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1 Introducao

O debate acerca da utilidade da adogao de um sistema de precedentes
vinculantes é tema recorrente na comunidade juridica brasileira, ecoando
iniciativas ou experiéncias alienigenas, cuja importagao se propugna,
no mais das vezes sem o prévio aprofundamento de investigagdo no que
toca as caracteristicas peculiares dos modelos apontados como possiveis
paradigmas. Alids, essa auséncia de investigagdo — seja quanto aos méritos
da proposta, seja no que toca a verdadeira dimensdo e natureza do pro-
blema que ela pretenderia superar — revela-se a tonica da nossa tendéncia
a supervalorizacao de modelos estrangeiros, ja advertia Barbosa Moreira
(2000, p. 32-33), em estudo hoje classico acerca das iniciativas de reforma
do Cédigo de Processo Civil.

Ainfluéncia, ndo vinculante, mas persuasiva, de decisoes pretéritas,
nio é, em absoluto, traco estranho ao sistema brasileiro. Ao contrario —
ja adverte Greco (2004, p. 44) — cuida-se de “...heranga do velho Direito
portugués, desde as Ordenagoes do Reino, através dos assentos da Casa de Suplicagao
de Lisboa e dos Supremos Tribunais de Justiga de Portugal e do Brasil, este wltimo
no império”. Mais ainda, o cuidado com a harmonizacao das manifestacoes
das Cortes se revela em diversos institutos processuais brasileiros, sendo
possivel apontar — adotando como marco temporal, a prépria edigido
do CPC — desde figuras como o incidente de uniformizagao de juris-
prudéncia (arts. 476 a 479 do CPC), cuja previsdo ja se continha nos

' E-mail <liriodovalle@uol.com.br>.
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70  Vanice Lirio do Valle

seus termos originais datados de 1973; passando ainda por meios de
impugnacao de status constitucional trazidos originariamente pela Carta
de Outubro (art. 105, III, “c”, conferindo competéncia ao ST] para julgar
em recurso especial, as causas que envolvam divergéncia na interpreta¢ao
da lei federal); até alcangar previsbes mais recentes, impulsionadas pela
onda de reformas da legislagdo processual civil, como, dentre outras, a
contida no art. 557, caput e §1° do CPC, que confere ao relator de poderes
decisorios, de negativa de seguimento, ou ainda de seu provimento, tudo
por intermédio de decisio monocritica, desde que identificado contraste
com a “..jurisprudéncia dominante...” *

Inobstante esse crescendo de importancia da afericio de harmonia
entre a decisido sob escrutinio e a crénica de decisdes no tema, a vincula-
tividade — no sentido de imposicao de obrigatéria observancia aos demais
6rgaos do Poder Judiciario e mesmo aos demais Poderes — s6 se veiculou
no direito brasileiro, com a edi¢do da Emenda Constitucional n® 3/93, que
conferindo nova redagao aos termos do §2° do art. 103,° consagrou tal
traco as decisoes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal nas acoes declaratérias de constitucionalidade.

Observe-se que mesmo essa primeira experiéncia com a consagracao
de vinculatividade de decisdo judicial ndo se deu sem despertar intensa
polémica, tendo o STF debatido longamente no curso da A¢ao Declaratéria
de Constitucionalidade n° 1/QO, qual a adequada compreensao a se confe-
rir a expressao “...efeito vinculante...” trazida pelo constituinte reformador,
e mais ainda, qual o significado de sua conjugacdo com a referéncia, no

3

mesmo texto, a “...eficicia contra todos...”.*

~

Em verdade, a sistematica instituida pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998 autoriza a negativa de seguimento
“... a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior...",
e ainda o provimento de recurso interposto para impugnar decisao “... em manifesto confronto com sumula
ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior...". Observe-se que
a figura da “jurisprudéncia dominante” ganha, com essa previséo legal, relevancia, seja qual for o nivel
hierdrquico em que ela se tenha formado, vez que o contraste entre ela e a pretensado articulada
No recurso ja permitird, quando menos, a inadmissao monocratica do meio de impugnacéo.

Esse mesmo dispositivo constitucional recebeu nova roupagem, com a aprovacao da Emenda n° 45/04, que
passou a incluir no campo da incidéncia do efeito vinculante, as decisées definitivas de mérito proferidas em
acodes diretas de inconstitucionalidade. Curiosa a providéncia do constituinte reformador, na medida em
que, resultando da decisédo definitiva de mérito proferida em acdo declaratéria de inconstitucionalidade,
a exclusdo do mundo juridico da lei reconhecida como viciada de origem, ndo h&d como se reconhecer a essa
mesma decisdo efeito que ndo possa ser vinculante...

Na andlise da ADC n° 1/QO, sustentou seu Relator, o Min. Moreira Alves a compatibilidade com o Texto de
Base, do efeito vinculante da decisdo de mérito proferida em acédo declaratéria de constitucionalidade,
instituido pela Emenda Constitucional n® 3/93. Em verdade, sustentava-se ali que, tendo em conta o valor
pretendido tutelar com a instituicdo da acdo declaratéria de constitucionalidade — a saber, seguranca
juridica, comprometida com freqiiente multiplicidade de compreensdes em relacdo a um mesmo ato normativo

w

IS
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Impasses Sistémicos da Versao Brasileira de Precedentes Vinculantes 71

Sucumbindo porém a énfase com que a idéia da vinculatividade
se apresentava — e desconhecendo o truismo expresso na assertiva de que
énfase nao é argumento — a recente edicio da Emenda Constitucional n°®
45/04 vem a introduzir a figura do precedente vinculante, formalizado,
nao pela outorga desse signo a uma determinada decisao judicial ou a
um conjunto delas, mas veiculado através de enunciado da Stimula do STEF,
nos termos do sistema instituido pela redacao que confere ao art. 103-A
da Carta de Outubro.

A figura da simula vinculante — a par de toda paixdo que desperta
no que toca aos eventuais limites que impoe ao pleno exercicio da juris-
digdo no que toca as instancias do Judiciario a ela subordinadas® —
apresenta, nos termos em que foi trazida a luz no ordenamento juridico
patrio, uma série de paradoxos quando se tem em conta uma visao
sistémica de nosso Direito. Cumpre, portanto, um esforco de interpretacao
conforme a Constitui¢ao, de molde a evitar que o instrumento — mal ou
bem ja introduzido no ordenamento constitucional — sofra ainda maiores
distor¢oes na sua aplicacao.

2 Sistema de precedentes vinculantes: virtudes e dificuldades em
seu desenho em tese

Proposta a analise — ainda que perfunctéria — da “versao brasileira”
do sistema de precedentes que se introduz com a Emenda Constitucional
n® 45/04, indispensavel um breve percurso aos méritos (e deméritos)
que a experiéncia anterior de outros paises tem apontado. Afinal, é a
luz desses provaveis beneficios que se podera aferir a (in)adequagao da
trajetéria adotada pelo Direito brasileiro; mais ainda, o alcance desses
mesmos objetivos poderd orientar a construgao do significado possivel
ao sistema instituido pela Emenda Constitucional n® 45/04.

Embora a consideragio das decisoes havidas anteriormente, em
algum grau, seja pratica comum aos sistemas judiciarios de todo o mundo
— em verdade, essa se constitui pratica tipica, pode-se dizer, até mesmo
da racionalidade humana, que aprende e se orienta a partir de suas

— a vinculatividade do decidido se impunha. Mais ainda, o carater evidentemente ambivalente da aca
declaratéria de constitucionalidade (que improcedente no mérito, tem por resultado, a afirmacdo da
inconstitucionalidade da norma sob exame) haveria de exigir a vinculatidade da decisao, que declarando o
vicio de raiz e expungindo a norma do mundo juridico, ndo pode ter eficacia limitada ou parcial.

> Boa parte do debate que antecedeu a aprovacdo dos termos da Emenda Constitucional n® 45/04
imputava a simula vinculante uma indesejavel subordinacdo das decisdes — em especial, da justica de
primeiro grau — aos critérios, ndo necessariamente mais acertados e isentos, dos érgaos de clpula do
préprio Judiciério.
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72 Vanice Lirio do Valle

experiéncias anteriores — a maxima intensificacao dessa considerac¢do, que
se traduz no precedente vinculante (no sentido de subordinante, quando
menos, de algumas instancias do préprio Poder Judiciario), é caracteristica
que ndo se identifica presente em muitos sistemas nacionais. Assim é que
na Alemanha, embora os precedentes tenham inegavel importancia na
construcio da solucdo, o sistema nido assinala a eles carater vinculante
(MOREIRA LIMA, 2001, p. 27). Na Franga, por sua vez, a simples indicagao
de precedentes como fundamento de decisao ¢ tida por insuficiente, a vista
do primado da lei como instrumento da volonté générale (MOREIRA LIMA,
2001, p. 33).° Por derradeiro, na Itdlia, embora se consigne uma referéncia
histérica ao poder vinculante de precedentes, lancada na Regie Costituzione
do Estado de Piemonte (art. 5°, Titulo 22, Livro 3); em 1848, com o Statuto
Albertino tal possibilidade se viu superada, e até hoje — embora o tema
tenha retornado a considerag¢iao dos estudiosos, como destaca TARUFFO
(1994a, p.19-36), nem por isso se teve a restauragio da vinculatividade.

Mas qual a extensao do conceito com que se lida, quando se alude
— para os fins propostos ao presente trabalho — a adesao obrigatéria
a decisao prévia?

Precedente vinculante — tendo-se por referéncia, a sempre citada

13

experiéncia americana, (COLE, 1998, p. 71) “... é aregra de direito usada

por uma Corte de segunda instancia no sistema judicidrio em que o caso
esta para ser decidido, aplicada aos fatos relevantes que criaram a questao
colocada para a Corte para decisdo...”. Cuida-se, portanto, de uma unidade
sistémica, que compreende, de um lado, os fatos submetidos a apreciacao;
e, de outro, os parametros normativos aplicaveis em tese; elementos esses
que conjugados, permitem, através da interpretagio juridica, a formulagao
em concreto, de um juizo decisério.” Na mesma linha de contetdo se
tem o conceito oferecido a idéia de precedentes obrigatdrios no sistema
inglés, fortemente influenciada pela maxima judge made law, que se apre-

senta como um importante trago garantidor da flexibilidade e atualidade

5 Embora a idéia tradicional do primado da lei como expresséo da volonté générale ceda j& hoje espaco para
a admissibilidade de controle de sua compatibilidade com a Constituicdo, como admitido pela seminal
referéncia da ... Decision du 23 aolt 1985 du Conseil constitutionnel: ‘La loi votée... n"exprime la volonté
géneréle que dans 18 respect de la Constitution...” (BLACHER, 2001, p. 12); fato é que disso ndo se pode
extrair a conclusao de seu esvaziamento enquanto Unica fonte formal do Direito. E nessa perspectiva que a
presenca da fundamentacao legal, stricto sensu, ainda se pde como indispenséavel a observancia ao dever
de motivas das decisdes judiciais, razao pela qual a invocacdo dos precedentes se poe ainda de forma mais
ténue (MOREIRA LIMA, 2001, p. 33).

Da indispensével convergéncia de moldura de fato e pardmetros normativos abstratamente considerados,
na busca da construcao do critério juridico de decisdo, d& noticia Castanheira Neves (2003, p. 28) “... a
referéncia desse critério [juridico de decisdo] ao mérito deste problema ou a compreensdo-assimilacao
intencionalmente normativa daquele critério justamente como critério normativo da concreta solucédo do
problema juridico, é o que essencialmente exige e constitui a interpretacéo juridica...”.
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Impasses Sistémicos da Versao Brasileira de Precedentes Vinculantes 73

do sistema juridico (STRECK, 2002, p. 233-235).

Tragada o conceito e identificados os elementos, desponta a assertiva
de MacCormick (1997, p. 1-2) no sentido de que um corpo de precedentes
disponivel a consideragio quando da prolagao de uma decisao judicial
representa, quando menos, uma acumulagiao de sabedoria originaria do
passado, servindo a uma inclinacao que é prépria do uso da razao priética,
a saber, o uso como referéncia, do acervo de informagoes constituido a
partir de escolhas pretéritas.

A par desse elemento — primario — de facilitacao da decisao,
o sistema de precedentes vinculantes permite ainda um alto nivel de
previsibilidade da solugao do problema submetido a apreciacao do Judi-
cidrio, e por via de conseqiiéncia, uma “...estabilidade para os propésitos
do processo decisério...” (COLE, 1998, p. 83).

Também no plano da legitimidade da decisio lancada como critério
juridico de solucdo, o sistema de precedentes vinculantes se apresenta
como uma alternativa 1til, vez que ele a um s6 tempo, refor¢a o elemento
de impessoalidade da solucao oferecida em concreto ao caso sob exame
— a decisao € do juiz que a prolata, mas ndo s6 dele, ndo subjetivamente
dele — e ainda agrega a sua cadeia de autoria, um conjunto de outros
agentes do Poder Judiciario que oficiaram em outras demandas,® dis-
tintas, mas de caracteristicas assemelhadas a ponto de permitir a invocagao
da vinculatividade.

Ainda nesse mesmo plano de legitimidade — adotada a compreensao
de que seja ele reverenciado pela motivacao das decisoes judiciais — nao
resta davida que, sob o prisma da argumentagao racional, de grande valia
sera também o emprego do sistema da stare decisis. E isso se afirma por
duas razoes: primeiro, a prépria afirmagdo da existéncia e aplicabilidade
a hipotese concreta de precedente vinculante atrai para si todo o esfor¢o
pretérito, dos 6rgaos jurisdicionais que anteriormente examinaram o
tema, de desenvolvimento e construgao do critério juridico de solugao
extensivel pela forca impositiva do precedente; segundo, a prépria aferi¢ao
dessa mesma existéncia e aplicabilidade do precedente determinara
um detalhamento de analise da situacao de fato submetida a apreciagao
judicial, e dos parametros juridicos apliciveis a essa mesma hipdtese,

®

Interessante a observacdo de MacCormick (1997, p. 2) no sentido de que esse integrar uma corrente de
decisdes que consolidam e conformam a compreensdo de um determinado tema juridico aplicado ao
caso concreto gera também nos magistrados um sentimento de agregacado a essa quase decisdo coletiva,
despertando portanto um especial comprometimento com esse processo de construgdo dos precedentes
que guiardo as decises futuras.
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74 Vanice Lirio do Valle

que s6 contribui para o aperfeicoamento da decisdo, e para o seu nivel
de satisfacdo em relagdo aqueles a quem ela se dirige.”

E curioso esse efeito do sistema de stare decisis: ao revés do que se vé
no imaginario menos informado, a decisdo que cogita de um precedente
vinculante (aplicando-o ou afastando sua incidéncia pelo distinguishing)
percorre um iter complexo, que valorizando o 6nus argumentativo do
6rgao que decide, contribui, por uma operacionaliza¢ao permanente (que
comegou no precedente original, prossegue na analise do caso concreto e
prossegue no enfrentamento futuro das hipéteses que terdo a essa situagao
em andlise também por precedente) de um ajuste fiscalizatério abstrato
e em concreto do discurso constitucional positivado, para a preservacao da
opcao, também constitucional, do Estado Democratico de Direito."

Mais ainda, a idéia da vinculacdo aos precedentes — e nesse
particular, a afirmacdo se prende mais fortemente a sua ocorréncia
normalmente em paises de sistema de common law — permite uma
constru¢do paulatina do contetudo e significado dos critérios juridicos
aplicaveis ao enfrentamento dos casos concretos postos pela realidade
da vida. Assim, consigna MacCormick (1997, p. 5) “...the elaboration
of law throght precedente is usually slower, more evolutionary business,
in wich by na incremental process small adjustments are made case by
case, usually never more then necessary for solving the problem in each
case, always correctable in the light of experience throught overrruling
of discovered mistakes by highest-level-appeal courts...” — concepcao
que Dworkin (1999, p. 275), por sua vez, associava a imagem do romance
em cadeia, segundo a qual, cada juiz, a um sé tempo, critico (literario,
na imagem do autor) e autor, interpreta e agrega sua contribui¢ao pessoal a
atuacao do que lhe antecedeu na aplicagao do mesmo parametro normativo.
E de se considerar ainda que o precedente obrigatério se estabelece dentro
de uma perspectiva hierarquica — 6rgao jurisdicional superior, no mesmo
ambito de competéncia, formaliza a decisao, cuja forca vinculante se poe
aos niveis inferiores daquela mesma estrutura judicidria.

Completam as linhas-mestras do sistema, as figuras do distinguishing
— através da qual se evidenciam os elementos distintivos entre o caso

9 E extreme de dvidas a circunstancia de que a decisdo decorrente de detalhado percurso de analise tende
a gerar — mesmo em relacdo aquele vencido — maior nivel de satisfacdo, ou quando menos, de
conformismo, em relacdo a seu resultado, que aquele sumaria e pouco clara no que toca a seus
fundamentos.

© Sobre o tema da relacdo entre estrutura procedimental processualizada, fundamentacédo de decisdes e
Estado Democratico, veja-se Leal (2002, p. 129-131).
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Impasses Sistémicos da Versao Brasileira de Precedentes Vinculantes 75

sob exame e os precedentes apontados — e do overruling — que viabilizam
a reconsideracao do precedente antes estabelecido, pelo mesmo 6rgao
jurisdicional ou por outro, de superior posi¢ao hierarquica, cabivel nas
hipéteses em que o paradigma jurisdicional estabelecido ndo mais se
tenha por adequado."
No campo dos argumentos de contradita, impde-se apontar o
chamado carédter ficcional (TARUFFO, 1994a, p. 4) ou ilusionista (ROSS,
2003, p. 115) do modelo de precedentes vinculantes, na medida em que
as aberturas que contém (sejam as originarias, como o distinguishing € o
overrruling, sejam as recentemente incorporadas a seu desenho tedrico),
destinadas a preservar a oxigenagao do sistema, nao s6 erodem seus proprios
fundamentos,'” como também permitem uma verdadeira ocultagao da
real atividade criadora desenvolvida, eventualmente, pelo Judicidrio. Mais
ainda, a excessiva flexibilidade — ou auséncia de critérios minimamente
objetivos — que permitam a identificacao da por¢ao da decisao que se
revista de efeito vinculante constitui, ja assinalava Taruffo (1994b, p. 44),
uma dificuldade pratica substantiva a adequada aplicacio do modelo."
Por derradeiro, tém-se ainda apontado que a suposta virtude do stare
decisis consistente no permitir uma oxigenagao do sistema juridico como
um todo, ao contrario, pode gerar — até mesmo por inércia das estruturas
formais de poder, e pelo conservadorismo tipico da fungao jurisdicional
— uma cristalizagdo da compreensdo dos temas ja objeto de precedente
formalizado.
Fato é que a idéia de stare decisis nao mais encontra tradu¢ao, mesmo
nos paises bergo desse sistema, no seu modelo originario. Assim é que, no
sistema inglés, a introdugao de law reports e leis origindrias do Parlamento
jainterfere naquela concepc¢ao de que a lei inglesa consista (exclusivamente)
do trabalho dos juizes (STRECK, 2002, p. 233). Mesmo em terras norte-
americanas, nao se encontra mais o mesmo vigor em relacao aos limites
ou a defesa do modelo de adesao incondicional aos precedentes. Esse
}mfeﬂfw&é&fem eramento do sistema, alids, ja na década de 30 era
" Erh verdade, outras alternativas de abertura vém se introduzindo, ao“menos no modelo americano de
precedentes vinculantes, sempre na linha de “ventilacdo” das decisdes, de forma a que elas atendam ao
ideal de realizacdo da justica. Assim é que a possibilidade de sua nao aplicacao, pelo préprio juizo de
hierarquia inferior, a conta da mudanca das circunstancias sociais, historicas ou econdmicas; o
reconhecimento da ancianidade do precedente; todas sdo novas brechas no carater vinculante dos
precedentes, admitidas pelas Cortes americanas.

12 Vasto elenco de possibilidades de afastamento do precedente vinculante, em verdade, compromete o tragco
de estabilidade e previsibilidade que do sistema deveria decorrer.

13 Com efeito, embora a enunciagdo tedrica de que o precedente se tenha por limitado a ratio decidenci, nao
se reconhecendo forca vinculante as obiter dicta, a pratica do sistema — aponta MacCormocik (1997,
p. 383-387) — a admite distintos niveis ou focos de anélise do que se possa qualificar como ratio ou dicta,

tendo em conta ndo so a estrutura do precedente, como também sua relagdo com a hipoétese em concreto
que envolva a sua aplicacao.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 69-88, jul./set. 2005



76  Vanice Lirio do Valle

preconizado pelo Justice Cardozo, nos seguintes termos (CARDOZO, 2004,
p- 111): “...estou disposto a admitir que a regra da adesao ao precedente,
embora ndo deva ser abolida, deve até certo ponto ser relaxada. Quando
uma norma, apos ter sido devidamente testada pela experiéncia, revela-se
incompativel com o senso de justica ou com o bem-estar social, penso que
deveria haver menos hesitagao em admitir-se isso francamente e aboli-la
por completo”.

Como se vé, a op¢ao pelo modelo proposto no sistema de
precedentes vinculantes, também vem sendo, em si, objeto de reflexdo no
que toca a sua eficacia e adequagao aos novos tempos, a celeridade das
mudangas e aos imperativos de um Judicidrio menos comprometido com
a forma, e mais com o resultado primério de concretizagao de justi¢a. Esse
¢ o contexto com o qual cumpre avaliar a “versao brasileira” da idéia de
adesao ao precedente, instituido pela Emenda Constitucional n® 45/04.

3 Primeira critica a versao brasileira de vinculatividade de
decisdes judiciais: simula como instrumento de “pacificacao”,
e nao de construcao do Direito
Primeiro ponto de destaque na sistematica instituida pela Emenda
Constitucional n° 45/04 diz respeito aos pressupostos tragados pelo art.
103-A, §1° da Constitui¢ao Federal, a saber: “...controvérsia atual entre
6rgaos judiciarios ou entre esses e a administragao publica...”, qualificada

14 e “ _relevante

pelo risco de geragao de “...grave inseguranca juridica...”
multiplicagio de processos...”. Vé-se, a partir dessa moldura de cabimento,
que a vinculatividade tupiniquim tem como mével, ndo a construc¢ao
gradual da melhor compreensao do Direito, mas sim a pacificacdo de um
conflito que ameace a um sé tempo, o Estado Democratico de Direito e a
eficiéncia do Judiciario pelo excessivo nimero de demandas'> — e por via
transversa, o acesso a justica. Desse apertado figurino, tém-se por conse-
quéncia inicial, o descarte do principal mérito apontado para o sistema
de stare decisis, a saber, a possibilidade genericamente oferecida de cons-
trugao coletiva e continuada da compreensao dos institutos juridicos.
Clara a ma compreensdao, pelos proponentes de nossa solucao,

* Inevitavel consignar a combinacao de cldusulas vagas: inseguranca, que compreenderd todo o espectro de
situagoes que se ponham além da zona de certeza positiva de seguranca, vez que tanto hé inseguranca na
zona de certeza negativa, como em toda a zona cinzenta de incerteza quanto a essa qualidade; e ainda
grave, medida de intensidade que como tal, se reveste igualmente de palpavel indeterminagdo, eis que sua
caracterizacdo depende do ponto minimo que se adote por paradigma para essa afericdo da gravidade.
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do instituto paradigma: o trago da vinculatividade — do funcionar como
o critério hierarquicamente determinante da solucao a ser conferida por
instancias inferiores do Judiciario — nao se constitui, isoladamente, a
esséncia do sistema. E isso se afirma, porque constitui igualmente elemento
integrante do sistema de precedentes vinculantes — j4 se disse acima — as
possibilidades do distinguishing e do overruling, que constituem justamente
0s mecanismos proprios a promover, por razoes distintas, o apartamento
do caso paradigma — logo, ndo ¢é aplicabilidade coercitiva as instancias
inferiores que confere fisionomia ao sistema de precedentes vinculantes. Ao
contrario, o cardter de obrigatdria adesao se poe, no sistema inglés e norte-
americano, como conseqiiéncia, como coroamento do reconhecimento da
formacgao de uma cadeia de consolidagao da compreensao do Direito,'® que
se iniciou — na verdade — junto ao juiz da causa, de primeiro grau, € que
se enriquece com a contribui¢do dos demais agentes judicantes.
Vinculatividade, como instrumento vertical, de oferta de solugao
a divergéncia (portanto, de media¢do de um conflito de entendimentos
caracterizado nas instancias inferiores), caminha lado a lado com a radi-
calizacao de um modelo hierarquico de Justi¢ga, aumentando o fosso que
separa o juiz da causa, da comunidade, dos detentores tltimos do poder,
que passam a deter a prerrogativa de vincular aos demais. Privilegia-se
a hierarquia, em detrimento da agregagao do conhecimento, elemento
principal de legitimagio da solugdo norte-americana e inglesa.
Adotadas, na defini¢ao dos pressupostos de cabimento da stmula
vinculante, clausulas vagas, tém-se por conseqiiéncia a reserva de uma
ponderavel margem de discricionariedade em favor (exclusivamente)
do STF — que, navegando na extensa zona de indeterminagao quanto
ao que possa ser grave inseguranga juridica e relevante multiplicacao de
processos, tera em suas maos a ultima defini¢do quanto a oportunidade
para a edigao do precedente vinculante; defini¢ao essa que nao se sujeita
(a0 menos do ponto de vista pratico) a qualquer outra apreciagao critica.
Descaracteriza-se ainda — com a outorga da competéncia, com
exclusividade, em favor de uma tnica instancia jurisdicional, tendo por
base uma moldura de cabimento construida a partir de cldusulas vagas — a

> Uma vez mais se pode apontar a baixa densidade da norma constitucional editada, na medida em que
nao se tem por claro qual seja o segmento do Judicidrio (se primeiro grau, se Tribunais) — se é que é de
se fracionar essa anélise — cujo risco de multiplicacdo excessiva de causas deva ou possa desafiar simula
vinculante.

16 £ de Cardozo (2004, p. 110-111) a imagem de que o sistema de precedentes permita “...assentar a
prépria fiada de tijolos sobre o alicerce sélido das fiadas assentadas pelos que vieram antes...".

"
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idéia de compromisso, permanente e transversal, de todo o Poder Judi-
cidrio, com a constru¢ao da compreensdo das leis e do Direito posto, na
medida em que cada juiz, ndo pode identificar o seu papel nessa tarefa
de instituigao de um precedente vinculante, que se formard (ou nao),
por decisdao exclusiva do STF, segundo critérios que sao de baixa sindi-
cabilidade. Assim, enquanto no sistema norte-americano, todo juiz sabe
que em toda atuagao sua, constréi (ou contribui para desconstruir) pre-
cedentes vinculantes, esse mesmo sentimento de pertencimento a cadeia
decisoria, no sistema brasileiro, ou nao existira, ou tera por base elementos
muito ténues.

Completa o quadro de perplexidades em relacao ao trago “pacificador”
ou “mediador” da stimula vinculante como instituida, a circunstancia de
também se incluir entre seus pressupostos de edicao, cuidar-se de momento
que se ponha “...apds reiteradas decisoes sobre a matéria constitucional...”."”
E isso se diz porque também aqui se afasta a opg¢ao brasileira dos modelos
classicos em que supostamente busca inspiragao, eis que a reiteragao nao
se constitui condi¢do para a caracterizagio de uma decisdo como prece-
dente vinculante nos sistemas norte-americano e inglés.

Importa ainda perceber que a alternativa de reduzir a possibilidade
de conferir o signo da adesao obrigatéria as hipdteses de controvérsia
(e controvérsia qualificada, como ja se disse), reservando-se ainda a compe-
téncia privativamente ao Supremo Tribunal Federal constitui op¢ao formal
pela valorizagao prioritaria da estrutura hierarquizada de organizacao da
autoridade e da Justica (DAMASKA 1986, p. 20-23), sem o correspondente
beneficio de construgio de conhecimento agregado. Mais ainda, o modelo
tedrico fundado na hierarquia nao encontra no Judiciario brasileiro, adesiao
a seus principios, valendo por todos, aquele segundo o qual haja no modelo
hierarquico, um desejo por uniformidade que conduza a afirmativa de
que, idealmente, devam todos “... march to the beat of single drum...”
(DAMASKA, 1986, p. 20)."® A funcao de mediacao de conflitos, com decis-
oes de adesao obrigatoria, conferida ao 6rgao de cipula da estrutura do
Judiciario, consolida, portanto uma opgdo pela estruturacao vertical da

70 texto transcrito sugere outra perplexidade, na medida em que associado esse pressuposto (reiteradas
decisdes sobre a matéria constitucional) com aqueles contidos no art. 103-A, §1° (controvérsia entre
6rgéos e relevante multiplicacdo de processos) o resultado aparentemente, é no sentido de que a simula
vinculante sé se pode verificar em matéria constitucional, o que significa desqualificar a controvérsia
geradora de grave inseguranca juridica que envolva matéria infra-constitucional. No particular, todavia,
sempre se podera sustentar que o tema seja de opcao politica — e a critica a essa, eficaz, a rigor,
encontraria melhor lugar ao longo da discusséo da iniciativa reformadora.
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autoridade judiciaria, camprindo subordinar a prépria interpretacao desse
novo instituto a essa premissa tedrica.

Uma alternativa de “salvacdo”, ainda que parcial, do necessario
envolvimento do Judicidrio em maior abrangéncia, para com a fixagao de
um precedente de adesdo obrigatéria, e mesmo de abrandamento dessa
radicalizagao em favor da hierarquia, sera a exegese que se venha a conferir
a referéncia contida no art. 103-A, caput da Carta de Outubro, de que a
edicao da stmula vinculante possa ser suscitada por provocacao. Afinal,
tendo em conta o principio da unidade da Constitui¢ao, e considerando
a regra contida no art. 103-A, §2°, da CF, é sustentavel a interpretacdo no
sentido de que a “provocacdo” contida no caput, é distinta daquela pro-
veniente dos 6rgdos estranhos ao Judiciario, restando, a contrario sensu,
como terreno de incidéncia desta, as hipéteses de iniciativa pela prépria
Magistratura. Uma leitura desse teor, que permita — ainda que sujeita
a ulterior definicio de hipdteses de cabimento por lei, eis que o texto
constitucional aquela complementacao pelo Legislador alude — a provo-
cacao a partir do Judiciario, convida as Cortes a participar ativamente do
processo de formagao de um precedente vinculante,'’ diminuindo a incli-
nagao fortemente hierarquica denunciada pelo texto, aumentando o trago
democratico de um instrumento dessa magnitude e importancia.*’

Observe-se que essa experiéncia — da provocacdo pelos niveis
hierarquicos inferiores, da prondncia por estrutura superior, detentora de
competéncia para a apreciagao da matéria constitucional — j4 existe como
experiéncia no campo dos sistemas de controle concentrado de consti-
tucionalidade, e pode portanto proporcionar alguma inspiragdo para um
modelo que se venha a construir no campo da edi¢io de simula vinculante.

Completa o quadro de perplexidades em relagio ao traco “pacificador”
ou “mediador” da stmula vinculante como instituida, a circunstancia de
também se incluir entre seus pressupostos de edigao, cuidar-se de momento

'8 Embora se possa afirmar que a disparidade de decisdes envolvendo a uma mesma hipdtese gere um
sentimento de repudio no &mbito do préprio Judicidrio, que reverencia o valor de seguranca juridica como
um imperativo a se buscar, nem por isso se pode dizer que desejem seus integrantes marcharem todos ao
som do mesmo tambor. E se isso j& ndo se pde no plano do genérico, com maior razdo, as estruturas da
base hierdrquica do Judiciério resistem a essa verticalizagdo das decisdes, que a eles se apresenta como uma
captio diminutio.

9 Em verdade, quem melhor podera depor acerca dos riscos de relevante multiplicacdo de processos — por
exemplo — que as Cortes que, primariamente, com eles se defrontam?

20 Importante, de outro lado, evidenciar que a sistematizacdo, por Cortes de hierarquia inferior, dos termos do
conflito a merecer apreciacao por parte do érgao de clpula, também é apresentado por Damaska (1986,
p. 20) como caracteristica da estrutura hierarquizada de exercicio de autoridade. No contexto, todavia, a
admissibilidade da provocagdo por magistrados ou tribunais de outro patamar hierarquico, contribuiria para
um nivel de abertura do sistema — e ndo de maximizacao do trago vertical.
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que se ponha “...ap0s reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional...”.
Afinal, a literalidade do texto pode conduzir a compreensao de que nao
caiba a edi¢do de simula vinculante, em hipéteses em que a grave inse-
guranga juridica e a possibilidade de relevante multiplicagao de processos
sobre questao idéntica, envolva a aplicagao de normas infra-constitucionais
— o que nem por isso, desqualificara a controvérsia. Assim, os valores
pretendidos tutelar com a possibilidade da institui¢ao de siimula vinculante
nao sao particulares as normas constitucionais; logo, a solugao oferecida
pode se mostrar acanhada para as finalidades que pretenderia alcangar.?’

E certo que sempre podera o Supremo Tribunal Federal operar a
inclusao de determinado tema no espectro de cabimento da edi¢ao de simula
vinculante, qualificando o debate sobre a lei infra-constitucional como tema
envolvendo quaestio de inconstitucionalidade reflexa. Essa, todavia, é rota
que passa por terreno pantanoso, seja porque o tema da competéncia para
a andlise pelo STF da inconstitucionalidade reflexa sempre encontrou
resisténcia no ambito da prépria Corte, seja porque — justamente pela
escassa pratica de tal analise — nao se tem ainda adequadamente cons-
truidos os critérios que permitam a identificacao precisa desse feno6meno.
O caminho, portanto, do alargamento da compreensio dos temas passiveis
de edi¢do de stimula vinculante pode conduzir a trai¢gdo constitucional,
conferindo-se ao STF maior espectro de poder que o exercicio de poder
constituinte reformador lhe pretendeu conferir.

4 Segunda critica a versao brasileira de vinculatividade de

decisdes judiciais: a resposta constitucional a contrariedade

ou ma aplicacao da sumula

Completa-se o sistema de precedentes vinculantes instituido pela

Emenda Constitucional 45/04, com a regra expressa no §3° do art. 103-A
da Carta de Outubro, que prevé a possibilidade de oferta de reclamacao
ao Supremo Tribunal Federal, “...do ato administrativo ou decisao judicial
que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar...”. Em
se cuidando a reclamacéo, por sua vez, de instituto também com assento
constitucional, cumpre ter-se em conta os termos do art. 102, I, “I” da
Norma Fundamental, que consagra seu cabimento, como instrumento de
competéncia origindria, “...para a preservacao de sua [do STF] compe-

21 £ também de Moreira Lima (2001, p. 114) a afirmacdo de que a grande inspiracido do modelo de simula
vinculante, entdo ainda em proposta, tinha por principal objetivo “...diminuir o nimero de acbes e
recursos que tem de ser decidido pelos tribunais...”.
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téncia e garantia de suas decisoes...”.

Da conjugacao dos dois dispositivos constitucionais, é possivel
extrair por conclusao que o valor tutelado pela reclamagao manejada
por ocasido da aplicagao da simula vinculante, é a garantia das decisoes
do STF — na medida em que aplicagio em si da simula ¢ atividade que,
por principio, se dara fora dos limites do préprio Tribunal Supremo.*

E qual a natureza juridica dessa atividade, desenvolvida agora,
pelo 6rgao de capula do Poder Judiciario? Nao parece haver davida,
seja jurisdicional — diferentemente, como se sabe, da edi¢ao de stimulas
(ndo vinculantes), que se deu, historicamente, a titulo de exercicio de
fung¢ao administrativa.

Vérios sao os fundamentos que se pode apontar para o carater
jurisdicional da decisdo que aprova simula vinculante. Primeiro, porque
nessa providéncia, associam-se, conforme preceituado por Canotilho
(2001, p. 645), os critérios materiais e substantivos, aqueles de atribui¢ao
subjetivo-organica: a decisao se da por 6rgao dotado de jurisdicao, e tem
por pressuposto (dentro outros), controvérsia atual entre 6rgaos do judi-
ciario. A moldura de cabimento da simula vinculante pressupée, portanto,
prestagao nio uniforme, de jurisdi¢io; e é confiada a 6rgido jurisdicional
— logo, de jurisdigao, se cuida.

Dir-se-a, em contradita: mas qual a lide, qual o conflito de interesses
envolvidos na aprecia¢io pelo STF, de uma hipé6tese que envolva a possivel
edicio de sumula vinculante? Partindo da afirmativa constitucional
de que essa atividade pressupde grave inseguranca juridica — avaliada
quando se cogita de vincular decisdes por aplicacdao do sistema instituido
pelo art. 103-A da CF — tém-se ja necessariamente presente um interesse
difuso, apto a determinar, em busca de sua tutela, exercicio de fungao
jurisdicional. E certo que esse interesse difuso, de afastamento da incerteza
juridica (situa¢dao incompativel com o modelo de Estado Democratico de
Direito), pode ser trazido a consideracao sem a rigida observancia do
principio da inércia, regedor da prestacao tradicional de jurisdi¢ao: o STF
pode, de oficio, optar por esse caminho. Disso, todavia, nao se pode extrair
a compreensio de que se tenha por desnaturada a fungao jurisdicional.

22 Essa afirmacao se faz a partir dos termos do art. 103-A, caput, que prevé a geracao de efeito vinculante
justamente em relagdo a outros 6rgaos do Poder Judicidrio e a administracdo publica, o que estd a
demonstrar ser esse o locus de sua aplicacao, sem que disso resulte qualquer arranh&o a competéncia do
STF. Esse, ao revés, normalmente, sé se verd na contingéncia de aplicar a simula vinculante quando
chamado, ou a apreciar reclamagao, ou a examinar provocacao a sua revisao ou cancelamento (art. 103-
A, caput c/c §2° da CF).
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Afinal, como ja se viu, a moldura constitucional que abre essa possibilidade
de atuacao ao STF pressupoe “...controvérsia atual entre érgdos judicidrios...”;
logo, prestagao anterior de jurisdi¢do, cujo conjunto entre em rota de
colisao, e esteja a exigir solu¢ao mediadora.

Se essa afirmagdo — de que a decisdo pela edi¢ao de stmula vin-
culante tenha natureza jurisdicional — se faz nas hipéteses de atuagao
de oficio do STF, com maior razio se fard nos casos de provocagao, seja
fundada no art. 103-a, caput da CF; seja nas hipdteses de seu §2°; eis que
ainda que submetida a quaestio objetivamente (sem associa¢ao imediata a
um conflito de interesses inter-subjetivo) nem por isso se terd por desca-
racterizada a jurisdi¢ao, como se tem por assentado, por exemplo, no
controle abstrato de constitucionalidade.

E essa compreensio — de que se cuide de prontincia revestida
de natureza jurisdicional — que melhor emprestard sentido, como ja se
disse, a previsao de cabimento de reclamag¢ao em defesa da adequada obser-
vancia dos termos da decisao do STF, que como remédio extremo que é,
de assento constitucional, nao poderia se destinar a garantia de decisoes
de carater meramente administrativo (como o é a aprovagao de enunciado
nio vinculante).

Pois bem. Mas retomada a questdo proposta a esse subitem, tém-
se que o art. 103-A, §3° da CF prevé o cabimento da reclamacao “...do
ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar...”. Uma leitura literal do dispositivo,
adicionada a conclusido de que se cuide a edicdo de stmula vinculante
de decisao jurisdicional, levara a conclusiao de que praticamente, toda a
aplicagao desse enunciado de adesdo obrigatéria, abrird cabimento a recla-
macao. Isso porque, em havendo duas partes em posi¢des antagonicas,
toda e qualquer aplicacao do preceituado vinculativamente pelo STF,
podera ser entendido pela parte perdedora como contrariedade ou ma
aplicacdo da simula. Poe-se entdo a indagacao: a oferta de reclamacio,
prevista no art. 103-A, §3° da CF, se pora como possibilidade ab initio,
tendo em conta justamente o imperativo de tutela de sua forca vinculante;
ou ao contrario, existente meio de impugnagio ainda disponivel ao inte-
ressado, devera ele de tal recurso se valer?

A questio, a rigor, nio é inédita quando se cogita de reclamacio. £
de Dantas (2000, p. 484-485) a noticia de que o tema do carater supletivo
do instituto ja ocupou a cronica da jurisprudéncia dos Tribunais Supe-

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 69-88, jul./set. 2005



Impasses Sistémicos da Versao Brasileira de Precedentes Vinculantes 83

riores, ndo sendo possivel apontar qual seja a tendéncia dominante de
resposta. O perfil, todavia, do sistema instituido pela Emenda Consti-
tucional 45/04 ao instituir a stmula vinculante, introduz caracteristicas a
essa particular hipotese de cabimento de reclamagio, que determinam seu
carater subsidiario, como se passa a demonstrar.

Primeiro elemento que se traz — orientador de uma interpretacao
que reverencie ao principio da unidade da Constitui¢io — ¢ o finalistico,
e em duas das suas projecoes consagradas no novo instituto. Cuida-se de
simula vinculante, e como tal, produz efeitos subordinantes “...em relagao
aos demais orgaos do Poder Judicidrio e a administragdo publica...”. Disso por-
tanto decorre que o compromisso de zelo pela sua adequada aplicagao se
estende por toda a estrutura do Poder Judicidrio, que é co-responsavel
pelo enforcement da orientacao fixada pelo Supremo Tribunal Federal.
Admitir, portanto, a reclamacao, como primeira providéncia, em hipéteses
de vislumbrada ma aplicagio dessa mesma stimula, importa em verda-
deiro voto de desqualificagdo do restante do Judicidrio, que ja se supde,
na analise de eventual meio de impugnacao interposto, nao restauraria a
autoridade da decisdo sumulada pelo STF. Contraria portanto o espirito do
sistema contido no art. 103-A da CF, a compreensdo de que a reclamagao
prevista em seu §3° possa ser oferecida, em carater autbnomo, como pri-
meiro meio de manifestagio do inconformismo da parte com relagio a
aplicagao da stmula.

E de se observar ainda que, mesmo em se cuidando de precedente
de adesdo obrigatoria, é de se reconhecer ao juiz que o aplica ao caso
concreto, a necessidade de aplicacdo do mesmo iter percorrido para a
extragao do critério juridico de solugio a partir do texto legislativo.?* Afinal,
o modelo nacional de precedentes vinculantes se referencia, ndo a um caso
com a integra de seus elementos determinantes, mas sim a um enunciado
abstrato, que em tudo e por tudo se assemelha a fungao legislativa positiva
— aquela mesma que o Supremo Tribunal Federal, por varias vezes, negou
possuir.** E se ao juiz se reconhece um necessario caminha de interpretagao
a percorrer, a conseqiiéncia sera admitir-se seu didlogo com o precedente
vinculante, como leciona Calmon de Passos (2002, p. 15):

2 £ de Calmon de Passos (2002, p. 14), ainda quando sequer se tinha aprovada a Emenda 45/04, a
afirmacdo de que o modelo de precedente vinculante entdo em gestdo determinava a edicdo de norma
assemelhada aquela de competéncia do legislador: Guardando coeréncia com a posicao defendida, deve-
se aproximar a sumula, ou jurisprudéncia com forca vinculante, da norma de carater geral de natureza
interpretativa editada pelo legislador. Nem pode valer mais, nem deve valer menos.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 69-88, jul./set. 2005



84  Vanice Lirio do Valle

Assim sendo, inaceitavel se negue a liberdade reconhecida ao juiz para inter-
pretar a norma de carater geral que lhe cumpre aplicar ao caso concreto,
quando se cuide de interpreta¢ao de simula vinculante. Donde ser admissivel
sua inaplicabilidade ao caso concreto, desde que justificada a posi¢ao do magis-
trado, tal como ocorre quando se cuida da hermenéutica de um dispositivo legal.
Tudo sera problema de clareza e de pertinéncia da fundamentacao oferecida.
Essa paridade entre a lei (norma geral) e a simula vinculante (norma interpre-
tativa de carater geral) ¢ indispensavel e se me afigura, como dito antes, uma
decorréncia do sistema.

Sera préprio, portanto, da aplicacdo da simula vinculante, dado
o carater genérico de que se revestira seu enunciado, abrir espago a
interpretacao, e a esse exercicio nio se pode pretender associar diretamente,
a caracterizacido de lesao a autoridade da decisao do Supremo Tri-
bunal Federal, que desafie de ja, sem o percurso da escala recursal ordi-
naria, a reclamacao. Nem mesmo os extremos do positivismo — com sua
pretensao de suficiéncia do enunciado normativo — autorizaram a remessa
direta a Corte Suprema, via reclamagao, de temas examinados pelo Judi-
cidrio em suas instancias inferiores, € que ndo se tivessem conduzido a
solu¢do desejada pela parte.

Também aponta essa mesma conclusdo, o caréter profilactico de
“relevante multiplicagdo de processos sobre questao idéntica”, ao qual se
associa também a edi¢do de simula vinculante. Também seria desarra-
zoado que um instrumento voltado para a prevencao da multiplicaciao
de feitos tivesse por conseqiiéncia, autorizar justamente a apresentacao
de incontéveis reclamagbes, dirigidas — como sao — ao 6rgao de cipula
da estrutura do Poder Judicidrio. E oportuno ainda registrar que essa
concepgao, a rigor, nem mesmo se harmoniza com os alicerces de um
modelo de organizacdo de justica fundado na hierarquia, tnico no qual
se pode admitir uma ferramenta com os contornos que se apresentam a
simula vinculante. Uma vez mais, ¢ Damaska (1986, p. 20) quem adverte
que nas estruturas hierarquizadas, a irreversibilidade das decisoes de niveis
mais altos demanda, como elemento de prevenc¢io de erros, um menor
nimero de demandas alcangando a esse mesmo patamar, e um espectro

24 RE 309381 AgR / DF - DISTRITO FEDERAL, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Julgamento: 15/06/2004,
Orgao Julgador: Segunda Turma, Publicacdo: DJ DATA-06-08-2004 PP-00053 EMENT VOL-02158-04
PP-00784; RE 322348 AgR / SC - SANTA CATARINA, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 12/
11/2002, Orgao Julgador: Segunda Turma, Publicacdo: DJ DATA-06-12-2002 PP-00074 EMENT VOL-
02094-03 PP-00558, e tantos outros.
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mais limitado de analise, “triagem” essa que é empreendida pelos 6rgaos
inferiores. Contraria, portanto, toda a légica do sistema hierarquico, um
alargamento das hipéteses de cabimento de reclamacao.

E certo que os dois elementos que até agora se utilizou como funda-
mento de argumentagao se constituem pressupostos a edicio da simula
vinculante — e ndo da providéncia de conseqiiéncia a sua ma utilizacao
pela Corte. Nem por isso, todavia, se pode desconsiderar a finalidade que
a rege quando se cuida justamente de sua suposta inobservancia.

A conclusiao que se oferece, portanto, é no sentido de que uma
interpretagdo que tenha em conta, nao a literalidade do dispositivo, mas
o sistema que se institui, conduzira necessariamente ao carater subsididrio
da reclamagao prevista no art. 103-A §3° da CF. Dir-se-a: mas na hipétese
da efetiva ma aplicacao da simula, o percurso prévio de toda a via recursal
pode gerar ao atingido danos irreversiveis ou de dificil reparacdo, e mais
ainda, pode erodir a autoridade da simula vinculante... Ora, essa conclusao
s6 serd possivel se partirmos igualmente do pressuposto de que todo o
Poder Judiciario — a exemplo da autoridade reclamada — compactuem
desse desprestigio a precedente de adesao obrigatdria, que nao encontraria
portanto, pelo manejo dos meios legais de impugnacao, a devida recon-
ducio a seus termos. Mas se assim for, estariamos conduzindo todo o
raciocinio a partir do patolégico, e esse exercicio, jamais serd apto a gerar
respostas sistémicas adequadas, eis que o patologico, até por isso, é também
o imprevisivel.

5 Terceira critica a versao brasileira de vinculatividade de
decisdes judiciais: a inconsisténcia sistémica

Ja o titulo do presente ensaio anuncia a fragilidade sistémica da
samula vinculante, como instituidas no direito patrio. A par das consi-
deracoes desenvolvidas em maior detalhe, é possivel ainda apontar
a contradi¢gdio em importar-se o convivio hibrido entre a provocacao a
partir do caso, e aquela que se di objetivamente (art. 103-A §2° da CF),
situacdo que, no campo do controle de constitucionalidade, gera inimeros
inconvenientes. O total siléncio no que toca a zona de fronteira entre
o terreno préprio a simula vinculante, e aquele reservado ao controle
constitucionalidade® também ¢é importante matéria nao enfrentada — e
com isso, fragiliza-se o sistema.

A impressao que resta, é de que o texto tem a configura¢io que
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tem, porque essa foi a solu¢io de compromisso a que se pdde chegar,
para institucionalizar uma idéia*® que, embora antiga, jamais se positi-
vara. E as solugdes de compromisso, embora possa eventualmente ser
satisfatorias politicamente, poucas vezes o sao tecnicamente, até porque
no mais das vezes, ndo contam com o tempo como aliado ao amadure-
cimento da proposta.

E bem verdade que o Projeto de Emenda a Constituigio que veio
a se converter na Emenda Constitucional 45/04 (PEC 96) foi publicado
no Diario do Congresso Nacional, na sua primeira forma, em 1° de maio
de 1992. Também ndo é menos verdade que essa mais de uma década
despendida no Parlamento modificou-lhe sobremaneira os contornos;
o tema da vinculatividade das decisoes, foi introduzido formalmente na
discussio através da PEC 500-A, de 1997, do Senado Federal,?” e coexistiu
— como de resto ainda coexiste — com a simula impeditiva de recursos,
ambas apontadas como possiveis solu¢oes aquele tema que na verdade,
sensibilizava mesmo ao constituinte reformador, que era tao-somente a
sobrecarga e o risco a incapacidade de resposta pelo Judiciario.

Nao se tinha, portanto, a época da articulacao da discussao — como
de resto hoje ainda ndo se tem — uma visao clara de como se possa asso-
ciar, vinculatividade com justica do caso concreto; adesido obrigatéria
com maxima efetividade desse mesmo carater. Nao por outra razao,
ja advertia Calmon de Passos (2002, p. 16) quanto aos inconvenientes
da proposta,®® nao quanto ao mérito da idéia, mas quanto a sede que se
lhe apontava, que a titulo de lhe conferir maior autoridade, o que resul-
tava mesmo era uma rigidez indesejavel — em verdade, uma antitese as
proprias idéias que permeiam a elaboracdo doutrinaria alienigena de
sistema de precedentes.

O resultado de uma falta de maturidade teérica, associada aos
percalcos de tramitacao da Emenda, é a criagdo de um instituto que carece
de coeréncia interna, e que se propoe a resultados que — aparentemente

2 A combinacéo de controle difuso de constitucionalidade cm simula vinculante pode, no extremo, conduzir
a resultados que o sistema de controle abstrato de constitucionalidade ndo permite, eis que se pode conferir
signo de vinculatividade a decisdes envolvendo constitucionalidade, por exemplo, de lei municipal, ou de lei
revogada — matérias que hoje, s6 admitem decisdo com efeitos erga omnes se passiveis de veiculacdo no
estreito figurino ad ADPF.

26 Essa, alids, é a afirmacédo ja da Dep. Zulaié Cobra, quando da apresentacdo do substitutivo, que veio a
conferir o ritmo e rumo a votagdo, ao aludir a busca de um “,,,consenso, [que] s6 serd alcancado com o
encontro de vontades visando um fim comum...".

27 Essa é a narrativa da Comissao Especial destinada a proferir parecer a Proposta de Emenda a Constituicdo n°
96-A, de 1992, que “INTRODUZ I\/IODIFICAQOES NA ESTRUTURA DO PODER JUDICIARIO" e apensadas;
publicado no Didrio do Congresso Nacional em 14 de dezembro de 1999, p. 832 e seguintes, Relatora, a
Dep. Zulaié Cobra.
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— nao se revela capaz de alcangar, sem grave subversao de outros preceitos
de sede também constitucional, atinentes a competéncia dos tribunais,
quigd, ao acesso a justica. O que se pode prever é uma construgao de
sentido, a ser desenvolvida provavelmente pelo préprio Supremo Tribu-
nal Federal, que caminhe firmemente na linha da cautela.

E esse, talvez, seja efetivamente o caminho que recomenda a pru-
déncia. A constru¢do doutrindria restritiva do cabimento das hip6teses
de edig¢ao de simula vinculante permitird a absorc¢ao gradual da cultura
do precedente, e do modo de argumentagdio — e sobretudo, de funda-
mentagao das decisbes — que lhe é préprio. De outro lado, ampla ha de
ser a compreensao no que toca aos instrumentos destinados a provocac¢ao
da revisao ou cancelamento da simula de observancia obrigatéria. Afinal,
a falta de experiéncia com a solu¢do demanda espirito critico em relacao
a ela, e nada favorecera mais essa critica, que a ampla admissibilidade da
provocacao pelo préprio Judicidrio, e ainda aquela por intermédio do
instrumento previsto no art. 103-A §2° da CF.

Muito se debateu, no que toca ao tema da simula vinculante, sobre
sua legitimidade democratica, pelo que ela (pode) significar de rearranjo
da distribuicao de poder, dentro e fora do Judiciario. Introduzida, todavia,
a mudanca constitucional, ainda restara — no suposto de que legitimidade
nao estivesse na raiz da proposta — construir seus contornos sob esse signo.
E essa é uma tarefa que cabera, nao a Corte isoladamente, mas ao conjunto
dos operadores do Direito.
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