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PROBLEMA DA LIBERDADE JUDICIAL'

Luiz Elias Miranda dos Santos?

1. CONSIDERACOES INICIAIS

el certeza e a seguranca sdo duas das qualidades
% 25 mais perseguidas pela funcéo judicial, indepen-
7 ) {“-f dentemente de qual instancia ou tipo de corte se
!/igﬁf esteja inserido. A logica da procura do Poder

AR Judiciario para a resolucdo de controvérsias, para
alem do principio da separa¢do de poderes (fundamento intrin-
seco do moderno Estado constitucional), é que as decisdes ju-
diciais tenham um minimo de previsibilidade (e fundamentacao
racional), ou seja, ao procurar um membro da funcdo judiciaria
para resolver alguma situagdo conflituosa com base nos casos
ja decididos se possa ter um minimo de seguranca ao ser relati-
vamente previsivel a forma como decidird um magistrado com
base na lei e em decisbes pretéritas.

A grande problematica € que esta relativa previsibilidade
das decisdes judiciais ndo se observa na préatica, sendo que
muitas vezes é possivel vislumbrar casos semelhantes (ou até
mesmo iguais) sendo julgados de formas diferentes, fato este
que traz enorme insegurancga para a funcdo judicial.

1 0 estudo que ora se apresenta corresponde, no essencial, as reflexdes realizadas
durante a disciplina Direito Constitucional I do Mestrado em Ciéncias Juridico-
Politicas da Universidade de Coimbra durante o ano académico 2012/2013 sob a
regéncia do prof. Catedratico Doutor Fernando Alves Correia.

2 Advogado, especialista em Direitos Fundamentais e Democracia pela Universidade
Estadual da Paraiba (UEPB), mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas pela Univer-
sidade de Coimbra, membro colaborador do Centro Brasileiro de Estudos Sociais e
Politicos (CEBESP), investigador do Laboratério Internacional e Investigacdo em
Transjuridicidade (LABIRINT/UFPB).
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Ante tal dificuldade (a de conferir certeza e seguranca as
decisfes judiciais), surge a funcdo dos tribunais de instancia
superior que, além de garantir o direito fundamental ao reexa-
me das matérias julgadas no primeiro grau®, tem o papel pre-
ponderante de promover a unificacdo da jurisprudéncia e inter-
pretacdo do direito (seja ele em ambito constitucional ou infra-
constitucional), funcionando tal unificagdo como um fator a
contribuir com a necessidade de certeza e seguranga necessa-
rias a funcdo judicial.

De tal imposicao de certeza e seguranca dos tribunais su-
periores aos inferiores, apesar de conferir relativa estabilidade
a atividade decisoria cria alguns impasses. No sistema europeu
continental (ao contrario da jurisprudéncia anglo-saxa) ndo se
confere o carater vinculativo ao precedente judicial, sendo o
juiz um elemento mais livre ao construir a decisao judicial,
desde que notadamente fundamentada. Os instrumentos de uni-
ficacdo da jurisprudéncia (notadamente as simulas emitidas
pelos tribunais superiores, algumas delas com carater vincula-
tivo das decisbes) tém engessado a liberdade dos juizes de ins-
tancias inferiores que tém, por meio de tais instrumentos, sido
constrangidos a decidir tal qual como os tribunais superiores
estipulam, caindo por terra a ideia de livre convencimento do
juiz e pondo em cheque a liberdade judicial.

A bem da verdade é possivel afirmar que a edi¢do de su-
mulas mais do que a criacdo de pardmetros para a unificacdo de
jurisprudéncia tem sido mais do que isto e verdadeiramente
pode ser compreendida como verdadeira atividade legislativa,
visto que as sumulas vinculantes possuem, de fato, um status

% A importancia e fundamentalidade da existéncia de um segundo grau de prestagdo
jurisdicional para rever as decisfes tomadas pelos 6rgdos de segunda instancia de-
preende-se da leitura do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da
Organizagdo das Nagdes Unidas de 16 de dezembro de 1966 (segunda parte art. 2°, 3
e suas alineas; art. 9° 4 do citado pacto) e da Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969 (conhecida também como Pacto de San José da Costa Rica, em
especial o art. 7°, 6 e 25).
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de verdadeiras fontes do direito.

A presente investigacdo visa construir um estudo sobre a
simula vinculante brasileira, seu sentido normativo e 0s seus
efeitos na liberdade judicial onde se pode vislumbrar o Supre-
mo Tribunal Federal como um legislador paralelo ao editar
sumulas com efeito vinculante que engessam nao somente 0s
juizos de instancia inferior, mas até a propria Administracao
Publica.

Para fins do presente estudo, invocar-se-a o antigo insti-
tuto dos assentos existente no ordenamento juridico portugués
de longinquos tempos” até que o Tribunal Constitucional decla-
rou-os inconstitucionais por meio dos acérddos n. 810/93,
407/94, 410/94 e 743/96° em razdo de sua similitude com a
sumula vinculante e a contribuicdo que um método comparati-
vo® pode dar para a compreensdo do sentido normativo das

4 Ao falar sobre a narrativa por tras do Instituto dos Assentos, Castanheira Neves
informa que ndo obstante a originalidade que possuiam no ordenamento juridico
portugués, remontavam a figuras pretéritas tais como as “faganhas” (instituto juridi-
co ibérico medieval na época da reconquista quando do esfacelamento do Gharb al-
Andalus), dos assentos da Casa da Suplicacio ou ainda os Arréts de Réglments dos
antigos Parlamentos franceses ou até a institutos de origem no direito soviético e
chinés. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos Assentos e a Fungéo
Juridica dos Supremos Tribunais. Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 6-8.

® Ante as limitagBes de dimensdo na presente investigacéo, sobre a declaragdo de
inconstitucionalidade dos assentos pelo Tribunal Constitucional, usaremos tdo so-
mente o acorddo TC n. 810/93 por implicar em verdadeira inovacao jurisprudencial
daquela corte, pois os julgados posteriores aquele acorddo, no que diz respeito a
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 2° do Cddigo Civil portugués com forca
obrigatéria geral implicou tdo somente na reproducdo dos argumentos do leading
case.

® Ao falar sobre um ‘método comparativo’ ndo se busca simplesmente mencionar
dois ou mais institutos juridicos e descrevé-los simplesmente, como é muito comum
ao falar de direito comparado em sua muito equivocada acepgdo. Externando um
posicionamento proximo do professor Lucio Pegoraro, insistimos que a ideia de
comparagdo (importada de outros ramos cientificos como as ciéncias sociais e da
analise econdmica) importa mais na observagdo do modo da ‘circulagdo’ das ideias
do que uma mera descri¢do sem qualquer reflexdo critica. Sobre a ideia dos modelos
juridicos e sua circulagdo, cf. PEGORARO, Lucio. RINELLA, Agnelo. Introduzione
al Diritto Pubblico Comparato: Metodologie di Ricerca. Padova: CEDAM, 2002, p.
62-76.
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sumulas vinculantes e o problema da liberdade judicial que se
opde ao engessamento da funcédo jurisdicional como atividade
criadora.

2. O INSTITUTO DOS ASSENTOS: VIDA E MORTE
2.1. ANARRATIVA POR TRAS DOS ASSENTOS

Até um instituto dogmaético (como € o caso dos assentos)
guarda em si uma historia que pode ser descortinada para me-
Ihor entendé-lo, embora ndo tenha hodiernamente a funcéo e
utilidade que possuia em tempos ja passados.

O instituto dos assentos constituiu-se como um perfil
singular e original do ordenamento juridico-processual portu-
gués. Por mais que encontrasse semelhancas em pretéritos ins-
titutos tais como as “facanhas” do direito medieval ibérico7, 0S
Arréts de Réglements dos Parlements do Ancien Régime exis-
tentes na Franca pré-revolucionaria, as diretivas ou principios
diretores emitidos pelos Supremos Tribunais existentes na en-
tdo Unido Soviética e em paises no circulo ‘socialista’, a doc-
trina legal do Supremo Tribunal em Espanha, as jurisprudén-
cias obrigatdrias das Supremas Cortes de Justica como existen-
tes no México ou Argentina, as “maximas ou as sumulas italia-
nas e brasileiros e do mesmo modo as Leitsatzen alemas en-
quanto formulacGes expressas das rationes decidendi do res-
pectivos supremos tribunais, ndo sdo prescritivas, nem vincu-
lantes™®, os assentos da Casa de Suplicacdo que teve sua me-

" CASTANHEIRA NEVES. O Instituto dos Assentos e a Fungdo Juridica dos Su-
premos Tribunais. ob. cit. p. 6, explica que as facanhas, relatadas nas cronicas do El-
Rey D. Afonso IV, consistiam em “Juizo ou Assento, que se tomava sobre algum
feito notavel e duvidoso que, por autoridade de quem o fez, e dos que o aprovaram,
ficou servindo como de Aresto para se imitar, e seguir como Lei, quando outra vez
se acontecesse”.

8 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Assento. In: CASTANHEIRA NEVES, Anto-
nio. Digesta: Escitos Acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodolo-
gia e Outros vol 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 346.



RIDB, Ano 3 (2014), n° 2 | 1387

Ihor expressdo em termos sistematicos nas Ordenacdes Filipi-
nas® ou ainda o sistema de precedentes dos paises inseridos no
sistema da Common Law, tais similutudes seriam meras analo-
gias que, por mais que encontrassem alguma semelhanca com
0s assentos portugueses, ndo reproduziam a especificidade con-
tida nestes dentro de uma sistema de Estado de direito com
claro funcionamento de reparticéo de poderes®.

Tal instituto foi criado pela reforma processual de 1926
(Decreto n. 12.352 de 22 de setembro de 1926) buscando sim-
plesmente “cumprir um determinado objetivo na ordem das
intencBes Ultimas do direito — com a uniformidade da jurispru-
déncia visa conseguir uma unitaria estabilidade (ou fixidez) do
direito que satisfaca a seguranca juridica e garanta a certeza de
uma univoca aplica¢do”. Ainda sobre questdo de alteracdes
legislativas, os assentos em matéria criminal surgiram em 1929
e outras alterac6es no regime dos assentos foram surgindo (tais
como o Decreto n. 21.287 de 26 de maio de 1932) até o institu-
to tornar-se definitivo em 1939 com o advento do novo Cadigo
de Processo Civil portugués®? e tornados formulacdes imuta-
veis a partir da reforma processual de 1961.

Tal entidade sempre foi alvo de diversas criticas por en-
tenderem muitos que os Supremos Tribunais autorizados a emi-
tir assentos estavam na verdade a legislar criando normas pré-
vias para a solugdo de controvérsias juridicas antes mesmo da
chegada dos casos ao tribunal, em raz&o disto, a narrativa juri-

® Neste sentido ¢ o que dispde o Acérdéo TC n. 810/93, p. 4.

10 CASTANHEIRA NEVES (O Instituto dos Assentos e a Funcdo Juridica dos
Supremos Tribunais. ob. cit. p. 7) esclarece que, apesar das semelhangas, tais institu-
tos ndo se confundiam com os assentos, pois as facanhas ou o que existia em Franca
“sugiram na linha de uma evolug¢do, sé verificavel no acien régime, dos indistintos
poderes legislativo e judicial do soberano assistido por sua clria e o instituto socia-
lista tem o carater de uma determinagdo administrativa”.

11 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos Assentos e a Fungdo Juridica
dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 21.

12 Sobre as alteracdes legislativas e outros debates que cercaram os assentos desde
sua instituicdo, cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos Assentos e a
Fungéo Juridica dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 23-26.
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dico-institucional dos assentos chegou a seu fim a 7 de dezem-
bro de 1993 quando o Tribunal Constitucional de Portugal, ao
apreciar sobre a constitucionalidade do instituto, afirmou que o
art. 2° do Cdédigo Civil portugués contrariava a Constituicdo de
1976.

2.2. PERFIL DOGMATICO DO INSTITUTO®

Mas, enfim, o que vem a ser o instituto dos assentos? E
possivel construir um conceito sobre 0s mesmos e, simultane-
amente, buscar construir um perfil dogmatico que o diferencie
de outras entidades que tenham por escopo fundamental a uni-
ficacdo da jurisprudéncia e buscar uma sintonia entre as inter-
pretacdes construidas desde a primeira instancia até os tribu-
nais supremos? E o que tentaremos evidenciar a seguir.

2.2.1. CONCEITO E OBJETIVO DOS ASSENTOS

Podemos designar assentos como “as prescrigdes que ao
Supremo Tribunal de Justica, funcionando em tribunal pleno,
compete emitir para resolver um conflito de jurisprudéncia -
prescricdes que se vém a traduzir na conversao da doutrina ou
posicdo juridica, por qual o tribunal se decida na solucdo desse
conflito, num enunciado normativo com forga obrigatdria de
geral”™ tal conceito ndo quer dizer outra coisa a ndo ser que o
Supremo Tribunal de Justica (ou outros tribunais de instancia
superior que estavam autorizados legalmente a emitir assentos,
tais como o Supremo Tribunal Administrativo) estava autori-
zado, quando funcionasse como 6rgéo pleno (com no minimo
4/5 de seus membros), a emitir assentos com “for¢a de lei”,

1% Ressalte-se que 0s conceitos e critérios dogmaticos aqui expostos sempre sdo
relativos a tempos anteriores ao julgamento que deu origem ao acérddo TC 810/93.
14 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Assento. ob cit. p. 345. Conceitos semelhan-
tes também estdo presentes em CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos
Assentos e a Fungéo Juridica dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 1-4.
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ressalte-se ainda que tais assentos ndo consistiam na decisdo
em si pela qual o tribunal acabava por resolver, mas sim na
autonomizacao dos preceitos normativos que fundamentaram a
decisdo (rationi decidendi), tais regras passavam a vigorar com
forga anéloga a lei e dotados de imutabilidade.

Ao falar sobre a historia do instituto dos assentos afir-
mou-se que 0 seu escopo essencial estaria ligado com a ideia
de uniformizacédo da jurisprudéncia no sentido da certeza e es-
tabilidade do direito. Contudo, por meio de uma breve analise
dos assentos, percebe-se que tal objetivo ndo é de tdo somente
realizar a ideia de uniformidade da jurisprudéncia como afir-
mavam o0s textos legais que o conceituavam (art. 786 n. 3 do
Caodigo de Processo Civil e art. 2° do Cddigo Civil), pois esta
funcédo poderia ser realizada por meio de outros instrumentos (a
prépria criacdo dos supremos tribunais como 6rgao de cassacao
ou revista consubstancia o objetivo da uniformizacdo da juris-
prudéncia). O regime dos assentos vai para além da sintonia da
formulacéo jurisprudencial das varias instancias do Poder Judi-
ciario rumo a uma proposi¢ao de “ultrapassar, mesmo organi-
co-institucionalmente, a funcdo judicial, criando noutro plano
Uma institui¢do especifica de determinacao do direito”*>. Den-
tre 0s essenciais objetivos (ou opcdes) dos assentos, podemos
destacar cinco principais que se fundem rumo a ideia mais co-
mum de unificacdo da jurisprudéncia pelos tribunais: a) certeza
ou seguranca do direito; b) a intencdo geral-abstrata; c) a igual-
dade das decisOes; d) estabilidade ou imutabilidade das posi-
¢Oes juridicas e e) unidade da ordem juridico-formal sistemati-
camente pressuposta.

Sobre a certeza ou seguranga do direito, o tema liga-se a
ideia de seguranca juridica, uma das inovagdes do liberalismo
(este tanto em sua acepcao politica que garantia um sistema de
direitos quanto o esquema de divisdo de poderes, como em sua

15 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos Assentos e a Fungéo Juridica
dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 33.
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acepc¢do econémica que era garantida pela esfera politica de tal
movimento) uma vez que a mesma nao era garantida no Estado
absoluto “dadas as frequentes intervengdes do principe na esfe-
ra juridico-patrimonial dos suditos e o direito discricionario do
mesmo principe quanto a alteragdo e revogacdo das leis”®. A
certeza (do) e seguranca (através do) direito ligam-se intrinse-
camente com o positivismo legalista, dai que o objetivo de cer-
teza e seguranga nos assentos conecta-se com a imagem de pré-
determinacdo e da concepc¢do do direito como sistema pura-
mente formal, ou seja, a certeza e seguranca implicitas nos as-
sentos ndo se relacionam com a proposta de seguranca juridica
como protecdo da confianca’’ presente no moderno Estado
constitucional, mas antes e tdo somente a “certeza do direito
que vai associada ao legalismo (...) que este fundamentalmente
serviria™®,

Em seguida, a intencéo geral-abstrata funciona como um
corolario da certeza e seguranca do direito em sua acep¢do me-
ramente formal. Tal intencdo aproxima os assentos das normas
juridicas (dai a natureza juridica impropriamente legislativa do
instituto ao atribuir aos Supremos Tribunais a possibilidade de
elaborar normas) ao exprimir uma finalidade “logica de nature-
za abstrata e de extensdo genérica (...) e um pensamento de
indole sistematico-formal e analitico-dedutivo™. Desta forma,
a intencdo geral-abstrata (tal como se uma norma juridica fos-
se) consubstancia uma opcao equivocada pela impossibilidade
de fixacdo de uma formula universal para a resolucdo de todos
0s casos juridicos com base tdo somente na ideia abstrata de

6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. aob.
cit. p. 109.

17 Sobre a seguranca juridica como protegdo da confianca no moderno Estado de
direito, cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuicdo. ob. cit. p. 279 e ss.

8 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos Assentos e a Funcéo Juridica
dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 38.

19 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos Assentos e a Fungéo Juridica
dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 42.



RIDB, Ano 3 (2014), n° 2 | 1391

‘idéntica questdo de direito’ (recurso analdgico a fatos e nor-
mas), pois tanto a simples identidade entre fatos ndo pode ser
critério de identidade do problema (como se a estrutura dogma-
tica do assento consistisse quase num suporte fatico) e também
ante a impossibilidade de definir a identidade das questdes de
direito em absoluto para afirmar que sejam questdes de juridi-
cas idénticas.

A intencdo geral-abstrata pretende a inversao das premis-
sas metodoldgicas da resolucdo do ambito problematico da
jurisdicdo. Os assentos comportam-se como se fosse possivel
fixar previamente a solucdo de um problema juridico quando
na verdade o esquema metddico é justamente o inverso do pre-
conizado pelos assentos com sua intencdo geral-abstrata®.

Outra opcao realizada pelos assentos foi objetivo de atin-
gir a igualdade das decisGes, valor este que (da forma como foi
realizada pelos assentos) consistiu numa contraposicao direta a
ideia de independéncia decisoria.

Um dos marcos existenciais da moderna funcédo judicial,
que emergiu como poder autdbnomo apos a revolugdo francesa,
é sua aberta autonomia e independéncia em relacdo aos demais
poderes do Estado no esquema de separacdo de poderes ao
aplicar, anular e interpretar os atos normativos emanados pelo
executivo e legislativo, ficando claro que em sentido material a
“independéncia judicial implicada em geral no Estado de direi-
to, enquanto direta exigéncia e efeito imprescindivel de um

2 T3] esquema encontra-se explicitado em CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O
Instituto dos Assentos e a Fungéo Juridica dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 45-
46. Ibdem. Questdo-de-Facto — Questdo-de-Direito ou 0 Problema Metodoldgico da
Juridicidade: Ensaio de uma Reposicdo Critica Vol. 1 — a Crise. Coimbra: Almedi-
na, 1967, p. 253 e ss e 269 e ss. Em suma, 0 organizacdo metodica de um caso juri-
dico (problema ou questdo de direito) cumpriria o itinerario inverso do que oferece
um assento qualquer: a) situacdo objetiva e real perante a qual se formula uma per-
gunta (caso concreto); b) intencdo normativo-juridica que justifica a pergunta; c)
sentido problematico — sintese entre a inten¢do normativo-juridica e a situagdo obje-
tiva (referéncia que a intencdo normativa faz ao caso concreto que deu origem a
indagacdo).
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Estado desta indole e do seu principio estrutural-funcional da
separacdo ou divisdo de poderes™?!. Contudo, a ideia de fixagdo
e estabilizacdo da jurisprudéncia dos tribunais consubstanciada
no instituto dos assentos importou numa pretericao de tal liber-
dade (uma das caracteristicas mais caras ao judiciario no atual
contexto do Estado de direito) decisoria para privilegiar o prin-
cipio constitucional da igualdade®® em seu aspecto meramente
formal de igualdade perante a lei e a opcao pela igualdade das
decisfes num aspecto formal-legalista nos assentos seria uma
realizacdo do valor constitucional da igualdade mais importan-
te do que assegurar a liberdade de decisdo, percebendo-se ai
outro carater extremo do instituto quando atribui a um tribunal
a vinculacdo da liberdade judicial, vinculagdo esta que apenas
deveria ser levada a cabo pelo poder legislativo.

Dando seguimento, encontra-se também o objetivo (op-
cao) da estabilidade (ou imutabilidade) das posi¢des juridicas
como forma de conferir seguranca a atividade jurisdicional. Tal
valor encontra um rival em posi¢do diametralmente oposta que
é a ideia de evolucédo e progressiva mutabilidade das posicdes
juridicas.

Com o fracasso da ideia positivista de subsun¢do como
forma de aplicar o direito, surge a posi¢do da jurisdicdo como
atividade constitutiva visto que os “conflitos de interesse (...)
s6 podem dirimir-se tanto extensiva (...) quanto intensivamente
(...) através de uma normatividade juridica constituinte (...) em

2L CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos Assentos e a Funcao Jurfdica
dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 101.

22 A ideia de igualdade possui varias acepcées ao longo do tempo. N&o obstante sua
origem grega, tal proposi¢do sofreu uma aguda reinvencdo a partir da revolucdo
francesa, visto a funcéo de um dos alicerces da Déclaration dés Droits de I’ Homme
et du Citoyen (1793) para abolicdo dos privilégios estamentais existentes no antigo
regime. Hoje sdo classicas duas acepcdes de tal principio: a igualdade ante a lei
(aspecto meramente formal e acolhido pelos assentos) e a igualdade da lei ou peran-
te o direito (aspecto material da igualdade, tipico do Estado social aparecido apds a
Il guerra mundial). Para um detalhamento das diferentes posicdes e acepcdes do
principio da igualdade, cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos
Assentos e a Funcéo Juridica dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 119 e ss.
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concretizagio ou mesmo em desenvolvimento translegal”?,
afirmacéo esta que demonstra uma dualidade, por um lado as
posicOes juridicas que transparecem na lei mudam de forma
muito lenta em razdo da atividade legiferante do parlamento
ndo acompanhar a intensa velocidade da dindmica social, dai
que muitas vezes o trabalho de exercer a mutacdo das posicoes
juridicas da lei, para que ela possa ter um trago minimo de legi-
timidade, cabera ao judiciario de forma a realizar a imagem de
uma jurisdigdo como atividade constitutiva dos valores comu-
nitarios.

Contudo, muitas vezes a errbnea compreenséo da jurisdi-
cao como atividade constitutiva pode levar alguns problemas (é
o tipico caso do ativismo judicial®*), dentre os mais preocupan-
tes podemos destacar € a instabilidade das posicdes externadas
pelo Poder Judiciério. Dai que os assentos, como forma de es-
tabilizacdo da jurisprudéncia dos tribunais, faz uma opc¢éo ex-
trema de imutabilidade das posi¢des juridicas consubstanciadas
nos assentos (elemento imutavel da unificacdo jurisprudencial
a partir de 1961), ao arrepio da ideia de necessaria evolugdo
das posicdes dos tribunais e cria jurisprudéncias fixas e imuta-
veis ad aeternum com a simples opcdo da imutabilidade dos
arranjos juridicos encarnada nos assentos.

2 CASTANHEIRA NEVES, Ant6nio. Da Jurisdigio no Actual Estado-de-Direito.
In: Ab Vno ad Omnes: 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Coimbra Editora,
1998, p. 178.

2 para uma sintese do ativismo judicial com especial énfase na jurisdicdo constitu-
cional, cf. URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional: Evolugéo
Histérica e Modelos do Controlo da Constitucionalidade. Coimbra: Almedina,
2012, p. 87-106. Saobre as decisdes intermédias e outras técnicas de criagdo do direi-
to em sede de jurisdi¢do constitucional que podem também importar em posicoes
ativistas, cf. CORREIA, Fernando Alves. Direito Constitucional (A Justica Consti-
tucional). Coimbra: Almedina, 2002, p. 103-109. Por fim, ante a consolidacéo do
ativismo judicial e a formagdo de um governo dos juizes, c¢f. URBANO, Maria
Benedita. The Law of Judges: Attempting Against Montesquieu’s Legacy or a New
Configuration for an Old Principle? Boletim da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra vol. LXXXVI, 2010. TROPER, Michel. Le Gouvernement des
Juges, Mode d'Emploi. Quebec: Presses d’Université Laval, 2007.
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Por fim, temos a ultima das opgdes objetivadas por meio
dos assentos que vem a ser a unidade da ordem juridica for-
mal-sistematicamente pressuposta. A ideia da atual compreen-
séo da jurisdicdo como atividade constitutiva, ao invés de sim-
ples reprodutor de contetidos legais por meio da subsun¢do de
tais substratos normativos a casos praticos reclama uma juris-
dicdo de indole necessariamente materialmente problemaética
no intuito de construir, por meio de uma dimensdo prética, o
verdadeiro conteudo direito para além da leitura literal das leis
no sentindo de uma autonomizacao entre jus e lex®.

Se no momento anterior constatamos que 0s assentos ex-
ternam um valor de que a jurisdicdo deve externar posicoes
cristalizadas e imutaveis, tal posicdo possui implicacdo direta
com a ideia de que o carater da ordem juridica ndo seria pro-
blemético®®, mas um dado pressuposto segundo o qual todos 0s
sentidos normativos deveriam ser deduzidos a partir de um
dado prévio e ndo construidos.

Tal intencdo vem a funcionar como uma verdadeira sin-
tese das anteriores, ndo obstante o entendimento de que todas
as intencdes possuem um liame muito estreito.

A ideia que emerge de tal valor corresponde essencial-
mente ao postulado positivista da unidade, mas tal concepcao
do direito como ordem nos assentos se consubstancia ndo por
meio da unidade como tarefa e sim da unidade como dado pré-
vio pronto e acabado, incabivel de uma reflexdo critica.

2.2.2. ASSENTOS E SUA NATUREZA JURIDICA

% Tal autonomizagdo de um novo sentido direito além do positivismo e numa posi-
¢do oposta ao funcionalismo juridico é um dos grandes esfor¢os académicos de A.
Castanheira Neves e pode ser conferido em varios textos. Dentre muitos, cf. CAS-
TANHEIRA NEVES, Anténio. O Direito como Alternativa Humana. Notas de
Reflexdo sobre o Problema Actual do Direito. In: CASTANHEIRA NEVES, Ant6-
nio. Digesta: Escritos Acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodo-
logia e Outros. ob. cit. p. 287-310.

% problemético no sentido de ser uma atividade voltada para a resolucéo de casos
(controvérsias) juridicos.
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Apos explicitar devidamente os valores e objetivos con-
templados por meio dos assentos (e aqueles preteridos por tal
instituto), chega 0 momento de compreender o valor e o senti-
do dogmatico dos assentos para que possamos posteriormente
debater sobre o fim de tal instituto com a declaracéo de incons-
titucionalidade por meio do Tribunal Constitucional.

Nunca houve, no direito portugués, uma sintonia de opi-
nides para definir a natureza juridica do instituto dos assentos.
Ha quem defendesse que por tras dele vivia uma indole neces-
sariamente legislativa, outros insistiam em defender seu carater
necessariamente jurisdicional®’ e por fim houve vozes que ad-
vogavam por uma natureza administrativa do instituto enten-
dendo-o “exatamente como as instrucdes na hierarquia admi-
nistrativa”®,

Sobre uma natureza administrativa dos assentos, esta de-
ve ser rejeitada de plano, pois nao € possivel entender a estrutu-
ra dos tribunais, em seu carater jurisdicional, como uma tipica
estrutura administrativa baseada na hierarquia ou disciplina
(dois dos sustentaculos da ideia de administracdo). Sustentar tal
posicionamento seria ignorar o pressuposto basico da indepen-
déncia judicial e reduzir os membros da funcéo judicial a me-
ros técnicos executores de ordens, além do mais, ndo é possivel
afirmar que os assentos sejam meras ordens hierarquicas, pois
afirmar simplesmente que a jurisprudéncia obrigatoria vincule
as instancias inferiores do judiciario seria afirmar uma relacdo
de dependéncia entre as instancias inferiores em relacao as su-
periores e sabe-se bem que a fungdo das instancias mais altas
do judiciario constituem-se, precipuamente, como 6rgédos de
revista (ou cassacdo) e uniformizagdo da jurisprudéncia, ndo
como definidores da atividade judicial tal como se imagina no

2" Nesse sentido, cf. MIRANDA, Jorge. Contributo para uma Teoria da Inconstitu-
cionalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 196 e ss..

% CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo vol. 1. 10? ed, Coimbra:
Almedina, 1980, p. 123.
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sistema administrativo no qual as ordens sdo baseadas da hie-
rarquia e disciplina com clara dependéncias dos 6rgéos inferio-
res em relagcdo aos superiores.

Refletindo sobre a possibilidade de atribuir uma natureza
jurisdicional aos assentos, a mesma também fica frustrada pela
propria natureza da manifestacdo que implica os assentos e
demonstra a unica possibilidade de um Unico sentido em rela-
¢ao a natureza juridico-dogmatica do instituto.

Por muitas vezes, ao defender a natureza jurisdicional do
instituto, chegou-se a criar a ideia dos assentos como uma “ju-
risprudéncia qualificada por virtude de seus efeitos”™. Mas,
visto os efeitos e a forma como o0s assentos se externam, perce-
be-se que tal instituto, tentando-se transmutar num ato jurisdi-
cional, todavia, exorbitando o &mbito de um provimento judici-
al transmutando-se num verdadeiro ato legislativo — eis sua
verdadeira natureza — pois, com base em casos judiciais e com
objetivo de unificar e estabilizar a jurisprudéncia dos tribunais
fixa preceitos gerais e abstratos com forca obrigatéria geral
(caracteristica de normatividade que aproxima os assentos das
normas juridicas elaboradas pelo legislativo por sua generali-
dade de abstracéo), preceitos estes que podem ser tanto inter-
pretativos quanto inovadores, devendo-se reconhecer, em ter-
mos de assentos, o papel do “Supremo Tribunal de Justica,
funcionando em Tribunal Pleno (...) [como] legislador in parti-
bus™.

Enfim, embora ndo possamos afirmar que os assentos
possuem natureza anéloga a lei em sua acepc¢do formal (man-
damento normativo emitido pelo poder legislativo), em sua
acepcao material (mandamento geral e abstrato com forc¢a vin-
culativa geral) temos caracteristicas idénticas tanto na lei como
nos assentos, ndo sendo forgoso admitir a incluséo dos assentos

2 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade. ob. cit.
p. 204.

% CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O Instituto dos Assentos e a Fung&o Juridica
dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 284.
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dos Supremos Tribunais dentro do quadro geral das fontes do
direito por ambos trazerem em si a ideia de constituicdo de
uma “norma juridica geral e abstrata, proposta a pré-
determinacdo normativa de uma aplicacao futura, suscetivel de
garantir a seguranca e igualdade juridicas (...) com a for¢a ou
eficacia de uma vinculagdo normativa universal”®,

Ao perceber a natureza legislativa de tal instituto (em de-
trimento de concepgdes jurisdicionais ou administrativas), tal
emergéncia traz em si problemas de natureza juridico-politica
tais como a validade juridica, politica e constitucional de um
sistema que admite elementos no quadro das fontes do direito
elementos gerados pelo poder judicial, poder este que ndo tem
como missdo gerar normas juridicas e tal exercicio exorbitante
de sua funcdo institucional gera uma perturbacdo grave no sis-
tema de separacdo de poderes do Estado de direito em sua atual
concepcéo.

2.3. O FIM DOS ASSENTOS: SOBRE O ACORDAO N.
810/93 DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL®*?

Desde a criagdo do instituto dos assentos em meados da
década de 20 do século passado e as sucessivas reformas que o
instituto sofreu do decorrer dos anos, a jurisprudéncia em geral
e 0 proprio entendimento do Supremo Tribunal de Justica era
de que a possibilidade deste tribunal poder fixar doutrina com
forca obrigatéria geral ndo ofendia a Constituicdo™®. tal inteli-

31 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O Instituto dos Assentos e a Funcao Jurfdica
dos Supremos Tribunais. ob. cit. p. 315.

32 para uma andalise mais apurada da decisdo do Tribunal Constitucional, cf. CAS-
TANHEIRA NEVES, Anténio. O Problema da Constitucionalidade dos Assentos
(Comentario ao Acdrddo n. 810/93 do Tribunal Constitucional). In: CASTANHEI-
RA NEVES, Antonio. Digesta: Escritos Acerca do Direito, do Pensamento Juridi-
co, da sua Metodologia e Outros vol. 3. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 337-
377.

% No sentido de tal posicionamento, dentre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica anterior a lavra do acordao n. 810/93 do Tribunal Constitucional, é emblema-
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géncia modificou-se de forma radical com o julgamento do
processo n. 474/88 pela primeira se¢do do Tribunal Constituci-
onal que deu origem ao acorddo n. 810/93. O desiderato do
presente ponto € analisar o presente julgando e, refletindo sobre
seus fundamentos, apontar de forma critica seus erros e seus
acertos dentro da uma dogmatica constitucional geral e a que
envolva o instituto dos assentos (critica que podera ser bastante
valiosa para o proximo capitulo que serd dedicado a reflexdes
sobre o ‘quase homologo’ brasileiro, a simula vinculante.

Os assentos emitidos pelo Supremo Tribunal de Justica,
como determinava a lei em vigéncia a época, eram aplicados as
controvérsias em ambito judicial e administrativo até o mo-
mento em que chega ao Tribunal Constitucional um recurso —
oriundo de uma acdo de despejo julgada improcedente pelo
Tribunal da Relagdo do Porto — que ventilava a tese da incons-
titucionalidade dos assentos, ndo constituiam eles fonte do di-
reito e que a norma que lhes atribuia ‘for¢a obrigatoria geral’
consistia numa violagdo aos artigos 114, 115 n. 5, 207, 277 n.
1, todos da Constituicdo portuguesa.

Dentro da propria jurisprudéncia do Tribunal Constituci-
onal sempre foi cedica a posicdo do carater normativo dos as-
sentos, contudo a legitimidade do instituto ou sua conformida-
de em relacdo a Constituicdo nunca foi posta em causa, o deba-
te sobre os assentos no ambito da corte constitucional portu-
guesa sempre foi no sentido do reconhecimento de que a dou-
trina obrigatéria geral dos assentos em si “traduz a existéncia
de uma norma juridica com carater erga omnes”** e eventual-
mente submetida ao processo de fiscaliza¢do abstrata sucessiva

tico o acérddo de 9 de maio de 1985 in Boletim do Ministério da Justiga n. 355,
1986, p. 125 e ss., embora algumas vozes tenham erguido-se de forma a contrariar
tal entendimento. Cf. assento de 18 de Marco de 1986, Boletim do Ministério da
Justica, 355, p. 121. Também COSTA, Américo de Campos. Ainda sobre a Incons-
titucionalidade dos Assentos. Tribuna da Justi¢a n. 2, 1990, p. 65-67.

3 Acérddo TC n. 810/93 p. 17. Dentro da jurisprudéncia constitucional fixada por
aquela corte, no mesmo sentido, cf. Acorddo TC n. 8/87 e 359/91.
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de constitucionalidade.

Ante o reconhecimento de tal natureza de norma juridica,
0 Tribunal Constitucional admitiu que a emisséo de assentos
com “forga obrigatdria geral” pelo Supremo Tribunal de Justica
consistia numa funcao legislativa atipica exercida por um érgao
da funcdo judiciaria que, simultaneamente, por meio de uma
autonomizacao das posicOes decisdrias de suas sentengas prevé
efeitos futuros extraprocessuais, consistia num ato legislativo
que buscava invocar uma interpretacdo auténtica (e muitas ve-
zes extrapolando o ambito interpretativo, procedendo verdadei-
ra inovacgéo), objetivo este que encontra grave objecdo no es-
guema de separacdo de poderes e demarcacdo das competén-
cias legislativas presente na Constituicdo portuguesa®, ficando
clara a plena inconstitucionalidade do art. 2° do Cdédigo Civil
ao atribuir forca obrigatdria geral aos assentos do Supremo
Tribunal, pois alca os assentos o status de auténtica fonte do
direito em expressa violagdo ao texto constitucional que proibe
a inovacdo nos instrumentos normativos de carater geral além
dos ja especificados pela prépria Carta Politica (huma verda-
deira novidade de fonte legislativa por meio de lei ordinéaria).

Por fim, uma Gltima nota elucidativa sobre o julgamento
e 0 acdrddo dele decorrente. A decisdo que declarou a inconsti-
tucionalidade dos assentos com forga obrigatoria geral atribuiu
tal caracteristica a parte final do art. 2° do Codigo Civil sendo
que a relatora original do processo (Juiza Maria da Assuncao
Esteves) propunha a tese da completa inconstitucionalidade do
citado dispositivo e acabou como parte vencida apos a finaliza-
¢do da votacdo da corte como se depreende de sua declaragdo
de voto®, sendo possivel perceber que a decisio do Tribunal
Constitucional importou numa decisdo manipulativa substituti-
va®’, visto que atribuiu um significado aos assentos retirando

% No mesmo sentido do Acérddo TC n. 810/93, p. 24.

% Acérddo TC n. 810/93, p. 31-35.

37 Sobre 0 conceito de sentenca constitucional manipulativa substitutiva, cf. URBA-
NO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional: Evolugéo Histérica e Mode-
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destes a qualificacdo de forca obrigatdria geral, sentido este
que ndo pode ser depreendido da norma com a simples supres-
séo da parte final do art. 2°, sendo uma clara extenséo interpre-
tativa promovida pelo Tribunal Constitucional.

3. SUMULA VINCULANTE: PERCURSO HISTORICO E
PERFIL DOGMATICO

3.1. ASUMULA VINCULANTE E SUA HISTORIA

Uma das caracteristicas negativas do exercicio da jurisdi-
¢ao no Brasil é a forma pouco atenta como a qual é levada a
cabo, onde de tudo se encontra um pouco, desde falta de fun-
damentacdo ou deficiéncia da mesma nas sentencas até o ex-
trapolar dos poderes da autoridade judicial no exercicio de suas
funcbes, fato este que demonstra um autoritarismo no perfil
judicial brasileiro, decorrente muitas vezes da falta de fiscali-
zacdo e controle (ou deficiéncia da existente) da atividade dos
juizes.

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, dentro
do imenso catélogo de direitos fundamentais, consagrou-se de
forma expressa 0 acesso a justica, consagracdo esta que causou
uma verdadeira ‘judicializacdo’ da vida no Brasil ou ainda um
verdadeiro ‘consumo de direito’. Dai que o intenso fluxo de
demandas jurisdicionais somadas com as caracteristicas relaci-
onadas no paragrafo anterior geraram um cendrio cadtico den-
tro do plano brasileiro da jurisdi¢do: inseguranca juridica, sen-
tengas carentes de fundamentagéo, casos iguais decididos de
forma diferente, dentre outros.

Com a intencdo de modificar o panorama do judiciério
brasileiro, a partir dos anos noventa do seculo passado refor-
mas comecgaram a ser estruturadas, pensamento reformista este
que culminou, no ano de 2004, com a emenda constitucional n.

los do Controlo da Constitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2012, p. 85.
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45 que trouxe em seu bojo uma ampla reforma judiciaria com
modificacbes de competéncias de tribunais superiores (foi o
caso do Tribunal Superior do Trabalho), criagdo de um 6rgéo
de fiscalizacdo e controle do judiciario (Conselho Nacional de
Justica), ampliacdo do catdlogo de direitos fundamentais em
relacdo as garantias processuais (razoavel duragcdo do proces-
s0), submissdo do Brasil a jurisdicdo do Tribunal Penal Inter-
nacional, possibilidade de adoc¢do de status de emenda consti-
tucional aos tratados em matéria de direitos humanos e a insti-
tuicdo de um novo instrumento processual, a sumula vinculan-
te®,

Tal utensilio foi visto num primeiro momento como a
chave de todos os problemas jurisdicionais que se passavam no
Brasil — em especial 0 assoberbamento dos tribunais superiores
com as demandas mais variadas possiveis. Contudo, percebeu-
se que apesar do prestigio inicial que tal instrumento ganhou,
houve certo receio para o inicio da edi¢do de tais simulas, visto
que a primeira sumula s6 foi editada no ano de 2007. Até o
presente momento foram editadas trinta e duas simulas com
efeito vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, algumas
acertadas, ja outras entrando em total conflito com principios
constitucionais®.

3.2. PARA UMA DOGMATICA DA SUMULA VINCU-
LANTE

% Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisfes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

¥ Referimo-nos a simula vinculante n. 5 que ao dispor nos seguintes termos: “a
falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constitui¢do”, violou preceitos fundantes da ordem politico-constitucional
brasileira numa clara adogdo dos interesses da Administracdo publica federal que
com a edigdo de tal simula convalidou milhares de processos administrativos de
natureza disciplinar irregulares promovidos pela Unido.
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A praxis jurisdicional brasileira sempre possuiu como
uma caracteristica marcante o recurso as sumulas, espécie de
‘jurisprudéncia qualificada’, para fundamentar as decisoes e
unificar a jurisprudéncia dos tribunais no intuito de conferir
certeza e seguranca ao ato dos tribunais em ‘dizer o direito’.

Embora tal jurisprudéncia qualificada néo tivesse efeito
vinculante, ela se mostrava determinante em muitos julgamen-
tos da instancia superior, podendo as decisdes que fossem con-
trarias ou embasadas na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica ou do Supremo Tribunal Federal ser julgadas de forma
monocratica (sem submissdo das razBes de decisdo a ratifica-
¢ao do colegiado, 0 mesmo valendo para 0s recursos que tives-
sem fundamento em jurisprudéncia do STJ ou STF)*°, muitas
vezes era evidente o conflito de jurisprudéncia dentro dos proé-
prios tribunais onde era possivel observar orientacdes deciso-
rias contrapostas dependendo da turma ou secdo onde estivesse
a correr o julgamento.

Da leitura do texto normativo da Constituicdo que criou
em nossa ordem juridica a sumula vinculante, embora seja pos-
sivel perceber um escopo de unificacdo da jurisprudéncia, exis-
tem outros objetivos insitos em tal instituto que podemos apon-
tar.

Ainda que involuntariamente, trazer ao debate questdes
ligadas a forga vinculativa dos precedentes evolve a contrapo-
sicdo de duas tradigdes contrapostas da cultura juridica euro-
peia, a common law, tipica dos paises de matriz legal anglo-
saxa@ onde o juiz possui muito mais discricionariedade para a
decidir os critérios da juridicidade* “revelando” o direito ja

“0 Art. 544, 11, b e ¢ do Cédigo de Processo Civil.

1 Sobre o conceito de juridicidade, cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Ques-
tdo-de-Facto — Questdo-de-Direito ou o Problema Metodolégico da Juridicidade
(Ensaio de uma Reposicéo Critica). ob. cit. MELGARE, Plinio Saraiva. Juridicida-
de: sua Compreensdo Politico-Juridica a partir do Pensamento Moderno-
lluminista. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.
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existente no seio da comunidade por meio de um complexo
sistema de aprimoramento do direito no tempo baseado em
semelhancgas ou diferencas (distinguishing) e outras técnicas,
caracteristica esta que pode ser melhor descrita pelo brocardo
estadunidense que the judge makes the law; e por outro lado, a
civil law, sistema romano-germanico ou simplesmente euro-
peu-continental, o direito ndo sofre direta influéncia da pratica
consuetudinaria como fonte primaria do direito, tal local no
quadro das fontes do direito é ocupado pela lei (a volonté de
tous racionalizada como volonté general no dizer de Rousseau)
e 0 juiz tem sua discricionariedade decisoria amplamente redu-
zida (se compararmos como a liberdade do juiz da common
law) nédo para revelar o direito existe, mas sim para interpretar
(de forma ndo auténtica) e aplicar (ou no paradigma metodol6-
gico mais viavel nos dias atuais, realizar), estando o magistrado
(em tese) mais vinculado aos mandamentos da legislacdo, seria
esta a cartilha do Estado direito preconizada no sistema legal
continental no que diz respeito ao juiz, tal como uma espécie
mais extremada de rule of law.

Ao falar sobre os assentos, fizemos uma consideracdo
sobre a originaria preocupacdo em conceder seguranca juridica
ao procedimento jurisdicional e assegurar a unificacdo da juris-
prudéncia dos tribunais. Contudo, em nome de uma segurancga
com o sentido forte que o positivismo juridico assegura a este
vocabulo (imobilidade e fixidez ao invés de uma pratica segu-
ra), vimos os objetivos que foram assegurados com o modelo
de assentos e quais que foram postergados. No caso da simula
vinculante, apesar de na pratica alcangar objetivos semelhante
ao dos assentos, teve como nascedouro propostas diferentes.

As sumulas no Brasil, como ‘jurisprudéncia qualificada’
e autonomizacao de critérios decisorios utilizados em reitera-
das decisdes pretéritas, surgem ndo como desiderato da segu-
ranca juridica, mas com o primordial objetivo de otimizar o
trabalho dos tribunais.
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No Brasil, as simulas surgiram em meados da década de
1960 em decorréncia do acimulo de processos com julgamento
pendente por meio de uma alteragdo do regimento interno do
Supremo Tribunal Federal onde se decidiu por comecar a pu-
blicar enunciados individuais onde fosse possivel transparecer
a jurisprudéncia dominante e atual daquela corte*’, tendéncia
esta que ndo demorou a ser seguida pelos demais tribunais su-
periores e outras cortes colegiadas Brasil afora. Todavia, uma
caracteristica no surgimento das sumulas chama atengdo, “sua
origem regimental (...) e ndo legal (...). Realmente, a primeira
previsédo legal (...) veio apenas com a disciplina do incidente de
unificacdo de jurisprudéncia do Cddigo de Processo Civil de
19737%,

Dai ja transparece um dos objetivos reais das sumulas
brasileiras (que serdo reproduzidas no perfil dogmatico das
sumulas vinculantes) que é ndo assegurar igualdade das deci-
sbes ou unificar a jurisprudéncia (ndo obstante eles estarem
presentes em tal instituto, referimos-nos a um objetivo implici-
to principal), mas sim o de desafogar os tribunais brasileiros
gue se encontram imersos numa total judicializacdo de todos 0s
aspectos da vida social, tal como se o processo fosse um bem
consumivel.

Uma vez mais confrontando o assoberbamento dos tribu-
nais e as vozes sociais (e também interesses politicos e
econdémicos) de uma mudanca no judiciario brasileiro, apds
doze anos de tramitacdo no congresso nacional, é aprovada a
emenda constitucional n. 45/2004 que instituiu a reforma no
Poder Judiciario nos pontos que ja abordamos anteriormente
neste trabalho, mas neste momento o Unico que desperta 0 nos-
so real interesse € a estabelecimento das sumulas vinculantes

42 Sobre 0 advento da simula e seu modelo classico no direito brasileiro, cf. SOU-
SA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Simula Vinculante. Curitiba:
Jurug, 2006, p. 253-257.

43 SOUSA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante.
ob. cit. p. 254.
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por meio da insercdo no texto constitucional do art. 103-A,
regulamentado posteriormente (visto que tal dispositivo é uma
norma constitucional de eficacia contida*’) pela lei n.
11.417/2006 (o interregno entre a promulgacdo da emenda, a
regulamentacdo do dispositivo e a edi¢do da primeira simula
com efeito vinculante ja é um indicativo, para nos, da indeter-
minacdo e contradi¢do do instituto).

Ao comparar 0s parametros dogmaticos da simula vincu-
lante com os assentos, € usual a objecdo de que estes eram imu-
taveis e as sumulas com efeito vinculante ndo possuem tal ca-
racteristica. Esta afirmacdo condiz com a realidade, entretanto,
fica claro que o carater (ou forca) vinculativo da simula brasi-
leira externa uma posicdo mais extrema que 0s assentos, pois,
sem embargo sua mutabilidade, eles possuem uma forca de lei
a tal ponto de determinar as acfes da propria administracdo
publica direta e indireta (em todas as dimens@es federativas).

Em termos dogmaticos, ha vozes que queiram comparar a
adocdo de simulas na praxis jurisdicional brasileira como uma
direta influéncia ou tendéncia a adocao parcial de um sistema
de stare decisis em razdo de a siumula vinculante poder consti-
tuir uma espécie de precedente obrigatério como existente nos
sistemas da common law. Afora a ideia de vinculacdo presente
tanto nas simulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal
Federal e nos precedentes obrigatorios do sistema anglo-saxao,
€ um raciocinio por demais for¢oso igualar tais institutos.

As posi¢des que deduzimos anteriormente sobre as op-
¢cOes consubstanciadas pelos assentos (certeza/seguranca do
direito, intencdo geral e abstrata, igualdade das decisoes, esta-
bilidade e imutabilidade das decisdes juridicas e unidade da
ordem juridica como dado pressuposto) sdo totalmente validas
para as sumulas vinculantes, mas temos que ressaltar outra pe-

“4 para uma breve referencia ao conceito de normas constitucionais de eficacia limi-
tada (ou contida), cf. AFONSO DA SILVA, Luis Virgilio. Direitos Fundamentais:
Contetdo Essencial, RestricGes e Eficacia. 22 ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
249-250.
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culiaridade extrema deste instituto que o distingue e causa uma
maior perturbacdo que o instituto dos assentos, qual seja, um
maior caréter legislativo do que aqueles sendo mais evidente a
sua natureza de fonte do direito e maior desordem no quadro
politico-constitucional do Estado.

O rito para a criacdo dos assentos em Portugal antes do
advento da do acorddo n. 810/93 do Tribunal Constitucional
supunha a presenca de um iter estritamente jurisdicional com o
recurso (no ambito do Supremo Tribunal de Justica e outros
tribunais supremos autorizados a editar assentos) para o pleno
da corte com alegacdo de conflito de jurisprudéncia, ou seja, a
edicdo de um assento supunha um problema préatico no sentido
estrito da palavra. Na edi¢cdo de uma simula vinculante é pos-
sivel vislumbrar um auténtico procedimento de natureza legis-
lativa sob o fundamento de reiterada jurisprudéncia da corte
que da origem a um preceito universalmente vinculativo mais
extremo que a “forca obrigatoria geral” insita nos assentos.

A norma constitucional gerada pela emenda n. 45/2004 e
sua posterior regulamentacdo instituem um verdadeiro processo
legislativo no ambito da mais alta corte de justica brasileira e
acreditamos antes que isso implique numa perturbacdo do que
uma “descentralizacao da fungao legislativa”45.

Funcdo judicial e legislativa tém feicbes completamente
distintas. Enquanto que a primeira busca interpretar e realizar o
valore da comunitas por meio da jurisdicdo imbuido de uma
funcdo técnica, a segunda tem um carater amplamente distinto
de discusséo e deliberacéo para a construcdo do processo poli-
tico®® no ambiente ndo litigioso (no sentido forte que a proces-

45 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonnet. Curso de Direito
Constitucional. 72 ed, Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1038.

*® Sobre o processo politico como estrutura circular e o direito assumindo uma fun-
¢do intermediadora entre o Estado e a sociedade, cf. AGAPITO SERRANO, Rafael.
Estado Constitucional y Proceso Politico. Salamanca: Ediciones de la Universidad
de Salamanca, 1989 e numa perspectiva diferente voltada a acdo comunicativa e
deliberacdo do consenso na esfera publica, HABERMAS, Jurgen. Facticidad y
Validez: Sobre el Derecho y el Estado Democratico de Derecho en Términos de
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sualistica atribui a esta palavra) de posicbes concretas, mas
antagonistico de posi¢des a principio inconcilidveis que vao se
conformando por meio do debate e das discussdes publicas
para a formacdo do consenso, ai residindo o carater legitimador
do parlamento, atribuir caracteristicas de politica legislativa a
funcéo judicial pode promover uma politizacdo do judiciario
que a longo prazo pode vir a trazer efeitos maléficos ao quadro
de divisdo de poderes.

Retornando ao ponto de as sumulas vinculantes constitui-
rem uma inovacdo no quadro das fontes do direito, a sua cons-
trugédo passa por um verdadeiro processo legislativo com requi-
sitos formais e legitimados para sua proposicao, estando pre-
vista na legislagéo a possibilidade de cancelamento ou ainda a
revisdo das sumulas com efeito vinculante.

A partir de agora, mostra-se de bom alvitre apontar al-
gumas objecBes dogmaticas que transformam a sumula vincu-
lante em um instituto inconstitucional e atentatorio a algumas
caracteristicas caras ao Estado constitucional tais como a divi-
sdo de poderes e a liberdade judicial.

Em primeiro lugar fica evidenciada a impropriedade da
indole legislativa do instituto. Criar um sistema de precedentes
de natureza vinculativa implica a tomada de certos casos que
servirdo como paradigma para aplicacdo do direito e certas
formas de decidir uma controvérsia e a forma como se decidiu
0 leading case ndo deixa de ser um caso em si. Ao falarmos de
sumulas vinculantes, algo totalmente diferente acontece, pois, a
partir de uma série de casos decididos de uma mesma forma
pelo Supremo Tribunal Federal, ex officio ou mediante provo-
cacdo®’, por meio de uma maioria qualificada (dois tercos de

Teoria del Discurso. 62 ed, Madrid: Trota, 2010.

470 art. 103-A da Constituicio Federal e o art. 3° da lei n. 11.417/2006 dispdem que
0s mesmos atores legitimados a proposicdo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(modalidade de controle abstrato da constitucionalidade das leis no ambito da juris-
dicdo constitucional brasileira) estdo autorizados a propor edicdo, revisdo ou cance-
lamento das simulas vinculantes.
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sua composicdo plena) aprovardo, revisardo ou cancelardo as
sumulas vinculantes que, por meio de uma andlise de sua estru-
tura normativo-deontoldgica, ndo sdo os casos decididos em si
(como é de se esperar num sistema de precedentes obrigato-
rios), mas uma norma em sentido préprio dotada de generali-
dade de abstracéo.

Outro ponto essencial para mostrar que as simulas vincu-
lantes — assim como 0s assentos — sdo um instituto que ndo se
coaduna com o Estado constitucional é a perturbacdo causa no
esquema funcional da divisdo de poderes.

Com a posicdo aqui externada ndo se defende uma rigida
separacao de poderes como se preconizava no limiar do libera-
lismo politico do século XIX, muito pelo contrario, nos preo-
cupamos aqui com a necessidade da abertura do Estado consti-
tucional para novos desafios no sentido de um “constituciona-
lismo que se afasta do individuo individualizado ou coletiviza-
do para aproximar-se de novas formas de integracdo politi-
ca”*®, da mesma forma que o direito e outras formas de pensa-
mento necessitam de adaptacdo em relacdo a necessidades de
um novo tempo, dai que a ndo obstante a necessidade de pensar
a separacao de poderes em novos termos, ndo acreditamos que
olvidar seu conteudo essencial ou crer que a adequacdo de tal
principio aos novos tempos seja conferir poderes de legislacdo
a funcdo judicial ou substituir o Rechtsstaat por um governo
dos juizes seja a melhor solucdo, ou seja, estamos aquém de
uma nova conformacédo da separacéo de poderes, mas a possi-
bilidade de criacdo de normas juridicas gerais e abstratas pelos
juizes ndo pode ser aceita como resposta razoavel em termos de
juridicidade.

Pode até ser possivel que em certos momentos levante-se
a tese de que a participacdo de outros atores juridico-politicos
na formacéo de uma sumula vinculante surja como um corolé-

8 ALMEIDA FILHO, Agassiz. Formacéo e Estrutura do Direito Constitucional.
S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 48.
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rio da separacdo de poderes, hipdtese esta que ndo pode ser
aceita, pois a discussdo publica de argumentos e seus contra-
postos na construgcdo de normas juridicas como fator legitiman-
te ndo € caracteristica da funcdo judicial, mas sim do parlamen-
to em sua acep¢do moderna®®.

Por fim, uma dltima nota que carece de explicitacdo so-
bre o maléfico papel das sumulas vinculantes. Além de consti-
tuir numa forma anémala de legislacdo por uma corte de justica
— fato que a constitui como legisladora e executora de suas
préprias normas> — chegando a garantir um efeito extrajurisdi-
cional aos seus julgados no momento em que vincula a ativida-
de administrativa com seus preceitos normativos (destruindo
também o juizo administrativo de oportunidade e convenién-
cia), prejudica também a independéncia judicial.

Deixa-se aqui uma Ultima palavra no sentido de que as
sumulas possuem um escopo principal de diminuir exponenci-

49 Neste sentido, cf. SCHMITT, Carl. A Situacdo Intelectual do Parlamento Atual.
In: SCHMITT, Carl. A Crise da Democracia Parlamentar. Sdo Paulo: Scritta, 1996.
QUEIROZ, Cristina. O Parlamento como Factor de Decisdo Politica. Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 13 e ss. URBANO, Maria Benedita. Representacdo Poli-
tica e Parlamento: Contributo para uma Teoria Politico-Constitucional dos Princi-
pais Mecanismos de Proteccdo do Mandato Parlamentar. Coimbra: Almedina,
2009, p. 29 e ss. Interessante salientar que o parlamento como instituicdo existente
no antigo regime tinha natureza de representacdo estamental (como exemplo mais
cléassico disto podemos falar do Reichstag aleméo ou dos parlements da Franca pré-
revolucionaria que, segundo a ligdo ainda de Cristina Queiroz, mais tarde transfor-
mar-se-iam nas cortes de justica — antes do surgimento da funcéo classica de cassa-
¢a0 ou revista — tal como a House of Lords) caracterizado pelo mandato imperativo
e pelo arcana praxis, diferente do parlamento moderno que se baseia precipuamente
nas ideia de total publicidade dos debates (apesar da critica apontada por Schmitt
para justificar a decadéncia de tal caracteristica deste sistema de representagdo) e
proibicdo do mandato imperativo dos representantes.

0 A ocorréncia de tal fato no exercicio do poder politico era o que buscava evitar
Montesquieu com sua doutrina da separagdo dos poderes ao preconizar que “quando
na mesma pessoa, ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo esta
reunido juntamente com o poder executor, ndo ha liberdade, porque se pode recear
gque 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado fagcam leis tiranicas para as executar
tiranicamente. MONTESQUIEU, Do Espirito das Leis. Lisboa: Edi¢Ges 70, 2011, p.
305.
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almente os processos na justica brasileira quase como uma me-
canizacdo da prestacéo jurisdicional.

4. UNIFICAR OU LIBERTAR A JURISPRUDENCIA?

Na atualidade, diferentemente de outras épocas, nao é tao
perceptivel a quase ‘guerra’ existente em termos metodicos
(ndo apenas no direito) entre positivismo e outras propostas de
compreensdo dos saberes. Por mais que hoje se fale de novos
paradigmas nas ciéncias (Thomas Kuhn), em especial no direi-
to ainda é bastante comum dentre os juristas pensar o direito
como “conjunto de normas de conduta postas por um legislador
(constitucional ou ordinario) em regime de monopdlio e da
jurisdicdo como atividade essencialmente logico-dedutiva, di-
rigida a aplicacdo da norma objetivamente valida ao caso regu-
lado segundo o esquema assim denominado silogismo pratico e
sem nenhuma necessidade de integrago extralegislativa™".

Contudo, sabe-se que hoje os mandamentos legais emiti-
dos pelo legislador estatal ndo séo suficientes, ficando claro
que “mesmo uma lei muito cuidadosamente pensada ndo pode
conter uma solugdo para cada caso” e cria-se um dilema: de-
ve-se garantir a igualdade e seguranca das decis6es (tal como o
primado dos assentos e a sumula vinculante) ou é melhor ga-
rantir o papel criador da jurisdicdo como forma de melhor re-
solver os conflitos sociais, premissa esta que abre os caminhos
para outros riscos?

4.1. A JURISDICAO ENTRE A SUBSUNGAO E A CRIA-
cAo

Em varios momentos do presente trabalho nos referimos

1 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il Giudice delle Leggi Artefice del Diritto. Napoli:
Editoriale Scientifica, 2007, p. 7.

2 |LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 5% ed, Lishoa: Calouste
Gulbenkian, 2009, p. 519.
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ao método decisorio (enfim, o cerne desta investigacdo nédo é
outra sendo o ambito juridico-politico-institucional onde o pon-
to alto da jurisdicdo — a deciséo) pode vir a ser tomado dentro
de um espectro de relativa liberdade ou vinculacdo por parte de
instrumentos processuais especificos.

A autonomizacéo do 6érgéo responsavel pela préatica judi-
cante do poder do principe implicou no fim do decisionismo
nas solucdes judiciais, dai que surge a lei (no sistema europeu
continental) como principal fonte para que a jurisdicao fizesse
valer a ideia de igualdade (uma das bases conceituais da ilus-
tracdo) e o papel dos juizes como “sendo a boca que pronuncia
as palavras da lei, [os juizes] sdo seres inanimados que nao
podem moderar nem sua forga, nem o seu rigor”>®, algo como
seres sem nenhum voluntarismo que ndo faria outra coisa que
reproduzir as palavras da lei.

Com o entendimento de que o juiz deveria apenas repetir
as palavras da lei de forma irrefletida e acritica surge a posicao
positivista que a “aplicacdo do direito seria uma subsunc¢ao
dum caso na lei, e esta subsunc¢do ndo seria sendo a mais sim-
ples e segura inferéncia logica, isto ¢, um silogismo™* e 0 en-
tendimento de que a “atividade jurisprudencial sera correta se
transportar o contelldo da norma codificada para o caso a deci-
dir, sem Ihe acrescentar ou retirar nada”, uma atitude ingénua,
mas interpretada pelo positivismo como 0 maximo que se po-
deria chegar em termos de seguranca juridica.

Contudo, apesar da supremacia do dogma da subsuncéo e
a proibicéo de afastar-se o juiz do direito legislado no momento
da resolugdo das controvérsias em concreto ter alcancado um

¥ MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. ob. cit. p. 313.

5 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 3% ed, Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2009, p. 82.

% HASSEMER, Winfried. Sistema Juridico e Codificacdo: A Vinculacgo do Juiz &
Lei. In: KAUFMANN, Arthur. HASSEMER, Winfried. Introdugdo a Filosofia do
Direito e a Teoria do Direito Contemporaneas. 22 ed, Lisboa: Calouste Gulbenkian,
20009, p. 282.
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grande prestigio no periodo de viragem entre os seculos XIX e
XX, foi-se percebendo gradativamente a vicissitude da crenca
no legislador infalivel por meio de situagdes como as lacunas
na lei, situacdes nao reguladas pelas normas juridicas, o “espa-
¢o livre de direito™, e na “hodierna inflagdo legislativa, na
verdade abundando normas lacunosas, ambiguas genéricas,
contraditorias, irracionais e incoerentes™’ que nos faz pensar
no quadro contraditorio de muitas leis e pouco direito. Dai que
surge a necessidade da jurisdicdo como atividade criativa ndo
apenas na resolucédo de casos concretos, mas também na procu-
ra responsavel de um direito justo, muitas vezes apelando a
critérios translegais como em outros momentos o fizeram mo-
vimentos de reacdo ao formalismo positivista.

De certa forma, a subsuncdo como atividade meramente
descritiva encerra em si um problema politico ligado ao domi-
nio da interpretagdo juridica, ou ainda “na luta do legislador
(do poder politico legislativo) contra o juiz (o0 poder ou a fun-
¢do jurisdicional) pelo total dominio do direito”®®, sempre nu-
ma total desconfianca do que podia ser feito ao entregar a fun-
cao judicial o dever de explicitar — ou construir — o direito,
sendo certo que esta suspeicdo politica sempre esteve muito
presente nos designios do legislativo em “impedir a possibili-
dade da interpretacdo auténoma, quer submeté-la a um seu

% Sobre a doutrina do espaco livre de direito (ou non droit, nas palavras de seu
formulador, Jean Carbonnier) podemos entender como. Sobre tal conceito da socio-
logia do direito como a retragdo do direito em favor de outros reguladores sociais,
cf. CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Discurso por Ocasido dos Doutoramentos
Honoris Causa de Henri Batiffol, Jean Carbonnier e Hans-Heinrich Jescheck. In:
CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Digesta: Escritos Acerca do Direito, o Pensa-
mento Juridico, da sua Metodologia e Outros. ob. cit. p. 647-667. KAUFMANN,
Arthur. Filosofia do Direito. ob. cit. p. 333 e ss. CARBONNIER, Jean. Sociologia
Juridica. Coimbra: Almedina, 1979.

" ZAGREBELSKY, Gustavo. Il Giudice delle Leggi Artefice del Diritto. ob. cit. p.
11.

%8 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Actual Problema Metodolégico da Inter-
pretacdo Juridica |. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 29.
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apertado controle” consubstanciado no literalismo da aplica-
¢ao das normas juridicas.

Ante um panorama de reconhecimento da impossibilida-
de de cobertura normativa completa da vida humana e da pro-
ducdo excessiva de leis com contetdo sofrivel (e muitas vezes
duvidoso), surge a grande questdo: deve o magistrado perma-
necer sob o paradigma da subsun¢do como “sendo o bom juiz
fiel aplicador da lei”® ou deve assumir um papel para além da
mera reproducdo de contetdos legais, pois que se encontra
“obrigado a realizar uma tarefa que ndo deveria ser sua, bus-
cando em outros locais os seus critérios de decisdo para inte-
grar a lei, racionaliza-la, corrigi-la e, por fim, em casos extre-
mos pd-la de lado”®'?

A encruzilhada na qual se encontra a dimensao pratica
do direito expbe um dualismo atualmente existente no pensa-
mento juridico, dualismo que podemos designar como uma
“tensdo entre o direito como substancia, capaz de assumir as
formas mais diversas, e o direito como forma, livre em si para
assumir os contetidos mais diversos”®, tensdo onde se confron-
tam a experiéncia como criadora do direito (substancia) e o
direito como tendéncia & normatividade ou como autoridade
(forma) e, ao fiz, faz-se a pergunta, subsumir ou criar? Qual o
caminho a ser adotado pelo magistrado?

E certo que em total ndo se pode abdicar da lei positiva e
sua seguranca, mas ndo se pode coadunar com um exagerado
apego a seu contetdo e decidir questdes complexas com a sim-
ples subsuncdo de conteudos da norma a realidade de forma

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Actual Problema Metodoldgico da Inter-
pretacdo Juridica I. ob. cit. p. 29.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. Il Giudice delle Leggi Artefice del Diritto. ob. cit. p.
11.

1 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il Giudice delle Leggi Artefice del Diritto. ob. cit. p.
11-12.

62 7ZAGREBELSKY, Gustavo. Il Giudice delle Leggi Artefice del Diritto. ob. cit. p.
22.
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acritica®® e pelo fato de saber-se hoje que “ndo ha correspon-
déncia biunivoca entre dispositivo ¢ norma”®*, é necessaria a
consciéncia da necessidade de incentivar um papel criativo na
praxis jurisprudencial para construir e reconstruir significados
normativos postos pela intencionalidade do direito de uma co-
munidade, tendo em conta que apesar da necessidade de con-
ceber o direito como as préticas de uma comunidade e que o
juiz é um ator central de tal construcédo, ele ndo é totalmente
livre e a lei (no passado concebida como seus grilhdes) é ape-
nas um dos substratos a serem utilizados na construcdo de um
direito voltado para a praxis, uma verdadeira jurisprudéncia
como culto a virtude aristotélica da phronesis.

4.2. A CERTEZA DO DIREITO COMO VALOR CONSTI-
TUCIONAL?

A existéncia humana, em suas varias dimensdes, pode ser
ressaltada por uma caracteristica essencial, a busca por segu-
ranga e determinabilidade como fator tranquilizador da vida
tem sido uma constante da humanidade desde tempos imemori-
ais. O direito ndo é diferente, pois “desde cedo se consideram
0s principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca
como elementos constitutivos do Estado de direito”®.

Ao falar do direito, seguranga, previsibilidade e determi-
nacao prévia daquele, muitas ideias podem emergir de tal pro-
cesso sendo que a “seguranga juridica pode significar duas coi-
sas: 1. Seguranca através do direito (...); 2. seguranca do pro-
prio direito, garantia de sua congnoscibilidade, aplicabilidade e

83 Esta reflexsio também rejeita, desde j4, a dicotomia feita pela jurisprudéncia an-
glo-saxd entre easy cases e hard cases, onde os casos faceis seriam decididos por
simples subsun¢do da norma ao fato e os casos dificeis demandariam um processo
decisério mais complexo.

® AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicacéo
dos Principios Juridicos. 122 ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 31.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo. ob.
cit. p. 257.
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efetividade”®.

A seguranca juridica e a preocupacdo com a mesma — a
ponto de ser considerada como um dos elementos do Estado de
direito — tem uma raiz historica bem definida, pois se buscou
superar um periodo de voluntarismo na determinacgdo do direito
consubstanciado no principe absoluto, onde a legislacdo varia-
va aos dissabores da vontade de um Unico homem, rumo a um
periodo de determinacdo relativa do direito por meio da positi-
vidade (ndo compreendida como exclusivamente o direito le-
gislado®’) que consubstancia a seguranca juridica e a protecdo
da confianca®®.

Pode-se afirmar que tanto nos assentos como nas sumulas
vinculantes, ha a clara emergéncia da busca de seguranca das
decisbes (apesar da ocultacdo, nas sumulas, da busca por efici-
éncia, julgamentos rapidos e descongestionamento dos tribu-
nais), apesar do meio para alcancar tal fim ndo tenha sido o
mais apropriado. Contudo, a partir dai surge uma duvida essen-
cial, a seguranca como ¢€ trazida pela simula vinculante € um
valor constitucional a ponto de com esta justificativa, ser auto-
rizada a corte de justica que procede com a interpretacdo cons-
titucional emitir normas de imobilizacdo da jurisprudéncia péa-
tria com efeitos para além do préprio judiciario? A grande di-
vida seria saber se “a constituigdo ¢ idonea — pelo simples fato
de sua vigéncia — a assegurar (maior) certeza juridica”®.

No sistema juridico europeu-continental, a partir da com-
preensdo iluminista, a ideia de lei vem associada a ideia de uma
“normatividade expressa de um senso comunitario geral, como
regramento da volonté générale, onde os interesses particulares

% K AUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. ob. cit. p. 281.

%7 Sobre a diferenca entre positividade e positivacdo, cf. KAUFMANN, Arthur.
Filosofia do Direito. ob. cit. p. 282.

® Sobre a diferenca entre seguranca juridica (dimensdo objetiva) e protecdo da
confianca (dimenséo subjetiva), cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucio-
nal e Teoria da Constituigdo. ob. cit. p. 257.

% PEGORARO, Lucio. RINELLA, Agnelo. Introduzione al Diritto Pubblico Com-
parato: Metodologie di Ricerca. ob. cit. p. 186.
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ndo encontrariam abrigo, unindo-a e conformando-a com o
direito”"®. Fica claro que esta ideia de normatividade estéa dire-
tamente conectada a tempos outros de homogeneidade social,
onde a principal funcdo do direito (em sua identificacdo com a
lei) era conferir certeza contra possiveis abusos do Estado em
relacdo aos cidaddos fixando um regime juridico e passando a
fiddcia de que o mesmo ndo seria alterando e, se alterado fosse,
essa modificagdes nao alcancariam as relacdes ja devidamente
constituidas.

Esta compreenséo de juridicidade ndo se adequa mais aos
nossos tempos, muito menos a realidade de uma sociedade
complexa, pois a “produgdo social de riquezas vem acompa-
nhada sistematicamente pela producdo social de riscos”™* e,
dentro deste paradigma pretensamente ‘pos-moderno’ é que
devemos compreender a lei como um dos instrumentos de uma
sociedade complexa destinado, muitas vezes, ndo a conferir
seguranca, mas a repartir riscos.

Ante a realidade que se desnuda a nossa frente, pode-se
concluir que do direito esvai-se a tdo perseguida seguranca,
tipica da razdo iluminista e surge como uma entidade indeter-
minada, caracteristica esta que expde uma crise nas fontes do
direito e também no sentido do proprio direito.

Se o direito deve conferir seguranga, o que dizer da “le-
gislacdo fragmentada em infinitas leis e subserviente, desorde-
nada, confusa, editada e reeditada, uma selva de normas onde
nem ao menos um especialista entra seguro”72? O Atual pano-
rama legislativo garante seguranca? E funcgdo constitucional a
garantia de tal caracteristica? Eis uma resposta que ndo pode-

 MELGARE, Plinio Saraiva. Juridicidade: sua Compreensao Politico-Juridica a
partir do Pensamento Moderno-Iluminista. ob. cit. p. 49.

" BECK, Ulrich. La Sociedad del Riesgo: Hacia una Nueva Modernidad. Barcelo-
na: Paidos, 1998, p. 25.

"2 SCARPELLI, Uberto. Cos’é il Positivismo Giuridico. Milano: Comunita, 1965, p.
140. Apud PEGORARQO, Lucio. RINELLA, Agnelo. Introduzione al Diritto Publico
Comparato: Metodologie di Ricerca. ob. cit. p. 186.
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mos fornecer neste momento mas, uma coisa é certa, deve-se
repensar urgentemente as ideias ligadas a seguranca e determi-
nacdo do direito como classicamente pensou-se até hoje.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Chegando ao final da presente investigagdo, podemos
expor sistematicamente algumas conclusdes no tocante a simu-
la vinculante e o seu papel atual na préxis jurisprudencial, sen-
do oportuno lembrar que o objetivo do trabalho néo é oferecer
solugdes ao problema, mas tdo somente refletir sobre ou ainda
lancar questionamentos que possam ser retomados no futuro,
salvo melhor juizo.

As conclusdes que emergem de uma reflexdo dos assen-
tos podem também ser adotadas para as sumulas vinculantes
com algumas ampliac¢des, visto o carater mais extremo do insti-
tuto brasileiro.

Em nome de uma suposta seguranca, foram eleitos valo-
res de validade questionavel para a praxis jurisdicional, visto
gue em nome apenas de uma seguranca das decisfes criou-se
um instrumento que na verdade ndo tem natureza judicial, mas
na verdade legislativa, uma vez que as simulas ndo funcionam
como um sistema de precedentes, mas sim na criagdo de nor-
mas emanadas da mais alta corte de justica do pais com forga
obrigatoria geral que vale ndo apenas como jurisprudéncia
vinculativa no ambito da propria corte, mas sim para todo o
judiciario e, o que € mais grave, a validade de tais normas pro-
jeta-se externamente a funcdo judicial vinculando também os
outros poderes do Estado.

Uma conclusdo importante que pode ser consignada neste
momento é que ao admitir como aceitavel uma funcdo legisla-
tiva do Supremo Tribunal Federal, olvida-se a precipua funcédo
de cassagdo’® dos supremos tribunais, ou seja, o papel de corri-

™ Ao refemirmo-nos & funcéo de cassagdo que possa ser atribufda ao Supremo Tri-
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gir a aplicagdo do direito realizada de forma equivocada pelas
instancias inferiores.

Reconhecendo-se a impropriedade das simulas vinculan-
tes como forma de unificacdo da jurisprudéncia em decorréncia
das perturbaces juridico politicas causadas no quadro das fon-
tes do direito, da separacdo de poderes e na prépria ideia de
liberdade judicial, qual a conclusdo que poderiamos obter em
relacdo ao problema ante do dilema liberdade/vinculacdo do
juiz?

Mostra-se como impossivel controlar todas as possiveis
interpretacdes que 0s juizes possam ter sobre os inUmeros te-
mas que o direito busca regular, ainda mais na realidade de
abertura semantica que vivemos hoje, e da forma como se da a
normatizacdo de certos objetivos juridicos.

Apontamos a impossibilidade da simples subsuncéo dos
textos legais ao caso concreto como possibilidade satisfatoria
para resolver as problematicas trazidas até o judiciario, dai que
se vislumbra como possivel o surgimento de uma jurisdicdo
para além do processo de subsungdo onde o juiz ndo estaria
adstrito apenas ao texto legal para a resolucdo das controvér-
sias e teria mais liberdade — ndo no sentido de uma liberdade de
um ativismo decisionista — mas de que ndo teria apenas o mate-
rial legislativo como principal fonte de critério fundamentante
para sua decisdo, a lei seria apenas um deles e com a assungao
da jurisdicéo deste papel critico e realizador dos valores comu-
nitarios (direito como axiologia normativa da comunidade hu-
mana), assumindo assim, o direito, um aberto proposito civili-
zatorio.

Sobre o problema que abertamente as simulas brasileiras
buscaram resolver, o congestionamento processual em todas as
cortes de justica do pais, simplesmente criar um instituto que

bunal Federal, ndo nos esquecemos do papel de érgdo da justica constitucional, mas
nos referimos especificamente ao papel desta corte como Ultima instancia recursal
do Poder Judiciario brasileiro.
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permite ao Supremo Tribunal Federal emitir normas juridicas
ndo se mostra como a solugdo mais adequada.

Perceber trés problemas é essencial para compreender o
cenario que impeliu a criacdo das sumulas vinculantes: 1) a
judicializacdo da sociedade brasileira, achar que todos os pro-
blemas que envolver controvérsias da vida em sociedade po-
dem ou devem ser resolvidos no judiciario pode trazer compli-
cacOes a funcdo judicial, num pais de proporc¢des continentais
como o Brasil, isto € preocupante e mais ainda ao vermos na
realidade que tal postura ndo é restrita a sociedade civil, pois
grandes empresas e a propria administracdo publica sdo gran-
des litigantes; 2) uma reforma no sistema processual de recur-
sos surtiria muito mais efeito do que a edi¢do de inimeras su-
mulas vinculantes, pois ndo é engessando o poder criativo do
juiz que se conseguira reducdo dos processos, mas sim repen-
sando 0s recursos existentes e com uma progressiva educagédo
da sociedade quanto ao uso da jurisdi¢do; por fim 3) a existén-
cia de interpretacGes do direito muito dispares dentro de um
mesmo ordenamento implica, dentre outras coisas, magistrados
gue muitas vezes se avocam em interpretar o direito e a Consti-
tuicdo como lhe parece melhor, autocontengdo dos magistrados
e melhoria nas técnicas de interpretacdo também poderiam ser
benéficas para a melhoria da jurisprudéncia do que uma “legis-
lacdo judiciaria”.

Por fim, fique claro que mais cedo ou mais tarde o Brasil
— seja em termos legislativos ou em sede de jurisdi¢do consti-
tucional — tera de repensar o problema das simulas vinculantes
e as perturbacdes politico-institucionais que as mesmas causam
no Estado de direito.
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