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Resumo: A simula vinculante possui aspectos duplices quanto a sua utilidade: contribui para
a celeridade processual e a seguranca juridica, porém, mostra-se como forma de interpretacédo
impositiva proferido pelo Supremo Tribunal Federal. O voluntarismo juridico constatado no
cenario atual permite que o 6rgdo analise e decida sobre quaisquer questdes sem uma formula
adequada. Originalmente, aquela Corte, pode ter sua decisao de forma obrigatdria aos Tribunais
e todas as esferas da administracdo direta e indireta através da Simula Vinculante com eficacia
que prepondera a norma posta, excedendo, os poderes legiferantes a quem a Constituicdo
Federal atribui tipicamente essa funcdo. Assim, utilizando-se de uma metodologia tedrico-
juridico com raciocinio dedutivo, através de analise doutrinaria e jurisprudencial, serdo
observados, importantes fatores que colocam a sumula vinculante num caréater prioritario do
processo constitucional e a correspondéncia critica quanto ao ilimitado e irrestrito podera
inferido ao Supremo Tribunal Federal, no qual podera culminar numa erosdo democratica.

Palavras-chaves: direito sumular; simula vinculante; voluntarismo juridico; poder
contramajoritario; Supremo Tribunal Federal.

Abstract: The binding summary has dual aspects as to its usefulness: it contributes to
procedural speed and legal certainty, however, it is shown as a form of imposing interpretation
issued by the Federal Supreme Court. The legal voluntarism found in the current scenario
allows the agency to analyze and decide on any issues without an adequate formula. Originally,
that Court may have its decision obligatory to the Courts and all spheres of direct and indirect
administration through the Binding Precedent with effectiveness that prevails the established
rule, exceeding the legislating powers to whom the Federal Constitution typically attributes this
function. Thus, using a theoretical-legal methodology with deductive reasoning, through
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doctrinal and jurisprudential analysis, important factors will be observed that place the binding
summary in a priority character of the constitutional process and the critical correspondence
regarding the unlimited and unrestricted can be inferred to the Federal Supreme Court, which
could lead to democratic erosion.

Key Words: sumular law; binding precedent; legal volunteerism; countermajoritarian power;
Federal Court of Justice.
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1 Introdugéo

O voluntarismo realizado pelo Supremo Tribunal Federal possui aspectos duplices entre
os doutrinadores e ndo devidamente pacificado na jurisprudéncia. Ora a interpretacéo extensiva
e criativa da norma com a proatividade do Poder Judiciario — principalmente do Supremo
Tribunal Federal — se destaca como uma possibilidade de progressao “legal” para 0s anseios da
sociedade em detrimento das necessidades que se originam cotidianamente, ora se traduz como
uma intromissdo diligente de 6rgdo ndo tipicamente legiferante e representativo —
contramajoritario —, que impG&e sua soberania judicial através do entendimento normativo.

Atualmente os poderes se confluem em suas respectivas funcdes, sendo que todos
influenciam em areas e matérias comuns. Entretanto, nos papéis tipicos e atipicos, 0s mesmos
tendem as restricGes justamente para que haja uma seguranca sobre determinado elemento.
Quando o assunto reflete sobre o voluntarismo juridico e a capacidade atipica do Poder
Judiciario realizar um procedimento legislativo obscuro, as opinides divergem e ndo ha um
padrdo minimo na forma do julgamento.

Dentro dos parametros apresentados, importante frisar no cenario atual a multiplicidade
de fungdes da sumula vinculante proferida pelo Supremo Tribunal Federal, introduzida no
Direito brasileiro através da Emenda Constitucional 45 de 2004. Tal instituto tende a pacificar
o entendimento sobre determinadas matérias dissonantes entre a jurisprudéncia de diferentes
Tribunais, entretanto, mesmo que ela tenha cunho vinculante, com forca de lei e obrigatdria a
todos os orgdos do Poder Judiciario e administracdo direta e indireta de todas as esferas, sua

aprovacdo se da mediante 6rgdo ndo representativo e contramajoritario.
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Quando o Supremo Tribunal Federal aprova uma sumula vinculante, tal ato vem do
entendimento subjetivo dos ministros. No entanto, o0 mesmo é realizado sem quaisquer
parametros proprios de julgamento, levando a crer que o entendimento sera através do
voluntarismo, vale dizer, da perspectiva subjetiva e da vontade de cada ministro que se encontra
imbuido de caracteristicas morais, religiosas, sociais, midiaticas e outras. Como nédo existe um
viés de julgamento, o entendimento de cada ministro se torna imperativo na norma com forca
vinculante e obrigatoria, podendo resultar em determinacdes antidemocratica e numa erosao
constitucional.

Desta forma, estruturalmente, o presente artigo aborda no primeiro capitulo o contexto
historico-politico do direito sumular, os pontos emblematicos, a estrutura organizacional
brasileira e as especificidades dos primordiais parametros estabelecidos pela simula vinculante
no Cddigo de Processo Civil. Em capitulo seguinte, o artigo apresenta a preponderancia do
Poder Judiciario sobre os poderes politicos face os aspectos tracados com a elevacdo do
voluntarismo juridico, culminando no irrestrito limite interpretativo como um novo mecanismo
legiferante obscuro, disfarcado ou as avessas. Por fim, no tépico conclusivo, o artigo aborda os
motivos pelos quais a sumula vinculante se impde como um sistema interpretativo voluntarista
arbitrario com eficacia dominante e impositiva a todos os Tribunais e a administracdo publica
direta e indireta, realizado pelo Supremo Tribunal Federal.

A metodologia utilizada para apresentacdo do trabalho é a tedrico-juridico com
raciocinio dedutivo, através de andlise doutrinaria e jurisprudencial, abordando como tema
central importantes fatores que colocam a sumula vinculante num carater prioritario em
contrapartida da norma posta — a que transpassou 0 processo legislativo constitucional razoavel
e a ampla participacdo dos representantes do povo —, e como objetivo especifico, a
demonstracdo de criticas quanto o ilimitado poder do Supremo Tribunal Federal em detrimento

dos demais poderes da Republica.

2 O direito sumular: aspectos formais e sua influéncia no cenério juridico atual

O direito sumular nasce de uma pratica realizada pelos Tribunais consolidando um
entendimento juridico sobre um dado tema, ganhando status de simula com uma numeragéo
prépria que Ihe identificara. O direito sumular, ao contrario das leis que sdo emanadas pelo
Poder Legislativo, advém do Poder Judiciario com intuito primordial de acelerar julgamentos e
firmar orientacdo sobre determinada questdo, propiciando isonomia e seguranca juridica entre

aqueles que buscam o Poder Judiciario para a resolucdo de lides.
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Desta forma, o direito sumular nada mais é do que a interpretacdo da norma
transformada em jurisprudéncia, ou seja, uma orientagdo dominante sobre determinado assunto
embasado na lei. A legislacdo possui lacunas e, assim, precisa interagir com institutos
integradores do direito. O direito sumular € uma das fontes indiretas do Direito que objetivam
auxiliar os julgadores em suas decisdes, amparados em entendimentos dominantes dos
Tribunais.

A palavra simula deriva do latim summula, que significa pequena quantidade ou
resumo de uma summa, que por sua vez corresponde ao todo de uma soma. Trazendo
este conceito para o ambito juridico, pode se dizer que a simula é o enunciado, isto €,
0 resumo que expressa a interpretacdo predominante de um tribunal a respeito de
determinada matéria, a partir do julgamento de reiterados precedentes analogos,
visando a uniformizacdo de seus julgados (CNJ, 2015, p. 32).

A origem do direito sumular, assim como outros meios de uniformizacdo de
jurisprudéncia, se da através de uma situacao padrao ou decisdo paradigma no qual se extrai um
ponto comum que serve como referencial nos julgados posteriores. Nesse interim, as decisoes
reiteradas dos Tribunais sdo estabelecidas para a criagdo de ensinamentos que guiam 0S
julgamentos posteriores a fim de que sigam a mesma orientacdo interpretativa. Resumidamente,
o direito sumular € uma padronizacéo de jurisprudéncias pacificadas nos Tribunais.

O direito sumulado advém de demandas anteriormente discutidas e possui maior
agilidade naquele momento especifico da populacdo, em detrimento das normas que passam
pelos tramites processuais legislativos. “Em suma: a jurisprudéncia dominante dos Tribunais
Superiores, e suas sumulas em particular, passaram a desempenhar um papel central na
definicao do Direito vigente hoje no Brasil” (BARROSO; BARCELLOS, 2011, p. 460).

Historicamente, no ordenamento brasileiro, o direito sumular originou-se da
transformagdo do “artigo prejulgado” descrito no Decreto n.° 16.273 de 1923, no qual seria
recomendavel a utilizacdo de uma norma nos casos posteriores. No entanto, tal instituto néo foi
recepcionado pelo Cddigo de Processo Civil de 1939. Sua clara introducéo se deu na década de
1960 com a alteracdo do regimento do Supremo Tribunal Federal criando as “sumulas de
jurisprudéncias dominantes”, que versavam sobre matérias ja anteriormente pacificadas pelos
tribunais e, com o passar do tempo, se aperfeigoou nas simulas usualmente conhecidas (ELIAS,
2013, p. 26).

No Brasil, a descricdo de sumula no sentido generico estd expressamente definida no
artigo 102, caput do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal — RISTF, o qual dispde
ser a simula um agrupamento de suas jurisprudéncias. Extraindo o artigo disposto, “a
jurisprudéncia assentada pelo Tribunal sera compendiada na Sumula do Supremo Tribunal

Federal” (BRASIL, 2016, p. 68).
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Desta forma, a edi¢cdo de simulas persuasivas ou vinculantes possui competéncia
especifica e a distin¢do de ambas comega no quérum de aprovacdo. A consequéncia logica do
direito sumular € a seguranca juridica, fazendo com que a solucéo dos litigios possua harmonia
e tratamento uniforme entre os jurisdicionados.

Assim como no codigo anterior, o Cadigo de Processo Civil (CPC) traz expressamente
0 incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia que busca uma celeridade processual e
diminuicdo dos recursos repetitivos que atravancam o Poder Judiciario. Nesse passo, estatui o
artigo 926, caput da citada lei, que para as questdes similares, os Tribunais ficardo vinculados
com um entendimento paradigma, originando, assim, as sumulas.

Conforme aludido, o direito sumular no ordenamento juridico brasileiro pode ser
decomposto em persuasivo ou simples e vinculante. A sumula persuasiva pode ser definida
como “aquela que traz interpretagdo sugestiva da matéria abordada, indicando apenas o
posicionamento pacificado do tribunal, ndo gerando qualquer obrigatoriedade de aplicacéo
pelos magistrados nos casos concretos decididos posteriormente a edigao do verbete” (SILVA,
2013, p. 116).

Ao contrario das simulas persuasivas ou simples, a sumula vinculante possui aplicacdo
obrigatoria. Tendo em vista que o objeto do presente trabalho tratara especificamente sobre as
simulas vinculantes e sua forma voluntarista interpretativa pelo Supremo Tribunal Federal, o

préximo tépico passa a defini-la.

2.1 Sumulas vinculantes e suas caracteristicas primordiais, processuais e modificagdes no
Caodigo de Processo Civil (CPC)

Continuando o estudo do direito sumular, especificamente agora sobre a sumula
vinculante, percebe-se sua evolucédo diretamente ligada com a preocupacéo atual do legislador
em aprimorar institutos que contribuam para diminuir a exacerbada judicializacao e os recursos
repetitivos desnecessarios que engessam e estagnam o Poder Judiciario.

A partir da inovacéo da simula vinculante no Brasil, o preceito descrito no sistema passa
a uma mudanca de paradigma em razdo do direito sumular vinculante trazer os mesmos
mecanismos de obrigatoriedade que a norma legal posta. Assim, jocosamente 0 artigo 5°, inciso
IT da Constituigdo Federal ganha novo sentido, ou seja, “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei e de enunciado de simula vinculante”
(ELIAS, 2013, p. 31).

Com a criagdo da sumula com efeito vinculante, h4 uma supervalorizacdo das

orientacOes do Supremo Tribunal Federal, 6rgéo de cupula do Poder Judiciario, saindo de sua
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esfera tipica de julgador, com funcéo precipua de guardar a Constituicdo Federal, para a esfera
atipica de legislador positivo, visto a eficacia das simulas vinculantes.

A sumula com efeito vinculante no Brasil foi primeiramente concebida com a Proposta
de Emenda Constitucional (PEC) 29 de 2000, no entanto sua aprovacao se deu somente através
da Emenda Constitucional 45 de 30 de dezembro de 2004, com intuito de combater a
morosidade que assola o Poder Judiciario frente a crescente judicializacdo e a multiplicacéo de
acoOes repetitivas. Em 19 de dezembro de 2006 foi promulgada a Lei 11.417, que dispbe sobre
a edicdo, revisao e cancelamento das sumulas vinculantes através do Supremo Tribunal Federal.

A Emenda Constitucional sobre a reforma do Judiciario englobava propostas em prol
da celeridade processual, diminuicdo de acdes e recursos repetitivos que engessam 0s 0rgaos
jurisdicionais, e outros mecanismos que garantam maior credibilidade ao Poder Judiciario junto
a populacdo. Desta forma surge a simula vinculante e o objetivo de promover as caracteristicas
nela dispostas.

Outro requisito constituido pelo instituto em estudo se encontra no artigo 345-F do
RISTF, que dispde: “o teor da proposta de Stimula aprovada, que deve constar do acordao,
contera copia dos debates que lhe deram origem, integrando-o, e constardo das publicacdes dos
julgamentos no Diario da Justiga Eletronico” (BRASIL, 2016, p. 151).

Avinculacdo da simula ao Poder Judiciario e aos 6rgdos da administracdo publica direta
ou indireta na esfera federal, estadual, distrital e municipal, somente tera eficacia a partir da
publicacdo em imprensa oficial, a qual dara publicidade, sendo este principio expresso na
Constituicdo Federal. Acentua-se que, deixado omisso pelo Supremo Tribunal Federal o
momento de sua aplicacdo, sua eficacia sera imediata.

Caso haja o descumprimento da simula vinculante pelos Tribunais ou 6rgdos da
administracdo publica direta ou indireta na decisdo sobre determinada matéria, o prejudicado
podera propor reclamacdo perante o Supremo Tribunal Federal, que julgara a questdo. Caso
entenda pela procedéncia, o ato serd anulado ou a decisdo cassada, obrigando outro julgamento
com ou sem a aplicacdo da simula vinculante.

Nesse assunto, a Lei 11.417 de 2006 previu expressamente em seu artigo 7° que “da
decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de suimula vinculante, negar-
Ihe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, sem
prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de impugnagao” (BRASIL, 2006).

Fica clara a orientagdo do legislador em possibilitar decisdes idénticas em situacoes
similares, garantindo a harmonia e seguranca juridica através de julgamentos isonémicos. A

deciséo dependera da interpretagdo do magistrado quanto ao caso concreto e, por esse motivo,
261
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aquela ¢é editada de forma a orientar num caso amplo e de situacdo padrdo, que podera ser tido

como direcionamento nas decisoes posteriores.

Paradoxalmente, apesar da vinculatividade da sumula, a uniformizacdo da
“jurisprudéncia” e a otimizacgdo da prestagdo jurisdicional somente serdo alcangadas
se houver conscientizacdo da importancia do instituto simula e o cumprimento
voluntario dos seus enunciados; caso contrario, haverda um sem-nUmero de
reclamacg0es, 0 que tornara o processamento delas moroso e a aplicagdo do efeito
vinculante, por conseguinte, praticamente inviavel (SOUZA, 2007, p. 276-277).

O STF, ao editar uma simula vinculante, devera fazé-lo de forma genérica e abstrata, a
fim de que o instituto possa ser usado no maior nimero de casos possiveis que se adequarem a
questdo. Desta forma, aquele 6rgdo acaba inovando no ordenamento juridico dando conotacdes
legislativas ao se proferir uma deciséo.

A despeito do assunto, os magistrados devem utilizar as simulas vinculantes para dar a
eficacia de definitividade sobre dada matéria. A meta explicita da simula vinculante € desafogar
o0 Poder Judiciario de agdes e recursos repetitivos, desestimulando a solucdo do litigio através
desta esfera. A simula vinculante ndo possui o conddo de imutabilidade, porque caso o
entendimento mude, o Supremo Tribunal Federal, através de seu quérum de votacdo, podera
cancelar, revisar ou modificar a orientacao.

A lei e asumula vinculante sdo diferentes, mas apds sua prolatacéo, a eficacia impositiva
de ambas € similar. O Supremo Tribunal Federal ao emitir a simula vinculante necessita
realizar uma redacdo mais enxuta e clara possivel para que oriente apropriadamente nas mais
diversas matérias controversas. O objetivo é promover uma melhoria no Poder Judiciario e ndo
realizar mais Obices além dos atualmente existentes.

Deve-se observar que a simula vinculante, com seu carater obrigatorio e por ser uma
atividade exclusiva do Supremo Tribunal Federal, pode ganhar um aspecto voluntarista,
considerando que o magistrado atua normativamente, introduzindo determinada orientagdo
sobre uma questdo. Certo que a sumula vinculante ndo possui prima facie caracteristicas das
normas abstratas e gerais, devendo se valer somente da interpretacdo dominante de uma lei, no
entanto, fazendo isso, acaba fixando um entendimento e vinculando os jurisdicionados aquela
orientacéo.

A simula vinculante ndo advém de um processo legislativo com seus tramites normais,
no qual o fim serda uma norma vigente em todo territorio nacional. Ao contrario disso, o instituto
nasce do Poder Judiciario, 6rgdo ndo responsavel tipicamente por criar legislacdes, e num

procedimento de aprovacdo completamente diverso daquele prescrito a uma lei. No entanto, a
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forca obrigacional é a mesma, e havendo desrespeito a simula vinculante ou a lei, a parte podera
ajuizar a reclamacéo perante o Supremo Tribunal Federal.

A doutrina em geral apresenta pontos positivos e negativos da sumula vinculante. A
maior oposi¢cdo em relacdo ao instituto € quanto a intromisséo na separacdo dos poderes. Deste
modo, as trés maiores criticas quanto a stimula vinculante sdo: ‘“engessamento da
jurisprudéncia; quebra da independéncia e da liberdade hermenéutica dos juizes; e pouco valor
pratico no desafogamento dos tribunais superiores” (MORETO, 2012, p. 129).

Neste sentido, expondo alguns argumentos contrarios a edicdo da sumula vinculante,
mencionam-se 0s assuntos mais acalorados quanto ao instituto e, mesmo havendo divergéncias
quanto a seu beneficio ou maleficio, 0 mesmo veio como um aliado do Poder Judiciario e sua

constante judicializacdo desnecessaria.

Por um lado, os argumentos contrarios as sumulas vinculantes, por exemplo,
sustentam que elas provocam o engessamento da interpretagdo juridica, uma vez que
todos estdo atrelados ao posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal,
assim como violam o principio da separa¢do dos poderes. Ademais, sustentam
também que a simula dificulta a percepcdo das peculiaridades de cada caso concreto
e facilita uma massifica¢do acritica do judiciario (CNJ, 2015, p. 33).

Em que pese sejam alguns dispositivos bem recentes trazidos pelo CPC, o Conselho
Nacional de Justi¢a realizou uma pesquisa em 2015 (dois mil e quinze) intitulada “A forga
normativa do direito judicial: Uma analise da aplicacdo pratica do precedente no direito
brasileiro e dos seus desafios para a legitimacdo da autoridade do Poder Judiciario” (CNJ,
2015), no qual apura algumas constatacdes sobre as sumulas persuasivas e vinculantes no
ordenamento juridico brasileiro. Dentre as conclusfes sobre as sumulas vinculantes, expde o

entendimento do Conselho Nacional de Justica que:

Ainda que esse procedimento se justifique para proteger o0 acesso a justica, como se
deu no caso deste enunciado sumular, vale questionar: até que ponto o requisito de
“reiteradas decisdes” pode ser relativizado? Além do mais, em que sentido deve ser
entendida a expressdo “reiteradas decisdes”, quando o Tribunal tem utilizado um, dois
ou trés precedentes como fundamento de criagdo da simula? N&o hd, nos debates, a
indicacdo da justificacdo para a utilizagdo de apenas de um precedente para a
instituicdo da Sumula Vinculante. A preocupacdo do legislador, ao estabelecer esse
critério como necessario para a edicdo das simulas vinculantes, decorre justamente
da forca normativa vinculante que elas possuem. Ao olvidar-se deste ponto corre se 0
risco de o Judiciario adotar um raciocinio tipico do Poder Legislativo, indo além da
mera “aplicagdo do direito” e correndo o risco de desrespeitar o principio da separacdo
dos poderes (CNJ, 2015, p. 40-41).

Os grandes debates sobre a eficiéncia ou ndo das simulas vinculantes continuam entre
os doutrinadores, ora relatando-a com alta carga de celeridade processual, ora como prejudicial
e contra o principio da livre conviccdo do juiz. Em tempo, outra questdo de grande
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proeminéncia desponta no cenario processual atual: o voluntarismo judicial, dando énfase a
introducgdo do Poder Judiciario em atribuicdes tipicas do Poder Legislativo e o elevado alcance
das decisdes judiciais com a possibilidade de legislar positivamente, como no caso das simulas
com efeitos vinculantes. Assunto este que rendera grande demanda e tera no topico seguinte 0s

seus aspectos principais e as caracteristicas que traz ao ordenamento juridico brasileiro.

3 O voluntarismo judiciario brasileiro e o irrestrito limite interpretativo como um novo
mecanismo legislativo

H& muito se tem falado na atuacéo proeminente do Poder Judiciario e sua habilidade em
tipificar condutas atraves de procedimentos legiferantes obscuros, as avessas ou disfargados,
numa jurisdi¢do na qual desempenha uma atribuicao proativa perante a sociedade. O ativismo
ou voluntarismo judicial, noutros termos, o arbitrio jurisdicional, sofre criticas e debates entre
0s juristas, ndo havendo entre eles uma opinido dominante sobre o relevante tema.

O Supremo Tribunal Federal, atuando como corte méaxima e ultima ratio interpretativa
da Constituicdo, quando provocado, ndo se exime em julgar e encontrar uma solucao plausivel
para a situacdo concreta. Dessa forma, o faz seguindo estritamente a norma ou inova
criativamente através de uma interpretacdo extensiva, originando o voluntarismo juridico.
Assim, “nesse cendrio, o juiz se torna “coparticipante do processo de criacdo do direito” e
assume o 0nus de fornecer fundamentos para as suas visoes sobre a resposta constitucional mais
adequada para questoes especificas” (LEAL, 2017, p. 111).

O voluntarismo judicial é caracterizado por dois aspectos: quando invade a esfera do
poder legislativo e proativamente inova no ordenamento juridico, retirando do cidaddo o seu
direito democratico de ser representado por aquele que elegeu; e quando o juiz, vislumbrando
uma lacuna legislativa, se utiliza desse aspecto para suprir a omissao de forma aparente a criar
um novo precedente. E nesse Gltimo escopo que se encontra a possibilidade do Poder Judiciario
realizar uma atividade atipica legiferante dentro da sumula vinculante, que modernamente,

encontra-se como uma for¢a dominante no objeto das decisGes prolatadas pelo Poder Judiciario.

Mas todos consideram que ha efetivamente ativismo judicial no Brasil no duplo
sentido do termo: a) Ativismo no sentido da intensa atividade do Judiciario para
fiscalizar e modificar decisfes do Legislativo. Trata-se de um ativismo quantitativo;
b) Ativismo no sentido da utilizacdo de formas de interpretagdo e de acdo processual
que aumentam os poderes dos magistrados. Esse seria um ativismo qualitativo,
atuando o Tribunal como legislador, muitas vezes sob o pretexto da interpretagéo ou
colmatacéo de lacunas (DIMOULIS; LUNARDI, 2017, p. 200).
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Desta forma, o julgador, através de sua atividade tipica, pode decidir utilizando o direito
posto, no entanto, quando inova no ordenamento juridico, o que se traduz na concluséo de que
0 magistrado se portou como legislador positivo, invadindo mateéria tipica do Poder Legislativo,
Orgdo politico e representado democraticamente por cidadaos eleitos, realiza o ato descrito
como voluntarismo judicial.

A maior critica quanto a atitude voluntarista crescente do Poder Judiciario fundamenta-
se no argumento de que sua atribuicdo tipica é técnica, sendo por tal motivo composto de
membros que ndo passam pelo escrutinio eleitoral democratico. Quando essa instituicao dispde
sobre matérias que ultrapassam sua competéncia, além de desrespeitar a separa¢do dos poderes
e a harmonia entre os mesmos, ainda desacata um direito fundamental democréatico no qual o
povo deve ser representado por pessoas eleitas ou exercer diretamente sua soberania, nos termos
da Constituicdo.

Desta forma, “por mais que possam Ser feitos questionamentos sobre a qualidade da
democracia e qualidade da legislacdo na atualidade, ha consenso social de que as leis sdo (e
devem ser) elaboradas pelo legislativo como legitimo representante popular” (DIMOULIS;
LUNARDI, 2017, p. 200).

Dentre o anteriormente exposto, deve-se ponderar que o voluntarismo realizado pelo
Supremo Tribunal Federal exemplifica-se claramente quando a harmonia entre os poderes é
mitigada, preponderando a ascendéncia de um Poder sobre os demais — no caso descrito, 0
desnivelamento entre o Poder Judiciario face aos poderes Legislativo e Executivo. A
Constituicdo Federal se traduz em um dialogo entre o Poder Judiciario e os poderes politicos,
sendo que o didlogo institucional referido deve ser nitido entre os Tribunais e o Congresso.
Portanto, quando o voluntarismo juridico é encontrado de forma tdo clara no ordenamento,
percebe-se um processo desarmdnico na propria democracia.

A preponderancia do didlogo e harmonia entre os poderes se torna matéria de extrema
importancia para a equiparacdo entre autoridades. Autores afirmam que, historicamente, cada
poder teve sua predominancia em determina época. Com a Constituicdo Federal de 1988,
descrita como a mais democréatica promulgada no pais, a alternancia passou rapidamente do
Poder Executivo — advindo da ditadura militar —, para o Poder Judiciario. Esse, anteriormente
pacifico e acanhado, transmuda-se num érgdo dominante e ousado. O dialogo somente existe
para externalizar que a interpretacdo Ultima é o do Supremo Tribunal Federal, ocasionalmente
realizando-a sem pardmetros normativos. No que fora exposto, “sempre havera questdes que,

em uma democracia, ndo deveriam ser resolvidas em Gltima instancia por um grupo de sabios
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ndo eleitos e que permanecem no cargo por décadas, sem qualquer tipo de accountability
politica” (ARGUELHES, 2017, p. 101).

Considerando ainda a estatuida harmonia entre os poderes e o didlogo interinstitucional
que deveria ser estabelecido entre os Tribunais — principalmente o STF — e os legisladores, cabe
tecer a consideracdo sobre a interpretacdo extensiva da norma e o direito posto, deliberado pelo
poder legiferante: quando o Tribunal Supremo realiza o voluntarismo juridico, o arbitrio
jurisdicional o faz eventualmente com referéncia a opinido publica para continuar preservando
a imagem de um 6rgdo que possui didlogo com a sociedade.

N&o se pode negar que, principalmente nos dias atuais, 0s ministros do Supremo
Tribunal Federal estdo mais proximos dos cidaddos e da imprensa, seja por meio de midias
sociais ou dos julgamentos transmitidos ao vivo para todo o pais. Desta forma também, os
mesmos estdo mais suscetiveis a criticas e intromissdes de opinides diversas nas decises
proferidas. Os ministros ndo se encontram isolados ou alheios aos problemas da populacao e,
quando chamados a decidir, o fazem se utilizando de diversos fatores, sendo que, um deles, é a
interferéncia de convicgdes de terceiros.

Por certo que o Tribunal possui discernimento nas suas decisdes, podendo se utilizar
dos sentidos normativos anteriormente pacificados pelos membros do Congresso Nacional ou
inovar criativamente em determinada matéria, atribuindo um novo significado ou entendimento
para o caso concreto. Quando o fazem se utilizando da ultima opgéo, tendem a seguir a opiniao
publica e direcionam a norma para sentidos diretamente ligados a anseios sociais, muitas vezes
contraditérios e fragmentarios.

Portanto, ndo ha um ponto fixo estabelecido como sera o julgamento naquele
determinado caso concreto, tendo de ressaltar que “as garantias de independéncia judicial
permitem que os juizes do STF decidam como queiram, sem medo de retaliacdo. Séo livres
inclusive para seguir a opinido publica, se assim o desejarem” (ARGUELHES, 2017, p. 83).

E, mesmo que a tarefa de interpretacdo Gltima das normas constitucionais tenha sido
outorgada ao STF — ou 0 mesmo tenha ampliado tal atribuicdo —, é certo que existe uma

incapacidade de eliminar completamente a subjetividade do tomador de deciséo.
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Um arsenal de métodos e técnicas de decisdo disponibilizada por uma “nova
hermenéutica constitucional” precisaria, nesse quadro, garantir a racionalidade das
decisBes de tribunais constitucionais em pelo menos dois sentidos. De um lado, ainda
que esses métodos ndo levem a niveis absolutos de objetividade, seu manejo adequado
deveria ser capaz de conduzir a niveis satisfatorios de previsibilidade das respostas
para questdes constitucionais controvertidas; por outro, esses métodos, ainda que néo
levem a niveis plenos de certeza, deveriam submeter sua atuacdo a satisfacdo de
deveres de argumentacdo previamente determinados que (i) filtrassem os fatores
relevantes para a justificacdo de decis@es, (ii) tentassem definir o peso de cada um
deles na argumentacdo, (iii) fossem minimamente aderentes & pratica decisoria
consolidado do Tribunal e, por fim, (iv) incluissem a observancia de roteiros
argumentativos institucionalizados e (v) o respeito a precedentes (LEAL, 2017, p.
116).

Um dos fundamentos para que o Supremo Tribunal Federal seja 6rgdo responsavel pela
ultima ratio interpretativa da norma constitucional é que 0 mesmo ndo estaria pressionado por
questdes politicas e influéncias partidarias. No entanto, conforme anteriormente explanado, o
6rgdo de cupula do Poder Judiciario acaba realizando a tarefa interpretativa imbuido de
intervencgdes externas, particularmente a opinido publica. Por mais que tal argumento néo seja
pacifico, a proximidade com esses fatores externos podem determinar o contetido das respostas
constitucionais realizadas pelo 6rgao.

N&o ha de contestar a legitimidade da ultima ratio interpretativa, pois, conforme
relatado, deveria haver um dilogo interinstitucional e harmdnico com o objetivo de construir
uma interpretacdo consistente e duradoura. A preocupacdo € gque, em razdo da proximidade
através de midias sociais, grupos de pressdo e organizacdes sociais — que podem inclusive ser
chamados como amicus curiae a esclarecer algumas questdes de interesse geral — o Supremo
Tribunal Federal pode desviar-se do papel especificamente interpretativo e aplicador do Direito.

Conforme expbe Leal, “para que o argumento de legitimidade possa efetivamente
funcionar, € preciso confiar fortemente na aptiddo de métodos decisorios para produzir
resultados que satisfagcam demandas de racionalidade proprias do direito” (LEAL, 2017, p.
115).

Do que fora exposto sobre a preponderancia da interpretacdo final realizada pelo STF
como um mecanismo legislativo ndo majoritario atraves do voluntarismo juridico, ou do arbitrio
jurisdicional, este 6rgao se encontra na posicao de destaque no cenario atual, com a capacidade
de precipitar a consolidacdo de normas inovadoras em sintonia com certos anseios sociais.
Entretanto, deve-se enfatizar que o Supremo Tribunal Federal é o intérprete final do Direito,

mas ndo o seu criador em sentido estrito.
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Muito embora o problema da interpretacdo constitucional tenha produzido uma
avalanche de teorias complexas e, algumas vezes, escassamente “dirigiveis”, a
questdo &, por um lado, muito simples. Todos concordam que a Constituicéo € lei.
Sendo assim, encontra-se acima da politica. Os funcionarios publicos, todos eles —
quer democratas, republicanos ou de outra filiagdo — devem acata-la. A Constituicao
ndo significa o que determinadas pessoas querem que ela signifique; caso contrério,
ndo seria lei alguma (SUSTEIN, 2009, p. 117).

Feitas as consideracdes necessarias sobre o papel do Supremo Tribunal Federal e suas
implicacfes nos embates politicos, serd demonstrado no capitulo seguinte como a aprovacgao
de sumula vinculante pode revelar-se um processo de voluntarismo judicial ou arbitrio
jurisdicional por caracterizar uma atividade de fundo legiferante com roupagem

interpretativa.

4 A Sumula Vinculante como um instituto voluntarista com eficdcia dominante e
impositiva realizado pelo Supremo Tribunal Federal

Em capitulos anteriores foram explanados de maneira ampla as consideracdes mais
pertinentes quanto ao direito sumular brasileiro — no caso do presente trabalho, o topico central
€ 0 que trata sobre as consideracfes da simula vinculante e suas especificacfes no Codigo de
Processo Civil — e, posteriormente, o voluntarismo juridico e os elementos que perquirem uma
interpretacdo extensiva da norma constitucional.

O que pretende este artigo é fazer a correlacdo entre a simula vinculante — decisdo
jurisdicional com efeito impositivo para os Tribunais e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal — e o voluntarismo juridico, pelo que se afirma que a
promulgacdo da simula vinculante, sendo essa matéria de 6rgdo apolitico e ndo representativo,
traduz-se numa forma de procedimento legiferante disfarcado em que o Supremo Tribunal
Federal dita e impQe sua interpretacdo da norma constitucional.

Conforme anteriormente explanado em capitulo que trata sobre o direito sumular, a

Constituicao Federal dispde, no artigo 103-A, que:

Art. 103-A — O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisfes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais érgaos do Poder Judiciario e a
administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei (BRASIL,
1988).

O efeito extensivo vinculante disposto no artigo citado possui o conddo de impor aos
demais 6rgéaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta em todas as esferas

o0 entendimento sobre uma determinada matéria aprovada pelo Supremo Tribunal Federal. Tal
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forca obrigatdria e impositiva se torna ainda mais proeminente e dominante do que a propria
lei. Em tratando da simula vinculante, os fatos decididos poderdo ndo ocorrer na mesma medida
ou em proporcdo aproximada, levando a conclusdo que tal instituto possui uma forca
dominante, persuasiva e impositiva mais eminente do que o proprio processo legislativo
constitucional.

Um dos fundamentos para a simula vinculante é o postulado de que a Constituicdo
Federal evolua juntamente com a sociedade, suprindo a demanda que Ihe for solicitada e rejeitar
uma estagnacdo legislativa, mesmo que tal instituto seja proferido por um Orgao
contramajoritario e ndo representativo. No entanto, a simula vinculante poderia ser impositiva
e dominante mesmo ndo se apresentando de natureza legislativa, por ser ato de carater
jurisdicional? No mesmo sentido, poderia um 6rgdo jurisdicional — o Supremo Tribunal Federal
— realizar um procedimento legiferante as avessas com eficacia maior do que a propria norma
legal?

A Constituicdo Federal brasileira, um texto amplo e tratando sobre inimeros assuntos,
ndo surpreende com as enormes reivindicac@es que nela sdo amparadas. No apice do clamor
ao Supremo Tribunal Federal por direitos e garantias constitucionais e do exacerbado volume
de litigios, a Emenda Constitucional 45 de 2004 inovou sobre questdo controvertida,
estabelecendo que matérias de relevancia juridica, politica, social ou econémica possam ser
levadas ao Supremo Tribunal Federal, que dara as decisGes a validade, interpretacdo e eficacia
de normas, a qual as instancias inferiores e administracdo publica direta e indireta deverdo

aplicar, adotando o entendimento exarado.

A criagdo de um documento que retira certos arranjos e direitos do espagco de
deliberagdo da politica ordinaria é, no fundo, uma decisdo de segunda-ordem
necessaria para evitar que a influéncia de paix6es momentaneas ou miopias
decorrentes de vieses cognitivos imperceptiveis estaticamente possam levar a decisGes
pontuais irracionais. Um ato de vinculagdo prévia como o de criacdo de uma
Constituicdo €, nesse sentido, o produto de uma estratégia de autoprotecdo cuja
racionalidade se extrai exatamente da consciéncia de que certos objetos podem ser
mais adequadamente realizados por meio da adocdo de mecanismos de busca indireta
de resultados (LEAL, 2017, p. 109).

Os temas discutidos em sede de simula vinculante deverdo demonstrar uma relevancia
gue vai além do caso concreto decidido, revestindo-se de interesse amplo. O érgdo Supremo
realiza espécie de filtro seletivo de modo que as questes levadas a ele sejam de especial
importancia, diminuindo o numero de recursos e rechacando questdes irrelevantes. Nestes

termos, “enfim, se espera que, com essa possibilidade de selecio de matérias realmente
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importantes, ndo s6 no &mbito de interesse das partes, se tenha jurisdigdo de melhor qualidade”
(WAMBIER, 2009, p. 20).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario ampliou sua
importancia e visibilidade perante a populacdo, em razdo de dois motivos: a propria
Constituicdo estendeu sua competéncia e, o proprio Poder Judiciario tomou para si atribuicdes
que ndo seriam de sua algcada, nascendo assim a judicializacdo da politica, tendo como
consequéncia a politizacao da justica.

A Constituicdo, por sua caracteristica principiolégica, ampla e analitica, trouxe a
perspectiva de uma interpretagdo extensiva a ser realizado pelo Poder Judiciério, e suas
decisbes, mesmo que extrapolem o estrito cumprimento da norma constitucional, ndo sé&o
revistas pelos poderes Executivo e Legislativo. Assim, “ndo surpreende que as pessoas se
interessem cada vez menos pela politica e que o indice de abstengdes esteja aumentando”
(MOUFFE, 2015, p. 23).

Como atualmente quase todas as matérias sdo judicializaveis, o Poder Judiciario tem a
ultima palavra sobre varios e indeterminados assuntos. O mesmo acontece com o atual sistema
da simula vinculante: as matérias legalmente previstas em dubiedade de entendimento sdo
levadas ao Supremo Tribunal Federal para que ele resolva como a norma sera interpretada.
Desta forma, relacionando determinado entendimento, o 6rgdo maior do Judiciério ndo somente
restringe como a norma deve ser aplicada, como também encerra a compreensdo sobre o
assunto, criando uma norma especifica.

Encontra-se, nestes termos, uma problematica nao resolvida no Direito brasileiro, com
relagdo & ilimitada atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Mesmo que a norma tenha sido
editada segundo os preceitos regulares do processo legislativo, a corte méxima, através da
sumula vinculante, restringe ou amplia o ambito de aplicacdo da norma, avancando sobre a

funcdo exercida pelo Poder Legislativo.

E importante que os poderes de criagdo que eu atribuo aos juizes, para resolverem os
casos parcialmente deixados de regular pelo direito, sejam diferentes dos de um 6rgéao
legislativo: ndo s6 os poderes do juiz sdo objetos de muitos constrangimentos que
estreitam a sua escolha, de que um 6rgéo legislativo pode estar consideravelmente
liberto, mas, uma vez que os poderes do juiz sdo exercidos apenas para ele se libertar
de casos concretos que urge resolver, ele ndo pode usa-los para introduzir reformas
em larga escala ou novos codigos. Por isso 0s seus poderes sdo intersticiais e sujeitos
a muitos constrangimentos substantivos (HART, 2001, p. 336).

A interpretagéo extensiva de normas, realizada pelo STF redunda muitas vezes num ato

gue vai além do proprio ativismo judicial, podendo ser considerado uma atitude voluntarista do
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6rgdo, ou seja, um arbitrio jurisdicional, sendo que a decisao proferida, em varios momentos, é
baseada em pré-compreensdes pessoais do julgador.

Portanto, percebe-se que, mesmo que uma norma tenha sido editada regularmente pelo
processo legislativo, a sua aplicacdo, por sofrer extensdo ou restricdo de acordo com a
consciéncia do julgador — Poder Judiciario representado pelo Supremo Tribunal Federal —
poderd implicar na exacdo de contetido normativo autbnomo, que escapa ao sentido do que foi

legislado.

Na hermenéutica interpretativa da Constituicdo Federal, algumas respostas poderdo
ser encontradas ja que existe a discricionariedade do julgador na orientagdo que ele
escolhe seguir. As lacunas normativas sdo corriqueiras e € nesse momento que o papel
do julgador necessita ser avaliado com cautela. Dessa forma “ndo encontraremos
nenhuma formula ou algoritmo por meio dos quais se possam circunscrever o uso da
pratica na interpretag@o constitucional” (SUSTEIN, 2009, p. 462).

O que se pode inferir sobre a simula vinculante e o seu papel no ordenamento juridico
brasileiro é que, por ndo ter sido exarada através de um procedimento legislativo regular, ou
seja, por ndo advir de representantes do povo, tal instituto ndo pode ser considerado como
apropriado ao Estado Democratico de Direito. Explicando de maneira mais clara: a sumula
vinculante ndo pode ser denominada como democratica tendo em vista ser uma norma geral e
abstrata que ndo possui a participacao direta do povo ou por representacdo de cidadéos eleitos
para tanto.

A stimula vinculante, sendo aprovada pelo Supremo Tribunal Federal depois de
reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, encontra-se como uma decisdo impositiva de
orgdo jurisdicional, o que dispde que tal instituto constitui um processo legislativo disfar¢cado
com eficacia mais proeminente que uma norma legal, por ser vinculante. Portanto, o
entendimento sobre uma determinada questdo controversa ndao poderéa ter por resolucdo outra
compreensdo sendo aquela ja predefinida ou preordenada.

Quando o Supremo Tribunal Federal realiza a interpretacdo extensiva da norma
constitucional em um caso concreto em determinados julgados, o faz contaminado por
voluntarismo juridico, o que frequentemente resulta em arbitrio jurisdicional. E ainda, quando
se manifesta contaminado de voluntarismo juridico em provimento com forga vinculante, o faz
de maneira ndo democratica e sem a possibilidade de reversdo da decisdo por outro Poder da
Republica. Desta feita, o0 Supremo Tribunal Federal, 6rgao apolitico e ndo representativo, dita
de forma dominante e impositiva o entendimento sobre determinada matéria constitucional.

Tendo em vista sua competéncia tipica, o Supremo Tribunal Federal, Orgao
jurisdicional, ndo possui representatividade diretamente outorgada pela populagéo a ponto de

legitima-lo a impor determinado entendimento que vincule todos os Tribunais, administracéo
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direta e indireta em qualquer esfera. Assim, conclui-se a ndo democraticidade da sumula
vinculante, por ser prolatada através de 6rgdo jurisdicional e por autoridades néo eleitas, bem
como por ser a sumula vinculante frequentemente eivada de voluntarismo judicial, refletindo

interpretacdes arbitrarias com eficacia dominante e impositiva.

5 Consideracdes finais

De todo o exposto no presente trabalho, resta a guisa de consideragdes finais, como
tentativa de resposta as questes preliminarmente apresentadas, quais sejam, se a sumula
vinculante poderia ser impositiva e dominante mesmo ndo se apresentando de natureza
legislativa, por ser ato de caréater jurisdicional e, se poderia um 6rgao jurisdicional — o Supremo
Tribunal Federal — realizar um procedimento legiferante as avessas com maior eficacia do que
a propria norma, expor as consideragdes a segulir.

O Supremo Tribunal Federal expressa em diversas decisdes o denominado voluntarismo
juridico, ou seja, a percepc¢do subjetiva do julgador em dada matéria, aliada a autoridade para
impor seu entendimento sobre estas questes. Entretanto, quando o mesmo faz de maneira
vinculante e obrigatéria a todos os Tribunais e administracdo direta ou indireta em todas as
esferas, transpassa a decisdo para um processo legislativo obscuro, com o subterfigio de
seguranca juridica. Porém, quem ird resguardar as instituicbes e a populacdo de um
entendimento arbitrario do 6rgdo Supremo?

Considerando a atual falta de governanca do Poder Executivo e a inércia e/ou
ineficiéncia do Poder Legislativo, a sociedade se encontra refém dos entendimentos proferidos
pelo Poder Judiciario — no caso em andlise, do Supremo Tribunal Federal —, da obrigatoriedade
e vinculacdo de algumas de suas decisbes. Assim, surgindo uma demanda judicial ou
administrativa, a exacdo de ato sobre um assunto com entendimento predeterminado, ou mesmo
a pratica de um ato ex officio, ndo hé alternativa sendo segui-lo.

O que o Supremo Tribunal Federal traduz na sumula vinculante como seguranca
juridica, o presente texto o descreve em determinadas circunstancias como arbitrio judicial,
tendo em vista a ndo possibilidade de deciséo diversa. E ainda, enquanto realizado por 6rgédo
jurisdicional, tem-se um carater antidemocratico, visto que fora prolatado por um 6rgéo nao
representativo, mas com forca legislativa as avessas.

Conclusivamente, o objetivo é tecer criticas ao carater antidemocratico e
legislativamente obscuro das decisGes do Supremo Tribunal Federal através da aprovacao de

sumulas vinculantes. Tal prerrogativa, mesmo que esteja disposta na Constituicdo, retrata a
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impossibilidade de discussdes sobre os entendimentos daquele 6rgéo, ainda que contaminados
por voluntarismo judicial. O fim interpretativo das simulas vinculantes depende somente dos
atos dos ministros, ocasionalmente voluntaristas, ou seja, sem fundamentos ou parametros

racionalmente demonstraveis.
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