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RESUMO

Esta pesquisa tem por finalidade estudar o Instituto da Sumula Vinculante no
Ordenamento Juridico Brasileiro, procedendo a andlise do impacto direto deste em
vertentes aliadas ao Modelo Constitucional de Processo, com enfoque no Principio da
Persuasao Racional do Juiz. A “Sumula Vinculante” deriva do sistema common law e,
neste diapasao, o aludido instituto acaba caminhando em sentido contrario ao Sistema
Juridico Brasileiro, o qual em esséncia, alia-se ao modelo juridico civil law. O efeito
vinculante ministrado as sumulas acaba por ferir inlmeros preceitos constitucionais,
dentre eles, o fundamental Principio da Persuasao Racional do Juiz, impedindo, por
conseguinte, que o magistrado exteriorize sua decisdo a partir de sua convicgao.
Diante disso, o0 presente trabalho apresenta as incongruéncias do Instituto da Sumula
Vinculante ao ser aplicado no Ordenamento Juridico Vigente, colocando-se em
destaque a necessidade de se respeitar 0s preceitos constitucionais que compdem o
Modelo Constitucional Processual, em especial, o Principio da Persuaséo Racional do
Juiz. Ao final da presente pesquisa cientifica, denota-se a solucéo juridica a fim de
tentar sanar este “choque” de aplicabilidade entre institutos constitucionais,
diagnosticando-se como forma de resolucdo das incompatibilidades da Sumula com
Efeito Vinculante no o ordenamento juridico vigente, a técnica juridica denominada
“distinguishing”.

Palavras-chave: Sumula Vinculante. Persuasdo Racional do Juiz. Processo.



ABSTRACT

This research aims to study the Binding Summary Institute in the Brazilian Legal
System, proceeding to an analysis of its direct impact in aspects allied to the
Constitutional Process Model, focusing on the Principle of Rational Persuasion of the
Judge. The “Binding Summary” derives from the common law system and, in this
tuning fork, the aforementioned institute ends up going in the opposite direction to the
Brazilian Legal System, which in essence, allies with the civil law legal model. The
binding effect given to the overviews ends up hurting numerous constitutional precepts,
among them, the fundamental Principle of Rational Persuasion of the Judge, thus
preventing the magistrate from expressing his decision based on his conviction. In view
of this, the present work presents the incongruencies of the Binding Summary Institute
when applied in the Current Legal Order, emphasizing the need to respect the
constitutional precepts that make up the Constitutional Process Model, in particular,
the Principle of Rational Persuasion of the Judge. At the end of the present scientific
research, the legal solution is denoted in order to try to remedy this “shock” of
applicability between constitutional institutes, diagnosing itself as a way of solving the
incompatibilities of the Precedent with the Binding Effect in the current legal system,
the technique “Distinguishing”.

Keywords: Binding Summary. Judge's Rational Persuasion. Process.
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1. INTRODUCAO

Inicialmente, cumpre esclarecer que a presente pesquisa cientifica se encontra
ornamentada em trés capitulos. Enfatiza-se que o tema é acobertado pela Teoria
Geral do Processo, de modo que o primeiro capitulo visa pormenorizar a evolugao
processual conforme as circunstancias faticas vivenciadas em cada paradigma
estatal, desde a “Socializagdo Processual” até a “Democratizacéo Processual”.

Ao adentrar no paradigma atual, serd evidenciado a ligacdo deste com a
democratizacao processual, averiguando o modo como 0 “processo” situa-se sob a
égide do “Estado Democratico de Direito”.

Ainda no primeiro capitulo, arrazoar-se-a sobre a “Teoria Constitucionalista do
Processo”, destacando-se o fato de que é adotado um modelo constitucional de
processo, sendo que em tal sistematica processual estdo inseridos 0s principios
constitucionais, conferindo o devido destaque ao “Principio da Persuaséao Racional do
Juiz”.

Ja no segundo capitulo, sera exposto de forma pormenorizada os aspectos
concernentes a “Sumula Vinculante”, com enfoque em sua incidéncia no ordenamento
juridico brasileiro, a fim de que se alcance um limpido entendimento acerca deste
instituto, tudo isso com vistas a possibilitar uma sequéncia l6gica para adentrar no
terceiro e derradeiro capitulo.

Por fim, no ultimo capitulo, havera uma abordagem critica em relacéo a sumula
vinculante, sublinhando-se as implicacdes de tal instituto juridico ao incorrer na
“Processualidade Constitucional Brasileira”.

Nesse sentido, diante da exposicao de determinadas circunstancias faticas que
sobrevém como resultado de caracteristicas intrinsecas ao instituto sumular com
efeito vinculativo, chega-se ao posicionamento adotado na presente pesquisa, onde
sera consubstanciado se o instituto em estudo, ao ser empregado no ordenamento
juridico vigente, comporta-se ou ndo de modo harménico a basilar Processualidade
Constitucional.

Destarte, terminada a fundamentacado critica sobre o tema explanado, sera
evidenciada uma solucgéo plausivel, no intuito de resolver as incongruéncias existentes
entre o instituto juridico da sumula vinculante e vertentes aliadas ao modelo
constitucional de processo, mormente o cotejo com o “Principio da Persuasao

Racional do Juiz”, também conhecido como “Livre Convencimento Motivado”.



2. PRESSUPOSTOS CONCEITUAIS DA TEORIA GERAL DO PROCESSO

Frisa-se em primeiro momento, que 0 tema objeto da presente pesquisa
cientifica, é abarcado pela teoria geral do processo, sendo ponto crucial a analise da
evolucdo processual de acordo com 0s cenarios incidentes em cada paradigma de
estado, desde a socializa¢do processual até a democratizacédo processual.

Em tal contexto, faz-se necessario ponderar sobre as consideracdes
supracitadas, para posteriormente adentrar no paradigma atual e sua ligacdo com a
democratizacdo processual, haja vista que a sociedade brasileira vivencia na
atualidade sob a égide do “Estado Democratico de Direito”, sendo substancial
examinar como O processo situa-se nesta conjuntura.

Assim, resta imprescindivel externar a “teoria constitucionalista do processo”,
dando énfase ao fato de que € adotado um modelo constitucional de processo,
assegurado pela Constituicdo da Republica de 1988 e, incorporado a isso, encontram-
se 0s principios constitucionais, de modo que esta inserido aqui o “principio da
persuasao racional do juiz”, sendo este o principio determinante para sustentacdo da

presente pesquisa.

2.1 A Histéria do Processo Frente aos Paradigmas Estatais

A fim de elucidar a mecénica processual e seu processo evolutivo ao longo da
historia, pode-se dizer que se faz necessario em primeiro momento, ponderar acerca
do ciclo histérico vivenciado no periodo, considerando o fato de que a historia
processual de um modo geral, encontra-se atrelada nos paradigmas estatais!, os
guais devem ser esmiucados para que se esclareca posteriormente, o contexto
processual intrinsicamente ligado a tais marcos temporais.

Em tal contexto, a abordagem inicial para constru¢cdo de um raciocinio logico,
centra-se nas etapas paradigmaticas e processuais ocorridas, até o momento em que
a sociedade se situa no contemporaneo Estado Democratico de Direito. Ressalta-se
gue a compreensao dos paradigmas de direito demonstra-se essencial, jA que por

intermédio da percepcéo de tal cenario, torna-se possivel proceder a um diagnostico

! Os paradigmas estatais podem ser vistos como sendo um conjunto de regras, bem como de principios
e ideias, os quais se encontram intimamente vinculados aos sistemas juridico-normativos, sendo que
externam a concepcao estatal, baseando-se nas tendéncias cientificas e que moldam a estrutura
juridico-constitucional. (BRETAS C. DIAS, 2003).
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da situacdo fatica, com um consequente horizonte para o caminho trilhado pela
sociedade, considerando o sistema juridico. (HABERMAS?, 1997 apud CHAVES,
2016).

Arrazoando sobre o paradigma envolvendo o “Estado Liberal de Direito”,
sobreleva-se incialmente quanto ao seu marco inicial, o qual se deu em meados do
século XVII, sendo que tal periodo alia-se ao movimento constitucionalista com
aspectos voltados para a liberalidade, incidindo a concepcao estatal sob trés pilares,
sendo eles a liberdade, igualdade e propriedade.

Cumpre evidenciar que o Estado Liberal, adveio a partir da necessidade de se
reformular os ideais empregues no absolutismo estatal®, sendo certo que a nogdo de
um Estado limitado em suas ac¢des, sem consideraveis interferéncias, tornou-se uma
medida necessaria naquele periodo, considerando o receio da volta de um estado
absolutista. (CHAVES, 2016).

Assim, resta evidente que o paradigma do Estado Liberal de Direito, no intuito
de superar o viés absolutista, “normatizou regras minimas para o Estado de Direito,
limitando a protecéo da propriedade privada, dos direitos individuais e das liberdades,
direitos estes denominados de primeira geragéo”. (CHAVES, 2016, p. 254).

Isso posto, cabe agora esbocar a operacionalizacéo do processo, voltado aos
ditames estabelecidos pelo Estado liberal de Direito, e que se baseou em aspectos
formalistas, bem como de intervencdo minima estatal, destacando-se aqui a esfera
privada do sujeito. Segundo CARVALHO NETTO (1999), a incumbéncia por parte do
magistrado, especificamente em sua funcdo hermenéutica, se basearia em funcdes
mecanicas, resultantes de uma leitura objetiva de textos precisos e especificos.

Evidencia-se que a fase processual vinculada ao periodo paradigmatico do
Estado Liberal, € conhecida como “liberalismo processual”, ou seja, um Estado sem
preocupacdes baseadas em acdes sociais, considerando o individuo como sendo livre
e igual perante a lei, o que consequentemente o fez ser taxado como autossuficiente.
(NUNES, BAHIA e PEDRON, 2020).

2 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. 1 e 2 Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997.

3 De acordo com ASSIS (2016, p. 3), “da perspectiva histérica, o absolutismo foi um sistema de governo
gue se contrapds ao modelo feudal de Estado, onde a nobreza, dona das terras, possuia um poder
absoluto sobre seus servos, poder esse consentido por monarcas fracos e, muitas vezes, suplantados
no processo decisoério pela autoridade papal. O poder eclesiastico foi tdo presente neste periodo da
histéria que chega a se confundir com a propria nogédo de Estado”.
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Diante do cenario supracitado, a ideologia liberal abarcada por aquele periodo,
acabou consequentemente culminando em uma interpretacao juridica vedada, sendo
gue o magistrado se limitava em aplicar tdo somente o texto expresso contido na lei,
proferindo uma sentenca que ignorava todos os contrastes sociais.

Em virtude deste papel restrito por parte do Poder Judiciario, com esta
consequente atuagcao do magistrado, baseada em aspectos limitantes e que refutam
gualquer interpretacao racional, vale destacar o entendimento de NUNES, BAHIA e
PEDRON (2020, p. 84), ao estabelecer que o0 “processo possuia um juiz espectador
(passivo) que somente se preocupava em resolver os conflitos na medida em que
recebia a provocacéo e os subsidios das partes (autor e réu).

Conforme as nuances empregues no Estado Liberal de Direito, impactando
diretamente a esfera processual daquele periodo, vé-se um liberalismo juridico
aplicado ao processo, com o condao de mitigar a atuacao do magistrado, com olhos
até mesmo de desconfianca no desempenho do julgador, desencadeando dogmas
processuais civis, voltados a apontar um certo protagonismo nas partes do processo.

Diante da logica exposta anteriormente, pode-se dizer que através deste
comportamento passivo do juiz, aliado ao enfoque total as partes do processo (autor
e réu), refutando qualquer atuacéo do julgador para além do que estava escrito nos
autos, a jurisdicdo acabou adotando exclusivamente como funcéo a tutela de direitos

individuais subjetivos violados. Cita-se neste espeque, o entendimento de MARINONI:

A jurisdicdo tinha a finalidade de tutelar apenas os direitos individuais
subjetivos violados. Buscava-se a reparagdo do dano, pois ao juiz ndo se
permitia a atuacdo de sua vontade antes que o ordenamento juridico fosse
violado. Qualquer ato judicial que viesse a tutelar um direito ainda néo violado
era considerado como um atentado & liberdade individual. Assim, inexistia
possibilidade de se realizar a tutela preventiva dos direitos. Tinha-se em
mente que a reparacdo do dano deveria ser realizada por meio da prestacao
do equivalente econdbmico. Em razédo disso, foi construida uma técnica
processual baseada na prolacdo de uma sentenca condenatdria, que, se ndo
fosse voluntariamente cumprida pelo devedor, daria guarida ao surgimento
dos mecanismos executivos de expropriacdo, com o fim de permitir a
realizacao for¢ada do direito de crédito, mediante a penhora, a venda do bem
penhorado e o consequente pagamento do credor. (MARINONI, 2007, p. 34).

Pode-se dizer que a légica basica envolvendo o modo como era ornamentada
a marcha processual, centrava-se em um julgamento baseado em aspectos que
vedavam o cunho decisorio caracterizado pela convicgédo e verossimilhanca.

Toda este contexto envolvendo o paradigma do Estado Liberal de Direito e 0

sistema processual marcado pela atuacao totalmente restrita do julgador chegou ao
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seu fim, conforme o caminhar evolutivo da sociedade, sendo certo que se fazia
necessario romper a concepcdo absenteista®, a qual se demonstrou totalmente
fragilizada para tutelar os direitos fundamentais, bem como atender adequadamente
0s anseios basilares da sociedade.

Nesse espeque cita-se o entendimento de SARMENTO, ao ponderar que:

Com o passar dos anos e o evoluir da sociedade, o Estado Liberal absenteista
mostrou-se insuficiente para tutelar os direitos fundamentais e suprir as
necessidades imprescindiveis da sociedade, apesar de ter proporcionado
inlmeros avangos em relacdo ao que se encontrava a época do absolutismo.
(SARMENTO, 2006, p. 15).

Assim, caminha-se a partir da ruptura do paradigma de um Estado Liberal de
Direito, para um “Estado Social’, onde despontou-se uma fase paradigmatica
envolvendo a necessidade de um bem-estar social.

Em virtude desta nova concepcédo, a qual transmutava do modelo liberalista
para o socialista, vé-se que “o paradigma do Estado Social passa de mero espectador
para interventor, preocupado com a economia, 0 emprego, a educacéo e a saude”.
(CHAVES, 2016, p. 256).

Através de uma analise conceitual acerca do Estado Social, pode-se dizer que
este periodo abarca a ideia de que os interesses inerentes a sociedade sao
acobertados por acdes efetivas por parte do Estado, de modo que a funcao estatal
adota como incumbéncia prestacdes positivas, aliado a responsabilidade em cumprir
inimeras obrigacGes de fazer, o que se da por intermédio das politicas publicas.
(SILVA, 2000).

Diante das premissas supra evidenciadas, nota-se que o Estado acabou
adotando um modelo intervencionista, 0 que pode ser visto como uma atuacao
paternalista, sendo o foco nesta conjuntura os interesses coletivos, rompendo 0 marco
individualista pelo social, de modo que a atuacdo ativa perante os ideais de justica
social, desaguou em uma figura estatal que ao invés de possuir como finalidade a ndo
intervencdo na esfera individual, objetiva agora propiciar direitos inerentes as

prestacdes sociais.

4 De acordo com LENZA (2012, p. 34), “as Constituigdes liberais surgem com o triunfo da ideologia
burguesa, com os ideais do liberalismo”. Nesse contexto, destacamos os direitos humanos de 1.2
dimenséo e, assim, a ideia da ndo intervencdo do Estado, bem como a prote¢do das liberdades
publicas. Poderiamos falar, portanto, em Constituigbes negativas (absenteismo estatal)”.
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Evidenciado o momento paradigmatico do Estado Social, frisa-se agora a fase
processual compreendida neste periodo, a qual pode ser denominada como
“socializacdo processual”’, sendo que se despontou no século XX e foi totalmente
influenciada pela perspectiva do bem-estar social.

Ressalta-se nesta nova fase processual, o entendimento de NUNES, BAHIA e

PEDRON, ao abordarem 0s novos escopos estatais:

Nesse periodo ocorre 0 agigantamento da atuacdo estatal; enorme
preocupagdo com questdes sociais; fortalecimento do Executivo no quadro
da triparticdo de funcdes; defesa de um perfil clientelista do cidadéo (cidad&o
hipossuficiente); e a ingeréncia do Estado nas relag@es juridicas. (NUNES,
BAHIA e PEDRON, 2020, p. 86).

Em tal perspectiva, pode-se dizer que a tendéncia processual a ser adotada,
se baseava em mecanismos que enfraqueceriam a atuacéo das partes no processo,
de modo a reforcar a atuacao por parte dos juizes. O magistrado entédo, passa de um
mero expectador do processo para um protagonista na marcha processual.

Diante desta Otica, com um novo cenario em decorréncia da mudanca
paradigmatica, pode-se dizer que os magistrados ainda carregavam consigo fortes
influéncias do modelo processual liberalista, atrelado a concepc¢ao formal-positivista,
todavia, a chegada da socializacdo processual influenciou diretamente para que
incidisse um engajamento na obtencdo de resultados justos e Uteis através do
processo. (NUNES, 2016).

Tal mudanca comportamental aliada ao processo fez com que o magistrado,
representando o Estado na atuacéo judiciaria, passasse a analisar com efeito o objeto
processual, bem como o resultado util e justo nele angariado. Consequentemente, a
figura do juiz assumiu o protagonismo processual, 0 que no momento paradigmatico
do Estado Liberal e liberalismo processual, era exercido por autor e réu. (NUNES,
2016).

Pode-se vislumbrar neste ambiente socialista aliado ao processo, que a figura
do magistrado e sua atuacdo meramente baseada em aplicar tAo somente o que esta
escrito na lei (juiz boca de lei), € totalmente quebrada, sendo que os anseios sociais
assumem papel de destaque, fazendo com que o julgamento inerte seja superado,
prevalecendo assim a relevancia do juiz no processo “oralizado”. Tudo isso acaba

possuindo o conddo de engendrar uma postura ativa do juiz, caracterizada por
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aspectos criativos, o que se deu em razédo do subjetivismo interpretativo outorgado
pelo Estado Social.

Nesse espeque, ressalta-se o entendimento de CARVALHO NETTO, ao
explanar sobre a légica processualista no Welfare Stat®, considerando o bem-estar

social como preponderante na instrumentalizag&o jurisdicional e atuacao do juiz:

O processo, no Estado do Bem-Estar Social, € um instrumento da jurisdicao,
no qual “o trabalho do juiz ja tem que ser visto como algo mais complexo a
garantir as dindmicas e amplas finalidades sociais que recaem sobre os
ombros do Estado”. (CARVALHO NETTO, 1999, p. 481).

Ocorre que assim como 0 momento paradigmatico do Estado Liberal de Direito
e o liberalismo processual chegaram ao seu fim, com o Estado Social e o socialismo
processual ndo foi diferente, sendo certo que em momento posterior a 22 Guerra
Mundial, em raz&o da grave crise econdmica enfrentada, o Estado Social acabou
tornando-se incapaz de atender aos inUmeros anseios sociais.

Nesse sentido, cita-se o entendimento de CHAVES, ao explanar sobre o

enfraquecimento do Estado Social:

No entanto, apés a 22 Guerra Mundial, com a crise econémica dos anos 70
(1970),provocadas pela reducdo da atividade econdmica; pressdes advindas
do desemprego e da inflacdo, que elevam os custos e despesas sociais do
Estado; o Estado Social mostrou-se incapaz de responder a crescente
demanda social e materializar os direitos sociais e econémicos elevados ao
nivel de norma Constitucional. (CHAVES, 2016, p. 258).

Com o declinio do momento paradigmatico envolvendo o Estado Social, bem
como o socialismo processual, pode-se dizer que os direitos de terceira geracao
comecaram a eclodir, sendo estes abarcados pelo “novel Estado Democratico de
Direito”, o qual passa a advir diante do epilogo do Estado Social.

Os direitos de terceira geracao, incorporados através do Estado Democratico
de Direito, sdo “os chamados interesses ou direito difusos, que compreendem os
direitos ambientais, do consumidor e da crianga”. (CARVALHO NETTO, 1999, p. 481).

5 Segundo GOMES (2006), o welfare state pode ser visualizado como um conjunto de servigos e
beneficios sociais, com abrangéncia universal, efetivado pelo Estado com escopo de garantir um
equilibrio entre o avanco das forcas de mercado e uma relativa estabilidade social, suprindo a
sociedade de beneficios sociais que significam seguranca ao individuo, a fim de manter um minimo
existencial, sendo configurado entdo o bem estar social.
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Ao conceituar Estado Democratico de Direito, SOARES (2004, p. 221) salienta
que este “pressupde a pré-compreensao do conceito de direito fundamental como
categoria basica do modelo constitucional ocidental”.

SILVA também discorre sobre o modo como o Estado Democrético de Direito

incide no ordenamento juridico:

A configuragdo do Estado democréatico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado democratico e Estado de Direito.
Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo, que leve em conta 0s
conceitos dos elementos componentes, mas 0s supere ha medida em que
incorpora um componente revolucionario de transformacgédo do status quo. E
ai se entremostra a extrema importancia do art. 1° da Constituicao de 1988,
guando afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
democratico de Direito, ndo como mera promessa de organizar tal Estado,
pois a Constituicdo ai ja o estd proclamando e fundando. A Constituicao
portuguesa instaura o Estado de Direito democratico, com o "democratico”
qualificando o Direito, e ndo o Estado. Essa € uma diferenca formal entre
ambas as constituicdes. A nossa emprega a expressdo mais adequada,
cunhada pela doutrina, em que o "democratico" qualifica o Estado, o que
irradia os valores da democracia sobre todos o0s seus elementos constitutivos
e, pois, também, sobre a ordem juridica. O Direito, imantado por esses
valores, se enriquece do sentir popular e ter4 de ajustar-se ao interesse
coletivo. Contudo, o texto da Constituicdo portuguesa dé ao Estado de Direito
democratico o conteldo basico que a doutrina reconhece ao Estado
democratico de Direito, quando afirma que ele e "baseado na soberania
popular, no respeito e na garantia dos direitos e liberdades fundamentais e
no pluralismo de expressao e organizacdo politica democraticas, que tem por
objetivo assegurar a transicdo para o socialismo mediante a realizacdo da
democracia econémica, social e cultural e o aprofundamento da democracia
participativa" (art. 2°). (SILVA, 1988, p. 21/22).

Pode-se evidenciar que este novo paradigma do Estado Democréatico de
Direito, afigurou-se de modo a assumir um modelo participativo e pluralista, sendo
certo que a concepcdo de um modo geral, passou a ser caracterizada em aspectos
fiscalizadores e de interpelacdo por parte da sociedade.

Nessa sequéncia, ressalta-se o entendimento de LAGES (2002), ao indicar que
o paradigma do Estado Democratico de Direito acaba com a concepcéo formalista e
também materialista do direito, de modo a dar énfase agora nas condicionantes
inerentes ao procedimento democratico, priorizando a obediéncia do direito face a
legitimidade e, consequentemente, estimando a autonomia privada e publica como
fatores coesos entre si, diferentemente dos paradigmas anteriores.

Ponderando particularmente sobre o ordenamento juridico brasileiro, em
relacdo a evolucdo para o Estado Democratico de Direito, pode-se dizer que “em

realidade, a Constituicdo Federal de 1988 "foi o marco zero de um recomeco, da
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perspectiva da nova histéria", que ndo representava a manutencao de velhas utopias
e sim a construgao de um caminho a ser feito ao andar”. (BARROSO, BARCELLOS,
2006, p. 329).

Diante do novo cenario acarretado pelo Estado Democrético de Direito, pode-
se dizer que neste momento paradigmatico também surge um novo modelo
processual, e que pode ser denominado como a “democratizacao processual’.

Segundo NUNES, BAHIA e PEDRON, esta fase processual é pertencente ao

hodierno constitucionalismo:

E a fase processual tipica do atual constitucionalismo embasada no Estado
Constitucional ou Democratico de Direito; na soberania do povo e nos direitos
fundamentais; na participagédo ativa e responsavel do Estado e dos cidadaos;
na responsabilidade social; e na influéncia de todos os atores sociais ha
tomada de decisdes. (NUNES, BAHIA e PEDRON, 2020, p. 122).

Considerando o viés constitucionalista supracitado, pode-se expor que 0
processo neste momento paradigmatico acobertado pelo Estado Democréatico de
Direito, é agora caracterizado pelo “Processualismo Constitucional Democratico”, o
gual passa a adotar uma visdo interpretativa do processo, a partir de uma analise
constitucionalista que enobrece todos os envolvidos na marcha processual, o que
desagua na concepc¢ao de um processo visto como um garantidor de direitos, e ndo
um obstaculizador.

Outrossim, evidencia-se que a preponderancia das normas constitucionais
perante as normas processuais civis infraconstitucionais, acabou desencadeando na
formulacao do intitulado “Direito Constitucional Processual”. (NERY JR., 2013).

Nesse novo ambito abarcado pela democratizagcdo processual, pode-se
conjecturar que houveram novos elementos caracterizadores, com potencial para
reformular o processo civil.

Nesse espeque, segundo o entendimento de FUX (2013), no Estado
Democratico de Direito, outros tracos foram atribuidos ao processo civil,
principalmente ao levar em consideracao a constatacdo da supremacia constitucional
na atividade hermenéutica.

Todo esse novo modelo processualista, formulado sob a prevaléncia da
interpretac&o constitucionalista do processo, com efeito, aboliu a no¢géo de um juiz ou

de autor e réu como protagonista processual.
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Nesse quadro supra, cita-se o entendimento de THEODORO JR., NUNES,
BAHIA, PEDRON (2015. p. 67), ao asseverarem que “ndo deve haver mais a figura
de um protagonista. Nem as partes nem o0 juiz devem ocupar a posicao de
centralidade, de maneira que deve ser vislumbrado um denominado "policentrismo
processual®”.

Pode-se dizer que o sistema processual nesta nova fase envolvendo o
paradigma do Estado Democratico de Direito e a democratizagdo processual,
consumou um factual método, o qual salvaguardou a comunicag¢do entre todos 0s
atores que compdem a marcha processual, de modo que todas as partes tornaram-se
influentes na tomada de decisao judicial.

Destarte, evidencia-se finalmente, as caracteristicas fundamentais
provenientes do advento do paradigma do Estado Democratico de Direito, bem como

da fase relativa a democratizacao processual, podendo elas se basearem no:

Policentrismo: reforco de todos os profissionais (juizes, advogados, MP etc;
interdependéncia dos sujeitos processuais; mantenca da autoridade do juiz,
sem posturas totalitarias; processo como garantia de participacéo e de limite
para obtencdo de direitos; juiz garantidor de direitos fundamentais;
movimentos pelo acesso a Justica democratico; analise macroestrutural do
sistema juridico - desgarramento da questdo meramente legal;
processualizacdo do exercicio e da aplicacdo do Poder; efetiva adocao do
processo constitucional. (NUNES, BAHIA e PEDRON, 2020, p. 126).

2.2 Teoria Constitucionalista do Processo

Conforme esmiucado anteriormente, a evolucao paradigmatica fez eclodir no
contemporaneo Estado Democratico de Direito e, diante do cenario abarcado pela
democratizacao processual, adveio no ordenamento juridico a no¢do de um devido
processo constitucional, o qual alia-se a estruturacdo processual adequada de um
modelo democratico.

Nessa Otica, vé-se 0 processo incorporado em uma estrutura constitucional, o
gue originou a “teoria constitucionalista do processo”. Neste cendrio, pode-se
vislumbrar o modelo constitucional de processo composto por principios basilares, tais
como o contraditorio, a ampla argumentacédo, bem como a fundamentacéo da decisao
e terceiro imparcial (BARROS, 2009).

6 Segundo NUNES (2008, p. 67), o policentrismo processual se baseia em “uma comparticipagdo e um
refor¢o da importancia e do papel de todos que se apresentam no processo”.
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De acordo com CHAVES (2016), apos o periodo da Segunda Guerra Mundial,
houve consequentemente uma ligacdo maior entre a Constituicdo e o processo, de
modo que inlmeras Leis Magnas acabaram introduzindo em seu sistema normativo
multiplos institutos processuais, 0 que possibilitou a instituicdo das mais variadas
garantias constitucionais na esfera processual.

Diante deste cenario abarcado pela teoria constitucionalista do processo, fato
€ que as concepcdes doutrinarias possibilitaram o elo entre Direito Constitucional e o
Direito Processual, de modo que a partir do vinculo entre o processo e a Constituicao,
fora formulado o “Direito Constitucional Processual” ou “Direito Processual
Constitucional”. Nessa continuidade cita-se o entendimento de BARACHQ’, ao afirmar
que “a condensagao metodoldgica e sistematica dos principios constitucionais do
processo toma o nome de Direito Processual Constitucional”. (BARACHO, 1984 apud
CHAVES, 2016, p. 130).

Seguindo a linha doutrinaria e seus aspectos de engajamento com o modelo
constitucional de processo, vale destacar os autores italo Andolina e Giuseppe
Vignera, os quais tinham a ciéncia das diversas espécies de processo, seja emrelacao
ao provimento buscado, bem como ao aos direitos fundamentais garantidos, de modo
gue conseguiram elaborar um modelo dindmico, com aptiddo para adequar-se a cada
tipo procedimental. (BARROS, 2009).

Nesse ambito, consoante ponderacdo de CHAVES, “italo Andolina e Giuseppe
Vignera trouxeram trés caracteristicas gerais do modelo constitucional do processo
civil na Italia: expansividade, variabilidade e perfectibilidade, que refletem e colaboram
para a compreensao constitucional do processo”. (CHAVES, 2016, p. 132).

A partir da formulacdo supra, pode-se dizer que o conjunto de principios que
concebe o modelo constitucional de processo pode se expandir, aperfeicoar-se e se
especializar-se, tudo isso no intuito de amoldar-se as peculiaridades dos
microssistemas processuais. Nesse sentido, BARROS elucida sobre a expansividade,

variabilidade e perfectibilidade:

A expansividade, que garante a idoneidade para que a norma processual
possa ser expandida para os microssistemas, desde que mantenha sua
conformidade com o esquema geral de processo; a variabilidade, como a
possibilidade de a norma processual especializar-se e assumir forma diversa
em funcdo da caracteristica especifica de um determinado microssistema,
desde que em conformidade com base constitucional; e por fim a

” BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
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perfectibilidade, como a capacidade do modelo constitucional aperfeicoar-se
e definir novos institutos por meio do processo legislativo, mas sempre de
acordo com o esquema geral. (BARROS, 2009, p.15).

Verifica-se a partir da teoria constitucionalista que o sistema processual
absorve um viés constitucional, de modo que a Constituicdo de 1988 acaba ditando
este modelo constitucional aliado ao processo. Assim, pode-se vislumbrar nesta
l6gica, que se chega sob a égide do “Devido Processo Constitucional”.

O devido processo constitucional, pode ser visto como um processo baseado
em pilares de justi¢ca, consistente em uma ampla garantia de cunho fundamental, o
gual abarca todas as garantias processuais previstas na Constituicdo de 1988, tudo
iSSO no intuito de assegurar a incidéncia dos direitos fundamentais. (PONTES, 2012).

CAMBI define este elo direto entre Constituicdo e Processo:

A relacdo direta entre a Constituicdo e o Processo ocorre quando o texto
constitucional especifica direitos e garantias processuais considerados
fundamentais, quando também organiza estruturalmente as instituicfes
essenciais a realizacdo da justica e também quando especifica meios formais
de realizacdo do controle constitucional. Por sua vez, a relacdo sera indireta
quando tutelar de modo diverso um certo bem juridico ou categoria de
sujeitos, permitindo ao legislador infraconstitucional a previsao de regras para
gue o juiz concretize a norma juridica em cada um dos casos concretos.
(CAMBI, 2007, p.1).

Nota-se que a partir da logica na qual o processo se encontra amparado pelo
texto democratico constitucional, chega-se consequentemente a conclusao de que o
processo contemporaneo € anunciado por intermédio de uma lei constitucionalizada
pelo devido processo constitucional.

E neste sentido a ponderacéo de LEAL, ao demonstrar o fato de que o devido
processo constitucionalizante € a chave que desencadeia uma lei amoldada aos

aspectos constitucionais:

Ora, se assegurado o0 process em texto democratico-constitucional, s6 nos
restaria afirmar que o processo tem, na atualidade, como lugar devido de sua
enunciacdo, a Lei Coinstitucionalizada pelo devido processo
coinstitucionalizante como fonte jurisdicional da judicacdo e direito-garantia
das partes, porque ndo had uma vontade superposta ou a-latere, subjacente
ou abscondita, valorativa ou corretiva que, por reconstrucado cerebrina do
intérprete, se arrojasse, por personalissimas razdes de costumes ou de
justica (norma fora do texto legal), a melhorar ou substituir a lei. (LEAL, 2018,
p. 84).
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Aliado a tais premissas, frisa-se que a Constituicdo, diante da vitéria de uma lei
democrética, por conseguinte, € uma fonte objetiva de teméticas juridicas e que
possuem a caracteristica de vinculacao originaria do intérprete, o que pode ser visto
como a denominada “interpretacéo conforme a constituicdo”. (LEAL, 2018).

Com respaldo nas assercbes supracitadas, pode-se expor que todo este
raciocinio envolvendo a teoria constitucionalista do processo, verte-se ao ja
demonstrado devido processo constitucional, 0 que por sua vez permite chegar a
nocdo de que existe um modelo constitucional de processo, sendo certo que 0S
“principios constitucionais” estdo colocados neste meio, bem como que sao
norteadores para a aplicabilidade do padréo constitucional processual.

Nos dizeres de LEAL, ao explanar acerca dos principios:

O direito, como discurso sistematizado pela lei (provimento), estabelece seus
principios, pressupostos, premissas e fundamentos a partir do texto legal,
pois tais elementos légicos ndo sdo preexistentes ao discurso juridico, mas
contemporaneos a existéncia da lei que os institui. (LEAL, 2018, p. 154).

Segundo entendimento de MARQUES (2016, v. 2, p. 54), “depreende-se, pois,
desse nucleo principioldgico o eixo estrutural da processualidade democratica®[...].”

Destarte, resta demonstrado que 0s principios constitucionais sao institutos
juridicos basilares para a ordem constitucional, sendo que possuem toda uma légica
envolvendo sua aplicabilidade e incidéncia. Estes, portanto, corroboram para uma
constante fiscalizacdo processual concernente aos direitos constitucionalizados, o
gue tem o condao de efetivar ainda mais o implemento do ja consagrado processo
constitucionalizado.

Cita-se nesse espeque, o entendimento de LEAL.:

Claro que principios constitucionais do processo ndao sao meros principios
procedimentais criados a esmo pela Constituicdo, mas principios e institutos
do processo coinstitucionalmente construidos e unificados, que, por suas
garantias, teorica e juridicamente paradigmatizadas, asseguram o exercicio
pleno da cidadania como legitimacdao irrestrita para a fiscalidade processual
dos direitos constitucionalizados. (LEAL, 2018, p. 58).

8 A partir do momento em que o processo comeca sua formalizacéo diante de uma base principiolégica
inserida no texto constitucional, seguindo esta linha como um norte para a operacionalizacéo
processual, tém-se entdo a incidéncia da processualidade democratica, a qual viabiliza a efetiva
participacdo de todos os interessados, bem como que implementa a tutela dos direitos fundamentais.
(MARQUES, 20186).
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Alcancada toda essa linha de raciocinio exposta anteriormente, ressalta-se
neste momento um dos pontos centrais para continuidade da presente pesquisa
cientifica, o qual se refere ao principio da persuasao racional do juiz, e que também
encontra-se inserido na esfera processual constitucional, possuindo de igual modo o
condao de factibilizar essa estruturagcédo constitucionalizada aliada ao processo.

Sendo assim, demonstra-se no subsequente tépico, 0s aspectos conceituais
envolvendo o principio da “persuasao racional do juiz”’, de modo a expor os critérios
estabelecidos legalmente para o autoconvencimento do magistrado diante dos fatos

examinados no processo, a fim de evidenciar tal principio constitucional.

2.3 Principio da Persuasao Racional do Juiz

Inicialmente, frisa-se o0s aspectos conceituais envolvendo o Principio da
Persuasao Racional do Juiz, o qual tem previsao no artigo 371, do novo Codigo de
Processo Civil.

GONCALVES, pondera sobre a persuaséo racional do juiz da seguinte forma:

O sistema adotado no Brasil foi o da persuasdo racional ou livre
convencimento motivado. Cumpre ao juiz formar o seu convencimento
livremente, examinando as provas produzidas. Mas essa convicgdo tem de
estar embasada e fundamentada nos elementos que constam dos autos.
Dispde o art. 371 do CPC: “O juiz apreciara a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na deciséo
as razbes da formacdo de seu convencimento’. Esse sistema esta
diretamente relacionado ao principio da fundamentacdo das decisdes
judiciais, estabelecido no art. 93, IX, da Constituicdo Federal. Afinal, é preciso
que o juiz indique os motivos que formaram o seu convencimento e que eles
resultem das provas colhidas, que o juiz podera valorar livremente.
(Gongalves, 2017, p.121).

Percebe-se que tal principio correlaciona-se ao também constitucional,
principio da fundamentacdo das decisdes judiciais, preconizado no art. 93, IX, da
Constituicao.

Evidencia-se Ipsis litteris o aludido art. 93, IX, da Constituicdo de 1988:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagado do direito
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a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo. (BRASIL, 1988, p. 33).

Pode-se afirmar que essa harmonia entre o principio da persuaséo racional do
juiz e o principio da fundamentacdo das decisfes judiciais, se da ao passo que o
magistrado, a luz da persuasao racional, deve levar em consideracdo os critérios
legais para chegar ao seu autoconvencimento, sendo essencial que este exteriorize o
seu entendimento com o respaldo conferido pela lei.

LEAL possui entendimento conforme esta coesdo entre ambos 0s principios

expostos anteriormente:

A persuasao do juiz, no Estado Democratico de Direito, € construida pelos
critérios que a lei estabelece para seu autoconvencimento ante os fatos e
atos examinados. O julgador ndo pode decidir, assumindo o papel
paternalista ou do magister em juizos de desvinculada subjetividade. O juiz
néo pode, portanto, decidir em face de uma lei vazia a qual possa emprestar
contelidos de pessoal sabedoria, clarividéncia ou magnanimidade. (LEAL,
2018, p. 184).

Prosseguindo nos pontos caracterizadores do principio da persuasao racional
do juiz, que também denomina-se como livre convencimento motivado, pode-se dizer
gue tal principio logrou éxito em efetivar o sistema juridica moderno, o qual se da a
partir do momento que o julgador, a partir das provas produzidas, forma o seu
convencimento.

Nesse sentido, ressalta-se o entendimento de BRITO, ao ponderar que “o livre
convencimento motivado é visto como uma conquista dos sistemas judiciarios
modernos. Por ele, cumpre ao juiz formar seu convencimento livremente, diante do
exame das provas produzidas”. (BRITO, [2018], p.41).

Outrossim, ressalta-se o fato de que a persuasao racional deve basear-se em
uma linha de raciocinio intimamente ligada aos nortes legais, mas também em um
seguimento que considere o contexto social incidente no momento da deciséo.

Nessa logica, vale ressaltar o entendimento de DIDIER (2015), que esclarece
acerca da motivacao racional do magistrado, sendo que ao haver a incidéncia da
persuasao racional do juiz, esta deve partir de diretrizes racionais, as quais aliam-se
aos costumes que prevalecem no contexto histérico vivenciado, sendo a cultura média
daquele tempo, fator essencial para atuagéo do 6rgéo julgador.

Na mesma linha de raciocinio, DIDIER (2015) pondera que o principio da

persuasao racional, também conhecido como livre convencimento motivado, ndo pode
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ser confundido com uma ciéncia exata, haja vista que a expectativa advinda do
principio em pauta, é voltada a fatores que se atentem as regras de argumentagéo
vélida bem como a incidéncia de raciocinio juridico.

Sublinha-se que a esséncia do principio da persuasdo racional do juiz é
proceder a uma justificativa racional da deciséo, de modo que tal justificativa se dé de
forma fundamentada, o que consequentemente refuta qualquer discurso sem um
embasamento juridico.

Nos dizeres de DIDIER (2015), ao ponderar sobre o que seria 0 objetivo
principal do principio da persuasdo racional do juiz, vé-se uma consonéancia ao

raciocinio supra:

O seu principal objetivo € justificar racionalmente a decisdo, de modo que
seja possivel controlar também a racionalidade dessa justificativa. O juiz ndo
deve produzir um discurso superficial, meramente retérico, vazio de
conteddo, ao qual se adere por emocdo, gerando um consenso irracional. A
decisdo ndo deve ser encarada como resultado de adivinhac&o, de um jogo
de dados ou da interpretacdo do “voo dos passaros”. (Didier, 2015, p.103-
104).

Sobreleva-se que o livre convencimento do magistrado também incide ao passo
gue se aplica a cognicao probatoéria para se chegar a decisdo. Nesse aspecto, NEVES
pondera que “livre convencimento motivado” ou persuasao racional do juiz’ sao
expressdes utilizadas para a valoracdo das provas e, consequentemente, para a
decisao fatica da demanda”. (Neves, 2015, p.40).

Pode-se afirmar ainda, que o principio da persuaséo racional do juiz também
encontra amparo nas condi¢cdes psiquicas do magistrado, de modo que o aspecto
psicologico incide para a resolucédo de uma lide.

AMBROSIO assevera que “os juizes além de possuirem conhecimentos
técnicos préprios da carreira devem se utilizar de seus aspectos psicologicos para
decidirem litigios”. (AMBROSIO, 2012, p.493).

Atentando-se ao julgamento voltado para o caso em concreto, com todas suas
peculiaridades e especificidades e, demonstrando como deve ser inserido principio da

persuas&o racional do juiz, AMBROSIO dispde que:

Em conclusdo, pode-se afirmar que a realidade tem sempre um valor
subjetivo e, portanto, relativo, pois é deformada pelos processos psiquicos
das pessoas envolvidas. Essa realidade, sobre a qual deve se pronunciar o
julgamento, ainda € apreciada pela personalidade do julgador, pois este
decide com base naquilo que adentrou, pela percepcdo, o mundo da sua
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consciéncia. O processo perceptivo, por sua vez, se da sob a influéncia de
diversos fatores, alguns inconscientes e provenientes do ambiente social em
gque os homens estéo inseridos. Assim, cabe ao juiz selecionar com atencgéo
o material sobre o qual pronunciara o seu juizo e, conquanto nao possa
afastar totalmente suas emoc¢des do produto do julgamento, deve estar atento
a esse processo de interferéncia emocional, evitando atitudes precipitadas,
rejeicdo de elementos importantes para o processo e juizos de valores que
n&o refletem os verdadeiros interesses da sociedade. (AMBROSIO, 2012, p.
500).

Com o respaldo doutrinario supracitado, percebe-se que o principio da
persuasao racional do juiz se destaca no ordenamento juridico porquanto incide de
modo a estabelecer diretrizes no que diz respeito ao julgamento do magistrado, sendo
gue este deverd julgar a prova constante nos autos observando tanto preceitos legais
como sua livre convicgao.

Outrossim, percebe-se que o magistrado tem o papel de indicar os motivos
geradores de sua convicgdo apos analise da prova incidente nos autos, o que, por
conseguinte, traz a relevancia necessaria para o caso em concreto, o qual esta sob
julgamento.

Ademais, pode-se vislumbrar através da argumentacdo exposta neste capitulo
da presente pesquisa cientifica, que o principio da persuaséo racional do juiz esta
amparado constitucionalmente haja vista ser um principio constitucional e,
considerando o fato de que o nucleo principiologico € visto como uma espécie de eixo
estrutural da processualidade democrética, resta demonstrado a relevancia do
principio inerente ao livre convencimento motivado para o Estado Democratico de
Direito.

Assim sendo, diante de todas as assercfes ja expostas sobre o principio da
persuasao racional do juiz, acredita-se que tal principio constitucional consagrado pelo
ordenamento juridico vigente, é capaz de propiciar a fundamentacdo adequada para

0 prosseguimento e consequente desenvolvimento da pesquisa cientifica.



25

3. A SUMULA VINCULANTE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Enfatiza-se que a presente pesquisa cientifica objetiva proceder a analise do
instituto da stmula vinculante frente ao modelo constitucional de processo adotado no
ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, faz-se necessério neste capitulo explanar acerca do instituto da
sumula vinculante, com enfoque em sua incidéncia no ordenamento juridico vigente,
de modo que ao final do capitulo se alcance a perpetracdo de um claro entendimento
acerca do instituto, tudo isso com o escopo de dar o adequado prosseguimento ao

raciocinio fixado.

3.1 Surgimento do Instituto

Pode-se vislumbrar que o instituto da “Sumula Vinculante”, ndo se despontou
no ordenamento juridico com um designio injustificavel, sendo certo que o processo
historico evolutivo tem o condéo de demonstrar o porqué do seu advento.

Ressalta-se em primeiro momento, que a vinda da siumula no Brasil, remete a
década de 1960, sendo que neste periodo, o Supremo Tribunal Federal, em virtude
de excessivos julgamentos pendentes para serem julgados, 0os quais em grande parte,
tratavam-se de questdes analogas, decidiu publicar de modo oficial, pela primeira vez,
Sumula de sua Jurisprudéncia®, que vigoraria a partir de 01.03.1964. (SOUZA, 2006).

Verifica-se por intermédio da narrativa supra, que a partir da evolucao historica,
o Direito busca alcancar uma base estavel de aplicabilidade juridico-normativa, de
modo que a sumula vinculante enquadra-se nesta perspectiva, baseando-se em um
padrdo de previsibilidade para as decisfes judiciais, buscando-se alcancar um nivel
constante de celeridade na prestacao jurisdicional.

Destaca-se nesse contexto, o entendimento de MEDINA, WAMBIER e

WAMBIER, ao ponderarem que:

9 De acordo com MOTA e TAVARES (2016, p. 6), “no tocante ao que diz respeito ao conceito de sumula,
trata de representacdo formal da jurisprudéncia pacifica, ou dominante, que emerge, ou seja, se
exterioriza de um procedimento especifico de reconhecimento da pacificagdo ou dominio do
entendimento jurisprudencial”. Outrossim, consoante ponderagdo de SOUZA (2014, p. 43), “por
jurisprudéncia, neste tocante, se entende o conjunto de decisdes dos tribunais, ou uma série de
decisdes similares sobre uma mesma matéria”.
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Pode-se, de fato, constatar, como ja se observou, que, de algum modo, em
todas as épocas historicas, por meio do Direito, procurou-se obter algum tipo
de estabilidade. Tém variado os graus de estabilidade que se tem pretendido
obter e as técnicas juridicas pelas quais tem-se pretendido sejam estes niveis
alcancados. A adocao do sistema da sumula vinculante, neste contexto, pode
ser vista como uma das técnicas que tendem a levar aquele resultado, no
sentido de se chegar perto da previsibilidade que, ao que parece, considera-
se desejavel. (MEDINA, WAMBIER e WAMBIER, 2007, p. 11).

Diante desta nova moldura nas caracteristicas balizadoras da prestacdo
jurisdicional, pode-se verificar que a celeridade se tornou um objeto intrinseco ao novo
viés processual.

Nesse contexto, destaca-se que a demora na prestacao jurisdicional acabou
ensejando a agéo por parte do legislador, no sentido de conferir um status de direito
fundamental a garantia da razoavel duracdo do processo, no inciso LXXLVIII, art. 5°
da Constituicdo de 1988, sendo preconizado que € assegurada a razoavel duracdo do
processo, bem como meios que garantam a celeridade na tramitacao, a todos, seja
no ambito judicial como também administrativo. (LOPES, [2011]).

A partir de tais premissas, evidencia-se a reforma do judiciario, a qual adveio
no ordenamento juridico brasileiro por intermédio da Emenda Constitucional n°45 de
2004, de modo que propiciou consideraveis mudancas, destacando-se aqui a ecloséo
do instituto juridico da sumula vinculante, bem como a alteracdo no ja supracitado
inciso LXXLVIII, art. 5° da Constituicdo de 1988, o qual dispde acerca da duracéo
razoavel do processo.

De acordo com LOPES ([2011], p. 5), “o instituto da Sumula Vinculante
ingressou no ordenamento juridico brasileiro com a intencéo de, segundo o paragrafo
primeiro do artigo 103, da Constituicdo Federal, evitar grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagao de processos sobre questdes idénticas”.

Nesta perspectiva, infere-se que o Poder Constituinte Derivado??, no intuito de
se combater a demora na prestacao jurisdicional, engendrou a criacdo do instituto
juridico da Sumula Vinculante, sendo este uma das inovacdes introduzidas no
ordenamento juridico, por meio da Emenda Constitucional n.45/2004, a qual

acrescentou o art.103-A:

10 Conforme assevera TAVARES (2012, p. 73/74): "O poder constituinte derivado, por sua vez, designa
a parcela de competéncia atribuida ao proprio corpo legislativo encarregado de elaborar as leis em
geral, por meio do qual se confere a faculdade de modificacdo da Lei Magna. Aqui devem ser
observadas certas limitacdes. Trata-se, portanto, de poder limitado, previsto pela prépria Constituicao,
e por ela regulado. Nao é inicial, autbnomo ou incondicionado. N&o por outro motivo deve ser
considerado como um poder constituido”.
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Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicagcdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacao aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. (BRASIL, 1988, p. 36).

Outrossim, tendo em vista a caréncia de legislacdo infraconstitucional
especifica, criou-se logo apés a supracitada emenda, a Lei 11.417/06, que
sistematizou o disposto no art.103-A da CR/88, abordando acerca dos principais
pontos relativos a “aprovacao”, “revisdo” bem como “cancelamento” de enunciado de
sumula.

Pode-se dizer que estes novos aspectos acobertados pela reforma do
judiciario, sdo fatores que surgiram a partir da convergéncia dos dois grandes
sistemas juridicos tradicionais. Nesse espeque, sobreleva-se que existem no mundo
ocidental dois grandes sistemas juridicos, sendo eles o civil law e o0 common law.

Nos dizeres de CARVALHO:

Ha, essencialmente, dois grandes sistemas juridicos no mundo ocidental: o
civil law — de tradicdo romano-germanica e comum nas nacdes latinas — e o
common law — de tradicdo anglo-americana. O civil law baseia-se em
preceitos expressos, isto é, na lei que, por exceléncia, é fonte primaria do
Direito. O common law, por sua vez, constitui-se mediante os precedentes
judiciais, ou seja, a jurisprudéncia emanada dos tribunais — um Direito escrito,
mas nao posto por leis, cédigos, decretos, etc. (CARVALHO, 2009, p. 33).

Dessa forma, verifica-se que os principais sistemas juridicos possuem modos
de aplicabilidade distintos, sendo certo que no modelo civil law prevalece o que esta
contido expressamente na lei, e no modelo common law é adotado um sistema que
considera os procedentes judiciais como fonte normativa, de modo que a
jurisprudéncia dos tribunais é a ferramenta para exteriorizar o direito.

Assim, pode-se dizer que apesar do ordenamento juridico brasileiro estar
caracterizado sob os aspectos ensejadores do modelo civil law, o qual endossa como
precipua a fonte normativa contida expressamente no texto legal, € de se frisar que a
criacdo da sumula vinculante se baseou em influéncias advindas do sistema juridico
common law.

CARVALHO pondera neste sentido:

Embora o Brasil adote o civil law, verifica-se, contudo, que o instituto da
sumula vinculante guarda estreita relagdo com o sistema anglo-americano do
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common law. Essa aproximag&o na rela¢éo entre tais sistemas juridicos vem
de h& muito acontecendo e sendo, por conseguinte, digna de estudo pela
doutrina. (CARVALHO, 2009, p. 33).

Pode-se conjecturar que essa miscigenacao envolvendo ambos os sistemas
juridicos, incide como uma consequéncia resultante da vivéncia experimentada pela
sociedade, desencadeada pela globalizagéo.

E este o posicionamento de MANCUSO, ao arrazoar sobre a incidéncia

conjunta dos sistemas:

Nesse contexto, a integracédo entre as familias da common law e da civil law
ndo se constituiria em excecdo, mas antes em mais uma ocorréncia, dentre
tantos eventos globalizantes a que hoje assistimos, como a emissdo de
moeda comum (0 euro) para os paises da Europa Continental; os
entendimentos para a promulgacdo de um mesmo Direito codificado para
varios paises, ou mesmo para todo um continente; o estabelecimento de um
regime econdmico e juridico para paises aproximados geogréfica, econémica
e culturalmente (v. g., o Mercosul); a fixacdo de pardmetros internacionais
para o trato reciproco de temas de interesse comum, como o meio ambiente,
a imigracdo, o cumprimento de decisGes judiciais; a repressdo as praticas
discriminatérias; a preservacao dos direitos humanos; a padronizacdo de
equipamentos etc. (MANCUSO, 2007, p. 189).

Resta evidente a partir do contexto exposto anteriormente, uma clara influéncia
do sistema common law sobre o civil law, o que consequentemente alia-se ao objetivo
de padronizar decisdes e buscar a celeridade processual.

A titulo exemplificativo, ressalta-se a presenca no ordenamento juridico
brasileiro, de um outro instituto que também € fruto deste encontro entre o sistema
common law e o sistema civil law, qual seja os “precedentes judiciais”, que ganharam
destaque no novel Cadigo de Processo Civil de 2015.

Segundo pondera DIDIER (2015), o precedente pode ser visto como a decisao
judicial tomada a luz do caso concreto, sendo que sua estrutura normativa tem o
condao de servir como um norte para o julgamento posterior de casos analogos.

Vale elucidar neste cenario, o modo de aplicabilidade da sumula e do
precedente. DIDIER (2015, p. 47), assevera que “assim, a sumula € o enunciado
normativo (texto) da ratio decidendi'! (norma geral) de uma jurisprudéncia dominante,

gue é a reiteracdo de um precedente”.

11 Consoante entendimento de MARINONI (2014, p. 220), “a razdo de decidir, numa primeira
perspectiva, € a tese juridica ou a interpretacdo da norma consagrada na decisdo. De modo que a
razdo de decidir certamente ndo se confunde com a fundamentagéo, mas nela se encontra”.
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Ao passo que a jurisdicdo brasileira aderiu a determinadas perspectivas
caracterizadas pelo sistema juridico do common law, tais como o advento da simula
vinculante, bem como até mesmo a incidéncia dos precedentes judiciais, pode-se
dizer que um choque de compatibilidade entre os designios de cada sistema
sobrevém como consequéncia inevitavel.

Nesta logica, TAVARES aduz que:

Ha uma radical oposicdo e (aparente) incompatibilidade entre os modelos
mencionados. Realmente, enquanto o modelo codificado atende ao
pensamento abstrato e dedutivo, que estabelece premissas e obtém
conclusbes por processos légicos, tendendo a estabelecer normas gerais
organizadoras, o modelo do jurisprudencial obedece, ao contrario, a um
raciocinio mais concreto, preocupado apenas em resolver o caso particular
(pragmatismo exacerbado). O modelo do common law esta fortemente
centrado na primazia da decisdo judicial (judge made law). E, pois, um
sistema nitidamente judicialista. Ja o Direito codificado, como se sabe, esta
baseado, essencialmente, na lei. E, pois, um sistema normativista, e néo
judicialista. (TAVARES, 2012, p. 425).

Diante de toda légica exposta, vislumbra-se por intermédio deste processo
historico-evolutivo que o surgimento do instituto da simula, e em especial a sumula
vinculante, retrata um certo rompimento em relacao ao axioma legal ordinario, o qual
se baseia no modelo juridico aliado ao civil law (direito codificado).

Nos dizeres de SOUZA (2006, p. 254), “nao ha duvida “de que a sumula
representa uma ruptura com a dogmatica tradicional, que sempre gravitou, no Brasil
e nos paises filiados a tradicdo romano-germanica (também conhecida como civil law),

em torno da norma legislada”.

3.2 Definicdo de Sumula Vinculante

Ao explanar sobre a definicdo de sumula vinculante, pode-se dizer em primeiro
momento que tal instituto foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro no intuito
de evitar grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de procedimentos
judiciais que discutam questdes idénticas, tudo isso nos termos preconizados no

paragrafo primeiro do artigo 103-A, da Constituicdo de 1988.

Art. 103-A “§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administracédo publica que acarrete
grave inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
guestédo idéntica. (BRASIL, 1988, p. 36).
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Evidencia-se como algo incontroverso, o fato de que a sumula vinculante trata-
se de tema polémico, o que corrobora para uma gama de argumentagdes em relacao
ao aludido instituto, sendo que os seus defensores indicam a sua ado¢do como uma
espécie de medida aplicada a fim de solucionar a crise do judiciério, haja vista a
capacidade da sumula vinculante em acelerar a prestacao jurisdicional, bem como
propiciar seguranca juridica. (PENA, 2005).

TAVARES (2007, p. 15), dispde sobre a definicdo do instituto juridico da simula
vinculante da seguinte forma: “uma espécie de ponte de ligagdo entre decisdes
(especialmente de controle de constitucionalidade!? ou interpretativas) proferidas
numa dimensdo concreta e uma decisdo (sumulada) proferida com carater geral
(abstrato)”.

Cumpre esclarecer que o instituto da sumula vinculante ndo deve ser
considerado analogo a uma lei, haja vista que apesar de a sumula depender da
existéncia de lei, por se referir a uma intepretacdo do poder judiciario, existe uma
distincdo envolvendo os seus aspetos, ressaltando-se ainda que ao contrario da
sumula, a qual emana do Estado-Juiz, a lei advém do poder legislativo.

PENA elucida esta diferenciacéo:

O que distingue a lei da siumula é que esta tem carater jurisdicional e
interpretativo. E jurisdicional porque emana do poder Judiciario; é
interpretativo, porque revela o sentido da lei. A simula n&o cria, ndo inova,
nao elabora a lei; cinge-se a aplica-la, que significa que é a propria voz do
legislador (PENA, 2005, p. 79).

No que se refere ao aspecto vinculante, sobreleva-se que tal efeito incide sem

gue se confira eficacia contra todos. LEAL esclarece sobre este fator:

Pela primeira vez, desde a sua incorporacdo a ordem juridica brasileira, o
efeito vinculante é conferido sem que também se atribua expressamente
eficacia contra todos. Em outras palavras, sugere a literalidade do texto
constitucional que, diferentemente das decisdes a que alude o § 2° do artigo
102 da Constituicdo, a sumula instituida pela Emenda n°® 45/2004 ndo produz
eficicia 'erga omnes', mas apenas efeito vinculante. Além disso, a disciplina
do art. 103-A rompe, em parte, com a concepcao de raiz européia que inspira
0 instituto, pois, nesse particular, estende-o as decis6es adotadas fora do
controle abstrato de constitucionalidade (LEAL, 2006, p. 145).

2 De acordo com BUZANELLO (1997, p. 30), “o controle constitucional diz respeito aos limites do
Estado e as garantias de estabilidade da Constituigdo contra atos do Poder Publico que importem em
seu desrespeito. A doutrina constitucional denomina de Jurisdicdo Constitucional, que ndo é s6 a
decretacao da inconstitucionalidade das leis, mas envolve a solucao dos conflitos constitucionais em
geral. O controle €&, antes de tudo, uma técnica politico-juridica de limitar o poder, de impor limites ao
proprio legislador e aos demais poderes e érgéos publicos”.
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Ainda em relacdo a esses pormenores no intuito de definir tal instituto juridico,
pode-se dizer que a simula vinculante “é o enunciado judicial com forga de lei. A Unica
diferenca esta em saber se esse enunciado é emitido ao fim do julgamento de um
caso ou como sintese de julgamentos idénticos proferidos em varios casos”. (CUNHA,
1999, p. 126).

Nesse espeque, frisa-se que a sumula vinculante pode ser vista como uma
espécie de resumo, sendo este obtido por intermédio da uniformizacdo de
jurisprudéncias dos tribunais, de modo que um de seus propdésitos basilares centra-se
na acao voltada a impossibilitar que incidam divergéncias em relacdo a um tema ja
debatido em decisdes pregressas.

Cumpre evidenciar que a incidéncia da sumula implica, consequentemente,
uma certa prerrogativa para o Supremo Tribunal Federal, no sentido formular normas
gerais e abstratas, as quais, nos dizeres de FERREIRA (2010, p. 67) sobrevém “sem
a exigéncia do devido processo legislativo; sem a sujeicdo, diferentemente das leis
editadas pelo Poder Legislativo, ao controle de constitucionalidade; e tendo o
instrumento da reclamacao a lhe garantir feroz obrigatoriedade”.

Exposta tal conjuntura, pode-se asseverar que o Poder Legislativo ndo tem a
capacidade de explicitar todas as nuances da vida social, de modo que resta
inexequivel formular uma legislacdo com o conddo de regular todas as relacdes
sociais e seus efeitos, na esfera juridica. Tudo isso desencadeia a acdo de
transferéncia da atividade interpretativa ao poder judiciario e, o instituto juridico da
sumula vinculante pode ser visto também dentro desta logica, haja vista que tenta
sanar as incongruéncias interpretativas advindas da lei. (CALDAS, 2013).

MENDES, exp0e o fato de que a sumula vinculante possui limites objetivos que

sao fornecidos através do enunciado resultante de sua constitui¢ao:

Os limites objetivos da sumula vinculante sdo dados pelo enunciado que
resulta de sua formac&o. E evidente que esse enunciado podera ser mais
bem compreendido a luz das referéncias da simula, isso €, dos julgados que
geraram a base para a decisdo sumulada. Assim, ndo raras vezes ter-se-a
de recorrer as referéncias da simula para dirimir eventual ddivida sobre o seu
exato significado. Tais referéncias sdo importantes no que diz respeito a
eventual distingdo que se tenha de fazer na aplicacdo da sumula vinculante.
(MENDES, 2009, p. 1012).

Nos dizeres de BARROSO (2012, p. 26), ao explanar sobre a aplicabilidade da

sumula vinculante, considera que “o novo instituto confere ao Supremo Tribunal
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Federal o poder de determinar & Administracao Publica e aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario a observancia compulsoria da jurisprudéncia da Corte em matéria
constitucional”.

Por fim, pode-se dizer que ao definir a simula vinculante, percebe-se que esta
definicdo se encontra atrelada ao motivo pelo qual fora criado tal instituto juridico. A
gama de procedimentos judiciais existentes, desencadeou uma crise no Poder
Judiciario, de modo que a chamada “reforma do judiciario” trouxe consigo uma série
de alteracbes no texto constitucional, sendo entdo, em dezembro de 2004,
promulgada a Emenda Constitucional n°45, a qual adicionou o art. 103-A da
Constituicao de 1988, e com regulamento concedido pela Lei 11.417/2006, instituindo
assim a sumula vinculante no ordenamento juridico.

Nesse espeque, a sumula vinculante vem no sentido de combater a morosidade
do Poder Judiciario, tendo em vista a urgéncia em sanar o0 problema de
assoberbamento do volume de processos.

Em tal contexto, KOZIKOSKI pondera:

Ha que se partir da premissa de que a previsdo quanto as sumulas
vinculantes restou acampada pelo legislador constituinte reformador, como
uma das possiveis alternativas para o problema do assoberbamento do
volume de processos que assola o Poder Judiciario nacional, prestigiando,
assim, a estabilidade e a previsibilidade das decisdes judiciais em prol da
seguranca juridica. (KOZIKOSKI, 2005, p. 459).

3.3 Caracteristicas e Efeitos da Sumula Vinculante

No que concerne as caracteristicas do instituto juridico da sumula vinculante,
evidencia-se primeiramente como sendo cunho basilar a redu¢do do conglomerado
de processos nas instancias superiores do Poder Judiciario, bem como a
uniformizacéo de decisdes judiciais a partir do efeito vinculante, o qual objetiva efetivar
a celeridade na prestacéo jurisdicional.

Nessa perspectiva, MOURA dispde sobre estas caracteristicas centrais,
aliadas ao resgate da efetividade do processo judicial, com uma maior celeridade tanto
na esfera relativa a atividade procedimental no judiciario quanto na administracédo
publica, ressaltando ainda que o aludido instituto se caracteriza sob os principios da

seguranca juridica, isonomia e celeridade processual:
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Os principais argumentos apresentados para a introducéo de tal instituto no
direito brasileiro séo no sentido de resgatar a efetividade do processo judicial,
por meio da atribuicdo de um carater obrigatorio ao entendimento fixado pelo
Pretorio Excelso, vinculante a todos os 6rgdos do Poder Judiciario e do
Executivo, os quais estardo restringidos a analise de aspectos faticos. Tudo
isso com o objetivo de reduzir o lapso temporal do tramite procedimental para
uma maior celeridade da atividade procedimental no judiciario e na
Administracdo Publica. Funda-se assim o instituto em trés principios: a
seguranca juridica da nacao, a isonomia e a celeridade processual. (MOURA,
2007, p. 23).

Para mais, frisa-se ainda o aspecto vinculativo e obrigatério incidente no
instituto da sumula vinculante, o que por conseguinte, se diferencia das demais
sumulas tradicionais, as quais sdo apenas uma expressdo sintetizada dos
entendimentos consolidados no Supremo Tribunal Federal, possuindo meramente
carater orientativo, ndo vinculando os membros do Judiciario, sendo possivel
contrariar o entendimento nesta hipétese, desde que de modo fundamentado.

Nessa acepcao, MOURA dispde que:

Por sua vez, as sumulas vinculantes do art.103-A da CF, introduzidas pela
EC n° 45/2004 e regulamentadas por lei, tem seu grande diferencial no fato
de vincular. Destinam-se a vincular, por forga constitucional, o entendimento
juridico do STF e a sua execucao material, na Administracdo Publica (direta
e indireta) e nos demais 6rgdos do Poder Judiciario. Faz-se no ponto da
vinculatividade e da obrigatoriedade a grande diferenca entre os dois
institutos. Inclusive, quando da publicacdo da Emenda Constitucional n.° 45,
ficou previsto em seu art.8° que as tradicionais sumulas do STF, sé iriam
adquirir o efeito vinculante se fossem aprovadas por 2/3 dos integrantes da
corte e publicagdo na imprensa oficial. Ou seja, a principio, uma sumula
tradicional do STF s6 pode se tornar uma simula vinculante se observar o
processo de votacéo e publicacdo das mesmas. (MOURA, 2007, p. 26).

Pode-se dizer que a caracteristica basilar envolvendo a sumula vinculante,
refere-se ao seu efeito vinculante. Tal efeito vinculante fragmenta-se em vinculacées
diretas e indiretas. No que se refere a vinculagéo direta, constata-se como sendo a
gue submete o Poder Judiciario e a Administracdo Publica, incidindo neste caso a
hipétese de cabimento de reclamacédo perante o Supremo Tribunal Federal (art. 103-
A, 83°, Constituicdo), e jA no que tange a vinculacao indireta, é considerada genérica,
abarcando o Poder Legislativo e também os particulares, sendo certo que nesta,
inexiste a possibilidade reclamacéo, todavia, gera uma vinculacdo tipica de norma
geral e abstrata. (JANSEN, 2005).

Em tal contexto, prosseguindo o raciocinio supra com relacdo aos efeitos
decorrentes da sumula vinculante, destaca-se que este efeito vinculante ja era

perceptivel com a Emenda Constitucional n. 3, de 17 de margo de 1993, sendo que
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esta introduziu o efeito vinculante nas decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal nas a¢des declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal.

MOURA pondera especificamente sobre tal fator:

O fenémeno do efeito vinculante ndo é novidade no ordenamento brasileiro.
A Emenda Constitucional n.° 3, de 17 de Marco de 1993, introduziu no
controle concentrado de constitucionalidade, o efeito vinculante nas decises
definitivas de mérito proferidas pelo STF, em acdes declaratérias de
constitucionalidade (ADC) de lei ou de ato normativo federal através do
art.102, 82°82, ampliando-se a aplicacdo de tal efeito também as acdes
declaratérias de inconstitucionalidade (ADIN), com a implementacéo da lei
9.868, de 10 de Novembro de 1999 (artigo 28, paragrafo Unico) e,
posteriormente, por forca da Emenda Constitucional n.° 45, que alterou a
redacgdo do referido artigo. Tal emenda constitucional também inovou com o
instituto da sumula vinculante, previsto no art. 103-A da CF/88, que prevé o
efeito vinculante do novo instituto. (MOURA, 2007, p. 29).

LENZA também discorre neste sentido:

E importante salientar que, conquanto o instituto da Stmula Vinculante tenha
sido introduzido por meio da Emenda Constitucional n° 45/2004, os seus
efeitos j4 existiam nas acBes declaratérias de constitucionalidade e
inconstitucionalidade, em sede de controle concentrado, uma vez que 0s
efeitos de suas sentencas ja vinculavam os 6rgdos do Judiciario e a
Administracdo Publica, obviamente que com menor intensidade que a
Sumula Vinculante o faz (LENZA, 2007, p. 567).

Resta demonstrado que a sumula vinculante possui como efeitos intrinsecos, a
forca obrigatéria geral ou erga omnes, bem como o efeito vinculante. Todavia, cumpre
esclarecer que apesar destes efeitos se relacionarem, sdo instrumentos distintos.

O efeito vinculante advém do direito processual alemédo, e objetiva conferir
maior eficacia as decisbes proferidas por parte da Corte Constitucional, o que
consequentemente se da por intermédio da forca vinculante atribuida a decisao,
abrangendo tanto a parte dispositiva como também os fundamentos. (MENDES,
2006).

Ja no que se refere ao efeito erga omnes, pode-se dizer que este difere do
efeito vinculante, com relacédo aos seus limites objetivos. Em tal contexto, evidencia-

se que a eficacia erga omnes'® remete tdo somente a “parte dispositiva” da deciséo,

13 SILVA (2004, p. 60), pondera sobre a eficacia erga omnes da seguinte forma: “significa que
declaracéo da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade da lei se estende a todos os feitos em
andamento, paralisando-os com o desfazimento dos efeitos das decisdes neles proferidas no primeiro
caso ou com a confirmagédo desses efeitos no segundo caso. Mas quer dizer também que o ato, dali
por diante, vale na medida mesma da declaracédo proferida na acéo declaratéria de constitucionalidade,
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ao passo que o efeito vinculante, em sentido oposto a isso, abarca os fundamentos
definitivos, ou seja, compreende a tese juridica ou a interpretacdo da norma
consagrada na decisdo, sendo que neste caso a eficacia vai além da decisao proferida
no caso em particular, fazendo com que tanto a parte dispositiva como 0s
fundamentos da decisdo, sejam adotados no casos porvires. (MENDES, 2006).

Noutro giro, destaca-se o fato de as decisdes neste cendrio assumirem um
carater obrigatério e vinculativo por intermédio dos seus enunciados, 0 que
consequentemente abre margem para entendimentos no sentido de que o referido
instituto € uma fonte do direito, com mesmo nivel hierarquico de leis.

Seguindo esta linha de raciocinio, MOURA explana:

Assim, o enunciado de sumula vinculante, desde que seja realmente um
enunciado normativo, ou seja, contenha realmente uma norma, traduzindo
um “dever ser”, um sentido dedntico, que tem ainda o caracter vinculante, é
sim fonte do direito. Nao se trata nessa hipotese de um enunciado de decisao,
apesar de emanado do poder judiciario, mas sim de um enunciado normativo.
Assim, a autonomizac¢do da ratio decidendi contida no enunciado de siumula,
deve corresponder a um enunciado normativo para que esta seja considerada
fonte do direito. (MOURA, 2007, p. 41).

Dessa forma, pode-se dizer que o instituto juridico da sumula vinculante € uma
norma juridica que se assemelha as leis, considerando o fato de que existe um
comando prescrevendo, proibindo ou facultando determinada acdo humana, bem
como que se enquadra em uma perspectiva de carater geral, sendo também abstrata,
ja que é aplicada a todas as eventuais hipdteses, tanto no agora como em cenarios
posteros. (JANSEN, 2005).

Considerando tal conjuntura, segundo MOURA (2007, p. 42) “a majoritaria
doutrina Brasileira que trata da questdo da Sumula Vinculante afirma o seu carater
normativo, independentemente de serem a favor ou contrarios ao instituto”.

Por outro lado, cumpre evidenciar, nos dizeres de STRECK (1988), que a
sumula vinculante, de fato, acaba transformando normas individuais, estabelecidas
em cada caso em concreto, em normas gerais com a caracteristica intrinseca de
validade erga omnes.

Todavia, é de se frisar que, tecnicamente, nos sistemas juridicos romano-

germanicos, como é o0 que se constata no ordenamento juridico brasileiro, a funcéo

ou seja, € constitucional, sem possibilidade de qualquer outra declaragdo em contrario, ou
inconstitucional, com o que se apaga de vez sua eficacia no ordenamento juridico”.
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jurisdicional ndo é caracterizada por um aspecto de generalidade, de modo que se vé
uma possibilidade factivel de extrair do julgamento do caso concreto, critérios
vinculativos para os porvindouros julgamentos, tdo somente nos sistemas que se

filiam ao modelo common law. (STRECK, 1988).

3.4 Procedimento para Formulacdo da Sumula vinculante (Requisitos Formais)

Inicialmente, destaca-se que nos termos preconizados no art. 103-A da
Constituicdo de 1988, a sumula vinculante devera obter a maioria de 2/3 dos votos da

Corte Constitucional (Supremo Tribunal Federal), a fim de que seja aprovada.

Nos termos do art. 103-A da Constituicdo, a simula vinculante devera ser
aprovada por maioria de 2/3 dos votos do Supremo Tribunal Federal (8 votos),
havendo de incidir sobre matéria constitucional que tenha sido objeto de
decisdes reiteradas do Tribunal. A norma constitucional explicita que a
simula tera por objetivo superar controvérsia atual sobre a validade, a
interpretacdo e a eficdcia de normas determinadas capaz de gerar
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos. Estéo
abrangidas, portanto, as questdes atuais sobre interpretacdo de normas
constitucionais ou destas em face de normas infraconstitucionais. (MENDES
e BRANCO, 2012, p. 1337).

Para que a sumula vinculante possa ser editada, cumpre evidenciar que
necessario se faz a incidéncia de reiteradas decisdes antecedentes, versando sobre
matéria constitucional. Em tal contexto, pode-se dizer que existe a imposi¢cao para que
a mateéria abrangida na sumula ja tenha sido objeto de discusséo perante o Supremo
Tribunal Federal, sendo vedada a hipdtese de edicdo de sumula vinculante com
amparo legal em decisdes isoladas. (MENDES e BRANCO, 2012).

MENDES e BRANCO (2012), asseveram que as sumulas vinculantes, via de
regra, serao criadas por intermédio das questfes de massa ou homogéneas, o0 que
abarca por exemplo, matérias previdenciarias, administrativas, tributarias ou ainda
matérias processuais, as quais sejam passiveis de uniformizacéo e padronizacao.

No que se refere a aprovacéao, revisdo e cancelamento de sumula, os autores
MENDES e BRANCO afirmam que:

Nos termos do § 2° do art. 103-A da Constitui¢do, a aprovagdo, bem como a
revisdo e o cancelamento de simula, podera ser provocada pelos legitimados
para a propositura da acao direta de inconstitucionalidade, sem prejuizo do
gue vier a ser estabelecido em lei. (MENDES e BRANCO, 2012, p. 1338)
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Outrossim, ainda no que tange ao cancelamento ou reviséo, evidencia-se que:

A edigdo, o cancelamento ou a revisdo da sumula podera verificar-se
mediante decisdo de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal, de oficio ou por
provocagdo de pessoas ou entes autorizados em lei, dentre eles os
legitimados para a agéo direta de inconstitucionalidade (art. 103-A, caput, e §
2°). (MENDES e BRANCO, 2012, p. 1338/1339).

A solenidade conferida ao procedimento de revisdo da simula vinculante
permite e recomenda que o Tribunal confira a atengéo devida a proposta de
alteracdo. A Lei n. 11.417, de 19-12-2006, regulamentou o art. 103-A da
Constituicdo, disciplinando a edicdo, a revisdo e o cancelamento de
enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal. (MENDES
e BRANCO, 2012, p. 1339).

Conforme exposto anteriormente, percebe-se que os legitimados para
aprovarem a sumula vinculante sdo os proprios ministros do Supremo Tribunal
Federal, todavia, cumpre evidenciar que 0s sujeitos detentores da prerrogativa de
propor acdo direta de inconstitucionalidade, também podem provocar a aprovacao,
revisdo ou cancelamento de sumula, tudo isso nos termos do §2°, do art. 103-A, da
Constituicdo de 1988.

Nesse espeque, LAUFER enfatiza:

Ressalte-se que o § 2° do artigo 103-A d& ao legislador ordinario a
possibilidade de ampliar este leque de legitimados. E assim se espera, para
gue as sumulas tenham maior legitimidade perante a sociedade ja que néo
precisardo passar pelo procedimento de criacdo legislativa previsto na
Constituicdo. Também h& quem defenda a presenca do Ministério Publico no
procedimento de aprovacdo das sumulas vinculantes - a ser estabelecido
pela lei ordinaria - “como forma de pluralizacdo do debate sobre a matéria a
ser ou nao sumulada pelo STF”. (LAUFER, 2005, p. 24).

No que se refere ao quérum de aprovacdo da sumula “sem efeito vinculante”,
cumpre esclarecer que se baseia na maioria absoluta, totalizando seis ministros, tudo
isso conforme estabelecido no regimento interno do Supremo Tribunal Federal. Nesse
sentido, acaso uma sumula vinculante ndo alcance o quérum de oito ministros, mas
obtenha a aprovacdo de seis ministros, pode esta sumula ser introduzida no
ordenamento juridico, todavia, sem o efeito que vinculante perante os 6rgaos do
Judiciario e a Administracédo Publica. (LAUFER, 2005).

Em sentido contrario, evidencia-se ainda que as sumulas sem efeito vinculante,
eventualmente poderao obter o efeito vinculante. Ponderando acerca desta questao,
LAUFER assevera:
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As atuais simulas do STF, por 6bvio, ndo séo dotadas de efeito vinculante.
Mas poderdo vir a ser. Isso acontecera se obtiverem a confirmacao de dois
tercos dos Ministros (oito, portanto) e forem publicadas em imprensa oficial.
E o que prevé o artigo 8° da Emenda Constitucional n° 45, de 2004: “As atuais
sumulas do Supremo Tribunal Federal somente produzirdo efeito vinculante
apo6s sua confirmacao por dois tercos de seus integrantes e publicacdo na
imprensa oficial”. (LAUFER, 2005, p. 25).

No que se refere ao alcance de competéncia abarcado no momento em que é
introduzida a sumula vinculante no ordenamento juridico, cumpre evidenciar que
possui ampla incidéncia, haja vista que o 81° do art. 103-A da Constituicdo de 1988,
ao preconizar que a sumula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia, ndo delimita qual deve
ser 0 conteudo ou origem de tais normas.

Nesse ponto de vista, MANCUSO pondera que:

O § 1° do art. 103-A, ao dizer em que consiste 0 objeto da simula vinculante
refere-se a “normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia (...)°,
nao explicitando, pois, qual deva ser o contelido ou a origem dessas normas.
N&o o tendo distinguido o constituinte, ndo pode fazé-lo o intérprete, e
portanto ha de se entender que tais normas podem ser de véria natureza
(material ou instrumental), e, quanto a origem, podem ser federais, estaduais
ou municipais, desde que, obviamente, a discussédo contraponha tais normas
em face de um texto ou principio constitucional, assim ensejando a
configuracdo de uma querela constitucional. (MANCUSO, 2007, p. 710).

Do mesmo modo, ao enfatizar que as sumulas vinculantes deverdo versar
sobre a “validade”, “interpretacdo” e “eficacia’ de determinadas normas, FAJARDO

assevera.

Nos termos dos dispositivos legais, os enunciados sobre os quais sera
atribuida eficacia vinculante terdo por objeto a fixacdo do entendimento do
STF acerca da validade, interpretacdo e eficAcia de normas federais,
estaduais, distritais e municipais, face a grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica. O objetivo era
proporcionar decisdes judiciais mais céleres e uniformes entre o0s
interessados. Contudo, o assunto ainda é bastante controverso, gerando
discussdes académicas e doutrinérias. (FAJARDO, 2008, p. 31).

Noutro giro, € de se frisar que a sumula vinculante se baseia em decisdes
reiteradas, sendo este um dos requisitos formais para sua criacao, isso porque o poder
reformador objetivou que sua criacdo se baseasse em reiteradas andlises e
discussdes sobre o tema, o que por logica, refuta qualquer simula que seja aprovada

apos singular deciséo sobre algum tema em especifico. (LAUFER, 2005).
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Ressalta-se neste sentido que para a sumula vinculante ser introduzida no
ordenamento juridico, necessario se faz a incidéncia de entendimento predominante
sobre o tema. Todavia, pode-se dizer que quando se fala em decisfes reiteradas, ndo
€ definido um nimero minimo de acérdaos por parte do Supremo Tribunal Federal, o
gue consequentemente desdgua na ideia de que o Constituinte Derivado consignou
aos Ministros a razoabilidade, ficando a cargo destes a responsabilidade de emitir
sumulas vinculantes apenas no momento em que a discussao de um determinado
tema controvertido estiver em grau avancado de analise das teses juridicas e suas
repercussdes na vida dos jurisdicionados. (LAUFER, 2005).

Por fim, é de se frisar que para a formulacdo de uma sumula vinculante, faz-se
necessario a incidéncia de controvérsia atual, haja vista que o poder constituinte n&o
outorgou ao Supremo Tribunal Federal a prerrogativa de realizar edicdo de sumula
vinculante que verse sobre matérias com fatores controversos pretéritos, e que se
encontram pacificadas.

Assim sendo, no momento em que se cria a sumula com efeito vinculante,
devem existir decisbes contrarias no que se refere aos aspectos de validade, eficacia,
bem como interpretacédo da norma constitucional.

Nessa logica, LAUFER pondera:

Isso se justifica pela missdo da sumula de dirimir, de forma categérica,
conflitos interpretativos de atualidade, e configura pressuposto logico e
razoavel, uma vez que o efeito vinculante ndo se revestiria de utilidade
alguma se a matéria fosse pacifica em todo o pais, tanto no Judiciario quanto
nas esferas administrativas. (LAUFER, 2005, p. 28).
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4. A SUMULA VINCULANTE DIANTE DO MODELO CONSTITUCIONAL DE
PROCESSO

Inicialmente, evidencia-se no derradeiro capitulo da presente pesquisa
cientifica, o fato de que o instituto da simula vinculante carrega consigo argumentos
contrarios e favoraveis no que tange a sua incidéncia no ordenamento juridico,
especialmente quando se analisa a processualidade constitucional brasileira.

Em tal contexto, faz-se necesséario detalhar neste momento, determinadas
particularidades atinentes ao instituto juridico da sumula vinculante, de modo a
possibilitar a exterioriza¢do do posicionamento adotado, o qual demonstrara de forma
fundamentada se o instituto em comento, ao ser aplicado no ordenamento juridico,
comporta-se ou ndo em consonancia a supracitada processualidade constitucional
brasileira, sendo certo que o principio da persuasao racional do juiz sera ponto

determinante para sustentacdo do raciocinio juridico explanado.

4.1 Da Violacéo ao Principio da Separacdo dos Poderes

Preliminarmente, evidencia-se que apesar do cerne da presente pesquisa
basear-se na analise da constitucionalidade envolvendo o instituto juridico da simula
vinculante e o principio da persuaséao racional do juiz, faz-se necessario esmiucar
sobre demais pontos relevantes que de igual forma, objetivam demonstrar diante da
situacao fatica, a possivel violagédo direta da sumula com efeito vinculante nas tantas
vertentes aliadas ao modelo constitucional processual.

Em tal contexto, dentre estas vertentes, enfatiza-se o “principio da separacao
dos poderes”, sendo certo que a sumula vinculante, analisada sob tal viés, comporta
sérias indagacoes.

No que tange ao principio da separacdo dos poderes, trata-se de principio
constitucional, o qual também faz parte da estruturacdo do Estado Democrético de
Direito, podendo-se asseverar que sua aplicabilidade se da no sentido de conferir um
certo controle e limite as funcdes estatais de cada um dos trés poderes, de modo que
a funcao legislativa, administrativa e jurisdicional, distribui-se respectivamente entre
0os o6rgados legislativo, executivo e judiciario, sendo todos estes independentes e

harménicos entre si, isso conforme preconizado no art. 2° da Constituicdo de 1988:
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“Art. 2° S&o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciério” (BRASIL, 1988, p. 9).
Em consonancia ao raciocinio supra, CANOTILHO relata que:

O principio da separagdo na qualidade de principio positivo assegura uma
justa e adequada ordenacéo das func¢des do estado e, consequentemente,
intervém como esquema relacional de competéncias tarefas, funcbes e
responsabilidades dos 6rgaos constitucionais de soberania. Nesta prescritiva,
separacao ou divisdo de poderes significa responsabilidade pelo exercicio de
um poder. (CANOTILHO, 2003, p. 250).

No que concerne a divisao tripartite, evidencia-se aqui as funcdes inerentes ao
Poder Legislativo e Judiciario. Segundo SILVA (2006), corresponde como atribuicéo
ao Poder Legislativo, a funcéo legislativa e que abarca a edicdo de regras gerais,
abstratas, impessoais bem como de inovacdo ao ordenamento juridico, o que se
refere as leis; Em relacdo ao Poder Judiciario, ttm-se por incumbéncia a funcao
jurisdicional, o que abrange a aplicabilidade do direito ao caso concreto, tendo a
obrigacao de dirimir os conflitos de interesse.

Isso posto, cumpre evidenciar os aspectos criticos envolvendo o instituto
juridico da sumula vinculante, ao sopesa-la com o principio da separacdo dos
poderes, disposto no art. 2° da Constituicdo de 1988.

GOMES faz uma analise critica da sumula vinculante, de modo a inferir que tal
instituto juridico viola flagrantemente a disposi¢cao constitucional preconizada no art.
2° da Constituicdo de 1988:

A sumula Vinculante, em derradeira instancia, na medida em que impde
coercitivamente ao juiz inferior o seguimento estrito de uma determinada
interpretacdo do texto legal elaborada por um juiz superior (poder que nem
sequer o Legislador possui), faz °tabula rasa” da histérica adverténcia de
Montesquieu e viola flagrantemente o disposto no art. 2° da CF, que
contempla um dos “principios fundamentais” do Estado brasileiro, que é a
independéncia dos poderes. (GOMES, 1997, p. 21/22).

No mesmo sentido, pode-se dizer que a incidéncia da sumula vinculante imp&e
uma interpretacao oficial, caracterizada em aspectos gerais e abstratos e que acabam
por desencadear uma usurpacao de poder por parte do Supremo Tribunal Federal,
haja vista que a competéncia para interpretar determinada lei com carater geral
vinculante, seria ao certo, incumbéncia exclusiva do Poder Legislativo e, aliado a isso,

é de se frisar que o Poder Judiciario ndo detém legitimagdo democrética. Diante de tal
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I6gica, a sumula vinculante acaba atuando como uma nova fonte normativa; todavia,
tal fonte ndo deriva do povo e, para mais, ndo € elaborada por intermédio do devido
processo legislativo, o qual é ornamentado pela Constituicdo. (GOMES, 1997).
SILVA, ao fazer uma andlise critica sobre o efeito vinculante, também cita o
principio da separacdo dos poderes, destacando ainda a interferéncia na autonomia

funcional da magistratura:

Ademais, o pretendido efeito vinculante dos precedentes judiciais afrontaria
duas garantias institucionais maiores, ou seja, dois institutos postos na
Constituicdo para garantir os direitos fundamentais do cidaddo. O primeiro
deles é a separacdo de Poderes, inscrita no art. 2° da Constituicdo. A
independéncia reciproca dos poderes pressupde, como é 6bvio, que cada um
deles exerca uma funcdo exclusiva; caso contrario, haveria superposicao
funcional. (...) Ora, a simula com efeito vinculante absoluto para os juizes de
primeira insténcia significa a introdu¢do de um sucedéaneo da lei em nosso
sistema juridico, produzindo a superposicdo ou conflito de atribuicdes entre
os Poderes Legislativo e Judiciario. A segunda garantia institucional afrontada
pelas simulas vinculantes é a liberdade-poder de todos os magistrados, de
decidir os litigios segundo a lei, conforme o seu convencimento pessoal. Essa
independéncia da magistratura ndo pode ser suprimida nem mesmo reduzida,
nao s6, como é 6bvio, pelos demais Poderes, mas também pelos tribunais
superiores ou Orgéos dirigentes do Poder Judiciario. (SILVA, 1996, p. 113).

Seguindo a linha de raciocinio destacada anteriormente, também asseverando
sobre aspectos criticos ao instituto da sumula vinculante em relagdo ao principio da
separacdo dos poderes, SORMANI e SANTANDER consideram que tal instituto
juridico, disciplinado pela Lei 11.417 de 2006 e pela propria Constituicdo de 1988,
acabaram por criar uma espécie de “superlei”’, podendo ser vista como uma afronta e

usurpacao da funcéo tipica de legislar, a qual € de competéncia do Poder Legislativo:

As sumulas aprovadas nos moldes do que prevé a sistematica da Lei n.
11.417 /2006 e da CF seriam uma espécie de "superlei”, uma norma geral e
abstrata, o que, por si s, configuraria afronta e usurpac¢éo da funcgéo tipica
de legislar, inerente ao Poder Legislativo. Isso seria, para os combatentes da
sumula, verdadeira superposi¢éo de poderes, na qual o STF se colocaria em
posicao superior em relacdo do Poder Legislativo, cujo exercicio é atribuido
ao Congresso Nacional, que se comp8e da Camara dos Deputados e do
Senado Federal. (SORMANI e SANTANDER, 20086, p. 92).

Diante desse cenario, frisa-se que o instituto da sumula vinculante possui o0
condao de interferir de modo direto na harmonia entre os poderes, haja vista que o
magistrado, no momento em que se vincula as normas produzidas pelo seu préprio
poder (Poder Judiciario), corrompe com sua legitimagdo democratica legal-

representativa, desprezando assim a harmonia e autonomia dos poderes estatais, de
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modo que incide a subtracao de competéncia por parte do Poder Judiciario em relacao
ao Poder Legislativo, colocando tal competéncia em “poucas méos”, ou seja, nas
maos do 6rgdo de cupulado Poder Judiciario (Supremo Tribunal Federal).
(CARVALHO, 1997).

Por fim, também discorrendo sobre os aspectos criticos envolvendo o instituto
juridico da sumula vinculante diante do principio da separacao dos poderes, STRECK
pondera que o referido instituto acaba acumulando uma duplice funcao (legislativa e

judiciaria), de modo que acaba “fechando” o sistema:

Com o poder de editar simulas, os Tribunais passam a ter um poder maior
do que o Legislativo. Se se impedir que — das decisdes exaradas em
conformidade com as sUmulas — sejam interpostos recursos, o Poder
Judiciario estara acumulando as duas func¢fes (legislativa e judiciaria),
petrificando o sentido do texto (e da norma exsurgente desse texto.) Dai
que, examinando o sistema juridico brasileiro como um paradoxo, é possivel
dizer que, do ponto de vista autopoiético, a vinculagdo sumular reforca o
poder da auto reprodugao do sistema. Com a vinculagdo, o STF “fecha” o
sistema. (STRECK, 2005, p.113).

4.2 Do “Engessamento” Provocado no Poder Judiciario

Dentre os aspectos criticos envolvendo a aplicabilidade do instituto da sumula
vinculante no ordenamento juridico brasileiro, pode-se vislumbrar como sendo um dos
pontos basilares a questdo do “engessamento” que tal instituto causa no Poder
Judiciario.

Ao abordar sobre a sumula com efeito vinculante, GRAU (1997) relata que
inexiste motivo plausivel com o condéo de justificar essa espécie de manifestacéo de
totalitarismo, bem como que resta ausente de logica em sua aplicabilidade,
desencadeando ainda um agravamento ainda maior na crise do direito oficial, nada
contribuindo para com a reconstituicdo de uma eficacia juridica.

No mesmo sentido, GOMES afirma que o instituto da sumula vinculante
ocasiona uma supressao da criatividade do julgador, agindo como se fosse um tipo
de “camisa de forgca”, a qual enseja a petrificacdo juridica e engessa o magistrado,
podendo-se inferir que tal concepcao também desagua na ideia de engessamento do

Poder Judiciério:

E indiscutivel que a stimula vinculante aniquila a criatividade do juiz. E uma
camisa-de-forca, tal qual o famoso leito de Procusto, que produz a
cristalizacao ou petrificacdo ou ainda a ossificagao do Direito. A pretenséo de
‘engessar' ou 'amordacar' o juiz ignora o quanto ja fizeram esses operadores
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juridicos em termos de 'criacdo normativa' benéfica para a sociedade. Os
direitos decorrentes do concubinato, em primeiro lugar, foram reconhecidos
pelos juizes, mesmo sem lei expressa. O mesmo pode ser dito da correcéo
monetaria nos débitos judiciais, da prisdo-albergue etc. Na época do plano
Collor, foram os juizes de primeiro grau que corajosamente reconheceram a
inconstitucionalidade dos atos ditatoriais baixados. Sumula vinculante é
sinbnimo de centralizacao, de visdo panoptica, de risco de controle tiranico.
E ao mesmo tempo o estancamento da atividade judicial, sua robotizacao,
seu garroteamento, sua esterilizacdo, fossilizagdo ou coisa que o valha. Em
poucas palavras: em Direito brasileiro, € o retorno aos provectos 'assentos'
da Casa de Suplicagdo. Em termos internacionais, € a adesdo ao sistema
cubano da 'préactica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion de la
ley.' (...)". (GOMES, 1997, p. 217).

D’URSO ja ponderava acerca de tal instituto desde o momento que foi
introduzido no ordenamento juridico, também no sentido de que a sumula vinculante
engessa o direito, causando até mesmo um “processo estatico” e uma “subtragao do

oxigénio do direito”:

Se a Justica evolui na esteira da dinamica da prépria humanidade, entra em
um processo estatico quando se depara com a sumula vinculante, que nada
mais € do que a formagdo de um “julgamento pétreo”, imodificavel,
subtraindo, assim, o oxigénio do direito. (D'URSO, 2004, p. 01).

No mesmo sentido, enfatizando sobre a funcionalidade da sumula vinculante,
a qual a pretexto de desafogar, acaba engessando o Poder Judiciario, MOTTA e
BARCHET ponderam:

Sem duvida, de todas as inovacdes trazidas pela EC n°45/04, a simula
vinculante é a mais controversa e polémica. Eis que surge com o pretexto de
combater a inseguranca juridica gerada pela controvérsia de decisGes entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica. Todavia, para
isso, retira do ato de sentenciar toda a criatividade que deve revesti-lo,
convertendo tribunais e juizes em meros repetidores de decisGes do
Supremo. Desconhece que principios gerais do direito, como a equidade,
devem ser considerados na hora de prolatar uma decisao judicial. Exige uma
subserviéncia cega a interpretacdo de onze Ministros (nem isso, bastam
oito!). As nuancas de outro caso concreto semelhante devem ser
desconsideradas e o principio da razoabilidade reduzido a figura de retérica.
A pretexto de desobstruir, engessa o Poder Judiciario. Ameaca aquele que
ousar discordar do entendimento dos Ministros do STF com o instituto da
reclamacéo. (Motta; Barchet, 2007, p. 763).

Pode-se dizer que essa consequéncia légica em relacdo a incidéncia da sumula
vinculante no ordenamento juridico brasileiro, a qual acaba engessando o direito e,

logicamente, engessando o Poder Judiciario, nos dizeres de AGRA (2018, p. 601),
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“impede a renovagao da jurisprudéncia e cria uma hierarquizagéo entre os 6rgaos do
Poder Judiciario”.

Outrossim, evidencia-se o fato de que o direito ndo é uma ciéncia exata e,
diante de tal circunstancia, pode-se ressaltar que a sumula vinculante, ao engessar o
Poder Judiciario, acaba suprimindo a criatividade diante do julgamento, haja vista que
“‘em suma: tolhe a criatividade para melhorar as estatisticas, como se o Direito fosse
ciéncia exata”. (MOTTA e BARCHET, 2007, p.763).

Tudo isso acaba possuindo o condéao de coibir o aspecto de inovagdo bem
como transformar os julgamentos de primeiro grau, em triviais reproducdes de
decisbes ja proferidas pela Suprema Corte. (MORAES, 2009).

Em suma, infere-se que se o ordenamento juridico se filiou ao sistema juridico
civil law, adota a lei como fonte precipua, sendo certo que as decisdes judiciais diante
de tal circunstancia, devem se basear neste modo de aplicabilidade do direito, o que
consequentemente propicia ao magistrado a liberdade de fundamentacdo no
julgamento.

Todavia, com a incidéncia da sumula vinculante pode-se vislumbrar uma
desconstrucdo do raciocinio supra, haja vista que o engessamento causado pelo
instituto juridico em comento, possibilita a cassacao de toda e qualquer decisdo que
contrarie a sumula vinculante, o que impede a avaliacdo da aplicabilidade ou n&o no
caso concreto, surtindo um efeito coercitivo quanto a necessidade de observancia ao
entendimento do Supremo Tribunal Federal, ainda que os magistrados de primeiro
grau discordem da utilizacdo do entendimento sumulado para o caso em especifico.

ANDRADE discorre neste sentido:

O direito brasileiro tem a lei como sua fonte primordial e, portanto, base para
as decisdes judiciais, cabendo ao juiz a liberdade no julgamento. Entretanto,
a existéncia da possibilidade de cassacao de toda decis@o que contrarie uma
sumula vinculante, censurando qualquer avaliagdo no tocante a aplicacédo de
tal instituto, obrigam a formalizar ou aplicar o entendimento do STF, mesmo
gue os juizes de primeira instancia discordem de tal instituto. (ANDRADE,
2018, p. 38).

4.3 O Instituto Juridico da Sumula Vinculante e o Principio da Persuasao

Racional do Juiz

Em primeiro momento, frisa-se que o cerne da presente pesquisa objetiva

demonstrar que o instituto juridico da sumula vinculante acaba impossibilitando a
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“aplicacao harmonizada” do principio da persuasdao racional do juiz, jA que impede o
magistrado de exteriorizar entendimento contrario ao adotado na decisdo com efeito
vinculante.

Nessa légica, CHIARINI JUNIOR (2003) pondera que é possivel notar de modo
claro, que o principio da persuaséo racional do juiz torna-se “impraticavel”’ diante do
efeito vinculante, porquanto, ainda que o magistrado tenha obtido um entendimento
contrario, devera decidir a lide conforme ja anteriormente estipulado na decisdo com
efeito vinculante, o que o deixa totalmente vinculado a decisdo sumulada.

AGRA (2018), relata sobre a repercussao causada no ambito juridico apos a
introducdo da sumula vinculante, uma vez que surgiram intensos debates e inUmeras
criticas foram levantadas para questionar o novel instituto. Em meio a tais criticas, um
dos pontos centrais, alia-se ao fato de que existe uma ruptura do livre convencimento
motivado dos magistrados ao torna-los reféns das decisdes com forga vinculante, as
guais ndo conseguem refletir a realidade dos casos concretos, com suas
determinadas peculiaridades e especificidades inerentes.

Em aspecto contrario a sumula vinculante, e considerando o principio da
persuasao racional do juiz, ROCHA (2009) sobreleva que, ao incidir o aspecto
impositivo da sumula vinculante perante o magistrado, tém-se certa conversdo do
sistema juridico vigente, transformando-se no mais “violento do mundo ocidental”,
visto que mesmo considerando o sistema common law, o qual deriva do precedente
obrigatério, até neste o juiz poderd ndo o aplicar, na hipétese de julga-lo como
inaplicavel ao caso, desde que ampare em uma fundamentacao para tal deciséo.

Diante de tal cenario, SOUZA expde que:

A sumula com efeito vinculante “transformaria a decisao do juiz numa simples
mecanica de aplicar o precedente ja existente ao caso em julgamento”, e
assim fica o magistrado impossibilitado de manifestar seu entendimento,
mesmo que considere que o enunciado esteja incorreto, ele ndo podera
afasti-lo. (SOUZA, 2008, p.287).

Conforme esmiucado ao longo da presente pesquisa cientifica, o principio da
persuasao racional do juiz incide ao passo que o julgador, a partir das provas
produzidas nos autos, forma o seu convencimento e emite sua decisdo de modo
fundamentado.

Nessa perspectiva, vislumbra-se que a sUmula vinculante acaba

desencadeando uma supressdo ao principio do livre convencimento motivado do
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magistrado, visto que afasta dele a possibilidade de formar seu juizo de valor,
analisando as provas de fato, bem como as teses juridicas suscitadas nos autos.
(PEIXOTO, 2003).

A partir desta violagao ao principio da persuasao racional do juiz, resta inviavel
0 magistrado formular sua deciséo de acordo com o entendimento consolidado a partir
das provas produzidas nos autos, podendo-se identificar que “a imposic¢ao vinculante
de entendimentos impede que as partes processuais discutam as questdes de fato e
de Direito levadas a juizo e instaura uma hierarquia nas decis6es oriundas da Corte
Suprema ao determinar que o julgador fique obrigado a seguir os ditames da sumula
vinculante”. (MOURA, 2011, v.2, p.12).

Seguindo a linha de raciocinio supracitada, MOURA (2011, v.2, p.14) também
assevera que “a Sumula Vinculante impede que o0 processo seja um espago propicio
para a argumentacao das partes, impossibilitando que a defesa seja realizada com a
apresentagao dos argumentos e a reconstrugéo do caso concreto”.

Infere-se a partir da conjuntura fatica explanada, que a impossibilidade de a
defesa se realizar por intermédio de argumentos e reconstru¢do do caso concreto, se
da pelo fato de que a sumula vinculante, ao sucumbir o principio da persuaséo racional
do juiz, impede com que ele analise de fato, tais elementos especificos, eis que esta
vinculado ao entendimento adotado pela sumula.

Assim sendo, resta evidenciado que ao se utilizar a sumula vinculante no
ordenamento juridico, existe determinada “negacéo ao jurisdicionado” quanto ao seu
direito constitucional de um discurso racional diante da aplicacdo do direito ao caso
em especifico, visto que ele deve ter a ciéncia do porque teve sua pretensao deferida
ou negada. (CRUZ, 2001).

Logo, pode-se constatar que se faz necessario a observancia do principio da
persuasao racional do juiz, considerando o fato de que os magistrados que atuam em
primeira instancia, possuem a capacidade de identificar os limites da “justa justica” no
contexto da comunidade atuante, dispondo da ciéncia acerca do caso em concreto,
de modo bem mais especifico que os magistrados que atuam nas instancias
superiores.

Seguindo essa linha de pensamento, MOTTA e BARCHET elucidam que:

Nao se pode olvidar que juizes atuantes nas instancias inferiores sdo os
primeiros a tomar conhecimento das mudanc¢as sociais e tém melhores
condigbes para conhecer os limites da denominada “justa justi¢ca” no contexto
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da comunidade na qual estdo inseridos de forma inequivocamente mais
proxima do que os juizes de segundo grau de jurisdicdo. (MOTTA e
BARCHET, 2007, p.763).

Por fim, vale destacar a critica ampla realizada pela presidente da ANAMATRA
(Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho), na gestdo 1995/1997,
Maria Helena Mallmann Sulzbach, acerca do instituto juridico da simula vinculante no
ordenamento juridico brasileiro, que salienta acerca da “violacdo ao principio da
separacao dos poderes”, ao consequente “engessamento causado no direito”, bem

como a “violacado incidente no principio da persuasao racional do juiz”:

Significa alterar o principio constitucional que ‘ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’ (art. 5°, inc. I, da
CFI/88), clausula pétrea ndo passivel de alteracdo pelo poder constituinte
derivado. Materializando a interpretacéo obrigatoria que deve ser dada a lei,
a sumula com efeito vinculante gera efeito que nem a lei provinda do
Parlamento tem capacidade de produzir. Torna-se uma superlei,
concentrando no Judiciario poderes jamais concedidos sequer ao poder
constituinte originario, o qual ndo pode impor interpretacdo obrigatéria as
normas que disciplinam as relacBes sociais. A possibilidade de edicdo de
simula com efeito vinculante pelos tribunais de cupula significa atribuir a
esses, competéncia de cassacdo e afirmacdo das normas, com evidente
fragilizacdo do Poder Legislativo e, acima de tudo, subtracdo de sua
prerrogativa formal de legislar. Trata-se, ao nosso ver, de sucedaneo
judiciario de Medida Proviséria e, portanto, € mais uma forma de usurpacao
das funcdes legislativas do Congresso Nacional. E mais, sob o enfoque das
consequéncias da edi¢cdo de comando legislativo compulsério, ao qual o juiz
se submete obrigatoriamente, ha evidente supressdo do processo de
renovacao do direito através da jurisprudéncia. Suprimindo-se o principio do
livre convencimento do juiz, suprime-se também uma das principais fontes
desse processo que tem, em sua origem o exercicio da advocacia, que fica
restrito e limitado a requerer ao Judicidrio simplesmente a aplicagdo do
enunciado vinculativo. Com o engessamento do processo de renovacéo do
direito fica a indagacéo: de que realidade e em que fatos sociais dindmicos
os tribunais de culpula irdo buscar inspiracdo para editar os seus comandos
legislativos? N&o tenho qualgquer divida de que a busca da solucéo justa de
cada processo €é inerente a democracia, que nao pode ser abalada a pretexto
de descongestionamento do Judiciario. (MATERIAM..., 1997 apud
ANDRADE, 2018, p. 37).

4.4 Uma Solucao Possivel: A Utilizagao da Técnica “DISTINGUISHING”

Inicialmente, frisa-se no derradeiro tépico que o instituto juridico da sumula
vinculante, conforme explanado no decorrer da presente pesquisa cientifica, é alvo de

diversas criticas pelo fato de carregar consigo inUmeras incongruéncias e aspectos

14 Matéria "Efeito vinculante: prés e contras", em especial sobre a Reforma do Judiciario na Revista
Consulex n° 3 de 31/3/1997.
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contrarios ao modelo constitucional de processo que deve ser seguido, em obediéncia
a processualidade constitucional democratica.

Em virtude disso, grande parte da doutrina disserta que tal instituto juridico seria
até mesmo inconstitucional, pelo fato de violar tantos preceitos constitucionais, tais
como a “harmonia entre os poderes estatais”, o “correto modo de operacionalizacéo
do Poder Judiciario ao aplicar o direito”, bem como a “correta aplicacdo do principio
da persuaséo racional do juiz”, o qual efetiva a exteriorizacdo de uma decisdo por
parte do magistrado, de modo fundamentado, a partir da andlise especifica das provas
produzidas no caso concreto.

Todavia, fato é que o instituto da sumula vinculante é constitucional, ja que fora
introduzido no ordenamento juridico, por meio da Emenda Constitucional n.45/2004,
a qual acrescentou o art.103-A e, diante da auséncia de legislacao infraconstitucional
especifica, criou-se logo apos tal emenda, a Lei 11.417/06, a qual sistematizou o
disposto no art.103-A da CR/88, sendo, portanto, incontroverso seu teor
constitucional.

Dessa forma, pode-se dizer que se faz necessario engendrar uma solucéo
juridica para que o instituto da sumula vinculante incida adequadamente no
ordenamento juridico vigente, de maneira que se harmonize aos demais preceitos
constitucionais.

Nesse espeque, tém-se como uma saida para sanar as incompatibilidades de
aplicacdo da sumula vinculante, a técnica do “distinguishing”, a qual pode ser utilizada
a fim de aplicar ou ndo a sumula vinculante para solucionar o caso posto em
julgamento.

FRUEHWALD?*, 2007 apud FENSTERSEIFER, 2016, p. 4, evidencia o0 modo

de aplicacdo da técnica distinguishing:

Aplicar a distinguishing é o oposto de raciocinar por analogia. Quando se
distingue um caso de outro, 0 argumento utilizado aponta que os fatos do
caso precedente sdo, em alguma medida, diferentes dos fatos do caso em
julgamento, de tal modo que as razbes fundamentais do precedente néo
deverdo ser aplicadas ao caso em julgamento, realizando-se uma excecao
gue permite que o julgador se furte da aplicacdo do precedente.

15 Fruehwald, Edwin S. Legal Argument and Small-Scale Organization (2007). Hofstra University: Legal
Studies Research. Paper n. 7-11.
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Em tal contexto, pode-se vislumbrar que a existéncia de alguma particularidade
inerente ao caso concreto, e que inexistia no “caso-precedente”, acaba permitindo
gue o julgador excepcione a aplicacdo do precedente, o qual apesar de continuar
vélido, ira condensar seu sentido no intuito de amoldar-se ao caso especifico. (DIDIER
JUNIOR, 2011).

Cumpre evidenciar que a técnica do distinguishing fragmenta-se em duas
vertentes, sendo certo que em um dos sentidos de aplicacdo, existe uma espécie de
comparacao entre casos, de modo que possibilite a incidéncia de entendimentos
pacificados diante do caso concreto. No que tange ao segundo sentido de aplicacao,
se da ao passo que é afastado o efeito vinculante do “caso paradigma” perante o caso
sob julgamento, considerando, em tal hipdtese, a existéncia de circunstancias
especificas que acabam distinguindo ambos os casos (caso paradigma e caso sob
julgamento).

DIDIER JUNIOR elucida tais modos de aplicacéo da técnica distinguishing:

Pode-se utilizar o termo ‘distinguish’ em duas acepcgoes: (i) para designar o
método de comparacdo entre 0 caso concreto e o paradigma (distinguish-
meétodo); (ii) e para designar o resultado desse confronto, nos casos em que
se conclui haver entre eles alguma diferenca (distinguish-resultado). (DIDIER
JUNIOR, 2013, p. 454).

Desse modo, vislumbra-se que o distinguishing apresenta duas “facetas
processuais”, sendo que uma possibilita a confrontagcao de casos, hipétese esta que
pode resultar na aplicacdo do precedente ao caso especifico sob julgamento, e quanto
a outra, oportuniza que este seja afastado, ao considerar a dissemelhanca entre os
casos, impossibilitando, consequentemente, que seja utilizada idéntica ‘ratio”, ao
sopesar as nuances entre os casos. (DORIA, 2019).

Pode-se dizer que tal divisdo envolvendo os modos de aplicacdo da técnica
distinguishing € de relevante valia para a “dinamica processual”, haja vista que um
dos sentidos resulta na atuacdo do magistrado, o qual realiza a comparacédo entre 0s
casos no intuito de aplicar o efeito vinculante e, ja no que se refere ao outro sentido,
utiliza-se um método que se baseia na “superag¢ao do procedente”, o que desagua na
faculdade de afastamento do efeito obrigatdrio intrinseco ao procedente, diante da
hipétese em que se infere pelo ndo cabimento deste ao caso sob andlise. (DORIA,
2019).
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Percebe-se que a técnica do distinguishing incide de modo a conferir ao
magistrado uma espécie de “valvula de escape” em relagao ao carater obrigatorio das
sumulas vinculantes, bem como do sistema de precedentes, quando se verifica no
caso em analise, peculiaridades que acabam distinguindo-o do caso respaldado de
observancia obrigatéria. (DORIA, 2019).

A partir de toda esta l6gica envolvendo a aplicacao do distinguishing, sobreleva-
se que em sede de sumula vinculante, tal técnica juridica pode ser utilizada pelo
magistrado, no intuito de evidenciar que o caso concreto, o qual esta sendo julgado,
carrega consigo peculiaridades, o que o torna “singular” perante os demais,
possibilitando assim que de modo fundamentando, o juiz indique a norma juridica
aplicavel ao caso especifico sob julgamento.

Unissono ao raciocinio supra, MANCUSO evidencia que:

Parecendo ao juiz que determinada sumula vinculativa ndo rege ou nado
abrange o objeto litigioso do processo, podera, fundamentadamente’, deixar
de aplica-la, em processo exegético, portanto, semelhante ao que ocorre
quando uma norma legal é invocada nos autos, mas em verdade néo se
aplica ao caso vertente. De resto, mesmo no regime da ‘common law’, pode
0 juiz demonstrar que o caso concreto nao é ‘precisely similar’ ao precedente
judiciario (a técnica do ‘distinguishing’, que pode autorizar o ‘overruling’, ou
seja, o descarte do precedente jurisprudencial). (MANCUSO, 2007, p. 354).

NERY JUNIOR e ABBOUD vislumbram como sendo de suma importancia
assegurar a aplicacdo da técnica do distinguishing até mesmo para controlar a

“constitucionalidade” da simula vinculante:

Ou seja, mediante o controle difuso, o juiz ndo esta revogando a simula em
abstrato ou desrespeitando a competéncia do STF, ele simplesmente estara
desaplicando a sumula vinculante daquele caso concreto porque sua
incidéncia esta propiciando uma inconstitucionalidade. Somente para referido
caso concreto, o juiz se afastaria da sumula para se aproximar da
Constituicdo. (NERY NUNIOR e ABBOUD, 2017, p. 749).

Diante destas circunstancias faticas e juridicas explanadas, percebe-se que a
aplicacao da técnica de distincdo (distinguishing), torna-se respaldada de grande valia
para a aplicacdo da sumula vinculante no ordenamento juridico brasileiro, podendo-
se vislumbrar ainda que se trata de um instituto com a capacidade de gerir 0 “carater
constitucional” do efeito vinculante.

Ademais, pode-se constatar que a aplicagdo da sumula com efeito vinculante

ndo deve ser “automatica”, sendo essencial que se faca uma interpretacéo para sua
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correta aplicacdo ao caso concreto, haja vista que o sistema juridico-normativo
brasileiro deriva do modelo civil law, baseando-se em “preceitos expressos”, ou seja,
na lei que, por exceléncia, é fonte primaria do Direito e, ao passo que a fonte precipua
adotada é a lei, necesséario se faz que o julgador esteja sempre em constante
interpretacdo desta, em respeito ao proprio sistema juridico adotado.

Apesar das posteriores influéncias por parte do ordenamento juridico vigente,
aliadas ao sistema juridico common law, o qual deriva do “precedente obrigatério e
padronizacéo de decisdes”, ndo se pode olvidar que o cunho interpretativo do julgador
continua sendo ponto crucial para a melhor aplicagao do direito.

Diante de tal premissa, € que se torna fundamental utilizar da técnica do
distinguishing, a fim de que se constate a “similaridade ou n&o do caso concreto” ao
de efeito vinculante, permitindo-se assim que o0 magistrado exteriorize sua persuasao
racional, adotando ou refutando a sumula vinculante, demonstrando de modo
fundamentado sua interpretacéo acerca do caso especifico.

Portanto, a técnica do distinguishing compreende todo o processo “mental”,
“indutivo” e “empirico” do juiz, o qual funda-se no cotejo entre as questdes faticas
inerentes ao caso, e a razdo de decidir (ratio decidendi), do caso sob julgamento,
sendo certo que por intermédio do distinguishing, caminha-se do “particular” para o
“geral”. (TUCCI, 2012).

Destarte, infere-se que tal técnica juridica esmiucada ao longo deste topico,
pode ser vista como uma solucao plausivel, no intuito de “sanar as incongruéncias do
instituto da sumula vinculante” e adequa-lo ao ordenamento juridico vigente com

respaldo no “modelo constitucional de processo”.
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5. CONCLUSAO

Preliminarmente, frisa-se que a presente pesquisa cientifica objetivou analisar
o Instituto da Simula Vinculante no Ordenamento Juridico Brasileiro, procedendo a
andlise da aplicabilidade de tal instituto e seu impacto direto em diversas vertentes
aliadas ao Modelo Constitucional de Processo, com enfoque no Principio da
Persuasao Racional do Juiz.

Ao conceituar a Sumula Vinculante, vislumbra-se esta como sendo uma
espécie de resumo, o qual é obtido a partir da uniformizacéo de jurisprudéncias dos
tribunais, sendo que o efeito vinculante atua de modo a impossibilitar que incidam
divergéncias em relacdo a um tema ja debatido em decisbes pregressas, sendo
respaldado de observancia obrigatoria.

Sabe-se que o sistema juridico adotado no Brasil € o civil law, que utiliza a lei
como fonte normativa precipua. Nesse sentido, pode-se constatar que a Sumula
Vinculante nasce a partir de influéncias inerentes ao sistema common law, e este
sistema deriva do Precedente Obrigatério, bem como objetiva padronizar decisdes e
buscar celeridade processual.

Em tal contexto, o aludido instituto acaba caminhando em sentido contrario a
Processualidade Constitucional Democratica, violando, consequentemente, inimeros
preceitos constitucionais, dentre eles, o elementar Principio da Persuasao Racional
do Juiz (também denominado Livre Convencimento Motivado), o qual se da no
momento em que, 0 magistrado, diante das provas produzidas nos autos, exterioriza
sua decisdo de modo fundamentado, apds analise do caso sob julgamento.

Nessa Otica, restou demonstrado de modo fatico e juridico as incongruéncias
do Instituto da Sumula Vinculante ao ser aplicado no Ordenamento Juridico Vigente,
evidenciando a necessidade de se respeitar 0s preceitos constitucionais que
compdem o Modelo Constitucional Processual, em especial, o Principio da Persuasao
Racional do Juiz, expondo ao final da presente cientifica, uma solucao plausivel a fim
de sanar as incompatibilidades da Sumula com Efeito Vinculante, para que incida de
modo harménico no Modelo Processual Brasileiro.

A vista disso, a referida solu¢io encontrada foi a técnica juridica denominada
“distinguishing”, tendo sido demonstrado que esta possui 0 conddo de sanar as
incongruéncias do instituto da sumula vinculante, adequando-a ao ordenamento

juridico vigente com respaldo no modelo constitucional processual, ao passo que logra
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éxito em constatar a semelhancga ou ndo do caso concreto, ao de efeito vinculante,
permitindo-se que o juiz exteriorize o principio da persuaséao racional, de maneira que
acolha ou refute a simula vinculante, demonstrando a partir de sua fundamentacéo

legal, a interpretacao inferida no caso concreto sob julgamento.
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