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Introducao

O projeto O Supremo tribunal federal ap6s a Emenda Constitucional n°45 de 2004 ¢
desenvolvido no Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catdlica, na area do
Direito Constitucional, porém tendo em vista a unicidade do Direito e a impossibilidade de
afastar um ramo do outro, ainda mais quando se busca elucidar questfes acerca da jurisdicao
constitucional, apenas consideramos a pesquisa situada no Direito Constitucional para facilitar
a compreensao do tema.

A Pesquisa € desenvolvida pelo aluno Renato Gomes Fabiano Alves, orientada pelo
professor José Ribas Vieira, e propde expor de forma simples, acessivel, mas nem por isso
superficial, as inovagdes que a Emenda Constitucional n° 45, conhecida como Reforma do
judiciario, propiciou no &mbito do Supremo Tribunal Federal. Esta pesquisa € centrada na
sumula vinculante e na reclamacéo constitucional.

Em meados dos anos noventa, a impossibilidade de manter as engrenagens dos tribunais
brasileiros movimentando-se a todo o vapor, devido ao volumoso acumulo de processos em
prateleiras dos diversos 6rgdos jurisdicionais, e diversas instancias, ocasionando a
impossibilidade de uma prestacéo jurisdicional que fosse adequada e célere, forcou um debate
sobre a reestruturacdo do sistema recursal e jurisprudencial brasileiro.

A importancia da sumula vinculante, bem como sua repercussao sobre a sociedade, foi
amplamente debatida entre os juristas e 0s congressistas pelos Ultimos doze anos. Entretanto,
apenas recentemente um verdadeiro marco regulatério e sistematico da matéria foi
incorporado ao cenério juridico pétrio, tornando mais nitido a importancia jurisprudencial no
sistema juridico nacional.

Sendo assim, 0 evidente contencioso de massa vivido no pais, agravado pela
fragilizacdo do modelo codificado, elevou a jurisprudéncia a fonte primaria do direito. Na
atual conjuntura, a jurisprudéncia como fonte secundaria do direito, assim prega a doutrina
classica, pode ser questionada, uma vez que ela pode gerar direito, além daquele feito entre as
partes através de acordao, mas também em outros casos.

Observa-se cada vez mais a fuséo entre a sistematica da civil law e da common law no
sistema juridico brasileiro. No atual contexto de valorizacdo do precedente, o0 posicionamento
defendido pela doutrina mais moderna € de que esses dois sistemas juridicos vivem um
momento de mistura e transformagao.

Afinal, a lei ndo pode ser reduzida a uma abstracdo, somente um texto, deve ser
interpretada como texto acrescido de contexto, esse é determinado pelos tribunais superiores
através de julgados, assim, evidencia-se a dificuldade em manté-la como fonte secundéria do
Direito. A stimula vinculante seria um exemplo da jurisprudéncia vinculando direitos,
elevando as decisdes do Supremo Tribunal Federal (jurisprudéncia) a um patamar de fonte
primaria de direitos.[1]

Tal modificacdo na importancia da jurisprudéncia no Brasil, cada vez mais significativa,
reflete na adogé@o de recursos que a possuem como fundamento. Sendo esses fundamentos
verificados 0s seguintes recursos:

Art. 266 do RISTJ:. Das decisbes da Turma, em recurso especial, poderdo, em quinze
dias, ser interpostos embargos de divergéncia, que serdo julgados pela Secdo competente,
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quando as Turmas divergirem entre si ou de decisdo da mesma Secdo. Se a divergéncia for
entre Turmas de SecOes diversas, ou entre Turma e outra. Secdo ou com a Corte Especial,
competird a esta o julgamento dos embargos.

Art. 330 do RISTF: Cabem embargos de divergéncia a decisdo de Turma que, em
recurso extraordinario ou em agravo de instrumento, divergir de julgado de outra Turma ou
do Plenério na interpretacdo do direito federal.

Art. 105 da CFRB de 1988:. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

I11 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Gltima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios,
quando a decisao recorrida:

c) der a lei federal interpretacédo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

Verificamos uma tendéncia normativa de atribuir a jurisprudéncia uma maior
imperatividade na solucdo de conflitos, demonstrando mais uma vez a preocupagdo do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, do legislador constituinte
derivado e infraconstitucional, em atribuir maior previsibilidade aos julgados e seguranca
juridica a sociedade, criando métodos mais eficientes de uniformizacéo jurisprudencial.

Tendo em vista a revolugdo na maneira de se enxergar o direito, considerando que 0
neoconstitucionalismo trouxe uma nova hermenéutica constitucional e a evolucdo da
jurisdicdo constitucional, notadamente no controle difuso de constitucionalidade, ndo é mais
condizente com o momento vivido a idéia de que os principios seriam apenas uma tecnica
integradora do direito, atualmente é plenamente cabivel a afirmacéo de que os principios séo
normas e devem ser efetivados.

Diante do exposto, observamos que as inovacdes legislativas que deveriam suprir as
deficiéncias da prestacdo jurisdicional brasileira eram excessivamente lentas, apesar disso o
novel instituto da sumula vinculante foi aprovado e houve também um redimensionamento da
reclamacdo constitucional para que possa garantir a eficacia das novas sumulas. Repisamos
que isso reforgou ainda mais a importancia jurisprudencial em nosso ordenamento.

Neste contexto, o questionamento sobre a legitimidade do Supremo Tribunal Federal
em editar enunciados vinculantes, a estrutura do Tribunal ndo representar ativamente os trés
segmentos do poder, e a consequente falta de legitimidade democratica que se agrava pela
auséncia de batismo popular, se fazem imprescindiveis.

Objetivos

Ao longo dos anos 0s Supremos Tribunais evoluiram seus requisitos de admissibilidade
de recursos, 0 objeto de suas analises e principalmente a fungdo desempenhada no meio
politico sendo um érgéo judiciario.

Primeiramente, cabe observar que o Supremo Tribunal brasileiro s6 conhece as questdes
de direito, que conflitam com o ordenamento constitucional, ndo sendo admitidas nenhum
recurso que vise alterar ou acrescentar fatos.

As restriches aos objetos de analise que se observam no Supremo Tribunal Federal
brasileiro tem inspiragcdo nos moldes franceses, mais precisamente no Tribunal de Cassacdo
revolucionario Francés, que recebe esse nome devido a ndo reformar, mas apenas cassar
(anular) a deciséo do tribunal a quo. O art. 19 da constitui¢do francesa de 1791 versava que 0
tribunal era competente apenas para julgar a lei em abstrato, sendo vedado o conhecimento do
mérito da causa.

A sistematica francesa no controle de constitucionalidade funcionava como verdadeiro
apoio ao legislativo, através de uma moldura de 6rgédo judiciério. Nota-se a que interpretacao
legislativa era inerente as fungdes exercidas pelo Tribunal Supremo.
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Consequentemente, as atividades voltam-se a unificagdo de jurisprudéncia, ainda que o
real objeto de analise seja 0 mesmo. Sendo assim, apesar de se deparar com 0 mesmo modelo
de conflitos, a atividade exercida diante desses sofre uma modificagao.

Apenas em um ultimo e terceiro momento o Supremo Tribunal deixa de ser unificador
de jurisprudéncia, incumbido da funcdo de dar unidade ao Direito, e passa a ser controlador
dos casos ja decididos, assim como versa a constituicdo brasileira de 1988 em seu artigo 102,
I11. Nessa breve digressdo historica, merece destaque um trecho da obra de Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero que trabalham de forma mais completa o tema:

“Passa-se a colimar as Cortes Supremas ndo mais o simples objetivo de uniformizar a
jurisprudéncia, antes lhe assinalando o fito de outorgar unidade ao Direito. Especificamente,
no caso de nosso Supremo Tribunal Federal, outorgar unidade a Constituicdo e, a partir dai, a
todo o Direito brasileiro” [2]

Objetivamos mapear, ainda que de forma simples, a evolucdo historica das Supremas
Cortes e do direito sumular, sendo imperioso revelar a evolugdo do sistema portugués.

Na fase colonial as OrdenagOes Afonsinas ndo conheceram qualquer instituto de
vinculacdo, que somente apareceu em 1521, com as Ordenacdes Manoelinas, por meio do
estabelecimento dos “Assentos”. Tal instituto passou por um aperfeicoamento e as
Ordenacdes Filipinas acabaram por criar os “Assentos da Casa de Suplicacdo”, que possuiam
forca vinculativa. Em seguida a Lei da boa Razdo de 1769, excluiu a possibilidade de edigédo
Assentos pelos tribunais de Rio e Bahia. O principe D. Jodo mediante Alvara Régio de
10.05.1808 instituiu a “Casa de Suplicacdo do Brasil”, posteriormente, a lei de 1828 criou 0
Superior Tribunal de Justica (1829-1891) que também podia editar Assentos. [3]

As sumulas de jurisprudéncia dominante foram inseridas no sistema juridico brasileiro
por influencia do Min. Victor Nunes Leal do STF através da emenda regimental de 63, que
acabou por aprovar no mesmo ano os primeiros 370 enunciados.

Diante da constante evolucdo no sistema jurisprudencial, seria descabido que apds a
criacdo do Superior Tribunal de Justica em 1988, esse ndo pudesse editar simulas, sendo
assim, de acordo com o momento evolutivo vivido, foi conferida ao STJ a faculdade de editar
sumulas de jurisprudéncia dominante.

O termo “simula” € originario do latim “summula”, que significa resumo. No Poder
Judiciario, a simula é um resumo das reiteradas decisdes proferidas pelos tribunais superiores
sobre uma determinada matéria. Com ela, questbes que ja foram exaustivamente decididas
podem ser resolvidas de maneira mais rapida mediante a aplicacdo de entendimentos ja
julgados, sendo assim, tornam-se simulas de natureza “quase normativa”, persuasiva.

Exemplo que transmite com clareza essa natureza “quase normativa” ou persuasiva é a
redacdo do art. 557 do cddigo de processo civil: O relator negard seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior.

No que tange a reclamacao constitucional, previsdo constitucional do instituto revela
gue nosso sistema admite o descumprimento de decisdes judiciais e a possibilidade de
usurpacao da competéncia dos tribunais superiores. Descobrimos que a Constituicdo de
nenhum outro pais prevé um instrumento como esse para que as decisGes do Supremo
Tribunal Federal sejam cumpridas tanto pela administracdo publica quanto pelos juizes das
instancias inferiores.

Partindo dessas premissas, a pesquisa explora a implementagdo dos dois institutos no
direito brasileiro e os impactos que terdo no Supremo Tribunal Federal apds Emenda
Constitucional de n°45, buscando as raizes histéricas de cada instituto, sem, no entanto,
pretender esgota-las ou sequer entrar no debate sobre as simulas editadas, o foco sera
ideologico e sistematico.
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Sendo assim, o0 objetivo do projeto ndo é relatar as mindcias da evolucdo do direito
sumular e os modelos semelhantes que existem em outros paises, mas criar 0 arcabouco
historico-juridico para compreender o0s institutos brasileiros, e o0s choques das
implementacbes com a comunidade juridica, buscando trazer os mais relevantes aspectos
polémicos e controvertidos. N&o visamos debater as suimulas editadas em especifico, mas a lei
regulamentadora e a aplicacdo da reclamacdo constitucional para garantia da efetividade do
instituto.

Busca-se entdo analisar o marco legal da simula vinculante e o redimensionamento da
reclamac&o constitucional, com as atencdes voltadas a uma reflexéo critica acerca do instituto
e a legitimacao democratica.

Por ultimo, cumpre informar que o objetivo inicial da pesquisa era trabalhar com a
repercussao geral, porém, em virtude da riqueza dos debates acerca da simula vinculante, do
redimensionamento que essa gerou para a reclamacdo constitucional, e da dificuldade de
acompanhar as decisbes do Supremo Tribunal Federal, muitas vezes contraditorias, o
orientador e o pesquisador convencionaram estuda-la em momento mais oportuno, quando ja
teriamos dados suficientes sobre seus efeitos no Supremo Tribunal Federal.

Metodologia

Em um primeiro momento, foi feito um levantamento bibliogréafico-histérico dos
institutos que influenciaram a introducdo da sumula vinculante no Brasil, sendo esses,
principalmente o sistema do stare decisis e 0s Assentos. Ndo se almejou esgotar as
explicagbes acerca dos mecanismos alienigenas, mas apenas abordar 0s pontos mais
relevantes para tracar um paralelo entre as sistematicas estrangeiras e o nacional.

Sendo assim, a primeira parte do projeto voltou-se para a elaboragdo de um estudo
exploratorio e investigativo do direito comparado.

Considerado um dos maiores influenciadores das inovacdes brasileiras e tendo obtido
grande aceitacdo na Europa[4], o instituto portugués dos Assentos teve seu primeiro contato
com o Brasil durante a chegada da familia real portuguesa, que, de imediato, incorporou o ja
consagrado instituto lusitano ao recente sistema juridico colonial brasileiro.

Os Assentos conferiam a um orgdo judicial a oportunidade de determinar critérios
juridicos universalmente vinculantes, mediante a edi¢do de enunciados, que se aplicariam a
um caso futuro em uma situagdo também futura.

Sobre o instituto lusitano resta a davida se era verdadeira lei, seja juridica ou
interpretativa, ou ato juridico de natureza distinta. O que ha como garantir, € que possuiam
todas as caracteristicas definidoras da lei no sentido material, inegavelmente se enquadrando
no conceito de lei trazido no Cdédigo Civil Portugués [5] nos artigos 1° e 2°. De fato, 0
instituto era considerado pela maioria da doutrina portuguesa como lei em sentido material.

Os Assentos sO poderiam ser revogados pelo Tribunal que os editou, ou
excepcionalmente, caducando, nos casos em que houvesse modificacdo legislativa ou fossem
revogados por norma legislativa posterior.

Tal instituto lusitano nunca teve aceitagdo pacifica na doutrina e jurisprudéncia lusitana.
Seus criticos alegavam que o fato de participar do sistema juridico, no qual deveria respeitar
os preceitos fundamentais do mesmo, e tendo em vista que 0os Assentos constituiam normas
juridicas materiais, estariamos diante de uma afronta direta ao principio da separacdo dos
poderes.

No entanto, vozes dissonantes defendiam que na verdade os Assentos apenas regulavam
situacBes pré-existentes, e ndo criavam normas abstratas, sob esse prisma, essa suposta
invasdo de competéncias configuraria tdo-somente um argumento forjado pelos criticos
ferrenhos de tal instituto, que de fato, exerceria uma mera funcao jurisdicional pacificadora de
conflitos.



Departamento de Direito

Nesse sistema, 0 Supremo Tribunal de Justica Portugués podia emitir Assentos a fim de
resolver algum conflito jurisprudencial, isso era realizado por meio da escolha do Tribunal
por uma posicdo juridica que lhes parecesse mais acertada, culminando numa formacéo
normativa com forca obrigatoria geral.

Contudo, atendendo aos apelos dos desfavoraveis ao modelo portugués, em 1994, foi
declarada a inconstitucionalidade do art. 2° do C.C. Portugués, na parte que figurava a
expressdo “forca geral e obrigatoria”, de forma que restringiu a forca vinculante ao d&mbito
dos tribunais judiciais. Essa inconstitucionalidade foi reconhecida inicialmente no acordao n
°810/93, que teve sua fundamentacdo seguida nos acorddos n° 407/94 e 410/94, passando a
constituir orientacdo jurisprudencial do Tribunal. [6]

Resta saber, que o instituto foi completamente extinto do ordenamento juridico lusitano
através da reforma processual de 1995, que revogou por meio do Decreto lei n° 329-A de
12.12.1995 todos os artigos que disciplinavam os Assentos (arts. 2° e 763 a 770 do Cddigo
Civil Portugués) sob o singelo argumento de que a simples decisdo do Supremo Tribunal de
Justica ja era o suficiente para alcangar a uniformizacdo dos julgados.

No ordenamento juridico Norte-Americano, vigora 0 chamado “precedente
obrigatério”, que seria o leading case, uma primeira decisdo sobre o tema que atuaria como
ideal a ser seguido.

Nesse sistema judicial, tipico dos paises que adotaram a Common Law, 0 precedente
teria varios niveis de influéncia nas decis@es dos tribunais, devendo haver uma vinculagdo no
minimo intelectual do entendimento exposto no precedente, ainda que ndo fosse caso de
aplicacdo direta.

No sistema dos paises da Common law, as decisGes jurisdicionais tém a funcdo de
precedente em sentido amplo, que seria a funcédo integradora do direito, e em sentido estrito,
funcionando como stare decisis (precedente).

Esse dltimo, em uma singela e sintética explicacdo, consistia na idéia de que a Corte
firma uma regra para um caso especifico, essa ndo serd mais objeto de exame em situacGes
idénticas, seja por aquele tribunal ou os subordinados as suas decisdes. Nas situacdes analogas
o0 precedente também devera ser analisado, e conferido a forca que a Corte julgar conveniente
e razoavel ao caso.

Portanto, seria 0 “precedente” uma decisdo jurisprudencial concreta, sua aplicacdo serd
sempre avaliada segundo o caso concreto, e nunca regra geral ao caso concreto, entdo, & uma
decisdo jurisdicional que opera interpartes, na qual a aplicagdo se impOe como padréo
normativo em situacdes analogas.

Isto posto, observamos que nos paises que possuem como raiz juridica o modelo anglo-
saxdo, a declaragdo de inconstitucionalidade é decidida em um caso especifico e para o
mesmo, sendo assim, ndo é oponivel a todos os casos, ndo possuindo o efeito erga omnes.
Apesar de ndo possuir tal efeito, tais paises adotam o chamado stare decisis[7], que gera um
precedente com forca vinculante a casos analogos e futuros, apenas sendo admissivel uma
decisédo diferente em um caso analogo na hipétese de novos e contundentes argumentos serem
apresentados. Dessa forma, evitam contradicGes e provéem maior seguranga juridica ao
sistema.

Nesse sistema, o precedente pode ganhar apenas o carater persuasivo e ndo o vinculante,
casos em que a Corte julgar ndo haver semelhancas o suficientes para atribuir a forga
vinculante sobre um outro caso. Assim deverd a Corte usar de discricionariedade para
ponderar qual a importancia exercida pelo precedente sobre o concreto.

Assim que ultrapassado esse momento em que estabelecemos as premissas basicas dos
institutos alienigenas, iniciamos a explanacdo sobre a Lei regulamentadora das sumulas
vinculantes, visando elucidar os aspectos mais relevantes, sendo esses, os legitimados, o
processo de edicdo, revisdo e cancelamento, e a natureza juridica desses procedimentos. O
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enfoque sera voltado para as divergéncias entre as expectativas dos juristas € 0 que se
consolidou na lei regulamentadora, a instrumentalizacdo dos processos, e a forma mais
adequada de cumprir os requisitos exigidos constitucionalmente e legalmente.

Analisamos, fazendo um paralelo com os institutos estrangeiros, a natureza juridica do
novel instituto brasileiro. Segundo o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, as Sumulas
Vinculantes possuem natureza constitucional especifica, que vem demonstrada com clareza
solar na ementa do voto da lavra no Ministro:

"Sumulas vinculantes. Natureza constitucional especifica (art. 103-A, 8§ 3°, da CF) que
as distingue das demais sumulas da Corte (art. 8° da EC 45/04). Siumulas 634 e 635 do STF.
Natureza simplesmente processual, ndo constitucional. Auséncia de vinculagcdo ou
subordinagéo por parte do Superior Tribunal de Justica.” [8]

Apesar do posicionamento do Ministro, atual presidente do Supremo Tribunal Federal,
ainda é questionavel se esse entendimento sera aceito pela doutrina, ou se ao menos havera
divergéncia quanto a nomenclatura conferida a natureza do instituto.

Numa analise dos pares no Direito Comparado, mister se faz a observancia acerca do
posicionamento do Professor Castanheira Neves, que trata 0s Assentos como um instituto
dotado de natureza dogmatico-juridico [9], no direito portugués, nunca foi unissono a
entendimento da doutrina acerca de tal natureza. No entanto, prevalecia, com razdo, a
concepgdo de que consistiam em proposi¢es de verdadeiras normas juridicas em sentido
material.

A sempre incerta caracterizagdo da natureza juridica do instituto de uniformizacdo de
jurisprudéncia portugués, e os embates doutrinarios sobre tal classificacdo, fizeram com que o
professor de Coimbra, em um trabalho que visava o comento do acorddo que declarou a
inconstitucionalidade do art. 2° do Codigo Civil Portugués, chamasse os Assentos de
“instituto de perplexidade” [10]. Acredita-se que tais questionamentos se aplicam as sumulas
vinculantes, e essas também poderiam ser lidas como um “instituto de perplexidade”.

Apesar da doutrina brasileira ndo ter se debrucado na tentativa de responder a questao
sobre a natureza juridica desse novel instituto, acredita-se que a tendéncia seja atribui-la
natureza de norma juridica em sentido material.

Continuamos a explanacdo sobre as simulas vinculantes explorando se realmente o
processo de edigéo, revisdo e cancelamento seria um processo objetivo, ou se a melhor
nomenclatura seria processo de transposi¢cdo do concreto para o abstrato [11].

Ainda abordando as questdes mais palpitantes sobre o processo de edigéo, revisdo e
cancelamento das sumulas vinculantes, é importante adentrar o ponto da legitimacdo para
deflagrar tais procedimentos e o que a comunidade juridica esperava em relacdo a eles.

No que concerne a alguns legitimados, como a Confederacdo Sindical, entidade de
classe de ambito nacional, Mesa de Assembléia Legislativa aos governadores de Estado, a
jurisprudéncia do STF caminha de longa data no sentido de exigir pertinéncia tematica para a
proposicéo de ADI e ADC.

Cabe observar que a Lei regulamentadora da sumula vinculante foi omissa, ndo
introduzindo tal requisito para que certos legitimados deflagrem o procedimento, apenas
condicionando os Municipios ao cumprimento de requisitos especiais. Sendo assim, mais uma
vez 0 legislador ordinario deixou a cargo de a jurisprudéncia restringir ou ndo tal
legitimidade.

Pensa-se que a jurisprudéncia caminhard no mesmo sentido, e obrigard a comprovacgao
da pertinéncia tematica. Ndo obstante, também é razodvel que nas hipdteses em que 0s
procedimentos de edigdo, revisdo ou cancelamento sejam deflagrados por Tribunais
Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territdrios, os
Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais
Eleitorais e os Tribunais Militares, exista a obrigacdo de comprovacdo de tal requisito.
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Devendo demonstrar que o objeto do enunciado proposto preenche, no ambito do Tribunal
requerente, todos os elementos e condi¢Ges necessarias para legitimar a iniciativa do
procedimento perante o STF.

Quanto aos Municipios, houve uma legitimacdo condicionada, uma vez que esses s
podem deflagrar o processo de edic¢do revisdo ou cancelamento de forma incidental, ou seja,
no curso do processo em que facga parte. Sendo que tal propositura ndo implicara na suspenséao
do processo, pois isso acabaria funcionando como um recurso protelatorio garantido por lei
criado em favor da Fazenda Publica Municipal.

Malgrado os apelos de ampla legitimacao feitos por parcela significativa da comunidade
juridica, a Lei 11.417 de 2006 optou por ndo conferir legitimidade para Tribunal de Contas e a
Justica desportiva deflagrarem processo de edi¢do de sumula vinculante.

A justificativa dessa negativa se da em virtude do primeiro fazer parte da estrutura
poder legislativo e o segundo ser um oOrgdo ligado a administragdo publica, porém ndo ha
Obice a estes dois Orgaos participarem do procedimento como amicus curiae, desde que
preenchidos os requisitos. Sendo assim, notamos que existe uma limitacdo ao legislativo
propor a edicdo, revisdo ou cancelamento de simula vinculante.

Nesse momento, a questdo da democracia participativa parece ter sido restringida mais
uma vez, e a populacdo ndo tera legitimidade para deflagrar o processo. Apesar de ser
inegavel que o rol de legitimados é mais extenso que os das a¢des diretas, analisamos se ainda
faltaria legitimidade democratica para iniciar os debates e a edi¢do das simulas vinculantes.

Adotando uma técnica legislativa semelhante a que vinha sendo utilizada para as a¢oes
diretas, foi incorporada no Brasil a figura do amigo da corte, denominado mais comumente na
expressao latina amicus curiae, que ndo intervém com o intuito de acrescer subjetivamente ao
processo, mas auxiliar o juiz a atingir a melhor solucdo. Essa incluséo deve ser analisada sob
0 escopo da pluralizagdo do debate, sem, no entanto, abandonar a evolugdo que tal instituto
teve ao longo dos anos.

Esse movimento de intervencgdo do amicus curiae nasceu no Direito Norte-Americano e
foi incorporado no Brasil pela Lei 6.385 de 1976, que versava sobre a obrigatoriedade de
intervencdo da CVM em todo processo que discuta sua competéncia. Outro exemplo da
adocdo dessa figura é a intervencdo do CADE, que ocorria mesmo moldes da intervencéo pela
CVM.

Essa tendéncia continuou com as Leis 9.868 e 9.882, ambas de 1999, diferentemente do
que ocorria em relagdo ao CADE e a CVM, essas falam em amicus curiae, mas néo
especificavam quem seriam 0s possiveis legitimados para tal posto, deixando a critério do
julgador.

O art. 3° §2° da Lei 11.417 de 2006 faz uma expressa possibilidade da manifestagéo de
terceiros no procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento da sumula vinculante nos
termos do regimento interno do STF, devendo esse ser autorizado pelo relator e a deciséo é
irrecorrivel.

A Lei regulamentadora da Sumula Vinculante versa em manifestacdo de terceiros que
ocorrera nos termos definidos pelo RISTF, demonstrando uma técnica legislativa diversa da
até entdo utilizada, que versava sobre manifestacdo de 6rgéos e entidades.

Elogiavel foi a inteligéncia do art. 3° § 2° da Lei 11.417 de 2006 em atribuir a
regulamentacdo do colaborador ao STF, porque esse é evidentemente o 6rgdo com maior
conhecimento técnico e pratico para regular o tema, evitando divergéncias entre
entendimentos consolidados no Tribunal e inovacdes legislativas.

Apesar dos embates doutrinarios sobre o amicus curiae configurar ou ndo intervencao
de terceiros, é importante notar-se que nao se trata da figura tradicional de intervencdo de
terceiros, caracterizando o que a doutrina majoritaria classifica como intervencao de terceiros
sui generis.
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A irrecorribilidade da decisdo que autoriza ou ndo a manifestacdo de terceiros no
processo de edicdo, revisdo ou cancelamento da sumula vinculante, acaba por assemelhar-se
ainda mais ao sistema do amicus curiae na ADI e ADC. Assim sendo, a avaliagdo do ingresso
ou ndo deste nos processos atinentes as sumulas vinculantes deve ter como parametro a
representatividade do requerente e a contribuicdo que esse possa dar ao melhor juizo sobre a
questdo, assim como ja ocorria nas outras duas consagradas acoes.

O ingresso do amicus curiae deve ocorrer do mesmo modo como ocorre nos
julgamentos das acdes diretas, pois ambas as sistematicas sdo processos objetivos. Sendo
assim, deve a participacdo ocorrer através de memorias, pareceres técnicos, ou de outros
documentos relevantes para elucidacdo do problema em foco, ou até através de sustentacao
oral em sessdo plenaria do STF.

Em regra, a manifestacéo do terceiro interessado deve ser através do amicus curiae e se
ater a exposicdo da tese de direito sobre a validade, interpretacdo e eficacia das normas
juridicas confrontadas. No entanto, em uma interpretacao sistematica dos textos das trés leis
em comento, é possivel extrair a mesma ligdo, sempre € possivel o co-legitimado intervir no
processo, pois se pode propor podera intervir.[12]

Portanto, imperioso se faz a analise se o procedimento de edicdo, revisdao e
cancelamento das sumulas vinculantes ndo padece da auséncia de pluralizacdo do debate, se
bastar4 apenas uma expressa autorizagdo a manifestacdo de terceiros para que o Estado
democratico seja efetivado.

O terceiro momento da pesquisa € a busca sobre a reclamacgéo constitucional. Somente
agora poremos abordar a reclamacao com o escopo pretendido, pois buscamos demonstrar a
acdo constitucional como instrumento de efetivagdo dos novos enunciados vinculantes, e ndo
fazer comentarios das diversas utilidades que ela possui.

Inegavelmente houve um redimensionamento da reclamacéo, para que possa se tornar
instrumento habil a garantir a eficacia dos novos enunciados vinculantes.

A reclamagdo ganhou espaco no Regimento Interno do STF em 1957, no entanto, SO a
Constituicdo de 1988 a incorporaria no texto constitucional como acéo constitucional.

Tal instituto constitucional € uma criacdo jurisprudencial do STF, que criou a agdo com
base na doutrina dos poderes implicitos oriunda do Direito Norte-Americano [13].

Anos apoés, a legislagdo se encarregou de regulamentar o instrumento com a Lei
8.038/90. A Lei em seus artigos 13 a 18 prevé os procedimentos da reclamacao, dispondo
sobre a pré-constituicdo das provas, que devem ser documentais, a concessdo de liminar, da
possibilidade de solicitacdo de informacdes da autoridade reclamada e da obrigatoriedade de
ouvir o Ministério Publico nos casos em que o mesmo for parte.

A reclamacdo ganhou status constitucional com a Constituicdo Federal de 1988, e
obteve grande notoriedade e importancia ao longo dos debates doutrinarios acerca das
inovac0es trazidas pela Emenda Constitucional 45, a chamada “Reforma do Judiciario”.

A reclamacdo ja era prevista nos artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal. Com a
supracitada emenda constitucional, foi conferida a agdo constitucional a fungédo de garantir a
efetividade das simulas vinculantes, além de previsdo mais um dispositivo no corpo da
Constituicao Federal brasileira, o art.103-A § 3°.

Ao analisar o instituto da reclamagéo, nota-se uma tipicidade incomum, ndo havendo
instituto semelhante no Direito estrangeiro. A Professora Gisele Santos Ferreira Goes [14], da
noticias sobre as idénticas nomenclaturas no Direito Comparado, mas que servem a diferentes
propasitos.

No Direito Italiano a Reclamacdo teria fundamento quando o juiz ordena a extingéo do
processo; contra 0 juiz instrutor em caso de condenacdo a penas pecunidria; contra
providéncias cautelares; entre outras hipoteses.
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Em seu estudo, a Doutora da PUC-SP cita ainda que no Direito Portugués existem
outras modalidades de reclamacéo: contra a relacdo de bens; contra valor atribuido aos bens;
contra 0 mapa da partilha; de créditos; para o presidente do tribunal contra o indeferimento ou
retencdo do recurso.

No Direito Alemdo, existe a queixa ou reclamagdo, mas essa € um recurso que visa 0
reexame da decisdo, e ainda se tem nota da reclamacdo contra direcdo processual ou
perguntas.

A previsdo constitucional da reclamagdo revela que nosso sistema admite o
descumprimento de decisdes judiciais e a possibilidade de usurpagdo da competéncia dos
tribunais superiores. A Constituicdo de nenhum outro pais prevé um instrumento como esse
para que as decises do Supremo Tribunal Federal sejam cumpridas tanto pela administracéo
publica quanto pelos juizes das instancias inferiores. [15].

Para a melhor compreenséo do instituto, analisamos a natureza juridica da reclamacéo.
Inicialmente, devemos informar que essa nao é tarefa facil, pois a doutrina é muito divergente.
Consideramos que, para fins desse estudo, a coerente doutrina do Professor Candido Rangel
Dinamarco € a que seguiremos, que, por sua vez, segue a licdo de Carnelutti. Segundo esse,
seria um remédio processual sem natureza recursal.

Sendo assim, a reclamacdo, ap0s a emenda constitucional denominada “Reforma do
Judiciario”, adquiriu contornos de garantia constitucional processual.

Outros temas também serdo abordados, como a questdo dos legitimados, que seria
qualquer um que fosse lesado pelo mau uso das sumulas vinculantes, sera abordada a questao
atinente a tempestividade do recurso e a possibilidade de dar-lIhe tratamento semelhante ao da
acdo declaratoria de inexisténcia (querella nulitatis).

Isso se justificaria, ja que, 0 ndo cumprimento de uma sumula vinculante seria ferir a
vontade constitucional, sendo assim, uma decisdo conflitante com o0s interesses do
ordenamento estaria estancada nele de forma insanavel, tendo em vista isso, 0 autor defende
que tecnicamente ndo caberia uma acdo rescisoria, entdo o mais técnico seria a querella
nullitatis, que ndo esta sujeita a preclusao.

Porém, a aceitacdo dessa teoria conflitaria diretamente com jurisprudéncia pacifica e
sumulada no Supremo Tribunal Federal.

Analisando as hipdteses de cabimento, mister se faz o enfrentamento acerca da
possibilidade de ajuizar reclamacdo constitucional em virtude dos fundamentos que
sustentaram a decisao.

Nesse ponto, 0 escopo sera voltado para a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, que foi recepcionada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
confere efeito vinculante ndo apenas ao dispositivo, mas também aos fundamentos da deciséo.
Segundo esse posicionamento, apenas ndo seriam dotadas de efeito vinculante as decisdes
obter dictum.

Por final, buscamos analisar os aspectos mais polémicos acerca das simulas vinculantes
e da reclamacao constitucional. Esse € 0 momento oportuno para tal estudo, pois ja haveria o
arcabouco tedrico suficiente para compreender os novos enunciados vinculantes, e a
importancia que a reclamacao constitucional exerce nesse modelo.

O tema foi desenvolvido com base nas idéias de democracia participativa e de insercao
social em conjunto com a prestagéo jurisdicional equilibrada e isonémica, atribuindo especial
importancia a suposta auséncia de legitimidade democratica do Supremo Tribunal Federal e a
questdo do esgotamento das vias administrativas.

Para aqueles que equiparam a sumula vinculante a uma lei editada pelo judiciario, a
falta de batismo popular seria uma burla ao processo democratico, de forma a obrigar a
populacdo a seguir determinada conduta que lhe fora imposta pelo judiciario, e ndo pelos
representantes que em tese 0s representam nas casas legislativas.
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Desenvolvendo um pouco mais essa tese, chega-se ao resumo de que existiria um déficit
democratico dos juizes em determinados casos. Ao contrario dos membros dos demais
poderes, o judiciario ndo possui representatividade advinda do voto popular, logo, para essa
corrente, a edicdo das sumulas vinculantes acabariam por culminar indiretamente a elaboracao
de uma norma, o que seria vedado pela redacdo do art. 2° CF/88. Diferentemente da
sistematica lusitana, na qual a Constituicdo expressamente legitima o judiciario para atuar em
nome do povo, conferindo uma legitimidade politica representativa indireta.

”Nos trabalhos da Assembléia Constituinte de 1988, foi apresentada sugestdo no
sentido de dotar-se o pais de um tribunal federal constitucional, a exemplo dos tribunais
existentes na Italia e na Alemanha. O alvitre, entretanto, ndo foi aceito e se manteve a
competéncia do STF para o julgamento das questdes constitucionais em sentido amplo.

A incorrecdo de parte da atividade do STF como Corte Constitucional esta na
nomeacdo vitalicia dos ministros (deveria haver mandato por prazo determinado) e no fato
de que os Poderes Judiciario e Legislativo ndo participam eficazmente da escolha de seus
membros, como seria correto (0 Senado apenas aprova ou rejeita 0 nome proposto pelo
Presidente da Republica). O executivo, portanto, € o Unico dos Trés Poderes que pode
indicar e nomear juiz integrante do tribunal constitucional brasileiro!”. [16].

Outro aspecto polémico que mereceu nossa atencdo € a previsdo da necessidade do
esgotamento das vias administrativas para interpor reclamagéo perante o Supremo Tribunal
Federal. Nesse ponto, estudamos se a antiga discussao acerca da semelhante previsdo prevista
para o Habeas Corpus se aplicaria para os casos de méa aplicacao das simulas vinculantes.

E inegavel que os institutos possuem naturezas diversas, vocacdes completamente
distintas, portanto, acreditamos que ndo caberdo os mesmos fundamentos para embasar a
necessidade do esgotamento das vias administrativas usados para o Habeas Corpus néo
devera ser repetido para o contexto das simulas vinculantes. No mais, os problemas gerados
pela necessidade de tal esgotamento quando referentes as sumulas vinculantes, sem davidas,
toma proporgdes mais alarmantes.

Uma primeira situacao seria congestionar as vias ordinarias, pois independente de qual
seja a decisdo do juiz ordinario, de fato, ambos recorrerdo até a ultima esfera recursal,
tentando obter a resposta final através do recurso extraordinario, nessa hipotese, além de um
processo administrativo haveria um judicial correndo simultaneamente para solucionar um so6
pleito; Outra possibilidade ndo menos danosa seria interpor um MS ou outra medida cabivel,
e no curso desse, 0 processo administrativo terminasse, possibilitando por fim, o ingresso da
reclamacdo diretamente ao STF, nessa hipdtese haveria dois processos correndo
simultaneamente e com objeto idéntico na via judicial; A terceira e Gltima hipdtese seria o
ingresso com uma das vias cabiveis pra compelir a administracdo a se valer ou ndo de simula
vinculante, e assim que o juiz ordinario proferisse a deciséo, ingressar com uma reclamacéo
contra seu julgado sob o argumento de que ele estaria por interpretar erroneamente simula
vinculante, essa ultima hipdtese configuraria severa burla a sistematica pretendida pelo artigo
da Lei regulamentadora.

Conclusoes

A Emenda Constitucional n°. 45 de 2004 trouxe grandes inovagdes no ambito
judiciario, preocupou-se com o0 excesso de litigios em curso nos tribunais, com a celeridade
processual, a auséncia de previsibilidade em julgados idénticos e visa alcangar um alto grau
de seguranca juridica. Diante desse panorama, um instituto, que apesar de novo na Brasil ndo
¢ novidade no Direito Comparado, acaba por ganhar destaque, sendo esse a sumula
vinculante.

A reclamacdo constitucional, com a insercdo da supracitada emenda, ganhou novas
dimensoes, sendo a responsavel pela eficacia das decisdes editadas nas novas sumulas.
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A doutrina aponta dois mecanismos semelhantes no Direito Constitucional Portugués e
Americano. Analisando a sumula vinculante, percebe-se que € um instituto realmente
necessario, em que preza pela ascensdo do precedente, o que € muito valido e aproxima a
jurisprudéncia brasileira ao modelo norte-americano.

O direito brasileiro é de tradicdo romano-germanica, ndo é novidade que sempre foi a
lei a fonte primaria e principal de todo ordenamento. Contudo, observa-se uma crescente
importancia da jurisprudéncia na sistematica nacional, aproximando o modelo tradicional ao
da Civil Law.

A jurisprudéncia brasileira ganhou notoriedade quando em meados de 1963, o Ministro
Victor Nunes Leal, utilizou-se do termo “simula”, para nomear os enunciados editados pelo
Supremo Tribunal Federal. Desde entéo, a experiéncia ganhou forga, se estendeu aos diversos
tribunais, sejam esses: tribunais superiores, Tribunais de Justica e até juizados especiais,
demonstrando o grande empenho em buscar seguranca juridica e uniformidade na prestacdo
jurisdicional.

A experiéncia sumular brasileira, que desencadeou um processo de reforma na
sistematica judiciaria, culminando na chamada Reforma do Judiciario através da Emenda
Constitucional n°® 45 de 2004, assim como o instituto da reclamacdo constitucional, sdo
oriundas de uma nova ordem que ganha for¢a a cada momento, o Ativismo Judicial.

Hoje, se observa a frequente e insistente busca por uma celeridade processual, assim
constata-se uma tendéncia jurisprudencial e legislativa, como nos casos de execuc¢do contra a
fazenda publica, nos quais a jurisprudéncia é mitigada a obrigatoriedade do segundo grau de
jurisdicdo quando houver jurisprudéncia dominante. Percebe-se entdo que a valorizacdo do
precedente no Direito brasileiro é uma tendéncia institucional e normativa, e tem-se por certo
que tal valorizagéo é de grande importancia na promocéo de seguranca juridica.

Dentro do judiciario brasileiro existe uma tendéncia crescente e acertada de entender
cada vez mais o contetdo da norma juridica, e seu significado segundo a interpretacdo do
tribunal competente. Por essa razdo se faz imperativo que os tribunais inferiores acolham o
mesmo entendimento. Esse movimento, sem davidas produz e fomenta a isonomia, uma vez
que situacdes iguais gerariam solucdes iguais, além da 6bvia celeridade que serd conferida a
complexa atividade jurisdicional.

Tem-se por certo que o ideal e 0 esperado da prestacdo jurisdicional é que cada caso
seja analisado individualmente, caso a caso, porém na atual realidade de um contencioso de
massas, 0 respeito ao precedente ndo é apenas uma op¢ao ideoldgica, mas sem duvidas acaba
por render-se a fatos sociais. Da mesma forma deve-se enxergar a nova sistematica de
garantia da eficacia, levando-se em conta a possibilidade real de banalizacdo do
descumprimento de decisdes, sendo necessario um instrumento Util e capaz de fazer valer a
eficacia do precedente.

Concluimos que nédo faz sentido apenas a sumula vinculante produzir o respeito geral,
mas também deveriam as decisdes do STF e do STJ produzir uma vinculagéo intelectual, por
consectario, cogente se faz da vinculacdo intelectual das decisbes em sede de reclamagéo,
devendo sempre haver respeito aos fundamentos das decisdes.

N&o obstante, sempre havera casos reais em que o juiz levado por certos argumentos
expostos ou peculiaridades no caso real acabara por afastar o precedente de sua decisdo. Tal
afastamento é totalmente aceitavel e necessario para garantir a justica nas decisfes e a
liberdade do magistrado, porém caberd ao juiz ampliar a sua explicacdo para esclarecer a nao
aplicacdo do entendimento de tribunal superior, sendo assim, havera o aumento de seu 6nus
argumentativo. O que se pretende deixar claro é que o simples discordar é inconcebivel,
devendo haver uma capacidade em demonstrar o ndo cabimento, sob pena, em caso de ndo
haver subsistentes argumentos na fundamentagdo, de reclamagéo constitucional ou outras
medidas cabiveis.
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A fim de ilustrar o conteido da explanacdo acima: O Supremo Tribunal Federal entende
que a ndo antecipacao de tutela contra o Estado é constitucional, tal tema ja foi objeto de ADI,
portanto, possui efeito vinculante. Contudo, ndo € dificil vislumbrar situacbes em que tal
entendimento é superado de forma acertada, como no caso em que um remédio deva ser
fornecido pelo Estado é necessario para se evitar a rejeicdo de um transplante, a auséncia
dessa antecipacéo de tutela culminaria na morte do demandante. Isto posto, deve haver efeito
vinculante ndo apenas das hipoteses que legalmente a vinculacdo é obrigatdria, mas também
dos fundamentos das decisdes superiores, porém podera haver ponderagdes diante de certo
Onus argumentativo.

Portanto, notamos que as sumulas vinculantes foram incorporadas no sistema juridico
brasileiro a fim de promover celeridade e justica, sendo compreensivel que ocorra o fendbmeno
do distinguishing no curso decisério de aplicagdo ou ndo do enunciado. Diametralmente
oposta seria a possibilidade de se aplicar o overruling, para esse, haveria necessidade de fazé-
lo tacitamente, apenas abandonando o precedente, portanto, no contexto das sumulas
vinculantes € incabivel a possibilidade de aplica-lo.

Defendemos que ao longo do processo de edi¢do das novas simulas ndo poderad haver
mitigacdo dos requisitos legalmente enumerados, sob pena da prodigalidade sumular criar o
temido engessamento do judiciario e assim, o STF incorrer em usurpacdo da fungdo de
legislador positivo.

Por final, ainda existem resultados que serdo aferidos, pois, ndo é possivel concluir
certas linhas metodoldgicas de raciocinio sem que o Supremo Tribunal Federal se manifeste.
Mas em linhas gerais a pesquisa alcangou o0s objetivos propostos que eram de
sistematizar, descrever as mudancas da Reforma e compara-las.
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