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Apresentacao

Buscar a unidade na multiplicidade, o universal no concreto: este sempre foi 0 escopo de
parte consideravel dos esforcos filosoficos que se empreendem desde o mundo helénico.
Entre Tales e Parménides, Platédo e Espinosa, Hegel e Schopenhauer, para citar alguns,
definir a questdo filosofica por exceléncia ndo era objeto de controvérsia. Nunca, no entanto,
contou com aceitacdo geral ou pacificatal projeto de filosofia: quimera inalcancavel, diziam
alguns, projeto irrealizavel, natimorto, fadado ao fracasso, alardeavam outros tantos.

O livro que agora apresentamos, longe de contribuir na resolucéo do problema, so faz agrava-
lo: ndo obstante sua indiscutivel unidade e coeréncia enquanto obra de sdlida Filosofia do
Direito, que se note de imediato a multiplicidade de temas, perspectivas, autores, abordagens
e "filosofias" que desfila. A tensdo e a diaeticidade do um e do multiplo, do particular e do
universal, parecem aqui espelhadas na propriatessitura e natureza mesma deste livro.



SUMULASVINCULANTES: UM RETORNO A JURISPRUDENCIA DOS
CONCEITOS?

PRECEDENTSBINDING: A RETURN TO THE CASE LAW CONCEPTS?

Rogério Piccino Braga
Sérgio Aziz Ferrareto Neme

Resumo

Busca o presente trabalho estabelecer determinados questionamentos acerca do tratamento
conferido pelo ordenamento juridico brasileiro ao instituto das simulas de efeito vinculante,
afim de comparar e ponderar certos argumentos dos defensores do instituto, com os estudos
de doutrinadores alemées do século XI1X que compunham a chamada Jurisprudéncia dos
Conceitos. Preliminarmente, serdo apresentados os principais doutrinadores dessa corrente
doutrinaria, passando por Puchta, Jhering e Windscheid. Em sequéncia, o texto aborda a
disciplina que as simulas vinculantes recebem, apontando como este tratamento as torna
semel hante as pandectas descritas por aqueles doutrinadores. Por fim, sero expostos alguns
guestionamentos acerca da compatibilidade das simulas de efeito vinculante com o
desenvolvimento da filosofia do direito dos séculos XX e XXI.

Palavras-chave: Simulas vinculantes, Jurisprudéncia dos conceitos, Filosofia do direito

Abstract/Resumen/Résumé

Search this study to establish certain questions about the treatment determined by Brazilian
law to institute the precedents of binding effect, in order to compare and consider certain
arguments of the ingtitute's supporters, to the studies of German scholars of the nineteenth
century that made the call Jurisprudence of Concepts. Preliminarily, the main doctrinal

scholars this chain will be presented, through Puchta, Jhering and Windscheid. In sequence,
the paper addresses the discipline that the binding precedents are given, pointing out how this
treatment makes them similar to pandectas described by those scholars. Finally, will be
exposed some questions about the compatibility of the binding effect of precedents with the
development of legal philosophy of XX and XXI.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedents binding, Jurisprudence of concepts,
Philosophy of law
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INTRODUCAO

Explorar o tratamento que o senso comum tedrico brasileiro tem conferido as suimulas
de efeito vinculante - instituto contemporaneamente compreendido como um compilado de
julgados, reduzidos a um verbete abstrato e capaz de solucionar todos os casos mediante simples
subsuncédo — se faz o propdsito e objeto do trabalho desenvolvido nas linhas que seguem. De
inicio, cumpre destacar tratar-se, evidentemente, de uma visdo critica a aplicacdo desse
instrumento criado pela Emenda Constitucional n® 45. De igual forma, o trabalho busca
apresentar como este idedrio de comprimir os julgados em sumulas que gozam de efeito
vinculante, no intuito de facilitar a aplicacdo do direito, em muito se aproxima das doutrinas
alemas do inicio do século XIX, que se convencionou chamar de Jurisprudéncia dos Conceitos.

No caminho para demonstrar de que forma a aplicacdo desta modalidade de sumula
em terras brasileiras nos aproxima das doutrinas de interpretacdo/aplicacdo do direito do século
XIX, serdo relacionados os estudos de juristas daquele periodo, passando pelos principais
expoentes daquela corrente doutrinaria, ndo sendo permitido, portanto, olvidar de Georg
Frederich Puchta, Rudolf VVon Jhering e Bernhard Josehp Hubert Windscheid, passando pela
influéncia que essa corrente jusfilosofica perpetrou no positivismo juridico do século XX.
Posteriormente, empreender-se-4 a apresentacdo de institutos do direito estrangeiro que
influenciaram na criacdo dessa modalidade de simula, culminando nos assentos portugueses e
no modelo do starre decisis norte-americano. A incorporacao ao sistema juridico brasileiro das
simulas vinculantes, introduzidas pela Emenda Constitucional n° 45 (Reforma do Poder
Judiciario), bem como dos procedimentos de criagdo, modificacdo e revogacdo previstos na
Constituicao e na Lei Federal n"11.417/2006, também fardo parte do enfoque da abordagem.

Superado o enfrentamento de questdes também essenciais ao tratamento do tema,
como exposto, as criticas formuladas pela doutrina acerca da equivocada importacdo da teoria
dos precedentes norte-americanos e de como as sumulas representam um retrocesso filoséfico,
serdo analisadas. Por derradeiro no introito do qual ndo se pode prescindir, 0s contornos
doutrinarios e jurisprudenciais destinados ao instituto das sumulas de efeitos vinculantes -
aproximando a dogmatica juridica brasileira do pandectismo alemdo e permeado pelo

racionalismo oitocentista — serdo trazidos a tona.
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1 A JURISPRUDENCIA DOS CONCEITOS

A jurisprudéncia dos conceitos, assim como todas as correntes jusfilosoficas da
modernidade, tinha como principal caracteristica a crenga no cientificismo - baseado no método
cientifico (observacdo, descricao e analise logica), comum as ciéncias empiricas ou naturais.
Tratava-se de uma tentativa de rompimento com o jusnaturalismo, sobretudo na busca por
afastar quaisquer elementos metafisicos, sendo fortemente influenciada pelo iluminismo e pela
filosofia critica de Kant.

Teve grande relevancia no desenvolvimento da teoria do direito, na medida em que
buscou eleva-lo a categoria de ciéncia seguindo os mesmos paradigmas das ciéncias naturais,
pretendendo estabelecer leis imutaveis e aplicaveis a todos os casos, bem como fornecendo a

base para construcdo das teorias positivista do século XX.

1.1 A “genealogia dos conceitos” de Puchta

Discipulo de Savigny, Georg Frederich Puchta é tido como o pai Jurisprudéncia dos
Conceitos, sobretudo por ter sido o primeiro a enfatizar que o Direito enquanto ciéncia deveria
ser estudado a partir de conceitos, igualmente, foi quem melhor sistematizou a teoria de um
sistema légico em forma de pirdmide. Nessa esteira, a considerar que sua principal obra
chamou-se Pandekten (Pandectas), outros juristas passaram a utilizar o termo, definindo seu
método, todos que o seguiram ficaram conhecidos como pandectistas.

Pese ter sido fortemente influenciado por ela, Puchta criticava a filosofia idealista
alema (tendo como expoente seu mestre Savigny) que propugnava por um sistema em que todos
os elementos gravitavam ao redor de um nucleo e, justamente por circundarem esse centro -
buscando nele referéncia - esse sistema apresentava estabilidade e coesdo, como aponta
LARENZ (1997, p. 22):

Num sistema ‘organico’ como o que pretendiam os filésofos idealistas, os elementos
constitutivos do sistema gravitavam, todos eles, em volta de um centro. A ‘unidade’
do sistema do sistema repousa na irredutivel relacdo de todos os elementos
constitutivos com esse centro fundado em si proprio (como a deste Gltimo repousa nos
elementos constitutivos, que se definem, justamente, pela posi¢do que ocupam em
face dele) (LARENZ , 1997, p. 22).

A seu turno, o sistema de conceitos, amplamente influenciado pela logica formal,

visualizava o sistema como algo mais parecido com uma piramide:

O conceito ‘supremo’, que ocupa o vértice da pirdmide, paira muito acima da base,
embora seja isso que lhe permite — imaginemos a pirdmide como transparente — uma
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extensdo de perspectiva maior. A medida em que subimos da base para o vértice, vai-
se estreitando a largura dos estratos; de estrato para estrato, perde a pirdmide em
largura o que ganha em altura. (LARENZ 1997, p. 23).

Desse modo:

Quanto maior a largura, ou seja, a abundancia da matéria, tanto menor a altura, ou seja
a capacidade de perspectiva — e vice-versa. A largura corresponde a compreensao e a
altura a extensdo (o &mbito da aplicacdo) do conceito ‘abstrato’ (LARENZ 1997, p.
23).

Assim, em um sistema logico ideal no topo da “piramide”, deve pairar um conceito
mais geral e abstrato possivel, de onde venha a se originar outros conceitos, que deles se possam
surgir outros cada vez menos abstratos, até a cominacao no caso concreto. Esse processo de
decomposic¢do do conceito supremo, em outros conceitos, por meio do raciocinio formal I6gico-

dedutivo, ficou conhecido como “genealogia dos conceitos™:

A ideia dos pandectistas era criar uma piramide de conceitos, em que cada conceito
inferior ‘nascesse’ logicamente de um conceito superior (dai a nogdo de ‘genealogia
dos conceitos’), nos moldes da matematica. A tentativa de aproximar o direito do ideal
de certeza, pureza e abstracdo da matemética, por essa época, levou o filésofo
Wilhelm Wundt a dizer que a ciéncia do direito, ‘por for¢a de seu processo juridico-
conceptual, tem um carater estritamente 16gico e é, em certa medida, comparavel a
matematica’ (RAMIRES, 2010, p.48)

O supremo conceito (vértice da pirdmide) possui 0 maior grau de abstracdo, servido de
referéncia para a determinacdo do contetido dos demais conceitos inferiores. Vale ressaltar, que
para Puchta todos os conceitos poderiam ser deduzidos do préprio ordenamento juridico,
valendo-se das experiéncias historicas e do volksgeist (espirito do povo), por isso a rotulacédo
de seu método como histérico-cultural. Puchta visava fornecer ao direito a mesma
“cientificidade” das ciéncias naturais, afirmando que no ambito da legislagdo haveriam

conceitos que somente poderiam ser desvendados mediante uma analise cientifica:

E missdo agora da ciéncia reconhecer as proposigbes juridicas no seu nexo
sistematico, como sendo entre si condicionantes e derivantes, a fim de por seguir-se a
sua genealogia desde cada uma delas até o principio comum e, do mesmo modo,
descer do principio até ao mais baixo dos escalfes. Neste empreendimento, vém a
trazer a consciéncia e a luz do dia proposicdes juridicas que, ocultas no espirito do
Direito nacional, ndo se tinham ainda exprimido, nem na imediata convic¢ao e na
actuagcdo dos elementos do povo, nem nos ditames do legislador, ou seja, que
patentemente so se vém a revelar enquanto produto de uma deducéo da ciéncia. E eis
como a ciéncia vem a entrar como terceira fonte do direito ao lado das outras duas,
sendo o Direito, que mediante ela surge, o Direito da ciéncia, ou porque € trazido a
luz pela actividade dos juristas, o Direito dos juristas. (LARENZ 1997, p. 23).

O autor foi omisso, entretanto, quanto ao conteddo do conceito fundamental,
afirmando tdo somente ser esse contetdo fornecido a Ciéncia do Direito pela Filosofia Juridica.
Neste ponto, Puchta é causa de divergéncia entre os estudiosos, Arthur Kaufman acredita que
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se trata de um conteudo de carater ético-juridico. A seu turno, Karl Larenz afirma ser uma
espécie de a priori da filosofia kantiana.

1.2 O método Historico-Natural de Jhering

Discipulo de Puchta, Rudolf Von Jhering foi um dos grandes desenvolvedores da
teoria de seu mestre. Todavia, se faz importante ressaltar que os estudos de Jheirng se dividem
em dois periodos. A primeira parte foi dedicada ao desenvolvimento da doutrina dos conceitos.
Por outro lado, a partir dos escritos do verdo de 1861, Jhering modifica completamente seu
pensamento, passando a defender uma teoria do direito muito mais pragmatica, passando a
criticar tudo que ja havia escrito, em muito se aproximando da chamada Jurisprudéncia dos
Interesses.

Em sua principal obra da primeira fase intitulada "Espirito do Direito Romano",
defende um método histdrico-natural a ser aplicado a ciéncia do direito. O autor equipara o
mundo juridico a um sistema organico, e em decorréncia disso tendo for¢a motora prépria. Seu
método historico-natural era puramente indutivo, mediante a decomposicdo das normas
juridicas em elementos l6gicos. Posteriormente, tais elementos eram reagrupados igualmente
de maneira Idgica. Nesse processo, segundo o autor, era possivel inclusive a criacdo de novos
elementos, que estavam implicitos ao sistema juridico, chegando a afirmar que "(...) 0s
conceitos sdo produtivos - acasalam-se e geram novos conceitos" (LARENZ, 1997, p. 31).

Jhering de certa forma rompe com seu mestre Puchta quando se afasta da ideia de um
conceito suprapositivo de conteddo ético, de onde derivavam o0s demais conceitos. Na
metodologia idealizada por Jhering, ao invés de se partir de conceito ético-juridico superior,
tém-se como pressuposto o caso concreto. Na busca pela elucidagdo dos conceitos fundamentais
do direito, Jheirng chega a comparar o mundo juridico a um alfabeto, onde as letras seriam 0s
conceitos e, a partir delas, é possivel a construcdo de um universo de palavras. Assim, a funcao
do jurista seria, com base nas "palavras™ (aqui significadas como a lei e 0s casos concretos),

encontrar as "letras” (sendo estas os conceitos juridicos fundamentais):

O alfabeto contém, para a linguagem, a solucdo duma questdo, que mais acima
indicAvamos, como sendo o problema capital da técnica, em matéria de direito, ou
seja, facilitar o conhecimento da matéria por meio da sia simplificagdo. Ha, pois,
motivo para inquirir, se a mesma maneiro de resolver a questao ndo se poderia aplicar
também ao direto, o sentido do alfabeto, que se apoia na analise e decomposicdo dos
elementos simples, e nasce da obrigacdo de que as palavras ndo sdo mais que
combinagdes fundamentais. (JHERING, 1943, p.24).
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Noutro momento, Jhering equipara o direito as ciéncias quimicas, pois assim como o
quimico faz com os elementos naturais, o jurista, valendo-se do corpo normativo, deveria
analisa-lo, dissolvé-lo, separa-lo e reduzi-lo a elementos "simples", que seriam a esséncia que
sustenta todo o ordenamento:

[...] é a combinacéo diferente, ou a modificacdo de certas no¢des fundamentais, que
constituem os elementos simples do direito, sucedendolhe, como na linguagem, que o
procedimento, para dominar a matéria, ¢ 0 mesmo, por inesgotavel que pareca. Trata-
se, pois, de analisa-lo e reduzilo a elementos simples, e isto confirma a observacéo,
que precedentemente fizemos, de que a esséncia do direito consiste em analisas,
dissolver e separar. A técnica juridica, que tem por fim resolver esse problema,
poderia, pois, chamar-se quimica do direito, ou seja a ciéncia que se ocupa de
pesquisar os elementos simples dos direito. (JHERING, 1943, p.25).

1.3 O positivismo legalista de Windscheid

Outro nome importante dessa corrente jusfiloséfica foi Bernhard Josehp Hubert
Windscheid, autor da conhecida obra "Tratado das Pandectas". Windscheid era defensor da
ideia de que os juristas ndo deveriam debrucar-se sobre questdes de ordem politica, econémica
e ética. Nesse ponto, portanto, se afastando de Puchta, precursor da Jurisprudéncia dos

Conceitos, que sustentava um conceito supremo de contetdo ético.

Windscheid mantinha a teoria de Puchta acerca da piramide de conceitos, todavia,
alcava ao vértice seu conceito supremo como eminentemente psicologico, entendido como um
ato de vontade. Idealizou o direito enquanto um sistema histérico-racional, enfatizando a forte
influéncia de Savigny, mas a racionalidade do sistema encontrava bases em um fator
psicoldgico, resultado da chamada "razéo dos povos", incorporada a lei por meio do legislador.
Caberia ao intérprete, portanto, no processo de decomposicdo e recomposi¢do, buscar o
pensamento do legislador, como uma vontade racional idealizada. Poderia, ainda, o intérprete,
com fundamento nesse verdadeiro pensamento do legislador, ir além do que estava positivado,
ou seja, determinar aquilo que o legislador quis expressar, mas ndo o fez. Por isso, afirma-se
que Windscheid € um positivista legalista, corrente de pensamento onde lei e direito se
equiparam.

Apresentados os principais expoentes dessa corrente jusfilosofica alemd, cabe tecer

algumas consideragdes sobre o instituto das simulas de contetdo vinculativo.
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2 AS INFLUENCIAS NA CRIACAO DAS SUMULAS DE EFEITO VINCULANTE

Uma das grandes influéncias para a criacdo do atual modelo de simulas de efeito
vinculante no Brasil veio do direito norte americano, onde vige o chamado Common Law. O
instituto que é referencial nesse sistema é o stare decisis, entendido como os precedentes com
forga vinculante. Entretanto, apesar dessa referéncia ao modelo americano de controle de
precedentes, duas observacGes se fazem pertinentes quando da distingdo entre stimulas
vinculantes e o stare decisis.

Primeiramente, existe uma diferenca no objeto que vincula, no caso do stare decisis 0
que se torna obrigatdrio sdo os precedentes e os fundamentos de direito que justificaram o
julgado, j& no caso das sumulas, 0 que vincula é o seu texto, consubstanciado em uma minuta
dos julgados que justificaram sua edi¢do. Assim, no primeiro o que vincula é a ratio decidendi
(razdes da decisdo), enquanto no segundo, a parte vinculativa é tdo somente a minuta elaborada
pelo Ministro relator.

A segunda observacdo se refere as matérias abordadas pelos institutos. No caso das
sumulas de efeito vinculante, por serem prerrogativa exclusiva do Supremo Tribunal Federal,
limitam-se exclusivamente a matérias de &mbito constitucional. De volta ao modelo norte
americano, desde um caso paradigmatico da década de 1930, a Suprema Corte dos Estados
Unidos, firmou posicionamento no sentido de limitar a vinculagdo do stare decisis quanto a
questdes de ordem constitucional, isso por considerar a relevancia e amplitude do julgamento
destes cases:

Por fim, ainda é importante destacar que a simula vinculante, ao ser exclusividade do
STF, tem por intuito evidenciar a interpretacdo constitucional que o STF entende
adequada para determinado dispositivo legal, ou seja, a interpretagdo constitucional é
objeto das simulas, enquanto no regime do stare decisis, a partir da dissidéncia do
caso Burnet v. Colorado Oil & Gas Co. [285 U.S, 393 (1932)], resultou-se que o
sistema do stare decisis deveria ser aplicado com menor for¢a nas causas de direito
constitucional que as de origem comum. Isto porque ndo existiria instituicdo capaz de
corrigir os possiveis erros da Corte Suprema. A propria Corte Suprema afirmou que,
apesar do stare decisis ser a pedra angular do sistema legal, ele tem menor poder nos
casos constitucionais. (STRECK; ABBOUD, 2013, p.69).

A sumula vinculante também encontra similar no ordenamento juridico alemao.
Conforme acentua MENDES (2005, p.277), o § 31 da Lei que disciplina o Tribunal
Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht) atribui forca de lei e efeito vinculante as
decises proferidas pela corte. Quando se trata do tema das sumulas de efeito vinculante nédo é
raro que se comparar tal instituto aos assentos do direito portugués, razdo pela qual diversos
doutrinadores se valem das mesmas criticas feitas aos assentos para questionar a legitimidade

da utilizacdo das sumulas. Tal argumento se reforca principalmente apds a edi¢do do acordao
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n’ 810/93 do Tribunal Constitucional portugués, o qual reconheceu a inconstitucionalidade dos
assentos em Portugal, de modo que a aproximagéo dos dois institutos pode levar a conclusao de
que as simulas vinculantes existentes no sistema brasileiro sdo igualmente inconstitucionais.
Castanheira Neves (1983, p. 108), critico contundente do instituto sempre propugnou
por sua inconstitucionalidade, que veio a ser reconhecida pelo Supremo Tribunal de Justica
quando do Acérdao n° 810/93. Vale ressaltar que a critica formulada aos assentos portugueses

em muito se aproveita a projeto de simulas vinculativas do direito brasileiro:

A stimula vinculante, por sua vez, da mesma forma que o assento portugués,
desvincula-se do(s) caso(s) que a originaram, ela se imp&e como um texto normativo
de vinculacdo geral e abstrata para casos futuros tal qual a lei, possui dimenséao
atemporal, logo, duracédo indefinida, passando a ter validade apds sua publica¢do na
imprensa oficial. (STRECK; ABBOUD, 2013, p.63).

2.1 A sistematica das siimulas de efeito vinculante

Desde o retorno a democracia e da promulgacdo da nova Constituicdo o Brasil vem
experimentando um vertiginoso aumento das demandas judiciais. Aumento este que acabou
culminando com uma excessiva demora na solucéo das lides. Alguns Tribunais chegavam ao
cumulo de levar quase cinco anos para distribuir um recurso de apelacdo. No comeco dos anos
2000 enfatizava-se que somente com uma ampla reforma do Poder Judiciario é que o pais
conseguiria niveis dignos de eficiéncia da prestacdo jurisdicional. Para os que sustentavam tal
tese, um dos vildes da resolucdo rapida dos conflitos era o excesso de recursos esperando
julgamento nos Tribunais, muitos destes versando sobre matérias ja pacificadas na Suprema
Corte.

Imbuidos nessa ideia de reforma que buscasse dar mais eficiéncia aos 6rgaos
julgadores muitos afirmavam que a cria¢do de simulas com efeito vinculante serviria para dar
cumprimento ao artigo 5°, LXXVIII, o qual garante a todos, no ambito administrativo e judicial,
a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
Mandamento este incluido na Constituicdo Federal pela mesma emenda criadora das simulas
(a de numero 45). No ano de 2004, por meio da Emenda Constitucional n® 45 (Reforma do
Judiciario) foram introduzidas na Constituicdo as simulas vinculantes que se encontram

disciplinadas no artigo 103-A, da seguinte forma:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, ap6s reiteradas decisfes sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, teré efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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Ja no caput do artigo 103-A, o constituinte derivado impbs como requisito, além da
aprovacao de dois tercos dos ministros, a existéncia de “reiteradas decisdes sobre a matéria”.
Desse modo, ndo bastaria a simples provocacdo de um dos legitimas. Para que o STF aprove
uma sumula vinculante é imprescindivel que a Corte tenha, por variadas vezes, apreciado a
matéria a ser sumulada. A seu turno, o paragrafo primeiro do dispositivo constitucional cuidou

do objeto e do alcance das sumulas com efeito vinculante:

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

Nota-se que, mais uma vez, o constituinte derivado deixou claro que €é requisito a
existéncia de uma “controvérsia atual” e que dela resulte “grave inseguranca juridica”, bem
como, “relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica”. De certa forma, o texto
chega a ser prolixo, reiterando a necessidade de uma pendéncia diversas vezes ventilada na
Corte Constitucional.

Muito se tem debatido, sobretudo quando da analise de algumas simulas vinculantes,
a postura do Supremo Tribunal Federal quanto ao cumprimento deste requisito. A Suprema
Corte tem negado vigéncia ao texto constitucional aprovando sumulas a revelia do cumprimento
do supracitado mandamento. E, no paragrafo segundo do art. 103 da Constituicdo federal de
1988, de se notar que o texto constitucional, ao regular a legitimidade para propositura de pedido
de aprovacdo, revisdo ou cancelamento de tais simulas, a outorgou aos mesmos legitimados
para a propositura da Acao Direita de Inconstitucionalidade. No que concerne ao efeito, como
se tem pela prépria nomenclatura adotada, a partir de sua publicacdo na impressa oficial, passa
a vincular os demais 6rgdos do Poder Judiciario, bem como toda a Administracdo Publica direta
e indireta.

Considerando esse efeito persuasivo em relacdo a Administracdo Publica, bem como
a clausula de inafastabilidade da jurisdi¢do prescrita no artigo 5° inciso XXXV, pode-se dizer
gue esta modalidade de simula equipara-se aos textos legislativos. Por fim, o paragrafo terceiro
cria um mecanismo de protecéo das simulas, estabelecendo o direito de apresentar Reclamacao
perante o Supremo Tribunal Federal que podera suprimir as instancias recursais judiciais e

revogar ou cassar a decisao conflitante.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula,
conforme o caso.
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Na esfera administrativa, preceitua-se que somente sera cabivel a Reclamacéo ao STF
apos o devido esgotamento das vias recursais. No ano de 2006, visando regulamentar o artigo
103-A da Constituicdo, foi aprovada a Lei Federal n°® 11.417, que, salvo pequenas excecdes,
nada acrescentou ao que ja estava previsto na Carta. Uma dessas excec¢des se deu quanto a
modulacdo de efeitos, a reboque do previsto na lei da Acdo direta de inconstitucionalidade,
estabeleceu o artigo 4° da Lei 11.417/2006 que, excepcionalmente, o Supremo Tribunal Federal,
por decisdo de dois tergos de seus membros, pode restringir ou estabelecer dilatado termo a quo
para a realizacdo dos efeitos da sumula.

Com a criagdo desta modalidade de simula hd um grande fortalecimento da jurisdicéo
do Supremo Tribunal Federal, pois além de vincular todos os demais poderes, de acordo com o
artigo 64-B da Lei 9.784/99 (introduzido pela Lei 11.417/2006), a autoridade administrativa
que viola o dispositivo estara sujeita a responsabilizacdo civel, administrativa e criminal.
Passados quase dez anos da criacdo deste instituto pela EC-45, foram editas pelo Supremo
Tribunal Federal cinquenta e trés sumulas vinculantes, abordando os mais variados temas, sem
contar as inimeras propostas de edicdo de simula vinculante que ainda aguardam votacéo pelo
plenario do STF. Todavia, a tdo almejada diminuicdo de recursos e processos tramitando nos
tribunais superiores ainda ndo é realidade.

3 CRIACAO E CRITICA DE UMA JURISPRUDENCIA DOS CONCEITOS
POSMODERNA

Um dos grandes criticos das sumulas de efeito vinculante é Lenio Streck, que no
prefacio do Livro “Critica a aplica¢dao de precedentes no Direito Brasileiro”, de autoria de
Mauricio Ramires, tece enfaticas criticas a esse instituto, num texto denominado “Um Libelo
contra o Habitus Dogmaticus .

O ilustre professor gaicho apresenta a ideia de que a criacdo dessa modalidade de
sumula representa o auge de uma cultura juridica das “facilidades”, onde hd um verdadeiro
retorno aos métodos silogisticos, em que a norma é premissa maior, 0 caso concreto a premissa
menor, resultando na resposta. Todavia, no atual contexto hd uma substituicdo da norma pela

sumula:

E o estado da arte da operacionalidade do direito se agrava, agora, com a
institucionalizacdo das simulas vinculantes, mecanismo que representa um visivel
retrocesso hermenéutico, porque promove um retorno do direito & metafisica classica.
Com as simulas, parece que 0 senso comum tedrico atinge seu apogeu: uma volta ao
mundo das regras e as ‘facilidades objetivistas’ oferecidas pela metodologia
subsuntiva-dedutiva. Ou seja, quando o sistema se encontra em face de incertezas
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significativas (‘casos dificeis’ e tudo que isso representa), basta elaborar uma stiimula
‘apta’ a resolver os ‘casos futuros’. Retorna-se de uma forma sofisticada, ao modelo
formal-burgués, isto é, na medida em que a simulas antecipam o discurso de validade,
a tarefa dos aplicadores estara restrita ao ‘encaixe’ da situacao fatica (subsung¢do), com
uma agravante: na medida em que sUmulas sdo textos e na medida em que o
positivismo interpreta texto sem coisas, também as simulas serdo vitimadas pelo
positivismo. (STRECK, 2010, p.8).

Esse pensamento silogistico, baseado em uma metodologia subjuntiva-dedutiva, é
tipico das li¢cbes do paleo positivismo. O paleo positivismo, conforme aponta BOBBIO (1995,
p. 214), é representado pela corrente francesa, conhecida como escola da exegese, bem como
pela Jurisprudéncia dos Conceitos alemd. Por isso, a afirmagdo de que o Brasil retorna a
Jurisprudéncia dos Conceitos aparenta certa fidedignidade.

Entretanto, este retorno depGe contra quase dois seculos de filosofia, pois conforme
foi ressaltado anteriormente, os pandectistas foram fortemente influenciados pelo iluminismo e
a filosofia critica kantiana. Mas onde se encaixa, por exemplo, o chamado giro linguistico? E a
revolugdo da hermenéutica filos6fica moderna? Lenio Streck é feliz ao enfatizar que a ideia de

uma sumula com forca vinculante se confronta diretamente com o pensamento hermenéutico.

Vejamos entdo. A visdo tradicional sobre a simula vinculante é refrataria ao acesso
hermenéutico, por que ignora que o direito deve ser concretizado em cada caso
concreto, e ndo apenas através de subsunc¢do de fatos a previsdes normativas, dessa
maneira, passa-se a acreditar que a simula vinculante, uma vez editada, resolveria
diversos casos idénticos, mediante um simples silogismo, invocando a favor a
utilizacdo da sUimula sempre a necessidade de tratar de maneira igualitaria os
jurisdicionados, ou seja, de que a simula vinculante é um instrumento que privilegia
a isonomia, ignorando que ‘o caso concreto, com as suas circunstancias particulares e
com a individualizada perspectivacdo historico-social que impde, exige uma
autdbnoma ponderacdo também concreta que os critérios normativos invocados — 0s
principios, os institutos dogmaticos, as normas — s6 podem fundamentar pela
mediacdo de um especifico enriquecimento normativo’ (STRECK; ABBOUD, 2013,
p.51).

Assim como pretendiam os teéricos da Jurisprudéncia, elaborando conceitos abstratos,
deduzidos do proprio sistema e capazes de solucionar diversos casos idénticos, esta a ideia de
sumulas vinculantes. O que é de se espantar é o siléncio eloquente da comunidade juridica em
relacdo a esse atentado a filosofia do direito perpetrado pela Emenda Constitucional n° 45, e
que por sua vez, caiu nos gostos do Supremo Tribunal Federal.

No imaginario do senso comum teorico brasileiro, este tipo de sumula seria uma
facilitacdo da vida do intérprete, uma vez que, para varios casos ja existiria um enunciado

performatico pronto a ser subsumido:

Vale dizer, para 0 senso comum teorico, a elaboragdo de simula vinculante, ja que ela
é abstrata, e sua aplicacdo é pro futuro, poderia ser aplicada de maneira entificada,
isto € uma categoria a partir da qual se fardo deduces e subsungdes. Ora, na medida
em que a simula é feita para resolver casos futuros, e nisso reside um equivoco
hermenéutico de fundamental importancia, 0 senso comum passa a imaginar que a
utilizacdo da simula vinculante teia a funcéo precipua de transformar os casos dificeis
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(que exigem exaustiva interpretacdo) em casos faceis (que em razdo do texto sumular
passariam a ser solucionados de forma automatica via subsungédo). Ou seja, a simula
viria para facilitar a vida do intérprete que poderia utilizar a deducéo para solucionar
milhares de processos de uma s6 vez, por que agora eles sdo “faceis”, bastando, ento,
a subsuncédo. (STRECK; ABBOUD, 2013, p.55).

Cabe apontar que o ensino juridico no Brasil tem grande participacdo nessa crise de
referenciais. A atual cultura manualesca tem incentivado cada vez mais os estudantes a se

apegarem a uma interpretacao “literal”, completamente abstrata e afastada dos casos concreto.

No Brasil, 0 ensino juridico e a pratica do direito sdo historicamente preocupados com
a norma e, com a completa auséncia de andlise pedagdgica do caso, os intérpretes
desenvolveram um distanciamento dos fatos aos quais as normas se destinam. O
resultado disso ¢ que a ‘norma torna-se fato, a ser investigado como fato’. O que
também contribui bastante para o alheamento do direito em relacéo aos fatos séo as
regras sobre 0s recursos especiais e extraordinarios, no &mbito dos quais é vedada a
(re)discusséao dos fatos alegados e provados, cindindo-se os julgamentos as ‘questdes
de direito’, mais especificamente da ‘vigéncia’ da lei federal ou da Constituigéo.
(RAMIRES, 2010, p.47).

Conforme Ramires denuncia, por conta desse distanciamento dos fatos, o objeto de
estudo passa a ser tdo somente a lei, esta agora entendida como o fato. Outro grande incentivo
a essa “abstrativiza¢do” do conhecimento juridico veio da sistematica recursal brasileira, onde
nas instancias superiores é vedada a rediscussdo de matérias de fato, a exemplo da Simulan® 7
do Superior Tribunal de Justica. Analisando o Novo Cddigo de Processo Civil (Lei
13.105/2015), o futuro ndo parece muito promissor, onde parece que o legislador aposta na
férmula de supressdo de recursos e maior limitacdo de acesso aos tribunais superiores. As
sumulas, ao seu tempo, continuam como um meio de fornecer respostas prontas mesmo
anteriormente a ocorréncia do caso concreto, o que se demonstra um despropésito filoséfico,
conforme salientado por varios autores.

A medida bem se ajusta aos propositos de aceleragdo dos procedimentos, indo ao
encontro da almejada celeridade processual. Se alguém tem alguma duvida (ndo
sabemos se, a essas alturas, ainda seria possivel té-las), que consulte a Exposi¢do de
Motivos do projeto de Novo Cddigo de Processo Civil. Qual sdo os problemas?
Muitos. O primeiro problema é que ndo se garante tratamento igualitario,
simplesmente, com decisBes linearmente iguais. Os autores do NCOC esquecem que
0 que garante a igualdade de tratamento, que é uma virtude, é a coeréncia de
principios. Para brincar com um exemplo manualesco: se eu tenho uma Unica tabua
salvadora (sic) e dois naufragos estdo se afogando, a Gnica maneira de dar um
tratamento linearmente igualitario seria..., deixar que os dois se afundassem. Agora,
se compreendermos o caso e trabalhar com principios, encontraremos boas razes
deixar a tdbua com um ou com outro naufrago. Queremos dizer: ndo pode haver
respostas (corretas, a0 menos) antes da perguntas e as perguntas sdo propostas pelo
caso. Pronto! E os casos sdo irritantemente diferentes. (STRECK; ABBOUD, 2013,
p.13).

Por fim, cabe ainda a critica, igualmente filos6fica, quanto a possibilidade de

interpretacdo das simulas de efeito vinculante. Desde os escritos de Freiderich Miller (2010,
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p. 16), se prega que existe uma cisdo entre texto e norma, sendo a norma uma construcéo a partir
do texto. Diante disso, por ser a simula vinculante expressa por um texto, caberia a criacéo de
uma norma com base nela? Mas a funcdo precipua destas sumulas ndo seria a eliminacéo de
interpretacdes divergentes sobre determinado assunto? Existindo a possibilidade de interpreta-
las, ndo se estaria criando uma nova divergéncia?

Conforme aponta Lenio Streck e George Abboud, estas e outras perguntas ainda

permanecem sem resposta convincente por parte da dogmatica juridica:

Transportando essa questdo para a hermenéutica juridica nos parametros aqui
propostos, fica facil perceber que, quando queremos dizer que a norma €
sempre resultado da interpretacdo de um texto, queremos dizer que estamos
falando do sentido que esse texto vem a assumir no processo compreensivo. A
norma de que falamos é o sentido de ser do ente (texto). O texto sé exsurge na
sua ‘normagdo’, valendo o mesmo raciocinio para a ‘dicotomia’ vigéncia-
validade. Disso j& exsurge a indagacéo: o que é um precedente? Ele ndo é um
texto? O que € uma simula? Ela ndo é um texto? Se sdo textos, ndo é necessario
que a ele atribuamos normas? Parece elementar a conclusdo. Quem acredita
que texto e norma ndo sdo equivalentes, ndo pode acreditar, sob hipétese
alguma, que uma stimula seja plenipontenciéria. (STRECK; ABBOUD, 2013,
p.50).

4 UMA JURISPRUDENCIA DOS CONCEITOS A BRASILEIRA?

Um dos principais sintomas de que a doutrina juridica brasileira esta criando uma
vulgata poés-moderna da Jurisprudéncia dos Conceitos é a insisténcia na cisdo entre fato e
direito, onde somente o segundo tem relevancia para a ciéncia. Essa abstracdo dos estudos
juridicos leva a ideia de que o direito ndo se ocupa da realidade, mas tdo somente de conceitos

que se encaixam de forma sist€émica. Tal ideia caberia perfeitamente no “Tratado das Pandectas”
de Windscheid.

Outro sintoma, conforme afirma Ramires (2010, p. 47), se revela na errGnea
importacdo da teoria dos precedentes, como se fossem férmulas abstratas, tendes a solucionar
todos os casos, como férmulas da matemética, denotando uma ressurreigdo, ainda que

inconsciente, das doutrinas aleméas de meados do século XIX:

O que no mais das vezes ocorre ¢ a pretensa ‘separacdo cirurgica’ entre o fato € o
direito, com o esquecimento ou o encobrimento da realidade, quando se insiste em
trabalhar apenas com os institutos ou standards juridicos como se fossem as categorias
abstratas da matematica. Por isso, outra grande conseqiiéncia da ma compreensao da
teoria dos precedentes no Brasil é a da repristinacéo involuntaria e inconsciente da
jurisprudéncia dos conceitos (Begriffsjurisprudenz), escola do positivismo
normativista fundada por Georg Friedrich Puchta nos anos de 1930, que preconizava
que a atividade judicial criasse conceitos gerais através do obscurecimento dos
singulares de cada problema concreto até chegar, por abstracdo, a um conceito
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universal e apto a compreender todas as situa¢@es individuais que lhe deram origem
(RAMIRES 2010, p. 47).

Um grande indicador de que o sistema juridico brasileiro vive esta crise encontra-se
no contetido das obras juridicas mais consultadas. Boa parcela se resume a rasos comentarios a
legislacdo vigente, acrescido de compilado dos principais julgados de cada assunto. Alguns
inclusive, trazendo jurisprudéncias que sustentam teses antagonicas, do tipo “a favor” e “contra”

a aplicacéo de determinado instituto:

E sabido que dentre as mais consultadas obras na pratica forense estdo os codigos
comentados, que apresentam inimeros verbetes a guisa de ilustrar a ‘interpretagdo
jurisprudencial’ de cada artigo. Tais verbetes sdo enunciados de, quando muito, duas
ou trés linhas, que ganham ali total independéncia do contexto para o qual foram
originalmente redigidos. As ementas, por sua vez, sao resumos dos julgamentos que,
por definicdo, sdo elaborados nos termos mais gerais que se fizerem possiveis. O ideal
gue se persegue, em um e outro caso, é sempre a depuragdo dos conceitos em relagdo
a particularidade dos casos, a “absoluta pureza” sonhada por Jhering. (RAMIRES,
2010, p. 49).

E lamentavel que esses referenciais tedricos inerentes a Jurisprudéncia dos Conceitos
e a Escola da Exegese francesa continuem tao vivos no senso comum teorico brasileiro. Tanto
que € possivel encontrar na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal julgados onde séo
invocados brocardos como “in claris cessat interpretatio” (quando a lei é clara ndo cabe

interpretacdo). Conforme salienta o Ministro Ricardo Lewandowski, julgamento da ADPF 54 (2012):

Nessa linha de raciocinio, a tdo criticada — e de ha muito superada — Escola da
Exegese, que pontificou na Franca do século XIX, na esteira do Cddigo Civil
Napolednico, legou-nos uma assertiva de dificil, sendo impossivel, contesta¢do: In
claris cessat interpretatio. Ou seja, quando a lei é clara ndo h& espago para a
interpretacdo (BRASIL, STF, 2012).

No caso em comento trata-se de discussdo acerca da aplicacdo de simula vinculante,
chegando a Ministra Ellen Gracie a afirmar que uma sumula de contetdo vinculativo ideal seria
aquela que ndo comportasse nenhum tipo de interpretacdo. Esse tipo de pensamento é sem
duvida caracteristico de autores como Jhering, Puchta e Windscheid, expoentes da positivismo
legalista. Igualmente reflete resquicio do pandectismo alemao referéncias ao brocardo que
afirmam a desnecessidade de interpretacdo em casos féceis. Agora, ficam o0s seguintes
guestionamentos: O que seriam casos faceis? O que os diferenciam dos casos dificeis (hard
cases)?

Chegou-se ao cumulo de um Tribunal afirmar que determinada regra ndo pode ser

aplicado a priori, sendo necessaria a analise individualizada, e pior, tal julgado é reproduzido
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em uma das obras mais consultas pela comunidade juridica. Parece ébvio que toda a regra

juridica ndo tem utilidade a priori, necessitando sempre de um caso concreto para ser aplicada.

O momento em que um Tribunal precisa deixar expresso que uma regra especifica nao
tem aplicagdo a priori, exigindo andlise individuada, e isso se eleva a categoria de
licdo jurisprudencial em uma das obras mais consultadas do pais, € 0 momento em
que o sistema acusa a sua propria contradicdo. Pode até ser que o caso apreciado pelo
Tribunal tenha apresentado a necessidade de os julgadores fazerem aquela observacédo
— correta, embora 6bvia — antes de entrar na sua analise pormenorizada. N&o é esse 0
problema, mas o fato de que, paradoxalmente, a exortacdo da Corte a apreciacdo
particularizada das quest@es juridicas tenha se despido de sua propria individualidade
e se convertido em conceito apto a ser aplicado a priori, na totalidade dos casos. O
modelo racionalista de direito ndo consegue fugir das esséncias e abstragdes: eis a
ironia da ‘jurisprudéncia dos conceitos a brasileira. (RAMIRES, 2010, p. 54).

Conforme salienta o autor, este € mais um dos indicativos de que a dogmaética juridica
brasileira, ainda tdo influenciada pelo racionalismo, mesmo sem ter consciéncia, repristina o
pandectismo alemao da primeira metade do século XIX.

Considerac0es finais

Como visto, as sumulas de efeito vinculante ndo encontram similar em nenhum
ordenamento juridico alienigena. Algo que mais se aproxima sdo 0S assentos portugueses,
declarados inconstitucionais ainda no comeco da década de 1990. Isto posto, € de se questionar
o motivo pelo qual a doutrina brasileira ndo questiona a constitucionalidade dessas simulas?
De outro ponto, ante a eminente crise do sistema judiciario, qual o papel do ensino juridico
nestas questdes? Tais problemas tém sido debatidos nos bancos das universidades? A doutrina,
por sua vez, tem doutrinado ou tdo somente se preocupa em efetuar glosas aos textos legais? O
que tém dito os manuais sobre o problema da aplicacdo descontextualizada dos precedentes?
Tém criticado ou fornecem subsidio para tal pratica?

Uma vez apresentadas as nuances da doutrina alema da primeira metade do século
XIX, ao que se convencionou denominar-se Jurisprudéncia dos Conceitos - composta por
conhecidos nomes do mundo do direito como Georg Frederich Puchta, Rudolf VVon Jhering e
Bernhard Josehp Hubert Windscheid - e, tracados os referenciais que influenciaram a criacédo
das sumulas de efeito vinculante no Brasil, como o0s assentos portugueses, a vincula¢do das
decisBes da Corte Constitucional da Alemanha e Austria e sistema do stare decisis norte
americano, diante, além, das afirmac6es de ministros da Suprema Corte de que certa estava a
Escola da Exegese, onde in claris cessat interpretativo ou de que a simula ideal seria aquela

que ndo comporta interpretacdo, ndo cabe afirmar que estd o Supremo Tribunal Federal
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deturpando a aplicacdo do instituto das sumulas de efeito vinculante, mas sim que, de fato,
existe uma Jurisprudéncia dos Conceitos a brasileira.
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