢do
necessdria. 9. A contribuicdo do direito comparado: civil law vs. case law. 10. Aplicacdo do
direito jurisprudencial. 10.1. Regra do stare decisis. 10.1.1. Ratio decidendi ou holding. 10.1.2.
Obiter dictum. 10.2. Técnica das distingdes. 11. Proposta de metddica de aplicagdao do direito
sumular. 12. Consideracdes finais de ordem geral. 13. A guisa de conclusdo: simula vinculante
vs. Lei. Referéncias bibliograficas.

Introducao



Passados alguns anos da publicagdo de nosso artigo "A Emenda Constitucional n. 45/04 e a
Stimula vinculante e o livre convencimento do magistrado. Um breve ensaio sobre hipdteses de
inaplicabilidade" [01], tendo em vista as alteragdes supervenientes, especialmente a
regulamentacao do instituto por lei e a edicao das primeiras Sumulas da jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal com cardter vinculante para o Poder Judicidrio e para a
administracdo publica, se fazem necessdrias as consideracOes que serdo desenvolvidas neste
trabalho.

A abordagem presente terd como centro principal a metddica de interpretacdo, aplicacdo e
argumentagdo do direito de origem judicial em geral e jurisprudencial em particular, tendo como
problematizacdo essencial a servir de pano de fundo a questdo da outorga de poder normativo ao
Judicidrio em face do Principio da Separacdo dos Poderes, dentre outras tensdes que informam o
novo instituto.

A proposta de solu¢do que se fard a seguir parece ter o conddo, s.m.j., de dar uma resposta
satisfatoria a questao que se coloca através das consideracdes metodoldgicas a seguir expendidas.

Entrando diretamente no tema, insta recordar, inicialmente, que a introdu¢do, no ordenamento
brasileiro, do novel instituto denominado Simula vinculante, através da promulgacao da Emenda
Constitucional n. 45, do ano de 2004, e do ulterior advento da Lei n. 11.417, de 2006,
regulamentando o instituto, vem suscitando diversas questdes quanto a sua aplicacao.

Com efeito, a despeito de alguns casos esparsos de jurisprudéncia vinculante, precedentemente
existentes no Brasil, nosso sistema € de matriz romano-germanica, vale dizer, direito de origem
legislativa, e ndo jurisprudencial, diversamente da cepa anglo-americana, cujos precedentes sdao
vinculantes por vigéncia da regra da stare decisis, como ver-se-a adiante.

Assim, ndo podia deixar de causar dificuldades de ordem metodolégica a superveniente
aplicacdo, ainda que residual, de direito de origem judicial nestas paragens.

Com o presente estudo objetiva-se, em via principal, esclarecer aquilo que se reputa uma
aplicacdo equivocada do direito consubstanciado na Sumula vinculante — i.e., a aplica¢do de seu
enunciado por subsun¢do, como se texto de lei fosse, o que se reputa absolutamente inadmissivel
—em favor de uma aplica¢do das Stimulas vinculantes pautada pela razoabilidade e que atenda as



peculiaridades do caso concreto, através das técnicas de aplicac¢do do direito oriundas do case law
e aproveitadas, feitas as adaptacdes necessarias, em nosso sistema.

Em via acesséria, pensa-se estar demonstrando a atual imprescindibilidade do estudo e
conhecimento da ciéncia do Direito Comparado, sem cujas contribui¢des a solucao plausivel e
razoavel que se pensa ter dado a problemaética com este singelo estudo seria impossivel.

2. Fontes do direito brasileiro: legislacao, doutrina, jurisprudéncia e costume.

E sabido que, filiando-se o direito brasileiro 2 cepa romano-germanica a fonte primacial do
direito positivo encontra-se na legislacdo. [02] Ao lado desta, como fontes secunddrias,
encontram-se a jurisprudéncia, entendida, na acepg¢ao técnica, como o conjunto convergente de
decisOes reiteradas acerca de determinada matéria, assim como a doutrina, consistente no
conjunto das licdes dos doutos, e os costumes. [03]

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45/04, restou caracterizada a introodu¢do, no direito
patrio, da denominada Sumula da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou,
simplesmente, simula vinculante.

O instituto confere eficidcia as sumulas, aprovadas pelo Pretério Excelso segundo o iter
procedimental tracado na Constituicdo Federal e na Lei regulamentadora, oriundas de reiteradas
decisdes acerca de uma mesma matéria, de maneira que estas se tornam vinculantes em relacao
aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e, ainda, a administracao publica.

Com isso, fica relativamente alterada a matéria das fontes do direito, com crescimento em
importancia do direito jurisprudencial oriundo da atividade do Supremo Tribunal Federal. Deve-
se bem compreender a assertiva: nao houve, de modo algum, inversdo na hierarquia das fontes,
permanecendo a lei como fonte principal do direito brasileiro.



O que ora se sublinha € que, iniciando-se a edicdo das Sumulas vinculantes pelo STF, o que veio
a ocorrer recentemente, como se verd adiante, ganha maior relevo a jurisprudéncia como fonte do
direito nacional, merecendo um estudo mais acurado e cuidadoso.

A mudanga, antes de caracterizar uma revolugdo, resta relativizada pelas caracteristica da
aplicacdo do direito jurisprudencial, que se verdao adiante, assim como pelas feicdes com que foi
adotado o instituto no Brasil.

3. Primeiras manifestagdes de jurisprudéncia vinculante no Brasil.

Ainda anteriormente a alteragdo constitucional que inseriu o novel instituto em estudo em nosso
ordenamento, j& existiam, inegavelmente, outras manifestacdes de vinculatividade da
jurisprudéncia dominante dos tribunais, assim entendida aquela majoritaria ou unissona.

Assim, a jurisprudéncia dominante em geral, e a sumulada, em particular, j4 exerciam um certo
peso normativo na medida em que era estabelecida como requisito negativo de recorribilidade,
por exemplo [04] — i.e., simula da jurisprudéncia dominante impediente da recep¢do ou do
seguimento de recurso contrario a seu teor, v.g.

Nao obstante, as hipdteses anteriores nao se aproximam da magnitude daquela ora em estudo,
visto que os efeitos vinculantes precedentemente existentes eram circunscritos ao ambito de cada
tribunal, em regra.



A novidade da Sumula vinculante do STF consiste na producao de efeitos vinculantes para todos
os tribunais patrios, bem como para a administracdo publica de todos os niveis, 0 que representa,
a toda vista, um poder de decisao significativamente superior em relacdo a aquele conferido a
jurisprudéncia uniformizada nas hipéteses pré-existentes.

Além disso, aqui o teor da jurisprudéncia dominante ndo permanece como questdo prejudicial
para o seguimento de recurso interposto, por exemplo, mas vincula o proprio conteido material
das decisdes judiciais posteriores a edicdo da Stimula (a Sumula deve versar, como veremos,
sobre a validade, a interpretacdo ou a eficicia de normas determinadas), assim como o atuar da
administracao publica, de modo que seus efeitos sdo de natureza acentuadamente diversa daquela
exibida pelas hipéteses precedentes.

4. Emenda Constitucional n. 45/04 e o advento da Simula vinculante.

Como j4 referenciado em nosso artigo anterior, 0 Poder Constituinte derivado foi o responsavel,
através da promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45/04, pela introdu¢do da Sumula
vinculante em nosso sistema, prevendo, pela inser¢cdo do novo artigo 103-A no texto
constitucional, a faculdade do Pretério Excelso editar simulas cuja observancia serd de carater
obrigatério para os demais 6rgdos do Poder Judicidrio e para a administracdo publica direta e
indireta, federal, estadual e municipal, desde que apds reiteradas decisdes precedentes sobre a
matéria. [05]

As alteragdes do texto constitucional em referéncia previram, outrossim, requisitos e pressupostos
para a edicdo da stimula (reiteradas decisdes anteriores sobre matéria constitucional no mesmo
sentido — i.e., caracterizacdo de jurisprudéncia dominante consolidada no STF, versar sobre a
validade, interpretacdo ou eficicia de normas determinadas, a existéncia de controvérsia acerca
de tais normas determinadas apta a comprometer inseguranga juridica e multiplicacdo de
processos semelhantes),bem como aspectos procedimentais (decisdo por 2/3 dos membros do
Pretorio Excelso, de oficio ou por provocagao de legitimados, publicacido pela Imprensa Oficial)
(CRFB/8S, art. 103-A, caput e § 1°). [06]



Na dic¢do do texto constitucional, sdo legitimados a propor a edi¢do de Stimula vinculante os
mesmos legitimados a propositura de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, arrolados no art., da
Carta Politica, podendo o legislador infraconstitucional ampliar tal rol por disposi¢ao expressa da
Constituicao (103-A § 2°). [07]

Os mesmos legitimados para a propositura de edicdo da Sumula da jurisprudéncia dominante
vinculante do STF sdo legitimados para propor sua revisdo e seu cancelamento, assim como 0s
eventuais legitimados oriundos da acdo do legislador ordindrio, resguardada sempre a
possibilidade de iniciativa ex officio (CRFB/8S, art. 103-A § 2°).

Por fim, o § 3° do novel art. 103-A estabelece, como instrumento de garantia da eficdcia
vinculante das sumulas editadas segundo tal procedimento, o instituto da reclamacdo com tal
especifica finalidade, tanto para a hipétese de aplica¢do indevida quanto para a hipétese de nao-
aplicacdo da simula, cujos efeitos, em caso de procedéncia, serdo os de cassacdo da decisdo
judicial ou anulagdo do ato administrativo que contravenham a simula. [08]

5. Lein. 11.417/06 e a regulamentacdo da Sumula vinculante.

A Lei n. 11.417 de 19 de dezembro de 2006, veio a promover a regulamentacdo do instituto da
Stimula vinculante em nivel infraconstitucional.

Prevé o diploma legal, em repeticdo ao disposto no texto constitucional, a os pressupostos ou
requisitos de ado¢do da Sumula vinculante (reiteradas decisdes sobre matéria constitucional —i.e.,
jurisprudéncia dominante do STF consolidade, versar sobre a validade, iterpretagcdo e eficacia de
normas determinadas, que tais normas sejam objeto de controvérsia atual geradora de inseguranca
juridica e multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica) (art. 2° e seu § 1°). [09]



A Lei 11.417 estabelece a manifestacio do Procurador-Geral da Republica nas propostas de
edicdo, revisdo ou cancelamento de simula que ndo sejam de sua iniciativa (art. 2° § 2°) [10],
reafirmando a necessidade de maioria de 2/3 dos votos para a ado¢do de simula pelo STF em
formacao plendria (art. 2° § 3°), determinando a publicacdo em Didrio Oficial, no prazo de 10
dias, a contar da sessdo em que ocorrer, da decisdo que editar, revisar ou cancelar a simula
vinculante. [11]

Em seu artigo 3°, a Lei n. 11.417/2006 arrola os legitimados, repetindo aqueles constantes do rol
do art. 103 da Constituicao Federal (Presidente da Republica, mesas do Senado e da Camara dos
Deputados, Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, mesa de Assembléia Legislativa ou da Céamara Legislativa do Distrito Federal,
Governadores dos Estados e do DF, confederagdao sindical ou entidade de classe de ambito
nacional, partido politico com representacdo no Congresso nacional.

Acresce ao rol constitucional, valendo-se o legislador infraconstitucional da faculdade conferida
pelo art. 103-A § 2° outros legitimados a propositura de edi¢do, revisdao ou cancelamento de
simula vinculante da jurisprudéncia dominante, a saber, o Defensor Publico-Geral da Unido
(inciso VI) e os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica dos Estados e do DF, os Tribunais
Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os
Tribunais Militares (inciso XI). [12]

Prevé a legislacdo em comento, ainda, a possibilidade de provocacao incidental, em processo de
que seja parte, por Municipio, da edicdo, revis@o ou cancelamento da simula vinculante, sem
suspensdo do processo (art. 3°, § 1°), bem como admite a manifestacdo de terceiros, por decisao
irrecorrivel do relator, remetendo a regulamentacdo em pormenores ao Regimento Interno do
Pretério Excelso (§ 2°). [13]

O art. 4° da Lei n. 11.417/06 reafirma a eficicia imediata da Stimula como regra geral,
ressalvando a possibilidade de modulacdo dos efeitos vinculantes, consistente em sua restricao ou
diferimento no tempo de seus efeitos, por razdes de seguranga juridica ou excepcional interesse
publico (art. 4°). [14]

O art. 5° prevé a revisao ou cancelamento, conforme o caso, de oficio ou mediante provocagao de
legitimado, por forca de revogacdo ou alteracdo da lei que serviu de base a edicdo da simula
vinculante. [15]



O art. 6° veda a suspensdo dos processos em que se discuta questdo em virtude da simples
proposta de edi¢ao, revisdo ou cancelamento de enunciado da simula vinculante do STF. [16]

O art. 7° versa sobre a reclamacdo em caso de decisao judicial ou ato administrativo contraventor
da simula vinculante, seja por negativa de vigéncia, seja por aplicacao indevida, ressalvados os
outros meios de impugnacao.

Em seu pardgrafo primeiro, o dispositivo institui a necessidade de esgotamento dos recursos
administrativos para a admissibilidade da reclamag¢dao no STF contra ato da administracdo
publica, dispondo o § 2° repete os preceitos constitucionais acerca da cassacao da decisdo judicial
e da anulacdo do ato administrativo que contravenham a simula. [17]

Os arts. 8° e 9° da lei em comento procedem a alteracdes e acréscimos em temas correlatos a
simula vinculante na Lei n. 9.784 de 1999, regulamentadora do processo administrativo federal.
[18]

O art. 10 remete a regulamentacdo do procedimento de adog¢do, revisdo e cancelamento das
sumulas vinculantes do Regimento Interno do STF, ao passo que o art. 11 instituiu vacatio legis
de trés meses a contar da publicacdo. [19]

6. As primeiras Sumulas Vinculantes do STF.

Fazendo uso da nova prerrogativa que lhe confere a ordem juridica constitucional patria e
efetivando, na pratica, a introducao do instituto da Sumula vinculante no Brasil, o STF editou, no
ano de 2007, as trés primeiras Simulas vinculantes de sua jurisprudéncia dominante.



A Sudmula vinculante n. 01 versa sobre a validade do termo de adesdo instituido pela Lei de
Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n. 101, de 04.05.2000, e a consideracao das
circunstancias concretas do caso, tendo o seguinte enunciado:

OFENDE A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO ATO JURIDICO PERFEITO A DECISAO
QUE, SEM PONDERAR AS CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO, DESCONSIDERA
A VALIDEZ E A EFICACIA DE ACORDO CONSTANTE DE TERMO DE ADESAO
INSTITUIDO PELA LEI COMPLEMENTAR 110/2001.

O presente enunciado procura sintetizar a Simula cujos precedentes componentes ou integrantes
sdo os seguintes: RE 418918, RE 427801 AgR-ED, RE 431363 AgR.

A Sumula vinculante n. 02 versa sobre a constitucionalidade de leis estaduais e/ou distritais que
disponham sobre sistemas de consdrcios e sorteios. Seu enunciado é do seguinte teor:

E INCONSTITUCIONAL A LEI OU ATO NORMATIVO ESTADUAL OU DISTRITAL QUE
DISPONHA SOBRE SISTEMAS DE CONSORCIOS E SORTEIOS, INCLUSIVE BINGOS E
LOTERIAS.

O enunciado sintetiza a sumula cujos precedentes componentes ou integrantes sdo os seguintes:
ADI 2847, ADI 3147, ADI 2996, ADI 2690, ADI 3183, ADI 3277.

Por fim, a Simula vinculante n. 03 tem por objeto a questdo da ampla defesa e do contraditério
em processos perante o Tribunal de Contas da Unido em relacdo a legalidade de ato de concessao
inicial de aposentadoria, reforma ou pensdo, sendo seu enunciado o seguinte:

NOS PROCESSOS PERANTE O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO ASSEGURAM-SE O
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA QUANDO DA DECISAO PUDER RESULTAR
ANULACAO OU REVOGACAO DE ATO ADMINISTRATIVO QUE BENEFICIE O



INTERESSADO, EXCETUADA A APRECIACAO DA LEGALIDADE DO ATO DE
CONCESSAO INICIAL DE APOSENTADORIA, REFORMA E PENSAO.

Tal enunciado busca sintetizar a simula cujos precedentes integrantes sao o MS 24268, o MS
24728, 0 MS 24754 e, finalmente, o MS 24742.

Portanto, encontra-se, com este ultimo fato, consumada a introducdo, em nosso sistema, do
instituto da Sdmula vinculante, ndo podendo, em principio, delas se afastar o julgador e o
administrador publico, direto ou indireto, de todos os graus.

N

O que nos remete a questdo central do presente estudo, a saber, qual correta metddica de
aplicacdo do direito sumular [20], de matriz jurisprudencial, instaurado com as alteracdes
constitucionais e legislativas ja referidas.

Antes de ingressar em tal tema especifico, no entanto, revela-se primordial tracar o pano de fundo
das propostas metodoldgicas a serem desenvolvidas adiante, o que se fard, em nivel de
questionamento mais geral, problematizando a conferéncia de poderes normativos a 6rgaos do
Poder Judicidrio, o que revela uma tensdao, ao menos prima facie, com relacdo ao Principio da
Separacdo dos Poderes, bem como distinguindo, nitidamente, a Sdmula da jurisprudéncia
dominante propriamente dita de seu enunciado, o que tem repercussdes metodologicas de
aplicagdo significativas.

7. Problematizagdes quanto ao instituto da Sumula vinculante. Poder normativo judicial e
separacao dos Poderes e outras afetagdes.

Aqui se inicia o conteudo principal deste estudo, tendo sido os topicos precedentes meramente
informativos. Insta problematizar, como contexto geral e pano de fundo, a questdo da Sumula
vinculante em relagcdo de tensdo para com o Principio da Separacdo dos Poderes. [21]



E sabido que, dentre as técnicas institucionais voltadas ao controle do poder, as quais ja fizemos
referéncia em outra oportunidade [22], destaca-se a teoria da divisdo ou separag¢do dos Poderes do
Estado, que radica no pensamento Montesquieu e €, contemporaneamente, reconhecida como
principio.

E lugar comum na Teoria do Estado e no Direito Constitucional contemporaneos a necessidade
da separacdo dos Poderes, de inspiracdo liberal, como forma de reduzir a concentracdo do poder
em maos do soberano, outrora absoluto.

Assim, com pequenas variagdes no tempo e no espaco, identificam-se classicamente trés poderes,
a saber, o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judicidrio, incumbindo-lhes,
respectivamente e grosso modo, a elaboracdo das leis, a execucao das leis e a aplicagdo do direito
na composicao dos litigios ocorrentes na sociedade.

E evidente que tais fungdes estatais ndo sdo estanques, antes se comunicam e se interpenetram,
havendo fung¢des legisferantes na esfera do Poder Executivo, fungdes executivas na esfera do
Poder Judicidrio, fungdes de julgamento na esfera do Legislativo e assim por diante (funcdes
atipicas).

Portanto, o correto € falar em funcdo preponderante ou tipica, e ndo em fun¢ao exclusiva, de cada
um dos Poderes. Deste modo, ao Legislativo cabe, como func¢do preponderante, a criacdo do
direito, e ao Judicidrio, como funcdo preponderante ou precipua, a aplicagao de tal direito aos
litigios submetidos a sua apreciacgao.

O que explica as fungdes andmalas ou atipicas € a Teoria dos Freios e Contrapesos, segundo as
quais os Poderes se interpenetram e se controlam reciprocamente, ndo havendo, portanto,
separacao estanque.

A funcio legislativa é de relevancia evidente: € a origem por exceléncia do direito — sobretudo
em sistema de tipo legislativo, i.e., europeu continental — e guarda vinculo umbilical com a idéia
de soberania popular e com a idéia de democracia, haja vista o sistema politico representativo em
vigor. [23]



Ademais, em termos de teoria ou ideologia, € a ficcdo da representacao politica do eleitor pelos
eleitos, no Poder Legislativo, que compatibiliza a afirmagdo da liberdade individual com a
imposi¢do de regras por intermédio das leis, segundo as teorias liberais.

Em face do principios da legalidade, que, ademais, é consagrado em nosso ordenamento como
direito fundamental (CRFB/88, art. 5°, II), segundo o qual ninguém é obrigado a fazer e
tampouco a deixar de fazer algo sendo em virtude de lei (tutela da liberdade individual), o
exercicio de poderes normativos cabe ao Poder Legislativo por defini¢do e, apenas muito
excepcionalmente, deve ser exercido por outro poder, através de institutos como as famigeradas
medidas provisérias — cuja edi¢do abusiva deve ser controlada com urgéncia, diga-se de
passagem.

Insta recordar, por fim, que o sistema juridico brasileiro € fruto de transplante do direito europeu
continental, de raiz romano-germanica, portanto, sendo a lei, conforme ja afirmado, a fonte
primacial do direito. [24]

A introdu¢do da Sumula vinculante em nosso ordenamento, a0 menos aparentemente, introduz
uma nova complexidade e mais uma funcdo andémala ao Poder Judiciario, uma fun¢ao de carater
normativo da conduta dos 6rgdos do Poder Judicidrio e da administragdo publica em geral,
conforme ja noticiado, sendo discutivel sua compatibilidade estrutural e funcional para com o
sistema juridico aqui vigente.

Ainda que se considere que a Sumula vinculante ndo vincula os particulares diretamente,
mantendo intacto, quanto a tal aspecto, o postulado da legalidade, por ser oponivel tdo-somente a
estatalidade jurisdicdo ou administracdo, seu teor repercute severamente sobre os interesses dos
particulares, na medida em que traduz efeitos mediatos ou reflexos, pela vinculacdo da jurisdicdao
ao precedente vinculante.

Dito de outro modo, a Simula vinculante repercute no acesso a justica, garantia fundamental
inscrita no art. 5°, XXXV, da CRFB/88, e no teor material da decisdao proferenda e, por
conseguinte, nos direitos e interesses dos particulares — jurisdicionados — veiculados em Juizo ou
perante a administracao publica. Reflexamente, portanto, impde-se, também, ao particular.



Assim, o modus operandi da aplicac¢do do direito que aqui se denomina sumular, ou seja, a forma
como as stimulas vinculantes serdo compreendidas, concebidas, interpretadas e aplicadas, bem
como a forma como se argumentard sobre as mesmas € decisiva e visceral na solu¢do da questao
que se coloca: a Sumula vinculante € compativel com o Principio da divisdo dos poderes? [25]

Sua introdu¢do em nosso sistema juridico constitucional ndo conferiria ao Poder Judicidrio
parcela significativa de poder normativo, caracterizando, portanto, intromissao deste Poder na
esfera reservada constitucionalmente ao Poder Legislativo, com o concurso do Executivo (san¢@o
ou veto presidenciais)?

Seria o novel instituto compativel, por outro viés da mesma problematiza¢io, com o principio da
legalidade, ja visto, a medida em que repercute mediatamente sobre interesses dos
jurisdicionados e administrados?

Enfim, ndo teria o Poder Constituinte derivado extrapolado os limites de sua atuagdo, restando a
Emenda Constitucional n. 45/04 inquinada de inconstitucionalidade, por ferimento a engenharia
constitucional preconizada originariamente para as relagdes entre os Poderes, temdtica
materialmente constitucional?

No presente trabalho defender-se-4 posicdo segundo a qual a forma como for concebido o
instituto da simula vinculante e a maneira como for, na prética, feita a aplicacdo das sumulas
editadas pelo Supremo Tribunal Federal, com for¢a vinculante, serd visceral quanto ao particular,
atuando como landmark ou fronteira entre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade.

Antes de avangarmos € preciso que se reconheca que as tensdes envolvendo o novo instituto em
mesa ndo se circunscrevem ao Principio da Divisdao dos Poderes, ora abordado. Conforme
abordado em nosso estudo anterior, também outros principios-garantias, como o da
inafastabilidade da jurisdicao (art. 5° XXXV), do devido processo legal (art. 5° LIV), da
motivagdo ou fundamentagao das decisoes (art. 93, IX), dentre outros.

A metddica de aplicacdo das sumulas vinculantes que se propord no presente estudo tem o
conddo de minorar a tensiao entre o novo instituto e o principio da separacdo dos poderes, assim
como com a inafastabilidade da jurisdicdo, o devido processo legal e a fundamentacdo das
decisdes, como se verd, minorando, em principio, tais tensoes.



Antes de se adentrar na questdo especifica da metddica de aplicacdo do direito sumular, ou seja,
do direito extraido das Sumulas da jurisprudéncia dominante editadas com for¢a vinculante pelo
STF, propriamente dita, insta realizar algumas precisagdes tedricas e conceituais a fim de
adequadamente aclarar a questao.

8. Sumula vinculante ou enunciado vinculante? Uma distin¢@o necessaria.

Adveio, com a reforma constitucional promovida pela Emenda n. 45/04, o instituto nomeado
sumula vinculante, donde decorre a imperativa compreensdo do termo sumula para a
compreensdo do proprio instituto.

Pois bem. Nado obstante seja de uso corrente a referéncia a Simula n. X ou Simula n. Y, do
Supremo Tribunal Federal, ou de outro tribunal qualquer, seguida do texto do enunciado da
Stmula, este uso € impreciso e, tecnicamente, incorreto.

Na verdade o tuUnico meio judicial em que a terminologia € acertadamente utilizada, na
contemporaneidade brasileira, é o da Justica do Trabalho, onde o que € habitualmente
denominado Sumula X ou Stmula Y na Justica Comum vem corretamente denominado
Enunciado da Stimula X ou Enunciado da Stimula Y.

Isso porque enunciado e simula sdo coisas ontologicamente diversas, e de sua diferenca essencial
resultam efeitos de primeira grandeza, tais quais vinculatividade e ndo vinculatividade, conforme
se expora.

Precisemos a terminologia, portanto. Simula, conforme esclarece De Placido e Silva



"... No ambito da uniformizacao da jurisprudéncia, indica a condensacdo de série de acérdaos, do
mesmo tribunal, que adotem idéntica interpretacdo de preceito juridico em tese, sem carater
obrigatdrio, mas, persuasivo, e que devidamente numerados, se estampem em repertorios." [26]

Stmula constitui, portanto a expressao para indice, relacdo (no sentido de relatdrio), repertorio.
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Stimula da jurisprudéncia dominante €, portanto, um indice ou repertério de precedentes —
decisOes anteriores, arestos, i.e., acorddos transitados em julgado — consentineos que representam
a posi¢do definida — majoritdria, dominante ou predominante — de um Tribunal sobre uma
questao juridica.

Donde o nome completo, a saber, simula da jurisprudéncia dominante, isto €, compilacdo dos
precedentes que refletem o entendimento vencedor em um tribunal sobre determinada questao.

Assim, tecnicamente a Sumula é o conjunto dos precedentes que a integram, ndo assim O
enunciado, que € coisa ontologicamente, ou seja essencialmente, materialmente diversa.

Enunciado (da Sumula) € um texto composto de locu¢des que buscam explicitar o conteido da
Stumula (qual seu objeto, quais as circunstancias relevantes aventadas nos precedentes que
integram a Sumula, e assim por diante).

O carater do enunciado ndo € normativo, mas explicativo, esclarecedor, informativo. Através dele
tenta-se sintetizar, em poucas palavras, a posicdo vencedora no tribunal sobre determinada
matéria. Nada mais.

Para exemplificar a distingdo, pode-se fazer uma analogia com o acérddo e com a ementa. Ora, €
sabido que o acérddo, em sua ratio decidendi e no dispositivo, € vinculante para as partes do
processo em que € proferido, sendo a ementa meramente explicativa, elucidativa da matéria
tratada no caso submetido a julgamento e dos pontos fundamentais para a decisdo, bem como do
posicionamento do Orgdo julgador sobre o tema.



Assim, fazendo-se a analogia, a ementa estd para o acérdao assim como o enunciado estd para a
Stimula. Ambos os primeiros (ementa e enunciado) sdao meramente informativos e, portanto, nao
vinculantes — nem sequer para as partes do processo —, ao passo que o acérddo (sua ratio
decidendi ou fundamentagao e dispositivo) e a Simula (entendida como conjunto de precedentes
uniformes sobre data matéria e declarada dominante pelo Tribunal) é que s@o vinculantes.

Em suma, os precedentes que compdem a simula sdo vinculantes, ndo assim seu enunciado,
redigido por razdes praticas de facilidade de compreensao e de pesquisa.

A medida da vinculagdo do acérdao e da Stimula variam, bem como a vinculatividade entre
Stmulas da jurisprudéncia dominante em geral e a espécie nova comumente denominada Stumula
vinculante do Supremo Tribunal Federal.

O acordao vincula, em regra, apenas as partes integrantes da lide, salvo casos excepcionais, como
o da jurisdi¢do constitucional em via principal (controle concentrado de constitucionalidade),
cuja forca vinculante impde-se erga omnes.

A Sumula, ainda que ndo seja vinculante para os termos da Emenda Constitucional n. 45/04,
vincula, também, os 6rgdos da justica, como os Orgdos fraciondrios dos Tribunais em que é
adotada (suas Camaras, Turmas e Secdes), por exemplo, por forca dos incidentes de
uniformizacao da jurisprudéncia.

A vinculacdo produzida pela Sumula nao-vinculante (!) € de importancia significativa e nao
negligenciavel, por exemplo, em matéria recursal, ensejando recursos e incidentes especificos, ou
revelando-se impediente de recepcdo e processamento de recursos (a dita simula impeditiva de
recurso). [27]

A vincula¢do da Stimula vinculante do STF, nos termos da EC n. 45/04, € extensiva, como ja
visto, a todos os 6rgdos do Poder Judicidrio — sejam estes de primeiro ou de segundo grau, ou
mesmo Tribunais Superiores, sejam da Justica Comum ou das Especiais, e da Justi¢a Estadual ou
Federal, etc.), bem como para a administracdo publica em geral (em todos os niveis, municipal,
estadual e federal, compreendida como administracdo publica ndo apenas os 6rgaos do Poder



Executivo, mas também e inclusive 6rgdos do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio quanto
atuem na condi¢do de administradores (funcdes acessorias de expediente, e ndo as tipicas funcdes
legislativas e jurisdicionais), direta e indireta.

Trata-se de vinculacdo relevantissima, por seu alcance, como se pode facilmente perceber.

Mas, retomando a dicotomia Stiimula (da jurisprudéncia dominante) e seu enunciado, é a primeira
que revela-se vinculante, jamais o segundo, cuja redacdo € elaborada com intuito meramente
informativo.

Feita, sublinhada e bem compreendida esta primeira distingdo e precisacao, antes de se avancar
para a enorme relevancia pritica da mesma para a metddica de aplicacdo do direito sumular, insta
incursionar no ambito do Direito Comparado, compreendendo aspectos relevantes da dicotomia
existente entre os sistemas de direito legislado (ditos civil law no ambito anglo-americano) e de
direito judicial (dito case law ou judge made law, cujo exemplar essencial € a Common Law
anglo-americana).

E tal estudo que explicitard como € aplicado cada um destes diferentes tipos de direito, servindo
de indicativo acerca da postura do jurista tedrico e pratico em face do novel direito sumular que
passa a surgir e viger doravante, paralelamente ao direito legislado — embora nele fincado, como
se verd4.

Adiante-se que, diante da complexizacdo inédita do sistema juridico patrio com tal
acontecimento, far-se-4 necessdria aos juristas brasileiros grande versatilidade para se
movimentar em seus arrazoados e argumentagdes ora com a racionalidade do civil law,
preponderante, ora com a racionalidade do case law, subsidiaria.

9. A contribuicdo do direito comparado: civil law vs. case law.



Dois sdo os grandes sistemas juridicos ocidentais contemporaneos: o direito de tipo europeu-
continental, a cepa romano germanica, de origem acentuadamente legislativa, e, de outro lado, o
direito de tipo anglo-(norte)americano, a cepa do Common law, de origem prevalentemente
judicial. [28]

Os dois sistemas baseiam-se em premissas diversas, trabalham com métodos diferentes e regem-
se por regras diversas, de modo que a identificacdo do direito aplicdvel, o tipo de argumentacao
desenvolvido para sua aplicag@o e para o arrazoamento juridico em geral é radicalmente distinto.

O direito europeu-continental rege-se, em nivel de racionalidade, por um principio dedutivo,
movendo-se do geral ao particular, através da subsungdo dos fatos da vida as categorias e
conceitos legais.

Ja o sistema anglo-americano rege-se por um método de proceder indutivo, extraindo-se as regras
do agir dos casos anteriormente julgados. Ou seja, a regra € obtida por indu¢do, buscando o
jurista, a partir dos casos idénticos ou semelhantes anteriormente julgados, obter uma regra geral
de conduta.

Além de racionalidades e metddica radicalmente diversa, ambos os sistemas ou familias
distinguem-se entre si pelas diferentes divisdes, categorias e por uma diversa concep¢ao da regra
juridica. [29]

No sistema europeu-continental, i.e., romano-germanico, a énfase das fontes recai sobre a
legislacdo, sendo dai, primordialmente, retiradas as regras de conduta, como ja visto.

E com base na legislacio que os operadores do direito vio procurar identificar o direito aplicdvel
a um caso concreto, através da fixacdo do sentido e do alcance das normas juridicas contidas nos
dispositivos legais, mais ou menos genéricos, através da atividade interpretativa. Para nés o tema
ndo € novo, haja vista a filiacao do direito brasileiro a tal familia.



Ja no sistema do Common law, tipico do Reino Unido e dos Estados Unidos — com as
especificidades significativas de cada um desses ramos de tal familia de direito — o direito
origina-se essencialmente da atividade judicante, sendo nela procuradas as regras. [30]

Ou seja, o direito encontra-se encerrado, essencialmente, no conjunto das decisdes precedentes
dos tribunais sobre determinado tema. Um imperativo de isonomia € visto como estruturante da
ordem juridica, a exigir que as decisdes proferendam, sejam, via de regra, do mesmo teor das
decisdes anteriormente proferidas, sobre a mesma matéria.

Por tal caracteristica, este sistema € conhecido, ainda, como judge made law ou case law, vale
dizer, direito de origem judicial ou direito dos casos. E € por tal razdo que véem-se referéncias,
primordialmente, a casos julgados na argumentacgdo juridica dos paises do Common law, e ndo a
dispositivos legais (p. ex., Madison vs. Marbury, etc.), em regra.

A prépria pesquisa do direito aplicavel a um caso concreto ndo se dd em codigos — inexistentes
nos paises do Common law — ou coletineas de legislagdo, mas com base em repositérios de
decisdes judiciais passadas. E dali que se extrairdo as regras a serem aplicados aos casos
presentes, sdo as decisdes passadas que orientardo as decisdes proferendas. [31]

10. Aplicagdo do direito jurisprudencial.

Pelas caracteristicas até aqui vistas do case law ja se pode antever o modo de aplicacdo do direito
neste sistema, muito distinto daquele da familia do direito europeu-continental.

Para a aplicacdo do direito neste sistema, é essencial a compreensdao de sua principal regra
estruturante, a do stare decisis.



10.1. Regra do stare decisis.

Stare decisis € expressdo latina (portanto a pronuncia anglicizada € incorreta), consistente na
primeira parte do brocardo stare decisis et non quieta movere, cujo significado é, em suma, que
nao se deve alterar aquilo que j4 foi decidido.

Esta regra estruturante do Common law inspira-se em razdes de isonomia: com efeito, segundo o
pensamento subjacente a ela, casos iguais devem ser decididos da mesma maneira.

Ao pensamento juridico tipico do case law € inconcebivel que casos iguais recebam solucdes
juridicas diversas, excetuadas circunstancias bastante especificas, que veremos.

Assim, pela regra do stare decisis, deve-se buscar nos precedentes a solucdo dada aos litigios
iguais ou assemelhados aos presentes para, daqueles extraindo a regra de direito, aplica-la a estes.
[32]
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E, em suma, a regra do precedente vinculante (binding precedent).

A stare decisis pode ser distinguida entre horizontal stare decisis e vertical stare decisis. [33] A
primeira significa que o juiz ou tribunal encontra-se vinculado as suas préprias decisdes
anteriormente proferidas sobre dada matéria, dela ndo podendo afastar-se sendo em casos
excepcionais.

A segunda implica em vinculag@o do julgador aos precedentes oriundos de jurisdi¢des superiores.
Assim os 6rgdos inferiores da justica encontram-se jungidos as decisdes proferidas pelos 6rgaos
superiores na mesma matéria. [34]

Vé-se, portanto, a nitida analogia que se estabelece entre a vertical stare decisis e a simula
vinculante, ora em estudo.



10.1.1. Ratio decidendi ou holding

Ratio decidendi ou holding e obiter dictum fazem parte das reasons, isto €, das manifestagoes dos
orgaos judicantes no julgamento.

Ratio decidendi ou holding € o proprio fundamento da decisdo judicial, compreendido como os
argumentos de direito expendidos pelo julgador como necessarios para a tomada da decisdo
quanto ao caso concreto. [35]

Dois sdo os elementos identificadores, portanto: (1) sdo razdes de direito e (2) apenas aquelas
necessdrias a decisdo do caso particular. [36]

E a ratio decidendi que vincula o julgador pela vertical e horizontal stare decisis. O essencial da
ratio decidendi ou holding sdo os principios de direito positivo aplicdveis ao caso sub judice.
Somente pronunciamento de direito necessdrio a decisdo de um caso particular constituem a ratio
decidendi. [37]

A rigor ndo sdo exatamente as decisdes que sdo vinculantes, mas o principio ou os principios ou
regras de direito nela desenvolvidos. [38] Isto serd essencial na correta compreensao da simula
vinculante em nosso ordenamento.

Essencial a compreensdo do conceito de ratio decidendi ou holding € a categoria contraposta dos
obiter dictum.

10.1.2. Obiter dictum.

No género das reasons encontra-se, para além da ratio decidendi/holding, os obter dictum.



Por oposicdo, sendo a ratio decidendi ou holding dos principios de direito indispensaveis para a
decisdo do caso concreto, o obiter dictum consiste de declaracdes prescindiveis, de fato ou de
direito, expendidas pelo julgador a titulo explicativo, exemplificativo ou explanatério. [39]

Obiter dictum significa dito incidentalmente. O critério distintivo entre a matéria de direito que
constitui a ratio decidendi ou holding, vinculante, radica nos fatos sobre os quais se assenta a
sentenca. O que tiver direta relacdo com estes € ratio decidendi ou holding, possuindo efeito
vinculante ("binding element"), caso contrério, € obiter dictum, sem efeito vinculante. [40]

10.2. Técnica das distingdes.

A técnica das distingdes, segundo René David, € a técnica de aplicacdo do direito do Common
law por exceléncia: € através dela que, distinguindo-se, de um lado, os precedentes, uns dos
outros e, de outro, a ratio decidendi ou holding do obiter dictum, aplica-se o direito. [41]

A técnica ou teoria das distingdes permite, especialmente, que se distinga o caso presente de
outros precedentemente julgados, de modo a afastar o caso sub judice da forca vinculante dos
precedentes. [42]

A confrontagdo do suporte fatico do caso que originou o ou os precedentes pretensamente
aplicaveis ao caso atual em julgamento com o suporte fatico deste tltimo permite, pela técnica
das distin¢Oes, a constatacdo da congruéncia ou incongruéncia do caso decidendo para com os
precedentes vinculantes que se pretende aplicar em um primeiro momento.

Isso se deve ao fato de que, como visto, a ratio decidendi ou holding, da qual se extraem as regras
de direito aplicdveis ao caso sub judice prende-se umbilicalmente aos fatos materiais que
subjazem ao precedente, pelo que, segundo Andréia Costa Vieira, com base no magistério de
Gary Slapper e David Kelly, "[u]lma Corte pode, entdo, considerar os fatos de um determinado
caso materialmente diferentes dos fatos de um precedente citado", donde "ela ndo estard
vinculada as razdes daquele precedente". [43]



E somente é possivel constatar a identidade ou diferenca dos casos anteriormente julgados (i.e.,
de seus fatos materiais subjacentes) para com o caso decidendo indo aos repositdrios dos julgados
e estudando, minudentemente, todas as circunstancias faticas e juridicas que os aproximem ou
afastem, que os identifiquem/assemelhem ou os facam distinguir-se.

11. Proposta de metddica de aplicacdo do direito sumular.

Vistas as tensdes que informam a relac@o entre o novo instituto da simula vinculante e principios
basilares do ordenamento juridico-constitucional brasileiro, especialmente o Principio da
separacdo dos poderes, as garantias da inafastabilidade da jurisdi¢do e do devido processo legal,
assim como, ainda que grosso modo, a metddica de aplicacdo do case law em sistemas
estruturalmente informados pelo principio do precedente vinculante, ou regra do stare decisis,
cabe esbocar uma proposta de metddica de aplicacdo dos precedentes vinculantes por forca das
alteracdes promovidas pela EC n. 45/04 e pela Lei n. 11.417/2006 no ordenamento juridico-
constitucional brasileiro.

A proposta que ora se esboga baseia-se na comparagdo com o case law, por evidente, mas
mantém-se fiel a concepcdo de que o direito brasileiro permanece, por ébvio, filiado a matriz
romano-germanica ou européia-continental. A aplicacdo de direito nos moldes do case law em
nosso sistema é, portanto, marcadamente residual (apenas as simulas vinculantes do STF).

Reputa-se, outrossim, ser a unica proposta coerente de aplicacdo, por minorar as tensdes
referidas, impedindo, de um lado, uma expansao andmala dos poderes normativos do Judicidrio e,
de outra, a violagdo das garantias da inafastabilidade da jurisdi¢cdo e do devido processo legal,
através da aplicacdo imprépria do direito jurisprudencial, seja por ser aplicado como se lei fosse,
seja por se descurar das especificidades do caso decidendo para seu devido julgamento.

Primeiramente, reputa-se que, com as alteracdes advindas da inclusdo do art. 103-A ao texto
constitucional, operou o legislador constituinte uma recep¢do de direito, de indole legislativo-
constitucional [44], adotando residualmente, o principio do stare decisis em nosso direito (i.e., de



maneira restrita as simulas editadas como vinculantes pelo STF, atendidos todos os pressupostos
e requisitos formais e substanciais).

Isto €, quanto a tais simulas, estardo o Judicidrio e a administra¢do publica jungidos, delas ndo
podendo afastar-se, salvo situacOes especificas que abordamos noutra oportunidade e que, em
parte, aprofundaremos no presente estudo.

Por tal razdo, a aplicacdo do direito oriundo da sumula e, por conseguinte, a argumentacdo
juridica subjacente a postulagdo e a aplicac@o de tal direito aos casos submetidos a julgamento
perante o Poder Judicidrio e sobre os quais incida, potencialmente (prima facie), simula
vinculante do Pretério Excelso, deverao pautar-se por parametros proprios e especificos, diversos
daqueles que informam a aplicacdo do direito legislado, prevalentes em nosso direito, sob pena
de violacdo do principio da separagdo dos poderes e das garantias da inafastabilidade do
judiciario e do devido processo legal.

Inicialmente insta partir da distin¢@o feita entre a simula da jurisprudéncia dominante em geral e
seu enunciado. Como visto, aquela € integrada, composta dos precedentes uniformes sobre
determinada questdo juridica, no ambito de um tribunal, sendo o enunciado mero texto

explicativo.

Assim, no ambito da simula vinculante, como a prépria expressdo estd a indicar, a simula —
compreendida como conjunto de precedentes — é vinculante, ndo assim seu enunciado, sublinhe-
se, o qual ndo € e nem pode ser vinculante, em nenhuma hipdtese — o que vale, de resto, para
qualquer aplicacdo de simula da jurisprudéncia dominante em geral, como, v.g., para a hipdtese
de stimula meramente impeditiva de recurso.

A conferéncia de efeitos vinculantes ou normativos ao enunciado € inadmissivel em nosso
sistema, primeiramente, porque redundaria em conferéncia de poderes legislativos ao Poder
Judiciério, o que € inadmissivel, mesmo em face da reforma operada pela EC n. 45/04. [45]

Com efeito, em sistemas romano-germanicos, como o brasileiro, a lei cabe o traco de estabelecer,
em termos de generalidade média — a denominada por René David generalidade Stima — e
abstracdo, a regra juridica.



Nao cabe ao Judicidrio, antes ou depois da Reforma do Judiciario, a formulacdo em tese de regras
gerais e abstratas, sob pena de violagcdo, de um s6 golpe, do principio da separacao dos poderes e
da garantia da legalidade, segundo a qual ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei (texto constitucional original irretocdvel por caracterizar cldusula pétrea,
intangivel pelo poder de reforma que embasa a EC n. 45/04).

Assim, a aplicagdo do enunciado da simula por subsunc¢do ao caso concreto em julgamento
caracteriza, como se dispositivo de lei fosse, para além de equivoco técnico na aplicacdo do
direito, em inconstitucionalidade flagrante.

Enunciado de simula vinculante nao € lei e ndo possui for¢ca normativa, apenas explicita o
conteddo da sumula. Nao cabe, por conseguinte, sua aplicagdo ao caso concreto por subsuncao,
como se dispositivo de lei, abstrato e geral, fosse.

Em sendo vinculante a simula, compreendida em sua acep¢do técnica, como conjunto de
precedentes representativos da jurisprudéncia dominante do STF e editada com forca vinculante,
segundo o iter constitucionalmente preconizado, insta ao julgador ir buscar nos precedentes
integrantes da simula — e ndo em seu enunciado — a norma juridica a aplicar ao caso concreto.

Cabe, aqui, citar in verbis o magistério de Guido Fernando da Silva Soares, citado, por sua vez,
por Joao Luis Fischer Dias: "Na verdade ‘o precedente ndo € uma norma abstrata, mas uma regra
intimamente ligada aos fatos que lhe deram origem, razdo pela qual o conhecimento das razdes
da decisdo € imprescindivel" (sem destaques no original). [46]

Assim, em tendo a reforma constitucional promovido a recepc¢ao de instituto assemelhado ao case
law, € em tal sistema que podemos ir buscar um método de aplicacdo do direito judicial — ou
jurisprudencial, no caso da simula vinculante, por forca da exigéncia de reiteradas decisoes
prévias —, buscando adaptid-lo e tornd-lo compativel tanto com o sistema juridico brasileiro,
filiado a familia romano-germéanica (ou civil law) (resguardo da compatibilidade sist€émica do
instituto recepcionado), quanto com os principios constitucionais que se extraem da Constituicdo
da Republica de 1988 (resguardo da compatibilidade material do instituto recepcionado para com
a ordem constitucional vigente). [47]



Para tanto, viu-se o conteido da regra estruturante do case law, a stare decisis (et non quieta
movere), segundo a qual o anteriormente decidido, em casos idénticos ou essencialmente
semelhantes, vincula o 6rgdo decisor prolator e os 6rgios decisores a ele subalternos nos casos
ulteriores.

Viu-se, ainda, que para a identificacdo e extracdo da norma juridica aplicanda dos precedentes,
por for¢ca do principio da stare decisis, impde-se a distin¢do entre elementos vinculantes (ratio
decidendi) e ndo vinculantes (obiter dictum), estando os primeiros intimamente relacionados as
circunstancias fiticas que informam os precedentes e o caso em julgamento.

Assim, além de distinguir enunciado ndo vinculante de simula da jurisprudéncia dominante
vinculante, como primeiro passo, € essencial a identificacdo de todos os elementos de fato aos
quais se prendem os fundamentos da decisao, de modo a identificar ou distinguir os precedentes
invocados do caso em julgamento.

Eis a denominada técnica das distingdes, que permite, pelo primeiro procedimento, a
identificacdo dos elementos vinculantes dos precedentes, distinguindo-os daqueles nao-
vinculantes e, pelo segundo procedimento, a constatacdo de sua aplicabilidade ou inaplicabilidade
ao caso presentemente sub judice.

Aqui se revela, nitidamente, a impropriedade e impossibilidade mesma de um raciocinio juridico
baseado no direito de tipo romano-germanico ou europeu continental (civil law), ao qual é
estranha a idéia de precedente vinculante.

N

A argumentagdo juridica subjacente tanto a postulacdo, pelas partes, quanto a aplicacdo, pelo
julgador, do direito de fonte judicial ou jurisprudencial é essencialmente diversa, baseando-se na
constatacdo da identidade ou similitude essencial dos precedentes para com o caso julgando.

Consiste em um trabalho de comparacgdo, identificacdo e distin¢do, pronunciadamente diverso do
trabalho de subsuncdo dos fatos as prescri¢des genéricas e abstratas das normas.



Portanto, em termos de aplicacio da sumula vinculante, insta, antes de tudo, como regra
metodoldgica principal, jamais aplicar-se o texto do enunciado como se prescri¢cdo juridica
genérica e abstrata fosse, conscientizando-se de sua natureza meramente informativa.

Em seguida, insta perquirir-se, em profundidade, sobre a aplicabilidade ou inaplicabilidade dos
precedentes que integram a simula ao caso concreto em julgamento, através da constatagdao de
sua identidade ou similitude essencial, o que somente € possivel pela andlise criteriosa dos
precedentes que a integram.

Isto significa, em termos praticos, que o julgador jamais poderd deter-se na leitura do enunciado
da simula e na subsuncdo dos fatos aventados a tal enunciado, como se regra geral e abstrata
fosse (i.e., como se dispositivo de lei fosse).

Deverd, isto sim, "abrir", por assim dizer, a simula, isto é, recorrendo a um repositério de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ler e analisar cada um dos precedentes indexados na
simula, examinando ndo apenas suas ementas — também meras pecas informativas, como 0s
enunciados — mas o teor do voto vencedor e, se necessario, os votos dos demais ministros que
tomaram parte no julgamento, com particular aten¢@o para os fundamentos dos votos vencidos e
as circunstancias faticas dos casos julgados.

Sdo estes ultimos elementos que, com maior clareza, podem trazer a baila fatos que distingam (ou
identifiquem) os precedentes que integram a simula ao caso presente sub judice.

Este trabalho de investigacdo do fundamento material dos precedentes, tipico do case law, visa
certificar-se da aplicabilidade ou inaplicabilidade dos precedentes vinculantes ao caso presente, o
que se da pela constatacdo de sua identidade ou similitude essencial.

Por isso deve-se ter em mente que a simula € sempre, em um primeiro momento, aplicavel
apenas prima facie, eis que as circunstancias dos precedentes e do caso em julgamento podem
afastar sua aplicacdo a este.



Caso seja constatada, através da pesquisa dos precedentes, e ndo do enunciado da stimula, insista-
se, a auséncia de identidade ou similitude essencial entre os precedentes e o caso em julgamento,
de ser afastada a aplicacdo da simula, conforme preconizado pela teoria das distingdes.

Isto se reporta a propria racionalidade subjacente ao case law: ora, se pela regra da stare decisis,
por um imperativo de isonomia, casos iguais merecem julgamento igual, contrario sensu, casos
diversos merecem tratamentos diversos.

Com tal procedimento, minora-se ainda, além da invasdo de competéncia do Legislativo pelo
Judicidrio, a possibilidade de vulneracdo da garantia da inafastabilidade da jurisdi¢do e, ainda, do
devido processo legal.

Explica-se: de um lado, tal andlise de precedentes, a qual deverd ser minudentemente exposta na
fundamentacdo da decisdao proferenda (por forca do art. 93, IX, da CRFB/88), demonstrard
cabalmente ter sido devidamente apreciada a questdo crucial em sede de direito jurisprudencial,
vale dizer, aquela da aplicabilidade ou inaplicabilidade dos precedentes invocados ao caso sub
judice.

A fundamentacdo da decisdo demonstrard ter havido, portanto, significativa apreciagdo judicial, e
nao mera aplicacdo de interpretacdo pré-formatada sob a forma de um enunciado genérico e
abstrato, consistente no enunciado da simula, com ela corriqueiramente confundido.

De outro lado, a mesma exposi¢ao da andlise efetuada, na motivagdo, que demonstra a efetiva
apreciagdo judicial da questdo, minora a possibilidade de vulneracido do devido processo legal, na
medida em que evita os julgamentos apressados, as dezenas ou centenas, por aplicacdo mecanica
de um enunciado de simula ao qual, por pressa, se confere "forca de lei", descurando
completamente das especificidades do caso concreto em confronto com os precedentes
integrantes da stimula.

Assim, de um sé golpe, através de uma metddica adequada de aplicacdo do direito de origem
jurisprudencial, inspirada no estudo do case law estrangeiro, minora-se a tensao do novel instituto
para com a separagdo dos poderes e a garantia da legalidade (CRFB/8S8, art. 5°, II), a
inafastabilidade da jurisdicdo e o devido processo legal (CRFB/88, art. 5° XXXV) e, ainda, a
motivagdo das decisdes judiciais (CRFB/88, art. 93, I1X).



Ja a aplicacdo superficial do enunciado como se dispositivo de lei fosse (i.e., regra geral e
abstrata), vulnera, de uma s6 vez, todos estes principios e garantias, seja porque confere
verdadeiros poderes legislativos ao STF, seja porque pode ter o conddo de vincular o particular,
indiretamente (i.e., através do agir da administragao publica ou do Poder Judicidrio) a obrigacdes
positivas ou negativas sem assento em lei, seja porque afasta o pretenso titular de direito ou
interesse juridicamente relevante do acesso a jurisdicdo, seja porque permite decisdes nao
fundamentadas, pré-formatadas e remissivas, unicamente, ao enunciado da stimula.

Além do mais, com tal procedimento, afere-se um dos requisitos constitucionais a adocao da
sumula, qual seja, aquele das reiteradas decisdes precedentes a adocdo da simula vinculante (o
que, por si s6, € requisito para a propria simula da jurisprudéncia dominante em geral, i.e., que
haja jurisprudéncia dominante).

12. Consideracdes finais de ordem geral.

Tecem-se algumas consideragdes finais de ordem geral sobre o tema em comento, em parte
resgatando topicos ja abordados, desta feita de forma sumadria, em parte abordando aspectos que
nao foram explorados ao longo dos itens precedentes, aos quais, de todo modo, ndo se pode
deixar de fazer mengao.

a)A sumula é vinculante, o enunciado ndo. O epiteto simula vinculante é redu¢do da expressao
simula da jurisprudéncia dominante vinculante, pelo que o requisito de reiteradas decisdes
precedentes e uniformes do STF no mesmo sentido, erigido em requisito constitucional (art. 103-
A, caput, da CRFB/88) é essencial e indispensdvel a ado¢ao valida da simula vinculante (caso
contrério, sequer hd simula de jurisprudéncia dominante);

b)H4 uso improprio, atécnico e equivoco entre as expressoes simula e enunciado. Ha flagrante
discrepancia entre a diccao constitucional inscrita no art. 103-A, caput, da Carta Politica, que fala



em stimula vinculante, e a dic¢do legal ordindria observavel nos arts. 2°,3° 5°, 6°, 7° e 10, todos
da Lei n. 11.417/06, que mencionam enunciado de simula vinculante, havendo incorrecdo
técnica na lei, devendo-se ler simula vinculante em lugar de enunciado vinculante, seja por
apreco a correcao técnica, seja por resguardo do sistema juridico-constitucional, como visto, seja
por respeito a primazia da dic¢@o constitucional;

C)A imprecisdo técnica do legislador infraconstitucional fica ainda mais manifesta e flagrante no
confronto entre os artigos 4° e 5° da Lei n. 11.417/06, eis que o diploma legal refere-se, no
primeiro dispositivo, a sumula vinculante, ao passo que, no segundo dispositivo, refere-se a
enunciado da simula vinculante. A questdo nao é meramente terminoldgica ou académica, mas
de fundo, tendo repercussdes significativas no modo de aplicagdo do direito, conforme
demonstrado.

13. A guisa de conclusdo: simula vinculante vs. Lei.

Como conclusao ao presente estudo, insta consignar uma ultima problematizacao que se revela de
todo modo relevante para a correta compreensao da aplicagdo, no dmbito do mesmo sistema, de
direito legislado e direito jurisdicional.

Esta tltima problematizac@o poderia ser reduzida as seguintes questdes: qual a relacdo da simula
da jurisprudéncia dominante vinculante do STF para com a lei? Qual a solucao no confronto entre
sumula vinculante e lei?

Primeiramente insta observar que, mesmo nos sistemas de direito judicial (judge made law), é
dado a lei excepcionar os precedentes vinculantes. [48] Embora originalmente, e notadamente no
direito do Reino Unido, o direito legislado (statute law) seja encarado como subsididrio e
colocado sob reserva de ser efetivamente aplicado pelas Cortes, ulteriormente verifica-se uma
expansao, especialmente no direito norte-americano, da importancia da lei como fonte do direito.



O sistema brasileiro é tributdrio da cepa romano-germanica. Assim, a lei emanada do Poder
Legislativo € a fonte primordial do direito e serve — ao menos em tese — de base a adocdo das
decisdes judiciais. O magistrado encontra-se, idealmente, jungido a Constituicdo e as leis,
cabendo-lhe, em sua atividade jurisdicional, buscar tanto quando possivel aplicar fielmente o
direito oriundo da atividade legislativa lato sensu.

A Emenda Constitucional n. 45/04 ndo alterou tal quadro de coisas, mesmo que se reconheca um
aumento do prestigio dos precedentes judiciais vinculantes adotados pelo Supremo.

Nao € por outra razdao que o proprio art. 103-A, § 1°, por ela acrescentado ao texto constitucional
esclarece que a sumula vinculante "terd por objeto a validade, a interpretacdo e a eficicia de
normas determinadas”, sendo defeso, portanto, ao STF, editar simula sem suporte legal em
sentido amplo (simula "autdbnoma", em analogia aos "decretos-autonomos", igualmente
rechacados pelo nosso ordenamento juridico).

Por outro lado, acertadamente estabelece a lei n. 11.417/06, em seu artigo 5° que, "revogada ou
modificada a lei em que se fundou a edi¢do de enunciado (sic) de simula vinculante, o Supremo
Tribunal Federal, de oficio ou por provocagdo, procederd a sua revisdo ou cancelamento,
conforme o caso."

Ou seja, daqui se depreende o que poderia se denominar principio da dependéncia da simula em
relacdo a legislacdo. Seu conteido poderia ser estabelecido da maneira seguinte: uma vez que a
sumula, pela dic¢do constitucional, somente pode versar sobre a validade, a interpretacdo ou a
eficdcia de normas determinadas, normas estas oriundas da atividade legislativa, revelando-se
impossivel a edi¢do de "simula autbnoma", uma vez revogada ou modificada a legislacdo que lhe
serve de base, impde-se sua revisdo ou cancelamento (i.e., a simula segue a sorte da lei que a
embasa). Ou seja, a simula vinculante depende da legislacao e segue-lhe a sorte.

Assim, modificada a legislacdo, de se alterar, de maneira consentanea, a simula vinculante.
Exemplificativamente, alterado o dispositivo da Lei Complementar n. 110/2001 que institui o
termo de adesao ali referido, de forma a prejudicar a aplicagdo da Simula vinculante n. 01 nos
termos em que editada, de ser revisada ou cancelada esta. Da mesma forma, modificado o art. 22,
XX, da CRFB/88, de maneira prejudicial ao teor da simula vinculante n. 02, impde-se sua
revisdo ou cancelamento, conforme o caso, e assim por diante.



Como dispde o art. 5° da Lei n. 11.417/06, o Supremo Tribunal Federal, por provocacdo ou
mesmo de oficio, deverd promover a adequacao da simula a alteracdo do direito que lhe constitui
o fundamento.

Cabe uma dultima consideragdo: note-se que, vista a continuidade da preeminéncia do direito
legislado em nosso sistema, e vista a impossibilidade de adocao de "simula-autonoma", i.e., sem
base legal, o direito extraido da simula constitui, em tultima anélise, direito oriundo da legislacdo,
haja vista o principio da dependéncia da simula em relagdo a legislacdo e a imperativa indicacao
da base legal na propria simula.

Considerando que no case law a jurisprudéncia €, também, o meio através do qual o julgador
acessa ou identifica o direito aplicdvel a um caso concreto sub judice, buscando extrair dos
precedentes as normas juridicas aplicdveis, o mesmo ocorre no novo direito sumular brasileiro: o
julgador, através do exame dos precedentes integrantes da simula, busca as normas juridicas
(regras ou principios) aplicaveis ao caso decidendo.

Pois bem: dada a necessaria fundamentac¢do da simula vinculante na legislacdo, bem como vista
a imperativa necessidade de identificar ou distinguir as circunstancias dos precedentes em cotejo
as circunstancias do caso concreto, o que pode afastar a incidéncia da simula, a introdu¢ido do
novel instituto em nosso sistema juridico nada mais se faz do que instituir uma elipse para se
chegar a0 mesmo ponto, ou seja, aos dispositivos legais dos quais, através da atividade
interpretativa, buscard o aplicador extrair as normas juridicas, sejam elas regras ou principios,
para a solucdo do caso concreto sub judice.

Vé-se, por conseguinte, o grau de complexidade da operacdo de um sistema ambiguo, fruto de
mesticagem irrefletida do legislador, e a dificuldade de, sem vulnerar o arcabougo de principios
constitucionais, buscar-se introduzir uma forma de controle da interpretacdo judicial, de feicdo
neo-napoleodnica.
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