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Resumo: Neste trabalho, sem pretender exaurir
0 tema, faz-se uma espécie de balancete acerca
da performance pratica da sumula vinculante na
oportunidade dos seus aproximados quinze anos
de vida. Inicialmente, aborda-se o surgimento e
a requlamentacdo do instituto, com referéncia
ao contexto reformista em cujo bojo emergiu e
ainda ao acalorado debate, ainda presente, que a
sua positivacdo empolgou. Depois, esboga-se um
retrato do perfil dogmatico e, também, do papel
institucional da sumula vinculante hoje em dia
nos marcos da jurisdicdo constitucional brasilei-
ra, algo inesperadamente dificil de se fazer. Por
fim, elabora-se uma analise panoramica, geral,
das sumulas aprovadas até aqui, aludindo-se
rapidamente a alguns dos enunciados editados.
Em concluséo, afirma-se que a simula ndo cor-
respondeu, tudo indica, as expectativas que ani-
maram e justificaram a sua introducao em nosso
ordenamento juridico.
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ABSTRACT: In this work, without intending to
exhaust the subject, an assessment is made re-
garding the practical performance of the binding
legal precedent on the occasion of its fifteenth
anniversary. Initially, the emergence and regula-
tion of the institution are examined, with refer-
ence to the reformist context in which it came
into existence and also to the heated debate, still
present, that its passing into law excited. Then,
a portrait of its legal profile is sketched, as well
as of its institutional role nowadays within the
framework of the Brazilian constitutional ju-
risdiction, something unexpectedly hard to do.
Finally, a panoramic, general, analysis of the
binding precedents approved so far is elaborated,
mentioning briefly some of them. In conclusion,
itis asserted that all indications point to that the
binding precedent did not meet the expectations
that spurred and justified its introduction into
our legal system.
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1. INTRODUCAO

Hd pouco mais de quinze anos, o complexo ordenamento juridico nacional
acolhia, na Constituicao Federal (CF), mais umanovidade: asumula vinculante,
de competéncia do Supremo Tribunal Federal. Enxertada na Carta Magna, a fi-
gura surgia no Titulo relativo a Organizacao dos Poderes, Capitulo do Judiciario,
positivada em um daqueles antipdticos artigos alfanumeéricos (art. 103-A). Veio
ela encapsulada na conhecida Emenda Constitucional 45, de 2004, que promo-
veu uma larga reforma no Poder Judicidrio, abrangente também, p. ex., da cria-
cao do Conselho Nacional de Justica, da explicitacao do principio da razoavel
duracao do processo e da elevacao darepercussao geral como requisito de admis-
sibilidade do recurso extraordinario.

Apenas em 30.05.2007 —nao faz quinze anos —, veio a lume o primeiro enun-
ciado de simula vinculante, que tratou como que de tutelar, prima facie, ato ju-
ridico perfeito consistente em acordo de adesao ligado a pagamento de passivo
pelo Fundo de Garantia por Tempo de Servico. De la para ca, foram editadas no
total 58 simulas, ade numero 30 ainda nao publicada. Alguns enunciados vincu-
lantes renderam muita critica e controvérsia, como o que trata do uso de algemas.
Outros tao-somente cristalizaram de vez jurisprudéncia ja bem sedimentada,
passando como que despercebidos.

Em termos de avaliacao geral, porém, o que se pode pronunciar acerca do
desempenho da simula vinculante ao longo desses seus cerca de quinze anos
de historia? Ela correspondeu as expectativas, vale dizer, curou ou aliviou os
males que motivaram a sua criacao? O Supremo Tribunal Federal fez bom e
proficuo uso do instituto, com fidelidade aos requisitos de seu manuseio? Os
temores dos criticos eram arrazoados conforme se pode julgar pela experiéncia
havida até aqui? As promessas agitadas pelos partidarios da sumula vinculan-
te vieram a se confirmar? Os riscos e males do instituto, intensamente polémi-
co, sao compensados por feitos em prol do bom funcionamento do sistema de
justica?

Tendo essas inquietacoes como pano de fundo, neste breve ensaio se almeja
tracejar, logo se nota, uma espécie de balancete acerca da performance pratica da
sumula vinculante na oportunidade dos seus aproximados quinze anos de vida.
Nao se pretende exaurir o exame da tematica sob a angulacao adotada, mas sim
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delinear um quadro geral, esbocar hipoteses e, pois, deixar entrevistas veredas
para ulteriores investigacoes.

Inicialmente, aborda-se o surgimento e a regulamentacao da sumula vincu-
lante, com referéncia ao contexto reformista em cujo bojo emergiu e ainda ao
acalorado debate, ainda presente, que a sua positivacao empolgou. Depois, es-
boca-se um retrato do perfil dogmatico e, também, do papel institucional da su-
mula vinculante hoje em dia nos marcos da jurisdicao constitucional brasileira,
algo inesperadamente dificil de se fazer. Por fim, elabora-se uma analise panora-
mica, geral, das sumulas aprovadas até aqui, aludindo-se rapidamente a alguns
dos enunciados editados.

2. CONTROVERSIA, SURGIMENTO E REGULAMENTACAOQ

O estrondoso éxito burgués na Revolucao Francesa significou, também, a
vitoria do liberalismo politico, que tem entre as suas premissas estruturantes a
separacao de poderes. Mesmo que as formulacoes teoricas originais de Locke e
Montesquieu possam ser reputadas ultrapassadas, parece induvidoso o reconhe-
cimento dovaloreafirme presencae permanéncia,até hoje,doideal deseparacao
de poderes, o que, alids, pode ser notado em virtualmente todas as Constituicoes
mundo afora. Na brasileira, logo em seu art. 2°: “Sao Poderes da Unido, indepen-
dentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Desde esse prisma, jd seria possivel suspeitar, e com acerto, que a introducao
dasumulavinculante no sistema juridico nacional nao poderia ter acontecido se-
nao com muita cizania, controvérsia, resisténcia e compromisso. Naturalmente,
qualquer posicao que ligue importancia a separacao de poderes s6 podera rece-
ber de bom grado um instituto que atribua ao Judiciario funcoes legislativas ou
quase legislativas diante de mui graves razoes, e mesmo assim talvez com algu-
ma desconfianca. Por ai se entende o porqué da polémica, reavivada de tempos
em tempos quando exsurge um enunciado controvertido, ao redor da sumula
vinculante.

Entre os argumentos dos detratores do instituto avulta, sem surpresa, a acu-
sacdo de que a sumula vinculante viola o valioso dogma da separacao dos pode-
res, fortalecendo ainda mais o Judiciario, que pelo seu ativismo, alguns dizem,
vai corroendo ademocracia'. Além do mais, afirma-se que o instituto é inapto, ou

1. Nesse sentido, p. ex., Tony Ferreira de Carvalho Isaac Chalita em escrito recente, no
qual critica especificamente, inclusive, a possibilidade de edicdo de sumulas vincu-
lantes de oficio (Simula vinculante: instrumento de efetivacao da seguranca juridica
ou ferramenta do ativismo judicial? Revista dos tribunais, Sao Paulo, v. 108, n. 1.006,
p- 289-302, ago. 2019).
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pouco apto, para solucionar os problemas que se visa atacar, notadamente a liti-
giosidade massiva e a vagarosidade da justica, aspectos correlacionados. De mais
amais, pontificam os criticos que a simula vinculante vale como meio autorita-
rio de concentracao de poder apto a engessar a jurisprudéncia e a constranger a
liberdade de julgamento dos magistrados. Ela ademais impede ou limita a inter-
pretacdo do direito e adevida apreciacao do caso concreto®”.

Desde o outro lado da acirrada contenda, os partidarios da simula vinculante
garantem que se tem em maos uma figura conciliavel com a triparticao de pode-
res, que pode até mesmo impulsionar um arranjo institucional mais bem equili-
brado®. Por cima, a simula agrega seguranca juridica ao induzir uniformidade e

2. Na teoria juridica contemporanea, pos-positivista, atribui-se muita importancia ao
exame dos fatos para a aplicacdo da norma. Na prudentia juris constitucionalizada de
Gustavo Zagrebelsky, p. ex., as exigéncias do caso preponderam, inclusive, sobre a
vontade do legislador: se a interpretacao da lei nao permitir uma solucao constitucio-
nalmente legitima, devem ser atendidas as exigéncias do caso concreto, nao as da lei
(El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 9. ed. Trad. Marina Gascon. Madrid: Editorial
Trotta, 2009, passim, cf., p. ex. p. 134).

3. Escrevendo em meados da década de 1990 em referéncia a Proposta de Emenda a
Constituicao 96, de 1992, cujo texto era assemelhado ao que veio a ser positivado na
Constituicdo mediante a Emenda 45, de 2004, exceto no que tange a competéncia,
la projetada também para os tribunais superiores, Carmem Lucia Antunes Rocha,
atual ministra do Supremo Tribunal Federal, esgrime virtualmente todo esse arsenal
argumentativo critico da sumula vinculante, inclusive a tese de que seus defensores
partem de um erro de diagnostico em relacao a crise da justica no tanto que se liga a
multiplicacao de processos (Sobre a simula vinculante. Revista de informacao legislativa,
Brasilia, v. 34, n. 133, p. 51-64, jan./mar. 1997). A publicista é bastante categorica: “A
adocao de ‘sumula vinculante’ rompe a tradicdo constitucional republicana brasileira
e os principios constitucionais atuais brasileiros, tolhe direitos dos cidadaos, compro-
mete o principio da legitimidade democratica e o principio da separacao de poderes,
segundo o modelo adotado na Lei Fundamental da Republica, afronta o principio da
independéncia do juiz, sem o qual o direito fundamental a jurisdicao vé-se restringido,
e ndo é dada como certa para a correcdo de rumos na eficiente e tempestiva prestacao
jurisdicional que é buscada” (Ibid., p. 63).

4. Nessa linha, tendo em perspectiva inclusive o papel do Executivo na multidao de feitos
a atulhar o Judicidrio, afirma-se que “muito ao contrario do que se alega em oposicao
a sumula vinculante, sua inclusido na ordem juridica patria ndo constitui ofensa ao
principio da triparticao dos poderes. De forma diametralmente oposta, favorece o equi-
librio e a harmonia entre os poderes, integrando o sistema de freios e contrapesos, na
medida que vincula a administracao publica direta e indireta, sem constituir invasao da
funcao legislativa do Estado” (MARTINS, Alan. A sumula vinculante perante o princi-
pio constitucional da triparticao dos poderes. Revista sintese de direito civil e processual
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estabilidade jurisprudencial. Além disso, ela assegura igualdade aos jurisdicio-
nados, bem se harmonizando, assim, com as exigéncias da justica desde o angulo
formal>®. Sendo mais uma fonte do ordenamento, que como tal decerto havera de
serinterpretada, ainda que com menos elastério do que alei’, asumula com efeito
vinculante, enfim, integra-se organicamente em sistema no qual ja ha vincula-
cao de jurisprudeéncia formada noutros contextos. Ela podera ao menos colabo-
rar para o desafogo do Judicidrio e, pois, para uma maior celeridade processual,
essas as principais justificativas para a sua instituicao®”.

civil, Porto Alegre, v. 6, n. 35, p. 38-47, maio/jun. 2005. p. 47). Também se observa
que se a sumula vinculante fosse inaceitavel em razao do principio da separacao de
poderes, entao também deveria ser a eficacia geral e vinculante das decisdes em acdes
de controle concentrado de constitucionalidade (Ibid., p. 46).

5. Ainda que nao tivessem, entao, assumido particular proeminéncia no contexto —busca-
va-se em primeiro plano divulgar meramente a jurisprudéncia dominante para orientar
advogados e aumentar o rendimento do proprio Supremo —, os primados da seguranca
e igualdade juridicas também animaram o surgimento da sumula da jurisprudéncia do
Supremo na década de 1960. Nas palavras de Victor Nunes Leal, seu idealizador, “razoes
praticas, inspiradas no principio da igualdade, aconselham que a jurisprudeéncia tenha
relativa estabilidade. Os pleitos iguais, dentro de um mesmo contexto social e historico,
nao devem ter solucdes diferentes. A opinido leiga ndo compreende a contrariedade
dos julgados, nem o comércio juridico a tolera, pelo seu natural anseio de seguranca”
(Atualidade do Supremo Tribunal. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, n. 78,
out./dez. 1964. Disponivel em: [https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/26723]. Acesso em: 20.09.2021. p. 455).

6. Parece inconteste que a igualdade deve ser exigida nao sé na lei, mas também na apli-
cacao da lei. A respeito, desde uma perspectiva jusfilosofica da argumentacao juridica,
conferir a obra de Neil MacCORMICK (Retorica e estado de direito. Trad. Conrado
Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. cap. 5).

7. Assim, v. g.: Maria Cristina Zainaghi (A simula vinculante e a questao da interpretacao.
In: SILVA, Bruno Freire e; MAZZEI, Rodrigo (Coords.). Reforma do judicidrio: analise
interdisciplinar e estrutural do primeiro ano de vigéncia. Curitiba: Jurua, 2006, p. 321-
-328) e Rodolfo de Camargo Mancuso, que tece consideracoes sobre a menor latitude
na interpretacao da simula em comparacdo com a da lei (Divergeéncia jurisprudencial e
stimula vinculante. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 475-477).

8. Monica Sifuentes nao tem duvidas ao discorrer sobre as justificativas para a instituicao
da sumula vinculante, medida “urgente e necessaria para o funcionamento da Justica”,
entdo em risco de ficar inviabilizada pelo acumulo de processos: “além de uniformizar
a jurisprudéncia, objetiva por fim as demandas multiplas, especialmente aquelas em
que é parte a Administracao Publica” (Sumula vinculante: um estudo sobre o poder
normativo dos tribunais. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 260 e 258).

9. Odelmir Bilhalva Teixeira, ap6s muito amplo levantamento doutrindrio feito nos
idos de 2007 e 2008, resumiu os argumentos das teses em confronto, listando grande
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Tirando os excessos retoricos de um lado e outro, naturais diante de tema
que tange aspectos tao caros a uma sociedade democratica, ai se tem um debate
muito sério, importante e complexo. Ainda que se cultive particular predilecao
pela solucao preordenada pelas ideias de igualdade, seguranca juridica e lepi-
dez jurisdicional, é forcoso reconhecer que nenhum argumento parece decisivo
ou particularmente convincente. Além do mais, talvez a simula de observancia
compulsoéria nao seja o melhor caminho na direcao daqueles valores.

Como quer que seja, a sumula vinculante foi introduzida em nosso ordena-
mento juridico e, nesse sentido, saiu-se vitoriosa a tese em prol de sua conve-
niéncia e juridicidade. Surgiuapds protraido processo legislativo, compreensivel
diante da polémica em torno do instituto. Escrita como art. 103-A da Carta, no
Titulo relativo a Organizacao dos Poderes, Capitulo do Poder Judicidrio, Secao
do Supremo Tribunal Federal, encapsulada, como se vé, em um daqueles rebar-
bativos, mas praticos e inevitaveis, artigos alfanuméricos, ela veio a luz por meio
da conhecida Emenda Constitucional 45, de 2004, que promoveu uma ampla e
profunda reformano Poder Judiciario visando, sobretudo, combater a morosida-
de processual e remediar disfuncionalidades organicas e administrativas.

Eis o texto do dispositivo em questao:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisao de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisoes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacao
na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacao aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario eaadministracdo publica diretaeindireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia de nor-
mas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judi-
cidrios ou entre esses e aadministracao publica que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicacao de processos sobre questao idéntica.

numero de juristas e instituicdes entre as fileiras de lado e outro do embate (Sumula
vinculante: perigo ou solucao. Campinas: Russell, 2008, cap. 4). Para o estudioso, os
riscos da sumula extrapolam os seus beneficios. Nao valeria a pena melindrar caros prin-
cipios constitucionais ainda que, por acaso, a sumula pudesse, o que nao é verdadeiro,
desafogar o Judicidrio, principal desiderato a justificar o seu surgimento (Ibid., p. 195-
203). Outra ampla revisdo das teses antagonicas pode ser vista na aprofundada obra de
Rodolfo de Camargo Mancuso (Divergéncia jurisprudencial e sumula vinculante, op. cit.,
p. 443 et. seq.).

BaumeacH, Rudinei. Simula vinculante: reflexdes por ocasido dos seus quinze anos.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. vol. 133. ano 30. p. 83-110. Sio Paulo: Ed. RT, set./out. 2022.



Direiro CoNsTITUCIONAL

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisao ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor
aacdo direta de inconstitucionalidade.
§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplica-
vel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacao ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a
decisaojudicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
aaplicacao da sumula, conforme o caso”.'°
A regulamentacdo da sumula foi feita por meio da Lei 11.417, de 2006, que
tratou de reproduzir com pequenas alteracoes o texto constitucional, trazendo
algumas inovacodes. Entre os destaques desse diploma esta a previsao da possibi-
lidade de serem modulados os efeitos da simula vinculante (art. 4°), a positiva-
cao de normas mirando garantir a eficacia de enunciados do género no seio do
Estado, que é de muito longe, alids, como sabido, o maior, mais habitual e mais
contumaz litigante entre nos (cf. arts. 8°e 9°, que alteraram dispositivos da Lei
9.784, de 1999, que disciplina o processo administrativo em ambito federal), a
regra que autoriza o relator a admitir, por decisao irrecorrivel, a manifestacao de
amici curiae no procedimento de edicao, revisao ou cancelamento de enunciado
vinculante, nos termos do Regimento Interno (art. 3°, § 2°), eainda a determina-
cao de que se colha parecer do Procurador-Geral da Republica no tramite de ana-
lise das propostas de sumula que ele nao houver formulado (art. 2°, § 2°). A lei
em comento também contém, por assim dizer, outra reserva regimental expressa
ao dispor que o “procedimento de edicao, revisao ou cancelamento de enuncia-
do de sumula com efeito vinculante obedecerd, subsidiariamente, ao disposto no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal” (art. 10).

10. Como contabiliza José Carlos Barbosa Moreira, a Emenda Constitucional 45, de 2004,
consagrou o uso informal, incorreto, da palavra simula: “O modo de citar a ‘Sumula’,
pelo numero do enunciado, levou a curiosa corruptela na linguagem forense. Era
correto dizer “n°® x da Sumula’ ou ‘Sumula, n° x’. Mas passou-se a falar com freqiiéncia
de ‘Simula n° x’, sem pausa, como se cada enunciado, individualmente, constituisse
uma ‘sumula’. Dai se ouvirem a todo instante frases assim: ‘O STF editou vinte novas
sumulas’, ‘Essa sumula estd errada’ etc. etc. Oficialmente, porém, nem a Corte Suprema,
nem qualquer outro tribunal, que me conste, prestigiou semelhante modismo. Cada
qual continuou a ter sua ‘Sumula’, inica. [...] Pois bem. A Emenda Constitucional n°® 45
rende-se ao uso informal, toleravel em conversas de corredor do Férum, nunca porém
num documento oficial, e menos que alhures em texto que se incorpora a Constituicao”
(A redacao da emenda constitucional n° 45 (Reforma da Justica). Revista forense, Belo
Horizonte, v. 101, n. 378, mar./abr. 2005. p. 43).
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As primeiras simulas vinculantes surgiram apenas em 2007, apds, portanto,
a lei regulamentadora. Logo no inicio do manejo pratico do instituto, em 2008,
foram editados trés dos mais polémicos enunciados (ns. 5, 11 e 13, sobre, na or-
dem, defesa técnica em processo administrativo disciplinar, uso de algemas e ne-
potismo). Apo6s a edicao dessas simulas, talvez nao por coincidéncia, ainda em
2008, surgiram as Resolucoes 381 e 388, do Presidente do Supremo Tribunal Fe-
deral. Aquela estatuiu uma nova classe processual na corte, denominada de Pro-
posta de Stimula Vinculante. Esta disciplinou o processamento de propostas do
género, incluidas as de revisao e cancelamento de sumulas, contemplando a par-
ticipacao da Comissao de Jurisprudéncia, matéria essa atualmente disciplinada
do Regimento do Pretdrio Excelso (art. 354-A e ss.).

Também o ja nao tao novo Codigo de Processo Civil (CPC) trata da sumula
vinculante em alguns dispositivos. Ele comanda, p. ex., que os juizes e tribunais
devem observar os enunciados do tipo (CPC, art. 927, 1), e que a tutela da evi-
déncia podera ser concedida quando, provados os fatos documentalmente, hou-
ver tese firmada em sumula vinculante (CPC, art. 311, IT). O Codigo também
positiva, sob certo aspecto incentivando a edicao de sumulas, que os “tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”
(art. 926).

3. PERFIL DOGMATICO E INSERCAQ INSTITUCIONAL

Dirigida ao art. 103-A da Carta Magna, a observacao atenta é logo impressio-
nada pela quantidade de requisitos que devem ser preenchidos para que se possa
editar uma sumula vinculante, ato de competéncia exclusiva do Supremo Tri-
bunal Federal. Como ja se captou, foi “o legislador constituinte extremamente
cauteloso quanto ao instituto, prevendo varios pressupostos para sua instituicao
e restricoes ao seu cabimento”.!! Se a simula traduz e materializa exercicio de
poder legiferante'?, trata-se de potestade, quando exercida legitimamente, muito

11. STIFUENTES, Monica, Stimula vinculante..., op. cit., p. 262.

12. Nao causa espécie o fato de que haja dificuldade em se definir a natureza juridica da simula
vinculante, que é editada por 6rgao do Judicidrio embora tenha caracteres assemelhados
aos da lei. O “ato é tipico e exclusivo da funcéo jurisdicional”, mas se situa em zona cin-
zenta na distribuicdo de funcoes entre os Poderes, afinal tem “carater de obrigatoriedade e
generalidade, que o aproxima do contetido material de lei” (SIFUENTES, Moénica, Stimula
vinculante..., op. cit., p. 275). Para Jorge Amaury Maia Nunes, trata-se de ato politico com
perfil proprio, que precisa ser entendido como tal, refugindo da classificacao dos atos
juridicos em legislativos, administrativos e jurisdicionais (Seguranca juridica e stimula
vinculante. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 132 et. seq.).
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e muito vinculada, com o perdao do trocadilho, posto que no mais das vezes em
razao de requisitos vazados na forma de conceitos abertos.

A criacdo de enunciado do género exige a prévia existéncia de reiteradas de-
cisoes sobre matéria constitucional, e também a existéncia de controvérsia atual
entre orgaos judicidrios ou entre esses e a Administracao Publica (CF art. 103-A,
caput e § 1°). E a controvérsia que autoriza a edicao de sumula, ademais, devera
ser uma que acarrete grave inseguranca juridica e, mais, relevante multiplicacao
de processos sobre questao idéntica (CF, art. 103-A, § 1°). A sumula, de mais a
mais, devera ter como objeto normas determinadas, nos planos da validade, in-
terpretacao e eficacia (CE art. 103-A, § 1°).

Em deliberacao que depende do voto de dois tercos dos membros do Pre-
torio Excelso em sessao plendria, a edicao de enunciado vinculante podera ser
feita de oficio ou por provocacao, para o que sao legitimados, ja desde a Cons-
tituicao, todos aqueles que podem propor acao direta de inconstitucionalidade
(CE art. 103-A, caput e § 2°). ALei 11.417, de 2006, desenvolveu esse aspecto,
atribuindo legitimidade a propositura de criacao de simula vinculante também
ao Defensor Publico-Geral da Uniao, aos tribunais em geral, e ainda aos Muni-
cipios, sob condicao especifica’. A proposta de edicao, revisao ou cancelamen-
to de suimula nao autoriza a suspensao de processos em que se discuta a questao
(Lei11.417,de 2006, art. 6°, vide também art. 3°, 8 1°).

Umavezpublicadanaimprensa oficial,asumulavinculante “tera efeito vincu-
lante em relacao aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e aadministracao publica
diretaeindireta, nasesferasfederal,estadualemunicipal” (CEart. 103-A, caput)**.

13. Eis o rol completo dos legitimados para propor a edicdo de simula vinculante: Presi-
dente da Republica, Mesa do Senado Federal, da Camara dos Deputados, de Assem-
bleia Legislativa, e da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador de Estado
ou do Distrito Federal, Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
confederacio sindical ou entidade de classe de ambito nacional, Defensor Publico-Geral
da Unido, tribunais em geral, e também os Municipios, mas apenas incidentalmente ao
curso de processos em que sejam partes (CFE art. 103, ¢/c Lei 11.417, de 2006, art. 3°).

14. Esta assentado entre nos, para o bem ou para mal, que a jurisprudéncia, incluidas as
sumulas comuns, tem efeito meramente persuasivo. Com substanciosa revisao doutri-
ndria, assim constatava José Rogério Cruz e Tucci no inicio dos anos 2000 (Precedente
judicial como fonte do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 275 e ss.). Caso
se impusesse na pratica forense, quem sabe a normatividade do novo CPC produzisse
um novo paradigma. José Rogério Cruz e Tucci também sentia naquela época, prevendo
corretamente, que “o grave e cronico problema da excessiva morosidade da administra-
céo da justica tem evidenciado flagrante mudanca de rumo sobre tal assunto”, cendrio
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A vinculacdo ndo atinge o Legislativo no seu mister tipico®. E cabera promover,
caso revogada ou modificada a lei em que se fundou dada siumula, a sua revisao
ou cancelamento, conforme o caso (Lei 11.417, de 2006, art. 5°).

Por via de regra, a eficacia do enunciado, como se observa, é imediata e se ve-
rifica desde a publicacido, sendo, pois, exnunc. Porém, o Supremo, em decisao to-
mada por dois tercos “dos seus membros, poderd restringir os efeitos vinculantes
oudecidir que s6 tenha eficdcia a partir de outro momento, tendo em vista razoes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse publico” (Lei 11.417, de 2006,
art. 4°). Curiosamente, a 1ogica aqui é como que inversa em relacao a da decla-
racdo de inconstitucionalidade, que ordinariamente tem forca ex tunc, admitida
também a modulaciao de efeitos (cf. Lei 9.868, de 1999, art. 27).

O ato administrativo ou decisao judicial que adversar simula vinculante po-
deraseratacado mediantereclamacao diretamente no Supremo Tribunal Federal,
que, quando a julgar procedente, anulard o ato ou cassard a decisao, determinan-
do que outra seja proferida (CF, art. 103-A, § 3°). A admissibilidade de recla-
macao nao obstaculiza a interposicao de recurso ou outro meio de impugnacao
(Lei 11.417, de 2006, art. 7°, in fine). Contra ato ou omissao da Administracao,
como restou disciplinado na lei regulamentadora, s6 se admite reclamacéo apos
esgotadas as vias administrativas (Lei 11.417, de 2006, art. 7°, § 1°).

Como a sumula vinculante se encaixa, acomoda e articula no atual comple-
x0 quadro institucional brasileiro de jurisdicao constitucional? Ao contrario do
que se poderia imaginar, é penosa a producao de uma resposta solida a essa per-
gunta. Aqui vamos apenas verter algumas consideracdes gerais, sem pretender
deslindar o problema. Cumpre iniciar ponderando que a simula se liga ao con-
trole difuso de constitucionalidade'®. As decisoes de mérito do Supremo Tribu-
nal Federal prolatadas em acoes de sindicancia constitucional concentrada tém

em que, para minimizar a crise do controle difuso de constitucionalidade, “passou a
ganhar corpo a questao da adocao, entre nos, da denominada stimula vinculante, con-
cebida como mecanismo de aceleracao de julgamentos” (Ibid., p. 279 e 281).

15. Nesse sentido, ecoando entendimento pacifico, José Miguel Garcia Medina, Luiz Rodrigues
Wambier e Tereza Arruda Alvim Wambier (A sumula vinculante vista como meio legi-
timo para diminuir a sobrecarga de trabalho dos tribunais brasileiros. Revista Juridica,
Porto Alegre, v. 57, n. 379, mai. 2009. p. 45).

16. Para Glauco Salomao Leite, o instituto realiza um transito desde a jurisdicao cons-
titucional difusa e concreta para a concentrada e abstrata, sendo claro “que o efeito
vinculante das sumulas nao é diferente, substancialmente, daquele que esta presente
nas decisoes proferidas nas acdes de controle concentrado de constitucionalidade das
leis e atos normativos” (Sumula vinculante e jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 70).
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efeito vinculante tal qual a simula, e ainda expressamente eficacia contra todos
(CEart. 102, 8 2°). Além disso, as decisdes em acdes do controle concentrado de-
pendem de maioria absoluta (Lei 9.868, de 1999, art. 23), e a edicao de sumula
vinculante, como jd visto, do voto de dois tercos dos ministros. Tirante situacao
excepcional dificil de idealizar, disso se extrai que nao faz sentido editar simula
vinculante para ecoar julgamento no controle concentrado'’.

No controle difuso de constitucionalidade, nao ha eficacia vinculante e erga
omnes para as decisoes do Supremo Tribunal Federal. A fim de se chegar a cena-
rio com essa configuracao, em teoria, deveria ser editado ato pelo Senado Federal
suspendendo a execuc¢ao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisao definitiva do Supremo (CE art. 52, X). Ou entado editada sumula vin-
culante, que nesse contexto logo se mostra potencialmente produtiva, utilmente
integrada no sistema. Para atalhar uma multidao de demandas, o Pretorio Excel-
s0, apos decidir recursos extraordinarios, poderia editar um enunciado sumular
vinculante, decerto adimplindo os requisitos especificos para tanto, inexistentes
para a suspensao da execucao de lei pelo Senado Federal.

O panorama até aqui é relativamente claro, ainda mais se abstraidas, como
abstraimos, a potencialidade toda de um sistema de precedentes a moda dos pai-
ses de common law tal qual o novo Cédigo de Processo Civil pretendeu implantar

17. Comungando dessa leitura, afirma-se, sem qualquer vacilacao: “Nesse contexto, a
sumula com efeito vinculante somente faz sentido se tratar sobre matéria que tenha
sido objeto de apreciacao no ambito do sistema difuso de controle de constitucio-
nalidade, isto é, solucdo de casos levados ao Supremo Tribunal Federal por meio de
recurso extraordinario. De fato, na realidade, a edicdo de sumula vinculante podera
ser considerada como uma espécie de ‘substituta’ da resolucao do Senado Federal, que
atribui efeito vinculante e eficacia erga omnes a decisao definitiva do Supremo Tribunal
Federal, quando entdo suspende total ou parcialmente a execucao de lei declarada
inconstitucional, consoante dispde o art. 52, inciso X, da Constituicao da Republica.
E que a simula com efeito vinculante somente tera sentido 16gico se for editada antes
de eventual resolucdo do Senado Federal. [...] Tratando-se de julgamentos em acdes
diretas, em qualquer uma de suas espécies principais, nao fard sentido logico a edigao de
sumula com efeito vinculante. A razao é simples. Esse efeito vinculante e a eficacia erga
omnes ja sao insitos a propria natureza das decisoes tomadas em tais acoes. Isso decorre
de expressa previsdo constitucional e legal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e
nas acoes declaratorias de constitucionalidade; e legal, no caso de argiiicdo de descum-
primento de preceito fundamental” (ANDRADE, Fabio Martins de. Comentarios sobre
a regulamentacdo da sumula com efeito vinculante (EC n° 45/2004 e Lein® 11.417, de
19.12.2006). Revista de informacao legislativa, Brasilia, v. 44, n. 174, p. 49-72, abr./jun.
2007. Disponivel em: [http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/140964]. Acesso em:
09.07.2021, p. 61-62).
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ouimpulsionar, a chamada teoria da transcendéncia dos motivos determinantes,
ou seja, a proposicao de que vinculam também, além da parte dispositiva, os pro-
prios fundamentos das decisdes do Supremo quando ele julga a constitucionali-
dade de leis, e ainda a tese de que a eficacia vinculante e erga omnes das decisoes
do Pretdrio pode ser assentada por ele proprio quando julgando em controle di-
fuso, isso entao sem a participacao do Senado, tendo o novo quadro surgido de
uma mutacdo constitucional.'®

Para que o quadro se torne opaco nao € necessario, porém, trazer a baila ne-
nhuma proposta iconoclasta. Basta examinar a letra do novo Codigo de Proces-
so Civil, que aproxima em alguma medida, e para certas finalidades, a eficacia
de julgamentos repetitivos com a da sumula vinculante. Nos termos do art. 927,
II,IlT e IV,do CPC,v. g., 0s juizes e tribunais devem observar as simulas e as su-
mulas vinculantes do Supremo, e também os seus acordaos em julgamentos de
recursos extraordindrios repetitivos. Outro exemplo é visto na regra segundo a
qual ao relator em tribunal incumbe negar provimento ao recurso contrario a su-
mula ouacérdao proferido pelo Supremo em julgamento de recursos repetitivos,
e também, depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento
ao recurso se a decisao recorrida for contraria a simula ou acérdao que julga re-
cursos iterativos (CPC, art. 932, IV,aeb,V.aeb).

Até mesmo julgamentos em recursos extraordinarios comuns, com repercus-
sao geral decerto reconhecida, mas nao repetitivos, produzem certos efeitos que
seriam gerados também por uma siumula vinculante, como o cabimento de re-
clamacao, muito embora apenas se exauridas as instancias ordinadrias (art. CPC,
art. 988, 8 5°, 11, a contrario sensu). Outro caso pode ser visto na competén-
cia do presidente ou do vice-presidente de tribunal recorrido para negar segui-
mento a extraordindrio interposto contra acordao que esteja em conformidade
com entendimento do Supremo exarado no regime de repercussao geral (CPC,
art. 1.030,1,a).

Enfim, a proporcao que avanca, como tem avancado e por diferentes meios,
a chamada objetivacao do controle difuso de constitucionalidade, com a atri-
buicao de eficacia geral e compulsoria as decisdes do Supremo também nesse

18. Em doutrina, ja se tem notado que a tendéncia de se atribuir efeitos ultra partes as
decisdes do Supremo no controle difuso de constitucionalidade tornara ociosa, no
limite, tanto a simula vinculante como a suspensdo de lei pelo Senado Federal (cf.,
p. ex.: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Evolucio do controle de constitucionalidade
no sistema juridico brasileiro. Revista direito publico, Brasilia, v. 13, n. 73, jan./fev. 2017.
Disponivel em: [https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/
view/2646]. Acesso em: 10.09.2021. p. 117-118).
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ambito, menos relevante tende a se tornar o papel da sumula vinculante no qua-
dro geral da jurisdicao constitucional. Ja hoje nao esta muito facil compreender
a exata extensao da sua utilidade, que nao parece particularmente destacada,
tampouco entrever o seu privativo espaco institucional, se é que ainda subsista
algum.

Interessante observar, nesta altura, que parece ser legitimo conjecturar que
estamos ha cerca de 130 anos tentando assentar um conserto definitivo a uma
importacao defeituosa, incompleta, que se fez, na Constituicao de 1891, do mo-
delo norte-americano de controle de constitucionalidade, difuso, 1a funcional ao
se articular com a uniformidade e estabilidade garantida pelo sistema de prece-
dentes'. A primeira tentativa de solver o problema dai oriundo surgiu na Carta
de 1934, a saber, 0 mecanismo que faz depender do Senado a expansao da efica-
cia do julgamento de inconstitucionalidade do Pretério Excelso em controle di-
fuso, ele hoje previsto no art. 52, X, da Carta de 1988. Essa tecnologia é pouco
funcional, claramente anacronica hodiernamente. A sumula vinculante é mais
um capitulo dessa historia, como sao as técnicas e teorias diversas que tem leva-
do, ou que tencionam levar, a uma maior eficacia nas decisdes do Supremo no
controle difuso®.

19. Nas palavras de Edilson Pereira Nobre Junior, que constata esse pecado original, “os
norte-americanos, apesar de terem limitado a eficacia da declaracao a controvérsia,
indiretamente, por forca da regra da obrigatoriedade do precedente, transpunham a
tal deliberacio eficdcia contra todos e vinculativa” (Evolucdo do controle de constitu-
cionalidade no sistema juridico brasileiro, op. cit., p. 107). Ou seja, como averigua no
mesmo sentido Mauro Cappelletti, “o principio do stare decisis opera de modo tal que
o julgamento de inconstitucionalidade da lei acaba, indiretamente, por assumir uma
verdadeira eficacia erga omnes” (O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1984. p. 81). Glauco
Salomao Leite também nota a importacdo imperfeita, inclusive especulando sobre os
fatores que levaram a “auséncia de criacao de um instituto semelhante ao stare decisis
sob a égide da Constituicao de 1891” (Sumula vinculante e jurisdicdao constitucional
brasileira, op. cit., p. 81, cf. p. 79 e ss.).

20. Inclusive na medida em que, como compreende certa doutrina, a simula exprime uma
tentativa de adaptar ao nosso sistema um meio de eficacia a jurisprudéncia assemelhado ao
stare decisis da common law (CARDOSO, Oscar Valente. Stare decisis e simula vinculante:
analise comparativa. Revista dialética de direito processual, Sao Paulo, n. 130, p. 79-86,
jan. 2014). Para outros, porém, a siumula vinculante representa ndo um salto historico,
mas sim meramente um passo a mais de uma tendéncia de valorizacao dos precedentes,
descabendo qualificar o instituto como veiculo de aproximacdo do nosso sistema juridico
ao modelo de common law (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Simula vinculante: figura
do common law? Juris plenum, Caxias do Sul, v. 10, n. 57, p. 133-150, maio 2014).
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4. \ISAO GERAL DAS SUMULAS ATE AQUI EDITADAS

O dificil encaixe institucional da simula vinculante e particularmente a com-
peticdo imposta por outros institutos certamente sao variaveis que ajudam a ex-
plicar a producao erratica de enunciados do género. A categoria fica pelo visto
anos a fio completamente esquecida. Apds o longo torpor, amoribunda da sinais
devida, as vezes muito sérios, mediante o surgimento de alguns enunciados. Pre-
sentemente, vivemos um interregno de inacao — descontados os dois enunciados
de 2020, o anterior tem ja certaidade, é de 2016, e nao nos surpreenderiamos tan-
to se desta vez o caso seja de passamento, nao de prolongada sincope.

As primeiras trés sumulas foram aprovadas em 2007, no mesmo dia. Em 2008
e 2009, a producao de enunciados foi intensa, com o surgimento de dez e quator-
zes enunciados respectivamente, Entre 2010 e 2013, houve um sono protraido,
em quatro anos afloraram apenas cinco novas sumulas, quatro em 2010 e uma
em 2011, incluida entre as de 2010 o enunciado de n. 30, até hoje nao publica-
do (em razao de questao de ordem suscitada pelo Ministro José Antonio Dias
Toffoli). Em 2014 e 2015, afigura é aparentemente relembrada, e sao editados, na
ordem, cinco e dezesseis novos enunciados. A partir de 2016, coincidindo apro-
ximadamente com a vigéncia do novo CPC?*', vivemos este novo periodo de ina-
tividade, com trés simulas postas em 2016 e duas em 2020. Temos no total
58 enunciados de simula vinculante baixados até aqui, ntimero que nao impres-
siona, mas tampouco pode ser julgado modesto.

A analise mais minuciosa revela outros dados intrigantes, embora devam va-
ler sobretudo como mera curiosidade. Somadas as sumulas de 2009 e 2015, trin-
ta, tem-se mais da metade do total geral. Adicionadas as simulas aprovadas nos
dias 29.10.2009 e 11.03.2015, dez, tem-se quase 20% do computo total de enun-
ciados. Dos primeiros 36 enunciados, apenas a Simula Vinculante n. 7 resultou
de conversao de simula comum. Desde inclusive a Simula n. 37, ou seja, desde
16.10.2014, a grande maioria das sumulas vinculantes resultam de conversao
de sumula persuasiva (dos 22 enunciados aprovados no intervalo, temos cinco
excecoes: Sumulas 47, 53, e 56 a 58). Ao contrario do que se poderia esperar, a

21. Cabe reclamacéo no Supremo Tribunal Federal tanto diante de inobservancia de sumula
vinculante como de desrespeito a acordao proferido em recurso extraordindrio com
repercussdo geral reconhecida ou proferido em julgamento de recurso extraordinario
repetitivo, mas nestes casos s6 quando esgotadas as instancias ordinarias (CPC, art. 988,
§ 5°, 1I). Caso a corte queira adotar uma postura defensiva, para nao correr o risco de
receber quem sabe uma enxurrada de reclamacoes, devera evitar a edicao de sumulas
vinculantes, o que talvez seja dado componente da etiologia da quase auséncia de
aprovacdo de enunciados nos ultimos anos.
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conversao de sumulas antigas passa a acontecer com intensidade depois do sur-
gimento de sumulas nato-vinculantes*.

Quanto a iniciativa relativa as sumulas ja positivadas, constata-se um abso-
luto dominio do agir de oficio. Identificamos apenas cinco enunciados surgidos
por provocacao de terceiros, grupo eclético: 14 e 47, frutos de proposta do Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 35, do Procurador-Geral da
Republica, 56, do Defensor Publico-Geral Federal, e 57, da BRASSCOM - Asso-
ciacao Brasileira das Empresas de Tecnologia da Informac¢dao e Comunicacao®.
Ademais, todas as sumulas até aqui editadas seguem vigentes como surgiram, va-
le dizer, nao houve revisao ou cancelamento de nenhum enunciado.

Quanto ao conteudo das sumulas vinculantes, tem-se um virtual monopo-
lio do direito publico**, notadamente dos ramos administrativo e tributdrio, e,

22. As sumulas do Supremo Tribunal Federal ja existentes ao tempo em que surgiu a sumula
vinculante, elas meramente persuasivas, nio mudaram de status automaticamente.
Nao deixando duvidas acerca do ponto, o art. 8° da Emenda Constitucional 45, de
2004, prescreveu que as entdo “atuais sumulas do Supremo Tribunal Federal somente
produzirao efeito vinculante apds sua confirmacao por dois tercos de seus integrantes
e publicacido na imprensa oficial”.

23. Eis o teor desses enunciados: n. 14, “E direito do defensor, no interesse do representa-
do, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam res-
peito ao exercicio do direito de defesa”; n. 47, “Os honorarios advocaticios incluidos
na condenacio ou destacados do montante principal devido ao credor consubstanciam
verba de natureza alimentar cuja satisfacdo ocorrera com a expediciao de precato-
rio ou requisicao de pequeno valor, observada ordem especial restrita aos créditos
dessa natureza”; n. 35, “A homologacio da transacdo penal prevista no artigo 76 da
Lei 9.099/1995 nao faz coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se
a situacao anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucéo
penal mediante oferecimento de dentncia ou requisicao de inquérito policial”; n. 56,
“A falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a manutencao do condenado
em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros
fixados no RE 641.320/RS”; e n. 57, “A imunidade tributdria constante do art. 150, VI,
d, da CF/88 aplica-se a importacao e comercializacao, no mercado interno, do livro
eletronico (e-book) e dos suportes exclusivamente utilizados para fixa-los, como leito-
res de livros eletronicos (e-readers), ainda que possuam funcionalidades acessorias”.

24. Uma e outra sumula ficam em zona fronteirica, sendo defensavel atrela-las ao direito
privado, posto que lidando com normas cogentes. P. ex.: Simula Vinculante n. 7, “A norma
do § 3° do artigo 192 da Constituicao, revogada pela Emenda Constitucional 40/2003,
que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicacao condicionada a edicao
de lei complementar”; e n. 40, “A contribuicdo confederativa de que trata o art. 8°, IV, da
Constituicao Federal, so ¢ exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”.
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portanto, de enunciados ligados ao Estado arrecadador ou gastador de recursos.
O quadro confirma apenas parcialmente a profecia doutrinaria®, mas a situa-
cdo nao faz espécie, pois apenas reflete o status do Estado como maior litigan-
te da nacao. Em uma contagem despreocupada com precisao — qualidade talvez
inalcancavel no caso, de resto, haja vista, p. ex., a porosidade da summa divi-
sio e a existéncia de enunciados de dificil catalogacao —, apuramos 23 e treze
enunciados referentes ou prontamente relacionaveis, respectivamente, ao direi-
to administrativo e ao direito tributario, ramos do direito que com ampla folga
comandam a atencao dasumula vinculante***’. O ntimero de sumulas ligadas di-
retamente a competéncias constitucionais e, ainda, ao direito, processo ou exe-
cucdo penal também é relevante®®.

25. Rodolfo de Camargo Mancuso mais acertou do que errou ao vaticinar sobre os temas que
ocupariam as sumulas vinculantes: “matéria tributdria, previdencidria, consumerista, de
servidores publicos, de conflito de massa e outros temas de larga repercussao, propicios
a formacao de macrolides, nas quais a questao juridica, de extracdo constitucional, pre-
domine sobre a matéria de fato [...] e diga respeito a um nimero importante de sujeitos
ou de situacoes replicadas ao interno da coletividade” (Divergéncia jurisprudencial e
sumula vinculante, op. cit., p. 490).

26. Eis alguns exemplos de sumulas que tratam de matéria pertinente ao direito adminis-
trativo: Sumula n. 3, “Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido assegu-
ram-se o contraditorio e a ampla defesa quando da decisao puder resultar anulacao ou
revogacao de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacao da
legalidade do ato de concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensao”; n. 21, “E
inconstitucional a exigéncia de deposito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens
para admissibilidade de recurso administrativo”; e n. 55, “O direito ao auxilio-alimen-
tacdo nao se estende aos servidores inativos”.

27. As sumulas vinculantes que versam sobre direito tributdrio costumam ser bem precisas,
técnicas, cirurgicas. Exemplos: n. 12, “A cobranca de taxa de matricula nas univer-
sidades publicas viola o disposto no art. 206, IV, da Constituicao Federal”; n. 32, “O
ICMS nao incide sobre alienacao de salvados de sinistro pelas seguradoras”; e n. 58,
“Inexiste direito a crédito presumido de IPI relativamente a entrada de insumos isen-
tos, sujeitos a aliquota zero ou nao tributaveis, o que nao contraria o principio da nao
cumulatividade”.

28. Algumas delas: n. 9, “O disposto no artigo 127 da Lei 7.210/1984 (Lei de Execucao
Penal) foi recebido pela ordem constitucional vigente, e nao se lhe aplica o limite tem-
poral previsto no caput do artigo 58”; n. 23, “A Justica do Trabalho é competente para
processar e julgar acao possessoria ajuizada em decorréncia do exercicio do direito de
greve pelos trabalhadores da iniciativa privada”; n. 24, “Nao se tipifica crime material
contra a ordem tributdria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei 8.137/90, antes do
lancamento definitivo do tributo”; e n. 45, “A competéncia constitucional do Tribunal
do Juri prevalece sobre o foro por prerrogativa de funcao estabelecido exclusivamente
pela constituicao estadual”.
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Merece estudo proprio a verificacao da constitucionalidade das sumulas até
aqui pronunciadas tanto no aspecto formal como no substantivo. Algumas su-
mulas sao muito controversas no plano material (p. ex., a de n. 5, que pontifica
nao ser ofensivo a Carta auséncia de advogado na defesa em processo adminis-
trativo disciplinar) e, ou, no que se refere ao preenchimento dos requisitos pa-
ra a edicdo de simula vinculante (p. ex., a de n. 5 novamente, e tambéman. 13,
que disciplina a vedacao do nepotismo na Administracao Pablica)*. Nao temos
duvida de que é plausivel a hipotese de que haja ao menos uma ou outra simula
inconstitucional .’

Muito razoavelmente, em doutrina se pondera, p. ex., que as sumulas devem
ser elaboradas cuidadosamente, com clareza e precisao, evitando-se o uso de con-
ceitos abertos, de forma a eliminar em vez de gerar mais davidas interpretativas,
especialmente quanto a incidéncia normativa. As sumulas deveriam, ademais,

29. Eis o teor dessas sumulas: n. 5, “A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar nao ofende a Constituicao”; e n. 13, “A nomeacéo de conjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido
em cargo de direcao, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissio ou
de confianca ou, ainda, de funcao gratificada na administracéo publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicao Federal”.

30. Atacando desde o procedimento de edicdo até a substancia do aprovado, ha copiosa
critica doutrindria a alguns enunciados sumulares, algumas ferocissimas inclusive.
Alvos frequentes, entre outros, sao as ja referidas Sumulas ns. 5, 11 e 13. Em arti-
go atual, Tony Ferreira de Carvalho Isaac Chalita, v. g., censura o carater de excecao,
reativo a posicao do Superior Tribunal de Justica, que envolveu a edicdo da Sumula
n. 5, que assenta nao melindrar a Constituicao a falta de defesa técnica em processo
administrativo disciplinar. Sobre a simula das algemas, n. 11, pondera que a matéria
nao estava devidamente amadurecida, nem estava regulada em lei. Quanto ao enunciado
proibitivo do nepotismo, n. 13, considera que a solucao adotada, conquanto moralmen-
te aceitavel, deveria ter sido objeto de lei. Em cardter geral, conclui-se que, atuando
como vem fazendo, “o Supremo Tribunal Federal extrapola sua funcao constitucional
de julgamento e cria por intermédio da Sumula Vinculante um instrumento com forca
normativa, invadindo a funcdo do Legislativo. [...] Agindo dessa forma, o Judiciario
afeta a estrutura do sistema, pensada para garantir a mobilidade e o controle reciproco
entre os Poderes, considerando que a independéncia é o expediente que garante o
equilibrio social e politico do Estado. Esse ativismo alusivo a contetido constitucional,
consubstancia-se em uma transformacao de competéncia que o Judiciario desfruta das
lacunas constitucionais para garantir a eficacia de suas decisoes, com a agravante de
que por liberalidade de seus membros, podera atribuir efeito vinculante ao decidido”
(Sumula vinculante..., op. cit., p. 300-301).
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lidar com questdes cujas peculiaridades de cada caso concreto pudessem ser des-
prezadas®. Algumas das sumulas parecem ter sido editadas sob a exata orienta-
cao contrdria da que se tira desses justos conselhos. O caso mais emblematico é
o da Sumula Vinculante 11, que, sobre nao atender ao requisito da determinacao
da norma objeto de enunciado do género, contém um comando legislativo, ou
sendao um manifesto politico, infestado de termos equivocos, lidando, de mais a
mais, com ponto cuja situacao concreta tem importancia capital na definicao do
comportamento juridicamente correto’?.

Em trabalho especifico sobre a pratica em torno da simula vinculante confor-
me vista até o Enunciado 31, enfocando a construciao do Supremo em torno dos
conceitos abertos que permeiam os requisitos a idonea edicao de tais enunciados,
constatou-se em termos gerais uma falta de maior rigor. Apurou-se, com efeito,
que nao havia “uma consideracao sistematica dos ministros acerca dos pressupos-
tos constitucionais”, havendo “stimulas editadas sem base em jurisprudéncia con-
solidada [0 que] leva ao descrédito do instituto” (e. g., Enunciados 4,11 e 13).%?

Em algumas oportunidades, a atuacao do Supremo implicou em banaliza-
cao da sumula, que foi utilizada de forma distorcida, “sem o objetivo de solucio-
nar problemas de administracdo da Justica. Nessas sumulas pode-se perceber o
STF atuando no sentido de criar o Direito a partir de um instrumento posto a sua
disposicao para outras finalidades.”** Ligando a evolucao a regulamentacao re-
gimental de procedimento para a edicdao de sumula vinculante, a ensaista entao
prognosticava corretamente, como podemos confirmaragora, que o Supremo es-
tava a caminhar “para uma atuacao cada vez mais ponderada e em consonancia

com os limites estabelecidos constitucionalmente”?’.

31. MEDINA, José Miguel Garcia, WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda
Alvim. A sumula vinculante vista como meio legitimo para diminuir a sobrecarga de
trabalho dos tribunais brasileiros, op. cit., passim, cf., p. ex., p. 33-35 e 52.

32. Eis o texto da famosa sumula: “So é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsa-
bilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisao ou
do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”

33.JUNQUEIRA, Maria Olivia Pessoni. A construcdo da sumula vinculante pelo STF:
impressdes sobre as primeiras experiéncias. In: VOJVODIC, Adriana et al. (Org.).
Jurisdicao constitucional no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 225.

34.JUNQUEIRA, Maria Olivia Pessoni, A construcdo da sumula vinculante pelo STE..,
op. cit., p. 225.

35.JUNQUEIRA, Maria Olivia Pessoni, A construc¢ao da sumula vinculante pelo STE.., op.
cit., p. 226.
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Mas afinal de contas, a simula vinculante descongestionou o Poder Judicia-
rio ouao menos aliviou a patologia para cujo tratamento ela fora criada? Nao en-
contramos resposta a essa pergunta, que também ¢é suficiente ponto de partida,
alids, para uma investigacao autonoma. Temos a desconfianca, porém, de que a
sumula vinculante nao teve nenhum papel de relevo na solucao do problema do
atulhamento do Judiciario, ele que, alias, parece tao agudo hoje como estava ao
tempo da Emenda Constitucional 45, de 2004°°.

Se assim for, devemos constatar, por um lado, que estavam enganados os en-
tusiastas, que viam na sumula vinculante uma providéncia mui salutar, que de-
veria “diminuir consideravelmente a sobrecarga de trabalho de todos os 6rgaos
do Poder Judicidrio”*’, consistindo mesmo, ao prestigiar isonomia e celeridade,
na “melhor solucao para um dos maiores problemas da Justica brasileira, o con-
gestionamento que causa lentidao e contradicao entre julgados de acoes com
situacao fatica idéntica”*®. Por outro lado, apesar de um ou outro abuso, nao
vislumbramos como o instituto possa estar “massacrando os principios da iso-
nomia, do contraditério, da ampla defesa, da separacao das funcoes e da legiti-
midade democratica.”*

5. CONSIDERACOES FINAIS

A sumula vinculante foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro
sob a promessa, e expectativa, de que ela viria a socorrer, e de maneira relevan-
te, no combate a notavel morosidade processual, afeccao muito renitente que
singulariza a justica brasileira. Esperava-se que o instituto pudesse colaborar,

36. Em rdpida sondagem no Painel da Justica em Numeros, averiguamos que o ntimero
total de processos pendentes na justica brasileira cresceu aos poucos entre 2009 e 2017,
saindo de 60 para 80 milhoes aproximadamente. Em 2018, houve uma pequena queda,
fenomeno que se vem repetindo anualmente desde entao. No final de 2020, havia 75,4
milhoes de feitos tramitando. Conferimos, inclusive, esse tltimo numero no relatdrio
analitico da Justica em Numeros de 2021 (Disponivel, assim como o Painel, em: [https://
www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/]. Acesso em: 10.11.2021).

37.MEDINA, José Miguel Garcia, WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda
Alvim, A sumula vinculante vista como meio legitimo para diminuir a sobrecarga de
trabalho dos tribunais brasileiros, op. cit., p. 30.

38.LUZ, Vanessa Lilian da. Simula vinculante: analise critica. Ciéncia juridica, Belo Ho-
rizonte, v. 28, n. 177, maio/jun. 2014. p. 181.

39. OLIVEIRA, Marcio Berto Alexandrino de. A inconstitucionalidade da sumula vinculante
frente ao paradigma do Estado Democratico de Direito. Férum administrativo, Belo
Horizonte, v. 18, n. 206, abr. 2018. p. 40.
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especialmente, no manejo das causas repetitivas e multitudinarias, abreviando-
-as em quantidade e tempo de tramitacao. A viabilizacao de maior agilidade pro-
cessual era um dos principais desideratos, de resto, da reforma da justica que,
entre tantas coisas, positivou constitucionalmente a simula vinculante.

Revistos e considerados cerca de quinze anos de pratica com o instituto, tem-
-se a viva percepcao de que ele nao correspondeu as esperancas que nele ha-
viam sido depositadas. De maneira prontamente visivel, nao se constata, de fato,
qualquer contribuicao de peso da sumula vinculante na diminuicao do engar-
rafamento processual, que antes assolava e hoje continua assolando nossos tri-
bunais. Talvez tal contribuicao tenha havido, porém, e o aspecto merece ser
devidamente investigado.

Indicios diversos convergem, todavia, para a formacao da intuicao em re-
feréncia. O proprio tempo e ritmo de edicao de enunciados vinculantes, erra-
tico e aleatdrio, em ondas de frequéncia insondavel, fundamenta a suspeita de
que o instituto se mostrou um relativo fracasso. A sumula vinculante, alids, é de
quando em vez rememorada em razao da polémica que envolve alguns dos seus
enunciados, e nao porque tenha cooperado, digamos, com a solvéncia desta ou
daquela massa de processos. A figura nunca se acomodou muito bem institucio-
nalmente entre nos, e cada vez mais padece com uma espécie de competicao im-
posta por certas tendéncias institucionais e técnicas processuais.

Se foi pouco produtiva ou improdutiva até aqui, o futuro da sumula vinculan-
te, tudo indica, serda um de ainda maior esterilidade. A medida que avanca a cha-
mada objetivacao do controle difuso de constitucionalidade, menos importante
tende a se tornar o seu papel no quadro geral da jurisdicao constitucional. Ja nao
esta muito facil discernir a exata extensao do proveito da simula vinculante na
atualidade, tampouco entrever o seu privativo espaco institucional, se ¢ que ain-
da haja algum. Naturalmente, pode vir a acontecer uma reviravolta nessa linha
evolutiva. Por ora, porém, nao se vislumbra nenhum sinal disso.

Talvez nao valha a pena manter no sistema um instituto tao controverso e
combatido, pouco aquém de maldito, mal-ajambrado na logica da reparticao de
poderes. Se transformado na pratica, ademais, em veiculo para espurio ativis-
mo judicial, parindo aqui e ali barafunda e cizania em vez dos dignos frutos que
animaram e fundamentaram a sua criacdo, decerto havera de ser removido do
ordenamento cedo ou tarde. Bem e judiciosamente operacionalizada, porém, a
sumula vinculante talvez ainda venhaa ter alguma utilidade na solucao de um ou
outro problema. Quem sabe essa funcao subalterna, eventual, baste para a ma-
nutencao da criatura entre nds, mais por inércia do que por séria necessidade ou
justificativa. Apostaria nisso. Veremos!
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