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RESUMO

O autor faz uma critica da chamada sumula vinculante, cuja
introdugio em nosso Direito parece provével, visto que consta
da Emenda Constitucional referente a reforma do Judicidrio.
Sua critica se estende também a denominada sumula
impeditiva, que a seu ver ja existe em nossa legislacio e que
deveria, antes, ser objeto de revogacio.
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Em geral decisdes judiciais ndo atingem terceiros, estranhos ao pro-
cesso, nem vinculam o juiz em relagdo a casos futuros, nem muito menos
outros juizes, que nao sdo obrigados a seguir a orientacido do tribunal em
outros processos. Nem os membros do tribunal, alids, ficam sujeitos a acom-
panhar em julgamentos futuros sua prépria orientacio anterior. Podem mu-
dar o entendimento, visto que, como observou muito bem um jurista, creio
que Milton Campos, s6 ndo muda de opinido quem ndo pensa. Permanecer
no erro é que, sem ddvida, nfo seria sensato.

Contudo, nio obstante a oposicio da Ordem dos Advogados do Brasil
e de membros da magistratura mesmo, aos quais o Executivo vem dando
correto e indispensével apoio, setores do Judicidrio tém insistido, a propdsito
da tramitacdo do Projeto de Emenda Constitucional referente a reforma do
Judicidrio, na adogdo de mecanismo que torne obrigatério para juizes e tri-
bunais certos entendimentos fixados pelo Supremo Tribunal em enunciados
denominados siimulas, que se chamariam, por isso mesmo, simulas vinculantes.
Seria uma maneira de tornar mais 4gil ou menos morosa a justi¢a, diminuin-
do-lhe o trabalho através de uma espécie de triagem das demandas.

H4, entretanto, outras e muito melhores solucdes para a morosidade
da justica.

Além de outros inconvenientes, ha o risco de tornar-se simula
vinculante matéria que careca de melhores estudos. Uma antiga siimula co-
mum do Supremo Tribunal, por exemplo, a de niimero 352, apoiou-se em um
Gnico julgado (!), e, além disso, julgado que teve nada menos que quatro
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votos contrdrios, o que levou o antigo Ministro Aliomar Baleeiro a indagar:
“Sera, assim, jurisprudéncia predominante?”.

Tem-se objetado que a stimula vinculante engessaria a capacidade
criativa do juiz e o aprimoramento do direito.

Iria, porém, muito além disso. Engessaria, sobretudo, o trabalho do
advogado.

Com efeito, e como salientou em um de seus escritos o conceituado
autor e professor catedratico que foi Celso Barbi, quando se fala em jurispru-
déncia eleva-se muito o papel do juiz e se esquece o papel do advogado, que
¢ normalmente quem atrranja solucdes, que juiz apenas aceita ou nio.

E ponderava: “O trabalho criador mesmo, apesar de ser atribuido aos
tribunais, na realidade o inicio da criagdo, aquele trabalho inventivo de
arranjar a férmula para apresentar ao juiz, é trabalho do advogado. E feliz-
mente é um trabalho que costuma resultar satisfatério, porque encontra
receptividade dos juizes, que sempre querem acertar, e que, quando encon-
tram uma férmula feliz trazida por um advogado, encontram af a oportunida-

de de realizar a justica, que a lei, as vezes, por outro meio nio permita”.

Também o grande jurista uruguaio Eduardo Couture observou que
certo juiz, num arroubo de sinceridade, disse que a jurisprudéncia ¢ feita
pelos advogados. Acrescentou o jurista que, realmente, assim é, porque na
formacio da jurisprudéncia, e, com ela, do Direito, o pensamento do juiz é,
normalmente, um posterius. O prius correspondente ao pensamento do advo-
gado.

Mas é claro que trabalho criador do advogado seria irrelevante sem
um bom e criterioso juiz que pudesse aproveitar e até melhorar o que de
valioso encontrasse nele.

Exemplo disso foi a chamada teoria brasileira do habeas corpus, na
avaliacdo de Castro Nunes, antigo ministro do Supremo, o episédio sem di-
vida de maior culminéncia, o fato de maior significacio em toda a nossa vida
judiciaria. Seu artifice, no Supremo Tribunal Federal, foi o Ministro Pedro
Lessa, mas incitado por ninguém mais ninguém menos que Rui Barbosa, que
pleiteava a dilatagio do Ambito do remédio, argumentando e mostrando que
a Constitui¢io o permitia.

Mais recentemente, na década de 60, criou-se, ndo por lei, mas por
construgio pretoriana, a liminar nos habeas corpus (ou seja, a concessdao provi-
séria da ordem pelo relator, a vigorar até o julgamento do pedido), que, nas
palavras de Tourinho Filho, é uma das mais belas criaces de nossa jurispru-
déncia. Surgiu no Superior Tribunal Militar, onde foi concedida pelo relator,
Almirante José Espinola, em habeas corpus impetrado pelo professor carioca
Arnold Wald, vindo logo em seguida a ser adotada também no Supremo Tribu-
nal Federal, em decisao do Ministro Gongalves de Oliveira, que acolheu pedi-
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do formulado pelo notavel advogado que foi Sobral Pinto e concedeu a medi-
da para impedir a execucio de decreto de prisio expedido contra governador
processado por crime politico, ganhando entio repercussdo e impulso. Fez-se
a0 habeas corpus aplicacio analdgica de preceito de um seu companheiro, o
mandado de seguranca, genuina criagio nacional instituida na Carta Politica
de 1934, que mandava fosse seguido 0 mesmo procedimento daquele.

De qualquer modo, o que muito importa considerar é que o estabele-
cimento de stimula vinculante seria desenganadamente inconstitucional,
mesmo que imposta por Emenda Constitucional, visto que esbarraria na cla-
usula pétrea, por isso mesmo insuscetivel de modificagio até por aquele meio,
inscrita que se acha entre os direitos e garantias individuais, de que a lei
nio excluird da apreciagio judicial qualquer lesdo de direito.

E que a conseqiiéncia nfo seria pura e simplesmente a de nio poder o
juiz decidir contra a simula. Precisamente por lhe ser vedado assim agir, have-
ria de repudiar logo de inicio uma demanda que, posto fundada na lei, diver-
gisse de simula. Ter-se-ia, entdo, um exemplo de impossibilidade juridica do
pedido, inexistente no processo civil desde os tempos do Ato Institucional n. 5,
que retirava os atos revolucionérios da apreciagio judicial.

Tem-se falado também, a propdsito da Emenda Constitucional de refor-
ma do Judicidrio, na adogdo, em lugar dela, de um outro tipo de stimula,
denominada impeditiva de recurso, que supostamente seria mais bem aceita.

E 0 que o Superior Tribunal de Justica ja estava querendo, conforme
reivindicacio nesse sentido levada ao presidente do Senado. O Tribunal
Superior do Trabalho também queria. Nao demorava muito, outros tribunais
também iam querer. Por ora, enquanto a vinculante ainda esté firme, ficou
para os dois primeiros reservada no Senado a impeditiva.

Essa outra espécie de simula, porém, seria também perniciosa, ja que,
como seu préprio nome estd dizendo, impediria um recurso que a contrarias-
se. Desse modo, se o juiz ndo fica proibido de julgar como entender acerta-
do, por outro lado a parte que perdeu ndo podera bater as portas de certos
tribunais superiores no caso de existir simula contraria a seu alegado direi-
to. Fica, como se vé, restringido seu importante direito de recorrer. No crime
isso é mais perverso, porque pode estar em jogo o direito constitucional a
ampla defesa ou o direito a liberdade.

A stimula, em verdade, tende sempre a reinar absoluta, certa ou errada.

E o que, de certo modo, j4 vem ocorrendo com a simula comum — uma
mera relagio numerada, composta de enunciados sucintos da jurisprudéncia
predominante do Tribunal, — que até tribunais inferiores ja estdo editando.

O estagidrio, assessor ou juiz, mesmo duvidoso diante de um seguro e
bem fundamentado trabalho do advogado, é por vezes levado, pelo simples
argumento de autoridade, ou por ser mais comodo ou mais facil apoiar-se em
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ombros largos, a optar pela simula, invocando-a e decidindo com ela, mas
decidindo muitas vezes mal, que simulas nem sempre contém o melhor di-
reito.

No crime isso é mais perverso. Freqiientemente se tolhe o direito cons-
titucional a defesa ampla.

Nociva serd também a stimula impeditiva de recurso porque por meio
dela o tribunal superior, ao forgar e impor um determinado entendimento,
acaba, no fundo, legislando por via obliqua.

[sso ¢ antigo na Justica. O imperador romano, que nio era bobo, bai-
xou um édito segundo o qual ndo se interpretaria lei clara. Foi para evitar
que o magistrado, a titulo de interpretar a lei, legislasse, usurpando-lhe a
funcao.

Eo que, alids, j4 vem ocorrendo entre nds, porque uma stimula co-
mum, nfo sé do Supremo Tribunal Federal, mas também do Superior Tribu-
nal de Justiga, pode em certos casos surtir o efeito de uma “simula impeditiva
de recurso”, instituigio que, sem alarde e um tanto despercebidamente, ji
entrou, sem aquela denominagio, para nossa legislagio ordinaria. Lamenta-
velmente.

De fato, 14 estd numa lei de maio de 1990, sobre os procedimentos
naqueles tribunais, que o relator negard seguimento a pedido ou recurso
que, dentre outros casos, contrariar, nas questdes predominantemente de
direito, simula do respectivo Tribunal. E assim se reprime um recurso. Inter-
cepta-o legalmente o relator, impedindo-lhe o seguimento. O objetivo da lei
foi, sem didvida, diminuir o ntimero de recursos. S6 que, a2 medida em que se
eliminam recursos, a justica se torna pior.

E stmulas tém proliferado ultimamente. No fim de 2003 o Supremo
editou, s6 em matéria criminal, nada menos que trinta e seis simulas. Vou
mencionar duas delas, nfo s6 porque legislam contra entendimentos de gran-
des juizes do proprio Supremo Tribunal Federal, mas também porque, além
disso, legislam contra a prépria Constituigio, limitando o uso do habeas corpus,
coisa mais prépria de ditadura e de estado de sitio.

Veja-se uma dessas sumulas recentes, a de ndmero 691. Segundo ela,
se em um tribunal superior for negada liminar pedida em habeas corpus, niao
adianta ir pedi-la a0 Supremo Tribunal Federal, porque nesse caso ele nio
deve tomar conhecimento do pedido. Como no h4 outro meio para se con-
seguir a liminar, fica tudo por isso mesmo.

Um entendimento desse niao deveria ser colocado na stmula, ndo s6
porque tira do cidaddo o direito de defender sua liberdade individual, mas
também porque 14 mesmo, naquele Tribunal, h4 opinifo contréria do precla-
ro e festejado Ministro Marco Aurélio. Principalmente quando se sabe que
liminares na imensa maioria das vezes no sio concedidas, até mesmo quan-
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do pedidas simplesmente para que nio se execute logo um acérdio
condenatério pleno de nulidades manifestas.

Mencione-se, ainda, um outro caso. Impetrado um habeas corpus ao
Supremo Tribunal para cancelar uma condenagdo em perda de funcgio pui-
blica, baseada em dispositivo legal ja revogado, o acérddo negou o habeas
corpus, ao fundamento de que o meio escolhido para defesa do alegado di-
reito mostrava-se inadequado.

Esse entendimento agora foi para a simula, com o ntimero 694. Entre-
tanto, como havia contra ele um notavel voto vencido proferido pelo insigne
e culto Ministro Sepilveda Pertence (um desses votos vencidos que o leitor
é levado a exclamar, com admiragio, que precisamente ele é que merecia
ter sido vencedor), mostrando que o meio utilizado era adequado, fica difi-
cil entender como o acérdio entrou para a simula. Pode ser lido no acérdao
publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 41, p.159/175.

O projeto de reforma do Judicidrio precisa cuidar é da abolicdo da
simula impeditiva. Porque, se é boa para diminuir os servigos de Tribunais, é
ruim para o cidadio.

Nao se objete que a simula poderd ser revista. O caminho para tanto
¢ longo e penoso. Se chegar 14, a stmula ja tera feito muito estrago.

ABSTRACT

The author critically assesses the so-called “Binding
Decisions” (Sttmula vinculante) coming from higher
Brazilian courts, whose introduction in the Brazilian
legal system seems likely, as it is object of the
Constitutional Amendment concerning the reform of
the Judicial Branch. The criticism also comprises the
so-called “Appeal-Preventive Decisions” (Stmula
Impeditiva), which, according to the author, already
exist in our legal system and should be repealed.

KEYWORDS
“Binding decisions”. “Appeal-preventive decisions”.
Judicial branch reform. Constitutional amendment.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 197



