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Resumo: O estudo faz uma breve reflexdo sobre os dispositivos da Lei 11.417 de
20.12.2006, que disciplina a edicéo, a revisao e o cancelamento de enunciado de sumula
vinculante pelo Supremo Tribunal Federal. Analisa a fundamentacéo tedrica desse novel
instituto, buscando enfocar algumas repercussdes de ordem pragmatica. Primeiramente,
fez-se uma analise sobre a constitucionalidade daquela lei. Mais adiante, abordou-se a
questdo da legitimidade ativa para a propositura dos pedidos de edicdo, revisdo e
cancelamento da sumula vinculante, bem como a propositura ex officio desses pedidos.
Na sequéncia, foram analisadas as hipdteses de cabimento; o instituto da intervencao de
terceiros; e os requisitos formais para a deliberacdo dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal. Discutiu-se sobre a constitucionalidade da modulacdo temporal dos efeitos
vinculantes, bem assim sobre o instituto da Reclamacgédo, como forma de preservacao da
forca cogente da sumula. Fez-se uma reflexdo sobre os pressupostos do pedido de
sumula vinculante, tanto em seus aspectos formais, quanto materiais. Discutiu-se, ainda,
sobre o cabimento de acdo rescisoria contra a coisa julgada de sentenca que contraria
literal disposicdo de simula vinculante. E, finalmente, o estudo comentou as principais
modificacdes que ocorreram nos procedimentos administrativos, ante as alteracdes
introduzidas na Lei 9.784 de 29 de janeiro de 1999.

! Artigo publicado na Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil n. 45, jan./fev. 2007, S&o Paulo,
IOB Thomson, e também na Obra “Constitui¢do e Processo”, sob Coordenagao de Fredie Didier Junior,
Luiz Rodrigues Wambier, Luiz Manoel Gomes Janior, Salvador, Editora Juspodivm, 2007.
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inconstitucionalidade — edicdo — revisdo — cancelamento — reforma do judiciario —
reforma processual — duracéo razoavel.

Introducéo

Desde a vigéncia do Codigo de Processo Civil, em 11.01.1973, a sociedade
brasileira passou por profundas transformacGes que ocasionaram a sobrecarga no
nimero de processos e, por conseguinte, a lentiddo da prestacdo jurisdicional. Nesse
periodo, a populacdo brasileira aumentou em aproximadamente 100 milhdes de
habitantes. A nova ordem constitucional garantiu o acesso a Justica e criou novos
mecanismos para o controle judicial dos atos da administracdo publica. Consolidaram-
se os direitos chamados de terceira e quarta geracdo, bem como 0s microssistemas de
tutela dos interesses metaindividuais e de protecdo dos individuos hipossuficientes.
Novos institutos protegeram especialmente o consumidor, o0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a crianga, o adolescente, o idoso, os deficientes fisicos etc.

Conseqliéncia inevitavel foi o aumento progressivo de demandas judiciais.
Porém, tal aumento ndo veio acompanhado do necessario investimento puablico em
infra-estrutura e agentes publicos em numero razoavel, indispensaveis que sdo a
administracdo da Justica.

Sem uma musculatura eficiente, leia-se sem a instalacdo de novos 6rgéaos
proporcionalmente ao aumento de processos, 0 processo judicial tornou-se
extremamente moroso, 0 que gerou, e ainda gera, insatisfacdo notdria dos cidaddos
brasileiros.

Com o objetivo de conferir maior celeridade aos provimentos jurisdicionais,
0 Poder Constituinte Derivado, por meio da Emenda Constitucional n® 45 de 30 de
dezembro de 2004, introduziu um novo preceito fundamental na Magna Carta, fazendo-
o0 pela insercdo do inciso LXXVIII, in verbis:

“LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagio”.

Dessa forma, foi positivado o principio da duragdo razodvel do processo,
que confere embasamento juridico para diversas reformas processuais e procedimentais
que se seguiram a publicacdo daquela emenda.

Sobre o tema, comentam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade



Nery (2006, p. 140):

“A norma garante aos brasileiros e residentes no Brasil o direito a razoavel
duracdo do processo, judicial ou administrativo. Razodvel duracdo do processo é
conceito legal indeterminado que deve ser preenchido pelo juiz, no caso concreto,
quando a garantia for invocada. Norma de eficacia plena e imediata (CF 5°, § 1°) ndo
necessita de regulamentacgéo para ser aplicada. Cabe ao Poder Executivo dar 0s meios
materiais e logisticos suficientes a administracdo publica e aos Poderes Legislativo e
Judiciario, para que se consiga terminar o processo judicial e/ou administrativo em
prazo razoavel”.

A mesma Emenda Constitucional n® 45/2004 também inseriu em nosso
ordenamento a Sumula Vinculante, ao dispor, no art. 103-A, que:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacéo
na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdao ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei.

§ 1° A stimula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de
normas determinadas, acerca das quais haja controversia atual entre érgédos judiciarios
ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questéo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo, reviséo
ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acao
direta de inconstitucionalidade.

8 3° Do ato administrativo ou decis@o judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisao
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
sumula, conforme o caso."”

A simula vinculante brasileira inaugura, em todo o mundo, uma nova
sistematica que admite a elaboracdo de normas cogentes, munidas de efeito erga omnes
e providas de comando genérico e abstrato, assim como sdo as leis, porém com uma

caracteristica peculiar, a de serem elaboradas e editadas pelo Judiciario.



O objetivo do Poder Constituinte Derivado foi conferir maior agilidade aos
julgamentos, na esperanca de que a simula vinculante uniformizard os julgamentos e
ira inibir a interposicdo de recursos, pois uma vez aplicado o entendimento da sumula
na sentenca de primeiro grau, saberd, de antemdo, a parte sucumbente que os Tribunais
ndo poderdo reforma-la, sob pena de seu acdrddo ser objeto de reclamacéo perante o
Supremo Tribunal Federal.

Entendemos que a sumula vinculante representa mais uma forma de
controle de constitucionalidade, a semelhanca do que ocorre com as decisdes na Agao
Direta de Inconstitucionalidade, na Acéo Direta de Constitucionalidade e na Arglicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental®, pois seu comando ndo pode ser
ignorado por nenhum ¢rgdo judiciario ou da administragdo publica, sob pena de ser
decretada, em sede de reclamacdo, a cassacdo a decisdo judicial ou a anulagdo o ato
administrativo.

Assim, a expectativa do legislador é de que, em razdo da regulamentacgéo da
sumula vinculante, sua plena aplicacdo se torne uma realidade habil a reduzir
consideravelmente o nUmero de recursos nos Tribunais e 0 tempo de vida do processo.
Sem ter, obviamente, a pretensdo de esgotar o tema, analisaremos, neste breve estudo,
alguns requisitos, pressupostos e procedimentos instituidos pelo legislador
infraconstitucional através da Lei 11.417, de 20 de dezembro de 2006, e algumas de

suas repercussoes praticas.
1. Natureza juridica da Sumula Vinculante

Ensina-nos Salvio de Figueiredo Teixeira (Revista Forense 264/83) que:

“No plano historico, a separacao do direito inglés do direito romano encontra
suas raizes na ocupacao da Inglaterra pelos barbaros.

Destruidos os tracos do dominio romano de quatro séculos, consolidou-se
com o passar do tempo o sistema implantado, conhecido como common law, calcado no
precedente judicial e nos costumes, em contrapartida ao romano, igualmente conhecido
como civil law, fundado no direito escrito e codificado.

O common law, também denominado case law, é um corpo de principios,

precedentes e regras, que busca sustentacdo ndo em regras fixas, mas em principios

Z Instrumentos de Controle de Constitucionalidade previstos no art. 102, I, “a” e §§1° e 2° ¢/c art. 103 da
Constituicdo Federal de 1988.



voltados para a justica, a razdo e o bom senso determinados pelas necessidades da
comunidade e pelas transformacGes sociais, partindo-se do pressuposto de que tais
principios devem ser susceptiveis de adaptagdo as novas condices, interesses, relacdes
e usos impostos requeridos pelo progresso da sociedade”.

Ao tratar dos fundamentos da common law, Leslie Scarman (1977) assevera
que esse sistema corresponde a "um direito consuetudinario (costumary law)
desenvolvido, modificado e as vezes fundamentalmente reorganizado pelos juizes e
tribunais que atuam através dos tribunais".

Para Roberto Rosas, nos paises de common law, "a decisdo judicial em
determinado feito constitui um preceito erga omnes, que se impde aos demais casos. E o
chamado precedente, que tem forca de lei. Sistema viavel em Estados sem oscilagbes
politicas e sociais".

Sélvio de Figueiredo Teixeira (2006) sintetiza que “no common law a regra é
a criagdo do direito pelos tribunais, sob o comando do direito costumeiro, através do
judge-made law ou casemade law, em que tem vigorosa aplicacdo o chamado
bindingprecedent (precedente obrigatorio) e efetiva presenca o instituto da equity”.

Entendemos que, muito embora o Direito Brasileiro tenha seguido o sistema
romano-germanico, tendo como fonte primaria e imediata a lei, adotando-se normas
predeterminadas como fonte de obrigacdo, hodiernamente é possivel afirmar que ha
uma forte tendéncia de incorporacgéo do sistema da common law ao nosso ordenamento
juridico®. Isso porque a Jurisprudéncia passou a ter maior relevancia, tanto para os atos,
haja vista 0s novos requisitos exigidos & interposicdo de inimeros recursos, no sentido
de ndo contrariarem sumulas e jurisprudéncia dominante dos Tribunais, quanto para a
vinculacdo erga omnes de determinadas decisGes.

Pode-se dizer que, dentre as fontes do direito brasileiro, a Jurisprudéncia

® Ao aprofundar sobre o tema, Guido Fernando Silva Soares (2000, p. 57) faz a seguinte reflexdo: “Se os
juristas e advogados da familia romano-germéanica olham com certa emulagdo a adequacéo dos case laws
a realidade, advogados e juristas da Common Law sentem uma certa nostalgia, em face da harmonia e
racionalidade dos cddigos! Na esséncia é o velho contraste inducdo/dedugdo, ambos métodos validos! No
fundo, tanto a deducéo como a inducdo constituem-se em métodos cientificos de conhecimento, aquela
aplicavel as ciéncias especulativas, esta as ciéncias préaticas, porém ndo com exclusividade, pois na Fisica
ou na Biologia existe a utilizagdo ambos processos metodoldgicos. Nas ciéncias do comportamento do
homem (que trabalham tanto com juizos de realidade quanto com juizos de valor), o intercAmbio de
ambos 0s métodos é ainda mais necessario, inclusive como condicdo de verificacdo de provas das
afirmacdes, sob pena de falseamento dos postulados cientificos, seja por uma generalizagdo inexistente,
ao que pode levar o abuso da inducéo; seja por um abstracionismo que descreva 0 mundo dos homens,
como se fosse constituido de seres perfeitos e angelicais (0 grande risco do abuso dos processos
dedutivos). Ou, em outras palavras, tanto a pirdmide kelseniana asbtrata quanto a colcha de retalhos



vem conquistando, a cada dia, maior destaque, tanto no texto constitucional através de
emendas que disciplinaram a reforma do Judicidrio, quanto nas leis
infraconstitucionais, que concretizaram a quarta onda de reforma do Cddigo de
Processo Civil.

A origem palavra Jurisprudéncia deriva do latim juris-prudentia, que
significa prudéncia do direito, tomada a expressdo prudéncia como virtude intelectual
voltada para a prética, para a acdo honesta, leal e justa.*

Ensina-nos Miguel Reale (1995, p. 167) que, no Brasil, o conceito de
jurisprudéncia quer significar a "pratica dos tribunais", quando caracterizada por certa
continuidade, isto é, "forma de revelacdo do direito que se processa através do
exercicio da jurisdicdo, em virtude de uma sucessdo harménica de decisdes dos
tribunais”.

Roberto Rosas considera a jurisprudéncia como "um codigo norteador das
decisdes a seguir (...) a reiteracdo de casos analogos passados para o rol dos fatos
consumados, que somente podem ser revistos em virtude de motivos relevantes ou
alteracdo das suas origens ou fonte emanadora: a lei, a doutrina, etc".

Importa, notar desde ja que, em determinadas situacfes, o confronto entre
Jurisprudéncias dos Tribunais ou entre a Jurisprudéncia e os Orgdos da Administracio
Pablica, pode provocar, preenchidos os requisitos legais, pedido de edi¢do de sumula
com efeito vinculante e erga omnes, instituto que sera analisado nos préoximos
capitulos. Assim, pode-se afirmar que a sumula vinculante é fonte de direito, situada no
mesmo nivel hierarquico que a lei.

Equivale dizer, que, diante dos efeitos vinculantes e erga omnes, em sendo
declarada inconstitucional uma lei pela simula vinculante, passaram a vigorar 0S
dispositivos desta, imediatamente apds a sua publicacdo. De outro modo, se uma
sumula vinculante for contrariada por lei que Ihe é posterior, as disposicdes daquela
deixardo de prevalecer, passando a vigorar os termos da lei nova, pelo menos até que
nova simula seja editada tratando da matéria.

Fica clara a grande inovacdo da Sumula Vinculante em nosso ordenamento

casuistica constituem cria¢des engenhosas do homem, os sistemas juridicos nacionais, concebidos para
salvaguarda e aperfeigoamento da sociedade humana”.
* MACHADO, Edgar Godoy da Matta. Elementos de teoria geral do direito. Rio de Janeiro: Vega.



juridico, eis que ela confere nova roupagem ao sistema brasileiro®, que passa a ter
maiores semelhancas com o sistema anglo-saxdo, ja que os operadores do direito terdo
de dar mais valor as casuisticas dos Tribunais, em razdo dessa nova fonte do direito.

Até se poderia pensar, num primeiro momento, que € inconstitucional a
idéia de se inserir em nosso ordenamento uma stimula com efeito vinculante e erga
omnes, eis que ela ofenderia clausula pétrea da Constituicdo Federal de 1988, prevista
no art. 5°, inciso II, segundo a qual: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Porém, nos parecer que este dispositivo néo traz
a exigéncia de lei em seu sentido formal, mas sim genericamente considerada. E ainda
que assim ndo o fosse, havendo autorizagdo expressa na Constituigdo, introduzida pela
Emenda Constitucional n°® 45/2004 e em lei formal, nada impede a imposicdo de
obrigacOes, diante da delegacdo previa do Poder Legislativo, a semelhanca do que
ocorre com as leis delegadas, medidas provisérias e atos administrativos que emanam
normas gerais.

Ficamos, pois, com Francesco Carnelutti (1999, p. 150) quando assevera
que: “o processo jurisdicional pode servir também para a formagao de comandos novos,
gerais ou particulares. Nesta acepcdo, o processo jurisdicional chama-se processo
dispositivo. A jurisdicdo €, portanto, uma fonte juridica, ao lado da legislagdo™.

Entendemos que a simula vinculante tem natureza juridica de fonte do
direito, por ser uma jurisprudéncia sistematica, pois na licdo de Norberto Bobbio
(1991, p. 194):

“E freqiiente entre os juristas a opinido de que a ciéncia juridica moderna
nasceu em compasso com a jurisprudéncia exegética a da jurisprudéncia sistematica,
ou, em outras palavras, quando a jurisprudéncia se elevou ao status de ciéncia,
tornando-se sistematica®”.

Para se chegar a jurisprudéncia sistematica, € necessario desenvolver
analiticamente, mediante regras pré-estabelecidas, alguns postulados iniciais,
provenientes de julgamentos de casos concretos, com base em semelhancas, para entdo

formar conceitos cada vez mais gerais, para chegar a conceitos generalissimos que

® N&o pretendemos discutir, neste estudo, se a sumula vinculante seria antidemocratica por inviabilizar a
rediscussdo ou divergéncia de entendimento da matéria sumulada. Porém, pretendemos demonstrar
algumas inconstitucionalidades da Sumula Vinculante.

® Segundo Noberto Bobbio (1991, p. 194), “Aqui o termo sistema é usado para indicar o ordenamento de
uma matéria, por meio de um procedimento indutivo, ou seja, partindo do conteido das normas
particulares com a finalidade de construir conceitos sempre mais gerais e classificagdes ou divisdes de
toda a matéria; a conseqiiéncia dessas operacdes seria o ordenamento do material juridico”.



permitam unificar a interpretacdo quanto a determinado tema (BOBBIO, 1991, p. 194).

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2006, p. 300)
conceituam sumula como sendo “o conjunto das teses juridicas reveladoras da
jurisprudéncia reiterada e predominante no tribunal e vem traduzida em forma de
verbetes sintéticos numerados e editados. O objetivo da simula é fixar teses juridicas in
abstracto que devem ser seguidas pelos membros do tribunal, de modo a facilitar o
exercicio da atividade jurisdicional”.

Os mesmos doutrinadores comentam que “o ordenamento permite que co-
existam duas sumulas no STF: a) vinculante; e b) ndo-vinculante ou simples” (NERY
JUNIOR, NERY, 2006, p. 300), conforme se atenda ou ndo 0s requisitos impostos pela
Constituicdo Federal.

Mas o que seria esse efeito vinculante da simula ora analisada?

Gilmar Ferreira Mendes (2000) esclarece que “a eficacia erga omnes e o
efeito vinculante deveriam ser tratados como institutos afins, mas distintos”. Para ele “o
conceito de efeito vinculante em relacdo aos Orgdos e agentes publicos € instituto
juridico desenvolvido no Direito processual aleméo, que tem por objetivo outorgar
maior eficacia as decisdes proferidas por aquela Corte Constitucional, assegurando
forca vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas também aos chamados
fundamentos ou motivos determinantes (tragende Griinde). A declaracdo de nulidade
de uma lei ndo obsta a sua reedicdo, ou seja, a repeticdo de seu contedo em outro
diploma legal. Tanto a coisa julgada quanto a forca de lei (eficacia erga omnes) nédo
lograriam evitar esse fato. Todavia, o efeito vinculante, que deflui dos fundamentos
determinantes (tragende Griinde) da decisdo, obriga o legislador a observar
estritamente a interpretacdo que o tribunal conferiu a Constituicdo. Conseqiiéncia
semelhante se tem quanto as chamadas normas paralelas. Se o tribunal declarar a
inconstitucionalidade de uma Lei do Estado A, o efeito vinculante tera o conddo de
impedir a aplicacdo de norma de contetdo semelhante do Estado B ou C (Cf. Christian
Pestalozza, comentario ao § 31, I, da Lei do Tribunal Constitucional Alemé&o
(Bundesverfassungsgerichtsgesetz) in: Direito Processual ~ Constitucional
(Verfassungsprozessrecht), 2a edi¢cdo, Verlag C.H. Beck, Munique, 1982, pp. 170/171,
que explica o efeito vinculante, suas conseqiiéncias e a diferenca entre ele e a eficicia
seja inter partes ou erga omnes)”.

Concordamos com esse posicionamento, pois veremos adiante que, quando

se trata da chamada Sumula Vinculante, objeto do presente estudo, a obediéncia aos



seus comandos hdo de ser seguidos por todos os 6rgdos do Poder Judiciério e da
Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Porém, resta indagar se a simula vinculante realmente tem o conddo de
impedir o Legislativo de editar lei nova que contrarie o fundamento daquela sumula,
pois como vimos na licdo de Gilmar Mendes o efeito vinculante obriga o legislador a
observar estritamente a interpretacdo que o Tribunal conferiu a Constituicéo.

Em um primeiro momento, poderia parecer que contrarie o Estado
Democratico de Direito e o Principio da Separacdo-Divisdo dos Poderes por impedir o
Legislativo de desenvolver a sua funcéo precipua. Entretanto, com 0s novos contornos
doutrinérios do Tribunal Constitucional e da nova teoria da divisdo dos Poderes,
tendemos a afirmar que, sim, o efeito vinculante obriga o legislador a observar
estritamente a interpretacdo que o Tribunal conferiu a Constituicdo. Vejamos o porqué:

Cappelletti (1999, p. 47) aponta a necessidade de um judiciario distinto do
tradicional, ressaltando que “(...) a dura realidade da histéria moderna logo demonstrou
que os Tribunais - tanto que confrontados pelas duas formas acima mencionadas de
gigantismo estatal, o legislativo e 0 administrativo - ndo podem fugir de uma inflexivel
alternativa. Eles devem de fato escolher uma das duas possibilidades seguintes: a)
permanecer fiéis, com pertinacia, a concepc¢éo tradicional, tipicamente do século XIX,
dos limites da funcdo jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornar-
se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco
administrador”.

Américo Bedé Freire Junior (2006) assevera que, hodiernamente, hd uma
grande preocupacdo tanto juridica, quanto politica, de se criar um novo perfil para a
atuacdo do Poder Judiciario, permitindo a efetivacdo dos direitos fundamentais. Para
ele “E certo que uma postura mais ativa do Judiciario implica em possiveis zonas de
tensGes com as demais funcBes do Poder, todavia ndo se defende uma supremacia de
qualquer das fungbes, mas sim a supremacia da Constituicdo, que implica que o
Judiciario ndo é um mero carimbador de decisdes politicas das demais funcdes. E
preciso, portanto, conciliar o texto constitucional com uma préatica constitucional
adequada, e tal missdo somente pode ser cumprida se o Poder Judiciario ndo pensar
mais no dogma do principio liberal da legalidade, mas sim no principio da
Constitucionalidade dos atos”.

Ainda na ligdo de Américo Bedé Freire Junior (2006), “o legislador ndo ¢é o

unico responsavel por viabilizar a Constituicdo, o Juiz tem a missdo constitucional de



10

impedir agBes ou omissdes contrarias ao texto, sem que com essa atitude esteja
violando a Constituicdo. O Juiz ndo é a mais a simples boca da lei, mas sim intérprete
constitucional qualificado que vai permitir que a Constituicdo ndo sogobre numa
realidade instavel como a que vivemos. Tal postura é insita a nova leitura da separagéo
de poderes, adequada a nosso tempo de globalizagdo e falta de paradigmas. Nao
podemos pensar a separagdo de poderes com os fundamentos de uma sociedade que nao
mais existe; ao contrério, devemos construir um principio que possa ter aplicacdo em
nossos dias. Para o cumprimento desse mister é indispensavel vislumbrar no principio
da separacédo de funcdes ndo um fim em si mesmo, mas um meio para a efetivacdo da
Constituicdo, devendo o Judiciario, portanto, nesse novo momento, atuar diretamente
na preservacao da supremacia da Constituicao™.

Segundo o jurista Fernando Paulo Suordem (1995, p. 62): “na sua dimensao
organico-funcional, o principio da separacdo dos poderes deve continuar a ser encarado
como principio da moderacgdo, racionalizacdo e limitagdo do poder politico estatal, no
interesse da liberdade. Tal constitui seguramente o seu ndcleo imutavel”.

Percebe-se, portanto, que, sob a nova Otica do principio da divisdo das
funcbes estatais, o Judiciario merece as atribuicdes que lhe serdo outorgadas pela
Constituicdo para instituir simulas de efeito vinculante, justamente para defender os
preceitos da propria Constituicao.

Cumpre esclarecer, ainda, que o efeito vinculante da sumula brasileira
diverge do efeito vinculante do direito alem&o porque o primeiro abrange matéria de
mérito e processual, enquanto que o segundo apenas matéria de mérito.

E o que ensina Gilmar Ferreira Mendes (2000): “De imediato, impende
ressaltar que a doutrina constitucional somente reconhece efeito vinculante as decisGes
de mérito (Sachentscheidungen) proferidas pelo Bundesverfassungsgericht. O efeito
vinculante ndo imanta julgados de carater exclusivamente processual, ndo abrangendo,
por isso, decisdes de simples carater interlocutério”.

Entendemos que, diversamente do Direito alemao, nada obsta que a simula
vinculante brasileira estabeleca norma processual, por exemplo, determinando que no
cumprimento de sentenca o devedor devera ser intimado pessoalmente para pagamento.

Constata-se, pois, que em razdo do efeito vinculante, tanto os principios
extraidos da parte dispositiva da Stmula, quanto os fundamentos determinantes da
deciséo, vinculam todos os tribunais e autoridades administrativas nos casos futuros,

razdo pela qual ela ndo pode ser aplicada indevidamente, ou seja, € inadmissivel
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interpretacdo diversa daquela proferida nos votos vencedores dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, salvo na hipotese de revisdo ou cancelamento por esta Corte
Constitucional.

Analisaremos, a seguir, as regras pré-estabelecidas da sumula vinculante,

partindo da Constituicdo Federal.

2. A regulamentacéo infra-constitucional

A Lei 11.417, de 20 de dezembro de 2006, tera vigéncia a partir da vacatio
legis, isto &, a partir de 20 de marco de 2007.

Ela dispbe sobre a edigdo, revisdo e cancelamento de enunciados de
sumulas vinculantes, regulamentando o art. 103-A da Constituicdo Federal. Vejamos,
portanto, os seus principais postulados, para melhor entender o procedimento e 0s

aspectos gerais desse novo instituto.

2.1 Da legitimidade ativa

Podemos dividir os legitimados para propor a edicdo, revisdo ou
cancelamento da sumula vinculante em dois grupos distintos: i) legitimados para
pedido direto ou concentrado; e ii) legitimados para pedido incidental ou difuso.

Por legitimados para pedido direto ou concentrado, entende-se aqueles que
podem pedir a edigdo, revisdo ou cancelamento sem que, necessariamente, tenham que
figurar como parte em demanda na qual se discuta, in concreto, a matéria a ser
sumulada.

Equivale dizer, ndo é necessario que tais legitimados sejam litigantes em
uma acao autbnoma para interpor esse pedido.

Os legitimados para pedido direto de simula vinculante estdo arrolados nos
incisos do art. 3°, da Lei 11.417/06 , in verbis:

“Art. 3° Sao legitimados a provocar a edigdo, revisdao ou cancelamento de
sumulas com efeito vinculante:

| — o Presidente da Republica;

Il — o Advogado-Geral da Uniéo;

I11 —a Mesa do Congresso Nacional ou de suas Casas;

IV — o Procurador-Geral da Republica;
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V — o0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

V1 — o Defensor Publico-Geral da Unido;

VII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

V111 — confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional,

IX — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal,

X — 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal,

X1 — o Procurador-Geral de Estado ou do Distrito Federal;

XII — o Procurador Geral de Justica do Ministério Publico de Estado ou do
Distrito Federal e Territorios;

X1l — o Defensor Publico-Geral de Estado ou do Distrito Federal e
Territorios;

XIV — os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do
Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, 0s Tribunais Regionais
do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

Note que todos os legitimados para propor Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade, arrolados nos incisos do art. 103 da Constituicdo Federal
também foram legitimados diretos & propositura da simula vinculante’.

De outra feita, 0 Municipio é o Unico ente legitimado para pedido incidental
ou difuso, pois somente podera requerer a edicdo, revisdo ou cancelamento de sumula
vinculante incidentalmente ao curso de processo em que seja parte.

Uma questdo que vem a lume é saber se este processo deve necessariamente
referir-se a feito da competéncia do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, recurso
extraordinario, ou se o pedido de simula vinculante pode se dar na pendéncia de
qualquer processo em tramite em qualquer juizo ou tribunal do pais, bastando que a
matéria a ser sumulada esteja sendo discutida no caso concreto.

Quer nos parecer que a melhor exegese da norma é no sentido de autorizar o
pedido incidental do Municipio que atue como parte em qualquer processo, e nao
necessariamente em processos que tramitem no Supremo Tribunal Federal (recurso,
medida cautelar, suspensdo de seguranca, acdes de competéncia originaria etc). 1sso
porque, onde a lei ndo restringiu, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

Por outro lado, dispde o 81° do art. 3° que havendo pedido incidental do

Municipio, o julgamento do processo principal envolvendo concretamente a matéria a
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ser sumulada ndo podera ficar suspenso até que seja acolhida ou rejeitada a edicdo do
enunciado vinculante.?

Porém, entendemos que, se for necessaria a suspensao do processo principal
para evitar dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, o relator do pedido de edicéo,
revisdo ou cancelamento de simula vinculante deve sobrestar o feito até a apreciagédo
do pedido formulado pelo Municipio.

Em que pese a lei dispor que o pedido incidental do Municipio de edicéo,
revisdo ou cancelamento de sumula ndo autoriza a suspensdo do processo, entendemos
que o julgamento do feito principal deverd, sim, ser suspenso para evitar, em casos
excepcionais, prejuizo de dificil reparacéo.

Imaginemos, v.g., um Municipio que pleiteia 0 cancelamento de uma
sumula que se mostra eivada de inconstitucionalidade. Acaso o processo principal
prossiga e venha a ser julgado antes do cancelamento da sumula, este de pouco
adiantara, posto que a sumula inconstitucional j& tera sido aplicada e talvez até a

decisdo ja tenha transitado em julgado.

2.2 Da proposta ex officio

Tanto no texto constitucional (art. 103-A, caput), quanto no texto da Lei
11.417/06 (art. 2°) ha previsdo de propositura de oficio da Simula Vinculante.

Teria essa previsdo violado o principio da inércia do Judiciario?

Entendemos que ndo, pois 0 que o Judiciario ndo pode é diligenciar em
favor da parte, buscando solugdes para casos concretos. Nada o impede, contudo, de
pretender que as decisbes judiciais e administrativas sejam sumuladas de modo a
unificar determinado entendimento, para assim fortalecer a aplicacdo desse
entendimento para conferir celeridade aos processos e evitar decisdes conflitantes que
invariavelmente maculam a imagem do Judiciario.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal como guardido maior da harmonia da
Constituicdo Federal ndo poderia permanecer inerte diante das normas e decisdes
polémicas que violam ou arriscam violar a sua disposicao.

Lado outro, ndo justifica deixar que perdurem incongruéncias nos

" Conforme determina o §2°, do art. 103-A, introduzido pela Emenda Constitucional n° 45/2004.

8 «§1°. O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo em que seja parte, a edigdo, a
revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante, o que ndo autoriza a suspensdo do
processo”.
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provimentos dos Tribunais patrios, pois isso viola o principio da seguranga juridica.
Resta saber se o pedido ex officio de aprovacéo, revisao ou cancelamento da
Stmula Vinculante pode ser realizado por qualquer Ministro do Supremo Tribunal
Federal ou se necessitaria de aprovagédo da respectiva Turma.
Pensamos que, ante a omissdo da Constituicdo Federal e da Lei 11.417/06,
qualquer Ministro do STF, individualmente, tem legitimidade para proposi¢éo direta e
concentrada da sumula vinculante, pois estara tratado de discusséo abstrata e genérica,

sem adentrar na relagdo fatica de determinada demanda.

2.3 Intervencédo de terceiros nos pedidos de SUmula Vinculante

Disp0e o art. 3°, §2° da Lei 11.417/06, in verbis:

“§2° No procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento de simula com
efeito vinculante, o relator podera admitir, por decisao irrecorrivel, a manifestacao de
terceiros na questao, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

Em que pese a questdo da intervencdo de terceiros ainda ser objeto de
regulamentacdo pelo Supremo Tribunal Federal, em seu Regimento Interno,
entendemos que por se tratar de matéria processual, ndo poderd o orgao jurisdicional
restringir de qualquer forma a participacéo de qualquer terceiro que demonstre interesse
juridico ou econémico na edicéo, revisdao ou cancelamento da sumula.

No texto originario do Projeto de Lei 6.636/06 que deu origem a Lei
11.417/06, o artigo supramencionado continha a expressao “o relator podera admitir,
por decisdo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros, mesmo aqueles sem interesse
estritamente juridico na questao”.

Assim, a despeito de o texto originario ndo ter prevalecido quando da
publicacdo da Lei 11.417/06, entendemos que a mera supressdo da caracterizacdo do
terceiro interveniente ndo lhe retira a prerrogativa de intervir no pedido de simula
vinculante, ainda que seu interesse seja meramente econdmico e ndo estritamente
juridico.

Acaso a matéria seja regulamentada de modo diferente, no regimento
interno da Suprema Corte, entendemos que havera ofensa a Constituicdo Federal, pois a
legitimidade ad causam do terceiro interessado é matéria reservada a lei, e se a lei ndo
limitou explicitamente 0s requisitos desse terceiro, devem ser aplicadas as regras do

Cadigo de Processo Civil.
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2.4 Fases do procedimento

O procedimento é inaugurado por oficio de Ministro do Supremo Tribunal
Federal ou por peticdo inicial do co-legitimado.

Caso a inicial ndo tenha sido intentada pelo Procurador-Geral da Republica,
este obrigatoriamente ser intimado para proferir parecer®.

Colhida a manifestacdo do Procurador-Geral da Republica, e a eventual
manifestacdo de terceiros, o pedido seguira para o Plenario, que para a votacao devera
ter a presenca de no minimo 8 (oito) Ministros, do contrério o julgamento sera
suspenso, até que compareca 0 numero minimo retro mencionado, para a prolacdo da
decisdo num ou noutro sentido™.

No prazo de 10 (dez) dias apds a sessdo que aprovar, rever ou cancelar a
sumula, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em secdo especial do Diario da

Justica e do Diario Oficial da Uni&o o respectivo enunciado.**

2.5 Requisitos para edicdo, revisao ou cancelamento de Sumula Vinculante

Para fundamentar o pedido de edicdo da simula vinculante, o legitimado
deve demonstrar que a matéria a ser sumulada € de cunho eminentemente
constitucional, isto &, viola, nega vigéncia ou interpreta a Constituicdo Federal de forma
direta.

Além disso, deve demonstrar que ha controveérsia atual entre Orgdos
judiciarios, para enfocar a necessidade e relevancia da uniformizacao da jurisprudéncia,
pois pelo Principio da Unidade da Jurisdicdo e também da Seguranca Juridica, a
coesdo dos provimentos é medida que se impde, a cada dia com maior intensidade, para
afastar a imagem social de um Judiciario moroso, ineficiente e incoerente.

Veja que a controvérsia entre 6rgdos judiciarios deve ser atual, isto é, ndo se
pode utilizar precedentes antigos, cujo entendimento ja tiver sido superado por outro de
mesma instancia ou de instancia superior. Nao hd um prazo razoavel para inferir essa

atualidade, devendo ser analisada caso a caso.

% Cf. art. 2° §2 ° da Lei 11.417/06.
10 Cf. art. 2° §3 ° da Lei 11.417/06.
1 Cf. art. 2° 84 ° da Lei 11.417/06.
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Outra hipdtese em que se admite o pedido de edi¢do da simula vinculante é
quando houver controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios e a Administracdo Publica®.

Outro requisito é que as referidas controvérsias devem acarretar grave
inseguranca juridica.

Entendemos que toda inseguranca juridica é grave, mas se o legislador fez
constar esse adjetivo ndo o fez sem objetivo, ja que a lei ndo traz palavras inuteis.
Pensamos que a gravidade da inseguranca juridica ha de ser demonstrada para que seja
feito um juizo de admissibilidade prévio pelo Relator, pois, do contrario seriam
colocadas em pauta situacdes de pouca ou nenhuma repercussao social.

Finalmente, exige-se a comprovacdo de relevante multiplicacdo de
processos sobre questédo idéntica.

A0 nosso sentir teria sido mais razoavel que a norma tivesse usado a
expressao “‘controvérsia que tenha acarretado ou venha acarretar relevante
multiplicacdo de processos”. Isso porque ndo raras vezes estaremos diante de decisdes
da Administracdo Publica em confronto com algumas poucas decisdes judiciais, mas ja
se podendo antever que tais decisGes irdo se multiplicar progressivamente.

Finalmente, exige-se a demonstracdo de que a matéria objeto da sumula
tenha sido decidida reiteradas vezes!®. O termo “reiteradas decisées”, previsto no
caput do art. 2° da Lei 11.417/06, nos confere a idéia de que a matéria constitucional a
ser sumulada, ainda que se mostre controvertida entre os 6rgédo jurisdicionais ou entre
estes e a administracao publica, devera, também, ter sido objeto de varias decisdes.

Portanto, é inconcebivel uma simula vinculante tratando de normas
recentemente introduzidas no ordenamento juridico, pois faltaria o requisito das
reiteradas decisdes de enfoque constitucional.

Entendemos que ndo necessariamente essas reiteradas decisbes devam ser
oriundas do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade, como
por exemplo, invocando-se acoOrddos divergentes proferidos em Recursos
Extraordinarios. Entendemos ser possivel admitir, por exemplo, o processamento do
pedido de simula vinculante diante de controvérsia entre julgados de Tribunais
Estaduais ou entre esses e julgados do Superior Tribunal de Justica, desde que eles

envolvam matéria constitucional.

12 Cf. art. 2° §1 ° da Lei 11.417/06.
13 Cf. art. 29, caput, da Lei 11.417/06.
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No mesmo sentido, entendemos que € cabivel um pedido de edicdo de
sumula vinculante diante de decisdes administrativas que reiteradamente versarem

sobre comandos contidos na Constituicdo Federal.

2.6 A inconstitucionalidade da modulagdo temporal dos efeitos vinculantes

Quando se trata de definir o momento da eficacia de uma decisdo proferida
em controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal tem assentado o
seguinte entendimento:

“A declaragao de inconstitucionalidade reveste-se, ordinariamente, de
eficacia ‘ex tunc’ (RTJ 146/461-462 - RTJ 164/506-509), retroagindo ao momento em
que editado o ato estatal reconhecido inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. -
O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, excepcionalmente, a possibilidade de
proceder a modulacdo ou limitagdo temporal dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, mesmo quando proferida, por esta Corte, em sede de controle
difuso. Precedente: RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa (Pleno). - Revela-se
inaplicavel, no entanto, a teoria da limitacdo temporal dos efeitos, se e quando o
Supremo Tribunal Federal, ao julgar determinada causa, nesta formular juizo negativo
de recepcdo, por entender que certa lei pré-constitucional mostra-se materialmente
incompativel com normas constitucionais a ela supervenientes. - A ndo-recepcao de ato
estatal pré-constitucional, por ndo implicar a declaracdo de sua inconstitucionalidade -
mas o reconhecimento de sua pura e simples revogacdo (RTJ 143/355 - RTJ 145/339) -,
descaracteriza um dos pressupostos indispensaveis a utilizacdo da técnica da
modulacdo temporal, que sup@e, para incidir, dentre outros elementos, a necessaria
existéncia de um juizo de inconstitucionalidade. - Inaplicabilidade, ao caso em exame,
da técnica da modulacdo dos efeitos, por tratar-se de diploma legislativo, que, editado
em 1984, ndo foi recepcionado, no ponto concernente a norma questionada, pelo
vigente ordenamento constitucional”.**

Nota-se, pois, que no controle de constitucionalidade, concentrado ou
difuso, o Supremo Tribunal Federal pode flexibilizar o0 momento em que a sua decisdo
produzira efeitos, ou seja, pode fixar uma data, antes da qual determinada norma ainda

sera considerada constitucional e apds a qual a norma sera retirada do ordenamento

1 STF — Al — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 589789/RJ — Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento 12/09/2006 — segunda turma — DJ 07/12/2006 — p. 064.
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juridico vigente.

J& no que tange ao marco inicial da producdo dos efeitos da sumula
vinculante, a Lei 11.417/06, aplicou a mesma técnica de modulagdo temporal dos
efeitos. Sendo vejamos:

“Art. 4°. No procedimento para edi¢do de sumula, e tendo em vista razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha eficicia a partir de data
certa”.

Porém, entendemos que esse dispositivo € inconstitucional. Vejamos
porque:

Vimos que o legislador tentou conferir & Sumula Vinculante o mesmo
tratamento dado a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a Acdo Direta de
Constitucionalidade (art. 102, 82° da CF/88) e a Argulicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (§1°).

Entretanto, ndo se pode olvidar que essas a¢Ges ndo tiveram marco inicial
para a producéo de seus efeitos regulado expressamente pela Constituicdo Federal.

No caso especifico da Simula vinculante a Constituicdo Federal foi bastante
clara ao fixar o marco inicial desses efeitos, dispondo que eles serdo produzidos “a
partir da publica¢do na imprensa oficial” (art. 103-A, caput)™, razio pela qual , ndo
pode o legislador criar a possibilidade de se proceder a modulacdo ou limitacédo
temporal dos efeitos da simula vinculante.

Se a propria Lei 11.417/2006 determina, em seu art. 2°, 8°, que a publicacéo
deve se dar até 10 (dez) dias ap0s a sessao que houver julgado o pedido de edicao,
revisdo ou cancelamento da Sumula Vinculante, ndo hd como permitir a fixacdo de
outro marco inicial para a geracdo de seus efeitos no mundo juridico.

Em outras palavras, se a Constituicdo Federal determina que os efeitos
vinculantes serdo gerados a partir da publicacdo oficial da mencionada simula, ndao
pode a lei infraconstitucional autorizar que o Supremo Tribunal Federal decida que a
Stmula s6 tera eficacia “a partir de data certa”.

De acordo com o art. 4° da Lei 11.417/2006, sendo julgada e editada uma

sumula ela teria efeitos vinculantes na data fixada pelo Supremo Tribunal Federal, que

5 Infere-se da parte final desse dispositivo que o que restou pendente a ser regulamentado em lei
infraconstitucional foi a forma de revisdo e cancelamento da Simula Vinculante, ndo o inicio da producéao
de seus efeitos, que tem incidéncia a partir da sua publica¢do no Didrio Oficial.
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poderia ser posterior a data de publicacdo. E por ndo fazer coincidir, necessariamente, a
data inicial dos efeitos vinculantes com a data de publicacdo, como estabelece a
Constituicdo Federal, o aludido art. 4° se mostra inconstitucional.

2.7 Da reclamagdo como instrumento de controle dos efeitos vinculantes

Com o escopo de assegurar a autoridade das decisdes o Supremo Tribunal
Federal, o interessado pode utilizar de instrumento de defesa processual denominado
reclamagéo.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, a reclamacdo € prevista no
art. 102, inciso I, alinea “I”, in verbis:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

I) a reclamacdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisoes; (...)”

No que tange especificamente a simula vinculante, cumpre dizer que a
Emenda constitucional 45/2004, introduziu o instituto da Reclamacédo no art. 103-A,
§3°, ao dispor que:

“§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisao
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da

sumula, conforme o caso."

2.7.1 Hipoteses de cabimento da reclamacao e seus pressupostos processuais

Note-se que o interessado-reclamante pode ser prejudicado: i) pela ndo
aplicacdo da simula vinculante; ii) pela sua aplicacdo indevida.

No primeiro caso, 0 objetivo da reclamacao é fazer com que o juiz, tribunal
ou autoridade administrativa aplique a simula. Aqui resta indagar se a obrigatoriedade
de aplicacdo da sumula se estenderia também aos fundamentos juridicos que levaram a
sua edigéo.

Imagine, v.g., que uma determinada sumula declare inconstitucional a lei



20

“x” por violagdo ao principio do contraditorio. Posteriormente, o legislador edita a lei
“y”, revogando expressamente a lei “x”, porém trazendo exatamente o mesmo preceito
declarado inconstitucional pela simula. Nesse caso, entendemos que, muito embora a
sumula ndo tenha aplicacdo direta e literal por se tratar da lei “x” ja revogada, ela tera
aplicagdo pelos seus fundamentos juridicos. Logo, a lei “y” ndo podera ser aplicada
pelos 6rgdos judiciarios e pelas esferas da administracdo publica, diante da sua
inconstitucionalidade. Assim, pensamos que os fundamentos da simula também sdo
vinculantes.

Outra hipédtese de cabimento da reclamacao é quando a aplicacdo da simula
é indevida. Imaginemos, por exemplo, que uma determinada simula exija licitacdo nos
contratos celebrados com a administracdo publica direta, que em um caso concreto o
juiz aplique a referida simula na contratacdo celebrada por sociedade de economia
mista. Aqui, teremos uma aplicacdo indevida da sumula vinculante, que podera ser
atacada via reclamacéo no Supremo Tribunal Federal.

Repare que, em ambas hipoteses, ao julgar procedente a reclamacéo, o
Supremo Tribunal Federal ndo substituird a decisdo anulada, mas apenas declarara sua
nulidade e determinard que o juiz ou autoridade administrativa que a prolatou, profira
novo julgamento. E o que se vé da parte final do §3°, do art. 103-A da Constituigio
Federal, reiterada, ipsis litteris, no §2° art.7° da lei 11.417/2006.

Quanto aos pressupostos de cabimento da reclamacéo, temos que destacar
que, nos termos do 81° do art. 7° da lei 11.417/2006, “contra omissdo ou ato da
administracao publica, o uso da reclamacdo s6 sera admitido apos esgotamento das vias
administrativas”.

Permissa venia, esse pressuposto ndo nos parece ser absoluto e merece ser
analisado com cautela. 1sso porque diante de decisdo administrativa recorrivel, porém
nao sujeita a efeito suspensivo, pode o particular sofrer dano irreparavel ou de dificil
reparacao. Assim entendemos que, muito embora o particular ainda ndo tenha esgotado
as vias administrativas, se a decisdo que lhe for desfavoravel ofender o enunciado da
sumula vinculante e o recurso administrativo ndo tiver efeito suspensivo, tera o
particular-recorrente direito a reclamacdo. Do contrario haveria ofensa a ampla defesa.
Mesmo porque o 83° do art. 103-A, da Constituicdo Federal dispée que do ato
administrativo que contrariar simula ou indevidamente a aplicar cabera reclamacéo.

A Constituicdo Federal ndo previu nenhum pressuposto no sentido de que

ato tenha que ser irrecorrivel na seara administrativa. Equivale dizer, ndo pode o
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legislador infraconstitucional restringir a utilizagdo do instituto da reclamagéo,
principalmente se o Poder Constituinte Derivado, que poderia, decidiu ndo fazé-lo.
Portanto, entendemos que a reclamacdo é, sim, cabivel antes de esgotadas as vias
administrativas, quando a exaustdo dessa via representar periculum in mora para 0
postulante.

Basta imaginar, por exemplo, um segurado que pleiteia administrativamente
junto ao Instituto Nacional de Seguridade Social um beneficio previdenciério cuja
obrigatoriedade de pagamento ja fora prevista em sumula de efeito vinculante.
Suponhamos que na esfera administrativa esse segurado tenha seu pedido indeferido.
Mesmo que ele recorra administrativamente, teria de aguardar varios meses sem
receber seu beneficio até esgotar as vias administrativas. Ora, nessa hipotese, 0
pressuposto de admissibilidade da reclamacgdo mostra-se inconstitucional.

Em que pese sabermos que a teor do art.7°, caput, in fine, existir previsdo de
que seriam cabiveis outros meios de defesa, tais como o mandado de seguranga,
medidas cautelares e outros recursos judiciais, ndo nos parece condizente com a ampla
defesa, suprimir ou restringir a reclamacgédo nos casos excepcionais que aqui suscitamos,
ja que o Supremo Tribunal Federal deve preservar a autoridade da simula vinculante
contra todas as decisdes, sejam elas definitivas ou provisorias, principalmente quando

essas Ultimas causarem risco de lesdo irreparavel ou de dificil reparacéo.

2.7.2. Da inexisténcia de prazo decadencial para a propositura da reclamacéo

Ao contrario do mandado de seguranca®®, a reclamacéo contra decisdo que
confronta simula vinculante ndo tem prazo decadencial.

Porém, entendemos que em se tratando de reclamacdo contra decisdo
judicial, ela ndo podera ser proposta apos o transito em julgado, sob pena de a decisdo

anulatéria do Supremo Tribunal Federal ofender a coisa julgada material.

1° Dispde a Lei 1.533 de 31 de dezembro de 1951, em seu art. 18: “O direito de requerer mandado de
seguranca extinguir-se-a4 decorridos cento e vinte dias contados da ciéncia, pelo interessado, do ato
impugnado”.
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3. Do cabimento de acdo rescisoria contra coisa julgada de sentenga que viola

literal disposicao de Sumula Vinculante

Questdo interessante é saber se apds o transito em julgado da decisdo que
contrariou a simula vinculante, caberia acdo rescisoria. Para chegar a uma resposta
razoavel deve-se verificar os termos do art. 485, inciso V, do Cddigo de Processo Civil,
in verbis:

“Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:

V - violar literal disposi¢ao de lei”.

Muito embora o inciso V, supra mencionado, ndo contemple expressamente
a sumula vinculante, entendemos que ela merece 0 mesmo tratamento por ser fonte
priméaria do direito, com eficacia genérica e erga omnes, a similitude dos comandos
legais.

Portanto, é possivel que uma sentenca de mérito, transitada em julgado, que

violar literal disposicdo de simula vinculante venha a ser rescindida.

4. O provavel aumento de processos no Supremo Tribunal Federal

Uma repercussdo pratica preocupante da sumula vinculante refere-se ao
aumento consideravel do numero de ReclamacBes que serdo interpostas perante o
Supremo Tribunal Federal.

Ao permitir que o interessado impugne tanto decisbes judiciais, guanto
administrativas mediante Reclamacdo, ainda que cabiveis outros meios e recursos, a
Emenda Constitucional 45/2004, permitiu que todos os cidaddos e pessoas juridicas
tenham acesso direto ao Supremo Tribunal Federal.

Entendemos que, muito embora essa seja uma forma democratica de
controle constitucionalidade difuso e de preservacdo da autoridade do Supremo
Tribunal Federal, ela pode vir a agravar a morosidade do Judiciario e também encarecer
0 provimento jurisdicional, pois imagina-se que 0s Ministros do Supremo terdo de
julgar dezenas de milhares de reclamagdes e recursos.

Ao nosso sentir, melhor seria se a Emenda Constitucional 45/2004 tivesse

adotado a reclamacdo como meio subsidiario de controle, ou seja, se a sua
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admissibilidade estivesse condicionada & impossibilidade de impugnacdo da decisdo
que violou a simula através de mandado de seguranca, recursos, medidas cautelares
etc. Se assim o fosse, os demais Orgdos judiciarios poderiam suspender a decisdo
contréria a simula vinculante, evitando o congestionamento de processos no Supremo

Tribunal Federal, o qual julgaria reclamac8es apenas em ultima hipétese®’.

5. Do cabimento de medida cautelar no pedido de edic¢éo, revisdo ou cancelamento

de Simula Vinculante

De acordo com o disposto no art. 6° da Lei 11.417/2006, “a proposta de
edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado de simula vinculante ndo autoriza a
suspensao dos processos em que se discuta a mesma questao”.

A primeira vista, nota-se que o legislador pretendeu evitar que a mera
interposicdo do pedido de edicdo, revisdo ou cancelamento de simula vinculante ndo
tivesse o efeito de suspender 0s processos em tramite.

Porém, ndo nos parece condizente com o principio do poder geral de
cautela, interpretar o aludido dispositivo de modo a alegar que ndo caberia pedido
cautelar para suspender 0s processos em curso. Isso porque as tutelas de urgéncia do
processo autorizam que, na iminéncia de grave risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, inimeras medidas sejam tomadas para assegurar a utilidade do processo
principal, inclusive a suspensdo deste, ou quando ndo, apenas dos juizos decisorios.

Com efeito, parece-nos perfeitamente viavel formular ja no pedido de
edicdo, revisdo ou cancelamento de simula vinculante, cumulativamente, pedido de
medida cautelar, requerendo a suspensdo dos processos em que se discuta a questdo
semelhante a debatida, obviamente desde que preenchidos os requisitos da fumus boni
iuris e do periculum in mora.

Assim, por exemplo, o Ministro Relator do pedido de revisdo de sumula
vinculante pode determinar, liminarmente, que a simula ndo seja aplicada, por
visualizar que, em determinado caso concreto, a sua aplicacdo esta ensejando
inconstitucionalidades irreparaveis ou de dificil reparacdo que ndo foram previstas

quando da edi¢do da mesma sumula.

7 Nossa sugestdo é inspirada no principio da subsidiariedade da Argiiicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental, pois, segundo a Lei 9.882 de 1999, ela somente serd admitida se ndo houver outro
meio eficaz de sanar a lesividade (art. 4, § 1°).
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A exemplo do que ocorre com a acdo direta de inconstitucionalidade, por
forca do art. 102, inciso I, alinea ‘p’, entendemos que o pedido de edigdo, revisdo ou
cancelamento de simula vinculante pode, em casos excepcionalissimos, ser cumulado
com pedido de medida cautelar para a suspensdo de processos em que se discuta a

mesma questao™®.

6. O efeito vinculante da simula em face das decisdes do Poder Legislativo quando
este exerce atividade jurisdicional

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2006, p. 300) “os
Orgao do Poder Legislativo, quando exercem atividade jurisdicional stricto sensu (e.g.
CF 52, I e 1), ndo esta sujeito aos efeitos vinculantes da simula do STF porque exerce
o controle politico privativo das atividades jurisdicionais que Ihe sdo cometidas pela
CF”.

A atividade jurisdicional do Senado Federal, citada no exemplo de Nery et
Nery, tem disciplina nos incisos | e Il, do art. 52, da Constituicdo Federal, ambos
introduzidos pelas emendas constitucionais n® 23/99 e 45/2004, respectivamente, que
assim dispoe:

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com
aqueles;

Il - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os
membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério
Pablico, o Procurador-Geral da Republica e 0 Advogado-Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade;”

Nota-se que, a teor dos mencionados dispositivos, compete privativamente
ao Senado Federal processar e julgar as autoridades por eles elencadas.

Pelo teor do art. 103-A, caput, da Constituicdo Federal aplicacdo da simula

tera efeito vinculante em relacdo aos demais oOrgdos do Poder Judiciario e a

18 Estabelece a Constituigdo Federal: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: p) o pedido de medida
cautelar das agdes diretas de inconstitucionalidade”.
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administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

E necessario frisar que o texto constitucional ndo incluiu nesse rol as
decisdes emanadas do Poder Legislativo, razéo pela qual concordamos com Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. N&do fosse assim, a aplicacdo da sumula
interferiria diretamente no ato de processar e julgar, por exemplo, as autoridades
mencionadas no art. 52, I e Il, da Constituicdo Federal, eis que vincularia a
fundamentacdo das decisdes do Senado Federal, o que desvirtuaria o Principio da
Divisao dos Poderes.

7. ModificagOes nos procedimentos administrativos

A Lei 11.417/06 introduziu modificagdes na Lei 9.784 de 29 de janeiro de
1999, que dispde sobre os processos administrativos do ambito da administracdo
publica federal.

Pelos novos dispositivos'®, a autoridade administrativa que deixar de aplicar
ou aplicar incorretamente a sumula vinculante ao receber o recurso administrativo
devera explicitar as razGes de sua deciséo, acaso nao exerca o juizo de retratacéo.

Do mesmo modo, a autoridade competente para julgar o recurso
administrativo devera explicitar as razes pelas quais ndao aplicara a sumula vinculante
ou, conforme o caso, as razdes pelas quais ira aplica-la ao caso concreto.

Entendemos que tais inovacdes legislativas contemplam o principio da
publicidade dos atos da administracdo publica, estatuido no art. 37, caput, da
Constituicdo Federal. O dever de motivar as decisées do Poder Publico ganha reforco
na Lei 11.417/06 e permite que o particular saiba exatamente as raz6es da aplicacédo ou
ndo aplicacdo da simula vinculante, para que, querendo, maneje a a¢do adequada ou a
reclamacédo junto ao Supremo Tribunal Federal.

De outra feita, a obrigacdo direcionada a autoridade administrativa faz com
que ela ndo ignore o postulado contido na simula vinculante, devendo observa-Ia,
ainda, que deseje decidir em sentido oposto.

Outro dispositivo introduzido na Lei 9784/99 dispGe que, em sendo acolhida
a reclamacdo contra decisdo de autoridade administrativa, esta sera cientificada para

obedecer ao enunciado da simula vinculante ndo apenas no caso concreto que ensejou

19 Conforme §3° do art. 56 e art. 64-A da Lei 9.784/99, introduzidos pelo art. 8° da Lei 11.417/06.
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a reclamacdo, mas em todos os casos que lhe forem semelhantes.?

Conclusao

Diante de todo o exposto concluimos pela constitucionalidade da sumula
vinculante, por nos parecer que ela ndo viola o Estado Democrético de Direito.

Comungamos com Maria Helena Diniz (1989, p. 294), segundo a qual “a
decisdo do juiz ndo é incondicionada, pois as suas valoragdes ou estimacGes ndo sao
projecdes do seu critério axiologico pessoal, uma vez que ele emprega como critérios
avaliativos as pautas axioldgicas consagradas na ordem juridica, interpretando-as em
relacdo com as situacdes faticas que deve solucionar tendo em vista 0 momento atual.
N&o hd uma criagdo livre, sem freios, porque o proprio direito € uma projecao
necessaria de estrutura social, valorativa e normativa em que se integra. Toda sentenca
pressupde uma certeza objetiva do sistema juridico (entendido em seus subconjuntos)
em que se apoiou”.

Ha de ser sopesado, outrossim, que:

“O individuo ndo foi feito para o Estado, mas sim o Estado para o
individuo, para o seu bem-estar moral e material, para a sua felicidade. Nesta doutrina,
ndo existe o Estado que cria o direito, mas o Estado que o descobre, reconhece,
determina, aplica, sanciona, pondo a seu servico a coacdo fisica. A fonte mais profunda
do direito ndo é a vontade do Estado, mas a exigéncia da razdo, a consciéncia moral e
juridica da humanidade, o reflexo da imagem divina impresso na alma humana, aquela
projecdo da lei eterna, donde se origina aquele cédigo natural, anterior e superior a
todos os cddigos. O direito ndo nasce com o Estado, mas com o homem. Escrito ou
consuetudinario, ndo deixou nunca de acompanhar o homem. EXiste para servir o
homem, como também para servir o homem existe o Estado”. (NOGUEIRA, 1995, p.
152).

Ressalvamos a inconstitucionalidade do art. 4° da Lei 11.417/2006, ja que
prevé a modulacdo temporal dos efeitos da simula vinculante, enquanto que o0 marco
inicial desses efeitos & expressamente regulado pelo caput do art. 103-A, da

Constituicdo Federal.

20 Conforme art. 64-B da Lei 9.784/99, introduzido pelo art. 9° da Lei 11.417/06.
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