REINALDO RODRIGUES DE OLIVEIRA FILHO

O EFEITO VINCULANTE E AS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO



REINALDO RODRIGUES DE OLIVEIRA FILHO

O EFEITO VINCULANTE E AS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Histdria,
Direito e Servico Social da Universidade Estadual
Paulista — UNESP — Campus de Franca, para obtencédo
do Titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Oreste Nestor de Souza
Laspro

FRANCA/SP
2001



048e OLIVEIRA FILHO, Reinaldo Rodrigues de
O efeito vinculante e as garantias constitucionais
do processo / Reinaldo Rodrigues de Oliveira
Filho.

Dissertacdo — Mestrado — Faculdade de Historia,
Direito e Servigo Social - UNESP - Franca.

188 p.
1. Direito Processual Civil. 2. Efeito vinculante.
3. Garantias Constitucionais. I. Titulo. Il. Laspro, Oreste

Nestor de Souza. I1l. Universidade Estadual Paulista.

CDU —-347.9:342.72







REINALDO RODRIGUES DE OLIVEIRA FILHO

O EFEITO VINCULANTE E AS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

COMISSAO EXAMINADORA
DISSERTACAO PARA OBTENCAO DO GRAU DE
MESTRE

ORIENTADOR ...t
LOEXAMINADOR. ...
20 EXAMINADOR......cctiiiii e

Franca/SP, de de 2001.



A lara Mari, preciosa filha e razdo de minha existéncia.

A Danniely, esposa e amiga, pelo constante apoio e compreensio
dedicada.

Ao0s meus pais, Reinaldo e Nadia, sem 0s quais nada poderia ser
realizado.



AGRADECIMENTOS

E extensa a lista de pessoas que de alguma forma
contribuiram para a construcdo deste trabalho. Desde j&, expressamos
eternos agradecimentos a todas e particularmente:

a Silvia Machado Tannuri, por ter acompanhado
atentamente os primeiros passos de nossa formacéo juridica;

ao Ministéerio Publico do Estado de Mato Grosso, na pessoa
do Procurador Geral de Justica, Dr. Guiomar Teodoro Borges, pela
devida importancia confiada a atividade cientifica, possibilitando-nos
realizar as disciplinas académicas;

ao Professor Dr. José Carlos de Oliveira por acreditar no
potencial cientifico do Estado de Mato Grosso, supervisionando
eficientemente o convénio de Mestrado aqui instituido;

ao Professor Oreste Nestor de Souza Laspro, por direcionar
0s caminhos a serem percorridos e horizontes a serem desvendados
durante a orientacdo dispensada a dissertacao;

a todos os professores e colegas que concederam o enorme
prazer da convivéncia e a inestimavel oportunidade de trocar idéias;

a Dr.2 Elizabeth Bianch, pela primorosa revisao ortografica

do conteudo redacional do trabalho.



N&o concordo com as idéias que expressas, mas daria de

bom grado a vida para defender teu direito de expressa-las.

(Voltaire, escritor e pensador

francés — 1694-1778)



RESUMO

OLIVEIRA FILHO, Reinaldo Rodrigues de. O efeito vinculante e as garantias
constitucionais do processo. Franca, 2001. 188p. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
Faculdade de Historia, Direito e Servico Social da Universidade Paulista “Jalio de
Mesquita Filho” — UNESP, Campus de Franca.

O presente trabalho retrata o desenvolvimento de investigaces a

respeito das repercussdes provocadas pelo modelo de precedentes judiciais no
sistema de garantias constitucionais - processuais existente no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, realiza-se uma abordagem histérica do instituto dos
precedentes judiciais, com énfase especial ao modelo de precedentes do direito norte
americano .

As propostas legislativas de inser¢do do efeito vinculante no
ordenamento juridico brasileiro sdo analisadas sob a perspectiva das garantias
constitucionais direcionadas ao sistema processual presente em nossa realidade.

Os efeitos projetados pelo efeito vinculante sobre as garantias
destinadas ao exercicio da funcdo judicante sdo objetos de especial atencdo no
transcurso da presente dissertagéo.

Da mesma forma, é analisada a questdo da responsabilidade civil do
magistrado em caso de ndo observancia a uma decisdo judicial vinculativa

Ao final, sdo apresentados pontos favoraveis e desvantagens que
podem surgir a partir da implantacdo do efeito vinculante das decisGes judiciais no
modelo juridico brasileiro.

Palavras-chaves: efeito ou sumula vinculante; precedentes judiciais; garantias

constitucionais; responsabilidade civil do magistrado.



RIASSUNTO

OLIVEIRA FILHO, Reinaldo Rodrigues de. L’effetto vincolante e le garanzie
costituzionali del processo. Franca, 2001. 188p. Dissertazione (Maestrado in Diritto)
Facolta di Storia, Diritto e Servizio Sociale della Universita Paulista “Julio de
Mesquita Filho” — UNESP, Campus de Franca.

Questo lavoro rittrata lo svolgimento delle ricerche rispetto alle ripercussioni
provocate dal modello di precedenti giudiziali nel sistema di garanzie costituzionali-
processuali esistente nell’ordinamento giuridico brasiliano. Pertanto, si svolge una
discussione storica dell’istituto dei precedenti giudiziali, con enfasi speciale sul
modello di precedenti del diritto americano del nord.

Le proposte legislative di inserzione dell’effetto vincolante nell’ordinamento
giuridico brasiliano vengono analisate sotto la perspettiva delle garanzie
costituzionali direzionate verso il sistema processuale presente nella nostra realta.

Gli effetti proiettati dall’effetto vincolante sulle garanzie destinate
all’esercizio della funzione giudicante sono oggetti di speciale attenzione nel
trascorso di questa dissertazione.

Dello stesso modo, viene analisata la questione della responsabilita civile del
magistrato in caso di non osservanzia a una decisione giudiziale vincolativa.

Alla fine, vengono presentati punti favorevoli e svantaggi che possono
sorgere a partire dall’impianto dell’effetto vincolante delle decisioni giudiziali nel
modello giuridico brasiliano.

Parole-chiave: effetto vincolante; precedenti giudiziali; garanzie costituzionali;

responsabilita civile del magistrato.
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INTRODUCAO

A todo instante circulam debates e propostas com vistas a
contornar a atividade estatal jurisdicional de instrumentos que
possibilitem o alcance de maior qualidade nos servicos prestados pelo
Poder Judiciario, para que esteja preparado a enfrentar as profundas e
constantes alterac6es na realidade social, originadas pelo surgimento de
novas manifestacdes intersubjetivas e consequentemente de novas
modalidades de conflitos de interesses.

Todavia, a0 mesmo tempo em que se busca equipar a
méaquina estatal de instrumentos voltados a otimizar a distribuicdo da
justica, surge inexoravelmente uma preocupacdo dos operadores
juridicos em adequar novas experiéncias e propostas inovadoras ao
resguardo de valores indissociaveis ao direito, v.g, seguranca, certeza,
igualdade etc.

Dentre as propostas de melhoria na prestacdo
jurisdicional brasileira que tramitam nas casas legislativas federais, uma,
especialmente, vem causando profundo debate nos segmentos
preocupados com o tema, qual seja, a atribuicdo do efeito vinculante as

decisOes judiciais proferidas nos tribunais superiores.
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Sem o propdsito de promover exaustivas incursdes acerca
dos beneficios ou desvantagens trazidas a realidade juridica brasileira,
em caso de adocdo da tese vinculativa, busca-se no presente trabalho
abordar o tema a partir de uma perspectiva que direciona a investigacao
para 0 ambito do sistema de garantias constitucionais relacionadas ao
processo.

E evidente que a denominada tese vinculante, a primeira
vista, causa perplexidade em alguns setores da comunidade juridica
nacional, muito embora, ja exista previsao legal autorizando a aplicacéo
do instituto em algumas situaces, como, por exemplo, nas decisdes
proferidas em acdo declaratoria de constitucionalidade.

Isto se da em decorréncia da estrutura politica - juridica
presente no contexto brasileiro, pautada na sedimentacdo de experiéncias
traduzidas pelo sistema romano - germanico, o qual deposita na lei (em
sentido formal) o conddo de estrela maior na producéo do direito.

E certo que a implementagio do efeito vinculativo, além
de promover um repensar na concepg¢do classica acerca das fontes de
producdo normativa do direito, autoriza uma reflexdo sobre a conduta

postada pelo Estado quando se ocupa da preservacdo das garantias

constitucionais destinadas ao direito processual.
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No modelo atual o que se percebe é a incapacidade do
Estado em assegurar uma efetiva aplicacdo do sistema de garantias
processuais, seja pelos obstaculos postados a frente do pleno acesso a
justica, seja pela inseguranca advinda do fenbmeno da eternizacdo dos
processos, ou, ainda, pela auséncia de uma estrutura agil e dindmica que
esteja a altura dos anseios e expectativas do corpo social.

A partir desta concepcdo, busca-se no presente trabalho
analisar as proposi¢Oes legislativas que versam sobre a inclusédo das
sumulas com forga vinculante no ordenamento juridico brasileiro.

Com vistas a possibilitar melhor compreensdo do tema e
no intuito de se levantar a origem e evolucdo do instituto dos precedentes
vinculantes, sdo realizadas no trabalho incurssGes histdricas, com
especial atencéo ao direito romano e ao luso-brasileiro.

Em seguida, passa-se a analisar as consequéncias que
poderdo surgir em caso de adocdo do efeito vinculante no ordenamento
juridico brasileiro, especificamente em relacdo as garantias,
prerrogativas, poderes e deveres atribuidos aos magistrados.

Destacam-se ainda as repercussdes que poderdo incidir
sob a responsabilidade civil do juiz, tema, que até hoje é tratado

timidamente tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia.
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Com efeito, percebe-se a atratividade que a matéria
desperta, pois a0 mesmo tempo em que encontra-se inserida no
movimento voltado a reformular a méaquina jurisdicional brasileira,
confere oportunidade para se proceder uma abordagem a respeito das
garantias constitucionais destinadas ao processo, especialmente as que se

vinculam aos magistrados.
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CAPITULO |

EVOLUCAO HISTORICA

1.1 Escorco histérico

Em todo trabalho de carater cientifico, ao menos naqueles
que se comprometem a investigar o objeto com a finalidade de prestar
contribui¢cdes a comunidade cientifica, exige-se do investigador postura
que Ihe proporcione maior proximidade e intimidade com as fontes e
origens de determinado fendmeno ou instituto. Especialmente no campo
das ciéncias sociais* (dentre as quais inclui-se o direito), a importancia
do trabalho de investigacdo dos fendmenos, partindo-se de suas remotas
origens, assume papel de extrema relevancia, na medida em que facilita a
compreensdo das modificacbes experimentadas por determinado instituto
no curso das influéncias provocadas pelas contingéncias espaco-

temporais que marcam a evolugdo da humanidade.

Ainda, pode-se afirmar que o estudo das fontes e origens

de um instituto juridico, bem como sua contextualizacdo na realidade

! Referindo-se ao tema, DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a ciéncia do direito. 8. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 1995, p.197, ressalta: “Ciéncias culturais, ciéncias do espirito, ciéncias humanas,
ciéncias morais, ciéncias idiograficas ou ciéncias sociais sdo as que tém por objeto material o
comportamento humano, apesar de cada uma delas ter objeto formal préprio, ou seja, a perspectiva
mediante a qual contempla o0 homem e estuda os fatos de sua conduta”. Ver, ainda, a concepcao de
conhecimento proposta por ADEOTADO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica na verdade
e na ciéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p.2.
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existente a época, além de auxiliar a compreensdo e entendimento de
como nas contingéncias atuais se comportam, propicia a formacdo de
uma consciéncia juridica capaz de desempenhar atividade critica acerca

do modelo juridico vigente.

No caso especifico do direito brasileiro - que guarda forte
influéncia do direito continental europeu do século XII e por
consequéncia deita raizes no direito romano? -, integrante dos paises
filiados ao sistema juridico romano-germanico, de suma importancia sdo
as incursdes direcionadas ao estudo do modelo juridico existente na
civilizacdo romana, desde sua fundacdo (753 a.C.) até a morte do
Imperador Justiniano (565 d.C.), possibilitando assim analisar se havia
um mecanismo judicial andlogo ou semelhante ao sistema atual de
precedentes vinculativos existente nos dias de hoje em alguns paises

(Inglaterra, Estados Unidos da America).

1.2 Direito Romano
Como ja dito, a formacdo do direito brasileiro sofre

grande influéncia dos institutos e procedimentos construidos pela

> MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano, vol. I, p.1, para quem o direito romano representa
“0 conjunto de normas que regeram a sociedade romana desde as origens (segundo a tradicdo, Roma
foi fundada em 754 a.C.) até o ano de 565 d.C, quando ocorreu a morte de Justiniano”.
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longinqua civilizacdo romana; sendo assim, uma abordagem acerca do
sistema juridico vigente neste periodo revela na verdade o exame

indireto do ordenamento juridico brasileiro.

Véarias sdo as classificacbes que se preocupam em
organizar a partir de diferentes critérios (politico, historico, organizacéo),
nominalmente e cronologicamente, as fases em que se desenvolveu o
direito na civilizagdo romana. Levando-se em conta algumas
divergéncias cronoldgicas que cercam a matéria, de uma forma geral é
aceita a divisdo em quatro periodos de constituicdo do Estado Romano.
O primeiro consiste na realeza ou periodo régio, que se inicia com a
fundacdo de Roma (753 a.C.), até a substitui¢do dos reis (no ano de 510
d.C); o periodo republicano vem em seguida, estendendo-se até a
implementacdo do regime de principado pelo imperador Otavio Augusto
(27 a.C.); a fase imperial ou do principado representa o terceiro ciclo
evolutivo, tendo como fato que demarca seu termo a chegada ao trono do
imperador Diocleciano (284 d.C.); com a instauracdo da monarquia

absoluta inaugura-se o periodo baixo império ou dominato, o qual se
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prolongou até a morte do imperador bizantino Justiniano, no ano de 565

d.C:

A evolucdo do direito no Estado Romano pode ser
determinada em trés fases, sendo a primeira denominada periodo pré-
classico ou arcaico (fundacdo de Roma até meados do séc. Il a.C.), com
feicbes essencialmente consuetudinarias, onde se conhecia a escrita,
caracterizado por ndo dissociar direito e religido; ao segundo
denominou-se periodo classico, com inicio a partir da Lex Aebutia (126
a.C.), estendendo-se até o governo do imperador Diocleciano (284 d.C.),
fase de grande desenvolvimento da civilizagdo romana, em que o direito
assume carater laico e individualista, transmudando-se gradativamente
da forma primitivamente consuetudinaria para a adocdo do meio
legislativo;* por fim, tem-se o periodo pds-classico ou romano-helénico,
que se estende até a morte do imperador Justiniano,® época marcada

pelas grandes compilagdes dos preceitos formulados no periodo classico.

¥ Sobre o tema MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O direito romano e seu ressurgimento no final
da idade média. In: WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de histdria do direito. 1.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000. p.98. SIDOU, J.M. Othon. Processo civil comparado: histérico e
contemporaneo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997.p.24.CRETELLA JUNIOR, José.
Direito Romano Moderno. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.p.8-41.

* Argemiro Cardoso Moreira Martins, op. cit., nota 3, p.104.

> MUSCARI, Marco Antonio Botto. Simula vinculante. S&o Paulo: Juarez de Oliveira , 1999, p.6.
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Sob o prisma do processo, pode-se afirmar a existéncia de
trés momentos (fases) que revelaram sua evolucdo no direito romano,
muito embora estas ndo tenham sido rigidamente hibridas, mas sim
entrelacadas. Inicia-se pelo periodo das legis actiones (acGes da lei),
observado desde a fundacdo de Roma, perdurando até o ano de 17 a.C.;
ao segundo denominou-se periodo formulario ou per formulas,
coincidente com a fase republicana da civilizagdo romana (século 111
a.C.), alcancando inclusive boa parte do regime imperial ou do
principado (até 342 a.C.); posteriormente, a partir da instalacdo do
governo imperial surge o sistema procedimental alcunhado cognitio

extraordinaria, que perdurou até a morte de Justiniano (565 d.C.).

Tanto no periodo das agdes da lei como no formulério,
havia a biparticdo do procedimento ordo iudiciorum privatorum, sendo a
controvérsia dirigida primeiramente a um magistrado (fase in iure), que,
apos conceder a acdo estabelecendo a litiscontestatio, encaminhava a

solucdo do litigio a um arbitro ou arbiter (in iudicio). Cumpre ressaltar

® J. M. Othon Sidou, sobre o tema, destaca: “Dos cinco modos dispostos para a defesa dos direitos e
gue compreendem as a¢des da lei, ou seja, a sacramentum, a iudicis postulatio, a condictio, a manus
iniectio e a pignoris capio, as trés primeiras eram de natureza declaratoria e constitutiva de direitos e
as duas Ultimas, executivas; quatro advém das Doze Tabuas, e s6é uma (legis actio per condictionem)
foi introduzida posteriormente” (op. cit.,, nota 3, p.250). Sobre este periodo adverte AMARAL
SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
v.1., p.39): “O procedimento, inspirado nas exigéncias de um povo primitivo, era nitidamente
formalista, obedecendo a solenidades rigorosissimas, em que as férmulas verbais, cada uma das
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que o traco diferencial entre a fase das leis e o periodo formulario reside
num documento denominado férmula onde o magistrado (pretor)
delimitava o ambito de julgamento ao arbitro: “concedida a acdo, o

magistrado entregava ao autor a formula”.’

As formulas originaram-se a partir da expansdo das
fronteiras romanas e do inexoravel intercdambio com 0s peregrinos,
exigindo uma forte intervencdo do Estado Romano no sentido de
organizar as relagdes entre os seus cidaddos e os ndo romanos, fazendo
com que se criasse um direito a ser aplicado na solucéo de controversias
que envolvessem estrangeiros ou estrangeiros e cidaddos romanos (as
acoes legais ndo podiam ser utilizadas pelos estrangeiros), em que o
pretor peregrino concedia aos forasteiros uma férmula escrita na qual se

determinava o objeto da contenda.

O exercicio da magistratura judicante nesta fase era
confiado a particulares eleitos pelo periodo de um ano, os quais, ao
assumirem a funcdo, deviam promulgar (ato de império) um escrito
contendo as orientacOes e balizamentos que deveriam ser observados por

todos, nos procedimentos judiciais sob sua direcdo, fazendo com que o

palavras e dos gestos deveriam ser escrupulosamente obedecidas”. Nesta fase o procedimento era
eminentemente oral.
" Moacyr Amaral Santos, op. cit., nota 6, p.41.
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julgamento do arbitro ficasse adstrito aos seus termos. A este documento

atribuiu-se a denominacao de edito.®

A importéncia dos editos é constatada quando se leva em
consideracdo a forma pelo qual os romanos visualizavam o direito
subjetivo, umbilicalmente condicionado a existéncia da acdo, podendo-se
afirmar que a existéncia do direito apenas se verificava quando houvesse
uma acdo correspondente. Considerando que a agao era concedida pelo
imperium do pretor, e sendo certo que as situacdes juridicas merecedoras
de protecdo, via actio, eram dispostas nos editos, conclui-se que 0s
magistrados romanos eram auténticas fontes de producéo do direito, eis
que, tendo poderes para denegar acdes aos cidadaos, diziam o que era ou

nao direito.®

Com a instalacdo do sistema imperial, mais precisamente
no ano 200 d.C, o processo romano alcanca o periodo da cognitio
extaordinaria, no qual o exercicio da atividade judicante passa a ficar a

cargo de um orgdo oficial, desaparecendo com isso 0 procedimento

8«0 edito era 0 programa temporario que o magistrado detentor do ius edicenci, em geral pretor, fazia
publicar ao assumir suas fun¢des, contendo as diretrizes a serem seguidas na administracdo da
justica durante seu exercicio” (J. M. Othon Sidou, op. cit., nota 3, p.29).

Marco Antonio Botto Muscari, ocupando-se do assunto, adverte: “Denegando acBes que tutelavam
direitos decorrentes do ius civile, quando lhes parecesse justo, e criando outras tantas nao previstas
no ius quiritium, sempre que as entendessem necessarias a protecdo de situacbes imprevistas, é
evidente que os magistrados judiciarios participavam ativamente do processo de elaboracdo de
normas juridicas”(op. cit., nota 5).
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bipartido e por conseqiiéncia os arbitros privados.”* Enfim, a distribuicéo
da justica passa a ser atividade nitidamente publica, confiada a

funcionérios da administracéo.

Fato marcante neste periodo, e que guarda estreita
correlagdo com o instituto dos precedentes vinculantes, € a elaboracao do
Edictum perpetuum, obra do imperador Adriano, confiada a sua
execuc¢do ao jurisconsulto Salvio Juliano (117 d.C),* que consistia numa
consolidacdo contendo o produto final e definitivo de todos os editos
temporarios até entdo confeccionados pelos magistrados romanos, de

observancia obrigatoria por todos os 6rgdos da administracao da justica.

Em breve resenha acerca das fases e evolucéo do direito
romano, extrai-se que os editos elaborados pelos magistrados a partir da
fase formular do processo romano eram vivas manifestacoes de producéo
do direito, consistindo em verdadeiros embrides do atual mecanismo de
vinculagcdo compulséria da decisdes jurisdicionais, presente nos paises

filiados a familia juridica do common law.

950bre o tema ver THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, 13. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1994. v.1., p.12. SANTOS, Ernani Fidélis dos. Manual de Direito Processual
Civil. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997. v. 1., p.2. Moacyr Amaral Santos, op. cit., nota 6 p.43.

1 CRUZ e TUCCI, José Rogério e AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil
Romano. Sao Paulo: RT, 1996. p.30.
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1.3 Direito luso-brasileiro

Como ja mencionado, pode-se afirmar que a formacao do
direito brasileiro, aliads de quase todos os paises ocidentais, guarda
estreitas raizes nos institutos e instituicbes presentes na evolucdo do
direito romano, principalmente em sua época classica; contudo, nédo é
menos certo dizer que 0s primeiros passos da trajetoria juridica do Brasil
foram inspirados -certamente por notdrias contingéncias histéricas -, no

direito portugués.®

O direito portugués, por sua vez, concentra fortes origens
nas bases tracadas pelo direito romano, com a particularidade de ter
alcancado emancipacdo e perfil préprio no instante em que Portugal se
tornou independente das dinastias espanholas (1139), o que deu inicio ao
periodo nacional do direito portugués.®* Esta fase foi marcada pela

existéncia e aplicacdo dos forais, que nada mais eram do que uma

12«De fato, o direito vigente no Brasil-Colonia foi transferéncia da legislacdo portuguesa contida nas
compilagdes de leis e costumes conhecidos como Ordenagdes Reais, que englobavam as Ordenacdes
Afonsinas (1446), as Ordenacbes Manuelinas (1521) e as Ordenacdes Filipinas (1603). Em geral, a
legislacdo privada comum, fundada nessas OrdenagBes do Reino, era aplicada sem qualquer
alteracdo em todo o territério nacional. Concomitantemente, a inadequacdo, no Brasil, de certas
normas e preceitos de direito pablico que vigoravam em Portugal determinava a elaboragdo de uma
legislacdo especial que regulasse a organizacdo administrativa da Colénia” (WOLKMER, Antonio
Carlos. Histéria do direito no Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.47).

1330bre o tema, CRISTIANI, Claudio Valentim. O direito no Brasil Colonial. In: Antonio Carlos
Wolkmer. Fundamentos de Historia do Direito. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.215
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espécie de codigo em que se prescreviam regras locais, geralmente

traduzindo para a forma escrita os costumes da época.

Em concisa recapitulacdo histérica, temos a ressaltar que,
ao tempo da colonizacdo, especialmente na fase das Capitanias
Hereditarias e Governos Gerais, observou-se no Brasil uma aplicacéo
integral dos institutos, organizacdo e procedimentos presentes no direito
portugués, e ndo poderia ser diferente, eis que num processo de
colonizacdo é comum que a metropole transplante para as coldnias sua
realidade politica, econdmica, bem como seus aspectos socioculturais.
No campo do direito, constata-se que a organizacdo judiciaria lusitana,
assim como as decisdes judiciais dela provindas, tinham vigéncia e
validade em toda a extensdo do territorio brasileiro, o que facilmente se
explica em razdo do movimento de centralizacdo do poder advindo da

metropole.*

Durante a fase primitiva do direito brasileiro, as fungdes
judicantes, e executivas eram confiadas as mdos dos donatarios, que as

exerciam em suas respectivas capitanias. Com a implantacdo do sistema

¥ A. L. MACHADO NETO. Sociologia juridica, p. 308.
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de Governos-Gerais, houve a eliminacdo dos poderes dos donatarios,
passando a ter grande aplicacédo as Ordenacdes do Reino, principalmente

as OrdenacOes Manuelinas e Filipinas.®

Na medida em que se constata a vigéncia das Ordenacgdes
do Reino por mais de trés séculos no cenario juridico brasileiro, e sendo
certo que estas previam institutos semelhantes em conotacdo ao da
vinculacdo das decisdes judiciais, sera necessario agora discorrer um
pouco sobre eles. Nas Ordenagdes Afonsinas (1446), havia uma previséo
legislativa estabelecendo as fontes nacionais que o0s tribunais
portugueses deveriam utilizar, quando da analise e resolucdo de uma
contenda judicial, quais sejam as leis do reino, os estilos da corte e 0s
costumes, determinando inclusive que, na auséncia de umas dessas
fontes, poder-se-iam aplicar subsidiariamente o direito romano e o

direito canonico.®

®*As Ordenacdes Afonsinas foram pouco aplicadas no direito da col6nia, pois cederam lugar, em
1521, as Ordenacfes Manuelinas.

180 prefacio do Titulo XI, Livro 11, das Ordenages Afonsinas assim dispde: “Estabelecemos, e pomos
por lei, que quando algum caso for trazido em pratica, que seja determinado por alguma Lei do
Reino, ou estilo da nossa corte, ou costume dos nossos Reinos antigamente usado, seja por eles
julgado, e desembargado finalmente, ndo embargante que as Leis Imperais acerca do dito caso
hajam disposto em outra guisa, porque onde a Lei do Reino dispde, cessam todas as outras Leis, e
Direitos; e quando o caso, de que se trata, ndo for determinado por Lei do Reino, mandamos que
seja julgado, e findo pelas Leis Imperiais e pelos Santos Canones”.
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Como se observa, sob a vigéncia da Compilagdo
Afonsina trés eram as fontes de producdo normativa, sendo que, ao lado
das leis do reino e dos costumes, faziam-se presentes os estilos da corte,
estes Gltimos, na verdade, consistindo na tendéncia uniforme e
homogénea das decisdes dos tribunais em temas processuais, devendo

ser observados por todos num periodo de dez anos.

Ratificando a forte tendéncia do direito portugués em
privilegiar a forca das decisbes judiciais, consagrando-as como
verdadeiras fontes de producdo do direito e de interpretacdo das leis -
certamente com o intuito de fortalecer o poder do imperador que a época
exercia a funcdo de Regedor na Casa de Suplicacdo de Lisboa -, vale
destacar trecho insculpido no § 1° do Titulo LVIII, do Livro V, das
Ordenacdes Manuelinas, que assim prescrevia:

“E assim havemos por bem, que quando os Desembargadores que
forem no despacho d’algum feito, todos, ou alguns deles tiver alguma davida em
alguma Nossa Ordenacéo do entendimento dela, vdo com a dita ddvida ao Regedor, o
qual na Mesa grande com os Desembargadores que lhe bem parecer a determinara, e
segundo o que ai for determinado se pora a sentenca. E se na dita Mesa forem isso
mesmo em ddvida, que ao regedor pareca que € bom no-lo fazer saber, para nos logo

determinarmos, No-lo fara saber, para nos nisso provermos. E os que em outra

maneira interpretarem Nossas OrdenacGes, ou derem sentencas em algum feito ao
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Regedor como dito &, serdo suspensos até nossa Mercé. E a determinacéo que sobre o

entendimento da dita Ordenacdo se tomar, mandard o Regedor escrever no livrinho

para depois ndo vir em divida”.

Para melhor compreensdo do procedimento interpretativo
acima retratado, de bom grado é a licdo de Antonio Carlos Wolkmer
quando se ocupa do tema relacionado a organizacdo judicidria deste

periodo: “A organizacdo judiciaria, reproduzindo na verdade a estrutura
portuguesa, apresentava uma primeira instancia, formada por juizes singulares que
eram distribuidos nas categorias de ouvidores, juizes ordinarios e juizes de fora,
juizes de orfaos, juizes de sesmarias etc. A segunda instancia, composta de juizes
colegiados, agrupava os chamados Tribunais de Relagéo, que apreciavam 0s recursos
ou embargos. Seus membros designavam-se desembargadores, e suas decisOes,
acordaos. Ja o Tribunal de Justica Superior, de terceira e ultima instancia, com sede

na Metropole, era representado pela Casa da Suplicacdo, uma espécie de tribunal de

apelacdo”."

O posto de regedor era ocupado pelo Imperador, que de
modo centralizador proferia a Gltima palavra acerca do direito a ser

aplicado na metropole e nas col6nias.®

7 ANTONIO CARLOS WOLKMER, op. cit., nota 12, p.60.

8Na estrutura judiciaria lusitana dos séculos XVI e XVII funcionavam como 6rgéos de ctpula a Casa
de Suplicacdo e o Desembargo do Paco, ambos presididos pelo regedor. Destaca-se, ainda, que 0s
primeiros tribunais instalados no Brasil foram a Relacdo da Bahia, em 1609, e a Relacdo instalada
no Rio de Janeiro no ano de 1751.
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Ao resultado do processo interpretativo realizado pela
Casa de Suplicacédo foi atribuida a denominacdo de assento, o qual era
dotado de forga vinculante, fazendo obrigatério seu cumprimento pelos
demais orgdos do Judiciario e da administracdo. Luiz Flavio Gomes,

discorrendo sobre o tema, adverte: “Nas Ordenacbes Manuelinas e Filipinas

existiam os famosos assentos, que consistiam na orientacdo interpretativa das Casas

de Suplicacdo, de carater vinculante a todos o juizes inferiores”.*

O advento das Ordenacdes Filipinas, no ano de 1603, nao
provocou modificagfes na forma pelo qual a Casa de Suplicacdo de
Lisboa efetuava o0 processo auténtico de interpretagdo das leis,
perdurando a obrigatoriedade de todos em observar os assentos por ela

emitidos.?

As relagbes ultramarinas criadas e instaladas pela
metrépole (em nosso caso os tribunais instalados da Bahia e Rio de
Janeiro), ndo obstante a auséncia de permissivo legal para tanto, da

mesma forma que a Casa de Suplicagédo de Lisboa, comecaram a expedir

Stmulas vinculantes e independéncia funcional. RT 739/11-42. CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Nota
sobre o efeito vinculante. Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, n. 61, ano XXV, jul.-dez.
1995. p.107-125, destaca, “Ja ocorreu, porém, a experiéncia de se conceder, as decisdes dos
tribunais, um outro tipo de efeito vinculante, equivalente ao da forca obrigatéria da lei. E, por
exemplo, o que faziam em Portugal os “assentos” da Casa da Suplicagdo, conforme disposi¢do das
Ordenagdes Manuelinas e das Ordenacfes Filipinas, que vigoraram no Brasil mesmo apés a
independéncia. O Dec. n° 2.684, de 23.10.1875, dava forca de lei, no Império, aos assentos da Casa
de Suplicacdo de Lisboa, e competéncia ao Supremo Tribunal de Justica para tomar outros.

2\/ide § 5°, do Titulo V, Livro I, das Ordenacdes Filipinas.
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assentos em matéria por elas analisada, gerando profunda confusao

interpretativa em razdo das divergentes decisdes proferidas.

Tal fato motivou forte reacdo da coroa, fazendo com que,
em 18 de agosto de 1769 (Lei da Boa Razdo), fosse editada uma lei
condicionando a eficacia dos assentos emanados das relacdes
ultramarinas a aprovacdo da Casa de Suplicacdo de Lisboa.
Posteriormente, com a elevagédo, no ano de 1808, do tribunal do Rio de
Janeiro ao status de Casa de Suplicacdo do Brasil, esta passou a ter a

atribuicdo de expedir assentos de natureza obrigatoria e vinculante.

O fato que marca a exclusdo da forca vinculante e
obrigatoria dos assentos do ordenamento juridico brasileiro foi a entrada
em vigor da lei de 18 de setembro de 1828, a qual, dentre outras
previsdes, criou o Supremo Tribunal de Justica.? O fundamento juridico
que inspirou a extin¢do dos assentos foi construido nos ideais liberais
individualistas de inspirac@o francesa que, no liminar do século XVIII,
hasteavam a bandeira da codificacdo, onde a lei (sentido formal)

reforcava sua aura de fonte primaria de producéo do direito.

2! Marco Antonio Botto Muscari, op. cit., nota 5, p.16.
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A partir dessa resenha historica, forcoso reconhecer que
no direito brasileiro pode-se afirmar que o mecanismo de vinculacdo
obrigatoria das decisdes judiciais encontra seu paradigma mais remoto
nos assentos emitidos pelas Casas de Suplicacdo, ao tempo da vigéncia
das Ordenacbes Manuelinas e Filipinas (aplicaveis durante o periodo

colonial e imperial).

Vale acrescentar que vozes de nomeada no cenario
juridico nacional, por meio de anteprojetos legislativos, tentaram
reintroduzir no ordenamento juridico brasileiro a figura dos assentos nos
moldes do periodo colonial, como, por exemplo, na elaboracdo, em
1964, do Anteprojeto de Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas,
de autoria de Haroldo Valaddo, em que havia a previsao de uma
Resolucdo Unificadora da Jurisprudéncia pelo Supremo Tribunal Federal
tomada com base em trés acérddos, por maioria absoluta, com carater

obrigatorio, vinculando os tribunais e juizes enquanto ndo modificadas.?

22V ALADAO, Haroldo. A reforma do Poder Judiciario, ROAB 15/17, Rio de Janeiro, jan.-abr. 1975.
Vale acrescentar que o Min. Sepulveda Pertence, em voto proferido no julgamento da Ag¢do Direta
de Inconstitucionalidade n°® 594, datado de 19.02.1992, relembra: “Na Republica, o primeiro texto
positivo a emprestar forca normativa geral & interpretacéo judicial da lei foi o do art. 902, § 1° da
CLT, que fazia compulsério para os Tribunais Regionais e as Juntas o respeito aos prejulgados do
Tribunal Superior do Trabalho. Significativamente, a norma fora editada sob a Carta do Estado
Novo, infensa a ortodoxia do dogma da separacdo dos Poderes e ao corolario da indelegabilidade da
competéncia de um a outro deles”. RTJ 151/20).
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Da mesma forma, na redacdo do anteprojeto do Cddigo
de Processo Civil (1973), o Min. Alfredo Buzaid tentou incluir um
sistema de vinculagéo, ao espelho dos assentos portugueses, das decisdes
proferidas nos tribunais superiores. Este modelo mereceu, desde sua

origem, ferrenhas criticas por parte da comunidade juridica.?

Nenhuma das propostas logrou éxito, sendo rotuladas de
inconstitucionais sob o argumento de que afrontavam o principio da
separacdo dos poderes. Registre-se que o projeto de Alfredo Buzaid
consagrou o mecanismo das sumulas da jurisprudéncia predominante dos
tribunais superiores, com carater meramente persuasivo, e né&o

vinculativo.

Atualmente, tramitam no Congresso Nacional dois
projetos de emenda constitucional com o objetivo de atribuicdo do efeito
vinculante as decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
demais tribunais superiores, 0s quais serdo objetos de anélise detalhada

adiante.

ZMOURA ROCHA, José de. A importancia da simula. Revista Forense, v. 252/91-98, jan-mar. 1973. |
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CAPITULO II

OS PRECEDENTES VINCULANTES NO DIREITO NORTE-

AMERICANO

2.1 A filiacdo a common law

A andlise dos aspectos que contornam a matéria
relacionada ao efeito vinculante das decisbes judiciais, com o firme
propoésito de buscar a compreensdo do instituto a partir de suas origens,
faz com que sejam inexoravelmente levantadas algumas questbes
atinentes ao tratamento conferido ao tema pelo ordenamento juridico dos
Estados Unidos, tendo em vista a realidade juridica ali instalada.”

Como se sabe, os Estados Unidos integram o rol dos
paises que guardam raizes na familia juridica da common law,
diferenciando-se assim dos sistemas juridicos de inspiracdo romano-
germanica, filiados a civil law.» Guido Fernando Silva Soares, estudioso
do assunto lanca preciosa definicdo acerca da dicotomia apresentada,

aduzindo: “No sentido amplo, Common Law quer referir-se por um lado ao sistema

**Desde j4, vale ressalvar que a escolha dos Estados Unidos ndo retira a importancia de uma
investigagdo acerca do sistema de precedentes vinculantes presente na Inglaterra e demais paises do
Reino Unido. Decerto, ha nitidas diferenciacdes no tratamento conferido ao tema na Inglaterra e nos
Estados Unidos, as quais, no entanto, ndo sdo relevantes ao desenvolvimento do presente trabalho.

*Destacam-se, ainda, 0s sistemas muculmanos e orientais. DAVID, René. Os grandes sistemas do
direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
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da familia dos direitos que receberam a influéncia do direito da Inglaterra (onde
vicejam os contrastes apontados entre Common Law v. Equity Law e Common Law v.
Statute Law) e, de outro lado, o sistema da familia dos direitos romano-germanicos,

que igualmente se denominam Civil Law, conforme apelacdo que os doutrinadores

daquele sistema costumam conferir a esta Gltima”.

Ocorre que a formacao do direito nos Estados Unidos, em
que pese a forte influéncia do direito comum provinda dos costumes e
tradicOes da realidade juridica presente na Inglaterra nos séculos XV a
XVII, ap6s a proclamacéo da independéncia e emancipacdo das colonias
assumiu caracteristicas muito proprias, afastando-se do modelo
originario transplantado da ilha européia.”

Com isso, passaram os Estados Unidos a construir um
novo sistema juridico, com tragos oriundos do sistema da common law
(cristaliza o mecanismo dos precedentes vinculativos) e nitida
proximidade com institutos afetos ao sistema romano-germanico

(producéo legislativa), adotando assim uma realidade juridica mista.”

% SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introducéo ao direito nos EUA, 1. ed. S&o Paulo:
RT,1999, p.47.

2" ASCENCAO, J. Oliveira. Fontes do direito no sistema da common law, Revista de Direito Piblico,
v. 35-36, p.5-24.

%8 «0 sistema dos EUA pode ser caracterizado como uma Common Law mista (valor vinculante de
uma regra definida por um ac6rdao de um tribunal superior, tida com efeitos universais, além das
partes no processo sub judice, ao lado da existéncia de normas escritas, elaboradas por legisladores
postados fora da atividade judicante, eventualmente com hierarquia aquelas definidas por aqueles
acérddos), com notas caracteristicas especiais, pelo fato de ser uma federacdo em que existe uma
enorme autonomia dos Estados Federados, em termos de direito material e processual” (Guido
Fernando Silva Soares, op. cit., nota 26, p.82).
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2.2 O sistema judiciario norte-americano

Para melhor compreensdo de como funciona o sistema de
precedentes vinculantes no direito norte-americano, € necessario que se
promova uma abordagem acerca da organizacgéo judiciaria ali existente.

Os Estados Unidos constituem-se num Estado federado,
composto por unidades politicas (Estados) dotadas de ampla autonomia,
seja na esfera legislativa, executiva ou judiciaria. A forma politica
federada faz com que o Poder Judiciario seja contornado pela dualidade
de esferas da justica - justica federal e justica estadual.

A Constituicdo Americana cuida do Poder Judiciario em
seu Artigo Il (composto de trés secdes e cinco clauses), reservando-se a
disciplinar de forma geral a organizacdo judiciaria, conferindo a
legislacdo ordinaria federal a composicao e funcionamento dos tribunais
estaduais.® No topo do Poder Judiciario americano situa-se a Suprema
Corte dos Estados Unidos, 6rgdo maximo da justica, composta por nove
juizes nomeados pelo chefe do Executivo; da mesma forma, em todos 0s

Estados da federacdo funciona como o6rgdo de cupula da justica a

2 ASCENCAO, J Oliveira, op. cit., nota 27, p.7.

%0 «“A norma que instituiu o Pais, os EUA, a US Constitution, unicamente previu a Supreme Court,
tendo deixado a organizacéo do Poder Judiciario Federal a legislacdo ordinaria federal (US Statutes),
seja na forma dos Acts (as leis expedidas com a cooperacdo entre o Executivo e Legislativo), seja na
forma de varios atos unicamente expedidos pelo Executivo, no exercicio de seus poderes reservados,
e ainda pelas resolugdes da clpula do Poder Judiciario, a Corte Suprema dos EUA” (SOARES,
Guido Fernando Silva, op. cit., nota 26, p.82).
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Suprema Corte Estadual, com competéncia para, dentro de seu limite
territorial, fixar a adequada interpretacdo a ser conferida a Constituicao
Estadual e as leis estaduais, desde que a lei em questdo ndo se choque
com a Constituicdo Federal, com leis promulgadas de acordo com a
Constitui¢do, ou com casos que interpretam a Constituicdo Federal ou
leis.*

Além da Corte Suprema, cada Estado possui 6rgdos de
primeiro grau compostos de juizes singulares e 6rgdos de segundo grau
de jurisdicdo denominados Courts of Appeals, os quais funcionam sob a
forma de colegiado, com competéncia recursal e originaria.

A esfera federal da justica norte-americana é constituida
em primeira instancia pelas US District Courts (Cortes Distritais), em
numero de 91 (noventa e uma), dotadas de jurisdi¢cdes correspondentes
aos limites territoriais dos Estados-membros, com competéncia
originaria. Ressalte-se, ainda, que a primeira instancia € composta por
cortes de competéncia especial, como a Court of Claims, Court of

Custom and Patent Appeals, Custom Court e a Courts of Military

1 COLE, Charles D. Stare decisis na cultura juridica dos Estados Unidos. Revista dos Tribunais, |
v.752, p.13.
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Appeals.® Ja no segundo grau, temos os Tribunais Federais ou Cortes de
Apelacdo do Circuito, totalizando 13 (treze) em todo o pais.

Vale anotar que todas as decisdes proferidas pelos 6rgaos
méaximos da justica federal e estadual podem ser passiveis de anélise pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, seja na definicdo dos cases laws
julgados pela propria Corte, seja por interposicdo recursal na modalidade

review jurisdiction, mediante o appeal e o writ of certiorari.

2.3 Stare Decisis

Os ordenamentos juridicos formados a partir de
inspiracOes e tradi¢cdes advindas do sistema da common law apresentam
caracteristicas que os distinguem nitidamente dos paises de cultura
juridica construida a partir de fontes romanisticas, como no caso do
Brasil.

Ponto fundamental que marca a diferenciagdo dos
sistemas acima referidos consubstancia-se na forma de valorar e

visualizar as fungdes exercidas pelas fontes de producédo ou expressédo do

%SOARES, Guido Fernandes Silva, op. cit., nota 26, p.90.
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direito,® notadamente o papel desempenhado pela lei e pela
jurisprudéncia.*

Enquanto no sistema da civil law a lei ocupa papel de
destaque no cenéario juridico, sendo considerada fonte primaria de
producdo do direito, a jurisprudéncia desempenha funcdo de mera
coadjuvante na construcdo do fenémeno juridico, servindo como
mecanismo de flexibilizacdo e aproximacdo deste a realidade social em
que vige e é aplicada. Assim, as decisfes reiteradas e uniformes dos
tribunais sdo apenas resultados de uma tendéncia interpretativa de
aplicacdo do comando legal sob a influéncia de determinadas
contingéncias espago-temporais, ndo assumindo a funcdo criativa do
direito, em que pese 0s argumentos em contrario.

De modo inverso € a visualizacdo do tema no sistema da
common law, onde a primazia da jurisprudéncia sobre as demais fontes

de expressdo do direito é realcada a todo instante pela producdo de

#«0 termo “fonte do direito’ é empregado metaforicamente, pois em sentido proprio fonte é nascente
de onde brota uma corrente de agua. Fonte juridica seria a origem primaria do direito, confundindo-
se com o problema da génese do direito. Trata-se da fonte real ou material do direito, ou seja, dos
fatores reais que condicionaram o aparecimento de norma juridica” (DINIZ, Maria Helena, op. cit.,
nota 1, p.256).

%No texto utiliza-se o termo “jurisprudéncia” no sentido conferido por Carlos Maximiliano, para
quem “a jurisprudéncia, em geral, retrata o conjunto das solugdes dadas pelos tribunais as questdes
de direito; relativamente a um caso particular, denomina-se jurisprudéncia a decisdo constante e
uniforme dos tribunais sobre determinado ponto de direito” (Hermenéutica e aplicagéo do direito,
14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p.176). Ressalta-se que o termo “jurisprudéncia” assume
diferentes significados ao longo da evolucdo do direito, chegando até a ser sindbnimo de ciéncia do
direito. Neste particular, CAMARGO MANCUSO, Rodolfo de. Divergéncia jurisprudencial e
simula vinculante. Sao Paulo: RT, 1999. p.16.
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decisBes nos tribunais, reservando-se a legislacdo papel secundario nas
diretrizes construtivas do direito, funcionando como verdadeira forma de
complementacdo do sistema juridico.

O relevante destaque confiado a jurisprudéncia nos paises
filiados @ common law é assegurado a partir de um mecanismo que
privilegia e cerca de carater cogente as decisbes emanadas pelos
tribunais superiores, fazendo com que a autoridade dos julgados seja
imposta obrigatoriamente a todos os demais 6rgdos judiciarios.

Ressaltando a importancia das decisbes judiciais no

sistema da common law, adverte Edward D. Re: “A compreensio de que, no

sistema da common law, uma decisdo judicial desempenha dupla funcdo é
fundamental para nossa analise. A decisdo, antes de mais nada, define a controvérsia,
ou seja, de acordo com a doutrina da res judicata as partes ndo podem renovar o
debate sobre as questdes que foram decididas. Em segundo lugar, no sistema da

common law, consoante a doutrina do stare decisis, a decisdo judicial também tem

valor de precedente”.*

Stare decisis et non quieta movere (mantenha-se a
decisdo e ndo se perturbe o que foi decidido) é a denominacéo conferida
ao mecanismo de vinculacdo aos precedentes judiciais construido pela

tradicdo juridica da common law. Charles D. Cole, professor da

% «Stare decisis”. Trad. Ellen Gracie Northfleet, Revista Juridica Sintese, n. 198,1994.
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Universidade Samford, ocupando-se do assunto, registra: “A doutrina do

stare decisis na cultura juridica dos Estados Unidos simplesmente significa que uma
vez que a corte de Ultima instancia no sistema judiciario federal ou estadual decida
um principio de direito para o caso em julgamento, estabelecendo assim um
precedente, a Corte continuara a aderir a este precedente, aplicando-o a casos futuros
em que os fatos relevantes sejam substancialmente os mesmos, ainda que as partes
ndo sejam as mesmas. Portanto, ‘precedente’ é a regra juridica usada pela Corte de
ultima instancia no local em que o caso foi decidido, aplicado aos fatos relevantes
que criaram a questdo de mérito levada perante a Corte para decisdo. Stare decisis é a
politica que exige que as Cortes subordinadas a Corte de Ultima instancia que
estabeleca o precedente sigam aquele precedente e ndo mudem uma questdo
decidida”.*

E evidente que o sistema dos precedentes é essencial a
evolucdo e desenvolvimento do direito norte-americano, eis que sua
formacdo origina-se predominantemente das decisfes judiciais, sendo

portanto fundamental a existéncia de um mecanismo que lhes confira

obrigatoriedade de cumprimento.

%0p. cit., nota 31, p.12. Consultar ainda, CARVALHO, lvan Lira. Decisées vinculantes. O Neéfito,
fev. 2000. Se¢do Artigos. Disponivel em: <http://www.neofito.com.br/artigos/htm >. Acesso em: 22
fev. 2000, p.5. BENETI, Sidnei Agostinho, em traducdo ao verbete stare decisis, no Black’s law
dictionary, destaca: “Doutrina pela qual, baixando a Corte o principio legal aplicavel a certo estado de
fato, aderir-se-a a esse principio e aplicar-se-a4 a todos os casos futuros em que os fatos forem
substancialmente os mesmos” (O processo na Suprema Corte dos Estados Unidos, Revista dos |
Tribunais, v.695).
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Ao contrério do que se diz, o sistema stare decisis nao é
caraterizado pela inflexibilidade e automacéo, pois a fixacdo de um
precedente paradigmatico apenas representa um ponto de partida para o
magistrado que venha a decidir caso futuro em que aquele seja suscitado
como referéncia por uma das partes, vale dizer, a aplicacdo do
precedente ao caso posterior ndo € absoluta e automatica: pelo contrario,
exige do julgador que promova uma analise acerca da semelhanca das
situacdes bem como sobre a autoridade do precedente.”

Em busca de maior intimidade acerca do funcionamento
da doutrina do stare decisis no direito norte americano, mister se faz
promover um abordagem acerca dos precedentes judiciais, investigando

suas etapas de construcéo e variadas acepgoes.

2.3.1 Os precedentes judiciais
A palavra “precedente”, em uma de suas acepc¢des na

lingua portuguesa, exprime “o procedimento que serve de critério ou

37«E preciso compreender que o caso decidido, isto é, o precedente, é quase universalmente tratado
como apenas um ponto de partida. Diz-se que o caso decidido estabelece um principio, e ele € na
verdade um principtum, um comeco, na verdadeira acep¢do etimoldgica da palavra” (Charles D. Cole,
op. cit., nota 31, p.8).
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pretexto a praticas posteriores semelhantes”.® Em linguagem juridica
quer significar a anterior decisdo de um caso semelhante.

A bem da verdade, pode-se afirmar que os precedentes
judiciais ocupam espa¢o em todos os ordenamentos juridicos, uma vez
que é muito comum a existéncia de casos similares submetidos a
apreciacdo dos 6rgdos jurisdicionais, e por via de consequéncia é bem
frequente a edicdo de decisdes judiciais semelhantes e até mesmo
idénticas.

Todavia, deve-se ressaltar que a relevancia juridica
conferida aos precedentes judiciais sofre gradacbes a partir das
peculiaridades que informam o ordenamento juridico de cada pais, ou
seja, a autoridade de uma decisdo judicial deve ser considerada dentro do
sistema juridico que lhe deu vida.

J. Oliveira Ascencéo faz referéncia - levando em conta a
autoridade que desfruta a decisédo judicial no interior da ordem juridica -,
a existéncia de trés modalidades de precedentes judiciais, quais sejam 0s
precedentes naturais, 0s persuasivos e 0s vinculativos. Na licdo do

professor seriam estes considerados, na ordem acima apresentada: “1. a

autoridade pode estar dependente da corre¢do intrinseca da decisdo, de modo que a

®HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Minidicionario Aurélio da lingua portuguesa, 3. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira,1993, p. 437.
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alegacdo do precedente nédo dispensa a demonstracdo da bondade (sic) da posicao
assumida; 2. a autoridade pode afirmar-se por si e impor a solugdo do novo caso,

exceto se apresentar uma boa razdo em contrario. Quer dizer, hd uma forte

presuncao em favor do precedente de modo que s6 em casos excepcionais ele podera

ser afastado; 3. a autoridade do precedente é absoluta, de modo que nem a
demonstracao de erro na solucdo a podera infirmar”.*

Com base nesta classificagdo - ndo obstante as
divergéncias habituais que cercam qualquer tentativa de se classificar
institutos juridicos -, pode-se afirmar que os precedentes judiciais
naturais sdo caracteristicos de paises filiados ao sistema juridico
romanistico, dentre os quais se inclui o Brasil. JA& 0s precedentes
persuasivos e vinculativos tém assento nos ordenamentos juridicos de
tradicdo inspiradas na common law (Inglaterra, Estados Unidos, Irlanda
do Norte etc.), com a ressalva de que no direito norte-americano nao ha a
inflexibilidade na utilizagdo dos precedentes como vista no sistema
inglés, embora deste tenha herdado suas raizes.

No sistema norte-americano, ndo ha que se falar em
aplicacdo mecénica do precedente ao caso similar posto a apreciacao;
pelo contrario, é ai que se inicia a atividade do magistrado no sentido de

verificar quais as decisfes e em que circunstancias elas se apresentam

%0p. cit., nota 27, p.16.
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como verdadeiros precedentes vinculativos, bem como delimitar a parte
da decisdo que desempenha a fungdo vinculativa aos casos semelhantes,
e ainda se ha alguma circunstancia que lhe permite excluir a aplicacdo do
precedente.”

Com isso, pode-se  reconhecer que o sistema de
precedentes judiciais no contexto juridico norte-americano € essencial a
prépria formacdo do direito, ndo devendo ser considerado, a partir de
uma visdo simplista, como fendmeno que promove estagnacdo e

obstaculizacdo a evolucgéo da ciéncia juridica.

2.3.2 A pratica do precedente judicial no direito norte-americano
Como visto, o direito nos Estados Unidos é construido em
sua quase totalidade pelas decisdes produzidas nas Cortes Judiciais, ou
seja, sdo as decisOes judiciais que alimentam a atividade interpretativa
das leis, para tracar os parametros e limites em que serdo aplicadas.
Todavia, vale ressaltar que nem toda decisdo judicial constitui um
precedente com forca vinculativa suficiente para erigi-la em paradigma a

ser aplicado em caso posterior analogo.

““CAMARGO MANCUSO, Rodolfo de, op. cit., nota 34, p.169.
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Primeiramente, cumpre anotar que somente o0s tribunais
de ultima instéancia de cada Estado - membro, a Corte de Apelacdo do
Circuito (quando o caso iniciar-se na Corte Distrital Federal) e a
Suprema Corte dos Estados Unidos tém autoridade para produzir
precedentes vinculantes, ndo havendo portanto possibilidade de 6rgdos
judiciais de inferior instancia fixarem decisum em carater
paradigmatico.”

Urge frisar que os precedentes vinculativos proferidos
pela Suprema Corte do Estados tém a obrigatoriedade circunscrita aos
limites territoriais respectivos, em casos que versem sobre a
interpretacdo e aplicacdo de cada Constituicdo Estadual, assim como das
leis estaduais daquele Estado, desde que estas ndo colidam com a Carta
Constitucional Federal, com leis federais em relacdo aquela e, ainda, nos
casos em que se discutam questdes de interpretacdo da Constituicdo
Federal.

Na justica federal ou circuito (divisdo judiciaria dos

Estados Unidos), a competéncia para expedir precedentes vinculantes e

“Neste ponto assinala CHARLES D. COLE: “Na cultura juridica americana, as interpretagées e
determinacgdes da corte de Ultima instncia num Estado, envolvendo lei estadual, ou Corte de Gltima
instancia dos Estados Unidos, a Suprema Corte, envolvendo lei federal, constituem precedente se
tais decisdes da Corte forem majoritarias. Assim, em suma, uma decisdo da Corte que é precedente €
‘lei” e vinculante em relacdo as Cortes subordinadas a Corte de Gltima instancia em questdo até que
tal precedente seja alterado” (op. cit., nota 31, p.13).
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da Corte de Apelacdo do Circuito, mesmo que a questéo verse sobre leis
estaduais, bastando apenas que o caso tenha inicio na primeira instancia
federal, sendo certo que todo e qualquer precedente fixado pela justica
federal € passivel de revogacdo por decisdo contraria proferida pela
Suprema Corte Nacional.

Por sua vez, a Suprema Corte dos Estados Unidos, sendo
6rgdo maximo do Judiciario, tem competéncia para firmar regra de
precedentes com observancia obrigatoria por todas as demais cortes
judiciais, ndo havendo como estes se distanciarem da interpretacdo
conduzida por aquela, pelo simples fato de que a Suprema Corte
incumbe a tarefa de interpretar a Constituicdo Federal e as leis
elaboradas em consonancia com esta, para o fim de delimitar a sua

aplicacdo em todo o territorio nacional. Charles D. Cole adverte: “A

decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos € vinculante para todas as Cortes,
tanto federais quanto estaduais, para a interpretacdo aplicavel a Constituicdo Federal,
leis promulgadas de acordo com a Constituicdo, ou tratados; (...). Quando a Suprema
Corte decide uma questdo referente a interpretacdo da Constituicdo, lei promulgada

de acordo com a Constituicdo ou tratado, esta interpretacdo torna-se ‘lei’, porque é

uma decisdo sobre o que a lei federal significa, e tal decisdo faz precedente”.*

*20p. cit., nota 31,p.14.
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A partir destas breves anotagOes, pode-se concluir que no
sistema norte-americano apenas as cortes de ultima instancia tém
competéncia para estabelecer as rules of precedents vinculantes, restando
aos oOrgdos judiciais de instancia inferior competéncia para fixar
precedentes meramente persuasivos.*

Vale ainda destacar que a aplicacdo dos precedentes aos
casos futuros, mesmo em se tratando de precedentes vinculantes, ndo é
tarefa simples, realizada de forma mecanica; pelo contrario, exige do
julgador percuciente exame dos fatos e razbes que motivaram o
julgamento do caso paradigmatico, para que tenha a certeza de que o
principio juridico aplicado neste deve pautar a confeccdo do decisum a
ser proferido no litigio similar. Nesse sentido, diz-se que o sistema de
precedentes ou stare decisis ndo traduz mecanismo de aplicacdo

robotizada do direito.*

“precedentes vinculantes sdo aqueles que devem ser aplicados ao caso posterior anélogo, salvo
algumas excecdes, enquanto 0s meramente persuasivos ou ndo vinculativos funcionam apenas como
parametros para os casos futuros, ndo merecendo aplicagdo compulsoria.

*A doutrina do stare decisis, conseqiientemente, ndo exige obediéncia cega a decisdes passadas. Ela
permite que os tribunais se beneficiem da sabedoria do passado, mas rejeitem o que seja
desarrazoado ou errbneo. Antes de mais nada, é necessario que o tribunal determine se o principio
deduzido através do caso anterior é aplicavel. Em seguida, deve decidir em que extensdo o principio
sera aplicado...Por isso, é preciso assinalar que stare decisis ndo é apenas uma doutrina de
estabilidade e uniformidade. Suas restricdes e limitagdes inerentes, bem como os fatores que
determinam a inaplicabilidade de decisGes anteriores, tornam possivel a necessaria flexibilidade,
indispensavel para a mudanca e o progresso” (RE Edward D., nota 35,0p. cit., p.10).
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2.3.2.1 O magistrado norte-americano e a aplicacao do precedente
Com vistas a facilitar o exame da atividade judicial no
direito norte-americano, € mister que se facam algumas consideracdes
acerca do sistema de investidura no cargo de magistrado. No sistema
norte-americano, diferentemente do que ocorre no Brasil, 0 ingresso na
magistratura ndo se faz mediante a realizacdo de concurso puablico de
provas e titulos, mas sim a escolha dos magistrados obedece, via de
regra, 0 sistema de nomeacdo pelo Executivo e, em alguns Estados,
mediante a realizacdo de eleicbes. Alexandre Morais, em visita aos

Estados Unidos, pdde constatar que “o sistema de escolha dos juizes nos

Estados Unidos € diferente nos Estados e na Federagdo. Vigora, entretanto, como
linha geral, a forca do chefe do Poder Executivo, tanto federal como estadual.
Paralelamente, h4 Estados que utilizam a eleicdo dos juizes, o que tem se mostrado a
tendéncia norte-americana atual. A investidura através de concurso publico é

desconhecida, uma vez que no sistema da common law os precedentes judiciais tém

natureza normativa e os magistrados, legitimacéo politica e ndo juridica”.*

*Aspectos destacados do Poder Judiciario norte-americano. Cidadania e Justica. Revista da
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, n. 8, 2000, p.119. Sobre o tema assinala SOARES, Guido
Ferando Silva: “Os juizes, de todos os graus e de todas as jurisdi¢des, sdo nomeados pelos Poderes
Executivos (federal ou dos Estados - membros, para cada jurisdicdo respectiva) e, a fortiori, os
juizes da Suprema Corte (denominados Justice), para cargos vitalicios, com as garantias
constitucionais por n6s conhecidas, a fim de assegurar-lhes a independéncia, em relacdo aos outros
Poderes” (op. cit., nota 26, p.64).
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Como ja mencionado alhures, a aplicacdo dos precedentes
judiciais exige dos magistrados norte-americanos a realizacdo de um
procedimento que os autorize a concluir pela adocdo de uma deciséo
judicial ao caso analogo submetido a sua apreciacdo, sendo isso tarefa
extremamente complexa.

Primeiramente, cumpre a corte (nos EUA € sindnimo de
tribunal ou qualquer érgédo judiciario) proceder a um exame no sentido
de verificar o érgdo judicial que fixou o precedente e ainda o resultado
do julgamento que o originou, isso porque deve-se de plano considerar a
autoridade do precedente, se vinculativo ou persuasivo.

O precedente vinculante assume fei¢do persuasiva quando
resulta de decisdo minoritaria do 6érgdo judicial competente de ultima
instancia ou quando guarda assento em decisao proferida por tribunal de
ultima instancia de outro sistema judiciario, como, por exemplo, na
hipétese de um precedente proferido por tribunal de um Estado diverso
daquele no qual a vinculagéo pretende se operar.

No caso de o tribunal atribuir efeito persuasivo ao
precedente arglido, estd desobrigado de segui-lo, podendo pautar o
resultado do julgamento em sentido diverso do delineado no caso

anterior. Por outro lado, se vencido este entrave, passara a corte a
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analisar os fatos e circunstancias que motivaram a constru¢do do
precedente, bem como as razdes juridicas que inspiraram a decisdo
prolatada no caso emblematico.

O processo de analise intrinseca do precedente
paradigmatico tem como func¢éo primordial identificar a parte da deciséo
que sera aplicada ao caso andlogo em apreciacéo, eis que a autoridade do
precedente recai apenas sobre as questdes faticas e juridicas consideradas
relevantes na elaboragéo do julgado (ratio decidendi), pois as questdes
secundarias e periféricas (obiter dicta ou dictum) discutidas no caso
anterior ndo sao abrangidas pela forca do precedente. Em suma, incumbe
a Corte buscar o principio de direito que norteou o decisum na hipotese
anterior, afastando a aplicacdo dos fatos e questbes de somenos
importancia ao contetido desta.

J. Oliveira Ascencdo, ao enfrentar o tema, assinala: “A

ratio decidendi é definida pelos juristas anglo-americanos como o principio geral que
justifica aquele caso, pois todo precedente é visto como a concretizagdo de um
principio. Se foi a luz de um principio que o tribunal chegou aquela deciséo, é esse

principio que deve ser determinado antes de mais nada, para se verificar a sua
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validade em casos semelhantes. Ha pois que abstrair, a partir de cada caso, principio

geral insito na decisdo”.*

Ja com relacdo aos obiter dicta, aponta-se 0 magistério de
Rodolfo Mancuso: “No direito anglo-americano, as ponderacoes
paralelas, circunstancias, constantes da motivacdo do julgado, que nédo
comp6em o nucleo do thema decidendum e assim ndo integram a ratio
decidendi, formam os chamados obiter dicta”.*

Apbs a visualizagdo do principio juridico aplicado a
questdo de direito no caso anterior, deve a corte utiliza-lo para nortear a
decisdo a ser proferida na hipotese idéntica, salvo se entender que as
razdes que ensejaram a fixacdo do precedente estejam em desacordo com
a nova realidade social implementada pelas modificagbes oriundas do
decurso de tempo, ou na hipétese de constatar que a decisao anterior foi
proferida de maneira equivocada, vale dizer, erroneamente. Esta técnica
utilizada pelo julgador denomina-se overruling, que, segundo Gilmar
Ferreira Mendes, traduz “a superacdo de determinado entendimento

jurisprudencial mediante a fixacdo de outra orientagdo”.*

*®Qp. cit., nota 27, p.18. DINAMARCO. Candido Rangel. Simulas vinculantes. Revista Forense on
line, secdo atualidades. Disponivel em: <http://www.forense.com.br/atualida/simulas/htm>. Acesso
em: 22 fev. 2000, p.3.

*’Op. cit., nota 34, p.171.

“MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal

nos processos de controle abstrato de normas. Jus Navigandi, secdo doutrina. Disponivel em:

<http://www.jus.com.br/doutrina/efevinc4.html> Acesso em : 06 mar. 2001.
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Neste sentido, afirma-se que, mesmo no sistema norte-
americano, a autoridade do precedente é relativa, conferindo uma certa
margem de discricionariedade ao magistrado no momento de decidir pela
aplicacdo ou ndo de um precedente, com a ressalva de que, no segundo
caso, deverd fundamentar sua posicdo explicitando as razbGes que o
levaram a inclinar-se pela ndo aplicacdo do precedente vinculativo.*

E de bom alvitre destacar que a ndo aplicacio do
precedente judicial constitui medida de conteddo excepcional, sendo
regra geral a observéncia das decisfes proferidas em casos anteriores,
visto que na doutrina dos precedentes judiciais a pedra angular do
sistema reside na obrigatoriedade dos tribunais em decidir de acordo
com as interpretacOes fixadas em casos passados, pelo simples fato de
que, neste, as decisdes judiciais assumem papel primario na producéo e
evolucao do direito.

Pode ocorrer, ainda, a hipotese de uma de corte de

primeira instancia se deparar com uma contenda que ndo guarde

#«No estamos no sistema de common law, onde ha dois tipos ou efeitos das decisdes judiciais sobres
os casos futuros: o efeito persuasivo, equivalente ao das atuais simulas entre nos, e o efeito vinculante
(binding precedents). Mesmo nesta Gltima hipotese, o efeito obrigatdrio do precedente é sempre
relativo, podendo o juiz desconsiderd-lo por se tratar de fatos diversos e, também, mesmo
reconhecendo a identidade dos fatos, caso ele seja ‘desarrazoado e inconveniente’ (unreasonable e
inconvenient), desde que o juiz decline cumpridamente as razdes para esse julgamento” (LINS E
SILVA, Evandro. A questdo do efeito vinculante, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 13,
jan.-mar. 1996. p.112).
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identidade alguma com nenhum caso anteriormente decidido (caso de
primeira impressdao) ou que ndo haja sido regulado por lei, situacdo em
que podera o julgador, para fins de construcdo do decisum, apoiar-se em
precedente meramente persuasivo ou fixar discricionariamente a regra de
direito que devera disciplinar a hipotese em apreciacéo.

Em vista do que foi tratado neste capitulo, pode-se chegar
a conclusdo de que o sistema juridico norte-americano nao representa a
traducdo pura e rigida da common law existente na Inglaterra, mas sim
revela-se a partir de uma construcéo juridica fincada em origens legais
confiadas ao Poder Legislativo e preponderantemente na atividade
decisoria dos tribunais judiciais.

Da mesma forma, conclui-se que a doutrina dos
precedentes judiciais ndo tem aplicacdo absoluta, ilimitada, sofrendo
sensiveis redugdes quando analisada na praxe forense, exigindo do
julgador mais do que a pura e simples fidelidade na observancia as
decisOes judiciais anteriores.

Verificou-se, também, que nos Estados Unidos apenas 0s
6rgdos de ultima instancia do Poder Judiciario nacional e estadual tém
autoridade para fixar as interpretacdes a serem seguidas mediante

precedentes vinculativos, pelas cortes situadas em instancia inferior.
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Urge, ainda, acrescentar que o sistema juridico norte-
americano apresenta na atualidade uma forte tendéncia para o
crescimento legislativo, o que e facilmente justificado por forca das
exigéncias politico-econbmicas oriundas do modelo de integracdo atual

entre os paises.*

A integracdo origina-se da criacdo de blocos ou instituicBes de carater supranacional, voltados a
aproximar as relacdes comerciais e ao fortalecimento dos paises filiados. Como exemplo, podemos
citar o Mercosul e a Unido Européia.
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CAPITULO 111

A SUMULA E SUA ADJETIVACAO VINCULATIVA

3.1 Sumulas. Conceito e usuais terminologias

O presente trabalho, tendo por escopo enfrentar o tema
relacionado ao sistema de atribuicdo de efeito vinculativo as decisdes
judiciais, especialmente aquelas proferidas pelos 6rgdos que compdem a
cUpula do Poder Judiciario, deve necessariamente examinar o instituto da
sumula no contexto juridico brasileiro, isso porque, se ela é produto da
jurisprudéncia predominante de determinado tribunal, sobre ela recaira a
forca vinculante a ser seguida por todos os demais 6rgaos do Poder
Judiciério, caso inserida no ordenamento juridico nacional.*

Etimologicamente, a palavra sumula deriva do latim
summula, significando, na linguagem tradicional, breve resenha, pequena
suma, enquanto juridicamente exprime a no¢do de “algo que de modo

abreviadissimo explica o teor, ou conteudo integral de uma coisa. Assim,

S'Efeito vinculante e simula vinculante ndo exprimem a mesma idéia, muito embora na praxe forense
e nos meios de comunicacdo haja a utilizacdo indiscriminada dessas expressdes para significar a
inclusdo do sistema de precedentes obrigatérios no cenério juridico brasileiro, por meio de propostas
em tramitacao nas casas legislativas federais.
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a simula de uma sentenca, de um acorddo, € o resumo, ou a propria
ementa da sentenca ou acordao”.®

Como ja visto anteriormente, toda e qualquer decisédo
constitui um precedente judicial, restando aferir se este assume o carater
vinculativo ou se funciona apenas como instrumento de persuasdo a
nortear julgamentos futuros. Neste sentido, admite-se a existéncia de
dois tipos de simulas, quais sejam as simulas de efeito persuasivo e as
denominadas sumulas de caréater obrigatorio.

Vale ainda mencionar a classificacdo informada por
Lenio Luiz Streck, considerando as simulas em quatro modalidades, a
saber, tautologicas, intra legem, extra legem e contra legem. Segundo o
autor, as tautoldgicas sdo aquelas que retratam fielmente o que a lei
dispbe. Ja as sumulas intra legem seriam aquelas que espelham a
interpretacdo conferida ao comando normativo. Por sua vez, as sumulas
extra legem direcionam-se a impor limitagcbes ao juizo de
admissibilidade de determinados recursos, como, por exemplo, a que

inviabiliza o conhecimento do recurso especial em pretensdo de reexame

*2DE PLACIDO E SILVA. Vocabuléario juridico, v. 111, p.297.
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de prova. Por fim, as simulas contra legem sdo aquelas contrarias a texto
de lei.®

Na realidade juridica brasileira, via de regra, conhecem-
se apenas as sumulas de efeito persuasivo, ndo havendo previsdo legal
obrigando a seu cumprimento pelos demais 6rgéos judiciais, em que pese
a notdria influéncia que exercem no dia-a-dia forense, tanto sobre 0s
magistrados como também sobre os advogados, membros do Ministério
Publico e demais segmentos que lidam com a maquina jurisdicional.*

Por esse motivo, advertem alguns que no direito
brasileiro ja se faz presente uma pseudovinculacdo dos érgdos judiciais
situados em instancias inferiores a decisdes proferidas pelos tribunais.*

A bem da verdade, é forcoso reconhecer que as sumulas
desempenham importante funcdo no sistema juridico brasileiro,

chegando em certos pontos a sobrepor-se ao texto de lei, eis que

%3Stmulas no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.165-208.
Atribui-se efeito vinculante a decisdo proferida na acdo declaratéria de constitucionalidade,
consoante diccéo insculpida no § 2° do art. 102 da Constitui¢do da Republica.

>Ellen Gracie Northfleet, citada por Salvio de Figueiredo Teixeira adverte: “N&o se pode deixar de
referir que, inobstante todas as objecOes fundadamente apresentadas por ilustres doutrinadores,
representantes da magistratura e da classe dos advogados, as decisfes dos tribunais superiores (e ndo
apenas as do Supremo Tribunal Federal) tradicionalmente tém, em nosso sistema juridico, forca
persuasiva prevalecente sobre a formacdo de convencimento dos magistrados das instancias inferiores.
Isso porque, ao apreciar demanda nova, uma das atitudes mais comuns aos magistrados consiste no
saudavel estudo da jurisprudéncia ja assentada sobre o tema. Tal exercicio, conjugado com a analise
detalhada dos fatos da causa, da legislacdo aplicavel e dos subsidios oferecidos pela producéao
doutrinaria, conduz a prolacdo de sentencas densas de contetdo, em que a decisdo do litigio encontra
embasamento seguro e as probabilidades de reforma se reduzem consideravelmente”(As tendéncias
brasileiras a jurisprudéncia vinculante. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva,
v.10, n. 2, p.143).
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representam a mais latente e crepitante realidade do direito. José de

Moura Rocha, em referéncia ao topico anota: “Nem podemos deixar de

recordar que a Sumula ndo € uma jurisprudéncia predominante sob o aspecto
meramente formal. Vemos nela sentido dogmatico (quase normativo). A Sumula nédo

é, simplesmente, a jurisprudéncia dominante ou predominante. E a jurisprudéncia

predominante possuidora de carater, repetindo, ‘quase normativo’”.*

3.2 As sumulas no ordenamento juridico brasileiro

A inclusdo das sumulas no ordenamento juridico
brasileiro vem de 13 de dezembro de 1963, por ocasido da publicacédo
oficial da primeira edi¢do da simula predominante do Supremo Tribunal
Federal.”

Atribui-se a Victor Nunes Leal, entdo Ministro do
Supremo Tribunal Federal, a idealizacdo e construcédo do instituto, fruto
de trabalhos desenvolvidos ao tempo em que integrou a comissao de

jurisprudéncia do Pretdrio Excelso.

% Op. cit., nota 23, p.95.

A matéria foi disciplinada no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em seu art. 103 e
seguintes. Juary C. Silva, destaca: “As sumulas surgiram em 1963, idealizadas pelo eminente jurista
Ministro Victor Nunes Leal, mediante emenda ao Regimento Interno do STF. A denominacéao
completa, nem sempre usada, é de ‘Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal’, o que indica, com perfeita logicidade, a esséncia do instituto: compilacdo dos temas em
relacdo aos quais a Corte fixou sua jurisprudéncia, que ndo necessita ser univoca, bastando ser
preponderante”(Pela instituicdo da obrigatoriedade das sumulas de jurisprudéncia. Revista da
Associacao dos Magistrados Brasileiros, n. 3, ano I, nov.-dez.,1997, p.31).
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Vérios foram os argumentos utilizados em defesa da
criacdo e instituicdo das sumulas do contexto juridico nacional; no
entanto, os motivos mais fortes para sua adocao residiram na tentativa de
se criar um mecanismo que reduzisse o numero elevado de processos que
diariamente eram submetidos a apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal.*

Ja naquela época, a Corte Maior sofria os efeitos nocivos
provocados pelo numero excessivo de demandas, na maioria
apresentando questdes de direito idénticas que requeriam tratamento
juridico semelhante, fazendo com o que causas repetitivas ocupassem a
quase totalidade da pauta de processos submetidos a julgamento.

Nessa linha, pode-se afirmar que a adogdo das sumulas
procurou atingir objetivos como unificar o entendimento jurisprudencial
predominante em questdes ja reiteradas vezes analisadas e pacificadas
pelo Tribunal, promover facilidade na localizagdo dos precedentes

judiciais mediante um método de referéncia numerica, tudo no intuito de

desafogar a Corte Suprema da pletora de agdes.

%8 Evandro Lins e Silva tnico ministro integrante da Corte ainda vivo, informa: “Para se ter uma idéia
do volume de processos em andamento naquela época, presto a informagdo de que em cinco anos e
quatro meses julguei, como relator, cinco mil processos, e participei, nas turmas e no plenario, de
um total de mais de trinta mil julgamentos” (op. cit., nota 49, p.110).
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E importante ressaltar que o modelo vislumbrado por seu
idealizador em momento algum buscou conferir as sumulas carater
vinculante obrigatorio, imobilizando a jurisprudéncia. Tanto isso €
verdade que no proprio Regimento da Corte ha previsdo de néo
utilizacdo ou cancelamento do enunciado quando algum ministro
requeira sua revisdo, dando curso a apreciacédo pelo plenario da Casa.

Na esteira dessa assertiva, colacionam-se as palavras
proferidas pelo Min. Victor Nunes Leal, destacadas em obra de Salvio de

FigueiredoTeixeira: “A stimula buscava o ideal do meio-termo, quanto a

estabilidade da jurisprudéncia, ficando assim entre a dureza implacavel dos antigos
assentos da Casa de Suplicacdo, para a inteligéncia geral e perpétua da lei, e virtual
inoperancia dos prejulgados. E um instrumento flexivel, que simplifica o trabalho da
Justica em todos os graus, mas evita a petrificacdo, porque a Sumula regula o
procedimento pelo qual pode ser modificada. Apenas exige, para ser alterada, mais
aprofundado esfor¢o dos advogados e juizes. Deverdo eles procurar argumentos
novos, ou aspectos inexplorados nos velhos argumentos, ou realcar as modificacGes
operadas na propria realidade social e econémica. Com essa precaucdo, a Sumula

substitui a loteria judiciaria das maiorias ocasionais pela perseveranca esclarecida

dos auténticos profissionais do direito”.*

>%0p. cit., nota 55, p.150.
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3.3 A uniformizacao da jurisprudéncia

O direito, como fendmeno multifacetario por esséncia,®
pode apresentar-se em diversas variagoes, seja manifestando-se por meio
do comando normativo construido pela atividade legislativa do Estado,
seja pelas pressdes exercidas por movimentos sociais representativos, ou
mediante a atividade desenvolvida pelos tribunais quando da prolacéo de

decisOes objetivando a resolucgéo de conflitos intersubjetivos.

Do mesmo modo, diz-se que o direito, em sua proposta
legalista e teleoldgica, busca indiretamente promover a convivéncia
pacifica dos individuos em coletividade, utilizando para tanto
mecanismos e procedimentos voltados a propiciar a solucdo de conflitos
de interesses, dentre 0s quais assume papel preponderante o trabalho

judicial desempenhado por juizes e tribunais.

A atividade interpretativa dos tribunais na resolucéo das
contendas - em que pese a diversidade e diferenciacdo de situacOes
faticas - ndo raro se depara com situacOes litigiosas contornadas com
semelhantes ou até idénticos atributos juridicos e de fato, e ndo menos

comum € a constatacdo de que as decisbes proferidas nestas hipdteses

% YRA FILHO, Roberto. O que é direito. Sdo Paulo: Brasiliense, 1999. Colecdo primeiros passos,
p.12.
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podem ser, e 0 sdo, reveladas como diametralmente contraditérias. Em

suma, para idénticas questdes juridicas proferem-se decisfes opostas.®

Vs

E certo que a existéncia de decisdes conflitantes no
mundo juridico pode ocorrer em razdo das modificacdes socio-temporais
que atingem os comandos legais principalmente quando se esta diante de
aplicacdo de dispositivo legal vigente ha longos anos, completamente
dissociado da atual realidade. Nesses casos, afirma-se que as
divergéncias de julgados funcionam como motores de propulsédo em prol

da evolucdo do fendmeno juridico.

Por outro lado, quando decisfes judiciais se distanciam
em casos notadamente semelhantes, sem que haja a constatacdo de
mudangas nas contingéncias circunstanciais (fatos novos), cria-se no
mundo juridico uma discrepancia interpretativa entre os tribunais, e
ainda entre érgdos que integram a mesma corte - para alguns, um mal

que desprestigia e faz soar a incredulidade do Poder Judiciario.

Slv/aliosa a intervencdo de Rodolfo de Camargo Mancuso quando destaca: “Desde logo, deve-se ter
presente que o dissenso sobre qual seja a melhor inteligéncia a ser extraida de um texto legal nada
tem de excepcional na experiéncia juridica, sendo que, ao contrario, trata-se de ocorréncia normal,
imanente a propria natureza dialética do discurso juridico e, por isso, amilde incidente tanto na
praxis forense como no plano doutrinal. E que, enquanto as ciéncias exatas constatam, espelham a
realidade ontoldgica (donde o termo ‘especulativas’, de speculum, espelho), explicando-a sem
indagacdes valorativas, ja o Direito € uma ciéncia social, que pressupde analise e avaliacdo de fatos,
condutas e interesses, chegando a formulacdo de normas de diversa qualidade: permissivas,
repressivas, regulamentadoras”(op. cit., nota 34, p.127).
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José Ignacio Botelho de Mesquita, referindo-se ao ponto,

ressalta: “A divergéncia na interpretacio da lei ndo €, em si mesma, nenhum mal,

basta considerar que a evolucdo da jurisprudéncia se processa mercé de
interpretacdes novas que se contrapem as antigas. O que € um mal é a decisdo
errdbnea ou a divergéncia que ndo corresponda a nenhuma evolugdo dos fatos que
presidiram a criacdo da norma interpretada. Disse-0 bem a Exposi¢cdo de Motivos do
anteprojeto do Codigo de Processo Civil: ‘O principio da unidade do direito, como
observou CALAMANDREI, deve ser entendido em relacdo ao espago, ndo ao tempo;

isto é, uma uniformidade contemporanea que nao exclui uma diversidade

sucessiva’”.%

As divergéncias jurisprudenciais avolumam-se no cenario
juridico braseiro, em razdo do nimero excessivo de textos normativos
em vigor, bem como do expressivo namero de tribunais que compdem o
Poder Judiciario nacional. A densa carga de leis em vigéncia,
especialmente a medida proviséria prevista no art. 62 da Constituicdo da
Republica, além de tumultuar as relagdes intersubjetivas (retirando ou
concedendo direitos e garantias), torna por prejudicar a atividade

decisoéria do julgador, seja pela dificuldade em se identificar a norma a

$2Uniformizagdo de jurisprudéncia. Revista LEX — jurisprudéncia do STF, n. 226, ano 19., out 1997,
p.6.
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ser aplicada a espécie in concreto, seja pela ardua tarefa de interpretar

dispositivos mal redigidos, dubios, ndo raro inconstitucionais.

Com o intuito de conferir unidade na aplicacdo do direito,
surge no ordenamento juridico a denominada técnica de uniformizacao
da jurisprudéncia preponderante dos tribunais, atualmente inserida no
ordenamento juridico com espaco reservado nos arts. 476 a 479 do

Cadigo de Processo Civil.

José Carlos Barbosa Moreira, ocupando-se do tema,

leciona: ”Nesses limites, e somente neles, é que se pde o problema da uniformidade

da jurisprudéncia. Ndo se trata, nem seria concebivel que se tratasse, de impor aos
Orgdos judicantes uma camisa-de-forga, que lhes tolhesse o movimento em direcdo a
novas maneiras de entender as regras juridicas, sempre que a anteriormente adotada
ja ndo corresponda as necessidades cambiantes do convivio social. Trata-se, pura e
simplesmente, de evitar, na medida do possivel, que a sorte dos litigantes e afinal a

propria unidade do sistema juridico vigente fiquem na dependéncia exclusiva da

distribuicéo do feito ou do recurso a este ou aquele 6rgdo”.%

No ordenamento juridico brasileiro ha duas formas de se
promover a uniformidade na aplicacdo da legislacdo, quais sejam a

utilizacdo da técnica preventiva, em que o tribunal fixa uma tese juridica

%3Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998 vol. V, p.5.
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que deverd ser aplicada em casos futuros (assentos, enunciados
normativos, sumulas), e o procedimento corretivo, que tem por
finalidade dissipar uma divergéncia jurisprudencial presente no momento

do julgamento de uma situacéo juridica concreta (recursos).*

O incidente de uniformizacdo jurisprudencial delineado
no Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973, por ndo apresentar
natureza juridica de recurso (nem muito menos de acdo autdbnoma de
impugnacdo), e em vista de ndo produzir simulas com forca de
cumprimento obrigatorio para os demais orgédos judiciais, configura-se
em procedimento sui generis, apresentando peculiaridades que aglutinam

as duas espécies de procedimentos uniformizantes acima destacados.

A legislacdo processual civil, ao tratar da mateéria, fixa
alguns pontos que devem se fazer presentes para que o incidente de
uniformizacéo seja instaurado, como bem registra Marco Antonio Botto

Muscari: “A luz do Codigo de Processo Civil, pressupostos para a emissdo de
sumulas sdo: a) a existéncia de julgamento em curso perante 6rgdo de tribunal (quer
em sede recursal, quer num feito de competéncia origindria da corte); b) a

divergéncia (a0 menos potencial) de interpretacbes dadas a uma regra juridica

$CAMARGO MANCUSO, Rodolfo de, op. cit., nota 34, p.217. O recurso especial previsto no art.
105, inc. IlI, alinea c, da Constituicdo € um dos instrumentos utilizados na uniformizacdo corretiva
da jurisprudéncia.
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relevante para o deslinde do caso concreto; c) a fixacdo da interpretacdo a ser

observada pelo orgdo fracionario, deliberada pelo voto da maioria absoluta dos

membros que integram o tribunal” (destaques no original).®

Como j& visto, a sumula constitui o produto resultante da
instauracdo do incidente de uniformizacdo da jurisprudéncia, ou melhor,
“a tese juridica sufragada pela maioria absoluta dos membros do tribunal
serd objeto de sumula e constituira precedente na uniformizacdo da

jurisprudéncia”.®

O precedente fixado, embora ndo dotado de carater
vinculativo, desfruta de consideravel prestigio juntos aos &rgaos
jurisdicionais, exercendo na maioria das vezes forte influéncia na

resolucdo dos casos futuros.

No ano de 1993, Jose Ignécio Botelho de Mesquita
apresentou proposta substitutiva ao Projeto de Lei n° 3.804/93, visando
dotar as sumulas da jurisprudéncia preponderante dos tribunais de forca

obrigatoria para o tribunal emissor e para os juizes a ele vinculados.*

%0p. cit., nota 5, p.38.

%6José Carlos Barbosa Moreira, op. cit., nota 53, p.26.

%A redagdo original e em vigéncia do caput do art. 479 do Cédigo de Processo Civil reduz-se aos
seguintes termos: “O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram
o tribunal, serd objeto de simula e constituird precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia”. A
proposta substitutiva modificava a redacdo original para: “Art.479. Enquanto ndo for modificada
por outro acérddo proferido nos termos do artigo precedente, a interpretacdo constante da simula
sera obrigatoria para o tribunal e para os juizes a ele vinculados”.
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Na ocasido, justificou sua posic¢ao utilizando o argumento

de que “a unidade do sentido da lei é pressuposto da igualdade perante a lei. Por

esta razdo, constitui imperativo constitucional e dever indeclinavel dos tribunais
uniformizar a sua propria jurisprudéncia. A uniformizacdo, por sua vez, implica a
atribuicdo de eficacia vinculante a interpretacdo que se pretende seja adotada
uniformemente. Uniformizacdo sem efeito vinculante é o mesmo que uniformizacgéo
sem efeito uniformizante. Sob este aspecto, a proposta de atribuicdo de efeito
vinculante as decisdes proferidas em uniformizacao de jurisprudéncia ndo constitui
propriamente uma inovacdo; simplesmente corrige uma falha do Cddigo de Processo

Civil que, cortando a eficacia vinculante proposta pelo anteprojeto, acabou por

desfigurar o instituto”.

A inclusdo do efeito vinculante as simulas predominantes
ndo alcancou éxito, tendo o projeto sido considerado inconstitucional

pela Comissédo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados.

Na verdade, é forcoso reconhecer que o incidente de
uniformizacéo de jurisprudéncia ndo tem tido ampla utilizacéo na prética
dos tribunais, estando bem longe de alcancar os objetivos que Ihe deram
vida a época da elaboragdo do Cddigo de Processo Civil, entre os anos
de 1970 e 1974. Para muitos, a auséncia do carater obrigatério das

sumulas é o fator que mais contribui para a timidez do instituto, inibindo

%0p. cit., nota 52, p.8.
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uma maior frequéncia de instauragdo do incidente de uniformizacdo da

jurisprudéncia predominante.

E evidente que a uniformidade na aplicacdo do direito
ndo promove estratificacdo em seu ciclo evolutivo, ndo havendo que se
falar em possivel estagnacdo do fendmeno juridico; contudo, deve-se ter
em mente que as modificacbes ocorridas na realidade social
inexoravelmente influenciam a aplicagdo do direito, exigindo do
intérprete que realize o trabalho hermenéutico com vistas a adequar a
aplicacdo do comando normativo as novas tendéncias sociais, ai
residindo a linha ténue entre a unidade na aplicacdo do direito e a

necessidade em adequa-lo ao compasso das novas transformacoes.
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CAPITULO IV
EFEITO VINCULANTE E REALIDADE JURIDICA

BRASILEIRA

4.1 A crise na prestacdo da tutela jurisdicional

De h& muito tempo se ressaltam as convergéncias e
contrastes originados a partir da convivéncia inexoravel estabelecida
entre o fendbmeno “tempo” e a prestacdo da tutela jurisdicional,
chegando-se ao ponto de alinharem-se vantagens e prejuizos oriundos
desta relacdo de feicbes peculiares que, longe de se constituir
harmoniosa, a0 menos por enquanto, tendo em vista a ineficiéncia do
aparelho estatal em propiciar mecanismos que atendam a uma rapida e
segura distribuicao de justica.®

A bem da verdade, os reflexos projetados por uma
demora injustificada na prestacdo da tutela jurisdicional, guardam génese
na prépria estrutura institucional do Estado brasileiro, que ndo se perfaz
condizente a realidade social, manifestando, assim, dissonancias

insuperaveis do ponto de vista pratico, vista a tamanha solucdo de

%9Utiliza-se no texto a concepcao de justica no sentido de dar a cada um o que lhe pertence, em tempo
habil, sem prejuizo das discussdes académicas envolvendo o seu verdadeiro significado, até porque
resta por complexa qualquer concepgdo homogénea construida sobre o tema.
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continuidade existente entre os anseios do corpo social e a consecucao
das diretrizes delineadas pelo poder estatal.

Por um lado, se a forma centralizada de realizacdo da
funcdo jurisdicional conferiu fortalecimento ao Estado, de outro gerou
expectativa nos individuos no sentido de exigir agilidade na distribuicéo
da tutela jurisdicional, a fim de materializar, prontamente, o direito
deduzido na provocagdo, restaurando de forma contemporanea o status
quo ante da lesdo, ou ameaca de leséo a direito material.

E de conhecimento publico que o Poder Judiciario
brasileiro vivencia sérios problemas no que tange a demora na prestacéo
da tutela jurisdicional. De uma forma geral, a comunidade juridica
adverte que o fator que mais contribui para agravar a crise instalada no
ambito jurisdicional reside no excessivo nimero de processos pendentes
nos diversos tribunais do pais. Diversas sdo as causas que impulsionam a
pletora de acOes, mas é de flagrante simplicidade a concluséo de que a
demanda (ingresso nas vias judiciais) € maior do que a oferta
humanamente possivel (intempestiva prestacdo da tutela jurisdicional).

Ressalte-se, ainda, que outros fatores contribuem para
agravar a situagao, comecando pela auséncia de infra-estrutura do Estado

para prestar adequadamente servicos judiciarios (falta de pessoal, de
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magistrados, de promotores, de defensores publicos; ndo integralizacdo
do processo de informatizacdo dos 6rgaos que auxiliam a prestacdo dos
servigos forenses);” deficiéncias na legislacdo processual, que permite
inmeras possibilidades de revisdo das decisdes judiciais, e, ainda, a
auséncia de mecanismos juridicos que abreviem o0s procedimentos
judiciais, promovendo maior agilidade na tramitacdo dos processos.
Nesse contexto, ponto que vem despertando maior
preocupacdo na comunidade juridica é a busca pela efetividade do
processo, ou seja, a insercdo de instrumentais juridicos que venham a

promover maior dindmica e celeridade a prestacédo da tutela jurisdicional.

4.2 A busca pela efetividade do processo

Exigir efetividade na prestacdo jurisdicional €, sem
duvida, buscar alternativas juridicas que confiram celeridade na
resolucdo dos conflitos de interesses postos sob apreciacdo dos 0rgdos

integrantes do Poder Judiciario™ José Rogério Cruz e Tucci,

0« relagdo juiz-cidaddo é, no Brasil, de um por vinte e cinco mil (no Estado de S&o Paulo, um por
mais de vinte e seis mil), enquanto na Alemanha ndo ha quatro mil cidadaos para cada juiz, e no
Uruguai existem cerca de cinco mil”(Candido Rangel Dinamarco, op. cit., nota 46, p.1).

"“No plano processual, a questdo da efetividade ganha corpo a partir da consciéncia adquirida no
inicio do século XX, quanto ao carater publico do processo, considerado um mal social. No Brasil,
0 movimento nessa direcdo também se agiganta — e parece ser esta uma causa nada desprezivel - em
razdo das notdrias deficiéncias da administracdo da Justica, agoniada cada vez mais pela
intensificacdo dos litigios, principalmente apds o processo de redemocratizagdo iniciado com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988”(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e
processo de conhecimento. Revista de Processo, n. 96, p.59).
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objetivamente, adverte: “Relegando a um plano secundario as
construcdes de cunho tedrico, que tanta relevancia ostentaram ha bem
pouco tempo, 0s processualistas passaram a preocupar-se com um valor
fundamental, insito a tutela dos direitos, qual seja a imprescindibilidade
da efetividade do processo, enquanto instrumento de realizacdo da
justica~” (grifo no original).

Nesse sentido, o legislador processual civil, acobertado
pelo espirito da efetividade do processo, desencadeou procedimento
reformador, implementando modificacbes e introduzindo novos
institutos na sistematica processual, com o fito de mitigar as agruras
provocadas pelo nocivo ataque do tempo ao processo.

Cumpre ressaltar que as modificacdes na legislacao
processual assumiram graduada relevancia na implementacdo de um
novo modelo de entrega da prestacdo jurisdicional; no entanto,
isoladamente ndo tiveram o conddo de suprir as deficiéncias que se
apresentam. Assim, urge uma total remodelacdo do aparelho judiciério,
adequando-o as novas tendéncias de uma sociedade prestes a atingir o

terceiro milénio.

2CRUZ e TUCCI, José Rogério. Garantia do processo sem dilacdes indevidas. In: José Rogério Cruz
e Tucci (coord.). Garantias constitucionais do processo civil, S&o Paulo: RT, 1999, p.234.
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Fatima Nancy Andrighi, atenta ao assunto, destaca:

“Contudo, essas providéncias de carater legislativo ndo se tém mostrado suficientes
para afastar a morosidade. H4, ainda, outros fatores que devem ser objeto da nossa
meditacdo, atinentes a questdes estruturais do Poder Judiciario, como, por exemplo, a
necessidade dos tribunais de atualizarem suas Leis de Organizacdo Judiciéria,
adequando-as as imposi¢cdes dos tempos modernos. Umas das principais exigéncias
da modernidade é a informatizacdo das sessdes de julgamento nas cortes. Nao é
crivel que, por conta da burocracia, a elaboracdo de uma acordao seja procrastinada
em até duzentos dias, contados entre a data do julgamento e a de publicacdo do

mesmo”’

E evidente que as modificacbes devem  ser
operacionalizadas gradativamente, em que pese a urgéncia na adocao de
medidas, para que ndo sejam confeccionados expedientes meramente
curativos, destituidos de carater preventivo, que solucionem
momentaneamente os problemas, servindo apenas de meio ocasional de
resolucdo das deficiéncias estatais, adiando a expectativa do
jurisdicionado em se deparar com uma &gil movimentacdo do aparelho
jurisdicional, apta a ensejar uma resposta ceélere a controveérsia
apresentada, fazendo jus a garantia constitucional de pleno acesso a

justica.

" Democratizago da justica. Revista de Processo, n. 88, out.-dez., p. 180.
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Vale ressaltar que a ratio de qualquer reforma
consubstancia-se na insatisfacdo com o modelo existente; no entanto,
concretiza-se no senso benéfico das mutacdes implementadas, e ndo na
mera constatacdo de que o todo permanece 0 mesmo.

N&o é demais anotar que 0 processo assume papel
preponderante na realizacdo do direito, pois € por meio dele, e atraves
dele, que se chega a um acertamento de determinado conflito de
interesses, com o0 conseqlente reconhecimento do direito a um dos
titulares da relagdo controvertida. Desta feita, pode-se afirmar que direito
e processo sdo realidades indissociaveis. Em preciosa introducéo,
destaca José Marcos Rodrigues Vieira: “O direito depende do processo
(que lhe traz efetivagdo), como o processo depende do direito (que o
informa e lhe dita os tramites). Outra ordem de consideracdes, no
adiantado da evolucéo da Ciéncia do Direito, parece-me conducente a
resultados arbitrarios, sendo metajuridicos”.™

A concepcdo de mecanismo voltado a atingir os ideais de
justica faz exigir do processo plena potencialidade de resolucéo célere

dos conflitos de interesses. Para tanto, fica evidente a necessidade do

"Teoria geral da efetividade do processo. Rev. Fac. Min. de Direito, Belo Horizonte, v. 1, n. 1,
1°sem.,1998, Pucminas, p.90-107.
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Estado de propiciar meios suficientes a ensejar aconsecucdo de tal
desiderato, como, por exemplo, estruturar o Poder Judiciario, reformular
0 processo de selecdo dos magistrados, informatizar os tribunais e
principalmente dar continuidade as reformas legislativas no ambito do
direito processual civil, desencadeadas a partir do Gltimo quartel da
década passada e presentes até os dias atuais.

Decerto ndo se pode deixar de elogiar as recentes
alteracOes que se promoveram na legislacdo processual, com a inclusdo
de institutos como a tutela antecipada, a agdo monitéria, a reformulacéo
da disciplina do recurso de agravo, as inovacfes oriundas da Lei n°
9.756/98 (modificacbes em tema recursal) e a edicdo da lei dos juizados
especiais civeis e criminais. No entanto, ainda encontra-se longe de estar
sepultado o drama da eternizacdo dos processos - basta somente
acompanhar o cotidiano forense para assim concluir.

Ja é por demais consabido que a demora na solucé@o dos
conflitos gera inumeros sacrificios aos individuos, sobretudo pela
expectativa formada, chegando ao ponto de afetar a integridade fisica

dos mesmos, como pondera Fatima Nancy Andrighi: “Esta cientificamente

comprovado pela medicina que a pendéncia de processo judicial ou a falta de
condicBes de acesso a solugdo de um problema juridico causa sofrimento que se

manifesta sob a forma de aflicdo, de angustia, evoluindo para males psicossomaticos.



76

A questdo é de tamanha relevancia que a Suprema Corte de Justica do Uruguai
firmou Convénio de Cooperacdo Interinstitucional com o Ministério da Salde
Publica, instalando nas dependéncias dos hospitais centros de atendimento de
problemas juridicos. Enquanto as pessoas aguardam resolucdo de seus problemas
médicos, podem, dentro do préprio hospital, solucionar o problema juridico que
estdo vivenciando. O intuito da iniciativa da Suprema Corte do Uruguai € a busca da
salde do cidaddo nédo sé sob o aspecto fisico, mas também emocional e espiritual,
porgue s6 com essa harmonia a Justi¢ca pode cumprir seu objetivo precipuo, que € a

paz social”.”

Destarte, tem-se que o alcance de maior celeridade na
solucéo das contendas judiciais encontra-se intimamente condicionado a
reducdo do volume de processos que atualmente inundam os tribunais de
todo o Pais, e é neste particular que se propde a insercdo do efeito

vinculante nas decisdes judiciais no sistema juridico brasileiro.

4.3 O efeito vinculante

A todo instante circulam debates e propostas acerca da
necessidade de se dotar a atividade estatal jurisdicional de mecanismos
que possibilitem o alcance de maior qualidade nos servigos prestados

pelo Poder Judiciario, a fim de que ele esteja preparado para enfrentar as

™Op. cit., nota 73, p.179.
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profundas e constantes alteracbes na realidade social, que geram o
surgimento de novas modalidades de conflitos intersubjetivos.

A partir da promulgacéo da Carta Constitucional de 1988
- elaborada com vistas a consolidar o regime democratico e para fins de
fortalecimento da cidadania -, verificou-se um expressivo aumento no
numero de demandas que ingressaram no Poder Judiciario, notadamente
apos a edicdo dos confusos planos econdmicos nos anos de 1990 a 1994
(Plano Collor, Plano Real).™

Todavia, vale ressaltar que grande parcela dos processos
judiciais que adentraram nos tribunais superiores (principalmente no
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica) na década
passada referem-se a demandas que suscitam questdes juridicas
idénticas, por diversas vezes ja decididas igualmente pelos tribunais,
assim como a quase totalidade dos feitos apresenta em um dos pélos da

relacdo juridica processual a presenca da administracdo publica direta,

0 Min. Salvio de Figueiredo Teixeira informa que o Superior Tribunal de Justica julgou nos anos de
1989 (agosto/dezembro): 3.711 processos; 1990 (fevereiro/dezembro): 11.742; 1991: 19.267; 1992:
31.428; 1993: 35.105; 1994: 43.032; 1995: 62.332; 1996: 77.629; 1997: 102.054 processos (op. cit.,
nota 55, p.146). Candido Rangel Dinamarco noticia que “no ano de 1998 o Supremo Tribunal Federal
julgou 52.611 casos, o que significa que a cada um de seus 11 Ministros tocaram 4.783 no ano, 478
casos em cada més de atividades. No Superior Tribunal de Justica foram julgados no mesmo periodo
101.464 casos, o0 que conduz a 307 julgamentos por Ministro, por més. S6 no primeiro trimestre de
1999 entraram no Superior Tribunal de Justica 25.427 recursos. Nos meses de fevereiro e margo, 0s
Ministros desse Tribunal julgaram processos em nimero até superior ao dos que entraram no mesmo
periodo (20.593 julgados, contra 20.490 entrados), mas o saldo existente é enorme. Informa-se que,
entre os dois Tribunais de superposicdo, existem cerca de 47.000 processos a espera de julgamento
(op. cit., nota 46).
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em suas esferas federal, estadual e municipal, e na modalidade indireta,
especialmente, por meio das entidades autarquicas (o Poder Pablico, via
de regra, na posi¢éo de recorrente).”

Candido Rangel Dinamarco, neste particular, adverte:

“Quando se fala nessa eficacia vinculante, pensa-se desde logo nas teses que se

repetem tantas vezes nos tribunais, a ponto de serem juizes levados a se repetirem
também nos julgamentos, sem nada inovar a partir de um certo momento. Informou o
Min. Paulo Brossard que no ano de 1994 tiveram carater meramente repetitivo nada
menos que 68,32% dos casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal, com a
previsdo de que no ano de 1995 essa proporgéo alcar-se-ia a 88,88%. Isso significa
que 32.190 julgamentos do Supremo seriam meras repeti¢cdes. Segundo informe
prestado pelo Min. Carlos Velloso em entrevista & imprensa, de janeiro a outubro de

1998 o Supremo Tribunal Federal recebeu cerca de 41.000 feitos, dos quais 85% séo

"“Sgmula vinculante — este mecanismo de contencdo de recursos processuais é fundamental para
evitar a inviabilizacdo dos trabalhos do STJ, Tribunal que ja recebe cinco mil processos semanais.
Apenas neste ano, os 6rgdos do Poder Publico foram responsaveis por cerca de 85% das causas
propostas ao STJ, das quais a metade corresponde a questdes repetitivas, sobre as quais o Tribunal ja
deliberou milhares de vezes, ou seja, possui um entendimento consolidado. A simula vinculante
impediria a chegada destes processos ao STJ uma vez que seriam resolvidos nas instancias inferiores
de acordo com a orientacdo do Superior Tribunal de Justica” (Reforma do Judiciario: pontos
defendidos pelo STJ. Noticias do Superior Tribunal de Justica de 24.10.2000, site oficial
www.stj.gov.br/stj/noticias/detalhes, acesso em 25.10.2000. No mesmo sentido: “A importancia da
adocdo da simula com eficacia vinculante para o Superior Tribunal de Justica pode ser demonstrada
numericamente e ira representar um freio principal responsavel pelo abarrotamento do Tribunal: os
orgdos da administracdo publica. No periodo compreendido entre janeiro de 1999 e outubro deste ano
foram ajuizados cerca de 200 mil processos no STJ. Destes, 83,52% abrangem entes publicos nos
niveis federal, estadual e municipal e suas empresas e autarquias. O excesso de causas em que a
administracdo se envolve se torna mais problemético quando se verifica que mais de 60% dos recursos
propostos por ela tém o objetivo de retardar uma solucdo definitiva do Judiciario” (NOTICIAS DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ quer simula vinculante e repercussdo geral. Pagina
oficial do STJ, secdo noticias. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/stj/noticias/detalhes>. Acesso
em: 07 nov. 2000).
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matéria repetida. O maior beneficiado é o prdprio Estado, que no Brasil vem sendo o

grande alimentador da litigiosidade e congestionador dos servigos forenses”.”

A par dessa realidade, dentre as propostas de melhoria na
prestacdo jurisdicional brasileira que atualmente tramitam nas casas
legislativas federais é que se propde a adogdo do efeito vinculante as
decisOes judiciais proferidas pelos tribunais superiores, tema que desde o
nascedouro vem causando profundo debate nos segmentos profissionais
preocupados com as atividades prestadas pelo Poder Judiciario.

E evidente que a denominada tese vinculante, a primeira
vista, vem causando perplexidade em alguns setores da comunidade
juridica nacional, muito embora ja exista previsdo legal autorizando a
aplicacdo do instituto em algumas situacdes juridicas, como, por
exemplo, nas decisbes proferidas em acdo declaratéria de
constitucionalidade.

Isso ocorre em decorréncia da estrutura politico-
institucional que se faz presente no cenario juridico brasileiro, pautado
na sedimentacdo de experiéncias traduzidas pelo sistema romano-

germanico, filiado a civil law, onde a generalidade e a abstracdo séo as

78 Op. cit., nota 46, p.2.
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caracteristicas imanentes da estrela maior na producéo do direito, que é a
lei.

Decerto que a implementacdo do efeito vinculativo as
decisdes judiciais, além de promover um repensar na concepcao classica
acerca das fontes de producdo normativa do direito, propicia a realizacao
de uma reflex&@o sobre a conduta postada pelo Estado quando se trata de
preservar as garantias constitucionais do processo.

Nessa concepcao, os adeptos da corrente afirmam que 0s
precedentes vinculativos, longe de causarem rompimento da estrutura
juridica brasileira ao sistema da civil law, ndo irdo suprimir certas
garantias processuais, como advogam alguns (contraditorio, duplo grau
de jurisdicéo).

Na verdade, as razbes que impulsionam a inclusdo do
sistema de precedentes judiciais obrigatdrios residem na visdo de que
isso auxiliaria o poder estatal a saldar integralmente a obrigacdo de
prestar eficiente e segura distribuicdo de justica, servindo como
mecanismo de reducdo da sobrecarga de processos que tramitam nos
tribunais superiores que integram o organograma judiciario nacional.

Cumpre destacar que, para muitos, a adocdo do efeito

vinculante ndo teria o conddo de melhorar a prestacdo dos servigos
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judiciais; pelo contrario, apenas serviria para reduzir garantias
constitucionais destinadas aos magistrados, atacando frontalmente sua
independéncia funcional, eis que os julgadores posicionados em
instancias inferiores seriam obrigados a observar os precedentes
vinculativos em prejuizo a formacédo de seu livre convencimento acerca

da causa.”

4.3.1 A valorizacao da jurisprudéncia: uma tendéncia legislativa

Quando se afirma que no sistema juridico brasileiro a lei
assume primazia na producdo e elaboracdo do direito, ndo se deve
entender que esta ocupa lugar exclusivo ou isolado na complexa
construcdo do fenémeno juridico.

Assim, outras formas de expressao se fazem presentes no
processo evolutivo do direito, sendo certo que, cada vez mais, vem a
jurisprudéncia (ao lado dos movimentos sociais) ocupando espacos
importantes na ardua missdo de posicionar o fenbmeno juridico em

compasso paralelo as novas exigéncias e expectativas do corpo social.

™ “Urge que é da esséncia da independéncia da funcao de julgar (que é expressdo da soberania estatal)
a possibilidade de interpretar o texto juridico imaginado para a solucéo do caso concreto. Retirada esta
autonomia do juiz (que decide em nome do Estado e é expressdo de uma parcela do seu Poder),
subordinando-o ao mesmo tempo a um entendimento pré-configurado Gnico, ja ndo é preciso um
‘juiz’ para julgar a causa: um funcionario qualquer é o quantum satis para carimbéa-la, dando-lhe a
solucdo estampada na simula. Melhor talvez: basta o computador” (GOMES, Luiz Flavio. Simula
vinculante e independéncia judicial. Revista dos Tribunais, v. 739. p.15).
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Destarte, percebe-se que as inovages legislativas, a todo
instante, inserem-se no ordenamento juridico brasileiro, reforcando a
autoridade das interpretacdes fixadas pelos tribunais, em temas
amplamente debatidos e decididos a exaustdo. E ndo poderia ser
diferente, pois, além da importéncia evolutiva que a jurisprudéncia
representa ao fendbmeno juridico, merece destaque o papel unificador e
pragmatico que desenvolve no cotidiano forense (neste ponto ainda com
acentuada timidez).

O movimento pela emancipacdo da jurisprudéncia,
afastando-a da forte inibicdo provocada pelo comando legal, se perfaz
inexoravel na medida em que a realidade juridica brasileira atravessa
grave crise de legitimidade e credibilidade diante do caos gerado pela
incapacidade do aparelho estatal em prestar adequada e eficiente tutela
jurisdicional, ndo havendo outra alternativa sendo o fortalecimento e
prestigio da autoridade das decisGes judiciais proferidas pelos orgédos
superiores do Judiciario nacional.

Fala-se, ainda, que o resgate e o fortalecimento dos
julgados, na verdade, € apenas um componente indicativo de que o
modelo de precedentes vinculantes desfruta, atualmente, de grande

prestigio nas casas legistativas federais, estando em vias de ser adotado
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pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo obstante uma forte resisténcia
de parcela significativa da comunidade juridica.®

Como ja mencionado no terceiro capitulo, em trés
oportunidades tentou-se incluir os precedentes obrigatorios no sistema
judiciario brasileiro, ressaltando que todas as propostas naufragaram sob

a pecha da inconstitucionalidade.

4.3.2 A proliferacdo de demandas coletivas e o efeito erga omnes de
suas decisoes

Os avancos cientificos e tecnologicos submetem a
realidade social a um processo dindmico e constante de transformacdes e
inovacBes no complexo convivio dos individuos em coletividade.

Tais inovacgdes repercutem em todos o0s campos do
conhecimento humano, projetando efeitos nas relagOes travadas pelos
seres humanos, bem como na interacdo entre individuos e bens da vida
(interesse).

A par disso, o direito ndo poderia ficar imune as

influéncias geradas pelas modificagdes das contingéncias evolutivas, ate

894 uma forte resisténcia contraria a tese vinculante no seio da magistratura nacional, principalmente
por parte dos juizes monocréaticos que ocupam instancias inferiores. No entanto, a clpula do Poder
Judiciario é amplamente favoravel a atribuicdo da tese dos precedentes vinculantes, inclusive com
apoio de varios ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.
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porque trata-se de ciéncia social, cujo desiderato, dentre outros, é
disciplinar as relagbes intersubjetivas, para que se atinja o convivio
harmonico dos individuos em sociedade.

Especificamente no campo das relacdes humanas,
verifica-se o surgimento de novas modalidades de interesses que ndo séo
mais condizentes com a protecéo juridica idealizada nos séculos XVIII e
XX, fundada na defesa de direitos meramente individuais. Dai o
surgimento dos denominados direitos metaindividuais, que se
caracterizam pelo grande nimero de titulares, que se ligam por meio de
situacdes de fato ou juridicas, na defesa de interesses de ampla difusdo
que repercutem no modus vivendi de varios individuos.®

O surgimento dos direitos metaindividuais fez emergir a
proliferacdo de conflitos envolvendo grande nimeros de interessados,
exigindo que novos instrumentais juridicos fossem criados para
assegurar a protecéo e satisfacdo dagueles. Nesse contexto surgem a acao
popular (Lei n° 4.717/65), a acdo civil publica (Lei n® 7.347/85) e a acédo

coletiva do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).

8150bre a definicdo de direitos metaindividuais ou transindividuais, bem como o que seja interesse
difuso, coletivo e individual homogéneo, NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo de Processo Civil
comentado. 3. ed. S80 Paulo: RT, 1997. p.1.127-1.130.
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No plano processual, tornou-se necessario adequar alguns
institutos para que correspondessem a novel realidade substancial, o que
se verificou, especialmente, com a nova concepc¢édo acerca dos efeitos
projetados pela decisdo judicial definitiva, ou seja, sobre os limites
subjetivos da coisa julgada. De outro lado, alargou-se o campo da
legitimacdo processual (extraordinaria).

Como ¢ cedico, a visao tradicional da coisa julgada realca
que os efeitos do provimento judicial final atingem apenas as pessoas
que integraram a relacdo juridica processual (inter partes), nao
alcancando terceiros que néo participaram da demanda. Ocorre que, com
a proliferacdo das demandas coletivas ou litigios de massa, houve a
necessidade de se estenderem os efeitos da coisa julgada a todos que por
algum liame guardassem interesse na resolucdo da contenda judicial.
Inaugurava-se, assim, o efeito erga omnes das decisGes judiciais,
ressaltando que nos litigios de massa o efeito erga omnes ocorre apenas
em caso de procedéncia do pedido.®

Do que se observa, o efeito erga omnes fortalece a

decisdo judicial, pois, além de restringir sensivelmente o namero de

82Art. 18 da Lei n. 4.717/65, art.16 da Lei n. 7.347/85 e art. 103, incs. | e 111, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, Lei n. 8.078/90.
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demandas individuais nas serventias forenses, em homenagem aos
principios da economia e da celeridade processual, abrevia a satisfacdo
de interesses dos individuos que ndo integraram a relacdo juridica
processual.

E evidente que as decisbes prolatadas nas acdes coletivas
ndo vinculam os demais 6rgéos judiciais e da administracdo pablica; no
entanto, reduzem as probabilidades de que subsistam decisGes
conflitantes em hipéteses juridicas idénticas (coeréncia e logicidade dos
julgados), sendo na verdade um minus em relacdo ao sistema de

precedentes judiciais.

4.3.3 O efeito vinculante das decisbes proferidas na acdo declaratoria
de constitucionalidade e na acdo direta de inconstitucionalidade

O ordenamento juridico brasileiro prevé duas formas de
controle da constitucionalidade das leis e atos normativos federais e
estaduais expedidos pela administracdo puablica: o controle preventivo e

0 controle repressivo.®

8«Controlar a constitucionalidade de ato normativo significa impedir a subsisténcia da eficacia de
norma contraria & Constituicdo. Também significa a conferéncia de eficicia plena a todos os
preceitos constitucionais em face do controle da inconstitucionalidade. Pressup®e, necessariamente,
supremacia da Constituicdo; a existéncia de escalonamento normativo, ocupando a Constituicdo o
ponto mais alto do sistema normativo”(TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 7. ed.
Séo Paulo: RT, 1990, p.41).
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O controle preventivo é exercido por 6rgaos do Executivo
e do Legislativo: aquele pela possibilidade de vetar projetos
considerados inconstitucionais ou contrarios ao interesse publico,
consoante texto do art. 66, § 1°, da Constituicdo Federal; este mediante a
atuacdo das comissdes permanentes previstas no art. 58 da Constituicao
da Republica.

Na modalidade repressiva tem-se o controle concentrado
ou in abstracto, efetuado por meio da acdo direta de
inconstitucionalidade a ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
consoante previsao insculpida no art. 103 da Constituicdo da Republica,
e ainda o controle difuso ou incidenter tantum, que pode ser suscitado
em toda demanda judicial, com previsdo de analise por qualquer 6rgao
judicial.

De outra banda, ha ainda no sistema constitucional
brasileiro a possibilidade de que a constitucionalidade de determinada
espécie normativa seja verificada através da acdo declaratéria de

constitucionalidade (art. 102, 8 2°, da Constituicdo Federal), passando a
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integrar o ordenamento juridico nacional a partir da promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 3, de 16 de marco de 1993.*

Como se nota, o0 texto constitucional dispbe que as
decisOes definitivas de meérito proferidas nas acOes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo efeito erga omnes e vinculativo aos
demais o6rgdos do Poder Publico. Em justificativa apresentada quando da
elaboragdo do projeto acima mencionado, Gilmar Ferreira Mendes

esclarece: “Além de conferir eficicia erga omnes as decises proferidas pelo

Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade, a presente
proposta de emenda constitucional introduz no direito brasileiro o conceito de efeito
vinculante em relacdo aos 6rgaos e agentes publicos. Trata-se de instituto juridico
desenvolvido no direito processual alemdo, que tem por objetivo outorgar maior
eficacia as decisdes proferidas por aquela Corte Constitucional, assegurando forca

vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas também aos chamados

fundamentos ou motivos determinantes’” (destaques no original).®
Dessa forma, uma vez declarada a constitucionalidade de
determinada espécie normativa, nenhum dos demais Orgdos judiciais

poderd se afastar de observar o conteddo do decisum, eis que O

8Art. 102, § 2°, CF: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acOes declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder
Executivo”.

80p. cit., nota 48, p.1.
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entendimento fixado pela Corte Suprema é o que, “em tese”, melhor
representa a interpretacdo da norma constitucional, dando-lhe
supremacia.®® Quanto a eficacia das decisdes definitivas proferidas em
acdo direta de inconstitucionalidade, vale destacar que também séo
dotadas de efeito erga omnes e vinculante a todos os demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica federal, estadual e municipal,
tudo consoante se denota da leitura do paragrafo Gnico do art. 28 da Lei
n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispbe sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria
de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal.®

Nessa ordem, afirma-se que, no controle difuso ou
incidental da constitucionalidade, a decisdo meritéria pela

inconstitucionalidade, para produzir efeito vinculante, fica condicionada

86« formula adotada pela Emenda n° 3, de 1993, parece excluir também o Supremo Tribunal Federal
do ambito de aplicacdo do efeito vinculante. A expressa referéncia ao efeito vinculante em relagéo
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario legitima esse entendimento. De um ponto de vista
estritamente material, também é de excluir uma autovinculacdo do Supremo Tribunal aos
fundamentos determinantes de uma decisdo anterior, pois isto poderia significar uma rendncia ao
préprio desenvolvimento as Constituicdo, afazer imanente dos 6rgdos de jurisdi¢do constitucional.
Todavia, parece importante, tal como assinalado por Bryde, que o Tribunal ndo se limite a mudar
uma orientacdo eventualmente fixada, mas que o faca com base em uma critica fundada do
entendimento anterior que explicite e justifique a mudanca” (Gilmar Ferreira Mendes, op. cit., nota
48, p.8).

87Art. 28, paragrafo Gnico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo
de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos érgdos do Poder Judiciario e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal.
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a suspensdo do ato pelo Senado Federal (art. 52, inc. X, da Constituicdo
da Republica).

O fato de ja existir previsdo constitucional e
infraconstitucional, autorizando a vinculacdo de todos os demais 6rgaos
judiciais e da administracdo as decisdes definitivas proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em tema de interpretagio da norma
constitucional, ndo contribui decisivamente para que haja aceitacdo
mansa e pacifica da comunidade juridica, no sentido de estender o efeito
vinculante as decisfes definitivas de merito prolatadas nos tribunais
superiores em outros ramos de aplicacdo do direito, v.g., previdenciério,
tributario, como advogam os entusiastas da tese vinculante.

Tem-se, na verdade, que os efeitos projetados pelas
decisdes proferidas nos processos que versam sobre o controle da
constitucionalidade de leis ou atos normativos traduzem a funcéo
precipua do Excelso Pretorio na defesa da supremacia do texto
fundamental. Assim, néo seria I6gico e muito menos coerente que, sendo
declarada a insconstitucionalidade ou constitucionalidade de

determinada espécie normativa, ainda persistissem obstaculos na
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observancia do decisum, por parte dos demais Orgdos judiciais e
administrativos.®

Todavia, ndo se deve perder de vista que o Supremo
Tribunal Federal ndo gquarda feicbes nitidas de um Tribunal
genuinamente Constitucional, funcionando muito mais como 0rgao
revisor de decisOes proferidas em instancias inferiores, nos julgamentos
dos recursos extraordinarios, do que como guardido da Carta Magna.
Nesse ponto reside um dos mais fortes argumentos dos opositores da tese
vinculante, atribuindo grande parcela de culpa das deficiéncias do
sistema jurisdicional a perniciosa utilizacdo do recurso extraordinario.®

Diante do que se exp6s, ndo restam davidas de que a
atribuicdo do efeito vinculante nas decisdes acima referidas tem como
ponto finalistico fortalecer a atividade jurisprudencial do tribunal de

cUpula do Poder Judiciario brasileiro.

8 Tramitam no Congresso Nacional duas propostas de Emenda & Constituicio, PEC n° 500/97 e PEC
n°517/97, versando sobre a adocdo do efeito vinculante nas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, no controle da constitucionalidade de leis ou atos normativos.

8%« preocupante e merece realmente certa prioridade a questdo da crise do recurso extraordinario
(quarenta mil processos por ano, que devem ser decididos por onze Ministros). Mas seria uma
grande ilusdo supor que essa crise, que configura apenas um sintoma, dé a exata dimenséo da “crise
do Poder Judiciario’, que é muito maior e também merece a devida atencdo. Paralelamente a “crise
do recurso extraordinario’ cabe pensar, com a mesma intensidade, na ‘crise do Supremo’, que
envolve: sua forma de composicdo (desequilibrada e claramente ‘cooptativa’), sua competéncia
(ainda sobrecarregada, inclusive de assuntos infraconstitucionais), a forca das suas decisGes nas
acOes diretas de inconstitucionalidade etc.”(Luiz Flavio Gomes, op. cit., nota 79,p.40).
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4.3.4 As recentes inovacOes no sistema recursal, aumentando os
poderes do relator

O excessivo numero de recursos previstos no Cédigo de
Processo Civil brasileiro representa hoje uma das maiores contribuigcdes
para a ineficiéncia da prestacdo jurisdicional. Constata-se o absurdo de
as partes terem a disposicdo, em um processo judicial de tramitacdo
regular (juizo de primeira instancia ao Supremo Tribunal Federal), pelo
menos dez modalidades de recursos para serem interpostos a seu favor, e
que a maioria dos recursos interpostos nos tribunais tém como objetivo
afastar a solucédo definitiva da controvérsia, ou seja, sdo resultados de
expedientes meramente procrastinatérios.

Com vistas a reduzir as agruras provocadas pela pletora
de recursos que a cada dia dao entrada nos tribunais, foram efetuadas
reformas no estatuto processual, alterando-se o0 processamento de
recursos no ambito dos tribunais, através da Lei n° 9.756, de 17 de
dezembro de 1998.

Pode-se dizer que as reformas processuais depositaram
toda a sorte da proposta no aumento dos poderes dos 6rgdos judicias que
compdem os tribunais (principalmente do relator), ou seja, procurou-se

valorizar a atividade jurisprudencial para o fim de abreviar a tramitacéo
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de recursos que apresentem tese juridica contraria ao entendimento do
tribunal ad quem.

As reformas efetuadas deram nova redacdo a dispositivos
do Codigo de Processo Civil, destacando-se as seguintes: 1. O relator
poderd decidir de plano o conflito de competéncia, havendo
jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questéo suscitada (art. 120,
paragrafo Unico); 2. A arglicdo de inconstitucionalidade nao sera
submetida ao plenario, ou ao 6rgdo especial do tribunal, quando ja
houver pronunciamento destes ou do Plenario do Supremo Tribunal
Federal sobre a questdo (art. 481, paragrafo Unico); 3. O relator podera
conhecer do agravo para dar provimento ao proprio recurso especial, se 0
acordéo recorrido estiver em confronto com a simula ou jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justica (art. 544, § 3°); 4. Podera o
relator negar seguimento a recurso em confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior (art. 557); 5. O relator podera dar
provimento ao recurso se a decisdo recorrida estiver em manifesto
confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo

Tribunal Federal ou de Tribunal Superior (art. 557, § 1°-A).
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Por outro lado, destaca-se ainda, a insercdo da sumula
impeditiva previstas na lei n.10.259 de 12 de julho de 2001, que institui
0s Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal,
instituto que, se bem manejado podera servir como precioso instrumento
de abreviacdo para a resolucdo de contendas judiciais.

N&o ha como negar que todas as alteracfes promovidas
caracterizam-se pelo fortalecimento da jurisprudéncia dominante dos
tribunais, que, se ainda ndo vinculam os demais 6rgdos judiciais, ja
guardam forte poder persuasivo, funcionando em forma de uma pseudo
vinculacao.

Em vista do que foi abordado nesta fase, pdOde-se
constatar que o efeito vinculante ja se faz presente na realidade juridica
brasileira nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
tema de fiscalizacdo da constitucionalidade de leis ou atos normativos.
Da mesma forma, contata-se que sobram indicios de que os tribunais
nacionais inclinam-se sensivelmente para a adogdo de mecanismo que
contorne a jurisprudéncia predominante do manto obrigatorio a ser

observado pelos demais 6rgaos judiciais e administrativos.®

%Ressalte-se ainda que, no ambito da Advocacia-Geral da Unido, poderd o Advogado-Geral
recomendar aos 6rgdos juridicos dessas entidades, com carater vinculante, a alteracdo da tese
juridica prevalecente nos Tribunais Superiores e no Supremo Tribunal Federal (ver art. 2°, caput e
paragrafo Unico, da Lei n° 9.704, de 17 de novembro de 1998).
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CAPITULO V

EM DESTAQUE AS PROPOSTAS LEGISLATIVAS

5.1 As propostas legislativas que versam sobre a inclusdo do efeito
vinculante no sistema juridico brasileiro

Atualmente tramitam no Congresso Nacional duas
propostas de emenda constitucional versando sobre a inclusdo do efeito
vinculante das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, no
ordenamento juridico brasileiro.

A primeira, elaborada pelo Senador Ronaldo Cunha Lima
- PEC n° 54/95 -, objetiva especificamente promover alteracdes no
sistema brasileiro de controle da constitucionalidade, cujo texto original
conferia a seguinte redacdo ao § 2° do art. 102 da Constituicdo da

Republica: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo STF, apos
sumuladas, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos

demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo”.

S“A relatoria do projeto de reforma do Poder Judiciario, do qual a simula vinculante é parte
integrante, ja teve dois relatores na Camara, os entdo deputados Jairo Carneiro (PFL-BA) e Aloysio
Nunes Ferreira (PSDB -SP). Com a saida do Dep. Aloysio Nunes Ferreira para a Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica, a relatoria ficou a cargo da Dep. Zulaié Cobra (PSDB-SP). O trabalho desta
foi aprovado pela comissdo especial que trata da reforma do Judiciario, embora varios deputados
tenham apresentado destaques propondo mudancas fundamentais, como, por exemplo, a reinclusdo da
simula vinculante, idéia defendida no trabalho de Nunes Ferreira, mas desprezada por Zulaié
Cobra”(NOTICIAS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Unido ajuizou 85% do total de acdes
autuadas no STJ este ano. Pagina oficial do STJ, sec¢do noticias. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/stj/noticias/detalhes>. Acesso em: 05 set. 2000.



96

Posteriormente, o texto atual, sob a rubrica da proposta de
emenda constitucional n° 500/97, foi aprovado pelo Senado Federal em

12 de agosto de 1997, na seguinte redacdo: “Terdo eficacia contra todos e

efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da
Administragdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
Municipios, as decisbes proferidas pelo STF, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas ac¢Ges declaratdrias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo, e as definitivas de mérito, se o STF assim o declarar, pelo voto de dois

tercos de seus membros”.*

Referida proposta vem sendo alvo, desde a origem, de
severas criticas por parte de setores da comunidade juridica, como se
observa em trecho de palestra proferida na Comissdo de Constitui¢do e
Justica da Camara dos Deputados, em 21.01.1998, pelo entédo
Coordenador do Grupo Multidisciplinar de Estudos Constitucionais da
Associacdo dos Juizes para a Democracia, Aymoré Roque Pottes de

Mello, a seguir transcrito: “Sinteticamente, no que diz respeito a simula com

efeito vinculante criada na PEC 517/97, impende registrar algumas consideragfes

% H4 ainda em tramitac&o a proposta de emenda constitucional n° 517/97, propondo a inclus&o de um
terceiro paragrafo ao art. 102 da Constituicdo Federal, na seguinte redacdo: “O Supremo Tribunal
Federal podera, mediante decisdo de trés quintos de seus membros, apos reiteradas decisbes sobre
questdo processual controvertida e excluidas as matérias relativas aos direitos e garantias individuais,
aprovar Sumula que tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento”. Vale destacar que esta proposta foi apensada a PEC n° 500/97, estando
no aguardo de analise na Camara Baixa.
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acerca dos vicios que a contaminam de forma inarredavel, a comecar pela violagao
do pacto federativo (art. 60, § 4°, inc. I, CF/88), pois retira dos juizos e tribunais
inferiores, regionais ou estaduais, a possibilidade de interpretar a lei frente aos casos
concretos, obrigando-os a aplicar a determinacdo emanada do STF. Dessa forma,
em matéria dotada de efeito vinculante ou sumulada, ficam blogueadas todas as vias
de acesso jurisdicional que ndo desemboguem direta ou indiretamente no STF. Mas
ndo é soO isso. A instituicdo das sumulas com efeito vinculante terd o conddo de
eliminar o processo evolutivo do direito, subtraindo dos juizes das instancias
inferiores e dos tribunais de 2° grau — por exceléncia, o berco da jurisprudéncia —

toda a criatividade e independéncia, assim cristalizando um poder supra-legislativo

nos tribunais superiores” (destaques no original).*

Paralelamente, tramita no Congresso Nacional proposta
elaborada pelo entdo Deputado Federal Jairo Carneiro (quando relator da
comissao especial para analisar a proposta de Emenda Constitucional n°
96/92, de autoria do Deputado Federal Hélio Bicudo), em junho de 1996,
oferecendo texto substitutivo que englobou toda a reforma do Poder
Judiciério.

O texto substitutivo prop6e nova diccdo ao art. 98 da
Constituicdo da Republica, conferindo redacdo disposta nos seguintes

termos:

%A aplicacdo do efeito vinculante no sistema de controle da constitucionalidade brasileiro: In: Dalmo
de Abreu Dallari (apresentador). A reforma do Poder Judiciario. Curitiba: Jurua, 1999, p.63-99.
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Art. 98. (...)

8§ 1° A sumula vinculante tera por objeto a validade, a interpretacdo
e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre ¢rgdos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacéo de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° A aprovagdo, alteracdo ou cancelamento da sumula poderdo
ocorrer de oficio ou por proposta de qualquer tribunal competente
na matéria; pelo Ministério Pablico da Unido ou dos Estados; pela
Unido, Estados ou o Distrito Federal; pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e pela entidade maxima
representativa da magistratura nacional, reconhecida pelo STF.

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a
sumula vinculante aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacéo para o Tribunal que a houver editado, o qual, julgando-
a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada e determinard que outra seja proferida com ou
sem aplicacdo da simula, conforme o caso.

§ 4° O reiterado descumprimento de sumula com efeito vinculante,
ou a desobediéncia as decisdes de que tratam o paragrafo anterior e
0 8§ 2° do art. 106, configurara crime de responsabilidade para o
agente politico e acarretara a perda do cargo para o0 agente da

Administracdo , sem prejuizo de outras san¢des”.
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O conteldo apresentado no substitutivo vem provocando
reacOes mais explosivas do que a outra proposta, isso porque, em sendo
aprovado na redacdo atual, prevé a aplicacdo de san¢des administrativas
aos agentes publicos que infundadamente ndo observarem os precedentes
vinculantes, leia-se, podera um magistrado perder o cargo na hipotese de
desobediéncia ao cumprimento da decisao vinculativa.*

Ambas as propostas ainda ndo foram apreciadas pela
Camara dos Deputados; no entanto, ha fortes indicativos de que venham
a ser aprovadas. A comecar pelo posicionamento de varios Senadores da
Republica, que ressaltou a necessidade premente de ser aprovada a
proposta do efeito vinculante, enfatizando que setores coorporativistas da
magistratura nacional estariam dificultando a inclusdo do instituto no
cenario juridico brasileiro.*

De qualquer modo, cumpre a todos 0s segmentos

juridicos acompanhar as discussbes e votacOes das propostas acima

%«por primeiro aponte de inconstitucionalidade, a simula com efeito vinculante fere o pacto
federativo (art. 60, § 4°, inc. I, CF/88), retirando dos Juizos e Tribunais inferiores, regionais ou
estaduais, a possibilidade de interpretar a lei frente aos casos concretos, estando obrigados, sob pena
de cometimento de crime de responsabilidade (art. 98, § 4°), a aplicar a determinacdo emanada do
STF ou de Tribunal Superior, como se fosse uma super-lei”, destaque no original (LIMA, Jarbas. A
reforma do Poder Judiciario na Camara dos Deputados. In: Dalmo de Abreu Dallari (apresentador).
A reforma do Poder Judiciario. Curitiba: Jurua, 1999, p.136-166).

%Marco Antonio B. Muscari, em alusio & noticia veiculada na Folha de S. Paulo na data de
18.01.1999, retrata que “a tendéncia é de que em breve seja promulgada a emenda constitucional,
especialmente porque 82% dos senadores e 77% dos deputados que integram o Congresso na
legislatura iniciada em fevereiro/99 sdo favoraveis ao projeto (op. cit., nota 5, p.77).
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mencionadas, para que mais a frente ndo se deparem com provaveis
violacOes e restricdes a principios e garantias individuais vinculadas a

prestacdo da tutela jurisdicional.

5.2 Analise critica das propostas apresentadas

Primeiramente, vale ressaltar que a incluséo do efeito
vinculante na realidade juridica brasileira, acertadamente, vem
manifestar-se por meio de emenda constitucional, pois envolve matéria
diretamente vinculada a dispositivos previstos no texto fundamental.®

As propostas legislativas que versam sobre adocdo do
efeito vinculante na ordem juridica brasileira vém suscitando calorosos
debates na comunidade juridica, seja pelas sugestbes apresentadas por
seus ferrenhos defensores ou pelas criticas contundentes dispensadas por
seus opositores. O fato de os projetos ndo terem, ainda, alcancado
aprovacéao lesgislativa e posterior san¢do do Poder Executivo ndo retira a
relevancia em se proceder a uma analise de seus respectivos pontos,
visto que o tema é extremamente arido, capaz de gerar, em caso de ser

aprovado, profundas alterac@es na realidade juridica nacional.

%CAMARGO MANCUSO, Rodolfo de. Op. cit., nota 34, p.284-285.
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Dai a importancia de todos (partidarios ou ndo da tese
viculante) se dedicarem a exame das criticas e aplausos dispensados aos

projetos.

5.2.1 Competéncia para emitir precedentes com efeito vinculante

As propostas de emenda constitucional n.500 e 517/97
atribuem exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal o poder de
conferir efeito vinculativo as decisbes proferidas nas acdes diretas de
inconstitucionalidade, nas declaratorias de constitucionalidade e nas
definitivas de merito proferidas em feitos outros de sua competéncia,
caso assim declare.

Por sua vez, o substitutivo apresentado pelo entdo Dep.
Jairo Carneiro autoriza os tribunais superiores (STJ, TSE, STM e TST) a
conceder efeito vinculante as decisdes proferidas no ambito de suas
respectivas competéncias. Nessa perspectiva, caberia ao Superior
Tribunal de Justica proferir decisdes vinculantes a serem observadas
pelos tribunais e juizes federais, bem como aos oOrgdos judiciais de
primeira e segunda instancias dos Estados, ao passo que aos demais

tribunais superiores restaria obrigar os 6rgaos judiciais a eles vinculados.
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No que se refere ao controle da constitucionalidade, tem-
se que o efeito vinculante, caso inserido no contexto nacional, deve ser
atribuido somente pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que, sendo o
guardido maior da carta fundamental, razdo ndo assistiria para que outro
orgdo judicial fixasse entendimento, que ndo o adotado por aquele. Da
mesma forma, em questdes constitucionais, ndo seria l6gico possibilitar a
outro tribunal fixar entendimento diverso da interpretacédo alcancada pelo
Excelso Pretdrio, até porque, nestas hipoteses, cabe a este solucionar
definitivamente o conflito.

Com relacdo ao Superior Tribunal de Justica, tem-se que
a autorizacdo para emitir precedentes obrigatorios deve restringir-se a
hipdteses juridicas especificas; portanto, necessita, de limitacGes. Ja
quanto a autorizacdo confiada aos tribunais superiores para prolatar
decisdes vinculantes, desde logo, atrai inconvenientes, visto que inibiria

a atividade interpretativa dos Tribunais Federais e Estaduais,
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constituindo mecanismo de duvidoso éxito e provavel nocividade a

modernizacédo do direito.”

5.2.2 Matéria que gere inseguranca e instabilidade no meio social

Consta no texto substitutivo de autoria do Dep. Jairo
Carneiro uma série de requisitos que precedem a emissdo de decisdes
vinculantes pelo 6rgdo judicial competente.® Uma das principais
exigéncias refere-se a delimitacdo das matérias que serdo passiveis de
sofrer cristalizacdo por meio de precedentes judiciais obrigatorios.

O texto do substitutivo faz alusédo a matérias que gerem
grave inseguranca juridica e instabilidade no meio social, bem como
quando estas ensejarem reiteradas proposituras de acdes que contenham
idénticas questdes juridicas.

E evidente que a finalidade da proposta legislativa centra-
se na preocupacdo de se abreviar a tramitacdo e o julgamento de

processos que versam sobre temas juridicos idénticos, nos quais o

% CAMARGO MANCUSO, Rodolfo de., ressalta: “Todavia, cremos que, tratando-se das Cortes
Superiores do pais, esse receio ndo se justifica, porque é razoavel supor que os 6rgédos de clpula da
estrutura judiciaria brasileira saberdo bem ponderar o alcance de um tal efeito vinculante, por
modo a somente fazé-lo incidir sobre matérias suficientemente discutidas, que demandam
resolucdo premente, concernentes a um numero expressivo de sujeitos, lobrigando temas
socialmente relevantes e/ou de grande interesse para a Administracdo Publica, enfim, numa
palavra: quando o efeito vinculante consulte, imediata e preponderantemente, a boa gestdo do
interesse publico”(op. cit., nota 34, p.283).

% As PEC’s n.500 e 517/97 limitam-se apenas a estabelecer o quorum de votacdo no julgamento que
conferir efeito vinculante a decisao.
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tribunal por diversas vezes se tenha pronunciado, num mesmo sentido,
havendo entendimento dominante para o assunto.

De certo, ha determinados processos que apresentam
hipdteses juridicas cujo interesse em sua resolucdo extrapola em muito
0s objetivos das partes, gerando repercussdes capazes de provocar
efeitos nocivos ao regular andamento das relagdes sociais, como, por
exemplo, as causas em que se busca a correcdo monetaria dos salarios de
contribuicdo para efeito de aposentadoria, as que versam sobre as
devolucdes de empréstimos compulsérios, as que reivindicam a
aplicacdo de indices expurgados ao célculo de saldos em caderneta de
poupanca, as que tratam da corre¢do das contas vinculadas ao fundo de
garantia por tempo de servico etc.*Nesse particular, as propostas
legislativas caminham bem em que pesem as dificuldades que poderédo
surgir quando for necessario fixar o entendimento a respeito do que

venha a ser matéria que gere grave inseguranca e repercussao social.

¥NORTHFLEET, Ellen Gracie. Ainda sobre o efeito vinculante. Revista dos Tribunais, v.16, n. 16,
ano 1V, jul. - set. 1996. Cadernos de Direito Tributairo e Finangas Publicas. Ainda sobre o efeito
vinculante, Rit, ano 4, n.16, jul-set/ 96, p.13. Reforcando o estado de inseguranca que algumas
matérias promovem, anota Edgard Silveira Bueno Filho: “Sé a titulo exemplificativo, destaco que dos
recuros julgados na sessdo de 14.12.1994, a 4%T. julgou 13% de processos versando sobre o Finsocial,
cuja incosntitucionalidade parcial ja foi decidida pelo STF ha anos, 18% versando sobre o bloqueio
dos cruzados novos na vigéncia do Plano Collor, 3,9% versando sobre a inconstitucionalidade parcial
do PIS, igualmente ja resolvida de hd muito pelo Supremo, 35,9% versando sobre a devolucgdo do
empréstimo compulsério incidente sobre a aquisicdo de combustiveis ou veiculos, num total de 70%
dos casos”(Os precedentes no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, v.716, p.24).
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Desde logo, anota-se que o0 entendimento de tais
expressdes somente alcancard resultado satisfatério caso haja uma
analise conjunta com os demais aspectos que cercam a matéria, Como 0
elevado numeros de demandas similares, reiteradas decisdes num mesmo
sentido e, ainda, a constatacdo da existéncia de questdo juridica

pacificada na jurisprudéncia dos tribunais.

5.2.3 Reiteradas decis6es no mesmo sentido

Um dos principais fatores que encorpam a corrente
favoravel a inclusdo, entre nos, do efeito vinculante das decisbes é a
constatacdo de que 70% dos recursos recebidos pelos tribunais versam
sobre questdes juridicas idénticas, resultando em julgamentos repetitivos
em que apenas se altera 0 nome de uma ou de ambas as partes.:®

Com isto, afirma-se que 0s 0rgdos judiciais perdem muito
tempo analisando e julgando questdes juridicas que em nada contribuirdo
para a evolucdo do direito, apenas servindo para entulhar serventias
forenses e agravar ainda mais a demora na distribuicdo da prestacédo

jurisdicional.

100« Em 1996, 0 Supremo Tribunal Federal recebeu 30.706 processos e julgou 29.000. Mais de oitenta
por cento desses recursos sdo repetidos” (VELLOSO, Carlos Mario da. Do Poder Judiciario: como
torna-lo mais agil e dindmico. Revista da AJUFE, n. 59, ano 17,p.20).
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Em se considerando o0s projetos de emenda
constitucional, tem-se que apenas o texto substitutivo de autoria de Jairo
Carneiro prevé a necessidade de que a matéria passivel de sumulacdo
seja anteriormente analisada e decidida por diversas vezes no tribunal,
evitando-se, dessa forma, que logo no primeiro caso seja fixado
precedente judicial com forc¢a vinculativa.

Nesse diapasdo, o precedente vinculante apenas teria
lugar nas hipdteses em que o tribunal ja houvesse decidido reiteradas
vezes, e no mesmo sentido, demandas que contivessem matérias
juridicas idénticas.

De todo modo, andou bem o texto substitutivo ao prever
tal expediente, pois ndo seria logico permitir que logo no primeiro caso
possa o tribunal fixar precedentes vinculantes aos demais 0rgdos
judiciais e da administracao.

Nunca & demais relembrar que o direito € um fendbmeno
complexo caracterizado por apresentar conteddo eminentemente
dialético: sendo assim, torna-se por demais inadequado tentar

compreendé-lo a partir de uma visao univoca.

101 Og textos propostos nas PEC’s n.500 e 517/97 apenas fazem referéncia ao quorum de votacdo,
omitindo-se quanto a necessidade de decisoes reiteradas.
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5.2.4 A extensdo do efeito vinculante a todas as matérias e ramos do
direito

O contetdo dos projetos encaminhados ao Congresso
Nacional ndo faz referéncia alguma a delimitacdo das matérias juridicas
que poderdo ser objeto de cristalizacao jurisprudencial vinculativa.

Tal fato vem fomentar criticas de nossa parte, pois a
auséncia de previsdo legal disciplinando o assunto pode ensejar uma
demasiada petrificacdo na evolucdo de alguns temas juridicos
essencialmente dinadmicos, relacionado a ramificacbes do direito que
sofrem modificacOes decorrentes da gradual e constante alteracdo na
realidade social (direito de familia, direito das obrigacdes, direito
comercial, direito agrario etc.).

Desta feita, seria temerario conferir autorizacdo aos
tribunais superiores para emitirem decisdes com efeito vinculante nos
ramos juridicos apontados.

De outro lado, em matérias de natureza essencialmente de
direito, nas quais as discussdes travadas nas demandas giram em torno
apenas de temas juridicos (interpretacédo, validade, vigéncia e eficacia de
dispositivos normativos), inexistindo questdes puramente de fato a serem

analisadas, pode-se perfeitamente tolerar a incidéncia de decisdes
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vinculantes. Nesse contexto enquadram-se as questfes previdenciarias,
tributarias, de direito econbmico e algumas que envolvam tema

nitidamente processual.

5.2.5 Posicionamentos favoraveis e contrarios a sumulacéo
vinculativa

A matéria em questdo, sem duvida alguma, é a que mais
vem suscitando discussdes no seio da comunidade juridica, ensejando
pontos de vista com o0s mais variados matizes, seja em defesa ou na
oposicdo da inclusdo das sumulas vinculativas no cendrio juridico
nacional.

Para se ter idéia da multiplicidade de argumentos que
justificam os posicionamentos lancados por renomados expoentes da
cultura juridica brasileira, e no intuito de possibilitar um visdo ampliada
dos embates juridicos e controveérsias que permeiam o assunto, alinham-
se abaixo algumas manifestagfes da doutrina.*2

Maria Helena Mallmann Sulzbach, ocupando a

presidéncia da Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do

192 Os posicionamentos alinhados foram retirados do artigo de PASSOS, Nicanor Sena. Reforma do
Judiciario: criticas e propostas para solucionar a crise que assola esse Poder, Consulex, se¢do artigos.
Disponivel em: <http://www.consulex.com.br/artigos>. Acesso em: 20 abril. 2000.
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Trabalho (ANAMATRA), ressaltou: “A Associagio Nacional dos Magistrados

da Justica do Trabalho tem posicdo contra a sumula com efeito vinculante, tema de
ampla discussdo em congressos nacionais. E preciso assinalar que a edi¢io de simula
orientadora para a solucdo do litigio em julgamento é forma democratica de
uniformizacdo necessaria da jurisprudéncia que, na tradicional concepcdo do nosso
direito, jamais foi entendida como uma ordem aos graus inferiores. Entretanto,
conferir-lhe efeito vinculante significa alterar o principio constitucional de que
‘ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei’ (art.5°, inc. 1l, da CF/88), clausula pétrea ndo passivel de alteracdo pelo poder
constituinte derivado. Materializando a interpretacdo obrigatoria que deve ser dada a
lei, a simula com efeito vinculante gera efeito que nem a lei provinda do Parlamento
tem capacidade de produzir. Torna-se uma superlei, concentrando no Judiciario
poderes jamais concedidos sequer ao poder constituinte originario, o qual ndo pode
impor interposicdo obrigatoria as normas que disciplinam as relagbes sociais. A
possibilidade de edicdo de sumula com efeito vinculante pelos tribunais de cupula
significa atribuir a esses competéncia de cassacdo e afirmacdo das normas, com
evidente fragilizacdo do Poder Legislativo e, acima de tudo, subtracdo de sua

prerrogativa formal de legislar”.
De outro lado é o posicionamento de Ives Gandra: “Sou

favoravel ao efeito vinculante das decisdes do STF, sempre que a tese juridica for a
mesma e os argumentos juridicos forem idénticos. Ndo tem sentido alguém entrar
com uma a¢do usando 0s mesmos argumentos ja examinados pelo STF, e 0 Supremo

verificar aquela decisdo e reexaminar, confirmar o que ja tinha decidido. Agora,
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sempre que a tese juridica for a mesma mas os argumentos forem diferentes, que

nunca o Supremo examinou, é evidente que o efeito vinculante ndo deveria existir”.

Admitindo a tese vinculante com restricdes € a posicéo

do jurista Miguel Reale Junior: “Sou favoravel ao efeito vinculante da simulas

do STF e STJ, defendendo, entretanto, sua restricdo as matérias de Direito
Previdenciario, Tributario, Administrativo e Processual, bem como a existéncia de
um mecanismo de revisao”.

Expressando o assunto manifesta-se Hernando Uchoa: “A

Ordem admite, com restrigdes, a admissdo do denominado efeito vinculante; o

instituto s6 deve produzir efeitos nas causas que envolvam a Administracdo Publica”.

Vale ainda mencionar o posicionamento do Ministro

Carlos Mario Velloso: “Sugiro o efeito vinculante das decisdes do STF (ADIn e

RE) e dos tribunais superiores como medida que tornara mais agil a Justica. Ressalvo
entretanto, que o efeito vinculante devera ser dado a sumula aprovada por votacao
qualificada do Tribunal, de forma a traduzir jurisprudéncia pacifica em torno de certo
tema. A adocéo de tal sistema poderia reverter o quadro atual, onde cerca de 88% do

acordaos do STF sdo repetitivos”.
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Poder-se-ia mencionar que as controvérsias acerca da
matéria irdo se prolongar em todas as fases de discusséo dos projetos nas
casas legislativas, e certamente se estenderdo na hipétese de adogédo da
tese em nosso convivio, Vvisto que o instituto, por esséncia, € estranho a

cultura juridica brasileira.

5.2.6 A revogacao ou alteracao do precedente vinculante
O procedimento de revogacdo ou alteracdo das sumulas
com poder vinculativo vem disciplinado no 8§ 2° do art. 98 do texto

substitutivo elaborado pelo Dep. Jairo Carneiro, na seguinte redacdo: “A

aprovacdo, alteracdo ou cancelamento da simula poderdo ocorrer de oficio ou por
proposta de qualquer tribunal competente na matéria; pelo Ministério Publico da
Unido ou dos Estados; pela Unido, Estados ou o Distrito Federal; pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e pela entidade méaxima representativa

da magistratura nacional, reconhecida pelo STF”.

Como se percebe, a proposta legislativa limita-se apenas
a prever a possibilidade de um enunciado vinculante ser alterado ou
revogado, levando a concluir que a matéria devera ser detalhada em sede
de legislacdo infraconstitucional, ou mediante alteracdo nos regimentos

internos dos tribunais superiores.
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Na forma apresentada, qualquer das entidades ali
mencionadas poderia requerer ao 0Orgdo emissor a revisdo ou
cancelamento do enunciado, ndo havendo razdo para ndo se incluir a
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional no rol
dos legitimados.

Ocorre que o texto ndo faz referéncia as situacdes e
razdes que teriam o condao de conferir subsidios ao requerimento acima
retratado. Nesse ponto, a proposta merece receber duras criticas, pois sua
omissdo equivale a uma plausivel possibilidade de tornar inflexiveis
determinados enunciados, o que certamente reduziria o fluxo evolutivo
do direito.

A se considerar que o Supremo Tribunal Federal, ao
longo de trés decadas, embora tenha editado 621 sumulas, promoveu o
cancelamento de apenas seis sumulas, e que somente quatro foram
formalmente revogadas, ndo seria de boa oxigenacdo para o fendmeno
juridico a auséncia de um procedimento bem delineado sobre o

assunto.*®

103 vale ressaltar que “muitas simulas foram revogadas pela legislacdo posterior, bem como outras
foram alteradas pela atividade jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica” (LIMA, Paulo
Henrique dos Reis. Poder vinculante das simulas. Revista Doutrina, n. VIII, Rio de Janeiro, Instituto
de Direito, 1999, p.76).
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Como forma de colaboracdo sugerir-se-ia a alteracdo ou
cancelamento da simula vinculante na hipdtese de se verificar que, apos
reiteradas decisdes noutro sentido, o entendimento fixado ndo mais
guarda correlacdo com a realidade social existente, necessitando alcanga-
la.

Da mesma forma, caberia a alteracdo quando fosse
constatado que o entendimento sumulado partiu de interpretacdo
equivocada ou de aplicacéo errdnea da lei, situacdo em que deveria haver
um procedimento abreviado para se alcancgar tal concluséo.

Dito isto, cumpre frisar que as propostas legislativas neste
ponto pecam pela inibicdo, e, se ndo alteradas, poderdo autorizar uma
forte concentracdo de poder nas maos dos Orgdos de cupula do Poder

Judiciario.

5.2.7 O expediente da reclamacéo

No projeto de emenda constitucional para reforma do
Poder Judiciario, no particular aspecto das sumulas vinculantes, consta
no 8§ 3° do art. 98 (texto substitutivo —Dep. Jairo Carneiro) a previsdo do

instituto da reclamacéo, com a seguinte redacdo: “Do ato administrativo ou

decisdo judicial que contrariar a simula vinculante aplicavel ou que indevidamente a

aplicar, cabera reclamacéo para o Tribunal que a houver editado, o qual, julgando-a
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procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decis@o judicial reclamada e
determinard que outra seja proferida com ou sem aplicacdo da simula, conforme o
caso”.

E evidente que, se 0 modelo de precedentes vinculantes
pauta-se na obrigatoriedade de observancia pelos demais 0Orgéos
judiciais, nada mais logico do que abreviar o caminho para quem, em
caso de descumprimento, esteja sendo prejudicado pelo posicionamento
judicial ou administrativo contrario ao entendimento cristalizado.

Neste ponto o projeto anda bem apresentando coeréncia e

logicidade.
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CAPITULO VI

EFEITO VINCULANTE E GARANTIAS PROCESSUAIS

6.1 Fatores axiologicos que inspiram e sustentam a tese vinculante

A adocdo do efeito vinculante no sistema juridico
brasileiro, na visdo de seus colaboradores, representa uma das formas
pela qual o direito alcancara a concretizacdo de valores fundamentais aos
seus propasitos. Isso porque, sendo o fato juridico contornado pelo
contetdo valorativo que lhe da realidade, ndo ha como vislumbrar a
concretizacdo do direito sem que haja a preocupacdo na realizacdo de
valores indissociaveis a este.***

Véarios sdo os fatores axioldgicos que inspiram a
realizacdo do fendbmeno juridico, entre os quais, de importancia para o
presente trabalho, podem ser destacados a seguranca juridica, certeza,
previsibilidade, coeréncia e justeza das decisoes.

Vale ressaltar que a realizacdo dos valores destacados
deve ser materializada sem prejuizo de um pelo outro, na medida em que

0 alcance da seguranca juridica, por exemplo, ndo proporcione 0

104 “Onde quer que haja um fendmeno juridico ha, sempre e necessariamente, um fato subjacente; um
valor que confere determinada significacdo a este fato; e, finalmente, uma regra ou norma que
representa a relagdo ou medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato ao valor”
(MIGUEL REALE, Teoria tridimensional do direito. S&o Paulo: Saraiva, 1968, p.17).
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afastamento dos critérios de justica que inexoravelmente necessitam
contornar o conteddo das decisdes judiciais. Bom seria se todos 0s
valores alcancassem realizacdo concomitante no momento da aplicacéo
do direito.

N&o é menos certo afirmar que, ao lado do conteudo
valorativo do direito, encontram-se delineadas categorias juridicas que
inspiram a construcao de todos os ordenamentos juridicos, determinando
os balizamentos que deveréo ser observados no instante de aplicacéo dos
comandos normativos, funcionando, via de regra, como verdadeiros
instrumentos de protecdo aos direitos e interesses individuais, como por
exemplo, as garantias e principios gerais de direito.'*

Com especial enfoque as garantias, especificamente as
que guardam conexdo ao direito processual, diz-se que o legislador

constituinte de 1988 cuidou de situa-las no contexto reservado aos

105 Nicola Abbagnano, citado por José Augusto Galdino da Costa, assevera: “PRINCIP10. O ponto
de partida e o fundamento de um processo qualquer. Os principios e regras fundamentais de
qualquer ciéncia” (Principios gerais do processo civil. Rio de Janeiro: Procam, 1997, p.11). Sobre
0 que venha a ser categoria juridica, ver MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES. Garantia de
acesso a justica: assisténcia judiciaria e seu perfil constitucional. In: CRUZ e TUCCI (coord.).
Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: RT, 1999. p.47.
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direitos e garantias fundamentais dos individuos, inaugurando um direito
constitucional processual.®

Realcando a preocupacédo do legislador constituinte para
com as garantias processuais, informa José Roberto dos Santos Bedaque:

“As regras existentes na Constituicdo, destinadas a estabelecer garantias para o
processo, ndo estdo limitadas aos varios inciso do art. 5° que substancialmente
apontam para o juiz natural, contraditério, ampla defesa e vedacdo a provas ilicitas
(incs. LI, LIV, LV e LVI). Encontramos ainda no capitulo reservado ao Poder
Judiciario inGmeros dispositivos diretamente relacionados com o bom
desenvolvimento do processo. As garantias dos juizes e dos tribunais (arts. 95 e 96),
0 dever de motivacdo e a publicidade dos atos processuais (art.93, 1X) também
constituem importantes instrumentos para assegurar efetividade a funcdo
jurisdicional”.*’

Tendo em vista que a proposta de adocdo do efeito
vinculante apresenta conteudo finalistico voltado a promover maior

agilidade na prestacédo jurisdicional, e sendo certo que, indiretamente

objetiva conferir certeza, previsibilidade e seguranca juridica, resta-nos

108«Mesmo que se reconhega essa unidade processual, é comum dizer-se didaticamente que existe um
Direito Constitucional Processual que se encontra na Constituicdo Federal, ao lado de um Direito
Processual Constitucional, que seria a reunido dos principios para o fim de regular a denominada
jurisdicdo constitucional”(NERY JUNIOR, Nelson. Principios de processo civil na Constituicio
Federal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1996. P.19).

97 Garantia da amplitude de producdo probatéria, In: CRUZ e TUCCI (coord.). Garantias
constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: RT, 1999. p.153.
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apreciar se, na busca destes fins, ndo serdo reduzidas ou restringidas

certas garantias constitucionais relacionadas ao processo.:®

6.1.1 Seguranca juridica

As deficiéncias estruturais apresentadas pelo Poder
Judiciario brasileiro dificultam em muito o desempenho das funcées
judiciais, comprometendo demasiadamente a prestacdo da tutela
jurisdicional.

Entre os reflexos perniciosos projetados por esta triste
realidade, alcancam maior nocividade os que se referem ao descredito
dispensado pela coletividade as instituicdes judiciais e a instabilidade
social provocada pela demora na resolucéo das controvérsias judiciais.

E evidente que a decis&o judicial, quando ndo prolatada
de forma contemporanea ao ingresso da demanda judicial nas vias
forenses, além de frustrar as expectativas de ambas as partes, submete a
relacdo juridica material controvertida a um estdgio ndo protetivo, eis

que a auséncia de provimento capaz de solvé-la (reconhecendo ou ndo o

108«A tutela constitucional do processo representa 0 conjunto de principios amparados pela
Constituicdo Federal e diretamente relacionados ao sistema processual. O processualista moderno
adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a servi¢co da ordem constitucional, o processo
precisa refletir as bases do regime democrético, nela proclamados; ele é, por assim dizer, o
microcosmo democratico do Estado de direito, com as conotacdes da liberdade, igualdade e
participacdo (contraditorio), em clima de legalidade e responsabilidade” (DINAMARCO, Candido
Rangel. A instrumentalidade do processo S&o Paulo: RT, 1987.p.25).



119

direito postulado) inviabiliza o alcance da estabilidade para aquela
situacdo conflituosa.

Nesse ponto reside uma das justificativas que alicercam a
proposta de inser¢do do efeito vinculante entre nds, ou seja, para seus
colaboradores, a tese vinculativa, reduzindo sensivelmente o nimero de
processos nos tribunais, propiciard aos 0Orgdos judiciais decidir com
maior celeridade os casos que lhes serdo submetidos, fazendo com que
as relacdes juridicas conflituosas ndo sejam submetidas a um compasso
de espera e de instabilidade, promovendo-se assim seguranca juridica.
Tal argumento fez inspirar o magistério de Teresa Arruda Alvim

Wambier, quando propde: “O tema ‘simulas vinculantes’ se constitui numa das

possiveis saidas para o problema do assoberbamento de trabalho do Poder Judiciario
e, a0 mesmo tempo, é método que contribui para o prestigio de valores como o da
estabilidade e o da previsibilidade. Sempre consideramos ser uma medida legitima, ja
que se, de um lado, acaba contribuindo para o desafogamento dos 6rgdos do nosso

Poder Judiciario, de outro lado desempenha papel relevante no que diz respeito a

valores prezados pelos sistemas juridicos: seguranca e previsibilidade”.'*
O alcance da seguranca juridica para muitos é um dos
principais objetivos do direito - leia-se do processo -, pois, em sendo

atingida, restard ela pacificado o convivio dos individuos em

199 Smula vinculante: desastre ou soluc&o?. Revista de Processo, n. 98, p.295.
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sociedade.* De outro lado, vale registrar o fato de que alguns juristas
negam veementemente a associacdo entre direito e o valor seguranca,
inclusive ao afirmarem que esta ndo passa de um mito idealizado pela
classe dominante para justificar as deficiéncias e desigualdades
proporcionadas pelo modelo juridico opressor e excludente presente na
realidade juridica de muitos paises.'

Urge ainda acrescentar, que nada ha a comprovar que o
efeito vinculante, por si s, caso adotado no Brasil, terd o conddo de
reduzir consideravelmente 0 numero de demandas perante 0s 0rgaos

judiciais, visto que, varios sdo os fatores que contribuem para construcao

119 3.3, Calmom de Passos destaca: “Minha primeira convicgéo é a de que o direito, algo produzido
pelo homem para atender a uma exigéncia basica da convivéncia social, tem sua razéo de ser na
necessidade de se compor impositivamente os conflitos de interesses que se configurem nas
relagdes sociais. Os homens prescindem do Direito para objetivar sua liberdade, mas dele
dependem para viabiliza-la na sua convivéncia. Consequentemente, indissociavel do direito é o
valor seguranga. Assim, a par do valor seguranca, de que o Direito ndo pode ser dissociado, ha o
imperativo de sua permanente necessidade de adequacao a realidade social sobre o que opera, isto
é, impde, também sua abertura, seu dinamismo, sua ndo estratificacdo. Seguranca e abertura
interagem, buscando assegurar a conduta eleita como socialmente a mais desejavel em
determinado momento historico e em determinado espaco politico” (A Simula vinculante. Revista
Doutrina, 1V, Rio de Janeiro, Instituto de Direito, 1998. p.14). No mesmo sentido manifesta-se
Candido R. Dinamarco, ao anotar: “Toda ordem juridica tem a missdo e a responsabilidade de
definir situacOes e gerar clima de confianca das pessoas e grupos quanto aos seus direitos, deveres
e obrigacOes, seja para exercé-los e cumpri-los adequadamente, seja para poderem prever
conseqliéncias do descumprimento prdprio ou alheio. Tal é o valor da seguranca, indispenséavel ao
convivio social harmonioso e civilizado” (op. cit., nota 46, p.10).

“lyaliosa é a definicdo ofertada por Paulo Henrique dos Reis Lima: “O principio da seguranca
juridica mantém estreita relacdo com a ordem juridica e é considerado como um valor juridico
basilar. Entende-se a seguranca juridica como um conjunto de protecdes aos direitos e efetiva
possibilidade de restauracdo de direitos violados e cumprimento dos deveres juridicos” (op., cit.,
nota 103, p.79).
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de obstaculos prejudiciais ao desempenho da funcgéo

jurisdicional .2

6.1.2 Certeza e previsibilidade do direito

A organizacdo judiciaria brasileira caracteriza-se pelo
grande numero de tribunais exercendo a jurisdicdo, bem como pela
existéncia da dualidade de esferas da justica: a federal, composta por
juizes federais e Tribunais Regionais Federais; e a estadual, integrada
por juizes e Tribunais Estaduais.'*®

Dessa forma, ndo raras vezes visualizamos interpretagcdes
fixadas por oOrgdos judiciais em questbes juridicas semelhantes
apresentando entendimentos diametralmente opostos, ou seja, diferentes
decisBes para hipoteses juridicas idénticas.

Tal fato vem se constituindo numa das bandeiras

hasteadas em favor da adocdo do efeito vinculante a jurisprudéncia

12 vser Capitulo 1V. Afirmando que o efeito vinculante ndo reduzira o nimero de processos, conclui
José Anchieta da Silva: “A simula vinculante ndo evita a inicial, que, sendo a peca primeira do
processo, ndo evitara a contestacdo, sob pena de ndo se formar a litiscontestacéo e sob pena de nao
se instaurar o contraditorio. Eis ai o processo. Diante do ato da sentenga, aplicando ou ndo a
simula vinculante, o cidaddo demandante, irresignado, terd o direito ao recurso préprio, O
processo continuara entdo a sua marcha. Julgado em instancia revisora (Tribunais de Justica ou
Regionais Federais), de igual forma o processo continuara a desafiar os recursos pertinentes para
as cortes federais. Nao se tera desta forma o efeito vinculante pretendido, evitado a existéncia de
um Unico processo sequer” (A simula de efeito vinculante amplo no direito brasileiro. 1. ed. Belo
Horizonte: DelRey, 1998. p.108).

113 Existe ainda a denominada justica especializada, composta por 6rgdos monocraticos e tribunais de
segunda e terceira instancias (Justica do Trabalho, Militar e Eleitoral).
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dominante dos tribunais superiores, Visto que seus partidarios
consideram inconcebivel a possibilidade de que duas pessoas discutindo
questdes juridicas idénticas encontrem decisfes diferenciadas, uma
reconhecendo o direito e a outra negando-o0, nas mesmas condigoes.

Afirma-se, assim, que, em sendo instituida a
obrigatoriedade de observancia das decisdes judiciais sumuladas nos
tribunais superiores, estar-se-ia evitando que a sorte do direito postulado
pelo litigante fique sujeito a distribuicdo do processo para um juizo que
acolha a tese por este arglida.*

Da mesma forma, argumenta-se que 0s precedentes
obrigatorios abreviariam a tramita¢do dos processos que ndo dispéem de
recursos econdmicos para suportar longas aventuras judiciais,
aumentando as possibilidade de os menos afortunados - judiciais -

alcancarem o reconhecimento de seus direitos.

114 Marco Botto Muscari, em obra sobre o assunto, traz a lume interessante situacéo que ilustra bem a
questdo: “Logo ap6s o advento da Constituicdo de 1988, inUmeros cidaddos ajuizaram aces
visando ao reconhecimento da aquisicdo de terrenos por forga do usucapido especial urbano,
instituido pelo art. 183 da Carta Magna. Desde o primeiro instante adotamos a orientagdo de que a
cidada criara direito novo, de sorte que a norma constitucional ndo poderia retroagir em prejuizo
do titular do dominio. No Tribunal de Justica formaram-se duas correntes a respeito do tema,
entendendo alguns que o lapso prescricional aquisitivo s6 poderia fluir a partir da promulgacéo da
Lei Maior, ao passo que outros sustentavam a possibilidade de se levar em conta a posse anterior
ao advento da Constituicdo. Pois bem. Varios autores sucumbentes apelaram, argumentando que
nado tinham de esperar até 5 de outubro de 1993 (quando a CF completaria um qliinq(iénio) para o
ajuizamento das a¢des de usucapido. Algumas das sentencas por nos proferidas foram reformadas,
enguanto outras subsistiram na Corte. Imagine-se, agora, a situacdo daqueles perdedores que viram
seus vizinhos obterem ganho de causa, com direito ao tdo sonhado registro na Serventia Predial.
Como explicar-lhes que, apesar de haverem ocupado os terrenos na mesma época, em situacdes
faticas idénticas, a orientagdo jurisprudencial era dividida?” (Op. cit., nota 5, p. 56).
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Em vertente contraposta, apresenta-se a concepgao de que
o direito, por se caracterizar pela constante necessidade de se modificar e
sendo uma ciéncia que carrega marcantes tracos evolutivos, deve
essencialmente ser interpretado de diversas formas, ndo configurando
perplexidade alguma o fato de que, num mesmo momento historico e sob
idénticas contingéncias espacgo-temporais, possam conviver duas
decisOes judiciais que fixem interpretacdes diferenciadas sobre questdes
juridicas analogas.

Neste sentido Djanira Maria Radameés de S&, em obra

sobre a matéria, ressalta : “A dialética, e ndo a metafisica, é propria do direito,

tornando-se utopica a pretensdo de solugdes uniformes, porque a diversidade da
inteligéncia humana sempre apontard caminhos diversos, resultando as discussoes,

ndo raro, em desejavel evolugdo” . **

15 simula vinculante - anélise critica de sua adoc&o. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p.87 Valiosa é
a intervencdo de Luiz Flavio Gomes neste particular: “Argumenta-se ainda, dentro do ambito do
aparente, que a simula vinculante serviria de condutor para o alcance das seguintes vantagens:
unificacdo ou homogeneizagdo da jurisprudéncia, celeridade, velocidade e eficiéncia dos recursos,
economia, seguranca juridica, previsibilidade do resultado, racionalizagdo etc. Se o direito fosse
‘ciéncia exata’, se ndo tivesse como ‘matéria-prima’ problemas humanos, que nunca sao idénticos
exatamente porque nenhum ser humano possui outro similar, seria razoavel nutrir a expectativa de
uma unificacdo total e absoluta na sua aplicagcdo. Considerando que cada litigio tem suas
peculiaridades proprias, 0 maximo que se pode esperar de um julgamento dentro de um Estado
Democréatico de Direito é a racionalidade na decisdo (que é controlada pela sua motivagéo e
publicacdo, vinculo do juiz ao ordenamento juridico; e ndo a conceitos metajuridicos etc.). A
pretensdo de se contar com absoluta homogeneizacdo ou unificagdo da jurisprudéncia
(previsibilidade absoluta do resultado) € uma meta muito singular para servir de padronizacdo
diante de situacOes e problemas humanos tdo dispares.” (Op. cit., nota 79, p.16).
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A partir desse enfoque erguem-se justificativas contrarias
ao efeito vinculante, todas assentadas na impossibilidade de se dotar o
fendbmeno juridico de caracteristica unidimensional, na medida em que
Ihe atribuem carater essencialmente dialético, requerendo compreenséo
por meio de um processo multi e interdisciplinar de investigacéo.

Na verdade a propria subsisténcia do direito condiciona-
se ao poder mutante presente em todas as suas manifestacbes, nao
havendo como dissociar, do fendmeno juridico, o conteddo contraditorio
que inspira sua evolucdo. Assim, qualquer tentativa que venha a suprimir
a capacidade dialética do fenémeno juridico representa efetiva restricdo a
sua forma natural de desenvolvimento.

Isso ndo equivale a concluir que o sistema de precedentes
vinculantes navega em direcdo oposta ao ciclo evolutivo do direito, ate
porque, como Visto no segundo capitulo do presente trabalho, em
determinadas culturas juridicas ele funciona como verdadeira fonte de
criacdo e desenvolvimento do fenémeno juridico. No entanto, entre nos,
0 tema deve ser tratado sob outra Otica, pois no Brasil, por tradicdo
cultural, os precedentes compulsorios ndo se constituem em expressoes

primarias do direito, em que pese a importancia que lhes é atribuida no
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trabalho de aproximacgdo do comando normativo a realidade social em

que sera aplicado.

6.2 O efeito vinculante e o principio da separacao dos poderes

A classica divisdo tripartida dos Poderes que compdem o
aparelho estatal, idealizada por Montesquieu na primeira metade do
século XVIII, constitui marco na compreensao e idealizacdo das funcbes
desempenhadas pelo Estado nos diversos campos de atuacdo.'® A
reparticdo da funcdes estatais era bem delineada, cabendo ao Poder
Legislativo apenas legislar, ao Executivo praticar atos de governo ou
administrativos, enquanto ao Judiciario restaria a missdo de julgar os
conflitos de interesses.

Ocorre que, ao longo dos anos, foram observadas varias
modificacbes no contexto sécio econdmico das cidades, fazendo
aumentar a complexidade da relagGes intersubjetivas, o que levou o

Estado a rever sua forma estrutural, a fim de se adequar a nova realidade.

18 A construcdo da divisdo dos poderes pautou-se nos seguintes fundamentos: 1. “A liberdade politica
existe, quando ninguém poder ser ‘constrangido a fazer as cosias que a lei ndo obrigue, ou a ndo
fazer as que a lei permita; 2. Todo homem que tem poder é levado a abusar dele, vai até encontrar
os limites; 3. Por isso necesséria a divisado dos Poderes. Para que cada Poder freie o outro, impeca
0 abuso por parte deste” (MONTESQUIEU. O espirito das leis. Introd., Trad. e notas Pedro Vieira
Mota, 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p.24). Consultar ainda, CLEVE, Clémerson Merlin.
Atividade Legislativa do Poder Executivo. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2000. p. 21-43.
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Nesta perspectiva, diz-se que a triparticdo dos Poderes
ndo pode ser mais considerada em sua forma originaria, mas, sim, deve
ser visualizada a partir de um entralacamento de atos ou funcgOes
praticadas pelos poderes estatais. Assim, constata-se que o Poder
Legislativo, além de praticar atos tipicamente legislativos, desempenha
funcBes de natureza administrativa e judiciaria. Do mesmo modo, tem-se
0 Executivo praticando atos genuinamente administrativos e atos tipicos
do Legislativo, como, por exemplo, a edicdo de medidas provisorias com
forca de lei.

A importéncia de se aprimorar a nova concepgdo acerca
das funcdes desempenhadas pelo Estado € especialmente verificada
quando se enfrenta o tema dos precedentes judiciais vinculantes, uma
vez que, sua pratica faz transparecer um alargamento das atribuicOes
destinadas a funcdo judiciaria, com prejuizo de uma invasdo nas
atribuicdes confiadas a funcéo legislativa.

Um dos principais argumentos que militam em oposic¢éo a
inclusdo do efeito vinculante no sistema judicial brasileiro reside na
alegacdo de que, em sendo ele adotado, estar-se-ia conferindo ao Poder
Judiciario a funcéo de legislar, pois o precedente judicial se constituiria

numa norma de carater abstrato e geral, equiparada a lei, ensejando uma
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verdadeira invasdo nas atribui¢cdes do Poder Legislativo, 0 que atacaria
frontalmente o principio da separacdo dos Poderes, este elevado ao
degrau petreo pelo legislador constituinte originario (Art. 60, § 49, inc.
I11, da Constituicdo Federal).

Reforcando a critica, Evandro Lins e Silva ressalta que o
precedente vinculante, caso adotado, suprimiria uma garantia
institucional posta a assegurar os direitos fundamentais do cidadao,

advertindo: “A independéncia reciproca dos Poderes pressupde, como é dbvio, que

cada um deles exerca uma funcdo exclusiva; caso contrario, haveria superposicao
funcional. A funcdo precipua e exclusiva do Poder Legislativo, como estabelecido
desde os primdrdios do regime democratico moderno, é a de ditar as leis, entendidas
como expressdo da vontade geral do povo. Ora, a sumula com efeito vinculante
absoluto para os juizes de primeira instancia significa a introducdo de um sucedaneo

da lei em nosso sistema juridico, produzindo a superposicdo ou conflito de

atribuicdes entre os Poderes Legislativo e Judiciario”.**

17 0p., cit., nota 49. Na mesma linha posiciona-se Antonio Carlos de A. Diniz, quando conclui que a
sumula vinculante compromete garantias e prerrogativas do texto constitucional porque: “conflita
com o principio de separacdo dos poderes (art. 2° e 60, § 4°inc. I11), clausula pétrea constitucional,
na medida em que os Tribunais ndo podem editar regras gerais e abstratas, com validade universal,
e poder prescritivo proprio das normas abstratas, uma vez que lhes cabe precipuamente, o papel de
decidir a lei aplicavel a espécie. Ao interpretar a lei com carater geral e vinculativo, os tribunais
estariam se imiscuindo na area de competéncia constitucional do Poder Legislativo, convertendo-
se em auténticos legisladores anémalos, posto que, na préatica, a vontade do intérprete teria eficacia
de lei (...) Dessarte, o principio dos checks and balances (freios e contra-pesos) inerente a estrutura
tripartite dos poderes harménicos e independentes entre si (art. 2° da CF), adotada em nosso
ordenamento juridico, restaria seriamente comprometido” (A adocdo do efeito vinculante e suas
conseqiiéncias para o ordenamento juridico. Jus Navigandi, secdo doutrina. Disponivel em
<http://www.jus.com.br/doutrina/efevinc2.htim> Acesso em 19.fev.2000. José Anchieta da Silva,
op. cit., nota 112, p.73-78.
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A nosso ver, o temor de que o principio da separacdo e
independéncia dos poderes seria abalado em caso de adocdo do efeito
vinculante ndo merece prosperar, em vista de que sua compreensdo nédo
deve ser encarada de forma absoluta, mas, sim, em consonancia com a
nova concepcéo e organizacao do Estado brasileiro.

Muitas sdo as manifestacOes estatais que relativizam o
principium, podendo-se enumerar rapidamente uma gama de situacgoes
que demonstram a interpenetracdo das funcdes estatais tipicas e atipicas
praticadas pelos trés Poderes da Republica, como, por exemplo, a pratica
de atos normativos pelos tribunais; o julgamento exercido pelo Senado
Federal nos casos de crime de responsabilidade praticado pelo Presidente
e Vice-Presidente da Republica (art.52, I, da Constituicdo Federal); a
edicdo de medidas provisorias pelo Presidente da Republica (art. 62,
paragrafo unico, da CF); as funcGes de natureza judiciais desempenhadas
na Comissdes Parlamentares de Inquérito (art. 58, § 3°, da CF).

N&o obstante as situacdes acima alinhadas, ndo se cogita
de que restaria por violado o principio da separacdo de poderes; pelo
contrario, apenas se reforca o entendimento de que a complexidade que
contorna as fungdes estatais, nos dias de hoje, exige uma remodelacéo da

forma embrionéaria de Estado idealizada pelo Bardo de Bréde.
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A licdo de Rodolfo de Camargo Mancuso € bem

apropriada a hipotese, quando assevera: “ A simula vinculante ndo causa

mossa & alguma clausula pétrea inscrita no art. 60, § 4°, da CF, especialmente no que
tange a ‘Separacdo de Poderes’ ou atos ‘direitos e garantias individuais (incs. Il e
IV). A triade — Legislativo, Executivo, Judiciario — ndo mais remanesce com a
rigidez de outrora, ocorrendo evidente complementaridade na atuacdo daqueles
Poderes, todos devendo se irmanar na persecucdo do bem comum. Nesse sentido, a
sentenca judicial acaba por se integrar, como um posterius, ao processo legiferante,
aperfeicoando a norma, nisso em que a vem atualizar, explicar, humanizar, e, enfim,

dar-lhe a necessaria concrecdo, trazendo-a do plano formal para o cotidiano das

relacGes sociais”.*®

Cumpre ressaltar que, embora haja previsédo
constitucional (art. 102, § 2° da CF) do efeito vinculante sobre as
decisbes definitivas  proferidas em acdo declaratéria de
constituticonalidade, ndo mais se discute a ocorréncia de afronta ao
principio da separacdo dos poderes, conforme se depreende do resultado

de julgamento no Pretério Excelso, onde dez ministros fixaram

18 Op. cit. nota 34 , p.313. Interessante ainda é a intervencdo de Teresa Alvim Wambier, ressalvando:
“Em nosso sentir, todavia, a separacdo de poderes pode existir, sem ser absoluta. De fato, suas
feigdes definitivas dependem de como venha a ser prevista pelo sistema juridico positivo de um
pais e ndo deve necessariamente ter as fei¢ces que tinha quando concebida pelos filésofos cujas
idéias estavam por trds do movimento revoluciondrio na Franca, notadamente Montesquieu. N&o
nos parece, portanto, que a separacdo dos poderes passaria a deixar de existir com a adogdo da
simula vinculante. Assim como ndo se pode dizer terem deixado de existir os principios da
isonomia e da legalidade em funcdo da circunstancia de o sistema atual possibilitar que haja
decisdes totalmente diferentes para situacdes faticas absolutamente idénticas” (Op. cit., nota 109,
p.296).
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entendimento de que a acdo declaratoria de constitucionalidade nao
ofende dispositivos constitucionais.

Desta feita, conclui-se que o efeito vinculante das
sumulas ndo afronta o principio da separacdo dos poderes, e muito

menos impede que convivam no ordenamento juridico, ao mesmo tempo.

6.3 Os precedentes obrigatorios e o dever inafastavel do Estado em
promover acesso a justica

O legislador constituinte de 1988 seguindo a tradi¢do das
constituicdes brasileiras erigiu a categoria de garantia fundamental dos
individuos, a plenitude de acesso a justica, como bem se observa no art.
50, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Cumpre destacar que a insercdo desta garantia assume
feicbes genéricas, ndo individualizando e sequer direcionando seu
efetivo exercicio a determinado individuo, grupo ou segmento social.
Pelo contrario, a interpretacdo teleoldgica, cristalizada na mens legis,
leva-nos a visualizar critérios de abstracdo e generalidade na superficie

do preceptivo acima referido.

119 Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 157, p .371



131

Mauro Cappelletti, em preciosa obra sobre a matéria,

pontifica: “O acesso a justica pode ser encarado como o requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos (...). O ‘acesso’ ndo €
apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, também,
necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde
um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia
juridica”.*®

A associacdo que se faz ao tratar do tema relacionado ao
acesso a justica, reside no fato de que, na visdo de alguns juristas a
adocdo do modelo vinculante ira comprometer ou mitigar a garantia
plena de acesso as vias judiciais, eis que afastaria o exercicio do direito
de acéo.

Considerando, que a concepc¢do sobre o direito de acéo
ndo fica restrita a mera autorizacdo para provocar o aparelho

jurisdicional, mas, sim, abrange o conhecimento pelo érgdo competente

dos fatos e provas submetidos a sua apreciacdo, e sendo certo que o

120Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p.9-13..
Importante consideracéo a respeito do assunto é feita por José Renato Nalini, para quem: “todas as
constituicBes brasileiras enunciaram o principio da garantia da via judicidria. Ndo como mera
gratuidade universal no acesso aos tribunais, tdo cara aos ideais romanticos do individualismo
liberal e que, por toda parte, se tem, em absoluto, por utdpica, mas a garantia, essa sim universal,
de que a via judiciaria estaria franqueada para a defesa de todo e qualquer direito, tanto contra
particulares, como contra poderes publicos, independentemente das capacidades econémicas de
cada um” (Novas perspectivas no acesso a justica. Centro de Estudos Judiciarios — Conselho da
Justica Federal, ano I, set. - dez. 1997).
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magistrado de primeira instancia ndo podera afastar-se do precedente
paradigmatico, verificar-se-ia uma reducdo indireta da garantia em
analise.’#

Em pesem os argumentos supra mencionados, ndo héa
elementos que autorizem o acolhimento da tese de que o efeito
vinculante obstaculizaria o ingresso no Poder Judiciario, ndo obstante
tenha o juiz a quo, que decidir em linhas estabelecidas pelo precedente
do caso anterior. 1sso porque, o fato de existir decisdes vinculantes nao
desautoriza ninguem a propor determinada acdo, e muito menos de
exercer 0 6nus recursal, bastando apenas, na primeira situacao, ajuizar a
demanda e na segunda interpor a espécie recursal impugnativa.:?

Urge realcar que aos olhos dos simpatizantes da tese
vinculativa o que se verificard € uma melhoria na prestacdo da tutela
jurisdicional, na medida em que, 0 ndmero de processos sera
consideravelmente reduzido, privilegiando, consequentemente, a
garantia do acesso a justica em vista da maior agilidade na resolucéo das

contendas judiciais.

121 O direito de agdo compreende, um direito publico, subjetivo, abstrato, autdnomo, de provocar a
méaquina jurisdicional, objetivando a prolacdo contempordnea de provimento judicial
reconhecendo ou ndo o conteido da postulacdo apresentada. Nelson Nery Janior, op. cit., nota 106,
p. 93-129. Djanira Maria Radamés de Sa é quem levanta esta justificativa (op. cit. nota 115,
p.105).

122 |_uiz Flavio Gomes, op. cit., nota 79, p.27.
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6.4 O decisum compulsério e a garantia do contraditorio

O legislador constituinte posiciona a garantia ao
contraditorio entre os direitos e garantias fundamentais do individuo,
tratando especificamente da matéria no inc. LV, do art.5° da Constituicéo
da Republica.

Tal garantia consiste em dar ciéncia ao interessado de
todos os provimentos judiciais ou administrativos proferidos por érgaos
competentes, bem como disponibilizar oportunidade para que aquele se
manifeste acerca destes. Na perspectiva de Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira tem-se: “o contetido minimo do principio do contraditério ndo se esgota

na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilidade de contradita-los, mas faz
também depender a propria formacdo dos provimentos judiciais da efetiva
participacdo das partes. Por isso, para que seja atendido esse minimo, insta a que
cada uma das partes conheca as raz0es e argumentacOes expendidas pela outra, assim
como os motivos e fundamentos que conduziram o Orgdo judicial a tomar
determinada decisdo, possibilitando-se sua manifestacdo a respeito em tempo

adequado”.*®

A vinculacdo que se pretende estabelecer entre o efeito

vinculante e a garantia constitucional do contraditorio, fixa ponto nodal,

122 Garantia do contraditério. In: CRUZ e TUCCI (coord.). Garantias constitucionais do Processo
Civil. S&o Paulo: RT,1999. p.132-150.



134

na possibilidade do precedente projetar efeitos extra autos atingindo
terceiros que ndo participaram da demanda que lhe deu vida. Verificar-
se-ia a situacdo no momento em que determinado individuo ajuizasse
acdo versando sobre questéo juridica que ja foi alvo de debates judiciais
anteriores e submetida a entendimento jurisprudencial cristalizado em
precedente vinculativo.®* A critica que se faz ao sistema de precedentes
compulsérios adverte que o terceiro ndo poderia contra argumentar o
resultado da decisdo proferida no caso anterior, devendo apenas seguir 0
entendimento fixado, muito embora ndo tenha tido oportunidade para
manifestar-se acerca da matéria sumulada (na maioria das vezes toma
conhecimento da demanda apds o transito em julgado do decisum).

As situacdes merecem atencdo em separado. Na hipotese
da questdo juridica do terceiro ser beneficiada com o contetdo do
precedente vinculativo (suponha-se que a controveérsia sobre a reposicao
da verba vinculada ao fundo de garantia por tempo de servi¢co fosse
decidida em favor dos trabalhadores), e em caso de a decisdo
paradigmatica ser contraria a sua tese juridica. Na primeira hipdtese, o
terceiro interessado certamente néo iria suscitar a ocorréncia de afronta

ao principio do contraditorio, até porque seria ilogico pensar de outra

124 Faz-se necessério ter em mente a disting&o existente entre efeito erga omnes e efeito vinculante.
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forma, enquanto que, no segundo caso € evidente que o prejudicado
alegaria a ocorréncia de lesdo a garantia.

Vale acrescentar que o terceiro prejudicado pelos reflexos
do precedente vinculativo, podera discutir a questéo juridica sumulada a
qualquer tempo, inclusive para demonstrar fatos e argumentos que nao
foram debatidos no caso emblematico, no intuito de alcancar a
modificacdo do entendimento fixado.

A alegacdo de que o principio do contraditorio seria
lesado em caso de adocdo do efeito vinculante, ndo se perfaz de toda
contundente, portanto, € forcoso reconhecer que a principio a tese

vinculante ndo ofende a garantia acima referida.

6.5 Duplo grau de jurisdicéo e efeito vinculante

O duplo grau de jurisdicdo, muito mais do que um
principio informativo do processo, funciona como verdadeira garantia
dos cidaddos em defesa da aplicagdo escorreita dos comandos
normativos. E o sistema juridico que admite, num determinado processo,

a possibilidade de prolacdo de duas ou mais decisbes validas e
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completas, emitidas por 6rgdos jurisdicionais distintos, prevalecendo
sempre a ultima em relacdo a anterior.'

Muito embora, ndo esteja previsto no texto fundamental,
afirma-se que implicitamente encontra amparo na lei maior. Neste

sentido: “O duplo grau de jurisdicio €, assim, acolhido pela generalidade dos

sistemas processuais contemporaneos, inclusive pelo brasileiro. O principio ndo é
garantido expressamente, entre nos, pela Constituicdo, desde a Republica; mas a
propria Constitui¢do se incumbe de atribuir a competéncia recursal a varios 6rgdos
da jurisdigdo. Ademais, o Codigo de Processo Penal, o Codigo de Processo Civil, a

Consolidacdo das Leis do Trabalho, leis extravagantes e as leis de organizacéo
judiciaria prevéem e disciplinam o duplo grau de jurisdigdo”.'®

Nos debates a respeito das simulas vinculantes tém sido
ventilada a alegacdo de que ensejaria indiretamente a proibicdo de se
recorrer as instancias superiores.’” Tal argumento, fundamenta-se na

possibilidade do orgdo ad quem ndo conhecer pretensdo recursal, sob a

125 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdicio no direito processual civil. S&o
Paulo: RT, 1995. p.27.

126 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de. Teoria geral do processo. S&o Paulo: Malheiros,1999.
p.43.

127 “Eica evidente o perigo da vinculacdo obrigatoria das decisdes judiciais, no caso concreto, a uma
sumula. Isto, além de impedir a realizagdo da justi¢a, ou se ndo impedi-la, no minimo, vai retarda-
la, por meio de recursos preliminares administrativos, etc. Questionando a incidéncia da simula,
ainda hipertrofia o(s) Tribunal(ais) Superior(es) em relacdo aos outros graus de jurisdi¢do. Por
outro lado, também retira do cidaddo a garantia democratica do duplo grau de jurisdicdo”
(COSTA, Maria Isabel Pereira da. A simula vinculante e a justica no caso concreto. AJURIS, n.
65, p.204-206).
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justificativa de que contraria a interpretacdo sumulada anteriormente
pelo Tribunal.

Ressalte-se que esta situacdo ja e prevista na legislacao
(art. 557 do Cddigo de Processo Civil), na qual o relator pode negar
seguimento a recurso manifestamente contrdrio a sumula ou
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal ou de Tribunal Superior, e nem por isso discute-se que tal
Inovacao restringe ou afronta a garantia dupla da jurisdicéo.

Na verdade cabe ao recorrente demonstrar que a decisao
guerreada encontra-se equivocada, e na hipdtese da adocdo da sumula
vinculante, demonstrar que a situacdo fatica ndo apresenta identidade ao
caso anterior ou que as questdes juridicas suscitadas ndo foram objeto de
discussdo na situacdo paradigmatica.

Diante do que se exp0s, ndo prospera a assertiva de que o

efeito vinculante viria a afrontar a garantia ao duplo grau de jurisdicéo.

6.6 A tese vinculante e o dever de fundamentacdo ou motivagdo dos
julgados
O atual texto constitucional brasileiro prevé,

expressamente, que toda decisdo emanada de O6rgdo judicial deve
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apresentar os motivos e fundamentos que Ihes deram contetido, sob pena
de inquinar-se de nulidade (art.93, inc. IX, da CF).

O dever constitucional de fundamentacdo das decisdes
judiciais, muito mais do que simples garantia conferida as partes,
representa efetivo pilar de sustentacdo do Estado Democratico de
Direito.

A proposito, Sérgio Nojiri em brilhante trabalho dedicado

ao tema ressalta: “O dever de fundamentar as decisdes judiciais, a0 mesmo tempo

em que é um consectario de um Estado Democratico de Direito, é também uma
garantia. Quando o jurisdicionado suspeitar que o magistrado decidiu contra a lei,
desrespeitando direitos fundamentais ou extrapolando suas fungdes institucionais,
devera buscar na fundamentacdo desta decisdo subsidios para aferir a qualidade da
atividade jurisdicional prestada. E a insercdo desta garantia no texto da Constituicao
é da maior relevancia (...). A garantia que tem o cidadao de conhecer as razdes que
convenceram o0 magistrado a julgar desta ou daquela forma € tdo absoluta que,
segundo entendemos, nem mesmo uma emenda, reforma ou revisdo constitucional
pode retira-la de nosso sistema. O dever de fundamentar as decisbes judiciais, por
fazer parte integrante de um principio estruturante da Constituicdo (do Estado
Democratico de Direito), ndo pode deste ser retirado, ou ter sua significacdo

restringida, sob pena de desvirtuamento da identidade e estrutura do proprio

Estado.”*?

128 O dever de fundamentar as decisdes judiciais. Sio Paulo: RT, 1998. p.69.
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Dai se infere a importancia que o tema desperta no
contexto politico - juridico brasileiro, eis que a forma democratica de
Estado ¢ prevista logo no preambulo de nossa norma fundamental.

Quando se prop6e a inclusdo do efeito vinculante no
ordenamento juridico brasileiro, de plano, saltam argumentos registrando
a afronta que esta significaria ao dever de motivacao dos julgados. Isso
porque, tendo o juiz singular o dever de seguir o entendimento fixado no
precedente vinculativo bastaria fazer constar na sentenga mencgédo ao caso
emblematico, sendo desnecessaria qualquer outra consideracdo
motivadora.

E evidente que num sistema de precedentes judiciais a
obrigatoriedade dos demais Orgdos judiciais em seguir a decisdo
vinculante funciona como viga mestre, ndo havendo como referir-se a
efeito vinculante na auséncia de adocdo compulséria do principio
juridico aplicado ao caso emblematico.

No entanto, a vinculagdo que se estabelece néo retira do
juizo monocrético a possibilidade de investigar as caracteristicas fatuais
e pontos juridicos apresentados no caso em apreciacdo, a fim de perquirir
a real identidade para com o caso anterior. Desse modo, constatando a

similitude entre as hipoteses devera fazer incluir na decisdo as razoes e
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justificativas que serviram de alicerce na construcdo de seu
entendimento; em ndo visualizando a identidade no caso, devera, da
mesma forma, expor os motivos que levaram-no a convencer-se neste
sentido.

Destarte, pode-se dizer que a simula de efeito vinculante,
em nada, afronta ou suprime a garantia constitucional de fundamentacao

ou motivacado das decisdes prevista em nossa carta fundamental.

6.7 A tese vinculante e o dues process of law

O dues process of law ou devido processo legal,
consubstancia eficaz principio - garantia em defesa do trindbmio vida -
liberdade - propriedade, funcionando como instrumento de resguardo aos
direitos e garantias fundamentais dos individuos.®* Dele resultam o0s
demais principios e garantias insculpidas ao longo dos incisos do artigo
quinto da Constituicdo da Republica promulgada em 1988. Servindo de
verdadeiro corolario das demais garantias processuais - garantia da
ampla defesa, do contraditério regular, do acesso a justica, da

fundamentacdo ou motivacdo do julgados, do juiz natural, da

129 Nelson Nery Junior, op. cit., nota 106, p.28-40. Definic4o precisa e objetiva acerca do principio é
fornecida por José A. Galdino da Costa, para quem: “O devido processo legal consiste na garantia
da utilizacdo do instrumento adequado e Util, previamente estabelecido na lei, para o acertamento,
realizacédo, conservagdo e defesa dos direitos do individuo” (op. cit., nota 105, p.33).
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independéncia funcional do julgador, da proibicdo de utilizacdo de
provas ilicitas, do duplo grau de jurisdicdo -, é evidente que em caso de
infringéncia de uma destas restara por violado.

Desta forma, para se verificar possiveis desrespeitos ao
devido processo legal quando do cotejo com o modelo de siumulas de
efeito vinculante, mister que se faca uma constatacdo dos reflexos
projetados por este sobre as demais categorias juridicas constitucionais,
leia-se, sob as garantias originadas a partir daquele.

A partir das ponderagdes dispensadas nos itens 6.2, 6.3,
6.4, 6.5 e 6.6, do presente trabalho, pode-se concluir que os precedentes
judiciais vinculantes ndo afrontam as garantias constitucionais do acesso
a justica, contraditério e ampla defesa e duplo grau de jurisdicéo.

Sendo assim, excepcionando-se 0s aspectos da questdo
relacionados as garantias constitucionais do processo vinculadas ao
6rgdos do poder jurisdicional, que serdo objetos de investigacdo no
capitulo seguinte (juiz natural, independéncia funcional, livre
convencimento ou persuasdo racional do magistrado), ndo ha como se
afirmar que o efeito vinculante ofende o principio - garantia do devido

processo legal.
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CAPITULO VII
O EFEITO VINCULANTE E O PODER DEVER DOS

MAGISTRADOS

7.1 O exercicio da funcao judicial

Toda e qualquer manifestacdo advinda do Estado, em
tese, deve ser entendida como necessaria a satisfacdo dos interesses
publico e coletivo, bem como para o alcance do bem comum.

As atividades prestadas pelo Poder Estatal, de uma forma
bem genérica, podem ser agrupadas a partir do critério que leve em conta
sua natureza e finalidade, neste sentido, diz-se que as funcdes exercidas
pelo Estado podem ser legislativas, executivas e jurisdicionais.*

Sem retirar a importancia das demais fungdes estatais e
diante do que nos é relevante ao desenvolvimento do presente trabalho,
passar-se-a a analise apenas da funcéo jurisdicional.

A funcédo jurisdicional, em linhas gerais, pode ser

definida com sendo uma das formas de soberania estatal pelo qual

%0 Miguel Seabra Fagundes, citado pelo Min. Athos Gusmao Carneiro ressalta: “O Estado, uma vez
constituido, realiza os seus fins através de trés funcbes em que se reparte a sua atividade:
legislacdo, administracdo e jurisdicdo. O exercicio dessas funcgbes € distribuido pelos 6rgédos
denominados Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario. E de notar, porém, que cada
um desses 6rgdos nao exerce, de modo exclusivo, a funcdo que nominalmente lhe corresponde, e
sim tem nela a sua competéncia principal ou predominante” (Jurisdicdo e Competéncia. 7 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1996. p.3).
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cumpre o dever de, mediante um devido processo legal, administrar
justica aos que a solicitaram.

O exercicio da funcéo jurisdicional é confiada a 6érgéaos
que, em substituicdo aos particulares, assumem a tarefa de definir as
relacdes intersubjetivas caracterizadas pelo alto grau de conflituosidade.

Na realidade juridica - politica brasileira atribui-se tal
mister aos Orgdos judiciais, que mediante processo democratico de
investidura, se apresentam na forma de juizos singulares ou colegiados
(tribunais).®* Pode-se afirmar que o exercicio da funcdo judicial revela
auténtica manifestacdo do Estado Democratico de Direito, na medida em
que, confere a todos os individuos a oportunidade de proteger direitos ou
interesses contra atos arbitrarios ou praticados com abuso de poder (art.
59, inc. XXXV, da Constituicdo Federal).

No intuito de preservar a importancia da funcdo e com
vistas a resguardar o exercicio transparente da atividade judicante, o
legislador constituinte conferiu aos 6rgéos judiciais garantias de natureza
institucionais, como, a inamovibilidade, a irredutibilidade de
vencimentos e a vitaliciedade apos certo periodo de efetivo exercicio no

cargo (art. 95, inc. I11, da Constituicdo Federal).

131 Art. 93,inc. | da Constituigdo da Republica.
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Todavia, a0 mesmo tempo que o legislador atribui aos
orgdos judiciais garantias e prerrogativas, tambem prevé limitagcdes a
atividade por estes desempenhadas, o que leva a concluir, que no
exercicio da atividade jurisdicional os juizes desfrutam de poderes e

deveres.

7.1.1 O poderes e deveres do juiz

No exercicio da atividade jurisdicional os juizes praticam
atos originados dos poderes e deveres que lhes sdo confiados, seja
quando se comporta na diregdo do processo ou quando se reveste da
missdo maior de prestar a tutela jurisdicional.

Quanto aos poderes vale registrar a licdo do mestre

italiano Giuseppe Chiovenda, para quem: “na verdade, sdo de duas espécies

0s poderes que 0 juiz exerce no processo. Um deles (o mais importante) é aquele
com que realiza o escopo nuclear e fundamental da jurisdi¢do; solucionar a lide,
dando a cada um o que é seu. O poder de outra espécie é o instrumental, ou poder
ordinério, o qual reflete no processo exclusivamente. Neste estdo incluidos
provimentos decisorios que ndo digam respeito a solucdo final da lide, mas que
visam tdo s6 dar solucdo a incidente para que assim o movimento processual se

realize plenamente, removendo-se 0s percal¢os e obstaculos, ou orientando-se a
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marcha e sucessdo de atos destinados a preparacdo das providencias finais do

procedimento”. '

Na verdade afirma-se que os poderes atribuidos aos
juizes, muito mais do que prerrogativas ou demonstracdo de forca da
magistratura, traduzem instrumentos voltados a defesa dos direitos e
garantias fundamentais dos individuos, servindo de pilar de sustentacdo
de varios principios processuais (devido processo legal, acesso a justica,
imparcialidade do julgador, juiz natural e muitos outros).*

No que se refere aos deveres impostos aos 0rgaos
judiciais, urge destacar que, sdo frutos de uma limitacdo disciplinada
pelo texto constitucional fundamentada a partir do instante em que o
Estado passou a deter o monopélio na distribuicéo da tutela jurisdicional,
substituindo os particulares ao tempo em que afastou a realizacdo da

justica privada.

132 |nstituicdes do direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. 1 ed. Campinas: Bookseller,1998.
v.2, p.128. ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 5.ed. S&o Paulo: RT, 1996. v. 2,
p.17-19.

133 “Em assim sendo, uma vez que o processo é uma relacdo juridica de direitos e deveres entre
aqueles que dele participam e o0 juiz, 0 sujeito a quem dirigi-lo, constituindo sua atividade
fundamental, o decidir, variando a denominagéo desse ato segundo o seu contetido, na realidade 0s
poderes do juiz sdo dois — ja que todos os demais enumerados pela doutrina deles decorrem: o de
decisdo (jurisdictio), pelo qual o magistrado conhece, instrui e julga os caso submetidos a sua
apreciacdo, e o de coercdo (imperium), que possibilita, a sua vez, o cumprimento do poder de
decidir, de forma coercitiva se necessario” (BORGES, Marcos Afonso. Os poderes, os deveres e as
faculdade do juiz no processo. Revista de Processo, n. 95, ano 24. p.171-187).
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Os deveres dos magistrados se coadunam com o modelo
democratico de Estado, fazendo com que seja permitido a qualquer
cidaddo o direito de fiscalizar e acompanhar as atividades judiciais, e em
caso de descumprimento, possibilitar a aplicacdo das sangfes previstas a
espécie, bem como a responsabilizacdo do 6rgdo judicial pelos danos
suportados pelo prejudicado.

Referindo-se aos deveres que recaem na figura do

magistrado, Carlos Aurélio Mota de Souza consigna: “Deveres funcionais:

sdo deveres do juiz brasileiro praticar atos do seu oficio, cumprir 0s prazos legais,
atender com urbanidade as partes, 0s advogados e interessados, residir na sede de sua
comarca, comparecendo no horario do expediente, fiscalizar subordinados e
recolhimento de taxas e manter conduta irrepreensivel (art.35 da Lei Organica da
Magistratura); sofre vedacdes para o exercicio de atividade econdmicas privadas, e
de manifestacdo critica de opinido (art.36), sujeito a perda de funcdo através do
devido processo. Deveres sociais: garantir a efetiva igualdade das partes na demanda
e no acesso aos Tribunais (direito dos pobres), e na alteracdo intima das sentencas
judiciais em vista do maior equilibrio social. Deveres nas pequenas causas: onde
facilitar o acesso do mais humilde cidaddo a presenca de um juiz ou arbitro,

independente de cultura ou posses, paras resguardar efetivamente os seus direitos,

ainda que os mais intimos”.**

134 poderes éticos do juiz. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris.1987, p.52.
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Com efeito, pode-se dizer que os atos praticados pelos
juizes no exercicio da funcdo judicante caracterizam-se pela gama de
poderes - deveres que lhes sdo destinados pela norma constitucional e
também pela legislacdo infraconstitucional (Codigo de Processo Civil,
Lei Orgénica da Magistratura Nacional).

Enfim, a funcdo jurisdicional é parte integrante da
estrutura democratica idealizada pelo sistema politico brasileiro, e, sendo
assim, qualquer tentativa de sua extingdo afronta diretamente nosso

ordenamento juridico.

7.2 A independéncia funcional dos magistrados

O art. 2° da Constituicdo Federal de 1988, prevé a
existéncia de trés Poderes na Republica Brasileira, 0s quais devem se
apresentar com independéncia e funcionar harmoniosamente. Mais a
frente, especificamente no art. 60, § 4° o texto constitucional erige a
categoria de clausula petrea a separacdo, independéncia e a harmonia
entre os Poderes.

A independéncia idealizada pelo legislador constituinte,
tem por escopo coibir qualquer modalidade de ingeréncia de um Poder

nos atos e atribuicdes destinadas ao outro, fazendo com que o0s 6rgéos
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integrantes de cada um possam desempenhar suas funcgdes longe de
infiltracbes ou influéncias nocivas ao bom andamento das préaticas
estatais.

No que toca ao Poder Judiciario, deve-se ter em mente
que a garantia de independéncia projeta reflexos tanto na inter-relacéo
com os demais Poderes, assim como no enfoque institucional, leia-se,
interna corporis. Neste ultimo, diz-se que a garantia quer retratar a
inexisténcia de subordinacdo entre os diversos orgdos judicias, mesmo
entre aqueles posicionados em instancias distintas.

E evidente que a auséncia de subordinacdo tem lugar
apenas no ambito da atuacdo funcional de cada membro da magistratura,
isto €, ao magistrado no decorrer do processo de formacdo do
convencimento e prolacdo da decisdo é garantida a livre manifestagéo de
seu posicionamento sendo vedado qualquer ingeréncia ou repreensao de
qualquer outro 6rgdo do Poder Judiciario. Entdo, diz-se que 0 juiz em
sua trilha judicante deve obediéncia apenas a lei e a sua consciéncia.

De extrema proficiéncia € a intervencdo de Luiz Flavio

Gomes a este respeito: “A independéncia do Poder Judiciario, de outro lado, é
singular: em razao da sua estrutura interna, o Judiciario € um poder de Estado que se
realiza por meio de ‘todos’ e de ‘cada um’ de seus sujeitos titulares, uti singuli,

individualmente considerados. Contrariamente ao que sucede com 0s outros poderes,
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cada juiz € em si mesmo titular do poder judiciario, mesmo porgque em cada instancia
de jurisdicdo realiza-se a funcdo de declarar o Direito com vocacdo de firmeza.
Quando nossa CF proclama no art. 2° que o Judiciario € um Poder independente,

estd, na verdade, tendo em vista a natiureza ‘singuli’ do exercicio da jurisdicao,

exprimindo que cada juiz, ut singuli, é independente na sua atividade de julgar”.**

Ai reside a importdncia das garantias institucionais
atribuidas aos integrantes da magistratura  (inamovibilidade,
irredutibilidade de vencimentos e vitaliciedade), bem como a funcéo que
desempenham em favor dos direitos dos cidaddos a obter o julgamento
da demanda por 6rgéo judicante independente e imparcial.*®

As voltas com a proposta de adogéo do efeito vinculante,
pode-se afirmar que na independéncia funcional dos juizes reside o
principal argumento contra a inclusdo deste no sistema juridico
brasileiro. E a partir do temor provocado pela possibilidade de se

verificar limitagcdes na atuacdo funcional do julgador, que séo erguidas

135 Op. cit., nota 79, p.21.

136 “|mpossivel haver Judiciario genuino que néo seja independente. O magistrado, qualquer que seja
0 seu grau, ndo é funcionario publico, mas agente politico, que no exercicio da funcdo jurisdicional
age subordinado apenas a lei. Inexiste subordinacdo entre o juiz de primeira instancia e o tribunal a
gue esteja administrativamente vinculado. A expressdo ‘tribunal superior’ se explica apenas
processualmente, na medida em que lhe cabe apreciar recursos interpostos contra decisdo do “tribunal
inferior’. Mas ndo pode, aquele, interferir previamente no desempenho jurisdicional deste, a ndo ser
pelo poder persuasivo de sua jurisprudéncia. Dessa independéncia, e dos valores que visa defender,
decorrem as chamadas garantias da magistratura, prerrogativas postas a servi¢o do jurisdicionado”
(CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Nota sobre o efeito vinculante. Revista da Ordem dos Advogados do
Brasil, n. 61, ano XXV, jul. - dez. 1995. p.111).
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elevadas vozes veementemente opostas ao efeito vinculante (pelo menos
nos termos em que esta proposto nas casas legislativas).

Na concepcéo de Evandro Lins e Silva: “a segunda garantia

institucional afrontada pelas simulas vinculantes € a liberdade - poder de todos os
magistrados de decidir os litigios segundo a lei, conforme 0 seu convencimento
pessoal. Essa independéncia da magistratura ndo pode ser suprimida nem mesmo

reduzida, ndo s6, como é obvio, pelos demais Poderes, mas também pelos tribunais

superiores ou 6rgdos dirigentes do Poder Judiciario”.*’

Alega-se que em sendo adotado o sistema de precedentes
vinculantes o juiz inferior estaria obrigado a seguir o entendimento
fixado pelo érgédo superior, abrindo méo de sua garantia institucional de
independéncia funcional.*®

Desse modo, diz-se que a supressao da independéncia dos
magistrados atingiria o principio da autonomia do Poder Judiciario, e
indiretamente a garantia do cidaddos em confiar o julgamento das
contendas a magistrados isentos, alheios a qualquer sorte de influéncias

ou ingeréncias.

137 A primeira garantia a que se refere o autor, foi tratada no capitulo 6 do presente trabalho (op. cit.,
nota 49, p.113).

1%8«Com todas as vénias pertinentes e devidas, ndo se afigura licito ao juiz render-se a um
entendimento jurisprudencial, seja qual for a fonte, se do mesmo ndo estiver suficientemente
convencido. Quanto mais elevado estiver o julgador, quanto mais respeitada for a Corte de Justica,
maior a sua responsabilidade e de seus integrantes ao proferir os julgamentos” (XAVIER FILHO,
Valter Ferreira. Simula vinculante: um passagem para o arbitrio e a prepoténcia. Revista de Doutrina
e Jurisprudéncia, n. 58, set.-dez. 1998. p.75).
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Destacando as criticas dispensadas ao efeito vinculante,
Alvaro Melo Filho adverte: “A vinculagio da jurisprudéncia sumulada é uma
camisa de forca que atingira, inexoravel e impiedosamente, as instancias inferiores
do Judiciario”.**

De outro lado, os partidarios das sumulas vinculantes
ressaltam que o instituto ndo afronta a independéncia dos magistrados, e
qudo menos a autonomia do Judiciario. Neste sentido, incorpora-se o
posicionamento de Ellen Gracie Northfleet, para quem: *“Sdo ademais

infundados os temores de que a adocdo do efeito vinculante pudesse coarctar de
alguma forma a independéncia dos juizes, essa garantia constitucional que ndo se
erige em privilégio para uma categoria, mas em garantia para o cidadao. Em paises

de extensa tradicdo democratica o sistema € utilizado sem qualquer arranhdo ao

devido processo legal e a garantia de um julgamento isento”.**

Cumpre ressaltar o fato de que a afronta a independéncias
dos juizes ndo é questionada quando o Supremo Tribunal Federal fixa
entendimento em acOes que versam sobre o controle da

constitucionalidade (acdo direta de inconstitucionalidade e acéo

3% MELO FILHO, Alvaro. Stimulas vinculantes: os dois lados da questdo. Revista de Processo, n. 87,

p.103-109.

140 Op. cit., nota , p.12-13. Entendimento semelhante é apresentado por Juary C. Silva: “N&o ha
confundir a independéncia juridica com as garantias de independéncia dos 6rgdos judiciarios em
geral, que sdo a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimentos. O alcance
desse principio tem por limite ordenamento juridico objeto de legislacdo, motivo por que ele ndo é
absoluto, sendo relativo, ja que implica subordinacdo a lei. Alids, de forma genérica Cicero ja
proclamava, versando a liberdade individual, que ‘todos somos escravos da lei, para que possamos
ser livres” (op. cit., nota 57, p.28).
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declaratéria de constitucionalidade), ndo havendo por que cogitar-se a
restricdo em tema infranconstitucional decidido pelo Superior Tribunal
de Justica.*t

Em vista dos argumentos que sustentam as vertentes
doutrinarias acima mencionadas ndo ha como deixar de se reconhecer
que o efeito vinculante promove uma dose de restricdo na atuacao
funcional dos magistrados posicionados em instancias inferiores, uma
vez que, obrigam-nos a observar a decisdo proferida no caso anterior
como parametro na solucdo da situagéo sub judice.

No particular, valioso € o registro subscrito por Luiz

Flavio Gomes: “Urge compreender que é da esséncia da independéncia da funcio

de julgar (que € expressao da soberania estatal) a possibilidade de interpretar o texto
juridico imaginado para a solucéo do caso concreto. Retirada essa autonomia do juiz
(que decide em nome do estado e é expressdo de uma parcela do seu Poder),
subordinando-o a0 mesmo tempo a um entendimento pré - configurado Unico, ja ndo
€ preciso um ‘juiz’ para julgar a causa: um funcionario qualquer € o quantum satis

para ‘carimba-la’, dando-lhe a solugcdo estampada na simula. Melhor talvez: basta o

computador” 14

41 Marco Antonio Botto Muscari, op. cit., nota 5, p.66-68.
2 Op. cit., nota 79, p.15.
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7.3 O principio do livre convencimento ou persuasdo racional do
julgador

O art. 131 do Cddigo de Processo Civil brasileiro dispde
que, “o juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que néo alegados pelas partes;
mas deverd indicar, na sentenca, 0os motivos que lhe formaram o
convencimento”.

Com efeito, tem-se que no processo de elaboracdo do
decisum o magistrado detém ampla liberdade na formacdo de seu
convencimento, estando autorizado a ordenar a pratica dos atos
necessarios ao alcance de sua conviccado e valorar livremente a prova.*

Fala-se entdo que o sistema de precedentes vinculantes
retira do juiz o poder de apreciar os fatos e valorar as provas produzidas
levantadas no transcurso do processo, visto que, ao compelir o julgador a
decidir de acordo com o decisum proferido no caso paradigmatico,

desautoriza-lhe a formar livremente o convencimento.

143 “Consiste esse principio na liberdade atribuida ao juiz na valoracdo das provas produzidas. O
principio fica sujeito ao imperativo constitucional que obriga o juiz a fundamentar sempre as suas
decisdes, tanto as que deferem ou as que indeferem os meios de prova, bem como as que acolhem
e rejeitam as provas que foram produzidas, sob pena de nulidade” (José A. Galdino da Costa, op.
cit., nota 105, p.102.104).
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Em alerta as restricdes que podem surgir com o efeito

vinculante, Roberto Freire, citado por Jose Anchieta da Silva adverte:

“Com o efeito vinculante, retira-se muito a capacidade de se discutir os fatos, que
ndo iguais, podem ter semelhancas, analogia, mas sdo distintos. E o juiz, na primeira
instancia, discute fatos. No momento que se tem a interpretacdo, a hermenéutica dos
tribunais superiores, atraves de efeitos vinculantes, determinando como resolver,

estamos diminuindo a capacidade de o0s juizes interpretarem as realidade dos

fatos”.**

Como se observa a critica reside da supressdo da
atividade interpretativa dos juizes inferiores, especialmente o0s
magistrados atuantes no primeiro grau de jurisdicdo, eis que estariam
proibidos a decidir livremente sendo-lhes vedado discutir temas
sumulados pelos 6rgdos superiores.

Em contraposicdo, os partidarios do efeito vinculante
alegam ndo haver diminuicdo na importancia da atividade dos juizes,
mas, sim, possibilitaria que estes se ativessem a temas relevantes ainda

ndo cristalizados. “A livre convicgdo do juiz (rectius, sua persuasdo racional —
CPC, art.131) ndo é prejudicada pela aplicacdo da simula vinculativa. A parte os
casos em que a propria lei autoriza o juiz a se distanciar do critério de legalidade

estrita (CPC, arts. 127 e 1109; Cddigo Civil, art. 1515, § 2°), no mais, e como regra

144 A simula de efeito vinculante amplo no direito brasileiro. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1998
p.82.
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geral, ele atua como aplicador do ordenamento positivo. No iter intelectivo
percorrido pelo juiz para a formacdo de seu convencimento, cabe-lhe ter presente
todas as formas de expressdao do Direito que lhe parecam cabiveis na especie,
inclusive o Direito Sumular, quando através dele se possa dirimir a controvérsia.
Parecendo ao juiz que determina sumula vinculativa ndo rege ou ndo abrange o
objeto litigioso do processo, podera, fundamentadamente, deixar de aplica-la, em iter
intelectivo, pois, semelhante ao que ocorre quando uma norma legal é invocada nos
autos, mas em verdade ndo se aplica ao caso vertente. De resto, mesmo no regime da

common law, pode o juiz demonstrar que 0 caso concreto nao é precisely similar ao

precedente judiciario”.**

Computados os argumentos favoraveis e contrarios ao
efeito vinculante, chega-se a conclusdo de que em sendo adotado ndo
acarretaria uma restri¢cdo ao principio do livre convencimento motivado,
uma vez que, 0 magistrado ao aplicar o precedente emblematico devera
convencer-se de que 0 caso em apreciacdo reune elementos que
autorizam a identifica-lo com a hipdtese anterior, para entdo,
posteriormente, demonstrar as razdes que motivaram-no a tanto. Da
mesma forma, poderd livremente convencer-se que a situacdo em
concreto ndo guarda identidade com o caso anterior, hipotese em que

afastara a aplicacdo do precedente.

145 Rodolfo de Camargo Mancuso, op. cit., nota 34, p.315.
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7.4 O principio do juiz natural

A Constituicdo Federal de 1988, veda a existéncia de
juizo ou tribunal de excecdo consoante se verifica na leitura do art. 5°,
inc. XXXVII, adotando assim, o principio do juiz natural .

Por juizo natural entende-se ser aquele pré - constituido a
ocorréncia do fato, ou seja, o julgamento da causa deve ser confiado a
6rgdo judicial determinado anteriormente ao ajuizamento da acao.

Frequentemente sdo direcionadas criticas ao efeito
vinculante, sob o argumento de que afrontaria o postulado constitucional
do juiz natural.

Isso porque, 0 juizo a quo ( juiz de primeira instancia) na
apreciacdo de um caso concreto idéntico a uma anterior situacdo, devera
aplicar aquela o principio juridico que decidiu esta. Assim, estaria
desautorizado a ndo observar a regra juridica fixada pelo tribunal
superior, 0 que para muitos significaria suprimir a analise e julgamento
do juizo inferior (juizo natural) em favor do entendimento balizado pelos
Orgaos superiores.

Em que pesem as razdes retratadas acima, ndo ha como

reconhecer que o efeito vinculante desrespeita o principio do juiz
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natural; a uma, porque o0 magistrado monocratico ndo deve obediéncia
cega a regra paradigmatica; a duas, porque tem o dever de apreciar 0S
fatos e questdes suscitadas no caso in concreto, para fim de investigar a
identidade com o caso anterior.

Sendo assim, ndo ha razdo que justifique tal receio.

7.5 A identidade fisica do magistrado

Muito comum € a critica que se faz ao efeito vinculante
quando em cotejo ao postulado da identidade fisica do julgador.

Como é cedico, o sistema processual brasileiro impde a
necessidade de que as decisdes judicias sejam proferidas pelos
magistrados que presidiram o processo em todas as suas fases (art.132 do
Cadigo de Processo Civil).*

Neste sentido afirma-se que o efeito vinculante:

“compromete o valor fundamental da Justica que é a proximidade do Juiz que esta

perto do fato e sente o problema, tolhendo-lhe o movimento em direcdo a novas

146 «0 que se pretende coibir com a regra do inciso XXXVII, do art. 5° da CF é a criagdo de 6rgéos
judicantes para o julgamento de questdes (civis e criminais) ex post facto ou ad personam, salvo as
excecdes estatuidas na propria constituicdo” (Nelson Nery Junior., op. cit., nota 106, p.66).

17 «Consiste esse principio na vinculacdo do juiz a0 processo em que presidiu e concluiu a sua
instrucdo, estabelecendo-lhe o dever de proferir a sentenca. A finalidade que se busca é uma
decisdo justa, pois, 0 juiz, titular ou substituto, que presidir e concluir a audiéncia de instrucéo, por
ter tido contato direto com as partes e com as provas produzidas, firmara o seu convencimento e
estara mais apto a decidir com justica” (José A. Galdino da Costa, op. cit., nota 105, p.96).
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maneiras de entender as regras juridicas”,*® afastando-se a ligagdo do julgador
com a causa.

Alega-se que em havendo uma decisdo superior
vinculante estara 0 magistrado de primeira instancia alheio aos atributos
faticos e juridicos da causa em apreciacdo, eis que deverd dar a esta
solucdo idéntica ao caso paradigmatico. Desse modo, diz-se que a
decisdo do caso futuro foi proferida, na verdade, pelo 6rgdo superior e
ndo pelo magistrado que primeiro conheceu o feito.

N&o obstante as justificativas que alimentam esta critica,
com apoio nos mesmos argumentos apresentados ao final do item
anterior do presente trabalho, constata-se que o efeito vinculante ndo

promove leséo ao principio da identidade fisica do magistrado.

7.6 O dever de observancia ao precedente

O sistema de precedentes vinculantes caracteriza-se,
essencialmente, no dever de todos os 6rgaos judiciais e administrativos
observar o entendimento dominante cristalizado pelos 6rgaos judiciais

superiores em decisfes emblematicas.

18 Alvaro Melo Filho, op. cit., nota 139. p.103.
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Neste sistema todos 0s 0Orgdos, sejam magistrados
singulares ou tribunais de segunda instancia, estdo compelidos a aplicar
aos casos em julgamento - desde que guardem identidade a hipotese
anterior -, a regra juridica utilizada pelo 6rgao superior na resolucdo
deste.

Sendo assim, ndo ha como se falar em sistema de
precedentes vinculativos na auséncia de um mecanismo de seguimento e
aplicacdo da interpretacdo construida pelos érgdos de cupula do Poder
Judiciario. Isso porque, in casu, revela-se um auténtico dever juridico do
magistrado inferior em dar cumprimento ao precedente vinculante.'*

E certo que o exercicio da atividade judicante é
contornada por direitos e deveres atribuidos aos magistrados, todavia, o
dever juridico em tela, por guardar origem peculiar, causa grande
perplexidade quando contextualizado num ordenamento juridico (como o
nosso) construido com base no principio da legalidade, previsto

constitucionalmente no inc. Il, do art. 5° do texto fundamental

brasileiro.

“9Utiliza-se no texto a definigdo de obrigacdo apresentada por Alvaro Villaca Azevedo: “A palavra
obrigacéo apresenta-se com um sentido amplo e com um estrito. No sentido amplo, obrigacdo
equivale a qualquer tipo de dever, seja moral, social, religioso, dentre outro, incluindo o dever
juridico” (Teoria geral das obrigac@es. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2001. p.32).

150 0
Artse............

ST ;
I1- ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei.
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Para alguns admitir-se o dever de observancia dos
magistrados as decisdes com efeito vinculante equivaleria a concluir-se
que uma nova modalidade normativa - que nédo lei em sentido formal -
obrigaria todos os juizes a seguir entendimento uniformizado pelos
orgdos judiciais superiores, com 0 que, estar-se-ia atingindo o principio
da legalidade, pilar base do Estado Democratico de Direito. Neste ponto
reside um dos argumentos que os opositores do efeito vinculante langam
contra si.

Em decorréncia, afirma-se que aos 0rgéos superiores falta
legitimacdo democratica para editar normas com carater geral e abstrato,
dotadas de poder para compelir os demais julgadores a observéa-las.

Nesta ordem adverte Luiz Flavio Gomes: “Em sistemas juridicos como o

nosso, urge o afastamento da idéias da simula vinculante por falta de legitimacéo
democrética do Poder Judiciario para o estabelecimento de regras com eficécia geral
e abstrata. Somente quem detém a legitimacdo democratica representativa (quem é
eleito pelo povo diretamente) é que pode fixar regras de observancia geral. O juiz
conta com a legitimacdo democrética legal ou formal ou racional, que consiste na
estrita observancia da lei e da Constituicdo. N&o lhe cabe impor normas (ou

interpretacdes auténticas) de carater vinculante para outros juizes, mesmo porque,
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caso isso fosse possivel, seu poder seria maior que o do legislador, cujo texto é

sempre ‘aberto’, nunca de sentido Gnico”.**

Os adversarios ao efeito vinculante consideram, neste
aspecto, as propostas legislativas eivadas pelo vicio da
inconstitucionalidade, visto que, alem de estarem em dissonancia ao
principio da legalidade colocam-se em contraposicdo ao principio da
representatividade democratica.

Por outro lado, os adeptos da tese vinculante argumentam
ndo faltar legitimidade aos tribunais superiores para lancar decisdes
dotadas de carater geral e abstrata; em primeiro, porque na composicao
dos orgdos superiores (STF, STJ, TST e STM) verifica-se a participacao
do Poder Legislativo (Senado Federal) na escolha dos ministros que
integrardo estes, e sendo os ilustres senadores representantes eleitos pelo
povo estar-se-ia resguardando, ainda que indiretamente, a participacao

deste na escolha dos integrantes dos tribunais superiores.**2

131 Op. cit., nota 79, p.25. “Ninguém ignora que - e isso ja ocorre no sistema em vigor - ao editarem
uma Stmula, o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica (ou o Tribunal
Superior do Trabalho) passam a ter o poder maior que o do Poder Legislativo. Consequentemente,
com o poder constitucional de vincular o efeito das Simulas e até mesmo das decisdes de mérito
do Supremo Tribunal Federal, o Poder Judiciario, por suas clpulas, passara a legislar, o que, a
evidéncia quebrara a harmonia e a independéncia que deve haver entre os Poderes da Republica.
Dai a urgéncia de se indagar acerca da legitimidade do Poder Judiciario para tal” (Lenio Luiz
Streck, op. cit., nota 53, p.266-267.

Contrério ao argumento de que o judiciario carece de legitimacdo democréatica, encontra-se o
posicionamento de Mauro Cappelletti, Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris.1999. p.92-107.

152
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Argumenta-se ainda que a forma de ingresso nas fileiras
da magistratura brasileira, aprovagcdo em concurso publico de provas e
titulos, confere a todos os brasileiros a oportunidade de integrar o Poder
Judiciario traduzindo uma das formas mais significativas de
manifestacdo da democracia.'®

A par dos argumentos acima expendidos pode-se anotar
que o Poder Judiciario apresenta componentes nitidamente democraticas,
ndo havendo motivo para sustentar a ilegitimidade para emitir preceitos
sumulares com forga vinculante.

Ora, se aos tribunais superiores (em especial 0 Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica) incumbe a missdo de
unificar a interpretagdo da norma constitucional e da lei federal, e sendo
certo que o entendimento fixado por estes, em tese, representa a melhor
solucdo para determinada questdo juridica, ndo assiste razdo desautoriza-
los a tornar obrigatorio a aplicacdo do principio juridico paradigmatico
em casos futuros idénticos.

Ultrapassada a questdo, vale ressaltar que o dever de
observancia as decisdes emitidas pelo tribunais superiores € requisito

essencial ao sistema de precedentes vinculantes. As propostas

153 Marco Antonio B. Muscari, op. cit., nota 5, p.72-73.
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legislativas que versam sobre matéria, entre nos, fazem previsdo no
sentido de que o agente publico (leia-se juizes) em caso de inobservancia
injustificada ao preceito vinculador, poderd sofrer sancdes
administrativas, inclusive, perda do cargo.

Tais questOes serdo objeto de analise no item seguinte.

7.6.1 As propostas legislativas e a postura do julgador

Como verificado no item anterior, a proposta de emenda
constitucional que cuida da inser¢cdo do efeito vinculante na ordem
juridica brasileira (referimo-nos ao texto substitutivo apresentado por
Jairo Carneiro), sujeita o agente publico em caso de descumprimento
injustificado ou desobediéncia ao precedente a sofrer sancbes de
natureza administrativa podendo inclusive até perder a funcdo ou

cargo.'s

154 § 40, “O reiterado descumprimento de simula com efeito vinculante, ou a desobediéncia as
decisbes de que tratam o pardgrafo anterior e 0o § 2° do art. 106, configurara crime de
responsabilidade para o agente politico e acarretard a perda do cargo para o agente da
Administracdo, sem prejuizo de outras sangdes”.
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Infere-se da proposta que o0s magistrados, ao nao
aplicarem o precedentes vinculativos as situacfes idénticas estardo
cometendo crime de responsabilidade.®

E evidente que o conteldo do texto substitutivo,
apresenta excesso de severidade no que tange as sancdes direcionadas
aos magistrados que imotivadamente desobedecerem ou nao observarem
0s precedentes judiciais.

A possibilidade de perda do cargo, nestas situagdes, ndo
corresponde as exigéncias requeridas em uma sociedade que se diz
democratica, pelo contrario, submete a atuacdo dos juizes a um eterno
estagio de temor pela perda da funcdo que exercita, revelando, na
verdade instrumento arbitrario tipico de Estados Ditatoriais.*®* Motivo

pelo qual, € de se repudiar qualquer tentativa de inser¢do de sancdes

155 Entendendo néo ser hipétese de crime de responsabilidade Ivan Lira Carvalho adverte: “N&o posso
olvidar que o juiz, como servidor publico lato sensu que €, esta exposto ao cometimento de crimes
contra a administracdo publica, maxime o de prevaricacdo. Assim, quando um juiz de inferior
instancia recebe um julgado do tribunal que Ihe é superior e deixa de a ele dar cumprimento ao
argumento de que, por exemplo, ndo concorda com a posicdo doutrinaria desposada pela corte’, estara
agindo criminosamente, imbuido por sentimento pessoal (CP, art.319). Acho que isso nao ha ddvida”
(Decisdes  vinculantes. O  Nedfito, fev. 2000. Se¢do Artigos. Disponivel em:
<http://www.neofito.com.br/artigos/htm>. Acesso em: 22 fev. 2000.

158 uiz Flavio Gomes em op. cit., nota 79, p.28, faz importante meng&o ao caso em que o juiz Algides
de Mendonga Lima foi condenado pela justica gadcha por crime de prevaricagdo (no ano de 1896),
por ter declarado a inconstitucionalidade de uma lei estadual que alterava a disciplina do jari. Em
recurso junto ao STF e sob o patrocinio defensivo de Rui Barbosa, o pretério excelso absolveu o
magistrado, apoiando-se na tese levantada pelo ilustre causidico cujo ponto central era a autonomia
intelectual do juiz. Na ocasido Rui Barbosa alcunhou a conduta do magistrado de crime de
hermenéutica.
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desta natureza no ordenamento juridico brasileiro, eis que ndo condizem
com a realidade politica - juridica de nosso pais.

N&o se trata de afastar a responsabilidade do magistrado
por atos praticados no exercicio de seu mister, ainda mais quando por
decorréncia da pratica de atos judiciais houver a ocorréncia de prejuizos
a serem suportados aos jurisdicionados.

O exercicio da judicatura, assim como qualquer atividade
de natureza publica, esta sujeita a provocar danos em relacéo a terceiros
(jurisdicionados) ndo sendo razoavel imunizar o julgador da
responsabilidade oriunda de seus atos.

Sérgio Nojiri em primorosa abordagem ao tema ressalta:

“Num Estado Democratico de Direito ndo se concebe a figura de um exercente de

fungéo publica sem responsabilidade. Se nas comunidades contemporaneas o estado
torna-se cada vez mais presente junto a sociedade civil, indispensavel a necessidade

de controle de seus atos, que devem se pautar pelo principio da responsabilidade

estatal”’(destaque no original).*’
Com efeito, verificada a hipOtese em que o julgador
praticou atos danosos aos jurisdicionados, via de regra, terd o dever de

responder pelos prejuizos provocados.

57 Op. cit., nota 128, p.66.
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A responsabilidade judicial na visdo de Mauro
Cappelletti, levando em consideracdo a natureza juridica das
consequéncias que poderdo recair sobre o juiz, pode ser alinhada em
quatro modalidades: responsabilidade politica, responsabilidade social,
responsabilidade juridica do Estado, que pode ser exclusiva ou
concorrente com a responsabilidade pessoal do juiz e, ainda, a
responsabilidade juridica (pessoal) do juiz, esta, por sua vez, dividida em
penal, disciplinar e civil.**®

De maior interesse aos propositos do presente trabalho € a
analise da responsabilidade juridica - civil do magistrado, ao se
considerar os danos que poderdo causar aos jurisdicionados na hipotese

de ndo obediéncia ao precedente judicial.

7.6.2 A nao observancia ao precedente e a responsabilidade do
magistrado

A partir das consideracdes esposadas no item 2.3.2.1 da
presente dissertacdo, pode se dizer que o sistema de precedentes judiciais

concentra toda sua esséncia na obrigatoria aplicacdo das decisdes

158 Juizes irresponsaveis., Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris. 1989. p. 35-78. A respeito do assunto vale consultar a obra de Oreste Nestor de Souza
Laspro intitulada, A responsabilidade civil do juiz. Sdo Paulo: RT, 2000. p.135-170.
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emblematicas aos casos futuros que guardem identidade com o anterior.
A observancia aos precedentes vinculantes constitui, via de regra, um
dever juridico dos demais orgaos judiciais.

Assim, tem-se que a ndo obediéncia ao precedente
judicial emblematico somente se verifica em hipoOteses excepcionais, nas
quais 0 magistrado se convenca de que ndo ha elementos que lhe
autorizem a aplicar a regra juridica vinculativa.**

A par disso, urge a necessidade de se analisar as
consequéncias juridicas que poderdo surgir na hipétese de ndo
observancia pelo julgador da decisdo vinculativa.

Sendo certo que a inaplicabilidade injustiticada de um
precedente poderd promover danos as partes envolvidas na demanda,
bem como a terceiros que guardem interesse juridico em sua resolucao, e
diante do principio processual que garante o livre convencimento do
julgador, de extrema relevancia é a analise do delineamento da
responsabilidade civil do magistrado.

Oreste Nestor de Souza Laspro em obra inédita,
analisando a matéria - muito embora faca referéncia apenas as sumulas

meramente persuasivas - registra: “Ora, se de um lado existe uma presungdo de

19 As situagdes excepcionais podem ser encontradas no item 2.3.2.1 deste trabalho.
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que, na medida em que a parte ascende na hierarquia judiciaria, mais correta sera
decisdo e, do outro, os tribunais superiores tém como funcdo essencial a
uniformizacdo da interpretagdo das normas, as sumulas trazem em seu bojo a
conclusédo de que o entendimento nelas expresso é o correto. Entretanto, isto ndo
impede, que um juiz decida, motivadamente, em sentido contrario ao entendimento
sumulado, vez que, quando assim age, estd exercendo o seu poder de julgar de
acordo com sua consciéncia, pois 0 exercicio da atividade jurisdicional pressupde sua
independéncia. Contudo, e conforme ja afirmado, independéncia ndo significa
irresponsabilidade. Assim, caso a decisdo contraria a simula cause a parte um dano,

naturalmente, o juiz, em nome de sua independéncia, assumiu o risco e, portanto,

devera ser responsabilizado”.**®

Evidentemente ndo seria plausivel imunizar o julgador
pela responsabilidade de seus atos, pois se assim fosse estar-se-ia
infringindo o preceptivo normativo insculpido no art. 159 do Caodigo
Civil brasileiro.

Poder-se-ia argumentar que na vertente situacdo o dever
em responder pelos prejuizos causados a parte recairia no Estado, e, néo,

na pessoa do magistrado em decorréncia da natureza objetiva que cerca a

180 Op. cit., nota 158, p.273.
181 Art.159.” Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”
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responsabilidade estatal, consoante se denota na leitura do § 6° do art.
37, da Constituicdo Federal brasileira.*s?

E certo que para a responsabilizacio recair ao Estado
basta a demonstracdo do nexo de causalidade entre acdo ou omissao do
funcionério ou servidor publico e o dano causado ao particular,
postergando-se 0 exame da culpa ou ndo do funcionario em possivel
acao de regresso.

Contudo, 0 que se suscita na presente dissertacdo € a
possibilidade de a parte prejudicada pela inobservancia ao precedente
ajuizar acdo de responsabilidade civil em face da pessoa do magistrado,
independentemente de outras conjecturas que venham a demonstrar a
necessidade do Estado em integrar a demanda.

Isso porque, ao descumprir a decisdo vinculante o juiz
estaria agindo, no minimo, com a previsibilidade de ocorréncia do dano

(ndo se faz necessario a demonstracdo do dolo na conduta do julgador),

assumindo assim o risco de produzi-lo.

62 Ao distinguir a responsabilidade do Estado e a do juiz Pontes de Miranda registra, “A
Responsabilidade do Estado pode existir ainda que ndo exista a responsabilidade do juiz. O Estado
responde pelo fato da lesdo ao direito, por parte dos funcionarios publicos, ainda que ndo tenha
havido culpa desses; a acdo regressiva do Estado € que depende da culpa do funcionario
publico”(Comentarios ao cddigo de processo civil. Atual. Sérgio Bermudes. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. t. Il. p.418).



170

A par das consideragOes alinhadas, verifica-se que a
adocdo, entre nés, da sumula com efeito vinculante ira provocar debates
e novas reflexdes acerca da responsabilidade civil do magistrado, eis
que, a primeira vista constata-se a possibilidade de que venha a
responder civilmente pelos danos causados a parte em decorréncia da

ndo observéncia a determinado precedente judicial vinculante.

7.6.3 O dano causado pela inobservancia ao precedente e o dever de
reparacao

A legislacdo processual civil brasileira estabelece que o
magistrado respondera por perdas e danos quando no exercicio de seu
munus proceder com dolo ou fraude, e na hipotese de néo praticar ato de
oficio ou a requerimento da parte sem justo motivo (art.131, incs. | e 1l
CPC).

Da mesma forma o art. 49 da lei organica da magistratura
nacional (Lei complementar n.35, de 14.03.1979), também prevé a
possibilidade do juiz responder pelos danos causados as partes, nas
mesmas situacdes mencionadas pelo codigo processual.

A luz da legislacdo referida, tem-se que a

responsabilidade pelos danos provocados somente recaira na pessoa do
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julgador nas hipdteses em que agir com dolo ou fraude, pois agindo com
culpa néo suportara o dever de indenizar.

A proposito, adverte Nelson Nery Juanior: “A

responsabilidade pessoal do juiz somente ocorreré se tiver procedido com dolo ou
fraude. A culpa no exercicio da atividade jurisdicional ndo acarreta, para o
magistrado, o dever de indenizar. O ato jurisdicional danoso, praticado com culpa,

embora ndo enseje ao juiz o dever de indenizar, pode acarretar, em tese, esse dever

para o poder publico (CF 37 § 6°)”.16

Neste sentido, na hipdtese de o magistrado agindo com
dolo* ndo seguir obediéncia ou descumprir um precedente judicial (ndo
inclui-se as situacdes em que podera afastar a aplicacdo do precedente), e
com isso causar prejuizos a uma das partes, forcoso reconhecer que
devera responder pelos danos provocados, tudo em consonancia a
legislacdo processual e a lei orgéanica da magistratura nacional Nem se
diga que a responsabilidade na situacdo em tela traria riscos a
independéncia funcional do magistrado, pois como ja visto (ver nota de

rodapé n. 164), independéncia ndo quer significar irresponsabilidade.**

163 cadigo de processo civil comentado. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1997. p.443.

164 Referimo-nos tanto ao dolo direto (consciente potencialidade de provocar o dano), como o dolo
eventual o qual o agente assume o risco de produzir o dano.

165 A responsabilidade civil do juiz é tema complexo, arido, como dep@e Pontes de Miranda: “Assunto
extremamente delicado, como é o da responsabilidade civil dos juizes, dele evitou tratar o Codigo
Civil de 1916, sem que tal omissdo de principio geral (regras juridicas especiais, 0 Codigo Civil as
tem) importasse a irresponsabilidade civil dos juizes. De um lado estd a necessidade da
independéncia, da liberdade e da livre convicgdo do juiz; do outro lado, o ter-se de responder até
onde e desde onde tem o juiz de ressarcir o dano”(op. cit., nota 162, p.415).
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A ndo obediéncia ao precedente paradigmatico, em caso
de adocéo do efeito vinculante na realidade juridica brasileira, equivale
ao descumprimento de um dever juridico, fazendo surgir a
responsabilidade do magistrado pela reparacdo dos danos suportados
pela parte prejudicada, eis que, no minimo, assumiu o risco de produzi-
los.x®

Na verdade, reconhecer a responsabilidade do juiz pela
inobservancia ao precedente vinculante n&o significa reduzir a
independéncia de que desfruta, mas sim, revelar a possibilidade de
reparacdo dos prejuizos causados aos litigantes; a independéncia judicial

ndo é absoluta.

166 « A\ responsabilidade nada mais é do que o dever de indenizar o dano” (Alvaro Villaca de Azevedo,
op. cit., nota 149, p.273).
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CONCLUSOES

A finalizacdo do presente trabalho permitiu-nos alcancar
conclusdes que de certa forma, salvo melhor juizo, contribuirdo para
uma melhor compreensdo da matéria.

Primeiramente, vale destacar que a divisdo dos grandes
sistemas juridicos (common law e civil law) ndo mais deve ser
considerada a partir de uma visao isolada dos institutos e principios que
cada um apresentam, pois na atualidade verifica-se uma gradual
tendéncia de aproximacao entre estes, sendo muito comum encontrarmos
institutos da common law em franca aplicacdo no sistema juridico de
paises que adotam o civil law e vice-versa.

Neste sentido podemos citar os precedentes judiciais
vinculantes, que embora sejam institutos tipicos do sistema juridico
baseado na common law, vém alcangando, a cada dia, maior espaco nos
ordenamentos juridicos de inspiracdo romano-germanica, basta atentar
para o que vem ocorrendo no Brasil.

Atualmente, o tema referente ao efeito vinculante das
decisbes judiciais ocupa largo espaco nos debates travados pela

comunidade juridica brasileira, inclusive, algumas propostas legislativas
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em tramite no Poder Legislativo Federal propdem a adocao deste sistema
no ordenamento entre nos.

Longe de argumentos apaixonados ou de criticas
construidas em dogmas que cercam a maioria das manifestacdes a
respeito do tema, alinham-se a seguir as principais concluses que
constatamos ao longo do trabalho:
1. O sistema de precedentes vinculantes presente nos paises da
common law (stare decisis), em muito se distancia da forma idealizada
pelo legislador brasileiro;
2. No brasil hd uma forte tendéncia legislativa em se valorizar
0 posicionamento dominante dos tribunais superiores;
3. O efeito vinculante das decisOes dos tribunais superiores,
por si sO, ndo resolvera os problemas que afligem a prestacdo da tutela
jurisdicional brasileira;
4, As propostas legislativas que sugerem a inser¢do do
modelo vinculante, entre nos, além de apresentarem graves falhas
redacionais devem ser mais amplamente debatidas com a sociedade,

aumentado-se em especial a participacdo da comunidade juridica;
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5. Em caso de aprovagdo das emendas constitucionais,
sugerimos que a competéncia para fixar decisdes vinculantes seja
confiada apenas ao Supremo Tribunal Federal;

6. A matéria a ser passivel de vinculacdo deve despertar alto
grau de inseguranca juridica e grave potencialidade de gerar
instabilidade social,

7. Para que a sumula atinja poder vinculante, necessariamente
deve preceder inmeros julgamentos acerca da questao juridica;

8. Ainda, que estes julgamentos apontem uma serie de
decisbes no mesmo sentido, ou seja, que haja entendimento dominante
no tribunal sobre a tese sumulada;

Q. O procedimento de alteracdo ou revogacdo da sumula, deve
ser tratado de forma mais detalhada pelo legislador, para que néao
inviabilize a evolucéo regular do direito;

10. Entre os legitimados a requerer a alteracdo ou revogacéo das
sumulas vinculativas deve ser incluida as confederacdes sindicais e as
entidades de classe com ambito nacional;

11. N&o ha elementos suficientes a autorizar a afirmacéo de que
o efeito vinculante reduziria sensivelmente a sobrecarga de processos

nos tribunais superiores;
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12. A nosso ver o efeito vinculante ndo ofende o principio da
separacdo dos poderes, pois, a nova concepcao da divisdo das funcbes
estatais ndo mais guarda a rigidez idealizada por Montesquieu;

13. Da mesma forma, ndo merece acolhida a alegacdo de que o
efeito vinculante afronta a garantia de acesso a justica, visto que nao
restringe o direito de acéo;

14, A garantia constitucional do contraditério ndo é ofendida
pelo efeito vinculante;

15. No mesmo sentido, concluimos que o duplo grau de
jurisdicdo néo € atacado pelo sistema vinculante, uma vez que, a parte
vencida em decorréncia da aplicacdo do precedente podera insurgir-se a
instancia superior no intuito de demonstrar o equivoco em que incidiu o
julgador a quo;

16. O sistema de precedentes vinculantes projeta efeitos na
atuacdo da funcdo judicante ao mitigar a independéncia funcional dos
magistrados;

17. O livre convencimento do juiz ou principio da persuasédo
racional ndo € atingido pelo efeito vinculativo, pois, ndo afasta do

julgador a necessidade de analisar as particularidades de cada caso;
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18. O principio do juiz natural permanece intocavel na hipétese
de ser adotada a tese vinculante;

19. Do mesmo modo, continuara o juiz singular a investigar os
fatos e questdes apresentadas em cada demanda, sendo este quem podera
melhor vislumbrar a presenca dos elementos que autorizam a aplicacéo
da regra emblematica, motivo pelo qual ndo ha afronta ao principio da
identidade fisica do julgador;

20. O dever de observar as decisdes superiores é elemento
essencial do sistema de precedentes vinculativos, sem o qual desnatura
sua razdo de existéncia;

21. O descumprimento ndo fundamentado ao precedente
judicial pode sujeitar o0 magistrado a se responsabilizar civilmente pelos
danos que causar a parte prejudicada, eis que trata-se de um dever
juridico de onde se origina a responsabilidade;

22. O magistrado desobedecendo a decisdo vinculante estaria
agindo, no minimo, com dolo, assumindo o risco de produzir o dano a
uma ou ambas as partes,

23. O legislador  processual  brasileiro prevendo a
responsabilizacdo do magistrado pelos danos causados a parte na

hipdtese de dolo (art. 133, I, do Codigo de Processo Civil), autoriza o
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ajuizamento da demanda diretamente em face do magistrado,
independentemente de qualquer avaliagdo acerca da responsabilidade do
Estado (objetiva).

Com estas consideracdes encerra-se 0 presente trabalho na
certeza de ter atingido os objetivos delineados, dentre os quais, de maior

importancia, contribuir & comunidade cientifica.
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