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1. Consideracgdes gerais

Este trabalho pretende apresentar e discutir alguns topicos iniciais quanto ao
regime constitucional da denominada “sumula vinculante”, prevista, no Brasil,
pela Emenda 45, de 2004, a Constituicdo de 1988 (Reforma do Judiciario).
Reconhece-se na sumula vinculante a possibilidade de construcdo de
enunciados que sintetizem o entendimento (interpretacdo) ja consolidado do
Tribunal Constitucional, iluminando operacdes judiciais posteriores (TAVARES,
2005: 230).
A discussédo acerca da “sumula vinculante” pressupde a consideracdo dos dois
grandes modelos de sistemas juridicos que se conhecem: (i) modelo do direito
codificado-continental (civil law); (ii) modelo do precedente judicial anglo-sax&o
(common law).
Ha uma radical oposicdo e (aparente) incompatibilidade entre os modelos
mencionados. Realmente, enquanto o modelo codificado atende ao
pensamento abstrato e dedutivo, que estabelece premissas e obtém
conclusbes por processos légicos, tendendo a estabelecer normas gerais
organizadoras, o modelo do jurisprudencial obedece, ao contrario, a um
raciocinio mais concreto, preocupado apenas em resolver o caso particular
(pragmatismo exacerbado). O modelo do common law esta fortemente
centrado na primazia da decisdo judicial (Yjudge made law”). E, pois, um
sistema nitidamente judicialista. JA o Direito codificado, como se sabe, esta
baseado, essencialmente, na lei. (cf. TAVARES, 2000: 171-80).

O chamado precedente (stare decisis) utilizado no modelo judicialista, €
0 caso ja decidido, cuja decisdo primeira sobre o tema (leading case) atua
como fonte para o estabelecimento (indutivo) de diretrizes para os demais
casos a serem julgados. A norma e o principio juridico sdo induzidos a partir da
deciséo judicial, porque esta ndo se ocupa sendo da solu¢do do caso concreto
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apresentado. O precedente havera de ser seguido nas posteriores decisdes,
como paradigma.

Apontam-se, contudo, alguns inconvenientes do sistema de precedentes
judiciais, tais como (Felix Calvo VIDAL, 1992: 99-102): 10) eliminagdo da
flexibilidade e capacidade de evolucao; 20) vinculagdo mais enérgica que a lei
(por forca do carater casuistico); 30) afastamento de uma compreensdo ampla
das instituicbes, por apego ao caso concreto; 40) producdo de um
conhecimento complexo; 50) possibilidade de perpetuacéo do erro.

Contudo, o distanciamento entre os dois modelos tedricos, na pratica,
tem diminuido. E nesse contexto que se deve compreender a introdug&o, no
sistema de Direito legislado brasileiro, da sumula vinculante, para muitos,
instituto préximo do stare decisis, por surgir de casos concretos, embora por
meio de um processo de objetivizacdo dos mesmos. Assim, a sumula
vinculante parece, a primeira vista, criar uma ponte solida entre controle
concreto-difuso e controle abstrato-concentrado, de maneira similar ao
“processo de generalizacao” existente no Direito portugués vigente.

2. Sumula nao-vinculante, uniformizacdo de jurisprudéncia e simula impeditiva
de recurso

O art. 479 do CPC ja estabelecia, tratando do processo de uniformizacédo de
jurisprudéncia (e sinalizando para a necessaria unidade juridico-judicial), que:
“O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o tribunal, sera objeto de sumula (...)".

Quanto as sumulas (sem efeito vinculante formal), o RISTF estabelece
como repositorio oficial da jurisprudéncia do Tribunal a sumula da
jurisprudéncia predominante do STF (art. 99). E ainda: “Art.102 - A
jurisprudéncia assentada pelo Tribunal sera compendiada na ‘Sumula do
Supremo Tribunal Federal'.

“8 1° A inclusdo de enunciados na ‘Sumula’, bem como a sua alteracdo ou
cancelamento, sera deliberada em Plenério, por maioria absoluta. [art. 7°, inc.
VII]

“§ 2° Os verbetes cancelados ou alterados guardardo a respectiva
numeracao com a nota correspondente, tomando novos nimeros 0s que forem
modificados.

“§ 3° Os adendos e emendas a ‘Sumula’, datados e numerados em
séries separadas e sucessivas, serdo publicados trés vezes consecutivas no
Diario da Justica.

“§ 4° A citagdo da ‘Sumula’, pelo numero correspondente, dispensara,
perante o Tribunal, a referéncia a outros julgados no mesmo sentido.”

As sumulas sempre foram compreendidas, na sistematica brasileira,
portanto, para a sedimentacdo de orientacdes adotadas topicamente pelos
Tribunais em decisdes diversas (jurisprudéncia compendiada). E, em esséncia,
essa a idéia que sera resgatada pela sumula vinculante na Reforma do
Judiciério (EC 45/04).

E consoante o art. 103 do mesmo RISTF, qualquer dos ministros poderia
propor a revisao da jurisprudéncia assentada em matéria constitucional e da
compendiada na sumula.

E processo adotado desde abril 1964 no STF.
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A forca (pratica) dessas sumulas ndo era desprezivel, apesar de |lhes falecer
vinculatoriedade (cf. MANCUSO, 1999: 288; TAVARES, 2003: 245).

A denominada “sumula impeditiva”, introduzida pelo art. 38 da Lei n° 8.038/90,
atualmente consta do proprio CPC, com a modificacdo promovida pela Lei
9756/98, em seu art. 557: “O relator negard seguimento ao recurso (...) em
confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”. E, ainda, em seu 8§ 1°-A:
“Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com sumula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.”.

Ou seja, no regime juridico atual da sumula impeditiva, esta permite tanto (i) a
rejeicdo do recurso que a contrarie, como também (ii) a reforma da decisédo que
a contrarie, podendo o préprio relator (sic!) prover o0 recurso contra essa
decisao.

A primeira ponderacao, até aqui, € a de que a sumula esta longe de ser
um instituto desconhecido do Direito brasileiro pré-EC 45/04. Some-se a
existéncia do efeito vinculante, desde 1993, para as acdes declaratérias de
constitucionalidade.

Doravante, com a Reforma do Judiciario (EC 45/04), o Direito
Constitucional brasileiro passou a contar com o art. 103-A, nos seguintes
termos:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apoés reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgados do Poder
Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

“8 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretagéo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo
idéntica.

“§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisao
ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acao direta de inconstitucionalidade.

“8 3° Do ato administrativo ou decisé&o judicial que contrariar a sumula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a
deciséo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicacao da sumula, conforme o caso.”.

3. Analise do regime juridico da sumula vinculante na Reforma do Judiciario

A. Requisitos constitucionais para a criagdo sumular

As sumulas sO poderdo emergir (i) apés reiteradas decisdes (idénticas); (i)
sobre normas acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios
(n&o intra-STF, portanto) ou entre estes e a Administracao; (iii) desde que essa
situacdo acarrete grave inseguranca juridica e, concomitantemente; (iv)
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redunde em multiplicacdo de processos idénticos (quanto a matéria) causando
um aumento desnecessario do volume de processos na Justica.

Dependendo da regulamentacéo juridica que recebessem, no caso supra sob
(), as sumulas poderiam demandar decisGes anteriores firmadas no mesmo
sentido por unanimidade dos membros do Tribunal. Esse grau de exigéncia,
contudo, nao foi de todo ignorado pela Reforma, que parece nao estar centrada
apenas no aspecto quantitativo (i) das decisdes repetitivas, ao estabelecer
(para a provacdo da sumula, mas ndo para as decisfes anteriores que lhe
servirdo de fundamento), um quorum de aprovacdo de 2/3. Mas resta a
pergunta, nao respondida pelo texto constitucional: qual o quorum exigido das
decisbes que servirdo de base para a decisdo sobre a sumula vinculante?
Como lembrou o Ministro Moreira Alves (ADI 1635), pode haver muitos
processos repetidos, mas com apresentacao de fundamentos diferentes. Trata-
se de problema que sempre esteve presente na jurisdicdo constitucional
brasileira, mas que, doravante, agravar-se-a.

Assim, € necessaria uma maioria qualificada de 2/3 (oito ministros) para
aprovar a sumula e atribuir-lhe efeito vinculante. As decisGes prévias, que
ensejam a sumula, contudo, poderao ter sido adotadas pela maioria de seis
ministros  (maioria absoluta atualmente exigida, no controle de
constitucionalidade, consoante dic¢géo do art. 97, da Constituicdo do Brasil).

E necessario esperar a multiplicacdo desmedida de processos, no STF,
exatamente idénticos ou semelhantes? Parece que nao (trata-se, em parte, da
discussédo sobre a aderéncia aos casos concretos subjacentes).

B. Revisdo e cancelamento sumular
As stumulas recém-introduzidas podem sofrer um processo de revisao, o que é
imprescindivel para evitar o engessamento do Direito.

Nesse sentido projeta-se o0 8 2° do art. 103-A, estabelecendo que “Sem
prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacdo, revisdo ou
cancelamento de sumula poderé ser provocada por aqueles que podem propor
a acao direta de inconstitucionalidade”.

Note-se que a sumula pode ser adotada (aprovacdo, na diccdo deste
paragrafo) de oficio pelo STF (cf. caput do art. 103-A), mas sua revisdo ou
cancelamento apenas poderd ocorrer mediante a provocacdo dos legitimados
ativos para a acao direta de inconstitucionalidade, salvo alargamento dessa
legitimidade a ser promovido pela lei regulamentadora. No caso, a Constituicdo
exige lei ordinaria.

Havendo improcedéncia do pedido realizado para revisdo ou
cancelamento, o provimento sera o de confirmacao da sumula ja existente.

C. Quem estara vinculado?

Houve, no Brasil, quem propusesse, como MAZZILLI (1997: A4)
que as sumulas fossem vinculantes apenas para o Poder Publico no sentido de
excluir os magistrados. Proposicbes como essa, contudo, ndo parecem
consistentes com a idéia geral da sumula.

A Reforma fala em vinculagdo da Administracdo Puablica e dos demais
orgaos do Poder Judiciario.

Numa compreenséao lata do efeito vinculante, a decisdo “nao resolveria
apenas caso singular, mas conteria uma determinada concretizacédo juridica da
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Constituicdo para o futuro” (MENDES e PFLUG, 2005: 354). Isso significa que
seriam alcancadas pela sumula situag@es futuras, idénticas aguela considerada
pelo STF em decisdo anterior. Com isso, a sUmula assumiria “carater
transcendente”, na expressdo de Gilmar Mendes, ndo sendo passivel de ser
reconduzida aos institutos da coisa julgada e da forca de lei (MENDES, 2001
339-41). Consistiria na “proposicdo de que determinado tipo de situacéo,
conduta ou regulacdo — e ndo apenas aguela objeto do pronunciamento
jurisdicional — é constitucional ou inconstitucional” (MENDES e PFLUG, 2005:
360). Em concluséo alcancar-se-ia o proprio Legislativo (nesse mesmo sentido:
TAVARES, 2005: 232). Contudo, essa possibilidade de alcancar o Legislativo
foi afastada, como admite o préprio Gilmar Mendes, pela EC 45/04. Logo, uma
das formas de renovar a discussdo encerrada por sumula vinculante é a de
reincidir o legislador na mesma pratica legislativa ja desabonada pelo STF (cf.
MENDES e PFLUG, 2005: 371). Nessa pratica, contudo, ndo poderao incidir as
demais instancias constitucionais. Em sintese, pois, podera haver a edicdo de
lei com conteldo exatamente idéntico ao de outra objeto de sumula que |he
atrelava a nota da inconstitucionalidade, por exemplo, ou que lhe atribuia
eficacia diversa da nova previsdo. Nessas situacdes, consideradas legitimas
pela sistematica adotada para a extenséo dos efeitos da propria sumula, pode-
se considerar que o Legislativo estara a reabrir (uma espécie de legitimidade
indireta) a discussdo anteriormente encerrada pela edicdo da sumula
vinculante.

A expressdo constitucional em apreco permite entender que o STF néo esta
vinculado as suas proprias decisbes e sumulas, podendo promover uma
revisdo geral de seu posicionamento anteriormente sumulado pela mudanca de
sentido em suas decisdes (TAVARES, 2005a: 121). Assim, ndo se construira
para o STF “uma malha, donde ndo podera mais tarde sair” o proprio Tribunal
(MIRANDA, 1996: 200). E nessa medida, contorna-se eventual entendimento
pela falta de legitimidade para diretamente promover a revisdo ou
cancelamento de sumula, posto que podera, de oficio, propor sumula, com
base em novas decisfGes reiteradas que venham desconfirmando sumula
estabelecida no passado. Contudo, essa espécie de overruling deve ocorrer
sempre de maneira fundamentada (nesse sentido: MENDES e PFLUG, 2005:
344, que o considera, por isso mesmo, “instrumento de autodisciplina” do STF).

D. Natureza do processo de criagdo, modificagdo ou cancelamento da simula

Certamente se formara uma polémica em torno da natureza do processo
que culmina com a criacdo (aprovacdo), cancelamento ou modificacéo
(revisdo) das sumulas vinculantes. Para tanto contribuirA a sua natureza
administrativa no regime pretérito, tanto que, por ser apenas orientadora, era
disciplinada pelo RISTF. Note-se, neste ponto, a enorme diferenca: de matéria
regimental passa a matéria de carater constitucional.

Doravante, contudo, parece mais adequado compreender a sumula
vinculante como um processo objetivo tipico, embora com certas
particularidades (TAVARES, 2005a: 120), que promove a aproximacgao entre o
controle difuso-concreto de constitucionalidade (reiteradas decisdes) e o
controle abstrato-concentrado (efeito vinculante). Esta conclusdo acaba por
reforcar a necessidade da lei regulamentadora para fins de disciplinar o
processo de tomada de decisdo quanto a adocéo e ao conteudo da sumula.
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A circunstancia de haver legitimados ativos constitucionalmente
indicados, de ser necessaria uma discussao séria sobre o conteudo e redacdo
da sumula vinculante (que serd tanto mais profunda quanto maior seja a
divergéncia de fundamentacao juridica nas decisfes que servirdo de base para
autorizar a confeccdo da sumula vinculante), bem como a discussdo dos
efeitos da propria simula, demonstram que ha necessidade de um processo de
natureza jurisdicional objetiva (porque s&o ignorados 0s casos concretos
subjacentes as decisdes singulares configuradoras do requisito constitucional).
Some-se, ainda, a necessidade de uma fundamentacdo sélida quanto ao
contetdo de sumula que seja de cancelamento ou modificagdo de sumula
anterior. O quadro que se apresenta, pois, € o0 de um tipico processo obijetivo,
com algumas peculiaridades (0 que é comum na histéria do Direito
constitucional brasileiro).

A possibilidade de atuacdo de oficio pelo STF ndo descaracteriza a
natureza jurisdicional do processo em questdo (para uma discussdo mais
profunda deste tema: TAVARES, 2005: 391 e ss.). Até porque essa atuacdo
encontra-se circunscrita na base, pois demanda a provocacéo e o julgamento
de diversos casos anteriores. Nao se trata, pois, de uma atuacdo oficiosa
amplamente livre.

E. Objetivo (contetido) e ambito normativo de incidéncia da sumula vinculante
Consta expressamente do texto da Reforma que o objetivo da sumula podera
ser a validade, interpretacéo e eficacia de atos normativos, consoante dispde o
novel art. 103-A, § 1°, da CB.
O alcance conferido a realizacdo da sumula foi impressionante, extrapolando a
mera validade e interpretagdo da Constituicdo e das leis (em face da
Constituicao) para alcancar a eficacia de atos normativos. Para ficar mais claro:
acresceu-se a possibilidade de (i) dispor sobre a eficacia, e; (ii) ter como objeto
qualquer ato normativo, e ndo apenas a lei ou a Constituicdo (TAVARES,
2005a: 121).

Ademais, a sumula podera versar normas federais, estaduais,
municipais e distritais (nesse sentido: MENDES e PFLUG, 2205: 345), desde
que atendidos os demais requisitos constitucionais.

F. Regulamentac&o por meio de lei

Observe-se que, doravante, a regulamentacdo da sumula (vinculante)
demanda intervencao legislativa, e ndo mais a disciplina por meio do RISTF.
Isso bem se compreende na medida em que jA ndo mais se trata de mera
orientacdo geral ndo obrigatéria, com a qual poderia o STF acenar
“impunemente” (TAVARES, 2005a: 122).

Esta exigéncia de lei pode ser compreendida como decorréncia imediata
da clara expressao do § 2° do art. 103-A, da CB. Nessa hipotese, contudo, a lei
(ordinaria) € imposta apenas para regulamentar um eventual (mas desejavel)
aumento na legitimidade ativa (a EC 45/04 legitimou desde logo os legitimados
para a acao direta de inconstitucionalidade) para promover a aprovacao de
nova simula, ou mesmo a revisao ou cancelamento de simula ja existente.

Mas héa outro ponto a ser explorado, de consequéncias mais graves. E
gue o caput do préprio artigo constitucional contendo a previsdo da sumula, in
fine, apresenta uma conhecida expressao, a saber: “na forma estabelecida em
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lei”. Assim, apos introduzir a sumula vinculante, d4 ensejo a interpretacdo de
que tudo o que foi ali dito esta4 a depender de lei (ordinaria) posterior, tornando
o instituto, de imediato, ndo imediatamente aplicavel (mas sim dependente de
lei). Mas h& também a possibilidade de compreensdo dessa restricdo final
como referente apenas a revisdo ou cancelamento da sumula. Como
mencionado anteriormente, a idéia de uma espécie de processo objetivo a
formar-se para dele derivar a sumula vinculante parece demandar, por si s0, a
regulamentacao por meio de lei.

G. Consequéncias pelo descumprimento de sUmula por quem estava a ela
vinculado: reclamacéao constitucional e responsabilidade funcional

Estabelece o § 3° do art. 103-A que “Do ato administrativo ou deciséo
judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
caberd reclamacdo ao STF que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a deciséo judicial reclamada, e determinara que outra
seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso”.

A “fraqueza” da sumula vinculante para deter o avanco desmedido de
inUmeras causas idénticas ou semelhantes foi percebida ha muito. No Brasil,
Victo Nunes, a proposito, falava de sua “obrigatoriedade indireta” (apud
MENDES e PFLUG, 2005: 330).

Pretendeu a EC 45/04 solucionar essa delicada questdo por meio da
previsdo do cabimento da reclamagdo nos casos de descumprimento da
sumula vinculante. Essa reclamacédo, conforme entendimento do STF para o
controle abstrato (Arg. Regimental na Reclamacéo n. 2143 e Reclamacé&o n.
1880), pode ser proposta por qualquer interessado, prejudicado concretamente
por uma decisdo judicial (ou administrativa, agora) contraria a sumula
vinculante do STF (nesse sentido: MENDES e PFLUG, 2005: 344).

Trata-se de um dos mais probleméticos dispositivos. Corre-se o risco de
substituir a crise numérica do recurso extraordinario (sanavel, doravante, via
“repercussdo geral”) pela crise numérica da reclamagdo (nesse sentido:
MENDES e PFLUG, 2005: 373).

Ademais, a ndo observancia do efeito vinculante de uma stumula pode
acarretar grave violacdo de dever funcional, tanto das autoridades
administrativas como judiciais (defendendo essa posicdo para o efeito
vinculante das decisdes em sede de acédo direita: MENDES: 2001: 343). O art.
133, inc. I, do Cdodigo de Processo Civil brasileiro responsabiliza por perdas e
danos o juiz quando, no exercicio de suas fungdes, proceda com dolo ou
fraude.

4. Sumulas e decisbes pré-Reforma

Na forma regimental vigente para as sumulas ndo-vinculantes, sua aprovacao
demandava a deliberacdo, em Plenario do STF, da maioria absoluta de seus
membros.

Assim é que foi encartada a regra de transicdo, na Reforma, de que as
anteriores sumulas (aquelas ja editadas sem forca vinculante) produziréo efeito
vinculante apenas apés sua confirmagéo por 2/3 (quorum atual) dos ministros
do STF (art. 8° da EC 45). Ha de se indagar se, quanto a transformacéao de
sumulas ordinarias em sumulas vinculantes, apenas o STF podera deflagra-la
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ou se prevalece a regra geral, de que qualquer dos legitimados, para além do
STF, pode solicitar a criagcdo de uma sumula vinculante.

Ha quem entenda que, embora sem relevancia pratica, seja possivel manter as
sumulas “ordinarias”, do regime pretérito (MENDES e PFLUG, 2005: 353).
Outra indagacao de grande importancia diz respeito as decisfes anteriores a
EC 45/04: poderédo servir de parametro para a edicdo de sumula vinculante, ou
esta passa a valer para as decisbes posteriores a entrada em vigor da EC
45/04? A questédo poderia ser colocada, ainda, de outra forma: a circunstancia
de ter o STF conhecimento de que suas decisdes em controle difuso-concreto
de constitucionalidade podem redundar em pedido para edicdo de sumula
vinculante alteraria, de alguma maneira, a forma de decidir esses casos? A
resposta parece ser negativa, nada se encontrado que justificasse uma tal
restricdo. Contudo, a exigéncia da “controveérsia atual” para que se deflagre o
processo da sumula vinculante parece exigir, a0 menos, que ndo se trate de
tema ja sedimentado no passado sem prolongamento ou possibilidade de
repeticéo para os dias de hoje.

5. Atritos com outros institutos: resolucbes do Senado Federal, sumula e
jurisprudéncia impeditivas de recurso e repercussao geral

A modificagdo do sistema brasileiro de controle da constitucionalidade
demanda seu conhecimento profundo, tendo em vista a complexidade de que
se reveste o mesmo, sob pena de se produzirem reflexos indesejados em
outras searas.

Subsiste, no Direito brasileiro, a esdrixula regra do art. 52, inc. X, da
Constituicdo, que determina caber ao Senado Federal a atribuicdo de
suspender os efeitos da lei declarada inconstitucional pelo STF em controle
difuso-concreto (esdruxula porque, como se sabe, obedece aos mesmos
parametros de declaracdo abstrata da inconstitucionalidade do art. 97 da
Constituicdo, quanto ao quorum).

Contudo, é evidente que a previsdo de uma sumula vinculante interfere
diretamente na posicdo do Senado como Unica instancia capaz de atribuir
eficacia geral as leis declaradas inconstitucionais. Doravante, ndo mais
necessitara o STF da atuacdo complementar do Senado, podendo, respeitados
0S requisitos constitucionais, editar simula de efeito vinculante.

Outro problema diz respeito ao art. 557 do CPC, ja mencionado
inicialmente. E que se tornou préatica do STF, quando h& uma decisdo de
plenario em determinado sentido, comunicar os diversos gabinetes dos
ministros para passarem a adotar, monocraticamente (pelo relator) essa
decisdo, uniformizando-a. Isso permite dizer que a formacdo de reiteradas
decisbes (acordaos, em plenario) sobre determinado tema é praticamente
inviavel de ocorrer, perante essa sistematica, inviabilizando-se a adoc¢édo de
sumula vinculante.

Por fim, a introducédo da denominada “repercusséao geral”, como requisito
para a andlise do recurso extraordinario pelo STF, exige o quorum de 2/3 dos
ministros para recusar o0 recurso pela falta desse elemento. E uma das
hipteses de falta de repercussdo sera exatamente a existéncia (remota) de
sumula vinculante. Ocorre que o art. 557 permite que o relator,
monocraticamente, rejeite o recurso ou reforme a decisdo, quando contrarios a
sumula d STF. Ora, doravante ndo mais se poderda admitir essa decisédo
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monocratica nessas hipoteses, ja que essa recusa devera ocorrer pelo quorum
de 2/3. Mas, permanecera para outras situacfes a possibilidade da decisédo
monocratica do relator, impedindo o seguimento do recurso (quando seja
contrario a jurisprudéncia assentada do Tribunal, por exemplo), tratamento
diferenciado que gerara uma situacao de perplexidade.

6. Distincdo entre a sumula vinculante e o instituto portugués dos assentos

O instituto brasileiro da sumula vinculante e o anteriormente vigente
instituto portugués dos assentos assemelham-se pela origem judicialiforme da
decisao e pelas suas efeitos amplos. Contudo, parece haver maior divergéncia
do que convergéncia entre os mesmos, embora boa parte das discussfes do
instituto portugués possam ser transpostas, sem maiores problemas, para a
discusséo atual do instituto brasileiro.

Importa, pois, esclarecer os pontos de distingdo dos institutos. Enquanto
0S assentos resultam de recursos interpostos pelas partes interessadas, no
curso de determinado processo, a sumula pode ser editada de oficio ou por
provocacao de autoridades e entidades que receberam a legitimacdo para as
acOes diretas do processo objetivo (essa especifica legitimidade deferida pela
Constituicdo resulta, em parte, do fendbmeno da objetivizacdo do controle
difuso-concreto ao qual se assiste no Brasil nos ultimos anos). Ademais, as
sumulas devem resultar de processo proprio, que ndo se confunde com o
processo que deu origem as decisdes reiteradas em controle abstrato.

Os assentos dependiam de decisdes prévias divergentes, duas, no
minimo, e as sumulas dependem de decisGes prévias convergentes, em
namero superior a dois (para formar as “reiteradas decisdes” mencionadas em
sua matriz normativa), conforme passou a entender a doutrina brasileira. Isso
demonstra que esteve 0 primeiro instituto, como assinalam os autores,
preocupado com a uniformizagéo da jurisprudéncia (cf. MORAIS, 2002: 528).
Ja a sumula esta voltada para a diminuicdo do numero de julgados, fazendo
cessar um estado de repeticdo constante de causas com idénticos
fundamentos, um mecanismo para que se “acelere a tramitacdo dos
processos”, como colocou o Ministro Carlos Velloso (ADI 1635).

Ademais, os assentos eram proferidos pelo Supremo Tribunal de Justica
de Portugal, ndo pelo seu Tribunal Constitucional (Que, em 1996, considerou-os
inconstitucional em sede de controle abstrato de constitucionalidade — Acérdao
n. 743). Ja as sumulas vinculantes brasileiras foram instituidas apenas para o
ambito do STF, que as vai proferir na sua funcéo de Tribunal Constitucional.

Por fim, no caso das sumulas, como ja ficou claro, o efeito vinculante vai
além do mero efeito erga omnes, ou “forca de lei” , normalmente reconhecido
para os assentos pela doutrina.

7. Criticas a sumula vinculante e conclusdes finais

Importante critica a idéia de sumula vinculante refere-se a
impossibilidade de que se possa condensar a esséncia das normas em
proposicdes simples, constituindo tais proposi¢des (sumulas) um “retrocesso
em direcdo a metafisica classica” (STRECK, 2005: 154), ignorando o0s
elementos da realidade temporal que sdo imanentes a todas as decisdes
judiciais que promovem interpretacdo, porque toda lei interpretada € uma lei
com duracdo temporal limitada (HABERLE, PETER. Zeit und Verfassung, In:
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Probleme der Verfassungsinterpretation, 1976, 312-3, apud MENDES e
PFLUG, 2005: 350). O tema sera retomado logo em seguida.

Some-se a sempre incerta caracterizacdo da natureza juridica da
sumula vinculante, aproximando-a daquilo que Castanheira Neves chamou de
“instituto de perplexidade” (NEVES, 1994: 33), ao tratar dos assentos.

Outra parte dos questionamentos relativos a simula vinculante,
no Brasil, reportam-se ao seguinte: qual a funcdo (e quais sdo os limites,
portanto) do Poder Judiciario? O tema envolve a reabertura da discusséo sobre
legitimidade e separacao de poderes. Muitos entendem que ha, doravante, um
cerceamento da independéncia do juiz. E o que cumpre averiguar.

A respeito da independéncia e liberdade (de conviccdo) da magistratura em
face da sumula vinculante, é necesséario ponderar que: (i) ao magistrado
sempre restara avaliar se aplica ou ndo uma dada sumula a um determinado
caso concreto (operagdo de verificagdo), o que € amplamente reconhecido nos
precedents do Direito norte-americano; (ii) também a propria sumula € passivel
de sofrer uma interpretacdo, porque vertida em linguagem, tal como as leis em
geral.

Quanto a (i), como o modelo introduzido no Brasil difere — como ndo poderia
deixar de ser — do classico stare decisis, pois a sumula ndo incorpora 0s casos
concretos que formaram a “base” para sua edi¢cdo. E, sendo a vinculagéo
apenas ao enunciado desta, os magistrados terdo de proceder a uma operacao
mental de verificacdo do cabimento da sumula ao caso concreto que tenham
perante si, bem como das normas aplicaveis a ele.

Quanto a (ii), o certo € que a suposta “amarracdo” que uma sumula

editada pelo STF provocara é, como qualquer outra vinculacdo, vertida em
comando escrito, limitada, na medida em que a propria simula sera passivel
de interpretacdo e, assim, ndo ird escapar de uma leitura “subjetiva” ou
diversificada (REYNOLD, 1967: 28).
Como sustentar que na livre conviccdo do magistrado (que é essencial a
prépria sobrevivéncia do sistema, e sO por isso existe como principio) esteja
contida a liberdade arbitraria do magistrado, a discordar dos posicionamentos
ja amplamente fixados sobre o Direito posto (e que conduziriam a derrocada do
proprio sistema juridico)? S6 uma confusdo entre referidos conceitos poderia
conduzir ao posicionamento radical de oposi¢do as sumulas.

Ha riscos, é claro. Mas igualmente ndo ha como deixar de assumi-los,
na busca de um sistema que se baseie menos na sorte (loteria de
pensamentos juridico-judiciais divergentes em relacdo a temas largamente
debatidos) e mais na previsibilidade, prépria da finalidade que se atribui ao e
que justifica o Direito. Os mais ardorosos combatentes do “neoliberalismo”
véem na previsibilidade do Direito uma exigéncia imposta pela globalizacéo e,
com ela, pelo capital externo, aos paises de periferia ou de modernidade tardia.
Mas essa é uma visdao parcial e distorcida, que parece ignorar as reais
necessidades de um pais que busca alternativas pragmaticas que superem o
descumprimento e o desconhecimento generalizados das leis, bem como o
custo social que isso representa. Considere-se o dado de que o Poder Publico
(Unido, estados-membros e municipios) € o maior cliente (em termos de
nameros de processos nos quais estdo envolvidos) do Judiciario brasileiro,
porque reiteradamente questiona direitos individuais (caros ao cidadao) ja
previamente reconhecidos pelo STF, e, com isso, ter-se-4 um breve panorama
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da mudanca que se pode alcancar pela introducdo da sumula vinculante no
modelo brasileiro (que, nesse sentido, soma-se ao “efeito vinculante” das
decisbes em ac¢des diretas).

Contudo, o maior problema da sumula vinculante parece ser o que
chamo de “mecanismo de auto-imposicdo dependente”. Sim, porque o
descumprimento da sumula vinculante imp&e uma atuacéo sucessiva e custosa
ao STF, transformando-o em uma espécie de oficial de execucdo de suas
proprias decisdes, situacdo ndo apenas altamente constrangedora para um
Tribunal dessa envergadura, mas também inviabilizadora do exercicio de suas
funcdes fundamentais. A inocuidade do instituto, portanto, acaba prevalecendo
sobre o receio de que pudesse vir a inviabilizar a existéncia de um Judiciario
livre.
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