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Resumo: Economia processual, celeridade de julgamento e reducéo de
recursos meramente protelatérios sdo motivos mais do que
suficientes para justificar, no minimo, a discusséo sobre as
denominadas simulas vinculantes e simulas impeditivas de
recursos. A Emenda Constitucional n.° 45/2004 seguida das
Leis n.° 11.276/2006 e 11.417/2006 modificaram todo o con-
texto juridico nacional sobre o assunto. O que antes eram
apenas debates muitas vezes fervorosos e hipotéticos, hoje se
tornou uma realidade da qual ndo adianta mais relutar. O
fundamental em relacéo aos dois temas, além do debate sobre
a sua necessidade ou ndo no presente momento, é delimitar o
seu contetdo de forma a pelo menos minimizar as inimeras
duvidas que o tema com certeza suscitara. Em relacédo as
simulas vinculantes, ainda existem muitas incertezas, pois
apesar de ja& estarem vigentes em nosso ordenamento juridi-
co, ndo h4 aplicagdo destas em &reas como o Direito Penal e
o Direito Processual Penal, por exemplo. No tema simulas
impeditivas de recursos também n&o vislumbramos precisa-
mente quais serdo os seus efeitos na esfera civel, e se os
orgdos jurisdicionais penais buscardo analogicamente apli-
cé-las, pois até o presente momento, os tribunais superiores
muito pouco ou nada manifestaram sobre as mesmas. Diante
de tamanha imprevisibilidade sobre ambas as tematicas, so-
mente nos resta aproveitarmos para parafrasear o Imperador
Romano Jalio César ao atravessar o rio Rubicdo em perse-
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guicao ao general Cnaeus Pompeius Magnus (Pompeu), quan-
do era inevitavel o conflito armado, Alea jacta est (a sorte
esté lancada).

Palavras-chaves: Direito Constitucional. Direito Penal e Processual

Abstract:

Penal. Jurisdigdo. Simula Vinculante. Smula Impeditiva de
Recurso. Efeito Vinculante.

Processual economy, quickness of judgment and reduction of
mere postponing resources are sufficient reasons to justify at
least, the discussion on the called binding abridgements and
impeditive abridgements of resources. The Constitutional
Amendment n.° 45/2004 followed by the Laws n.° 11.276/2006
and 11.417/2006 have modified all national legal context on
the subject. What before were just eager and hypothetical de-
bates today they became a reality of which it is impossible to
get away. What is fundamental in relation to the two themes,
besides discussing about their necessity or not in the current
moment, is limit their content in a way of at least minimizing
the several doubts the theme will bring. For Binding Abrid-
gement, there are still many uncertainties, as though they al-
ready existed in our legal system, yet there is no application
in areas such as the Criminal Law and Criminal Procedural
Law, for example. In the theme Impeditive Abridgement of
Resource we don’t know precisely which will be its effects in
the civil context, and if the criminal judicial bodies will try
to apply, because up to the present moment, the superior courts
have said nothing or almost nothing about it. As both themes
are so unpredictable, we can paraphrase the Roman Emperor
Julio César who crossing Rubicdo River chasing general
Cnaeus Pompeius Magnus (Pompeu) when the armed conflict
was inevitable, said Alea jacta est (the luck is launched).

Keywords: Constitucional law. Criminal Criminal law and Procedural.

Jurisdiction. Binding Abridgement. Impeditive Abridgement
of Resource. Binding Effect.
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Assunto tormentoso e que aflige os doutrinadores e juristas nacionais
€ 0 da insercdo da sumula vinculante no sistema constitucional-processual
brasileiro. Nitidamente, a doutrina e jurisprudéncia brasileira e porque ndo
dizer internacional discute sobre a aplicabilidade deste instituto juridico
tdo controverso. Nao sdo poucas as vozes de expressao no cenario juridi-
co patrio e alienigena que sdo favoraveis e contrarios a estas.

Historicamente, José Afonso da Silva? aponta 0s antigos assentos cri-
ados pelo Supremo Tribunal de Justica brasileiro, no seculo XIX, como a
base de fundamento para as decis@es judiciais de carater vinculante no
Brasil. Outros alegam que estas foram discutidas em nosso pais, somente
a partir de 1963. Na doutrina, Hans Kelsen, em sua obra mais importante,
Teoria Pura do Direito®, guando comenta a dindmica juridica, alega que
guando a norma é lacunosa ou apresenta defeitos nitidos de compreensao,
podem os Tribunais, fundamentalmente os Tribunais Superiores, em ca-
sos similares, formular uma regra geral que servira de precedente para o
julgamento dos casos analogos.

Atualmente, no sistema juridico brasileiro, a matéria de Sumulas Vin-
culantes e Impeditivas de Recursos se encontra regulamentada na Consti-
tuicdo Federal de 1988, nos arts. 102, § 2° e 103-A, e nas leis ordinérias
federais de n.°11.417, de 19 de dezembro de 2006 (Sumula Vinculante) e
11.276, de 07 de fevereiro de 2007 (Sumula Impeditiva de Recurso).

O entendimento que se tem sobre a extensdo da matéria a ser tratada
pela simula vinculante é o de que esta somente atingira matéria de cunho
constitucional, como se pode depreender da prépria redagdo do caput do
art. 103-A da Constituicdo Federal. Isto significa que somente o Supremo
Tribunal Federal, com aprovacéo de pelo menos 2/3 dos seus membros,
depois de reiteradas decisdes sobre o tema de matéria constitucional, po-
deré criar uma simula vinculante. Buscaremos entender como funcionara
este processo na prética, principalmente em relagdo as suimulas de carater
processual penal.

E também de fundamental importancia a compreensio sobre os ele-
mentos do efeito vinculante das sumulas e seus limites objetivos, subjeti-
vos e temporais. Explicaremos como as sumulas vinculadas (normas ge-
rais criadas pelo Supremo Tribunal Federal) se comportardo em relagéo as

2 DASILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 564-564.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 278-280.
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normas gerais produzidas pelo Congresso Nacional.

Necessario se faz um estudo comparativo da matéria, em face dos
sistemas juridicos similares ao nosso (civil law) que adotam as simulas de
efeito vinculantes (ex.: Alemanha), e os sistemas que tém como forma o
commow law.

Abordaremos também, pois é do nosso interesse neste trabalho, o
tema das simulas impeditivas de recursos que se diferenciam das vincu-
lantes, e que foram enxertadas no Cédigo de Processo Civil nos paragra-
fos 1° e 2° do art. 518 por forca da Lei n.° 11.276/2006.

Em face da exposicdo destes motivos, entendemos de suma impor-
tancia a discussdo do assunto para o esclarecimento da aplicacédo, exten-
sdo e controvérsia das Sumulas Vinculantes, das Sumulas Impeditivas de
Recursos e do Efeito Vinculante no ordenamento juridico como um todo,
e mais especificamente destes institutos no sistema juridico processual
penal patrio, ou seja, como estes institutos juridicos interferirdo na relagédo
ius puniendi e status libertatis do acusado ou condenado.

1 A decisdo jurisdicional de efeito vinculante sob a visdo Kelseniana

No livro V de seu Teoria Pura do Direito*, Hans Kelsen aborda
aspectos relativos a dindmica juridica, explicitando a sua visdo do que
seria a estrutura ideal para o ordenamento juridico da ordem juridica mun-
dial, vez que é nitido no pensamento do autor, que ndo existe qualquer
diferenciacdo entre a ordem juridica interna e internacional, pois ambas se
fundamentam e séo frutos de uma fonte comum, a NORMA HIPOTETI-
CAFUNDAMENTAL.

Na ordem juridica interna de um Estado existem duas modalidades de
normas juridicas: as gerais e as individuais. Normas juridicas gerais sdo
aquelas criadas pelo Estado e que visam sobre tudo, regular as relagdes
pessoais e processuais de forma genérica e abstrata. Normas juridicas
individuais sdo o resultado da aplicacdo da norma juridica geral no caso
concreto, seja por meio do trabalho do poder jurisdicional estatal, ou nas
relagBes privadas por meio dos contratos, ou através da administragdo
publica na pratica dos atos administrativos.

Portanto, podemos compreender que as decisdes jurisdicionais sdo
precipuamente modalidades de normas juridicas individuais, pois criam
uma norma que sera aplicada tdo-somente aos sujeitos a ela relacionados.

* lbid, p. 263-283.
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E algo bem simples de entender, a decisdo do juizo a quo ou ad quem, s&o
resultado da aplicagdo da norma abstrata criada no caso individual e con-
creto.

Kelsen estabelece que o exercicio da funcdo jurisdicional do Estado
ndo é meramente declaratéria, sendo também constitutiva, isto é, ela cria
direitos que dependendo das circunstancias — como veremos mais adian-
te — podem gerar regras para situacdes de &mbito geral. Este € o pensa-
mento dele, contrariando a idéia que o exercicio da jurisdi¢do é apenas
declarativo: “Somente a falta de compreensdo da fun¢éo normativa da
deciséo judicial, o preconceito de que o Direito apenas consta de nor-
mas gerais, a ignorancia da norma juridica individual, obs-cureceu o
fato de que a decisdo judicial é tdo-s6 a continuacdo do processo de
criacdo juridica e conduziu ao erro de ver nela apenas a funcéo decla-
rativa® (grifo nosso).

Quando surge entdo a norma de caréater geral produzida pelo poder
judiciario? A ordem juridica regula as condutas humanas de maneira gené-
rica positiva e negativamente. Porém, nem sempre ela consegue proteger
a todos os interesses possiveis e todos os bens juridicos de forma igual,
por isto, quando acontece um litigio, em que ndo é possivel dizer qual das
partes tem razdo em virtude da lacuna do ordenamento aparece a necessi-
dade da norma geral. E neste momento, que na visio de Kelsen, surge o
papel do Poder Judiciario na elaboracdo de normas de carater geral, pois
este ndo pode se eximir de manifestar no caso concreto, solucionando da
forma mais justa possivel o litigio. Ainda que o Tribunal tenha competén-
cia para julgar apenas uma norma individual, mas em face desta ter sido
criada por este érgdo jurisdicional, no caso de lacuna da norma, ele define
aquilo que seria considerado como uma norma “justa”, e que o legislador
deixou de estabelecer generalizadamente. Este precedente criado pelo Tri-
bunal ao funcionar como legislador no caso ndo positivado, geraria um
efeito vinculante para decisGes de situacdes idénticas pelo fato de que a
norma individual criada teria autorizacdo pela legislacéo vigente para con-
ter este efeito.

Finalmente, Kelsen esclarece que neste sistema em que se admite
mais de um érgdo estatal criar normas juridicas de carater geral, além do
poder legislativo, é definido como um sistema descentralizado, que ao
mesmo tempo em que flexibiliza o direito, na razdo inversa, expde em
risco o principio da seguranca juridica®.

5 Ibid., p. 265.
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Em linhas gerais este é 0 pensamento de Hans Kelsen a respeito das
decisdes judiciais vinculantes, pois para ele, o Tribunal somente estaria
autorizado a elaborar normas gerais, se a ordem juridica estatal, através de
sua constituicéo ou outra norma legal, assim permitisse.

2 Historico brasileiro

Como vimos no inicio deste artigo, a idéia de uma decisdo jurisdicio-
nal possuir efeitos gerais, ndo é nova na doutrina. Porém, sob o ponto-de-
vista jurisprudencial, tal nomenclatura foi abordada pelo Supremo Tribu-
nal Federal, qguando no seu regimento interno, disciplinou a chamada re-
presentacdo interpretativa, que foi introduzida pela Emenda Constitucio-
nal n. 7, de 1977. Esta emenda estabelecia que a “representacéo interpre-
tativa” seria dotada de efeito vinculante (art. 187 do RISTF)".

No poder legislativo, em relacdo ao controle abstrato de normas foi
criado o Projeto de Emenda Constitucional apresentado pelo Deputado
Federal Roberto Campos (PEC n. 130/1992) que também introduziu a
idéia das decisdes judiciais de efeito vinculante no Brasil.

A Emenda Constitucional n.° 3, promulgada em 16 de marco de 1993,
no assunto da acao declaratéria de constitucionalidade buscou sua inspira-
¢do no Projeto supra-citado, consagrando que ““as decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes declarato-
rias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais or-
gaos do Poder Judiciario e do Poder Executivo (art. 102, § 29).

O Min. Gilmar Mendes afirma que o texto aprovado na Emendan. 3 le-
gitima a investigagéo na qual sobre o que é “efeito vinculante”, e que o le-
gislador patrio fundamentou tal defini¢do na denominada Bindusgswirkung
do direito germanico (8 31, I, da Lei da Corte Constitucional Alema)®.

Apds esta alteracdo em nossa Constituicao, o legislador brasileiro fi-

& “Estes diferentes sistemas representam diferentes graus de centralizagéo ou descentraliza-¢&o da
funcéo produtora do Direito e, portanto, diferentes graus de realizagéo do principio da flexibilida-
de do Direito, que esta na razdo inversa do principio da seguranca juridica”. Ibid. p. 282.

7 Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Regimento Interno: [atualizado até outubro de 2006] —
consolidado e atualizado até maio de 2002 por Eugénia Vitdria Ribas. Brasilia : STF, 2006. 1.v., p.
105: A partir da publicacéo do acord&o, por suas conclusdes e ementa, no Diario de Justica da
Unido, a interpretacéo nele fixada tera forca vinculante para todos os efeitos.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal nos
processos de controle abstrato de normas. Texto extraido do Jus Navigandi: <http://www1.jus.
com.br/doutrina/texto.asp?id=108>, Acesso no dia 20 de maio de 2007.
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cou silente sobre o tema, havendo discussdes acirradas sobre ele apenas a
nivel doutrinario. Em dezembro de 2004 atraves da Emenda Constitucio-
nal n.° 45, de 8 de dezembro de 2004, o Congresso Nacional fez retornar
com forga total as decisdes de efeito vinculante, e principalmente, a simu-
la de efeito vinculante, alterando o texto do paragrafo 2° do art. 102 e
inserindo no texto da Constituicdo o art. 103-A.

Com a constitucionalizagdo da simula vinculante e da sumula impe-
ditiva de recurso, o legislador resolveu normatiza-las adequadamente e
publicou as Leis n.° 11.276, de 7 de fevereiro de 2006 (sumulas impediti-
vas de recursos) e a n.° 11.417, de 19 de dezembro de 2006 (simulas
vinculantes).

3 Defini¢do de simula vinculante, simula impeditiva de recurso e
decisao de efeito vinculante

Neste topico, analisaremos importantes conceitos para o estudo mais
preciso de nossa matéria, desta feita, definiremos o que é simula, simula
vinculante, sumula impeditiva de recurso e finalmente o que seria uma
decisdo de efeito vinculante (que ndo necessariamente é definido por meio
de simula)®.

Sumula (no sentido linglistico) na defini¢do de Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira é: Sf. Pequena suma. Suma: sf. Epitome, simula. Em
suma, em resumo; enfim.

Como é possivel observar deste sucinto conceito, simula esta vincu-
lada a idéia de resumir, abreviar, que é o que efetivamente acaba ocorren-
do quando a seguir veremos nas demais definicoes.

No sentido juridico definimos Sumula como sendo os julgamentos
realizados por tribunais, e que apds a repeti¢do de decisdes em um mesmo
sentido, decidem firmar de forma objetiva e sucinta, o entendimento uni-
forme ou pelo menos majoritério deste tribunal, a respeito de uma deter-
minada tematica, e que serve de referencial, obrigatério ou ndo, para todo
0 mundo do Direito.

Ainda a respeito das simulas, podemos defini-las como (a) vinculan-
tes, (b) ndo vinculantes. Faremos uma inversdo e definiremos inicialmente
0 que é uma stimula ndo-vinculante ou de efeito ndo-vinculante. Simula

® E oque acontece, por exemplo, nas A¢es Diretas de Constitucionalidade (ADC) que j& possuiam
o efeito vinculante, e que a partir da EC n. 45 de 2004, também foi estendido para as A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIn).

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 35: 189-215, 2007 —




196

Helvécio Damis de Oliveira Cunha

ndo-vinculante é aquela que serve de referencial jurisprudencial, com a
funcdo interpretativa para a jurisdicdo inferior e a administragéo, sem,
contudo, obriga-las a seguir o posicionamento definido pelo tribunal superior.

Sumulas Vinculantes sdo as decisdes sumuladas pelo (s) tribunal (is)
gue tém como efeito obrigar aos demais 6rgdos jurisdicionais e a adminis-
tracdo publica direta ou indireta a seguir aquele posicionamento firmado
na simula. Em resumo: a simula vinculante restringe a amplitude da atu-
acdo jurisdicional inferior e da administracdo estatal, fazendo com que
essas apenas cumpram nas situag6es andlogas o que estabelece a simula,
nado podendo contraria-lal°.

A Sumula Impeditiva de Recurso é aquele julgado que impedira o
juizo ou o tribunal de receber qualquer recurso ou um recurso especifico
quando a sentenga ou 0 acdrdao estiver em conformidade com sumula de
tribunal superior.

Quais seriam as diferencas basicas entre simula vinculante e simula
impeditiva de recurso? Para facilitar a compreenséo dos leitores, tracare-
mos um quadro comparativo entre ambas as modalidades de simula:

Finalmente, definiremos o que é decisdo de efeito vinculante, e dife-

Stmula Vinculante Stmula Impeditiva de Recurso

— competéncia de criacdo: STF.
—vinculaaadministracdo publica
(todas as esferas) e a jurisdicao
inferior.

— pode ser criada de oficio ou por
provocacao e existe um guorum
minimo para existir.

—deciséo tem efeito vinculante.
— competéncia de julgamento:
STF.

— competéncia de criacdo: STJ e
STF.

—vinculaajurisdicdo inferior.

— pode ser criada de oficio ou por
provocagéo.

— ndo precisa ser relativa a su-
mula vinculante, mas qualquer su-
mula ja existente nos tribunais su-
periores (inclusive autores inclu-
em o TST também).

— competéncia de julgamento: ju-
izo a quo.

1

o

E de extrema relevancia salientar que as simulas vinculantes somente podem ser aplicadas em
decisdes de mérito e que irdo transitar em julgado, ou seja, em face das decisdes interlocutérias,
ndo ha qualquer permissdo para sumula-las e também ndo é admitido que o efeito vinculante
atinja a momentos posteriores a sua incidéncia. Ocorre no momento da sentenga ou do acérdéo.
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renciaremos o seu conceito do de decisdo com eficacia erga omnes. O
Exmo. Min. do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes com
fundamento na doutrina alema define a decisdo de efeito vinculante como
um instituto oriundo do direito aleméo, e que tem como objeto conferir
maior eficacia as decisdes proferidas pelas cortes superiores, fazendo com
gue todo o ordenamento juridico inferior tenha que se submeter a sua
definicdo sobre aquela tematica definida®'. Esta defini¢do apresentada es-
clarece de forma clara, que decisdo vinculante e decisdo com eficacia
erga omnes sdo diferentes, vez que a ultima seria o efeito da decisdo
proferida em sede de controle de constitucionalidade, que tem como esco-
po apenas suprir a auséncia da norma ou limitar a eficacia do direito posi-
tivo.

4 Processo de criacdo da sumula vinculante.
Vigéncia, eficacia e revogacéo

Para iniciarmos o assunto, mister se faz esclarecer que o procedimen-
to que estamos descrevendo serve para editar, revisar e cancelar o enun-
ciado de simula vinculante.

O Supremo Tribunal Federal como ja dissemos é o Unico érgdo juris-
dicional que tem competéncia para criar, revisar e cancelar simulas de
efeito vinculante. Ele pode realizar qualquer um destes atos, de oficio ou
provocado pelos legitimados a propor (art. 3°).

Somente matéria de carater constitucional é passivel ser sumulada. O
objetivo da sumula é delimitar a validade, interpretacdo e eficacia das
normas que forem controversas na atualidade em julgamentos perante os
oOrgdos jurisdicionais, ou entre esses e a administragdo publica, ou nos atos
por esta praticados em desconformidade com a lei, que acarretem grave
inseguranca juridica e multiplicacdo desproporcional de processos sobre
questBes idénticas.

O quorum de aprovacdo da edi¢do, revisdo e cancelamento de simula
vinculante é de 2/3 (dois ter¢os) dos membros do Supremo Tribunal Fede-
ral em sessdo plenaria. Atente-se que é 2/3 dos membros e ndo dos mem-
bros presente a sesséo.

Exige-se antes da aprovacéo ou nédo da edicdo, revisdo ou cancela-

1 MENDES, Gilmar Ferreira. O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal nos
processos de controle abstrato de normas. Texto extraido do Jus Navigandi: http://
www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=108, consultado no dia 20 de maio de 2007.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 35: 189-215, 2007 —




198 Helvécio Damis de Oliveira Cunha

mento da simula que o Procurador-Geral da Republica seja ouvido, isto
logicamente se a simula ndo foi por ele proposta.

A vigéncia e eficacia do enunciado da suimula vinculante acontecem a
partir da sua publicacéo na imprensa oficial (em sessao especial do Diario
de Justica e do Diério Oficial da Unido). O STF tem o prazo 10 (dez) dias
apds a sessao plenaria para publicar a decisdo que editou, revisou ou cancelou
asumula.

Uma das primeiras davidas que surgiram quando comegamos a estu-
dar o assunto era se as simulas hoje vigentes no Supremo Tribunal Fede-
ral e no Superior Tribunal de Justi¢a seriam automaticamente transfor-
madas em stimulas vinculantes ou impeditivas de recursos? Depois de ler
0 que estabeleceu a Emenda n. 45 e as respectivas leis que instrumenta-
ram os institutos, chegamos a concluséo que ndo, pelo menos em relagéo
as vinculantes. As simulas atuais como no passado, somente servem de
critérios interpretativos e de “guia” para atuacdo jurisdicional dos 6rgaos
inferiores do poder judiciario, bem como da administracdo pablica. Mais
adiante no texto ficara nitido que as simulas vinculantes terdo parametros
bem definidos para a sua criagdo, reviséo e cancelamento, ndo deixando
gualquer questionamento sobre a validade das simulas ndo submetidas ao
processo de elaboracéo que a Lei n. 11.417/06 apresenta. Sobre as simu-
las impeditivas responderemos esta questdo mais a frente.

Nos casos de cancelamento da simula em face da alteracdo da lei, o
Supremo tem que adotar 0 mesmo critério legal da sua criacdo. Apds
ocorrer o cancelamento, assim como ocorre com as normas legislativas,
ela perde completamente os seus efeitos.

5 Sumula vinculante no Direito Comparado (sistemas do civil law e
commow law).

A simula vinculante nos sistemas do civil law e comnow law tém
caracteristicas diferentes. Entendemos desta maneira, pois no sistema cos-
tumeiro elas tém uma efetividade maior e ndo causariam tantos conflitos,
como podem gerar no sistema do direito legislado. E por qué?

No direito costumeiro, a fonte principal do direito sdo os costumes, e
em virtude disso, 0s costumes judiciais, ou seja, a jurisprudéncia ganha
um contorno muito mais efetivo, e por isto, as decisdes que se tornam
uniformes acabam por influenciar aquelas que posteriormente surgirem. A
aplicacéo da norma costumeira no caso concreto pode ter status de norma
geral, pois 0 comportamento é quase sempre uniformizado, em face deste
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ser um costume. Ainda existe outro argumento mais relevante. Neste siste-
ma a jurisprudéncia ndo conflita com a lei, pois ela abrange uma quantida-
de menor de assuntos, além de ter uma relevancia equivalente ou menor
gue a dos costumes.

No direito legislado, a problematica se amplia. Isto porque a lei apesar
de possuir como caracteristica, a generalidade, nem sempre é interpretada
e aplicada uniformemente pelos 6rgdos jurisdicionais e pela administracéo
publica. Também temos que frisar que a lei por vezes, ignora aquilo que
efetivamente ¢ praticado pela sociedade, qualificando-se como uma lei
“artificial”. Por fim, nossa principal critica a simula vinculante é a relativa
aquelas situacdes em que ela se opor ao conteido expresso da lei. Como
ficard o administrador publico ou o juiz diante deste impasse, visto que
existem na ordem juridica duas normas de carater geral e de enunciados
conflitantes e diferentes. Nestas situacdes é que vislumbramos uma das
principais fraquezas das sumulas vinculantes no sistema do civil law.

6 Legitimidade para propor a edi¢éo, revisdo e cancelamento da su-
mula vinculante e sumula impeditiva de recurso.

O art. 3° da Lei n.° 11.417/2006 fundamentado na parte final do
paragrafo 2% do Art. 103-A da Constituicdo Federal define que os legi-
timados ativos para a proposi¢do da edicao, revisao ou o cancelamento de
enunciado de simula vinculante serdo praticamente 0s mesmos que tém
legitimag&o para propor a¢éo declaratoria de inconstitucionalidade, com
duas diferencas. Vejamos quem sdo os legitimados ativos:

I — 0 Presidente da Republica;

Il —a Mesa do Senado Federal;

111 —a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V -0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - o Defensor Pablico-Geral da Unido;

V11 - o partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

VI -aconfederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacio-

nal;

IX —a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do

Distrito Federal;

X — 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

XI — os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica dos Estados ou

do Distrito Federal e Territérios, os Tribunais Regionais Federais, 0s
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Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e
os Tribunais Militares.

O rol de legitimados ativos para a proposicao da criacdo, revisdo ou
cancelamento de simula vinculante diferencia-se em relagdo aos permiti-
dos para propor a acdo declaratéria de inconstitucionalidade, pois, o De-
fensor Publico-Geral da Unido e os Tribunais somente possuem legitimi-
dade ativa concernente as simulas vinculantes. Os municipios desde que
de maneira incidental no curso do processo, também séo legitimados ati-
vos para proposi¢édo da edigdo, revisdo ou cancelamento da simula.

Nas sumulas impeditivas de recursos, o juiz a quo a reconhecera de
oficio ou qualquer parte, desde que ndo sucumbente em acéo civil decidi-
da em primeira instancia, tem legitimidade ativa para provocar o poder
judiciario, com a finalidade de impedir o recebimento do recurso de apela-
¢do, quando a sentenca estiver em conformidade com simula do STJ e
STF.

7 Func¢ao da sumula vinculante e da simula impeditiva de recurso

Conforme os textos da Emenda Constitucional n. 45 e o da Lei n.
11.417/2006 a sumula vinculante podera ser editada com o propoésito de
conceder validade, auxiliar a interpretacdo e tornar eficaz determinadas
normas juridicas, em que haja entre os 6rgdos judiciarios ou entre esses e
aadministracdo pablica, controvérsia atual, causadora de grave inseguran-
ca juridica e possibilite a multiplicagdo desenfreada de processos sobre
idéntico assunto.

As razdes para a criagdo das sumulas sdo inimeras, mas entendemos
gue algumas sdo mais marcantes. A economia processual foi um motivo
para a instituicdo das sumulas vinculantes e impeditivas de recursos no
Brasil, isto porque se o juiz se deparar com um caso concreto que esteja
regulamentado por uma sumula, ele automaticamente deve julgar em con-
formidade a ela (na vinculante) e ao mesmo tempo, ndo podera receber o
recurso de apelacdo quando a sua decisdo ja estiver de acordo o texto
sumular (na impeditiva de recurso). Isto sem questionamentos traz uma
grande economia processual, pois ndo permite com que a lide se perpetue
indefinidamente.

Outro motivo € a reducgao drastica de recursos que serdo apreciados
pelos tribunais superiores, pois as simulas os evitardo. Neste item consi-
deramos que o legislador ndo teve 0 mesmo “sucesso”, visto que ele impe-
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diu a interposicdo ilimitada dos recursos, mas concedeu a possibilidade ao
litigante de “queimar etapas”, pois ao permitir o recurso de reclamagéo, o
legislador criou um “canal direto” entre a jurisdi¢do de primeira instancia
e 0 Supremo Tribunal Federal, quando a deciséo do juiz contrariar o con-
te(ido da simula. Em sintese, se a razdo para a simula era o de reduzir a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, acreditamos que este efeito ndo
ocorrera, pois ele ao invés de julgar indmeros recursos extraordinarios
julgaré recursos de reclamacéo.

Finalmente, o legislador alega que as suimulas garantirdo a seguranca
juridica, pois impedirdo os inimeros julgamentos conflitantes na justica
brasileira, 0 que acaba para a sociedade causando uma inseguranca, visto
gue hodiernamente néo é possivel saber qual o posicionamento que este
ou aquele juizo adotara em face de um caso concreto analogo.

8 Processamento da sumula impeditiva de recurso (Lei n.° 11.276, de
07 de fevereiro de 2006)

Conforme a redacdo da nova redacdo dos paragrafos 1° e 2° do Art.
518 do Cadigo de Processo Civil, o momento de aplicagdo das sumulas
impeditivas de recursos sera ap6s o0 juiz de primeiro grau prolatar sua
decisdo extinguindo a lide com ou sem julgamento de mérito. A parte
sucumbente no seu interesse de reverter os fundamentos e o dispositivo
da sentenga ird interpor recurso de apelagéo.

A partir deste momento, surge a aplicacao da simula impeditiva, pois
0 juiz a quo ndo podera receber o recurso de apela¢do quando a sua
decisdo estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal. Porém, conforme descreve o pa-
ragrafo 2° existe uma “brecha’ na lei, pois, 0 juiz abrira o prazo para que a
parte recorrida apresente suas razdes de recurso, e no prazo de cinco dias
apos a sua apresentacao, a seu critério (norma diz que é “facultado ao
juiz), reexamine os pressupostos de admissibilidade do recurso®2.

Temos uma divida que o texto legal ndo é capaz de nos responder
pertinente as simulas impeditivas de recursos. Mas faremos uso dos pro-
cessos interpretativos para tentarmos respondé-la. As simulas que trata a
Lei n. 11.276/06 sdo as sumulas vinculantes ou as simulas ja vigentes
no ordenamento juridico brasileiro atual? Para nos, as sumulas aplica-
veis sdo aquelas que ja estdo vigentes no STF e STJ. Concluimos desta

12 Sobre sua aplicabilidade ou n&o na jurisdicdo penal, comentaremos no item 13 deste trabalho.
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forma porque o STJ ndo terd competéncia para criar simulas vinculantes.
Vide o texto da Emenda n. 45. Acrescente-se a isso, a nova redacdo dada
ao paragrafo 1° do Art. 518 diz que as simulas do STJ terdo o condéo de
impedir o recebimento do recurso de apelacdo pelo juiz, quando a senten-
ca estiver em desconformidade com as sumulas deste Tribunal Superior.
Além disso, a Lei n. 11.276/06 é anterior a Lei n. 11.417/06%, por esta
razdo o legislador ndo poderia limitar o impedimento ao recebimento de
recursos fulcrado no texto das simulas vinculantes do STF, pois estas
ainda ndo haviam sido regulamentadas pela legislacao infraconstitucional.
Desta feita, entendemos que as simulas que impedem recursos de apela-
cao sdo as sumulas ja existentes nos tribunais superiores, ndo sendo ne-
cessariamente as vinculantes no caso especifico do Supremo.

9 Efeito vinculante das Ag¢des Diretas de Constitucionalidade (ADC)
e de Inconstitucionalidade (ADIn)

Assim esta expresso no paragrafo 2&% do Art. 102 da Constitui¢éo
Federal: 82&% As decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo Supre-
mo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas
acoes declaratdrias de constitucionalidade, produzirdo eficicia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais orgdos do Poder
Judiciario e a administracéo publica direta e indireta, nas esferas fede-
ral, estadual e municipal.

A novaredacdo do dispositivo legal supracitado, também inovada pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, conferiu as decisdes definitivas de
mérito das ADIn’s e ADC’s efeito vinculante aos 6rgdos judiciais hierar-
guicamente inferiores e para a administracao publica como um todo.

Neste ponto, o legislador procurou da mesma forma que na criagdo
das sumulas vinculantes, impedir o ingresso de inimeras agdes perante o
Poder Judiciério, coibindo assim que os particulares e o préprio Estado
demandassem em instancias inferiores temas que ja teriam sido declara-
dos constitucionais ou inconstitucionais pelo Supremo. Inegavelmente tal
medida trard uma economia processual “monstruosa”, vez que a jurisdi-
cdo inferior estara pré-condicionada a ndo permitir que estes orgaos fi-
quem despendendo tempo e dinheiro, decidindo questdes que ja foram

13 A primeira foi publicada em 7 de fevereiro de 2006, com 90 (noventa) dias de vacatio legis,
enquanto que a segunda foi publicada em 19 de dezembro de 2006, também com 90 (noventa) dias
de vacatio.
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previamente manifestadas pelo 6rgao supremo do poder judiciario brasileiro.

9.1 Cabimento de pedido de antecipagdo de tutela em acéo declara-
téria de constitucionalidade

As acdes declaratorias de constitucionalidade possuem eficécia erga
omnes e efeito vinculante. Por esta razdo, na visao do Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes seria perfeitamente cabi-
vel a concessao de medida liminar, com o escopo de coibir o0 agravamento
do estado de inseguranga juridica que pretende eliminar. Em face disso,
pode a parte obter liminar assegurando a plena aplicagéo da lei controver-
sa até a publicacdo da decisdo definitiva do Supremo.

Teoricamente o pedido cautelar poderia suspender o julgamento dos
processos e agdes que envolvam a aplicacdo de uma norma questionada
até a decisdo final da acdo declaratéria, porém isso ndo é possivel, ja que o
art. 6&% da Lei n. 11.417/2006 ndo autoriza a suspensao dos processos
em que se esta discutindo a tematica da questdo. O juiz dentro destas
circunstancias é obrigado a prosseguir no julgamento do feito, ainda que a
sua sentenca seja considerada como contraria a decisdo da a¢do declarato-
ria de inconstitucionalidade, e passivel de ser anulada pelo Supremo Tri-
bunal Federal no caso de julgamento procedente do recurso de reclama-
céo.

10 Os efeitos vinculantes nas demandas
10.1 Acbes iniciadas e em processamento em primeiro grau de jurisdicéo

Em relacdo as a¢Oes iniciantes e aquelas que ainda nao foram subme-
tidas a sentenca de primeiro grau, ndo ha muitas davidas sobre a aplicabi-
lidade das simulas, vez que o juiz dara andamento normal ao processo*,
e chegando 0 momento de sentenciar, podera ou ndo atender ao contetido

4 CHIARINIJUNIOR, Enéas Castilho. A inconstitucionalidade da simula de efeito vinculante no
direito brasileiro. <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4248>. Acesso no dia 20 de
maio de 2007 citando a Profa. Djanira Maria Radamés de Sa entende que a simula infringe o
principio do due process of law: “[...] Cabendo ao Poder Judiciario a exclusividade, pelo
menos em regra, da funcdo de protecdo a ordem juridica, nele € que devem se socorrer 0s
cidad&os cujos direitos tenham sido lesados ou ameagados, em busca da justa e necessaria
recomposi¢cdo. Sem essa atuacdo, os direitos estariam abstratamente reconhecidos pela lei,
mas ndo concretamente protegidos pela sentenca, deixando de se efetivar o ordenamento.
Estariam proclamados, mas ndo garantidos. Ndo se pode falar em Estado Democratico de
Direito na auséncia da possibilidade de provocacéo da tutela jurisdicional pelo cidad&o.
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sumular. Atendendo a simula, o sucumbente que apelar vera seu recurso
impedido de prosseguir em face da simula impeditiva, que ndo permite o
juiz a quo receber o recurso e encaminha-lo ao juizo ad quem. Julgando
contréario a sumula, desde que seja a vinculante, o sucumbente podera
interpor o recurso que considerar cabivel, e também propora reclamagéo
direta ao Supremo Tribunal Federal alegando que o juizo de primeiro grau
julgou improcedente seu pedido que estava formulado conforme ao texto
da simulavinculante.

10.2 Os efeitos das simulas em processos que se encontram em grau
de recurso

Inicialmente, precisamos verificar se o recurso que esta sendo tratado
é o extraordindrio, pois a simula deve ser imediatamente aplicada, ndo
permitindo que o recurso seja processado normalmente, visto que ao final
0 Supremo tera que aplicar o conteido da simula no julgamento do recurso.

Em relacdo aos demais recursos, entendemos que estes serdo proces-
sados normalmente, e no momento do seu julgamento que sejam observa-
dos 0s mesmos critérios estabelecidos para o juizo de primeiro grau, isto
¢, 0 acordao atenderd ao texto da simula. Se assim ndo for, o sucumbente
propora caso seja de seu interesse, 0 recurso de reclamacéo ao Supremo
Tribunal Federal demonstrando a inobservancia do julgamento da simula.

10.3 Efeitos sobre a coisa julgada

Uma divida que também surge com a aplica¢do da simula vinculante
é se esta ndo infringiria os limites da coisa julgada, uma vez que estaria
trazendo efeitos permanentes perante terceiros que nao tiveram qualquer
participacdo na demanda, isto é, a sua criacdo impediria de forma indireta
0 acesso a justica para aquelas pessoas que tiveram a temaética de suas
pretensdes anteriormente sumuladas. Seria como se o pedido ja estivesse
decidido antes mesmo de sua proposicao. Porém, dissemos que o impedi-
mento ao acesso a justica é indireto, pois concretamente o “prejudicado”
(cujo pedido seja contrério a simula), poderia ingressar normalmente com
sua agdo, até que porque o juiz ndo esta “obrigado” a julgar conforme a
sumula.

Dayse Coelho de Almeida, em seu artigo intitulado de Simula Vincu-
lante (publicada no Juris Sintese n.° 56, na edi¢do dos meses de nov./dez.
de 2005), apresenta importante questionamento sobre a simula vinculante
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e o transito em julgado. A questdo elaborada é a seguinte: Poderia uma
simula vinculante posterior ser utilizada como fundamento para uma
pretensa acao rescisdria ou uma revisdo criminal? Assim como para a
autora entendemos que na situacao da ag&o rescisoria a sumula ndo teria
incidéncia, vez que os efeitos desta sdo ex nunc, ou seja, ela passa a ter
vigéncia a partir de sua publicacdo, ndo podendo incidir sobre situacdes
juridicas anteriores®,

Concernente a revisdo criminal (sempre pro reo) entendemos que a
aplicacdo da simula poderia possuir efeito ex tunc, pois essa retroagiria
favoravelmente para atingir a situacdo juridica do condenado®.

11 O papel do juizo, tribunal inferior e administragdo quando o Su-
premo Tribunal Federal der provimento a reclamacao contra deciséo
ou ato administrativo que contrariou a simula vinculante

A Lei n. 11.417 de 2006 ndo foi completamente clara no texto do
paragrafo 2° do art. 7° quando definiu quais as consequiéncias da decisdo
do Supremo em dar provimento ao recurso de reclamacdo. Vejamos o
que diz o dispositivo legal: § 2° Ao julgar procedente a reclamacéo, o
Supremo Tribunal Federal anularad o ato administrativo ou cassara a
decisao judicial impugnada, determinando que outra seja proferida com
ou sem aplicacdo da sumula conforme o caso.

Em uma analise perfunctoria da letra da lei, compreendemos primor-
dialmente que o Supremo ao julgar procedente a reclamacao, obrigatoria-
mente anulard o ato administrativo ou a decisdo judicial impugnada. Até
este momento acreditamos que ndo existem duvidas sobre o objetivo do
legislador. A problematica esta quando ele diz que administracao e o 6rgao
jurisdicional inferior pratiquem novamente o ato ou prolate outra deciséo,

5 Nao com o sentido de polemizar, mas apenas para que nao se passe em branco este assunto, a Lei
n.° 11.232, de 22/12/2005 inseriu no texto do Cédigo de Processo Civil, novas regras para o
processo de execucéo. Especificamente o art. 475-L, § 1° passou a admitir a relativizacéo da coisa
julgada, e a consequente possibilidade de interposi¢ao de acéo rescisoria, quando o titulo judi-
cial se tornar inexigivel em virtude da lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal; ou quando o titulo judicial estiver fundamentado em aplicagdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidos pelo Supremo como incompativeis com a Constituicéo
Federal. Esta nova disposicao legal permite teoricamente, por exemplo, que uma Sumula Vincu-
lante afaste a exigibilidade de um titulo judicial, tornando possivel afastar seus efeitos por meio
de acdo rescisdria. A presente situagao juridica é o que a doutrina vem nominando atualmente
como relativizag&o da coisa julgada.

6 Neste caso ndo seria retroatividade da lei penal mais benéfica, mas sim da simula vinculante mais
benéfica.
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com ou sem a aplicacéo da suimula conforme o caso. (grifo nosso).

Para nos, a grande duvida estéa centrada no final da redacéo do para-
grafo quando a lei diz que o0 administrador publico e a jurisdi¢do, confor-
me 0 caso concreto, poderd ou ndo aplicar a simula na decisdo que foi
anulada pelo STF ao decidir o recurso de reclamacéo. Quais seriam entéo
estes casos? Entendemos que seriam agqueles em que o proprio STF auto-
rizaria expressamente a decisdo contrariando o enunciado por ele proprio
sumulado, pois, caso contrario, ndo haveria sentido em anular a decisao e
permitir que o juizo a quo julgue novamente a lide contradizendo o expos-
to pela sumula.

12 Reclamacgdo: pressupostos objetivos e subjetivos para interposi-
¢do. Competéncia de julgamento

Areclamacao foi prevista no § 3&% do Art. 103-Ae Art. 7&% da Lei
n.11.417/2007. Este recurso estabeleceu importante solucdo juridica para
aquele que obtém julgamento improcedente em sua demanda na jurisdi-
¢ao inferior. E preciso que a decis&o contrarie enunciado de simula vincu-
lante.

Primeiramente, a reclamacgéo ndo tem o conddo de impedir a interpo-
si¢do de outros recursos, como, por exemplo, o de apelacdo. Acrescente-
se a isso, a reclamagao encurtou o0 caminho entre o postulante e o Supre-
mo Tribunal Federal, vez que antes da sua criacdo, as partes precisariam
passar pelo julgamento de inUmeras instancias e recursos para que pudes-
sem submeter seu processo ao conhecimento e julgamento da Suprema
Corte.

Dois sdo 0s pressupostos objetivos da reclamacéo: o primeiro é que
deve ocorrer uma decisdo jurisdicional com a natureza juridica de
sentenca e que poderd transitar em julgado, ndo se admitindo tal inci-
déncia para as decisdes interlocutdrias. O que significa isso? Que as simu-
las sdo aplicaveis na atuacdo do juizo quando este sentencia, ndo ocorren-
do no momento de decisdes interlocutorias. Diante dessa conclusdo, surge
um questionamento na esfera processual penal: E na ocasido de uma
decisdo de pronlncia no procedimento do tribunal do jari que é definida
pela doutrina majoritaria como sendo uma decisdo interlocutoria de
carater misto? Interpretamos que também seria possivel a sua aplicacgéo,
pois mesmo ndo encerrando o processo, a prondncia faz com que a pri-
meira fase do procedimento do jari transite em julgado, isto &, que se
tornem imodificaveis os atos anteriores se ndo houver interposicado do
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recurso em sentido estrito no prazo legal.

Outro pressuposto objetivo, mas que a lei silenciou em relagéo a ele,
foi o prazo para interposi¢do da reclamacéo para o Supremo Tribunal
Federal. Em nosso entendimento, em face do siléncio da lei, poderemos
aplicar por analogia 0 mesmo prazo cabivel para interposi¢éo de recurso
extraordinario, ou seja, 15 dias apds a intimacdo da decisao ou da préatica
do ato administrativo (art. 508, caput do Codigo de Processo Civil).

O pressuposto subjetivo é o de interesse recursal (interesse de agir),
pois somente recorrera, isto é, podera interpor a reclamacao, aquele que
teve seu pedido fundamentado no texto da Simula e que obteve o pronun-
ciamento judicial contrario a ela.

E importante ressaltar que existe uma condicao de procedibilidade
recursal quando o ato administrativo ou sua omissdo contrarie o enuncia-
do de sumula vinculante. Esta condicéo é a necessidade de que o recor-
rente antes de interpor a reclamagao, esgote sua pretensdo na via adminis-
trativa. Apenas quando a administragdo mantiver a decisdo ou omissao
que contrarie a simula é que se admitird a proposicéo da reclamacéo.

O Supremo Tribunal Federal podera negar provimento a reclamacao,
entendendo que a decisdo tomada pelo juizo ad quem ndo negou a vigén-
cia ou ndo aplicou indevidamente o enunciado da simula vinculante.

Caso a corte suprema acate o pleito recursal, o ato administrativo
infringente serd anulado'” ou a sentenca judicial sera impugnada. Apds
esta decisdo, o STF obrigara que o juizo a quo decida novamente inde-
pendentemente se aplicara ou no o enunciado da simula. E o que reza o
paragrafo 2ee% do Art. 7&% da Lei n.° 11.417/2007. Ressaltamos que 0
juizo que julgou os fatos indevidamente ou de maneira contraria ao enun-
ciado da sumula explicitara obrigatoriamente os fundamentos da sua néo
aplicabilidade (art. 9%).

Se o legislador tinha como objetivo para criagdo da simula vinculante
reduzir drasticamente a possibilidade de interposi¢do infinita de recursos e
diminuir o trabalho do STF, o propdsito visado podera ndo ser atingido,
pois ao permitir que o sucumbente faca uso da reclamacéo, ele excluiu
etapas recursais que muitas vezes impediriam que o Supremo tomasse
conhecimento da demanda.

A partir da vigéncia desta lei, quando a decisdo do juiz de primeiro

17O descumprimento da deciséo do recurso de reclamagao gerara repercussdes juridicas e admi-
nistrativas em relagdo ao administrador publico e o juizo inferior. Exemplos: processo administra-
tivo; caracterizagéo do crime de prevaricacéo, entre outros efeitos.
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grau contrariar a simula, 0 recurso sera interposto diretamente para o
STF. Isto sem dividas trouxe economia processual para as partes, mas em
nada contribuira para solucionar uma das problematicas do Poder Judicia-
rio que é o excessivo numero de agdes e recursos que chegam ao conheci-
mento do Supremo. Tudo bem que o litigante possa fazer uso de outras
modalidades recursais, mas em nosso ponto de vista, nenhuma delas ocor-
rerd de maneira tdo contundente como a reclamagéo.

Para finalizar este item, mister se faz responder a uma questdo impor-
tante: e se 0 autor que propés a agdo cujo pedido fundamentava-se em
direito firmado pelo enunciado da simula resolver ndo apresentar recla-
macéao ou interpor qualquer recurso? Entendemos que neste caso, a de-
cisdo contraria a simula transitara em julgado, constrangendo o sucum-
bente a suportar os efeitos da mesma. Isto é interessante, porque se torna
evidente que as simulas ndo conseguirdo na totalidade das situaces, vin-
cularem o posicionamento de todos os 6rgaos jurisdicionais.

13 Simulas vinculantes e simulas impeditivas de recursos na esfera
penal e processual penal

As stimulas vinculantes terdo plena aplicabilidade no ordenamento
juridico penal brasileiro, visto que o legislador na Lei n. 11.417/2006 ndo
estipulou qualquer matéria no &mbito juridico patrio que pode ser ou ndo
ser tema de enunciado de simula. Os requisitos para se transformar uma
tematica especifica em texto sumular sdo: a) que a controvérsia seja atual
e cause grave inseguranca juridica; e, b) que gere a multiplicacdo de pro-
cessos sobre esta matéria.

Defendemos a inaplicabilidade por analogia dos 88 1&% e 2&% do
Art. 518 do Codigo de Processo Civil (sumulas impeditivas de recursos)
na instancia penal, coibindo o recebimento de recursos de apelagdo quan-
do a sentenca estiver em conformidade com as simulas do STJ e STF.

Na esfera penal 0 que esta “em jogo” é o status libertatis do indivi-
duo, ndo podendo o legislador, impossibilitar que o sentenciado lute com
todas as suas forcas para demonstrar perante o juizo ad quem seu direito
de inocéncia, ainda que este contrarie simula vinculante ou simulas dos
tribunais superiores.

Desta forma, fica nitido que o impedimento do recebimento do recur-
so de apelacao significaria uma flagrante infringéncia ao principio da am-
pla defesa e do duplo grau de jurisdicéo, pois assim o admitindo, o acusa-
do ndo teria qualquer possibilidade de demonstrar sua inocéncia naquele
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especifico caso concreto, além de priva-lo de discutir uma sentenca fun-
damentada em atos possivelmente nulos ou anulaveis.

14 As primeiras simulas vinculantes

Na sesséo administrativa do dia 23 de abril de 2007, o Supremo Tri-
bunal Federal deferiu inicialmente seis temas de simulas vinculantes que
seriam levados para aprovagdo do Plenario da Corte. Os temas escolhidos
foram:

1) COFINS — BASE DE CALCULO. CONCEITO DE RECEITABRUTA;

2) COFINS — MAJORACAO DAALIQUOTA;

3) FGTS - CORRECAO DAS CONTAS VINCULADAS. DESCONSIDE-

RACAO DO ACORDO FIRMADO PELO TRABALHADOR;

4) LOTERIAS E BINGOS - REGRAS DE EXPLORACAO. SISTEMAS

DE CONSORCIOS E SORTEIOS. MATERIAS DE COMPETENCIA LE-

GISLATIVAEXCLUSIVADAUNIAOQ;

5) COMPETENCIA DA JUSTICADO TRABALHO - ACAO DE INDENI-

ZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES DE

ACIDENTE DE TRABALHO; e

6) PROCESSO ADMINISTRATIVO NO AMBITO DO TCU - OBSERVAN-

CIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA

DEFESA DO INTERESSADO.

As primeiras sumulas foram aprovadas no dia 31 de maio de 2007
(itens n.° 3, 4 e 6 supracitados) em votacao por unanimidade em sessdo
administrativa do STF. A seguir indicamos quais 0s temas e 0S seus res-
pectivos enunciados:

Sumula Vinculante n.° 1: FGTS - Assunto: FGTS. CORRECAO
DAS CONTAS VINCULADAS. DESCONSIDERACAO DO ACORDO
FIRMADO PELO TRABALHADOR. INADMISSIBILIDADE.
Enunciado: “Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfei-
to a decisdo que, sem ponderar as circunstancias do caso concreto,
desconsidera a validez e a eficécia de acordo constante do termo de
adesdo instituido pela Lei Complementar n® 110/01.”. Precedentes:
RE n°418.918, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 1°.07.05; RE n°® 427.801-
AgR-ED, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 02.12.05; RE n°
431.363-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 16.12.05. Legislacdo:
CF, art. 5°, XXXVI LC n° 110/01.
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Stmula Vinculante n.° 2: Bingos e loterias — Assunto: LOTERI-
AS E BINGO. REGRAS DE EXPLORAGCAO. SISTEMAS DE CON-
SORCIOS E SORTEIOS. MATERIAS DE COMPETENCIA LEGIS-
LATIVA PRIVATIVA DA UNIAO.

Enunciado: “E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou
distrital que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, in-
clusive bingos e loterias.”. Precedentes: ADI n° 2.847/DF, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJ 26.11.04; DJ 24.02.06; ADI n° 3.147/PI, Rel.
Min. Carlos Britto, DJ 22.09.06; ADI n° 2.996/SC, Rel. Min. Sepul-
veda Pertence, DJ 29.09.06; ADI n° 2.690/RN, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 20.10.06; ADI n° 3.183/MS, Rel. Min. Joaquim Barbo-
sa, DJ 20.10.06. Legislacdo: CF, art. 22, XX.

Sumula Vinculante n.° 3: Processo administrativo no TCU —
Assunto: PROCESSO NO AMBITO DO TCU. DEVIDO PROCES-
SO LEGAL. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA DO INTERES-
SADO. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA.

Enunciado: “Nos processos perante o Tribunal de Contas da Uniéo
asseguram-se o contraditério e a ampla defesa quando da decisao
puder resultar anulacdo ou revogacgdo de ato administrativo que be-
neficie o interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do ato
de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e pensdo. Preceden-
tes: MS n° 24.268, Rel. orig. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ o acérdao
Min. Gilmar Mendes, DJ 17.09.04; MS n° 24.728, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 09.09.05; MS n° 24.754, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
18.02.05; MS n° 24.742, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11.03.05.
Legislagdo: CF, arts. 5°, LIV e LV; 71, Il e Lei n® 9.784/99, art. 2°.

Os demais textos inicialmente escolhidos para serem sumulados néo
foram submetidos a apreciacdo (itens n.° 1, 2 e 5), e outros temas em
sessdes recentes do STF foram aprovados.

Nos dias 30 de abril e 07 de maio foram aprovadas mais trés Siumulas
Vinculantes. As simulas sancionadas contém a seguinte redag&o:

Stmula Vinculante n.° 4; “Salvo os casos previstos na Constitui-
¢do Federal, o salario minimo ndo pode ser usado como indexador
de base de célculo de vantagem de servidor publico ou empregado,
nem ser substituido por decisdo judicial”.
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Stmula Vinculante n.° 5: “A falta de defesa técnica por advogado
no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicao”.

Stmula Vinculante n.° 6: “N&o viola a Constituicdo da Republica o
estabelecimento de remuneracdo inferior ao salario minimo para 0s
pracas prestadores de servigo militar inicial”.

Neste més de junho de 2008, mais trés outras Sumulas também fo-
ram aprovadas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, e uma delas
tem para nosso trabalho singular importancia, pois é a primeira que trata
especificamente de tema de Direito Penal e Processo Penal.

Stmula Vinculante n.° 7: “A Stmula Vinculante n° 7 do Supremo
Tribunal Federal estabelece que a norma do § 3°do art. 192 da Cons-
tituiclo Federal, revogada pela Emenda Constitucional n°® 40/03, que
limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, nelas incluidas comis-
sBes e quaisquer outras remuneracOes direta ou indiretamente refe-
ridas a concessao de crédito, tinha sua aplicagdo condicionada a edi-
¢do de Lei Complementar™”.

Sumula Vinculante n.° 8: “S&o inconstitucionais os paragrafo uni-
co do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei
8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributa-

rno-.

Sumula Vinculante n.° 9: “O disposto no artigo 127 da Lei 7.210/
84 foi recebido pela ordem constitucional vigente e nao se lhe apli-
ca o limite temporal previsto no caput do artigo 58”.

Ressaltamos que até a publicacdo do presente artigo outras simulas
vinculantes serdo aprovadas, mas nao trard maiores consequéncias para a
compreensao de nosso trabalho, vez que nosso intuito principal ndo é o de
esgotar os seus conteudos individualmente.

15 A Primeira Simula de Contetido Penal e Processual Penal

A Sumula Vinculante n.°9 (acima descrita) aprovada na sessao plena-
ria do dia 12 de junho de 2008 declarou a constitucionalidade do art. 127
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da Lei de Execugdes Penais (Lei n.° 7.210/84), e esclareceu a questio da
perda dos dias remidos em virtude de pratica de falta grave.

A remic¢do é um beneficio relativo a execugdo penal, que permite ao
condenado o desconto de um dia de pena privativa de liberdade a cada
trés dias trabalhados (art. 126 LEP). De acordo com o artigo 127 da Lei
de Execucdes Penais, quando o detento pratica alguma falta grave perdera
todo o tempo remido adquirido, comegcando uma nova contagem de
tempo a partir da data em que a infragdo disciplinar ocorreu.

Além da declaracdo da constitucionalidade desta perda do tempo re-
mido em virtude de falta grave, a simula também esclarece ser inaplicavel
o art. 58 da LEP que limita a perda de direitos ao detento ao prazo maxi-
mo de 30 (trinta) dias. Isto significa que o preso podera perder o tempo
remido superior a trinta dias, ndo se aplicando o limite de prazo do artigo
supracitado.

Esta Sumula n.° 9 € um marco de grande relevancia, pois introduziu
na ordem juridica brasileira as simulas vinculantes de natureza penal e
processual penal, e a partir dela teremos condi¢des de comecar a diagnos-
ticar qual serd o posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Consideragdes finais

Entendemos que lutar contra a idéia das sumulas vinculante e impedi-
tiva de recursos no mundo juridico brasileiro seria como tentar impedir a
educacdo a distdncia ou 0 uso do computador em nossas vidas, ou seja,
algo que ndo podemos mais evitar.

As razdes para a criagdo das sumulas sdo inUmeras, mas entendemos
gue algumas sdo mais marcantes. A economia processual foi um motivo
para a instituicdo das sumulas vinculantes e impeditivas de recursos no
Brasil, isto porque se o juiz se deparar com um caso concreto que esteja
regulamentado por uma sumula, ele automaticamente deve julgar em con-
formidade a ela (na vinculante) e ao mesmo tempo, ndo podera receber o
recurso de apelacdo quando a sua decisdo ja estiver de acordo o texto
sumular (na impeditiva de recurso). Isto sem questionamentos traz uma
grande economia processual, pois ndo permite com que a lide se perpetue
indefinidamente.

Outro motivo € a reducgao drastica de recursos que serdo apreciados
pelos tribunais estaduais, regionais federais, regionais do trabalho e superi-
ores, pois as simulas os evitardo. Neste item consideramos que o legisla-
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dor ndo teve a mesma felicidade, visto que ele limitou a interposig&o inde-
finida dos recursos, mas concedeu a possibilidade ao litigante de “queimar
etapas”, pois ao permitir o recurso de reclamacéo criou um ““canal dire-
to” entre a jurisdicdo de primeira instancia e o Supremo Tribunal Federal,
guando a decisdo do juiz contrariar o contetido da simula. Em sintese, se
arazdo para a existéncia das sumulas era a de reduzir a atuagdo do Supre-
mo Tribunal Federal, acreditamos que este efeito ndo ocorrera, pois conti-
nuard julgando inimeros recursos extraordinarios e também reclamacoes.

Dar poder absoluto a uma simula é algo extremamente complicado.
Primeiro, por que, como Kelsen dizia na sua obra Teoria Pura do Direi-
to'®, a partir do momento que ampliamos as fontes de normas gerais,
permitindo que outros organismos juridicos além do poder legislativo te-
nham este poder, também estamos flexibilizando o direito, diminuindo a
seguranca juridica, e provocando uma possivel limitagdo ao acesso a justi-
ca. Neste aspecto é importante dizer, que um dos objetivos do legislador
foi diminuir a inseguranca juridica na atuacdo jurisdicional, vez que redu-
zira sensivelmente o nimero de decis@es conflitantes. Concordamos que
reduzira a inseguranca na atuagdo do juiz na norma individual (concreta),
porém, por outro lado, trar& inseguranca na aplicacéo da norma geral (abs-
trata), pois ampliard a competéncia para elaboracéo de normas de carater
geral, levando ao juiz aum guestionamento muito complexo: se a simula
contrariar o contetdo da lei ou da constitui¢do, qual disposicéo juridi-
ca ele devera aplicar, visto que teremos um conflito de normas gerais
provenientes de dois érgdos competentes para criacdo de normas juri-
dicas de carater geral?

O segundo motivo € por acreditarmos que os Tribunais Superiores
muitas vezes poderdo estabelecer simulas, em virtude de pressdes de
pessoas juridicas de direito privado, entidades de classe e do préprio go-
verno, quando o assunto discutido seja do seu interesse.

Finalmente, conceder o poder de delimitar a atuacéo jurisdicional in-
ferior, visivelmente atingira o principio constitucional da persuaséo racio-
nal, pois o juiz das instancias inferiores sera limitado em sua atividade,
sendo um mero executor de simulas quando o assunto por ele decidido
estiver sendo regulamentado por uma. Neste ponto vem a nossa principal
critica, pois estaremos concedendo aos tribunais superiores um poder que

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo : Martins
Fontes, 1998, p. 263-283.
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nem a prépria lei ou a constitui¢do possuem que é o de limitar a liberdade
de convencimento que juiz possui quando esta diante do julgamento de
um caso concreto. Generalizar-se-a os efeitos da sumula, esquecendo-se
que 0s casos concretos ainda que analogos, tém as suas diferencas e isso
indiscutivelmente pode causas inimeras injustigas no seio sociedade.

O que nos resta agora é aguardar que outras sumulas de conteudo
penal e processual penal sejam votadas e publicadas, para sabermos como
0s 6rgaos jurisdicionais atuardo diante das mesmas nas situagdes concre-
tas.
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