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SUMULAS COM EFEITO VINCULANTE: UMA ABORDAGEM CRITICA

José Roberto Freire Pimenta*

Vérios juristas e magistrados ilustres de todos os niveis do Poder Judiciario brasileiro tém se manifestado
a favor da proposta de dar efeito vinculante as simulas de jurisprudéncia predominante dos Tribunais Superiores,
que passariam a ser de observancia obrigatéria pelos demais 6érgaos judiciais sujeitos a sua jurisdigdo. Em
sintese, consideram-na a solugdo para a avalanche de processos repetitivos que sobrecarrega as instancias
recursais de todo o pais e para a existéncia de decisdes judiciais dispares sobre a mesma questao de direito, a
seu ver fator de desprestigio da fungao jurisdicional.

Creio, no entanto, que tal proposta nao resolverad os problemas apontados e criard novas e graves
distorcoes. A meu ver, sé é justificavel conferir efeito vinculante as decisées do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional, como ocorre em todos os paises desenvolvidos que tém Constituigdes rigidas e decorre do
principio da supremacia da Constituigao.

Como se sabe, hd hoje no mundo ocidental duas grandes familias de direito, que tiveram origens
histéricas inteiramente diversas e que adotam principios e técnicas diferentes para obter seu objetivo comum:
seguranga juridica, temperada pela justigca. Nos paises da Europa Continental (e também no Brasil), adotou-se o
sistema romano-germanico, que concebe as regras de direito como regras gerais e abstratas de conduta
previamente editadas, sistematizadas e racionalizadas em cédigos. Nele, a jurisprudéncia nao deve atuar como
criadora de regras de direito, limitando-se a interpretar as leis.

Na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos, implantou-se o sistema do common law, um direito
jurisprudencial formado pelas decisdes dos juizes sobre litigios particulares. Nele a regra de direito é basicamente
uma regra que visa dar solugdo a um processo, sem a edicdo de uma regra geral de conduta para o futuro. A
legislagdo € pouco numerosa e € considerada uma fonte secundaria do direito, limitando-se a estabelecer
excecdes e adendos ao direito comum editado pelos Tribunais. E um "sistema aberto" que permite ao julgador,
guando se defronta com uma situagédo nova, criar uma regra também nova capaz de resolvé-lo.

Embora ambos os sistemas cheguem a bons resultados por caminhos diversos, a lei e a jurisprudéncia
neles desempenham fungdes diametralmente opostas. No sistema romano-germanico, a lei codificada € o
elemento essencial que lhe da segurangca e estabilidade, servindo a jurisprudéncia como instrumento de
flexibilizagdo e de avango do Direito, através de métodos de interpretagdo que atualizam preceitos legais
ultrapassados. No sistema do common law, ao contrdrio, o casuismo inevitavel das decisbes judiciais é
compensado pela regra do precedente obrigatério, que vincula as demais instancias judiciais a uma unica decisao
ja proferida em caso idéntico anterior pelos tribunais superiores, conferindo certeza e seguranga a um direito que
do contrario seria caédtico e imprevisivel. Num ou noutro sistema, porém, a combinacdo de mecanismos de
estabilizacdo e de flexibilidade produz resultados equilibrados e satisfatorios.

Porém, se a regra do efeito vinculante das decisGes dos tribunais superiores for transplantada a um
sistema romano-germanico como 0 nosso, que por natureza ja € um "sistema fechado", o resultado sera o
inevitavel engessamento do direito existente, privado da flexibilidade que as decisbes judiciais de primeiro e
segundo grau lhe conferem e que em varios casos levam os tribunais superiores a reformular sua jurisprudéncia.

Outro equivoco em que incorrem os defensores das sumulas com efeito vinculante em nosso pais consiste
na afirmagdo de que correspondem elas exatamente a regra do stare decisis anglo-americano, ignorando
diferengas fundamentais existentes entre os institutos.

O sistema do common law, ao contrario do que se proclama correntemente, nao € um direito
consuetudinario; € um direito jurisprudencial - o antigo direito da Inglaterra, este sim baseado nos costumes locais,
foi substituido pelo common law, que se proclama fundado na razao, revelada e aplicada caso a caso pelo juiz de
acordo com os principios juridicos e regras de direito que cabe a ele extrair do conjunto das decisdes judiciarias.

A regra atual do precedente ignora a nogao, aparentada com a do costume, de jurisprudéncia constante e
reiterada, que obviamente esta na base da proposta de simulas com efeito vinculante; o precedente obrigatério
do common law, ao contrario e como ja salientado, € constituido por um Unico aresto, proferido por um dos
Tribunais Superiores para tanto habilitados. Ndo se pode esquecer, porém, que a regra de direito criada pelo
julgador daquele caso concreto ndo tem e nem pretende ter a generalidade e a abstragéo das regras de direito
constituidas pelas leis e pelas codificagdes, nos sistemas romano-germanicos.

A aplicagao da regra do precedente exige, da parte do jurista anglo-americano, 0 emprego da "técnica das
distingbes", a qual é considerada a técnica fundamental do common law. Por seu intermédio, distingue-se, nas
reasons dadas pelos julgadores como fundamentos de suas decisdes, aquilo que constitui 0 suporte necessario
da deciséo (a ratio decidendi do julgamento) daquilo que o juiz pode ter declarado sem necessidade absoluta
(aquilo que constitui obiter dictum). Somente a ratio decidendi constitui uma regra jurisprudencial que se
incorpora ao direito e deve, a este titulo, ser seguida no futuro. Tem, portanto, um alcance muito mais limitado,
porque sO se aplicard aos casos futuros que tenham exatamente todas as circunstancias de fato e de direito que
foram relevantes para que a decisdo do Tribunal fosse num e n&o noutro sentido. Na auséncia de apenas uma
dessas circunstancias relevantes, o julgador das instancias inferiores continuara com a liberdade de criar nova
regra de direito, também casuistica, que lhe parega a solugao mais justa e racional para aquele diverso conflito de
interesses. Nas simulas com efeito vinculante, ao contrario, sua natureza de normas gerais e abstratas aplicaveis
a uma enorme variedade de situagdes faticas produzira efeitos muito mais rigidos e limitadores a liberdade de
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julgamento dos juizes, que nao terao as mesmas possibilidades de distingdo que seus colegas do common law.

De outra parte, ndo se pode esquecer que na familia romano-germénica de direito a fungéo de editar
normas juridicas gerais e abstratas cabe, em Ultima analise, ao Poder Legislativo, integrado por representantes
eleitos pelo povo, organizados em partidos politicos. Ao Poder Judiciario cabe tdo-somente aplicar as leis para
solucionar as lides. Atribuir aos tribunais superiores o poder de editar simulas contendo preceitos gerais e
abstratos que consagrem interpretagdes obrigatérias para os demais juizes equivale a lhes conceder poder
legiferante, que sera exercido sem a observancia do processo legislativo e sem os debates prévios e publicos que
antecedem a edi¢cdo das leis pelo Congresso Nacional. E isto, paradoxalmente, quando muitos propdem a
extingdo do poder normativo da Justica do Trabalho.

Por outro lado, ndo se percebe como a adogdo das sumulas com efeito vinculante poderia diminuir o
nimero de recursos repetitivos e protelatérios, pois a parte que desejar procrastinar o andamento do feito
continuara recorrendo, mesmo contra as decisées que as tenham aplicado. Afinal, uma simples analise dos casos
que hoje tramitam pelos Tribunais intermediarios e superiores de nosso pais revelard que sua grande maioria
consiste de processos em que a parte recorrente ndo conta, razoavelmente, com nenhuma chance de éxito - o
gue certamente é de conhecimento, pelo menos, de seus advogados. Em outras palavras, recorre-se hoje, em boa
parte dos casos, ndao para obter a reforma das decisdes das instancias inferiores, mas sim porque o sistema
processual vigente confere aos recorrentes ganhos secundarios mas compensadores (como um significativo
adiamento de um desfecho que se sabe sera negativo, mas com 6nus adicionais sobre o valor da condenagao
inferiores a qualquer aplicagdo equivalente no mercado financeiro) - problema que as sumulas vinculantes ndo
solucionardo, a menos que as decisdes que as aplicarem sejam absolutamente irrecorriveis.

Esta ultima solugdo ou alternativamente a aplicagdo de sang¢des processuais ou patrimoniais contra o
recorrente, tornando tais sumulas indiscutiveis pelas partes, as elevaria a uma estatura que nem a lei ou a
Constituicao hoje tém, transformando-as numa espécie de superdireito. Isto, por sua vez, impossibilitaria seu
reexame pelos tribunais intermediarios (os quais, por sua vez, ndo teriam como propor sua revisao). E aqui se vé
outra grave conseqiiéncia das sumulas com efeitos vinculantes: o esvaziamento, na pratica, dos Tribunais de
Justica e Algada, na esfera estadual, e dos Tribunais Regionais Federais, do Trabalho e Eleitorais, no ambito
federal, que ficariam numa espécie de limbo (situados, de um lado, entre os juizes de primeiro grau obrigados a
aplicar as sumulas com efeitos vinculantes sem que as partes tivessem interesse de recorrer dessas decisdes pela
impossibilidade pratica de sua reforma e, de outro, os Tribunais Superiores, Unicos constitucionalmente investidos
do poder de aprovar aquelas novas regras gerais e abstratas de direito).

Ademais, se as atuais sumulas dos tribunais (que tém apenas poder de persuasdo) ja sao observadas
pelos demais julgadores em quase todos os casos, ndo se vé a necessidade de se lhes atribuir efeito vinculante.
Talvez porque sua real finalidade seja outra, revelada pela intengdo, manifestada por setores do Poder Executivo,
de utilizar as sumulas vinculantes para evitar interpretagdes judiciais divergentes, logo apds a edi¢do de planos
econdmicos. Além de explicitar a concepgao, fundada ou ndo, de que os tribunais superiores estariam mais
sensiveis as necessidades governamentais, seu uso em tais circunstancias se opde a idéia de que tais simulas
s0 seriam editadas apos reiteradas decisdes sobre a matéria.

Por outro lado, a possibilidade do controle da constitucionalidade das sumulas vinculantes pelo Supremo
Tribunal Federal, que seus defensores consideram uma garantia de seu uso equilibrado, seria inteiramente
indcua. Afinal, apos a alteragao do Texto Fundamental neste sentido, os Tribunais Superiores obviamente poderao
editar preceitos obrigatérios que consagrem uma Unica e prévia interpretagado da legislagao ordinaria, sem que se
possa apontar qualquer inconstitucionalidade nisso. O que aqui se procura apontar € a inconveniéncia e a
inutilidade dessa solugao.

Por fim, ndo me parece que a maioria dos jurisdicionados prefira uma definicdo prévia da jurisprudéncia,
ainda que negativa e injusta, do que a possibilidade de postular aquilo que considera ser seu direito perante seu
juiz natural, sem que este esteja reduzido a mero aplicador mecanico do entendimento contrario de outros érgaos
judiciais. A idéia fundamental subjacente a proposta das simulas com efeito vinculante é de que é possivel obter a
certeza absoluta do conteddo e do alcance de todas as regras juridicas vigentes em determinada sociedade: o
que, infelizmente, ndo passa de uma ilusao positivista.

O Direito é antes de tudo Ciéncia Social, ndo podendo deixar de refletir a inevitavel complexidade das
relagbes econbmicas e sociais, naturalmente contraditérias e multifacéticas. A aplicacao das regras de direito aos
litigios ndo é tarefa simples nem mecanica, e é exatamente por isso que as sociedades politicamente mais
avancadas preferem deixa-la a cargo de magistrados que, de acordo com o seu livre convencimento
fundamentado e mais préximos das partes em suas primeiras e segundas instancias, sejam capazes de encontrar,
a partir das circunstancias faticas de cada caso concreto e de acordo com 0s principios e as leis que considerem
aplicaveis, a solugao mais razoavel e justa para cada conflito de interesses, de acordo com as concepgdes nelas
predominantes em cada momento histérico.

Enquanto sdo duramente criticadas as propostas de controle externo da magistratura, que nunca
admitiram pretender afetar o exercicio da fungao jurisdicional, causa espécie que uma proposta que implica em
controle do proprio conteldo das decisdes judiciais receba melhor acolhida. Os problemas apontados por seus
defensores sdo sérios e reais, mas para eles ha outras solugdes mais eficazes e menos danosas (como a
limitacdo e a redugdo do numero dos recursos, a extensdo das agdes coletivas e dos juizados especiais e de
pequenas causas a todos os ramos de Direito, a punigdo mais severa a procrastinagao e a litigancia de ma-fé, o
incentivo a mecanismos extra-judiciais de solugao dos litigios e a transformagao do Supremo Tribunal Federal em
genuina Corte Constitucional, dentre outras).
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Foram com certeza esses os motivos que levaram a maioria dos magistrados brasileiros, em seu recente
congresso de Fortaleza, a rejeitar tal proposta. Cabe aos operadores do direito em geral e aos juizes em particular
aprofundar o debate, para que o conjunto da sociedade brasileira, antes que seja tarde, avalie conscientemente as
vantagens e os riscos de sua adogao.

* Juiz-Presidente da 32 JCJ de Contagem-MG.



