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RESUMO

Este artigo trata da compatibilidade do instituto das simulas vinculantes com os principios
da separagio dos poderes e da independéncia judicial, bem como analisa a forma como sua
metodologia de aplicagio impacta os postulados de igualdade material e de justica. O debate
em torno da legitimidade desse instituto é necessario, tendo em vista o cardter marcadamente
pragmatico que orientou sua criagao por meio da Emenda Constitucional n.° 45/2004. Com
a constatagio inicial da “natureza legislativa” das simulas vinculantes, abordam-se os im-
passes que seus propdsitos originais geram no ordenamento juridico brasileiro, haja vista os
principios e os postulados antes informados. No entanto, esta pesquisa se propde a analisar
as possiveis solug¢oes aos problemas apontados. Assim, a hipétese aqui defendida é de que as
stimulas vinculantes podem, sim, se revelar legitimas, ainda que, para tanto, alguns de seus
termos iniciais tenham de ser revistos, e outros grandes debates tenham de ser enfrentados.
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1 INTRODUCAO

O instituto das simulas vinculantes encontrou ampla aceita¢io na comunidade juridica

brasileira, muito porque ele foi um dos instrumentos aclamados como solucdo a “crise do
q ¢

Judici4rio”, que, embora tenha outras nuances, ressalta no volume de processos que demoram
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longos anos no Judicidrio até receberem uma decisiao definitiva. Por isso, frente ao carater
pragmético que marcou a institui¢io das simulas de jurisprudéncia com efeito vinculante,
¢ imperativa a andlise de sua legitimidade no ordenamento juridico brasileiro.

Legitimidade ndo se confunde apenas com legalidade ou constitucionalidade. Na
verdade, estas sdo redutiveis aquela, ja que legitimidade implica uma analise da compatibi-
lidade de um ente para além do plano legal ou constitucional - ou seja, para além dos textos
normativos — a fim de se averiguar sua harmonia com o todo juridico.

No caso, as simulas vinculantes serdo confrontadas com principios e valores que in-
formam a ordem juridica brasileira, especialmente, o republicanismo e o Estado de Direito,
Cujos pressupostos ndo se encontram todos explicitos no texto constitucional - h4, entdo,
o motivo de uma anélise de legitimidade, ja4 que a constitucionalidade (a0 menos formal)
desse instituto ndo se poe em divida.

Com esse escopo, serd abordado neste trabalho: primeiro, os motivos que levaram a
institui¢do das simulas vinculantes; em seguida, os 6bices que elas causam a algumas das
ideias-base do ordenamento juridico brasileiro; e, por fim, os caminhos que permitem a
superagio da falta de legitimidade do instituto, ainda que isso implique sua “desnaturagao”
para seus termos originais.

2 DOS MOTIVOS DA INSTITUICAO DAS SUMULAS VINCULANTES

No Brasil, muito se fala em “crise do Judicidrio (da Justi¢a)”, ou apenas em “crise de
legitimidade” do Judicidrio, cuja principal causa - segundo dizem - é o grande volume de
processos nos Féruns e Tribunais do pafs (TOFFOLI, 2013, p. 41-55).

Com base, sobretudo, nesse diagndstico, foi aprovada a Emenda Constitucional
n.° 45, de 2004, conhecida como “Reforma do Poder Judiciario”. Ela, além de acrescer
o direito fundamental & razodvel duragio do processo, encartou algumas medidas ten-
dentes a promover a tdo sonhada celeridade processual, dentre as quais se encontram
as simulas vinculantes.

Ocorre que, no mote principal das simulas vinculantes - qual seja, a aceleragio da
solu¢do definitiva dos conflitos judiciais -, estava o fim precipuo do instituto: desafogar os
Tribunais de ctpula, mais precisamente, o Supremo Tribunal Federal (embora aqui néo se
negue que existe certa relago entre tais propésitos quando se colocam em pauta os processos
que chegam aos Tribunais Superiores e 14 aguardam, até mesmo anos, para serem analisados).

Nesse sentir, a doutrina também aponta que a prépria estrutura do art. 103-A da CF
denuncia esse fim primeiro das simulas vinculantes. Nas palavras de Osmar Cortes, “A sim-
ples leitura do § 1.° deixa clara a natural intengéo de evitar o acimulo de processos, muitas
vezes desnecessarios, em tramite perante o STF.” (CORTES, 2008, p. 192). No mesmo
sentido, Alexandre Sormani e Nelson Santander reiteram que o propdsito “confesso” do
instituto “[...] é a diminui¢do do volume de processos que tramitam pelos 6rgdos judiciérios
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de capula [...]” (SORMANI; SANTANDER, 2009, p. 155); propésito esse que, alids, foi
explicitamente admitido pelo idealizador da “Stimula da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal”, o ex-Ministro Victor Nunes Leal, 4 época em que ainda s6 se editavam stimulas
“simples” (persuasivas) (LEAL, 1981, p. 15).

Além do alegado propésito de celeridade processual (rectius, desafogamento dos Tribu-
nais Superiores), também foram levantadas as bandeiras da seguranga juridica e da isonomia
entre as partes em prol do instituto em mesa, sob o argumento de que é inaceitavel que sejam
proferidas decisoes dispares para casos idénticos.

Nesse sentido, Victor Nunes Leal j4 anunciava, em 1964, os beneficios da “Stmula”
para se evitar a “lotérica judicidria” existente a época, sobretudo por causa de maiorias oca-
sionais nos Tribunais. De acordo com ele:

Do mesmo modo, razdes praticas, inspiradas no principio da igualdade, acon-
selham que a jurisprudéncia tenha relativa estabilidade. Os pleitos iguais,
dentre de um mesmo contexto social e histérico, ndo devem ter solugdes
diferentes. A opinifo leiga ndo compreende a contrariedade dos julgados,
nem o comércio juridico a tolera, pelo seu natural anseio de seguranga

(LEAL, 1964, p. 455).

Outrossim, Osmar Cortes aponta a necessidade de se assegurar a previsibilidade das
decisoes (ou seja, a seguranga juridica) para se viabilizar a organizacio social e a convi-
véncia pacifica em seu seio (CORTES, 2008), ao passo que Rodolfo de Camargo Mancuso
ressalta o aspecto econdmico que a segurancga juridica ostenta quando se trata de investi-
mentos internacionais, tendo em vista que os investidores também buscam a estabilidade
da jurisprudéncia para o desenvolvimento de seus negécios. Por isso, para ele, a certeza das
decisoes teria deixado de ser mero “capricho interno” para se tornar imperativo nesta fase
do capitalismo globalizado (MANCUSQO, 2013, p. 40).

Diante de tais argumentos, houve grande adesio dos juristas nacionais as promessas
das simulas vinculantes. Contudo, também houve grande oposi¢do a esse instituto, cujas
razbes, embora rejeitadas, principalmente por razoes praticas, merecem ainda hoje a devida
consideragio, especialmente porque se observa no Brasil uma “subserviéncia” ao entendi-
mento dos Tribunais Superiores, sobretudo, as simulas de jurisprudéncia.

3 DAS CRITICAS AS SUMULAS VINCULANTES

Apesar da observincia quase cega as simulas dos Tribunais Superiores, a critica as
stimulas vinculantes também se faz necessaria, haja vista os grandes poderes que elas con-
ferem ao Supremo Tribunal Federal. Além disso, reclama tal postura o fato de os assentos
portugueses — instituto muito préximo as simulas em debate! - terem sido declarados in-
constitucionais em Portugal - mais precisamente, o artigo 2° do Cédigo Civil portugués, de
1966, na parte em que atribufa “for¢a obrigatéria geral” aos assentos, foi declarado invélido
em face da Constitui¢io da Republica Portuguesa de 1976.
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Neste artigo, a andlise da legitimidade das simulas vinculantes cingir-se-4 a discussao
dos problemas suscitados frente ao principio da separagdo dos poderes, 4 unidade do Direi-
to (uniformidade jurisprudencial) pretendida e ao principio da independéncia judicial - os
quais se entendem de maior relevo para a aferi¢do da legitimidade do instituto -, néo se
olvidando que existem outros aspectos que exigem reflexdo, os quais, no entanto, nio serao
objeto deste estudo em razao de seu corte temético.

3.1 DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Como indicado, h4 forte proximidade entre os assentos portugueses e as stimulas vin-
culantes, sobretudo porque se aponta como principal caracteristica em comum a natureza
de “prescrigio legislativa” de ambos. Por ébvio, a atribuicdo de natureza de lei a tais institu-
tos — que eram/sdo emitidos por Tribunais - suscita de pronto um impasse com o “principio
da separagio dos poderes”, consagrado no art. 2° e tornado cldusula pétrea no art. 60, § 4°,
inciso III, ambos da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Porém, antes de se abordar propriamente a existéncia (ou nio) de ofensa ao principio
em debate, cumpre explicitar os motivos que levam a conclusdo da “natureza legislativa”
das simulas vinculantes.

3.1.1 Da “Natureza Legislativa” das Stmulas Vinculantes

A constatagio da natureza juridica (qualificagio dogmético-juridica) das simulas vin-
culantes exige a propria andlise de seu estatuto juridico, o qual, analiticamente, compreende
sua estrutura juridica, sua intencionalidade e sua eficdcia normativa.

QQuanto a estrutura juridica, as simulas vinculantes se revelam como prescrigdes normati-
vas. Ora, uma prescri¢io é um imperativo, um comando imposto por uma autoridade investida
de poder para tanto. No caso, as simulas com efeito vinculante tratam efetivamente disso, na
medida em que sdo editadas por uma autoridade com competéncia constitucionalmente deferida,
o Supremo Tribunal Federal, e revestidas de obrigatoriedade (ou “efeito vinculante”).

Por sua vez, norma juridica pode ser entendida como uma proposi¢o cujo enunciado é
abstratamente formulado para fins de uma aplicagio genérica. Com efeito, as simulas vincu-
lantes se materializam em enunciados abstratos — vale dizer que elas se revelam por meio de
proposi¢des que se autonomizam, formal e normativamente, dos acérddos que ensejaram sua
edi¢io -, para servirem como critério normativo a qualquer caso juridico futuro que verse sobre
a mesma matéria; entio, extrai-se justamente a generalidade de sua aplicagdo (NEVES, 2014).2

Constatado isso, ndo se mostra correta a alegacdo de que as simulas vinculantes
mantenham o status jurisprudencial dos acérddos que as embasaram, tendo em vista que a
normatividade dos enunciados sumulares se desvincula da carga normativa das “reiteradas
decisdes” que autorizaram sua edigdo. Em outros termos, uma stimula vinculante ndo é

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 21, p.106-125, jul./dez. 2017 « 109



Gustavo Callefi Hirata | Silvio Alexandre Fazolli

aplicada porque os casos que a ensejaram sdo impositivos sobre as partes das respectivas
causas julgadas (os efeitos da coisa julgada se encerram ali, nesses mesmos processos), mas
sim porque ela prépria é obrigatéria (ABBOUD, 2008).

Em torno da teleologia, as simulas vinculantes também ostentam a finalidade prépria
da legalidade, qual seja, a garantia da seguranga e da igualdade juridicas (NEVES, 2014).
Como visto, as simulas vinculantes se destinam justamente a salvaguardar tais valores ju-
ridicos, tanto que eles foram amplamente utilizados como argumento para a aprovagio do
instituto na EC n° 45/04.

No tocante a eficdcia juridica, ressalta a pretensdo de vinculagio universal do insti-
tuto, até porque seria ilégico intencionar abstragio e generalidade, com o fito de preservar
a seguranca e a igualdade juridicas, sem que todos fossem obrigados ao cumprimento dos
enunciados sumulares. Em suma, seria in6cuo esse instituto - vale dizer que ele nao cumpriria
sua finalidade - caso fosse desprovido de for¢a universalmente vinculante.

Por isso, decorre desse estatuto juridico o préprio reconhecimento das simulas vin-
culantes como fontes formais do direito,’ na medida que a for¢a vinculante das simulas em
estudo ndo provém da lei a que se refiram, mas sim de si préprias, como enunciados formal
e autonomamente vinculantes.

Ademais, a previsdo do art. 5° da Lei n° 11.417/06* nfo infirma a autdbnoma obrigato-
riedade das simulas vinculantes, a exemplo do que ocorre com as leis interpretativas. Estas,
embora se refiram a outra lei, preservam sua autonomia em relagdo a lei interpretada - ou
seja, ndo é o fato de seu teor ser integralmente remetido a outro diploma legal que retira da
lei interpretativa forga obrigatéria prépria.

Diante do exposto, ndo é temerério afirmar que as simulas vinculantes ostentam na-
tureza de “disposicdo legislativa™, até porque elas se mostram compativeis com o proprio
conceito de “lei”, a que se pode atribuir um sentido formal e outro material.

No sentido formal, a nogéo de lei é atrelada ao 6rgio responséivel por sua edigéo, o
qual, porém, nio precisa ser o titular da fun¢fo legislativa, mas sim qualquer 6rgao que
detenha competéncia constitucional para tanto.® Enquanto isso, no sentido material, a lei é
qualificada como a norma juridica que possui direta e universal incidéncia no ordenamento
juridico (NEVES, 2014).

[sso posto, a constatacdo da “natureza legislativa” das stmulas vinculantes se
mantém ao menos no sentido material (pois, de fato, tais simulas atingem direta e
universalmente seus destinatdrios, ainda que se insista na nota politico-constitucional
para se conceituar “lei”, ou seja, ainda que se afirme que lei é apenas a norma editada
pelo Poder Legislativo).’

3.1.2 Da Inacumulabilidade das Fun¢oes Jurisdicional e Legislativa no Estado de Direito

Constatada a natureza de “disposi¢oes legislativas”, resta, entdo, averiguar se as
simulas vinculantes ofendem o principio da separagdo dos poderes. Para responder a
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essa pergunta, serd imprescindivel saber antes se a fun¢io legislativa é exclusiva do Poder
Legislativo e, caso ndo, se essa fun¢io pode ser cometida ao Poder Judiciério, tendo em
vista certa concepgio do Estado de Direito - na qual a Judicatura é vista como 6rgao de
limitagdo dos Poderes politicos.

De inicio, importa anotar que a “fun¢io legislativa” nio se confunde com o “Poder
Legislativo”. Enquanto este é tratado no plano juridico-constitucional em termos do 6rgao
legitimado para representar, de forma especial, o “povo soberano” - traduzindo, portanto, um
conceito com notavel carga politica -, aquela apenas expressa uma forma de prescri¢do norma-
tiva - revelando-se, portanto, um conceito dogmatico e neutro (NEVES, 2014, p. 399-400).

Além disso, a propria Constituicio da Republica Federativa do Brasil, desde sua pro-
mulgagio, sempre atribuiu funcoes legislativas a autoridades nio pertencentes ao Poder
Legislativo, sendo emblemadticas, nesse sentido, as medidas provisérias (art. 62 da CF),
cuja edi¢do é atribuida ao chefe do Poder Executivo, bem como os regimentos internos
dos tribunais patrios, os quais sao editados pelas respectivas cortes (art. 96, I, “a”, da CF)
(SORMANI; SANTANDER, 2009).

Por isso, ndo se confundem Poder Legislativo e fungio legislativa, sendo que aquele
nio pode ser conceituado meramente com base nesta. Segundo Castanheira Neves, o Poder
Legislativo é antes distinguido por sua qualifica¢do politica, e, caso seu conceito se limitasse
a fungdo legislativa, seria conferida uma neutralidade inexistente a esse Poder, cujo tom
politico - vale dizer, a busca pela conformagéo politico-social por meio da legislagio - é sua
caracteristica definidora (NEVES, 2014). Demonstrado que esses conceitos nio se confun-
dem, resta saber se a fun¢fo legislativa é compativel com a atividade jurisdicional.

O principio da separagio dos poderes deixou de ter o valor absoluto e o sentido poli-
tico que possuia no Estado liberal (SORMANI; SANTANDER, 2009), para se revestir de
um sentido de estruturacio estatal, o qual se revela por meio da distribui¢do dos poderes de
governo a certos titulares, entre os quais, embora ainda exista certa distingo, deve antes
predominar “uma convergéncia integrante numa coordenacio e reparti¢io complementar
de fungoes.” (NEVES, 2014, p. 403-404).

Além do sentido estrutural, o principio em mesa também pretende a limitagdo do poder
(0 “checks and balances”)®. Para tanto, o impedimento de que todos os Poderes assumam fun-
coes legislativas se torna imperativo, pois, caso contrario, ocorreria uma total e indiscriminada
politiza¢do que tornaria inécuos os limites juridicos que sao essenciais ao Estado de Direito.

Com isso em vista, o juizo juridico ndo deveria encontrar seu critério nos “efeitos”
da decisdo judicial, mas sim nos “fundamentos” de validade normativa; validade essa que
deve pautar-se na intencionalidade axiolégica de uma comunidade - ou seja, na sua ordem
juridica - e nio na eleicdo “partiddria” de um ou de alguns desses valores comunitarios.
Ora, quando se volta ao fundamento, h4 a submissao do juizo a um “absoluto” - ou seja,
aos limites e & propria intencionalidade do Direito -, ao passo que, ao se pautar nos efeitos,
a decisdo se conduz por um “relativo”, expresso em termos de conveniéncia e oportunidade

(NEVES, 2014, p. 443-445).
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Ora, o Direito deve ser uma ordem axioldgico-material (e nfo finalistica) da comunidade
soberana, cujos valores minimos sejam reconhecidos na dignidade humana e nos direitos fun-
damentais. N4o se olvida que concorrem com essa intencionalidade axioldgica (de validade)
outras intengdes especificas das demais ordens do sistema politico, como as intengdes ideoldgi-
cas e partidarias recorrentemente encontradas na legislagio, a qual é rotineiramente utilizada
como critério normativo. No entanto, estas ndo devem preferir aquela, quando da soluc¢do do
caso concreto, sob o risco de se perder o Direito como limite ao poder (NEVES, 2014).

Com a prevaléncia da intencionalidade ao Direito no jufzo juridico, a fung¢éo jurisdicio-
nal acaba por superar as préprias intencionalidades parciais (politicas) das leis, ao submeté-las
ao crivo de validade, que se fundamenta no todo axiol6gico comunitario. E, por afirmar os
valores e os principios universais da inten¢do comunitdria, a fung¢fo jurisdicional revela-se
politica, mas nio no sentido que é préprio ao Legislativo.’

Diante do exposto, é possivel concluir que, ao adentrar no jogo politico dos demais
Poderes, o Judicidrio fragiliza sua condi¢@o de contrapoder - ou seja, o Direito ndo consegue
mais ser limite ao politico, o que implica a propria faléncia da concepg¢io de um Estado de
Direito que almeja a integrago e harmonia da sociedade atual (eminentemente plural) por
meio da ordem juridica.

3.2 DA UNIFORMIDADE JURISPRUDENCIAL PRETENDIDA

A uniformidade jurisprudencial é um dos escopos primordiais das simulas vinculantes,
ja que é por meio dela que se prometeram a igualdade e a seguranga juridicas, bem como a
entrega mais célere da prestacio jurisdicional definitiva.

Contudo, a uniformidade aqui debatida remonta aquela antiga pretensio de tornar
a lei (no caso, a simula vinculante) premissa da qual se extraiam logicamente as normas
juridicas aplicdveis aos casos concretos; pretensio essa que, no entanto, encontra dbices na
propria forma problemética de ser do Direito, pois revelam-se verdadeiros construtores do
Direito em razio da problematicidade que lhe ¢ insita (NEVES, 2014, p. 624-625).

O racionalismo - que impregna essa logica positivista-legalista — impulsiona & conside-
racdo de que existem critérios univocos de normatividade para casos idénticos, cujos fatos
relevantes, subsumidos a uma mesma norma juridica, implicariam sempre uma mesma solu¢@o
normativa, independentemente das nuances particulares desses casos (cuja identidade, por
certo, ndo é absoluta).

Nesse sentido, as simulas vinculantes intencionam acabar com as interpretagoes
divergentes sobre determinada norma juridica; divergéncia essa que ndo decorreria da
consideracio das particularidades dos casos concretos, mas sim da apreensao dispar sobre o
sentido abstrato e predefinido da norma (MACHADOQO, 2005). Por isso, acreditava-se que
tais simulas poderiam fixar a tnica interpretacio aceitavel dos dispositivos legais - ou seja,
uma interpretago que fosse mais consentdnea com a vontade da lei ou do legislador -, para,
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assim, restarem asseguradas a igualdade e a seguranga juridicas.

Com isso, a unidade pretendida pelas simulas vinculantes se revela formal, abstrata e
pressuposta — vale dizer que o sistema juridico é encarado como completo e fechado, de modo
que todas as solug¢des juridicas podem ser extraidas dele l6gico-dedutivamente -, sendo que
dessa concepcio (de unidade formal-abstrata) decorre a crenga na prépria possibilidade de
se determinar a priori os critérios juridicos aplicaveis aos casos concretos, os quais, uma vez
apreendidos, impunham ser cristalizados em um enunciado que também permitisse aplicagio
légico-dedutiva (no caso, em uma simula vinculante) (MACHADO, 2005).

Nesse cendrio aprioristico, o juiz se limitaria a investigar a compatibilidade formal
do caso sub judice ao sentido univoco da norma, em termos de aferi¢io da compatibilidade
(subsung¢do) dos fatos juridicamente relevantes desse caso a norma juridica considerada.
Desse modo, todos os casos idénticos - ou seja, cujas situacdes faticas fossem idénticas -
deveriam ter inexoravelmente a mesma solucio juridica, pois, subsumidas a uma mesma
norma, garantem a igualdade entre os jurisdicionados - em (des) favor dos quais sempre
seriam prolatadas decisdes isonOmicas - e a seguranga juridica - em razio da previsibilidade
das solugoes juridicas (MACHADQO, 2005).

Contudo, o método l6gico-dedutivo pressuposto pelas simulas vinculantes nio se
compatibiliza com a propria realidade do Direito, que, como dito, é problematica. Por isso,
nio ¢ aceitdvel a determinagfo aprioristica de critérios juridicos, como se correspondesse
as exigéncias do Direito a reducio de todos os casos concretos a um denominador comum.

Nao se nega que é possivel encontrar esse minimo comum, tanto que as leis sdo elabora-
das a partir de uma an4lise em abstrato do conjunto de casos que pretendem regular. Porém,
tomar esse nivelamento como regra de aplicac¢fo juridica é 0 mesmo que ignorar os reclamos
de justiga. No é por outro motivo que apenas a igualdade em sentido formal é consagrada
com as stimulas de jurisprudéncia com efeito vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, as exigéncias de igualdade estabelecidas pela Constitui¢io Federal estao
para além desse trago formal prometido pelas simulas vinculantes. Nao basta mais a igual-
dade de todos perante a lei - ou seja, que todos recebam 0 mesmo tratamento previsto em
lei, independentemente das condi¢oes pessoais de cada um, pois o imperativo de justica
impele a realiza¢do da igualdade em seu sentido material - vale dizer que sejam conferidas
as chances efetivamente iguais a todos (SARLET et al., 2013).

Por isso, a atividade jurisprudencial orientada pelo método l6gico-dedutivo, que é
pressuposto pelas simulas vinculantes, obsta a concretizagdo material da igualdade (e da
justica), tendo em vista que as particularidades dos casos sdo simplesmente desprezadas -
destacam-se, também, as diferengas entre os desiguais, que nio sao observadas pelo juiz que
se mantém preso 2 logica silogistica.

Assim, é perceptivel a incompatibilidade dessa unidade do Direito e da metodologia
de aplicacio pretendida originalmente por esse instituto com o ordenamento juridico-
-constitucional brasileiro, em razdo do desprezo daquelas para com os ideais de justica e de
igualdade (material) presentes na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
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3.3 DO PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA JUDICIAL

O principio da independéncia judicial (que é pressuposto tanto pelo Estado de Direito,
como pelo principio da separagdo dos poderes) pode ser visto a partir dos sentidos politico
e axioldgico.

Em termos politicos, ele encontra sua acepgio tradicional, a qual mantém estreita
ligagdo com o legalismo moderno. Por essa perspectiva, o Judicidrio seria obediente apenas
A lei, mas em termos de ser um poder nulo e seus juizes, meras “bocas da lei”.

Por seu turno, no sentido axiolégico - o qual, afinal de contas, é o que interessa, tendo
em vista a (tedrica) superagio do legalismo -, a independéncia exige a contribui¢io (de forma
criadora) de todos os magistrados para a realizacio do ideal de justiga, tendo em vista que € insita
a realizagdo do Direito a existéncia de um minimo de divergéncia jurisprudencial que permita
0 exsurgimento do maximo de caminhos possiveis a certo impasse juridico (NEVES, 2014).1°

Além disso, seria demais crer que alguns poucos magistrados — por mais notavel
que seja seu saber juridico - consigam esgotar as possibilidades do Direito e, assim, sejam
sempre capazes de encontrar solugoes juridicas justas, sendo muito mais crivel que entre
milhares de juizes se encontre um ponto de vista mais coerente com a intengao de reali-
zagdo do Direito.

Por isso, negar a responsabilidade de todos os magistrados pela concretizagio do Direito é,
de certo modo, propiciar o retorno do Estado brasileiro a um sistema de cariz autoritério, como
ocorreu 2 época da Revolugio Francesa com a “cassa¢do”. Nesse periodo, os revoluciondrios
almejavam a obediéncia 2 lei — que era confundida com o préprio Direito -, buscando protegé-
-la contra o arbitrio (rectius, poder criativo) dos juizes por meio do “Tribunal de Cassation”.

No caso patrio, é possivel constatar a retomada dessa inten¢io que norteou originaria-
mente a cassacio caso se considere que as simulas vinculantes procuram justamente prote-
ger os cAnones legais, ao intencionarem a apreensio do (suposto) sentido insito e univoco
da norma juridica (lei); sentido esse que, alids, ndo deve ser passivel de “adaptacio” pelo
magistrado no caso concreto.

Apesar disso, é possivel ver nesse instituto um instrumento de controle hierarquico
ao estilo das diretivas do Supremo Tribunal da Unio das Republicas Socialistas Soviéticas,
tendo em vista a proximidade de seus estatutos juridicos. Em torno das diretivas, Castanheira
Neves as descreve como

[...] instrugdes de cardter genérico, vinculantes para as jurisdi¢oes subordinadas,
relativamente ao modo como estas deverio decidir concretamente, ja determinando
a norma juridica que ha-de ser aplicada em certos casos, ja esclarecendo duvidosas
questdes interpretativas e fixando o sentido da lei, j4 mesmo prescrevendo o modo
como especiais pontos de facto deverdo ser apreciados (NEVES, 2014, p. 116).

Por isso, revela-se correta a critica dirigida ao carater autoritario das simulas vincu-
lantes, na medida em que elas realmente se revelam como “instru¢des hierdarquicas dirigidas
pelas instAncias extraordindrias as ordin4rias”, a0 mesmo tempo em que os tribunais superiores
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encarregados de sua edi¢o assimilaram uma “fun¢@o administrativo-burocratica” prépria
do Poder Executivo MACHADO, 2005, p. 146).

Isso posto, conclui-se que o instituto em comento ofende o principio da independéncia
judicial, pois, além de as simulas vinculantes ostentarem cardter autoritério — por restringi-
rem a liberdade deciséria dos juizes -, elas refutam a possibilidade de contribui¢zo de todo o
Judiciario para a consecugio de um direito efetivamente justo, relegando essa tarefa a apenas
um tribunal - 0 que retoma o problema do “autoritarismo” insito a sua indole original.

4 DA LEGITIMIDADE (POSSIVEL) DAS SUMULAS VINCULANTES

Em que pesem os 6bices apontados, ainda é possivel afirmar a legitimidade das simulas
vinculantes, mesmo que isso custe a alteracio de alguns de seus pressupostos originais, até
porque o instituto em mesa ndo padece da inconstitucionalidade (material) de que padeciam
os correlatos assentos portugueses.

Com efeito, a Constitui¢ao do Brasil ndo possui nenhum dispositivo como o artigo 115,
n° 5, da Constitui¢do da Repiblica Portuguesa,' o qual, consagrando o “principio da tipici-
dade dos actos legislativos”, serviu de fundamento para o Tribunal Constitucional portugués
declarar inconstitucional o artigo 2° de seu Cédigo Civil, que previa a “for¢a obrigatéria”
dos assentos (cf. Acérdao n° 810/93 de tal Tribunal Constitucional) (PORTUGAL, 1993).

Embora inexista um dispositivo como aquele, a doutrina reconhece, no art. 59 da
Constituig¢do Federal, a adog¢io do supracitado principio. Nesse sentir, Clemerson Merlin
Cleve chega ao ponto de afirmar que: “[...] apenas os atos elencados no art. 59 constituem-
-se em atos legislativos.” (CLEVE, 1997, p. 4). Nao bastasse isso, mais a frente, ele é ainda
mais enfatico ao afirmar que: “[...] possuem forma de lei aquelas espécies previstas no art.
59 da CF/1988, em numerus clausus (apenas aquelas, salvante a hipétese de recep¢do de espécies
pretéritas com a mesma forca) [...]" (CLEVE, 1997, p. 5, grifo do autor). Todavia, nio parece
acertada essa conclusio.

O reconhecimento do principio da tipicidade dos atos legislativos na Constitui¢ao
Federal se mostra como uma decorréncia necessaria da prépria no¢io de Estado de Direito.
Ora, as leis (no sentido de uma prescri¢io, ou seja, de uma disposi¢io obrigatéria) nao podem
ser passiveis de criagdo por qualquer 6rgéo, pois, além de imporem direitos e obrigacdes, elas
revelam a adogio de intengdes politico-juridicas da comunidade.

Destarte, nio se podendo relegar as escolhas politicas ao arbitrio de qualquer um, mas
sim aos 6rgdos constitucionalmente legitimados para a promogio do consenso da comunidade,
¢ indispensavel que os tipos de disposi¢oes legislativas sejam restringidos somente aquelas
formas utilizadas por esses 6rgaos legitimos.

Por isso, o principio da tipicidade das leis apenas exige a previsao constitucional do
(novo tipo de) ato legislativo, como ocorreu com a inser¢do do art. 103-A na Constitui¢do
Federal. A propésito, descabida seria eventual alegagdo de que as simulas vinculantes sdo
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inconstitucionais pelo simples fato de ndo estarem previstas no rol do art. 59 da CF/88. Esse
é, afinal, um preciosismo que nfo se justifica.

Isso porque o rol do art. 59 da CF/88, embora taxativo, nio é inextensivel, pois tipici-
dade n#o significa algo estanque ou fechado, mas, sim, algo previsto — no caso, constitucio-
nalmente previsto. Nesse sentido, também € a tipicidade na seara penal, na qual, embora se
exija que o crime seja anteriormente previsto em lei para que seja punivel, ainda assim se
admite a cria¢do de novos “tipos penais”, ou seja, de novos crimes.

Com isso em vista, vale recordar que as normas juridicas (regras e principios) no estao
confinadas nos dispositivos legais, motivo pelo qual é possivel afirmar que o art. 59 da Consti-
tui¢do Federal néo limita, nem esgota o principio da tipicidade das leis (AVILA, 2011). Com
efeito, Humberto Avila elucida que o texto nfo se confunde com a norma, pois, enquanto
aquele é o objeto de interpretacio, esta é o resultado desse trabalho interpretativo. A par
disso, ele ainda constata que hd normas sem dispositivos, bem como normas que decorrem
de diversos dispositivos, como é o caso do principio da seguranga juridica (AVILA, 2011).12

Assim, é possivel concluir que, embora evidencie o principio da tipicidade dos atos
legislativos, o art. 59 da CF/88 ndo reclama exclusividade, até porque decorre da prépria
abertura desse principio a possibilidade de que existam outras formas de disposi¢oes legisla-
tivas no texto constitucional, independentemente de elas se encontrarem em referido rol.

Portanto, nao padecendo do mesmo problema que os assentos portugueses — qual seja,
a previsio exclusiva no plano infraconstitucional” -, é de se reconhecer a compatibilidade
das stiimulas vinculantes com a exigéncia constitucional de tipicidade dos atos legislativos,
justamente por terem sido instituidas no ordenamento juridico brasileiro a partir de uma
emenda da Constitui¢ao Federal.

Tendo isso em vista, e considerando a constitucionalidade formal da Emenda Cons-
titucional n° 45/2004, resta saber de que forma podem ser superados os 6bices de ordem
material que surgiram a partir das configura¢oes originais do instituto em debate.

4.1 DA NAO COINCIDENCIA ENTRE INDOLE POLITICA (STRICTO SENSU) E
FUNCAO LEGISLATIVA

Como exposto, a nogao de “separagdo dos poderes” ndo é mais absoluta, sendo, em vez
disso, destinada a estruturagfo e ao bom funcionamento de um Estado a partir da distribui¢do
dos poderes inerentes a sua soberania. Sem embargo, as fung¢des estatais primordiais - quais
sejam, legislar, julgar e administrar ainda sfo constitucionalmente conferidas a cada um dos
Poderes concebidos por Montesquieu.

Também se disse que o exercicio da fungio tipica nao impede que determinado Poder
exer¢a fungOes que, majoritariamente, sio de incumbéncia de outro. Em outros termos,
nenhuma dessas fungoes é exclusiva do Poder titular, razao pela qual ndo se confundem,
v. ., Poder Legislativo e funcio legislativa. Alids, como visto, nenhum sequer serve como
critério conceitual (exclusivo) do outro, até porque a nota primordial do Poder Legislativo
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é o caréater politico (em sentido estrito), ao passo que a fungio legislativa, como conceito
dogmatico, é neutra. Por sinal, é essa neutralidade da competéncia de se editarem disposi¢oes
legislativas que permite cogitar a superago ao ébice apontado.

Segundo Castanheira Neves, o sistema politico-juridico atual é marcado tanto pela
legislagdo quanto pela jurisdicdo, ao contrario do sistema moderno-iluminista, no qual
sobressaia com exclusividade o Legislador. No Estado contemporaneo, ha dois polos: um
politico, que se realiza por meio da legislacio, e outro jurisdicional, que se pauta na valida-
de do Direito. Embora distintos, ambos devem buscar uma concorréncia dialética, a fim de
promoverem, em uma intenc¢io de unidade totalizante, “[...] certos valores dltimos, plurais
mas convergentes - da dignidade pessoal e da solidariedade social, da liberdade e da justica.”
(NEVES, 2014, p. 596-598).

Embora tais valores sejam plurais e, portanto, propicios ao desencadeamento de confli-
tos, existe na sociedade o desejo por uma resposta integrante, a qual s6 é alcancada em sua
plenitude por meio do Direito. Ora, a politica também se utiliza de tais valores, porém nio
em um contexto global, mas sim parcial. Ela se vale deles em medidas diversas, privilegiando
mais um do que outro ou mesmo deixando algum para um momento posterior, provindo
daf os conflitos. Por sua vez, o Direito, por meio da jurisdi¢io, é a instAncia integradora da
ordem axioldgica da comunidade.

Por isso, a unidade nio se pode realizar sendo por meio da interagio dialética entre
as funcoes legislativa e jurisdicional, até porque o Legislativo deixou de ser o portador da
“vontade geral”, como o era na Modernidade, para se tornar mais um 6rgio legitimado pela
comunidade soberana, mas do qual expressa apenas parte — em manifestagdes parciais — de
seus valores, tendo como veiculo primordial a lei (NEVES, 2014, p. 598-599).

Contudo, no cendrio atual, em que a prépria lei se tornou “instrumento de governo”
(NEVES, 2014, p. 601) dos Poderes Legislativo e Executivo, seria dificil pensar em seu uso
pelo Judicidrio (por meio das simulas vinculantes) sem que ela levasse consigo o cardter
marcadamente politico que carrega hodiernamente.

Por tal motivo, Castanheira Neves se posicionou contrdrio aos assentos portugueses
(cujas criticas valem as simulas vinculantes pela proximidade entre ambos os institutos), isto
é, pela tdo s6 possibilidade (real) de o Judicirio se desprender da intencionalidade a que deve
servir com exclusividade, caso deferido a ele um instrumento normativo de natureza legislativa,
jamais se deveria concedé-lo, até porque, além de a fungfo jurisdicional j4 ser hoje fortemen-
te conduzida pelos “critérios-efeitos” - ou seja, pela finalidade (o que é préprio da intengéo
politica) - e nio pelo “critério-fundamento”, ndo haveria instAncia de controle dos assentos
editados, ja que expedidos pelos proprios Tribunais Supremos (NEVES, 2014, p. 610-611).'

N3o obstante esse risco, as simulas vinculantes podem se harmonizar com os principios
estruturais do Estado de Direito, mais especificamente, com a manuten¢do do Poder Judi-
cidrio como limite ao jogo politico, caso o Supremo Tribunal Federal torne a se guiar pela
intencionalidade exclusiva ao Direito. A propésito, caso se recorde que 0 minimo axioldgico
da comunidade se expressa na dignidade humana e nos direitos fundamentais, o instituto
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em questdo pode revelar-se, inclusive, como um grande instrumento de concretizagao dos
valores estruturantes da sociedade brasileira.

4.2 DA HERMENEUTICA (NECESSARIA) DOS VERBETES SUMULARES

Assim como os assentos portugueses, as simulas vinculantes foram instituidas a fim de
se levar ao plano jurisprudencial aquela forma de vinculago (do positivismo legalista) que
ndo se conseguiu realizar no Ambito legislativo, em razao da esséncia problemética do Direito.

Tomando o silogismo e 0 método dedutivo como instrumentos, o positivismo legalista
pressupde a aplicagio ao caso concreto de uma normatividade preexistente no texto legal,
sendo essa normatividade abstraida dos casos particulares, ja que ela é encontrada no campo
metaffsico (na imanéncia do ser, do texto). Desse modo, as simulas vinculantes serviriam
justamente como expressao dessa norma preexistente no texto da lei, para que, a partir de
sua edi¢fo, nao houvesse mais davidas sobre o sentido do dispositivo legal.

Contudo, essa concepgio legalista apresenta dois erros fundamentais: primeiro, confun-
de texto com norma; e, ainda, ignora a problematicidade que € insita a realiza¢do do Direito.

Tanto as leis quanto as simulas vinculantes ndo sdo, em si, normas, mas sim textos
normativos, os quais, portanto, sempre admitem interpretacio pelo julgador. Sem didvida,
essa constatagdo traz perplexidades a prépria intencionalidade original das simulas, pois,
pensadas para resolverem, em definitivo, divergéncias interpretativas, elas proprias, por
admitirem interpretagio, abrem espaco para davidas sobre seu sentido (ABBOUD, 2009).

Embora as leis e as simulas vinculantes se tratem de importantes pontos de partida
para se determinar uma solugfo juridica, a norma é produzida tdo somente a partir do caso
concreto e da problematizagdo que ele permite ao ser confrontado com o ordenamento
juridico existente (ABBOUD, 2009). Por isso, ndo basta a mera subsuncio do fato & norma
(rectius, ao texto normativo), por nfo existir sentido que seja imanente a um texto.

Contudo, seria incorreto pensar que a problematizacdo do caso concreto parte do
zero, pois o sistema juridico (as leis e os demais dispositivos) ja carrega consigo uma inten-
¢do normativa que se refere ao caso-problema, podendo, inclusive, ja pressupor um critério
normativo ou um principio juridico para se aplicar no julgamento (NEVES, 2014).

N#o obstante, a unidade do sistema juridico nao se fecha no quadro de problemas e solu-
¢oes nele ja previstos, pois, visando a uma unidade histérico-dialética, esse sistema possui uma
abertura que lhe permite adaptar-se s mudangas histérico-sociais quando do enfretamento de
novos problemas ou da busca de novas respostas a problemas ja conhecidos (NEVES, 2014).

Nesse processo dialético de continua (re)constru¢do da unidade do Direito, ndo se
pode perder de vista que a norma em si nfo se encontra nos textos existentes — 0s quais nem
por isso deixam de carregar consigo uma intencionalidade normativa -, sendo, em vez disso,
produto da busca do sentido histérico-concreto do texto. Nesse ponto, é de se ressaltar que
“[...] ndo ha manifestac¢do juridica que néo seja, desde sempre, interpretativa” (STRECK;
ABBOUD, 2015, p. 126-127) e, portanto, relacionada a determinado caso concreto, sendo
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essa nova visdo do Direito fruto da hermenéutica filoséfica (ABBOUD, 2009).

Nela, compreensio, interpretagio e aplicagdo passam a constituir um Ginico momento
- qual seja, a propria compreensio - (GADAMER, 1997), o que afasta por completo a pos-
sibilidade de se buscar o sentido de um texto de forma aprioristica. Nesse sentir, Hans-Georg
Gadamer ressalta que, quanto a um texto, “[...] se se quiser compreendé-lo adequadamente,
isto é, de acordo com as pretensdes que o mesmo apresenta, tem de ser compreendido em
cada instante, isto é, em cada situa¢io concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui,
compreender é sempre também aplicar.” (GADAMER, 1997, p. 461).

Considerando que “A tarefa da interpretago consiste em concretizar a lei em cada caso,
isto é, em sua aplicacdo” (GADAMER, 1997, p. 489, grifo do autor), é invidvel se sustentar
o velho método 16gico-subsuntivo ndo apenas para as leis, como também para as stmulas
vinculantes, ainda que isso implique ruptura com a teleologia original desse instituto. Afinal,
a concretizagio casuistica do Direito se faz imperativa.

Assim procedendo, também estar4 superado o problema correlato ao silogismo, qual
seja, a garantia da igualdade meramente formal. Ora, conscientes dos reclamos de justica
- que, como visto, guardam direta relagdo com a igualdade material e o atendimento as
particularidades dos casos concretos —, a hermenéutica filoséfica se propde justamente a
olhar ao particular, ao histérico, e nio a abstragoes, o que exige do juiz a aplicagio do texto
normativo atento as peculiaridades do caso, retirando-o da confortavel praxe de simplesmente
subsumir fatos a normas, como se o sentido do texto lhe fosse imanente.

N3o obstante, em cada interpretagio do texto normativo, é importante reconstruir
“[...] interpretativamente a histéria institucional do instituto ou dispositivo em comento”
(STRECK; ABBOUD, 2015, p. 128), pois, assim como nos precedentes, serd possivel saber
se a intencionalidade normativa daquele texto é efetivamente voltado ao caso sub examine.

Diante de tais consideragoes, é cabivel afirmar que as simulas vinculantes, como mais
uma forma de disposicio legislativa, compatibilizam-se com as exigéncias de realizacio do
Direito, 2 medida que passarem a servir como ponto de partida para a solugdo de casos
“idénticos” com aqueles que as ensejaram, pela extragdo de um critério juridico comum, e
nfo mais como a norma em si, na qual se possam subsumir uma generalidade de casos cujo
fundo fatico se represente em um minimo comum desprovido das préprias peculiaridades.

4.3 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DOS ENUNCIADOS
SUMULARES

Enfim, as simulas vinculantes, como prescri¢coes de natureza legislativa, também de-
vem estar sujeitas ao controle de constitucionalidade, por mais paradoxal que possa parecer
a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal - guardido da Constituicio (art. 102, caput,
CF) - editar simulas inconstitucionais.

Parece decorrer logicamente da “natureza de lei” das simulas vinculantes a possibili-
dade de seu controle de constitucionalidade. Com efeito, Nelson Nery Junior e Rosa Nery,
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levando em consideracio essa natureza e o fato de os enunciados sumulares vincularem o
Poder Judicidrio e o Executivo, asseveram tanto a possibilidade de controle difuso quanto
a de controle concentrado de constitucionalidade de tais enunciados (NERY JUNIOR;
NERY, 2014).

Todavia, em sentido diverso sobre o controle concentrado, André Ramos Tavares
entende descabido o ajuizamento de A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI), bem
como de Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) contra simula
vinculante, por existirem mecanismos legais de revisdo e cancelamento dos enunciados
(TAVARES, 2009).7

Contudo, nio parece ser esse o raciocinio correto. Isso porque o art. 6° da Lei n°
11.417/06 veda expressamente a suspensio dos processos em que se discuta matéria cujo
enunciado esteja em processo de revisdo ou cancelamento perante o STF, ao passo que a
ADI admite medida cautelar (cf. art. 102, I, “p”, da CF). Quer dizer, enquanto o Supremo
Tribunal Federal ndo se dignificar a efetivamente revisar ou cancelar enunciado sumular
inconstitucional, ele continuaré a ser de observAncia obrigatéria, sob pena de cassagio da
decisdo judicial ou anulagio do ato administrativo.

Ademais, o fato de uma lei poder ser revogada a qualquer tempo nio é fundamento
suficiente para afastar a possibilidade do judicial review, j4 que, enquanto estiver produzindo
efeitos (ou seja, enquanto estiver vigendo), a lei estard sujeita & anélise de sua compatibilidade
com a Constitui¢io Federal, até que ocorra sua revogagio - e isso se ela ocorrer.

Em torno do controle difuso de constitucionalidade, mostra-se mais pacifica sua possi-
bilidade dentro da doutrina.!® Em seu favor, concorre, segundo Georges Abboud, o fato de o
judicial control ser um direito fundamental, a previsao do direito de a¢do no art. 5°, XXXV, da
Constitui¢io Federal - que assegura a inafastabilidade da jurisdigdo em casos de lesio ou ameaga
de lesdo a direito -, bem como o préprio principio da independéncia judicial (ABBOUD, 2009).

Com efeito, o controle de constitucionalidade permite a harmonia entre as simulas
vinculantes e o principio da independéncia judicial, na medida em que, por meio dele, é
possivel quebrar com o cardter autoritario, hierarquizado e burocratico que a observancia
cega das simulas geraria, permitindo, assim, a preserva¢do do Estado de Direito (em que os
juizes concorrem para a promog¢io da ordem juridica) (STRECK; ABBOUD, 2015).

Frise-se que, como prescri¢oes legislativas, os juizes devem observar as simulas vin-
culantes, assim como as leis, pois ambas se tratam, a seu modo, de expressoes da inten-
cionalidade ao Direito emanadas de 6rgaos constitucionalmente legitimados para tanto.

Contudo, caso contrariem principios constitucionais, aos juizes deve ser possivel decla-
rar a inconstitucionalidade dos enunciados sumulares, pois, se os magistrados podem afastar
uma lei (e até mesmo uma Emenda Constitucional), com maior razao, poderdo rejeitar a
aplicacio de uma stimula vinculante, a fim de promover, no caso concreto, um julgamento
justo, com base nos valores constitucionais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em seus termos originais, as simulas vinculantes causam perplexidades ao ordenamento
juridico brasileiro, pois, a exemplo dos assentos portugueses, elas se tratam de enunciados
de natureza legislativa, que, ao pretenderem ser critérios juridicos aprioristicos, exigem sua
aplicacio l6gico-dedutiva (mera subsun¢do do fato 2 norma).

Diante disso, ndo tardou para se constatar o impasse criado ao principio da separagio
dos poderes, que, embora nfo exija uma “separagio” absoluta, continua a informar a inacumu-
labilidade das fung¢des jurisdicionais e legislativas em um mesmo titular do poder estatal. Isso
porque o Judiciario - titular da jurisdi¢do - deve orientar-se pela realizagio do Direito - ou
seja, o juizo jurisdicional deve pautar-se na intencionalidade ao Direito, ao todo axiolégico
comunitario que ele representa - e nfo pela politica - vale dizer, pelo decisionismo entre os
valores comunitarios em razio de opgdes partidério-ideolégicas, o qual é proprio do Poder
Legislativo, 6rgdo no qual é propicio assim agir. Com as simulas vinculantes, o Judiciério
brasileiro corre o risco de se afastar de sua fungio de contrapoder, em razéo de sua entrada no
jogo politico, estando fragilizado, portanto, o Estado de Direito que pressupde a limitagdo do
poder pelo Direito.

Ainda, analisou-se o entrave que as simulas vinculantes representam 2 realizagdo da
unidade integrante dos valores comunitérios; pois, ao pressuporem o silogismo - ou seja,
uma aplica¢@o padriao de um principium juridico, sem se atentar as particularidades do caso
-, as simulas promovem apenas a igualdade no sentido formal, o que, todavia, encontra-se
em descompasso com os reclamos hodiernos de justica e igualdade material.

Também se enfrentou o problema gerado pelas stimulas vinculantes 2 independéncia
judicial, sendo de aplicabilidade inflexivel, as simulas se revelam um instrumento autori-
tario e burocrético, que, desse modo, impede a contribui¢io de todos os magistrados para
a realizacdo do Direito, em favor de uma légica de mera reducio do volume de processos,
principalmente nas instncias extraordinérias.

Nio obstante as perplexidades apontadas, o instituto em aprego se apresenta, ao me-
nos formalmente constitucional, visto que sua inser¢do na Constitui¢do Federal respeitou
o devido processo legislativo. Em torno da matéria, a legitimidade do instituto é colocada a
prova, mas, ainda sim, é possivel as simulas vinculantes serem (re)inseridas em uma roupa-
gem compativel com o Estado de Direito.

Nesse sentido, aferiu-se que o exercicio da funcio legislativa ndo implica, em si, o
emprego da indole politica, sendo, assim, possivel ao STF se orientar exclusivamente pelo
Direito quando da edigio das simulas vinculantes.

Por se tratarem de textos normativos, tais simulas também se mostram passiveis de in-
terpretacio, assim como as leis, motivo pelo qual, sob a orienta¢io da hermenéutica filoséfica,
é possivel (e devido) ao juiz se valer dos enunciados sumulares - e de sua intencionalidade
normativa - para problematizar os casos concretos, a fim de buscar a solu¢io mais justa em
cada caso. Com isso, a contribui¢ao dos magistrados é levada em consideracio, pois ndo anu-
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lado seu dever de prudéncia (“juizo”) para se decidir a concretude de uma situagio sub judice.

Considerando ainda a natureza legislativa do instituto, também se defendeu a possi-
bilidade de submeté-lo ao controle de constitucionalidade concreto e difuso, pois, se nem
mesmo as leis vinculam em absoluto, ndo haveria razao para as simulas assim o fazerem.
Ademais, estando os juizes sob o império do Direito - no qual a Constituicdo ocupa posi¢do
de destaque -, e ndo de um Tribunal - ainda que Supremo -, deve sempre haver a possi-
bilidade de os magistrados testarem a compatibilidade de um texto normativo as normas
constitucionais. Desse modo, o autoritarismo insito 2 natureza primeva das simulas seria
extirpado, reafirmando-se aos juizes o seu papel de promoverem exclusivamente o Direito.

Diante de todo o exposto, é possivel concluir pela legitimidade das simulas vinculan-
tes, nao apenas porque elas sdo formalmente constitucionais, mas também por se revelarem
compativeis com o ordenamento juridico brasileiro, na medida em que deixam alguns de
seus propdsitos originais.

ON THE LEGITIMACY OF BINDING PRECEDENTS (SUMULAS
VINCULANTES)

ABSTRACT

This article deals with the compatibility of the institute of binding precedents (sumulas
vinculantes) with the principles of separation of powers and judicial independence, and
analyzes how its application impacts the postulates of material equality and justice. The debate
surrounding the legitimacy of such institute is necessary in view of the markedly pragmatic
character that guided its creation through Constitutional Amendment n. 45/2004. Initially
discussing the “legislative nature” of binding precedents (siimulas vinculantes), the article
approaches the impasses that its original purposes generate in the Brazilian legal system,
considering the previously indicated principles and postulates. This research, however, aims
at analyzing the possible solutions to the aforementioned problems. Thus, the hypothesis
put forth is that binding precedents may prove to be legitimate, even if some of their initial
terms have to be revised and other major debates have to be addressed.

Keywords: Binding precedents (stimulas vinculantes). Legitimacy. Brazilian legal system.

LA LEGITIMIDAD DE LAS INTERPRETACTIONES VINCULANTES
RESUMEN
Este articulo trata de la compatibilidad del instituto de las interpretaciones vinculantes

con los principios de la separacién de poderes y de la independencia judicial y analiza la
forma como su metodologia de aplicacién impacta los postulados de igualdad material y de
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justicia. El debate acerca de la legitimidad de ese instituto es necesario, teniendo en cuenta
el cardcter marcadamente pragmético que orient6 su creacién por medio de la Enmienda
Constitucional n. 45/2004. Con la constatacion inicial de la “naturaleza legislativa” de las
interpretaciones vinculantes, se abordan los impases que sus propdsitos originales generan en
el ordenamiento juridico brasilefio, considerando los principios y postulados anteriormente
informados. Sin embargo, esta investigacion se propone a analizar las posibles soluciones
a los problemas apuntados. Asi, la hipétesis acé defendida es de que las interpretaciones
vinculantes pueden revelarse legitimas, aunque para tanto algunos de sus términos iniciales
tengan de ser revisados, y que otros grandes debates tengan que ser enfrentados.

Palabras-clave: Interpretacién Vinculante. Legitimidad. Ordenamiento juridico brasilefio.

1 Sobre a similaridade entre stmulas vinculantes e assentos portugueses, cf. Abboud (2008).
A propésito das normas juridicas, Castanheira Neves esclarece que “norma juridica” nfo ¢ apenas a “lei” (em sentido
estrito, ou seja, as normas emanadas do Poder Legislativo a partir do processo constitucionalmente previsto), pois
também existem as normas juridicas consuetudingrias, as de origem jurisprudencial, as emergentes da autonomia
privada, bem como as oriundas da doutrina (NEVES, 2014, p. 283). Mais adiante, ele ressalva que nem todas elas
possuem carater prescritivo, como é o caso das doutrindrias e das correntes jurisprudenciais (NEVES, 2014, p. 299).

3 Segundo Paulo Nader, “Fontes formais sdo os meios de expressao do Direito, as formas pelas quais as normas juridicas
se exteriorizam, tornam-se conhecidas. Para que um processo juridico constitua fonte formal é necessério que tenha o
poder de criar o Direito.” (NADER, 2007, p. 142). In casu, as simulas vinculantes veiculam normas juridicas capazes
de inovar o ordenamento juridico, motivo pelo qual é de se reconhecer seu status de fonte formal do Direito.

4 Art. 5°. Revogada ou modificada a lei em que se fundou a edi¢do de enunciado de simula vinculante, o Supremo
Tribunal Federal, de oficio ou por provocacio, procedera a sua revisio ou cancelamento, conforme o caso.

5 Também afirmando a natureza de disposi¢io legislativa das stmulas vinculantes, cf. Nery Junior e Nery (2014, p. 740-741).

6 Nio se olvida que muitos autores ainda se valem do Poder Legislativo - ou do poder politico em sentido estrito
- para conceituar a “lei”. Nesse sentido, cf. nota n° 7, infra.

7 Nesse sentido “tradicional”, Paulo Nader conceitua a “lei” como “[...] o preceito comum e obrigatério, emanado do
Poder Legislativo, no dmbito de sua competéncia.” (NADER, 2007, p. 148, grifo do autor). Paulo Nader ainda atribui
caracteres substanciais e formais as leis (stricto sensu). Em torno dos caracteres substanciais, aponta a “generalidade,
abstratividade, bilateralidade, imperatividade, coercibilidade”. No tocante aos caracteres formais, assevera que a
lei deve ser “escrita, emanada do Poder Legislativo em processo de formagéo regular, promulgada e publicada.”
(Ibid., loc. cit.). Como se observa, apenas a nota “emanada do Poder Legislativo” nio se verifica nas stmulas
vinculantes, o que corrobora a tese de “natureza legislativa” desse instituto, a0 menos no aspecto material.

8 Esse sistema foi desenvolvido pelos norte-americanos com base na doutrina de Montesquieu e é conhecido em
portugués como “sistema de freios e contrapesos” (MALUF, 2007, p. 210-211).

9 Conforme Castanheira Neves, a politica em sentido estrito, prépria do Legislativo, significa “[...] a actividade de direc¢o
e conformagfo social que actua uma comprometida (‘partidaria’) teleologia ideoldgica e a distinguir de outras especificas
actividades sociais, as actividades especificas da economia, da cultura, v. g. do direito, etc.” (NEVES, 2014, p. 430).

10 Com certa reserva, Mancuso (2013, p. 175) também aponta a necessidade de divergéncia jurisprudencial para
a concretiza¢do do Direito.

11 Artigo 115 (Actos normativos) [...] 5 - Nenhuma lei pode criar outras categorias de actos legislativos ou conferir
a actos de outra natureza o poder de, com eficicia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar
qualquer dos seus preceitos. Cf. Portugal (1976). Esse dispositivo (artigo e seus nimeros) foi acrescido pelo artigo
93° da 1% Revisdo Constitucional - Lei Constitucional n° 1/82, sendo renumerado para artigo 112° pela 4* Revisdo
Constitucional - Lei Complementar n° 1/97 (v. artigo 74°, n° 1). Atualmente, o dispositivo citado se encontra
previsto no artigo 112° n° 5 (cf. as Leis Constitucionais citadas no sitio eletronico do Tribunal Constitucional de
Portugal. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/crp-revisoes.html>. Acesso em: 25 out. 2016).
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12 Segundo Avila (2011, p. 30-31), “Pelo exame dos dispositivos que garantem a legalidade, a irretroatividade e
a anterioridade chega-se ao principio da seguranca juridica.”

13 Os assentos portugueses eram regulados pelo artigo 769 do Cédigo de Processo Civil de 1961, sendo previstos
como fonte do direito no mencionado artigo 2° do Cédigo Civil de 1966.

14 No caso do Brasil, a critica se aplica com a agravante de que aqui ndo ha, como em Portugal, um Tribunal
Constitucional, que, em tese, pode ser provocado em casos de inconstitucionalidade, caso admitido esse
controle, ou seja, é possivel conceber em Portugal um julgamento imparcial sobre os assentos editados pelo
Supremo Tribunal de Justiga portugués, ao passo que, no Brasil, o controle (em tltima “instAncia”) das stmulas
vinculantes se daria, afinal de contas, pelo préprio érgdo que as edita: o STF.

15 Embora nio tenha tido a oportunidade de se manifestar especificamente sobre as simulas vinculantes, o
Supremo Tribunal Federal ja entendeu pelo descabimento do controle concentrado de constitucionalidade
contra stimulas - “simples”, no caso (MANCUSO, 2013. p. 440).

16 Cf. Mancuso (2013, p. 440-441); Nery Junior e Nery (2014, p. 742); Streck e Abboud (2015, p. 139-140).
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