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1. Introducéo

A busca da qualidade total nos meios de
producdo e na prestacdo dos servigos tem sido
aténicadasociedade contemporanea, tanto em
nivel privado como na seara estatal. Reflexos
da globalizac&o, dizem uns, que se intitulam
neo-liberais. Procura de novos rumos para o
socialismo, justificam outros, ainda alinhados
a essa doutrina. O certo é que a rotulagdo de
qualidade, boa ou m4, ndo passa ao largo de
tipicas atividades do Estado, como é o caso da
prestacéo da tutela jurisdicional. E, nesse
particular, o quadro brasileiro é preocupante.
Apesar da deteccdo de segmentos comprome-
tidos com a elevacdo do nivel da atividade do
Judiciario, do ponto de vista da eficécia e da
eficiéncia, ainda ha muito terreno a ser
percorrido.

Pretendendo estimular as discussdes acerca
de alguns dos mecanismos apontados como
habeis paraenfrentar a situagdo embaracosana
qual esta mergulhada a Justica nacional € que
s80 tecidas as consideragtes seguintes.

2. Jurisprudéncia: Ciéncia do Direito
ou conjunto de decisdes?

Ivan Lirade Carvalho é Juiz Federal e Professor Reservaram os romanos, para a designagéo
de Direito da UFRN. do que é ciéncia juridica, a expressdo juris-
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prudéncia. Tanto que Miguel Reale, naprimeira
parte do seu LicOes preliminares de Direito?,
esclarecendo grafar sempre o vocabulo em
destague com maiUiscula quando tiver ela essa
acepcao, anota que modernamente outra tem
sido a utilizac&o da palavra: a de simbolizar o
conjunto de decisdes judiciais convergentes e
coincidentes. Obviamente, mesmo com a apli-
cacdo atual da expressdo, ndo pode ela ser
vulgarizadacomo sinbnimo de um ou de poucos
julgados isolados, em determinada diregcdo. E
mister a reiteracdo ponderavel de julgados,
inclinados para um mesmo rumo, para que se
tenha firmada a jurisprudéncia, conforme
explica Roberto Rosas*:

“A jurisprudéncia, assim conside-
rada, é a reiteragdo de casos andogos
passados para o rol dos fatos consu-
mados, que somente podem ser revistos
em virtude de motivos relevantes ou
alteracfes das duas origens ou fontes
emanadoras: a lei, a doutrina, etc.
Somente neste ponto vislumbramos o
entendimento da jurisprudéncia, ja
consolidada e incorporada aos reper-
térios jurisprudenciais, qual um cédigo
norteador das decistes a seguir”.

Aindahoje, mesmo que com incidénciaum
pouco mais rara do que a constatada até uma
décadaatras, permanece vivaadiscussio sobre
ser ou ndo ser a jurisprudéncia uma fonte do
Direito. Caio Mério da Silva Pereira® enceta a
polémica, capeando-se em posi¢ao de extrema
legalidade, ao aduzir que, se

“se tomar a expressdo fonte em sentido
técnico estrito, ndo se pode assim com-
preender a jurisprudéncia, porque, nos
regimes de separacdo de poderes, ao
Judiciério cabe aplicar contenciosamente
alel aos casos particulares, e, ndo com-
petindo aos tribunais formular regras
juridicas, sendo aplicé-las, amanifestacdo
jurisprudencial ndo se pode qualificar
como fonte criadoradanormadedireito,
porgue ndo passade um processo de apli-
cacdo da lei. A Corte de Justica ndo
elabora aregra, porém diz ou declarao
direito, arrimadaadisposicéo legidativa,

12. ed. S8o Paulo : J. Bushatsky 1974. p. 70.
2 Direito Sumular. Revista Juridica LEMI. S&o
Paulo, n. 148, p. 44, mar. 1980.

3 Instituicdes de Direito Civil. 2. ed. Rio de
Janeiro : Forense, 1991. v. 1, p. 41.

gue &, por isso mesmo, a sua fonte. A
funcéo criadora da norma pertence ao
Poder Legidativo. O Judiciario cinge-se
aaplicklaouinterpreta-la, ouaverificar
edeclarar aexisténciado costume, razéo
por gue se recusa aos arestos e decisdes
0 carater gerador de direito”.

O renomado civilista apenas acata a
jurisprudéncia como fonte informativa ou
intelectual do Direito.

Em contraposi¢cdo, Roberto Rosas lembra
que

“Gluck, Savigny, Wachter conside-
ram a jurisprudéncia como fonte de
direito. Pacchioni deu notavel impulso a
este grupo, comparando as vérias deci-
sBes de determinados juizes, mas nesse
Unico sentido, a uma orquestra com
inimerosinstrumentos eintérpretes, mas
todos executando com uma finalidade.
Assim éajurisprudéncia, de nadavalem
as posi ¢Besisoladas dos magistrados. Os
arestos reiterados formam a jurispru-
déncia, tornando-se fonte de direito”.

E diz ainda, em primeira pessoa, que
“este autor enquadra seu pensamento na
teoriaegoldgica, que considera o direito
como conduta e a sentenca como fato da
experiénciajuridica’.

Sem fazer profissdo de fé cossiana, acho
que, pelainstrumentalidade que representapara
0 operador juridico moderno, ajurisprudéncia
&, inquestionavelmente, uma fonte do Direito.
Assim afirmo sem receio de receber censura
dos mais ortodoxos defensores da cléssica
divisdo dos Poderes, preferindo ousar em busca
de novos referenciais para a sobrevivéncia e a
revitalizagdo do Estado (ai incluindo, por ébvio,
o ramo Judiciério).

2.1. O caso francés

Ocupou-se Recasens Siches, na sua Ldgica
do Razoavel, dereproduzir estudo empreendido
pelo famoso advogado francés Jean Cruet, em
um livro intitulado La vida del Derecho y la
impotencia de las leys”, publicado em 1908,
acerca da acdo inovadora da jurisprudénciana
Franca, no correr do primeiro século de
vigénciado Cadigo Napolednico (século X1X).
Inaugura o seu ensaio destacando a perplexi-
dade de, naFrancga, ondeimperavao fetichismo
de se supor que a lei contém normas para

4 op. cit., p. 44.
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resolver todos os problemas, razdo pela qual a
atividade judicante sempre foi muito coartada,
curiosamente ter sido a jurisprudéncia que
primeiro deu resposta as exigéncias da evolu-
¢8o social. Assevera que uma lei ndo pode
conservar indefinidamente o sentido eo a cance
que tinha quando foi editada, se tudo vai
mudando ao derredor dela: os homens, as
€0isas, 0juiz e olegislador mesmo, concluindo
que umanovadisposi¢do introduzidano direito
legislado pode converter-se, em virtude dos
efeitos que a jurisprudéncia lhe der, em uma
fonte de rejuvenescimento para o conjunto do
Direito.

Lembra Siches uma série de “inovactes
substanciais’ impostas ao Direito francés a
partir das criagOes jurisprudenciais, a saber:

a) Portalis, artifice do Cddigo Civil de
1804, sustentava verdadeira ojeriza aidéia de
gqueaguém, emvida, pudesse estipular, em prol
deterceiro, a percepcao de quantia, maxime se
o0 evento futuro fosse a morte do estipulador.
Sepultado assim, ao ver do “pa” do Cddigo
Napolednico, o seguro de vida. Apesar dos
arreganhos imperiais de Napoledo contra os
juizes (acusados de desvirtuagdo do Caédigo,
pela ousadia de interpreté-lo), durante todo o
século X1X o seguro devidafoi seconvertendo
em um contrato bastante acatado, findando o
préprio legislador por oferecer regulagéo
adequada ao instituto, tomando por modelo o
conjunto de decisdes judiciais sobre o0 tema;

b) muito antes da interferéncia parla-
mentar, a jurisprudéncia foi abundante em
julgados de cunho trabalhista. Assim, derivam
das decisbes judiciais as leis que versam, por
exemplo, sobre o direito a indenizagdo por
rescisdo brusca ou intempestiva do contrato
laboral; a impenhorabilidade de saléarios ou
soldos pequenos; bem como a lei sobre os
acidentes do trabalho;

¢) o Cddigo Civil Francés ndo previu 0
desenvolvimento répido dosvaloresmohili&rios.
Dai prever apenas para 0s casos de alienacdo
de valores imobiliérios a necessidade de auto-
rizacdo do Conselho de Familia, com a homo-
logacdo judicial. A jurisprudéncia estendeu a
alienacdo de valores mobiliérios a necessidade
de uma autorizagdo partida do Conselho de
Familia;

d) antesdalLel de 1893, a mulher de um
marinheiro desaparecido em um naufragio
estava fadada a uma eterna viuvez, pois néo
tinha respaldo legal para registrar o 6hito do
defunto, sendo, também por isso, proibida de

contrair novas napcias, sob pena de incorrer
em crime de bigamiga;

€) semaagdoinovadoradajurisprudéncia,
precursora de lei especifica, um tio que despo-
sasse umasobrinha ou um cunhado que casasse
com uma cunhada, sempre com autorizagéo
judicial, ndo podiam legitimar a prole, esta
havida, ad aeternum, como incestuosa;

f) coube asensibilidade dajurisprudéncia
avancar contraavedagdo do Cédigo Civil, que
proibia a investigacdo de paternidade contra
0s pais que protagonizavam os falsos lares,
montando base paraadefinicdo dosdireitosdos
filhos concebidos fora do matriménio;

g) veio também da jurisprudéncia o
remedio que forgou a edicdo da Lei de 1889,
demarcando responsabilidades para os pais ou
tutores que conservavam os filhos ou tutelados
naignorancia ou naimoralidade;

h) em matériapenal, apesar de estar o juiz
afixado ao principio da legalidade estrita, a
interpretacéo da lei varia de acordo com a
consciéncia ou a mentalidade do juiz. Assim,
ainda que a greve fosse havida como crime, as
autoridadesjudiciais e administrativas cederam
a incontornavel forga dos sindicatos e assu-
miram uma postura de tolerancia em relacdo
as greves,

i) n&o havia na Franca nem jurisdicéo
administrativa nem Direito Administrativo. O
costume criou a primeira e a jurisprudéncia
criou o segundo.

Visto, pois, que a jurisprudéncia atuou em
um século na Franga, dando forgca ao Direito
como um todo €, por viatransversa, ao proprio
Cédigo Civil, que Napoledo temia fosse
conspurcado pelaatuagdo exegéticadosjuizes.

Saltando — e muito — no tempo, € bom ser
rememorado episddio havido ja na dltima
década deste século (mais precisamente em
outubro de 1991), que demonstra a forga da
jurisprudéncia francesa. Uma empresa de
discotecas inventou uma grotesca brincadeira
parabrindar os jovens frequientadores dos seus
clubes: o lancer de nain. 1sso mesmo: o arre-
messo de ando! Consistia em transformar um
homem de peguena estatura em projétil, a ser
arremessado pela platéa de um ponto a outro
da casa de espetécul 0. Relata Joaquim Barbosa
Gomes® que, movido pela repugnancia que a

5 O poder de policiae o principio dadignidade da
pessoa humana na jurisprudéncia francesa. Boletim
Juridico TRAVELNET, 20 jun. 1996, veiculado pela
Internet, <http://www.travelnet.com.br/juridica>.
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iniciativa provocou,

“0 prefeito de umadas cidades (M orsang-
sur-Orge) interditou o espetaculo,
fazendo valer asuacondicdo de guardido
da ordem publica na érbita municipal.
Do ponto de vista legal, o ato de inter-
dicdo teve como fundamento o Cédigo
dos Municipios, norma de ambito
nacional (a Franca é um pais unitério)
que disciplina, de forma minuciosa, o
exercicio da agdo administrativa estatal
no plano municipal. Nos termos desse
Cadigo (art. 131), incumbe ao Prefeito,
sob o controle administrativo do repre-
sentante do poder central na respectiva
circunscricdo (Préfet), o exercicio do
poder de policiano Municipio, podendo
intervir em atividades ou limitar o exer-
cicio de direitos sempre que Necessario
apreservacdo daordem publica. (...) Por
outro lado, a decisdo administrativa do
Prefeito se inspirou em uma norma de
cunho supranacional, o art. 3° da Con-
vencao Européia de Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. (...) Insatisfeita, a
empresa interessada, em litisconsorcio
ativo com o deficiente fisico em causa,
Sr. Wackenheim, gjuizou agéo perante o
Tribunal Administrativo de Versailles
visando a anular o ato do prefeito”.

Diz ainda Barbosa Gomes que em primeira
instancia,
“osautores obtiveram éxito, jaque acorte
administrativa (na Franga, os 6rgaos
jurisdicionais, mesmo em primeira
instancia, tém em regraaestrutura cole-
gial) julgou procedente o ‘recours pour
exces de pouvoir’ por eles guizado e
anulou o ato do Prefeito, entendendo que
0 espetéculo objeto da interdicdo ndo
tinha, por s s8, o conddo de perturbar a
‘boa ordem, a tranquilidade ou a salu-
bridade pdblicas'. (...) Mas, ao examinar
0 caso em grau de recurso, em outubro
de 1995, o Conselho de Estado, 6rgéo
de clpula da jurisdicdo administrativa,
reformou a decisdo do Tribunal Admi-
nistrativo de Versailles, declarando que
‘0 respeito adignidade dapessoahumana
€ um dos componentes da (no¢ao de)
ordem publica; (que) aautoridadeinves-
tidado poder de policiamunicipal pode,
mesmo na auséncia de circunstancias
locais especificas, interditar um espeté-

culo atentatério a dignidade da pessoa
humana'”.

Retratado, ai, um quadro moderno do pres-
tigio desfrutado pelajurisprudéncia na Franga
de hoje, inclusive delineando uma perfeita
ligagdo entre 0 Codigo dos MunicipioseaCon-
vencdo Européia de Salvaguarda dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais.

3. O Direito Sumular

Abordado, ainda que superficialmente, o
gue é jurisprudéncia e a importancia que esta
teve num determinado espaco (a Franga) em
delimitada época (o século X1X), € bom que se
visite, também aligeiradamente, um fruto das
decisBes pretorianas, que chega a este final de
milénio com forga indiscutivel: o Direito
Sumular.

Mas, afinal, o que é Direito Sumular? Ouso
dizer que éadlevacao dajurisprudénciaesparsa,
mediante o amalgamamento dos julgados, ao
patamar deramo daérvore do Direito. No dizer
de José Pereira-Lira’, o Direito Sumular tem
génese nacional, que pode ser atribuida ao
Ministro Victor Nunes Leal, que, em 1963,

“com 0s seus companheiros da Comisséo
de Jurisprudéncia, no Supremo Tribunal,
ousou, com autoridade para isso, dentro
dos cancelos, e fora deles, no Pretorio
Excelso, um corajoso passo a frente,
promovendo a ‘criagdo’ da‘Sumula’,
denitidasraizesbrasileiras, sem copia
do stare decisis nem filiacdo a the
restatiment of the Law”.
Louvado no ornato vernacular “ale propde;
a jurisprudéncia compde’, Pereira-Lira recua
no tempo para situar em 1937 o termo inicia
dasuapropriacruzadapelarespeitabilidade da
jurisprudénciasumulada, dizendo quedi estava
acontecendo
“avolta ao ‘empirismo juridico’, infor-
mado nas mais puras fontes do positi-
vismo, com a Escola Analitica de Juris-
prudéncia, sob o comando de John
Austin, aproveitando as concluses do
antiescolasticismo e as tendéncias anti-
feudai s e humanistas da.chamadaEscola
da Culta Jurisprudéncia, e a formacdo
tedesca da Escola da Jurisprudéncia de
Interesses, paradesembocar naEscolado

8 Prefécio ao livro de ROSAS, Roberto. Direito
Sumular. 4. ed. Sdo Paulo : RT, 1989. p. 9.
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Direito Livre, animada pelo espirito da
livre investigacéo cientifica. (...) A
EscolaRealistaAmericana, indo além da
Escola Sociol6gica Americana, princi-
palmente com Oliver Wendell Holmes,
gerou a convicgao de que deve o jurista,
antesdetudo, observar o comportamento
dosjuizes, dos Tribunais e dos cidaddos,
paraexaminar a suaatividade no sentido
do que fazem, e ndo do que deveriam
fazer"”.

S80 essas as aligeiradas consideragbes sobre
0 que é o Direito Sumular, que vem galgando
prestigio a partir da seguranca juridica que
oferece aos seus invocadores e a partir da
complexidade do processo legidativo brasileiro.
Tem como nascedouro as mais repetidas
posi¢des dos pretorios, que julgam aslidesem
derradeirainstancia.

4. O stare decisis

E inegavel que o Judicidrio enfrenta uma
crise de credibilidade perante a sociedade
brasileira, em face do retardamento com que
entrega a prestacéo jurisdicional. As solugdes
aventadas para rebater o prefalado descrédito
partem tanto da propria magistraturacomo das
pessoas destinatarias do servico institucional .
Em uma e em outra searas, ndo S30 poucas as
vozes que se alevantam pedindo aadocdo, entre
nos, do primado daforgavinculante dos prece-
dentes, de berco consuetudinario e anglo-sax&o.
Mas, afinal, que doutrina é essa, desgjadacomo
panacéia para solver os males (quase cronicos)
do Judiciério lerdo?

Consiste o stare decisis no prestigio que os
julgadores emprestam as decisdes anteriores,
paradestas tomarem um principio, que norteara
0 julgamento do caso concreto. E uma home-
nagem ao estudo quejafoi desenvolvido quando
analisado caso similar, poupando 0s novos
juizes de umadiscussao bizantina, que em regra
levaria ao mesmo resultado j& apurado outrora
pelostribunais. ExplicaEdward D. Re, docente
da St. John’'s University, Nova lorque, USA®,
que a mencionada doutrina,

“cuja formulagdo € stare decisis et non
quieta movere (mantenha-se adecisio e

" Ibidem, p. 8.

8 Stare Decisis. Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos
Estados. S&o Paulo, v. 122, p. 56-57, 1994.

ndo se disturbe o que foi decidido), tem
raizes na orientagdo do common law
segundo a qual um principio de direito
deduzido através de umadecisdo judicial
sera considerado e aplicado na solucédo
de um caso semelhante no futuro. Na
esséncia, estaorientagdo indicaaproba
bilidade de que uma causa idéntica ou
assemel hadaque venhaasurgir no futuro
seja decidida da mesmamaneira. (...) E
preciso compreender que o caso decidido,
isto &, o precedente, é quase universal-
mente tratado como apenas um ponto de
partida. Diz-se que o caso decidido esta-
belece um principio, e ele é na verdade
um principium, um comego, na verda-
deira acepgdo etimolégica da palavra
(...) Um principio € uma suposi¢éo que
nao pde obstaculo amaiores indagacoes.
Como ponto de partida, o Juiz, no
sistema do common law, afirma a perti-
néncia de um principio extraido do
precedente considerado pertinente. Ele,
depois, trata de aplica-lo moldando e
adaptando aquele principio de forma a
alcancar arealidade da decisdo do caso
concreto quetem diantedesi. O processo
deaplicagdo, quer resulte numaexpansio
ou numa restri¢cdo do principio, € mais
do que apenas um verniz; representa a
contribuicado do Juiz para o desenvolvi-
mento e evolugdo do direito”.

Lamentavel mente, defeitos de comunicacéo
tém feito grassar, entre nds, aidéia—falsa—de
gue o stare decisis, posto que origin&rio de
Estados adotantes do common law, dispensa a
utilizacdo de leis, restando satisfeito Unica e
exclusivamente com o0 manejo dos precedentes
judiciais. Em verdade, é posto em préatica todo
um ritual de julgamento e de subsuncdo do caso
concreto ao direito aplicado. Explica Edward
D. R€e’ que, manegjando um precedente, € dever
do jurista determinar a autoridade do prece-
dente. Assim, deverd perquirir se ele é vincu-
lativo ou meramente persuasivo. No primeiro
caso, sera aplicado e definira o caso em julga
mento. Se, pelo inverso, for somente persua-
sivo, desfia toda uma gama de outros elemen-
tos, que, em conjunto, definirdo aaplicacdo ea
extensdo do precedente.

A mais severa critica que se faz ao stare
decisis € pertinente a suposta estagnacéo que a
doutrina impde a prestacéo da atividade juris-
dicional. Eivam-na de estética ou comodista.
Outros atacam a doutrina, apontando-a como

° Ibidem, p. 58.
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incrementadora de litigios, jaque se constroi a
partir das solugbes emanadas para dirimir
conflitosinterpessoais. Estas Ultimasrestrigdes
s80 rebatidas por Allen, citado por Edward D.
Re', que, em Law in the Making, afirma:
“Nem congtitui critica inteiramente
injusta afirmar que os precedentes
tendem a fazer com que o desenvolvi-
mento do direito dependa de acidentes
do processo litigioso. Pontosimportantes
podem permanecer obscuros simples-
mente porque ninguém se interessou em
questiona-los. Um julgamento erréneo
pode permanecer e adquirir autoridade
imerecida, simplesmente porque a parte
sucumbente deixa de recorrer — geral-
mente pela boa raz&o de que ndo pode
mais arcar com os Onus do litigio”.

Quanto a ser o stare decisis paralisante da
evolucéo do Direito, rebate Edward D. Re:

“A toda evidéncia a autoridade dos
precedentes varia consideravel mente.
Num extremo estéo os precedentes tidos
como Vinculativos; noutro, aqueles que
se consideram de todo inaplicaveis ao
caso em exame. A doutrina do stare
decisis consegiientemente ndo exige obe-
diéncia cega a decisdes passadas. Ela
permite que os Tribunais se beneficiem
dasabedoria do passado, masrejeitem o
gue sgjadesarrazoado ou erréneo. Antes
de maisnada é necessario que o Tribunal
determine se o principio deduzido por
meio do caso anterior € aplicavel. Em
seguida, deve decidir em que extensdo o
principio sera aplicado. Um Tribunal
pode preferir estender um principio mais
aém dos limites de um caso antecedente
seentender que assim estar promovendo
Justica. Caso a aplicacdo do principio,
entretanto, possa produzir resultado
indesejavel, o Tribunal estreitara ou
restringird o principio, ou aindaaplicara
precedente diverso. Por isso, € preciso
assinalar que stare decisis ndo é apenas
uma doutrina de estabilidade e unifor-
midade. Suas restricdes e limitacdes
inerentes, bem como os fatores que
determinam a inaplicabilidade de
decisdes anteriores, tornam possivel a
necessdria flexibilidade, indispensavel
para a mudanga e o progresso”.

Mé&xime em Estados, como 0 nosso, de

10 1bidem, p. 60.

organizacdo tripartite, aadocao do stare decisis
reclamamoderagdo no prestigio e navaloracéo
das fontes juridicas que dardo base aos julga-
mentos, evitando a exclusividade cega de
qualquer delas.

5. As decisBes vinculantes e a independéncia
dos juizes da inferior instancia

Na esteira do stare decisis (0 trocadilho é
proposital), tem tomado corpo, conforme
alinhei acima, a idéia de que a adogdo da
vinculacdo dos precedentesjudiciais, incidentes
verticalmente no edificio do Judiciério, da
maior & menor instancia, resolveria o afoga-
mento imposto ao Poder, notadamente depois
doregistro do inesperado nimero de demandas,
oriundas da descoberta da cidadania pelo povo
brasileiro, apds o advento da Constituicao de
1988. A vigente Carta Poalitica, se coberta de
defeitos fosse, haveria de mostrar pelo menos
um ponto positivo: lembrou ao homem brasi-
leiro que ele existe e compde o Estado, como
Nacdo, ndo sendo apenas stdito do Rei, mas
sdcio deste. Pois bem! Descobrindo que pode
reclamar do Estado pelas peraltices dos seus
gerentes, 0 homem comum achou de bater as
portasdo Judiciério reclamando dainsuportavel
e confusa carga tributéria; dos desmandos
administrativos, notadamente na érea de
pessoal; daincorregdo dos cé culos dos proven-
tos previdenciarios etc. E, com frequéncia
consideravel, esse chamado aconteceu junto ao
juizo singular, nainferior insténcia. Foi nesta
que foram proferidas as primeiras decisdes
mandando o INSS igualar os ganhos dos ruri-
culas aposentados aos dos trabalhadores da
ativa (CF, art. 201, § 5°) e dela sairam as
primeiras decisdes liminares ordenando o
desbloqueio dos cruzados retidos quando da
edicdo do Plano Collor (1990), apenas por
exemplos.

O dentado volume de acBes aforadas em
muito pouco tempo assoberbou de servico o
Poder Judiciario, que padece de sério, muito
sério mesmo, estrangulamento. A situagdo é
insuportavel. Os magistrados reclamam, os
advogados lamentam e o povo grita. Urge uma
solucéo. E aque se apresentacomo maisviavel
€ a da for¢a vinculante dos precedentes ou
stimula vinculante.

O instituto que se comenta (a simula
vinculante) é capaz de despertar paixfes e
adios, que balizam, em lados opostos, posi¢oes
equiidistantes e equilibradas, bem possiveis de
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encontrar ai uma saida para o congestiona-
mento das instancias forenses, ainda que
conjunturalmente.

Tentaremos alinhar aqui a guns argumentos
contré&rios a adogéo da siimula vinculante.

5.1. Respeitaveis argumentos contrarios
a slimula vinculante

Diz-se que oslimitesdo exercicio dafungéo
jurisdicional sdo alel e aconsciénciajuridica,
devendo esta Ultimaser o norte do magistrado,
que, no seu labor, deve extrair o sentido da le,
por meio da interpretacdo. Ndo deve o juiz,
portanto, renunciar a essa atividade concilia-
tériada suaconsciénciajuridicacom o objetivo
da lei em nome da celeridade da prestacéo
jurisdicional, pois esta ndo € o Unico nem o
maior valor a ser considerado em matéria
judicial. Afinal, o aforismo “justica que tarda
ndo é justica’ é eivado de relativismo, pois é
preferivel que o jurisdicionado obtenha o
proveito desgjado, ainda que demorado.

E afirmado, outrossim, que, em um sistema
tripartite de poderes como 0 nosso, configura
ignominia o Judiciério desprezar a producédo
legidativa parafirmar-se em principios por ele
proprio construidos. A legitimidade da ativi-
dadejudicante promanadavinculagdo do Poder
Judiciario asleis e a Constituicdo. No instante
em que 0 juiz estiver vinculado as normas
elaboradas pelo seu proprio Poder, desapare-
cerdasualegitimacdo democréticalega -repre-
sentativa, restando fraturado o principio da
harmonia e da autonomia entre os poderes
estatais, porque um estaria subtraindo a
competéncia do outro, para enfeixa-la em
poucas maos (as da cupula).

ParaUrbano Ruiz, Presidenteda Associacdo
Juizes Para a Democracia, “a criagdo do efeito
vinculanteimpediriaque o juiz decidisselivre-
mente”’ 1, no que é criticado por Antonio Celso
Aguilar Cortez, também integrante dessa
associacdo, que afirma

“Dizer, por outro lado, que aproposta
pbe em risco a liberdade de decidir dos
juizes é uma reducdo simplista da
guestao. Importante é observar que,
normalmente, a evolugdo da jurispru-
déncia, suasintonizagdo com a expecta
tiva da sociedade, ndo acontece de cima
parabaixo, mas sim de baixo paracima.

1 Justica poderia evitar 90% dos processos.
Gazeta Mercantil, 12 fev. 1997.

Muito mais do que os tribunais ‘infe-
riores’ ou ‘superiores’, o0s juizes de
primeiro grau ‘sentem’ os problemas
Vivos no contato direto e pessoal com as
partes e os advogados’ 2.

Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho, Presi-
dente da Associacéo dos Magistrados do Estado
do Rio de Janeiro, também critica o rumo que
se vem tracando para a solucdo do problema:

“Propde-se a adocao de simula
vinculante na reforma do Judiciério,
ressuscitando os Assentos das Casas de
Suplicagdo, considerados inconstitu-
cionais pelo STF desde a fundacdo da
Republica. Como pontificava Ruy
Barbosa— lembrado por Evandro Linse
Silva em artigo publicado no Jornal do
Brasil de 16 de setembro —, na defesa
(em 1895) do juiz de Direito do Rio
Grande do Sul Alcides de Mendonca
Lima, que, por consideré-la inconstitu-
cional, negou aplicacdo a uma lei esta-
dual que aboliracaracteristicasessenciais
ainstituicdo do juri e acabou processado
em seu préprio Tribunal (que firmou
posicdo contraria acerca do tema) por
crime de prevaricagao e condenado a
pena de nove meses de suspensdo, ta
entendimento criava o crime de herme-
néutica” .

Também rebelde quanto a simula vincu-
lante, bradou o Desembargador Jodo Alberto
Medeiros Fernandes, do Tribunal de Justicado
Rio Grande do Sul:

“O direito do cidad&o de ver o seu
caso concreto examinado pel o seu advo-
gado epelo saujuiz éindienavel, decorre
de principio constitucional, mas jamais
de aplicacdes de decisdes preconcebidas,
também chamadas de stare decisis. (...)
Criada a referida simula de aplicagéo
obrigatoria, é possivel fechar os escri-
térios de advocacia, ascomarcas, caar a
Ordem dos Advogados do Brasil e apo-
sentar juizes, mas € certo que, antes, 0
cidadao morrerd de injustica. A simula
vinculante € uma maneira de oprimir 0
povo porque ele ndo tem consultoria
juridica em Brasilia, nem forga econd-

2 Simulas dogméticas e interesse publico. O
Estado de S&o Paulo. 17 fev. 1997.

13 Uma questéo de incompatibilidade de génios.

AMAERJ: home page, (http://www.nutecnet.com.br/
amaerj). 13 fev. 1997.

Brasilia a. 34 n. 134 abr./jun. 1997

181



mica para contratar 0S maiores juristas
do pais, a0 passo que 0 governo, 0s
bancos e as multinacionais, pelos
caminhos certos, estabel ecerdo aimuta-
bilidade futura das decisdes que lhes
favoregam” 4,

Incontéaveis outras abordagens, contrérias
asimulavinculante, poderiam ser colacionadas
neste ensaio. Existem a mancheias, ndo raro
brilhantemente defendidas. Mas os exemplos
acima sdo significativos da recusa do instituto

em apreciacéo.

6. Raz0es pelas quais acredito
na eficiéncia das decisdes vinculantes

Longe de mim ditar a Ultima palavra sobre
assunto t&o polémico. Longe de mim, também,
aidéiade ficar omisso em face de questdo téo
crucia paratodos os participes dacenajuridica
Dai a ousadia de listar alguns argumentos,
derivados das observagtes que tenho empreen-
dido sobre a matéria, visando unicamente esti-
mular a busca de solugBes para o caos em que
esta mergulhada a atividade jurisdicional .

Penso que o primeiro passo a ser empreen-
dido por quem realmente desejareverter ogalo-
pante necrosamento do Judiciério é despir-se de
vaidades e de pruridos que, se afagam o ego,
“afogam” a acdo profissional e institucional
(com perdéo pelo trocadilho proposital). Basta
aelevacao do pensamento para os sitios do bem
comum para que sgjam esquecidos ciumes e
receios que sdo diminutos, se comparados ao
tamanho da crise ora analisada.

N&o acho que a adogdo do precedente
vinculante seja uma invasdo téo periculosa
assim aos dominios do Poder Legislativo. Nos
Paises do Common Law, conforme é sabido, o
costumejudicial daaténicadaprestaciojuris-
dicional e nem por isso o Poder Legislativo €
diminuido. O exemplo da Inglaterra é irres-
pondivel.

Mas, considerando que o modelo de tripar-
ticdo dos poderes ndo conta ainda trés séculos
(0 que é muito pouco, em termos de histériada
humanidade), haveria algum mal terrivel que
fosse essa divisdo repensada? Lembro agoraas
palavras de Walter Ceneviva, convocando o0s
operadores juridicos para a reversdo dos
problemas enfrentados neste passar de milénio:

“A curto prazo ndo haluz no fim do

14 A ditadura esta chegando a Justica. Jornal do
Comércio. Porto Alegre, 31 out. 1996.

tunel, mas as més conseqliéncias serdo
contornaveis se os operadores do direito
compreenderem a conveniéncia da sua
unido para o enfrentamento das grandes
teses. A tripartic&o dos poderes deve ser
repensada. Estamos precisando de um
novo Montesguieu no caminho de uma
nova Agora, na qual todos os cidaddos
possam manifestar-se sobre os destinos
dacidade. A Internet nosmostraqueisso
sera tecnicamente possivel em breve
prazo” .

Volvendo ao cerne do questionamento ora
posto, reitero ndo temer pela minha indepen-
déncia de juiz em face da vinculagdo das
decisdes superiores sumuladas. O modelo
defendido pela Associagdo dos Magistrados
Brasileiros— AMB é marcado pela moderacéo
natural mente esperada de um ente representa-
tivo do pensamento dosjuizesdo Brasil. Assim,
acolhendo a posicdo do Deputado Jairo
Carneiro, relator do substitutivo da reforma
constituciona pertinente, defende a AMB que

“aedicdo dasimulavinculante somente
sera dada pelo voto de 3/5 dos membros
do STF e Tribunais Superiores, ap0s
reiteradas decises sobre a validade, a
interpretacéo e eficacia de normas ou
matérias especificas e determinadas,
acerca das quais hgja controvérsia atual
entre Orgaos judiciarios ou entre esses e
a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica, sujeitas, ainda, ao
controle de constitucionalidade”,
conforme reporta Antonio Fernando Gui-
mardes'®. Visto esta, portanto, que anecessidade
da ocorréncia de repetidas decisdes sobre a
validade, ainterpretacéo e a eficacia de certas
normas ou de matérias especificadas af asta por
todo o “fantasma’ daindébitainvasdo legida
tiva, dita perpetravel pelo Judiciario. Consoli-
dar julgados reiteradamente discutidos pelo
0rgdo épice do Poder Judicidrio ndo pode ser
confundido com atividadelegid ativaandmala...
Outro ponto que foi bem acolhido pela
AMB, por meio do seu Conselho Executivo e
do seu Conselho de Representantes, diz respeito
aalteracdo ou revisdo das slimulas vincul antes.

5 Operadores do Direito. Coluna Letras Juri-
dicas. Folha de Sao Paulo. 7 dez. 1996.

16 A AMB e a siimula vinculante. Jornal do
Magistrado. ano 7, n. 39, p. 12, dez. 1996.
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Pelo substitutivo Jairo Carneiro, sera fran-
gueada aos tribunais inferiores, ao Ministério
Publico da Uni&o ou dos Estados, & Uni&o, aos
Estados ou ao Distrito Federal, ao Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e
a Associacdo dos Magistrados Brasileiros a
proposta de alteracdo ou de cancelamento da
stimula editada.

Ainda conforme o substitutivo acima
mencionado, aforgavinculante dasimulaesta
demonstrada pela possibilidade da oposi¢éo de
reclamacéo, dirigidaao poder editante, quando
amesma ndo for aplicada por juizo inferior ou
for desrespeitada por ente administrativo. Uma
vez acatada a reclamag&o, serd anulado o ato
administrativo ou cassada a decisgo judicial.
Ainda que a reclamacéo ndo configure, em
Senso estrito, um recurso, decerto seraum meio
deveras hébil a inibir o poder publico de
procrastinar feitos judiciais ou providéncias
administrativas em descompasso com a inter-
pretacdo sumulada.

Por Ultimo, o mais pol émico dos temas. ndo
adotando o juizo inferior o regramento passado
pela simula vinculante, estara o magistrado
cometendo infragcdo penal ?

A elevada missdo de distribuir justica, ao
instante em que ojuiz € o proprio Estado, posto
que integrante de um dos Poderes deste, ndo
compadece ameagas ou ralhamentos prévios,
ainda que editados no corpo da Constitui¢éo.
Pela magnitude da atividade judicante e pela
respeitabilidade que os juizes devem ostentar
perante os jurisdicionados, acho perfeitamente
desprezivel a insercdo, no texto legal, de
ameacas de prisdo ou de outras sancoes
negativas para 0s casos concretos de desatenco
as simulas vinculantes. Entretanto, ndo posso
olvidar que o juiz, como servidor publico lato
sensu que &, esta exposto ao cometimento de

crimes contraaadministracdo piblica, maxime
0 de prevaricagdo. Assim, quando um juiz de
inferior instanciarecebe um julgado do tribunal
gue lhe é superior e deixade a€ele dar cumpri-
mento ao argumento de que, por exempl o, “n&o
concorda com a posi¢ao doutrinéria desposada
pela corte”, estard agindo criminosamente,
imbuido por sentimento pessoal (CPR, art. 319).
Acho que quanto aisso ndo ha divida.

De igua modo, tendo o Supremo Tribunal
Federal sumulado um conjunto de decisdes e
ordenado que osjuizosinferioresaelesrendam
obediéncia, nada mais estara fazendo do que
aquilo que faria, de forma fracionada, nos
processos a, b, c.... E por qual razéo o magis-
trado dainstanciainferior cumpre umadecisio
isolada, sem opor discussoes, e terareceios de
cumprir um conjunto sumulado de decisdes?
Sera que a mentalidade da magistratura brasi-
leira ainda esté sediada na época em que a
reforma de uma sentencga consistianum avilta-
mento ao trabalho do juiz singular? E, sesabido
que o juiz pode perfeitamente ser sujeito ativo
do crime de prevaricagdo, previsto hA mais de
meio século no Cadigo Penal, por que haveria
derecusar apossibilidade de ser também sujeito
ativo de semelhante pratica delituosa em um
novo diploma lega ?

7. Concluindo

Na atual conjuntura experimentada pelo
Poder Judiciério do Brasil, aedi¢do dasimula
vinculante constitui sério instrumento para
imprimir maior velocidade e melhor raciona-
lizagdo naatividadejurisdicional, sem queisso
maculeaindependénciaeacapacidadecriativa
dos juizes subordinados aos tribunais editores,
principal mente se forem adotados mecanismos
de revisdo &geis e democrdticos.
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