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RESUMO

Esta pesquisa objetivou uma analise do instituto juridico simula vinculante nos atuais
balizamentos que o Estado Democréatico de Direito dotou no instituto juridico Processo. O
método utilizado para consecugdo desse objetivo foi escolhido como o plano de analise da
dogmatica juridica. Dessa forma, os insumos para realizacdo da pesquisa foram extraidos de
obras doutrinarias e artigos juridicos, que de sobremaneira, explicitaram uma visdo
vanguardista do instituto Processo (teoria neo-institucionalista do processo), do Estado
Democratico de Direito e da sumula vinculante. Os resultados oriundos do caminhar que sera
desenvolvido a seguir permitiram o ato légico de uma conclusdo nos seguintes termos: o
instituto simula vinculante ndo coaduna com o referencial tedrico do Estado Democrético de
Direito e da nova acepcédo do Processo em participacao efetiva da cidadania para a criacdo dos
atos estatais, uma vez que extermina a cognicao processual e restringe a um circulo fechado a
possibilidade de revisdo ou cancelamento dos enunciados vinculativos de matéria
constitucional, dotando estes, por conseguinte, de status de verdadeiras normas juridicas;
impede, por sua vez, que o instituto Processo explicitamente assuma o papel de auxiliar
necessario a democracia, retornando o Processo ao escopo decadente de instrumento de
pacificacdo social a servico da jurisdicdo; e por fim, a sumula vinculante representa o
primeiro passo para retirar do povo, o verdadeiro detentor do poder, o papel de modificador
da estrutura juridico social e o direito do controle difuso de constitucionalidade, depositando a
onze ministros do Supremo Tribunal Federal a funcdo de interpretar as normas constitucionais
e editar pretensas verdades constitucionais impassiveis de critica constante aos legitimados
para o0 Processo.

Palavras-Chave: Estado Democratico de Direito. Teoria Neo-Institucionalista do Processo.
Sumula  Vinculante. Processo Democratico. Cidadania. Controle Difuso de

Constitucionalidade.
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1 INTRODUCAO

A morosidade da prestacdo jurisdicional, de sobremaneira no Supremo Tribunal
Federal e a inseguranca juridica de ndo existir um padréo nas questdes constitucionais sao 0s
fatores que integram o | Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais rapido e republicano.

Este pacto nada mais € do que exposi¢do de motivos da emenda constitucional n° 45.
A partir dele é que se revelam quais eram as relevancias sociais e juridicas da época da edigdo
da emenda que em seu bojo, veio instituido por meio do acrescido Art. 103—A da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, o instituto da simula vinculante.

Tais fatores desdobram juridicamente em: principio constitucional da celeridade, com
a criacdo e utilizacdo de sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal conseguir-se-ia
uma desobstrucdo das prateleiras do Judiciario das acdes de matérias ja julgadas e pacificadas
pelo Supremo Tribunal Federal; e o principio da seguranca juridica que é representado pelo
poder de uniformizacdo de entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Nesses moldes, a sumula vinculante, corolario de vérias decisdes no mesmo sentido,
objetiva a solidificagdo de um entendimento ou interpretacdo eminentemente constitucional,
dotando-o de caracteres genéricos e abstratos, para vincular observancia em todos os atos do
Poder Judiciario e Administracdo Publica. Essas caracteristicas de abstratividade,
generalidade e coercibilidade muito se parecem com as de outro instituto juridico bastante
conhecido, qual seja, a lei.

Todavia, no ordenamento juridico brasileiro, pautado sob a égide do Estado
Democratico de Direito, insurge a duvida, o instituto da sumula vinculante permite a
construcdo de um provimento jurisdicional democréatico?

A mudanca paradigmatica de Estado impds a todas as praticas juridicas existentes uma
atualizacdo, sob pena de restarem fadadas a ilegitimidade, a obsolescéncia.

Por conseguinte, o Processo no Estado Democratico de Direito assumiu importancia
tamanha, que supera a defasada nogéo oriunda do paradigma do Estado Social de ser apenas
um meio de pacificagdo social. Assume, portanto, aspecto de verdadeira fonte, ou melhor, um
espaco discursivo-procedimentalizado pautado nas garantias constitucionais-processuais,
desde logo, irradiador de provimentos legitimos democraticamente.

E é como a teoria neo-institucionalista do processo que encontramos insumos para um
estudo do Processo nesses balizamentos democraticos supracitados. Ela parte basicamente de

dois parametros, quais sejam: o falibilismo dos dogmas juridicos (Karl Popper) e a
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Discursividade dos destinatarios para construgdo da norma (Habermas). Por tais razdes, a
teoria neo-institucionalista do processo traduz-se em verdadeiro arcabougo argumentativo
para a critica do polémico instituto da sumula vinculante.

Em contraponto ao horizonte democratico a ser trilhado pela pratica juridico-
processual brasileira figura a sumula vinculante, determinando com que as opgles de
reformas juridicas que passem a dotar de efetividade ao Processo e melhora na infraestrutura
da administracdo da justica restem-se fadados ao segundo plano. Como primeiro plano,
caracteriza-se atraves da sumula vinculante uma alternativa de dotar celeridade e seguranca
juridica a pratica processual. O Supremo Tribunal Federal edita verdadeiras normas juridicas
que vinculam no proprio Judiciario e Administracdo Publica. Enfim, a Jurisdicdo passa a ser 0
centro das préaticas processuais.

Em detrimento de uma nova visdo processual onde as partes construiriam o
provimento através de seus esforcos juridico-argumentativos, o Supremo Tribunal Federal
extermina a cognicdo processual, afastando em tese um conflito a menos para as prateleiras do
Judiciario, mostrando-se a sumula vinculante um instrumento contrario a procedimentalizacédo
democratica, haja vista tratar-se de um instituto que condensa entendimentos do Supremo
Tribunal Federal em enunciados vinculativos ao Judiciario e Administracdo Publica, retirando
da dialética procedimental das partes litigantes a verdadeira fonte normativa. Logo, o
provimento jurisdicional prolatado com base em sOmulas vinculantes serd ilegitimo
democraticamente.

Além desse efeito perverso de solucionar sem o Devido Processo Legal, as sumulas
vinculantes sdo gravadas de uma rigidez maior do que a propria Lei, visto que ndo sofrem
qualquer tipo de controle constitucional, a ndo ser um procedimento especifico de revisao
/cancelamento estipulado constitucionalmente e regulado em legislacdo especifica. Esse
procedimento, com todas as suas nuances, sO restringe ainda mais o direito do Cidadao
legitimado para o processo em impugnar a pretensa verdade absoluta alcangada pelo egrégio
Supremo Tribunal Federal.

A sumula vinculante e sua blindagem retiram, portanto, do maior interessado na
decisdo e detentor do poder, o cidaddo, a oportunidade de construir o provimento e impede a
aplicagédo do controle difuso de constitucionalidade. Enfim, ela macula o caminhar do Estado
Democratico do Direito no rumo da participacdo do legitimo detentor do poder, o povo, na
construcdo e fiscalizacdo dos atos estatais, deixando que o Supremo Tribunal Federal faca as

escolhas nas interpretacdes das matérias constitucionais, culminando em um acumulo de
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poder politico a um 6rgdo que ndo tem legitimidade democréatica alguma em verdadeiramente
baixar normas juridicas aos meros mortais, os destinatarios dos editos.

Feitas as delimitacdes, este estudo monogréafico objetiva destrinchar a ilegitimidade do
instituto simula vinculante nos pardmetros das contemporaneas concepcdes de Estado
Democrético de Direito e Processo.

Para que a hipotese em questdo seja testada e comprovada, necessério foi a utilizacdo
do Método da Dogmatica juridica analitica com fito de identificar as contradicGes entre
sumula vinculante, Estado Democratico de Direito e a nova acep¢do democratica Neo-
Institucionalista do Processo.

O referencial tedrico para o desenvolvimento da pesquisa da presente Monografia
iniciou-se na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e passou nas doutrinas
correlatas aos ramos da Teoria Geral do Processo e Direito Constitucional, bem como nos
artigos de revistas juridicas.

Enfim, o estudo desenvolvido a seguir foi pautado sob a 6tica do Estado Democratico
de Direito e as implicacGes deste paradigma ao Processo, fazendo com que, transpassada as
definicbes de Processo, Procedimento, Democracia, provimento jurisdicional democrético,
simula vinculante, controle de constitucionalidade, ao final, fosse concluido acerca da
incompatibilidade do instituto sumula vinculante no ordenamento juridico brasileiro pautado

sob a égide do Estado Democratico de Direito.
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2 O PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O NOVO
HORIZONTE DAS PRATICAS JURIDICAS

Muito se fala no ambiente académico sobre o tdo famoso “paradigma” do Estado
Democrético de Direito. Entretanto, pouco se fala do que seria paradigma, e nas raras vezes
que tal palavra € abordada, e reduzida simploria definicdo de modelo. Serd paradigma téo
somente um modelo a ser observado?

De fato, a definicdo do dicionéario Silveira Bueno (1996) € sim simples, modelo.
Todavia, como no mundo do Direito as palavras detém poder e objetivam significados
inequivocos, a palavra paradigma ndo é diferente. Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira
(2002, p. 52) em sua obra “Direito Constitucional” ensina que a palavra paradigma foi
inserida no contexto da epistemologia contemporanea pelo doutrinador Gomes Canotilho, e
que este buscou arcabougo teorico em Thomas Khun que assim estabeleceu, “paradigmas sao
realizacOes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem
problemas modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (KHUN apud
OLIVEIRA, 2002, p. 52).

Giovanni Reale em uma passagem na supracitada obra de Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira (2002, p. 53) explica que os paradigmas no contexto de Thomas Khun seriam eixos
de sustentacéo de uma nova epistemologia® e indicariam as concepcdes e convicgdes sobre as
quais seriam erguidos os pontos firmes da ciéncia, e que posteriormente forneceriam aos
cientistas modelos para a formulacéo de problemas e suas respectivas solucdes.

Posteriormente, com uma conotacdo voltada para o campo do Direito, Habermas

afirmou que:

Um paradigma de Direito delineia um modelo de sociedade contemporanea para
explicar como direitos e principios constitucionais devem ser concebidos e
implementados para que cumpram naquele dado contexto as funcdes
normativamente atribuidas as eles (HABERMAS apud OLIVEIRA, 2002, p. 54).

E é com esse conceito de Habermas que é possivel entender a razdo do emprego pelos
doutrinadores dos paradigmas nas praticas juridicas, pois traduzem-se em verdadeiros
norteadores e fontes materiais para problematizacdes e solugdes, definindo assim o contexto

da sociedade em determinado tempo-espaco. Dessa forma, ndo ha maneira melhor para

! Teoria do conhecimento.
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instituir um paradigma do que a prépria Constituicdo de um Estado, haja vista ela se tratar de
um pacto social entre cidaddos e Estado (detentor do monopélio do uso da forga).

Nessa linha, através de uma Constituicdo promulgada, que obedeceu todo um
procedimento democratico, em 1988 foi inserido no mundo juridico brasileiro o Estado
Democratico de Direito (Art.1°, caput, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988), paradigma esse que muito bem traduz a linha de ideias de Habermas citada acima, ou
seja, o reflexo de uma sociedade constrangida pos-Constituicdo de 1967/Al-5 que buscou
efetivamente trazer ao pais garantias constitucionais limitadoras do poder do Estado, sendo
sendo, uma das mais importantes, a tipologia processual constitucional composta
fundamentalmente por: devido processo legal, contraditério, ampla defesa, direito ao

advogado, fundamentacdo das decisdes.

2.1 O Estado de Direito, Estado Social de Direito e o Estado Democratico de Direito:

Breves nogdes historicas

A assuncdo do paradigma do Estado Democratico de Direito no Brasil em 1988 imp0s
a toda a ordem juridica brasileira uma releitura (e com o Processo ndo foi diferente), qual seja,
a adequacdo a supremacia da Constituicdo sob pena de se perpetuarem os efeitos da nédo
recepcdo constitucional. Para que se possa entender de maneira holistica o Estado
Democratico de Direito, necessario é que seja feita uma breve caminhada pelos aspectos
histéricos que culminaram na criacdo desse novo paradigma, visto que, conforme
ensinamentos do constitucionalista José Afonso da Silva (2006, p. 112), o Estado
Democratico de Direito surgiu com a juncdo dos conceitos do Estado de Direito e do Estado
Democréatico (Estado Social), entretanto, ele salienta que essa juncdo nao é apenas formal,
mas sim material, uma vez que, 0 novo conceito (Estado Democrético de Direito) supera seus

predecessores e incorpora um componente revolucionario de transformacéo do status quo.

2.1.1 O Estado de Direito

Para Silva (2006, p. 112, 113) em linhas gerais, o Estado de Direito (também
conhecido como Estado Liberal de Direito) deveria reunir trés caracteristicas fundamentais,
quais sejam, a) submissdo ao império da lei, sendo a lei o ato emanado formalmente pelo

poder legislativo; b) divisdo de poderes, a famosa triparticdo dos poderes em Legislativo,
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Executivo, Judiciario, harmonicos e independentes entre si; c¢) enunciado e garantia dos
direitos individuais.

Com fito de ajudar a entender essa classificacdo, imperiosa é a exposi¢do dos motivos
pelos quais levaram a criacdo do Estado de Direito, impondo a aplicacdo de uma
hermenéutica histérica®. Assim, conforme explicita Matsmoto (2000, p. 263) o conceito de
Estado de Direito surgiu no final do século XVIII e inicio do século XIX com 0s movimentos
burgueses revolucionarios que se opunham ao absolutismo, tendo tais grupos como objetivos
subjugar o Estado a Lei, para a consecucdo desse fim, o Estado deveria ter suas tarefas
limitadas a protecdo da liberdade e da propriedade individual. Dai € que surge a ideia de
Estado minimo (na intervencao) e a fase historica dos direitos negativos.

Fechando uma breve nocdo histérica do Estado de Direito, Oliveira (2002, p. 57)
caracteriza o paradigma daquele Estado como Estado Liberal Burgués e a nocdo de Direito
naquela época como um sistema fechado de regras e programas condicionais que tem por
funcdo determinar limites ao Estado de modo a garantir a esfera privada de cada individuo.

Acompanhando seu paradigma, o ambito processual naquele momento historico, nos
dizeres de Nunes citado por Dierle Nunes e Flaviane de Magalhées Barros (2010, p. 21), tinha
uma feicdo de controle processual das partes, verdadeiro instrumento privado, e sua base era a

igualdade formal.

2.1.2 O Estado Social

Posteriormente, apés a Primeira Grande Guerra, conforme a fantéastica sintese de
Oliveira (2002, p. 59), a sociedade que se instaurou naquele momento era denominada
“sociedade de massas”, pois o segmento dos individuos-proprietarios era apenas mais um dos
varios outros que surgiram e comecaram a lutar pelos seus interesses (sindicatos, faccdes,
partidos), causando uma realidade conflituosa, e determinando que o Estado “neutro” saisse
da inércia e assumisse o papel de agente conformador da realidade social e instituisse pautas
publicas de “vida boa”. O que se infere, entdo, ¢ o surgimento do Estado de Direito no

paradigma do Estado Social (Estado democratico ou Estado Social).

O Estado Social, que surge apés a primeira guerra e se firma apds a segunda,
intervém na economia, através de acGes diretas e indiretas; e visa garantir o
capitalismo através de agdes de uma proposta de bem-estar (Welfare State) que

% No sentido de transposigdo do intérprete ao contexto social da época.
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implica uma manutengdo artificial da livre concorréncia e da livre iniciativa, assim
como a compensacdo das desigualdades sociais através da prestacdo estatal de
servicos e da concessao de direitos sociais. (OLIVEIRA, 2002, p. 59).

Conforme Oliveira (2002, p. 61), no Estado de direito no paradigma do Estado Social
€ que surge a noc¢do de ativismo judicial, vez que naquele paradigma no exercicio da fungéo
jurisdicional, cabia ao judiciario o enfretamento de um gigantesco ordenamento juridico
lacunoso, cheio de antinomias, a aplicacdo do direito material aos casos concretos, buscando-
se mais o sentido teleoldgico do que a literalidade da lei. Ainda, conforme Oliveira (2002, p.
61) a funcdo jurisdicional era exercida por meio de procedimentos que mais visavam a
eficacia da tutela do que a certeza juridico-processual-formal. Por iguais razdes é que no
“Estado Social, cabe ao juiz, no exercicio da funcdo jurisdicional, uma tarefa densificadora
(sic) e concretizadora (sic) do Direito, a fim de se garantir, sob o principio da igualdade
materializada, “a justi¢a no caso concreto”. (OLIVEIRA, 2002, p. 61).

2.1.3 O Estado Democratico de Direito

Feita as breves defini¢cOes do que seriam os dois paradigmas de Estado, o de Direito e
0 Social, podemos retornar ao pensamento de Silva (2006, p. 112) elucidado inicialmente, de
que o Estado Democrético de Direito vai além da simples juncdo dos outros dois paradigmas.
Ou seja, além da juncdo dos direitos negativos do Estado de Direito e dos direitos positivos do
Estado Democratico.

Oliveira (2002, p. 61, 62) ressalta que o contexto histérico de transicdo para o
paradigma do Estado do Bem-Estar Social para o Estado Democratico de Direito foi pautado
na crise daquele primeiro. Explica ainda que ndo houve momento histérico no campo do
direito moderno em que os regimes politicos e juridicos passaram por tamanha mudanca,
como a partir da década de 70 do século XX, relata, também, minuciosamente que 0s
movimentos sociais de esquerda (esquerda ndo-estalinista) formularam criticas pesadas a
legitimidade do Estado de Bem-Estar social; o alcance das politicas pubicas e a contradi¢do
entre capitalismo e democracia, criticas estas que fomentaram a criacdo de um novo
paradigma, o Estado Democrético de Direito, que passaria a ser uma alternativa de superacéo
ao Estado do Bem-Estar, possibilitando, segundo socialistas democraticos, democratas
radicais e socialistas cristios uma organizagdo politica que possibilitaria a transicdo
democratica ao socialismo. (OLIVEIRA, 2002, p. 62).
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Com uma visdo vanguardista, Oliveira (2002) informa que foi Habermas que mudou o
rumo das discussdes instauradas principalmente por doutrinadores espanhdis e portugueses

acerca do que seria o Estado Democratico de Direito,

Em um sentido um tanto diferente dos pensadores portugueses e espanhois, em
Between facts and norms (Direito e Democracia: entre facticidade e validade)
Habermas pretende, com base na Teoria Discursiva do Direito e da Democracia,
apresentar contornos mais nitidos para o paradigma do Estado Democréatico de
Direito, ndo se ligando a uma concepcdo de Estado Social, que poderia estar ainda
presente, por exemplo, numa opg¢do “socialista” ou “comunista”, mas, sim buscando
reconstruir o potencial democrata radical ja presente, segundo ele, na propria
autocompreensdo da modernidade, enquanto pressupostos normativos presentes na
propria pratica juridica moderna. (OLIVEIRA, 2002, p. 64).

Bernardo Goncalves Fernandes (2011, p. 210) corroborando a linha de ideias de Silva
(2006, p. 112) e a visdo vanguardista de Habermas exposta magistralmente por Oliveira
(2002, p. 64) afirma que o Estado Democratico de Direito, fruto da unido do Estado de Direito

e do Estado Democrético, instituiu um novo paradigma de Estado e Direito.

Na realidade, o Estado Democratico de Direito, € muito mais do que um principio ,
configurando-se em verdadeiro paradigma — isto €, pano de fundo de siléncio — que
compde e dota de sentido as praticas juridicas contemporaneas. Vem representando,
principalmente, uma vertente distinta dos paradigmas anteriores do Estado Liberal e
do Estado Social. Aqui a concepc¢do de Direito ndo se limita a um mero formalismo
como no primeiro paradigma, nem descamba para uma materializacéo totalizante
como no segundo. A perspectiva assumida pelo direito caminha para a
procedimentalizagdo, e por isso mesmo, a ideia de democracia ndo é ideal, mas
configurando-se pela existéncia de procedimentos ao longo de todo o processo
decisorio estatal, permitindo e sendo poroso a participagdo dos atingidos, ou seja, da
sociedade. (FERNANDES, 2011, p. 210).

Com fundamento nessas assertivas vanguardistas, nada melhor do que a explanagéo da
prépria fonte desse novo ponto de vista, Habermas, para que se possa entender 0s novos
contornos do papel da Constituicdo em um Estado Democréatico de Direito assegurando a

procedimentalizacdo da participacdo democrética do povo.

Se sob as condi¢Bes de um mais ou menos estabilizado compromisso relativo ao
Estado do Bem-Estar Social, quer-se sustentar ndo somente um Estado de Direito,
mas também um Estado Democratico de Direito, e, assim, a ideia de auto-
organizagdo da comunidade juridica, entdo ndo se pode manter a visdo liberal de
Constituicdo como uma ‘ordem quadro’ que regule essencialmente a relagdo entre
administracdo e cidaddos. O poder econdmico e a pressdo social necessitam ser
conformados pelos meios de Estado de Direito ndo menos do que o poder
administrativo. Por outro lado, sob as condigdes do pluralismo societario e cultural a
Constituicao deve também ndo ser concebida como uma ordem juridica concreta que
imponha aprioristicamente uma forma de vida total & sociedade. Ao contrério, a
Constituicao Estabelece procedimentos politicos de acordo com os quais os cidadaos
possam, com sucesso, no exercicio de seu direito de autodeterminacdo, buscar
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realizar o projeto cooperativo de estabelecer justas (i.e relativamente justas)
condigBes de vida. Somente as condicdes procedimentais da génese democratica das
leis asseguram a legitimidade do Direito. (HABERMAS apud OLIVEIRA, 2002, p.
65, 66).
Esse papel da Constituicdo € que concede a comunidade juridica, os cidaddos meios de
se inserirem na consecucdo do projeto, Estado Democratico de Direito, a partir do espaco

procedimentalizado.

2.2 A Nova Faceta da Democracia: Cidadania enquanto participacdo popular

procedimentalizada

Com um novo paradigma de Estado ao nosso redor, releituras de antigos institutos
também se fazem necessarias. Fernandes (2011, p. 213) muito bem elucida que o género
democracia nas constituicdes modernas vai além dos conceitos classicos de democracia direta
— plebiscito e referendo e democracia indireta — eleicdo de representantes que concorrerdo aos
cargos politicos, ela possui outro desdobramento além da organizacdo do poder e governo,
que inclui a superioridade da Constituicdo; a existéncia de direitos fundamentais; a legalidade
das acdes estatais; e um sistema de garantias juridicas e processuais.

Seguindo essa linha de raciocinio, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias citado no trabalho
de Rosemiro Pereira Leal e outros (2005) comunga com essa nova roupagem do termo
democracia e enfatiza que ela “mais do que uma forma de Estado e de governo, ¢ um
principio consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais como fonte de legitimacédo
do exercicio do Poder, que tem origem no povo”. (DIAS apud LEAL, et al., 2005, p. 102).

Nessa esteira de legitimacdo do exercicio do poder por parte do Estado, José Alfredo
de Oliveira Baracho (1995, p. 1,3), em sua obra “Teoria Geral da Cidadania: A Plenitude da
Cidadania e as Garantias Constitucionais e Processuais” elucida que o termo: cidaddo (que
estd intimamente ligado a democracia) adquiriu no processo histérico mundial uma nova
roupagem, além daquela antiga no¢do de que o cidaddo era aquele que participava nos
negocios da cidade, mas uma que o cidaddo concretamente por intermédio do dialogo
efetivado através de procedimentos e técnicas diferentes limita o posicionamento do poder,
impedindo o arbitrio Estatal.

Em sendo, portanto, a cidadania o desdobramento da democracia, mais do que
oportuna a adverténcia de Leal:
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E que, quando escrevemos, em direito democratico, sobre cidadania como contetido
de pocessualizagdo ensejadora de legitimidade decisoria, 0 que sobreleva é o
nivelamento de todos os componentes da comunidade juridica para, individual ou
grupalmente, instaurarem procedimentos processualizados a correicdo (fiscalizacéo)
intercorrente da producdo e atuacdo do direito positivado como modo de auto-
inclusdo do legislador-politico-originario (o cidaddo legitimado ao devido processo
legal) na dinamica testificadora da validade, eficacia, criacdo e recriacdo do
ordenamento juridico caracterizador e concretizador do tipo tedrico da estatalidade
constitucionalizada. (LEAL, 2002, p. 150).

Leal especifica que a respeito da legitimidade da cidadania no Processo Democratico:

O conceito de parte como pessoa legitimada pela lei a atuar a lei é que podera, em
Direito Democrético, balizar o campo hermenéutico, porque os conceitos de homem,
individuo, cidadao, pessoa, coletividade, sociedade, como autores e atores andnimos
do mundo da vida, ndo encerram vinculo juridico participativo de
procedimentalidade em bases juridico-normativas para instalar um regime de
interpretacdo aberta a todos, porque esta abertura ndo se faz por ordem natural ou
espontanea, mas quando 0s seus agentes se protagonizam como pessoas (partes)
legalmente autorizadas para provocar decisdes, criar, reconstruir, modificar ou
extinguir as suas proprias realidades do existir juridico. (LEAL, 2001, p. 71, 72).

Assim, insurge a seguinte duvida: como se efetivard a participacdo popular
procedimentalizada? Leal responde tal pergunta e pontofinaliza de maneira brilhante acerca

da definicdo de cidadania:

Cidadania é um deliberado vinculo juridico-politico-constitucional que qualifica o
individuo como condutor de decisGes, e construtor e reconstrutor do ordenamento
juridico da sociedade politica a que se filou, porém o exercicio desse direito s6 se
torna possivel e efetivo pela irrestrita condicdo legitimada ao devido processo
constitucional. (2002, p. 151).

Logo, no Estado Democratico de Direito, cidadania é a efetivacdo do direito de acdo a
um devido processo como fonte legitimadora das decisfes Estatais.

Por essas razfes, as decisdes judiciais, ou seja, atos de poder emanados pelo Estado
(Poder Judiciario, de sobremaneira nesta pesquisa) devem passar ao crivo da contemporanea
concepcao da cidadania.

Ainda, é salutar dizer que na contemporaneidade, Democracia e Processo adquiriram
uma relacdo simbidtica, na qual o primeiro deve fiscalizar a atuacéo do segundo, e 0 segundo

para ser considerado legitimo a produzir efeitos, deve ter como pressuposto o primeiro.
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2.3 Aperfeigoamento Processual P6s-88: A mudanca do horizonte processual brasileiro

Como ja salientado anteriormente, o paradigma possui uma funcdo dual, reflete um
modelo de sociedade e serve de arcabouco tedrico para problematizacdes e solucdes. Com
base nessa assertiva, afirma-se que o instituto Processo sofreu profundas alteracbes, com a
assuncao dos paradigmas do Estado Liberal, Social e Democratico de Direito.

No paradigma do Estado Liberal, o Processo tinha uma fei¢do de controle processual
das partes, como um instrumento privado, e a sua base era a igualdade formal. (BARROS;
NUNES, 2010, p. 21).

Ja no paradigma do Estado Social, em razdo das caracteristicas de efetivacdo dos

direitos a qualquer custo, o Processo:

[...] passa por uma maior sofisticacdo tedrica. No Brasil, os instrumentalistas, em
especial, Candido Rangel Dinamarco, pretendem difundir, sob o marco do Estado
Social, uma teoria do processo que tem como objetivo garantir a “pacificagdo
social”, realizavel por intermédio do cumprimento dos escopos metajuridicos do
processo, que auxiliam o juiz a efetivar e balizar a justica social, por meio do
instrumento processual jurisdicional. (BARROS; NUNES, 2010, p. 21).

Fica bem claro na obra “Teoria Geral do Processo” de autoria de Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco a funcdo do Processo

como instrumento a servico do direito material com o escopo da pacificacao social, in verbis,

Caracterizada a insatisfacdo de alguma pessoa em razdo de uma pretensdo que ndo
pode ser, ou de qualquer modo néo foi, satisfeita, 0 Estado podera ser chamado a
desempenhar sua funcéo jurisdicional; e ele o fard em cooperacdo com ambas as
partes envolvidas no conflito ou com s6 uma delas (o demandado pode ficar revel),
segundo um método de trabalho estabelecido em normas adequadas. A essa soma de
atividades em cooperacdo e a soma de poderes, faculdades, deveres, 6nus e sujeicdes
que impulsionam essa atividade d&-se 0 nome de processo. [...] a instrumentalidade
do processo, aqui, considerada, é aquele aspecto positivo da relagdo que liga o
sistema processual & ordem juridico-material e ao mundo das pessoas e do Estado,
com realce a necessidade de predispd-lo ao integral cumprimento de todos 0s seus
escopos sociais, politicos e juridico. Falar da instrumentalidade nesse sentido
positivo, pois, é alertar para a necessaria efetividade do processo, ou seja, para a
necessidade de ter-se um sistema processual capaz de servir de eficiente caminho a
“ordem juridica justa”. (CINTRA; GRINOVER e DINAMARCO, 2009, p. 46, 47).

Com o objetivo da pacificagdo social inserida no contexto do paradigma do Estado
Social, permite-se entdo que o Juiz, em nome da justica social, em sua decisdo proceda a
correcdo pratica dos erros cometidos por outras esferas estatais que falharam em proteger a
relagdo de direito material perfeita, colocando o Juiz como o ponto de gravitacdo da relacéo

juridica processual, pois figura agora como “super-parte”, de atuacdo preponderante no
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processo jurisdicional, surgindo entdo duas novas posi¢des subjetivas, a de poder-dever do
Juiz e a de sujeicgéo das partes. (BARROS; NUNES, 2010, p. 22, 23).

A mudanca paradigmatica da passagem do Estado Social para o Democratico de
Direito fez com que as novas ideias acerca da teoria do Processo tomassem mais forca, ja que
se amoldavam melhor ao paradigma vigente. Com o decorrer dos anos surgiram, dentre elas a
teoria do Processo como Procedimento em Contraditério de Fazzalari e a Teoria neo-
institucionalista do processo, capitaneada pelo insigne Rosemiro Pereira Leal. De
sobremaneira, estas teorias criticaram incisivamente a visdo processual entdo vigente, a
instrumentalista do processo.

Especificamente no Brasil, fica cristalino que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 trouxe ao nosso ordenamento juridico um novo horizonte, o do Estado
Democréatico de Direito, determinando as praticas juridicas existentes um aperfeicoamento, e
que no caso do Processo seria a adequacdo a tipologia principiolégica processual
constitucional (contraditério, ampla defesa, isonomia, fundamentagdo das decisGes, direito ao

advogado) e a nova acepcao da democracia. Leal ja advertiu acerca do tema:

A partir do momento historico em que a Constituicdo se proclama condutora de uma
Sociedade Juridico-Politica sob a denominacéo de Estado Democrético de Direito,
como se |& no art. 1° da CF/1988 do Brasil, € inarredavel que, pouco importando o
que seja o existir brasileiro, o0 mundo juridico institucionalizado do Brasil é 0
contido no texto constitucional e ndo mais o das estruturas morais, éticas e
econbmicas do quotidiano nacional. (LEAL, 2011, p. 72, 73).

Para alcancar esse aperfeicoamento surge, entdo, a nosso ver, a teoria neo-

institucionalista do processo, que em sintese:

Busca-se, assim, legitimar uma instituicdo processual constitucionalizada de
controle irrestrito dos procedimentos politicos-juridicos como diretriz princpioldgica
das regras de relacionamento na elaboracdo e operacionalizacdo de um Sistema de
Direitos. (LEAL, 2011, p. 72).

Muito oportuna a citagéo de “operacionaliza¢do de Sistema de Direitos” por parte de
Rosemiro Pereira Leal, uma vez que a palavra sistema nos leva ao sentido da previsibilidade.
SO um direito efetivado pelo Processo com fundamentos democraticos € capaz de gerar
seguranga juridica, e ndo o ativismo judicial perpetrado diuturnamente pelos adeptos do
instrumentalismo do Processo e as sumulas de efeito vinculante.

Corroborando a assertiva do novo horizonte processual brasileiro, Evandro Sergio

Lopes da Silva coaduna dizendo:
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O processo deve ser visto como institui¢do juridica que, ao lado do Estado, do povo,
da cidadania, da soberania popular, contém principios proprios definidos nas
garantias do contraditério, da ampla defesa, da isonomia, reunidos pelo instituto do
devido processo legal aliados a estrutura do Estado Democratico de Direito.
(SILVA, 2009, p. 9).

Enfim, o paradigma do Estado Democratico de Direito incorpora uma nova
interpretacdo do instituto democracia como participacdo dos cidaddos na construcdo das
decisdes estatais, dentre elas, obviamente, os provimentos judiciais. Dai que se falar
provimento (decisdo) legitimo é aquele democraticamente construido (participagéo efetiva dos

cidadaos) em espaco procedimentalizado.

2.4 A Obsolescéncia do Processo como instrumento

Inicialmente, necessaria a seguinte pontuacdo: “A critica nada mais é do que uma falha
no discurso” 3. Dessa forma, antes de se criticar a obsolescéncia do Processo enquanto
Instrumento, obrigatério € uma explanacdo, infelizmente breve, haja vista a teoria
instrumentalista do processo nao ser objeto da presente pesquisa.

No Brasil, é notério que a escola doutrinaria capitaneada por Candido Dinamarco é
conhecida como “Escola Instrumentalista do Processo”. O expoente dessa doutrina esta
presente na obra “Teoria Geral do Processo” com autoria de Antonio Carlos de Aragjo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. Assim, de modo a conceituar processo
para tal escola, vamos utilizar as defini¢fes contidas naquela obra.

O Processo € visto como forga que motiva e justifica os atos do procedimento,
interligando 0s sujeitos processuais, juiz, autor e réu. (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2009, p. 297). Com base nessa definicdo, conclui-se que o processo é um

conceito abstrato, sendo exteriorizado pelo procedimento. Nessa linha:

O procedimento é, nesse quadro, apenas 0 meio extrinseco pelo qual se instaura,
desenvolve-se e termina o processo: é a manifestacdo extrinseca deste, a sua
realidade fenomenoldgica perceptivel. A nocdo de processo € essencialmente
teleoldgica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio do poder (no
caso jurisdicional). A nogdo de procedimento € puramente formal, ndo passando da
coordenacdo de atos que se sucedem. Conclui-se, portanto, que o procedimento
(aspecto formal do processo) é o meio pelo qual ampara os atos e formulas de ordem
legal do processo. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2009, p. 297).

* Aula ministrada pelo Professor Vinicius Diniz Monteiro de Barros, disciplina Processo Penal |, 1° semestre de
2011.
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Em relacdo a natureza juridica do Processo Cintra, Dinamarco e Grinover comungam

do que Bulow asseverou, o Processo como relagdo juridica. Segundo eles:

E inegavel que o Estado e as partes estdo, no processo, interligados por uma série
muito grande e significativa de liames juridicos, sendo titulares de situacdes
juridicas em virtudes das quais se exige de cada um deles a préatica de certos atos do
procedimento ou lhes permite o ordenamento juridico essa pratica; e a relagédo
juridica é exatamente 0 nexo que liga os dois ou mais sujeitos, atribuindo-lhes
poderes, direitos, faculdades, e os correspondentes deveres, obrigacdes, sujeicdes,
onus. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2009, p. 282).

Frisa-se “ligagdo por liames juridicos”, visto que as partes se ligam entre si através da

relacdo juridica de direito privado. Enquanto que as partes e o Estado se ligam pela relacdo

juridica processual. Nesse sentido, Silva informa:

Outro aspecto

jurisdicéo:

[...] na inovagdo racionalizadora, na Otica instrumentalista, por mérito principal o
destaque dos dois planos do préprio ordenamento juridico, a partir da visdo da
relagdo juridica processual e da relacdo de direito privado como duas realidades
distintas. Houve, também, bastante realce a existéncia de dois planos de relaces: a
de direito material, que se discute no processo; e a de direito processual, que é o
continente em que se coloca a discussdo sobre aquela. Observou-se também que a
relagdo juridica processual se distingue da de direito material por trés aspectos: pelos
seus sujeitos (juiz, autor e réu), pelo seu objeto (a prestacdo jurisdicional) e pelos
seus pressupostos (0s pressupostos processuais). (SILVA, 2009, p. 9).

relevante na escola instrumentalista € a funcdo do processo na

O processo ¢ indispensavel a fung¢do jurisdicional exercida com vistas ao objetivo de
eliminar conflitos e fazer justica mediante a atuacio da vontade concreta da lei. E,
por definigdo, o instrumento através do qual a jurisdicdo opera (instrumento para a
positivagdo do poder). (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2009, p. 297).

Feitas as breves explanacdes, passemos as criticas, Silva (2009, p. 4) erige o primeiro

ponto a criticar, pois segundo ele, os adeptos da teoria do processo como relacdo juridica

criaram meios de se distinguir Processo de Procedimento, mas sé confundiram mais os dois

institutos, chegando ao ponto de conceituar Processo como um instituto abstrato através do

qual se obtém provimento em nada se distinguindo de procedimento, que seria a realidade

fenomenoldgica perceptivel do processo.

O Segundo ponto a criticar € a confusdo entre os conceitos de Jurisdi¢do e Processo.

Leal (2011, p. 66) explica que os instrumentalistas conectaram Processo a Jurisdicdo em

escopos metajuridicos,

definindo o Processo, entdo, como a corda a servigo da Jurisdigdo que

puxaria todos os homens a justica redentora, a pacificacdo social. Leal (2011, p. 66) observa
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ainda que, Processo ndo € instrumento da Jurisdi¢do, mas sim, no paradigma do Estado
Democrético de Direito, legitimador das decisdes estatais, portanto instituto dos cidadaos.

Como explicitado acima, infere-se que a teoria instrumentalista do processo
condensou conceitos da relacédo juridica de Bulow (paradigma do Estado Liberal) a finalidade
teleoldgica do processo que permite ao Juiz, ao aplicar a norma ao caso concreto, buscar a
pacificacdo social (paradigma do Estado Social).

Através de uma analise realizada com a lupa do Estado Democratico de Direito, ndo
podemos olvidar a funcdo deste paradigma nas praticas juridicas existentes, ao ponto de ainda
defender teorias acerca de determinados institutos, dentre eles o Processo, que ndo coadunam
com o paradigma entdo vigente. Desse modo, a visao instrumentalista do processo no Brasil,
apos 1988, assumiu uma obsolescéncia tamanha.

Vale ainda dizer que no atual paradigma, acerca do Processo enquanto legitimador das

decisoes,

[...] tomando como marco o paradigma procedimentalista do Estado Democratico de
Direito, visto pela teoria do Discurso de Habermas, na perspectiva do sujeito de
Direito que se coloca como sujeito destinatario da norma juridica, é possivel
estabelecer uma critica a teoria do processo como relagdo juridica, justamente em
razdo do lugar do juiz como “super-parte”, e ao instrumentalismo, em virtude do
solipsismo do juiz e dos escopos metajuridicos do processo jurisdicional.
(BARROS; NUNES, 2010, p. 23).

Em consonancia ao Estado Democrético de Direito surge a teoria neo-institucionalista

do processo.

3 ATEORIA NEO-INSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

Diante da necessidade de se adequar o Processo a visdo vanguardista do Estado
Democratico de Direito, Rosemiro Pereira Leal * propds uma nova teoria acerca do Processo,
uma que superasse suas predecessoras, quais sejam, a instrumentalista do Processo e a do
modelo Constitucional do Processo.

Leal a respeito do modelo Constitucional do Processo tece a seguinte critica:

[...] a circunstancia de se ter um modelo constitucional do processo ndo abonaria,
por si s, uma teoria de Estado de Direito Democratico, porque tal poderia ocorrer
no paradigma do Estado de Direito ou Social de Direito, sem que se abrisse a todos
os destinatarios da normatividade igual oportunidade processual (exigibilidade) de

* Vide as obras: Teoria Processual da Decisao Juridica (2002) e Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos
(2001, 2011).
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auto-inclusdo na fundamentalidade de direitos liquidos e certos constitucionalmente
assegurados pelo controle processual irrestrito e incondicionado. [...] N&o basta,
portanto, como salientamos, positivar um modelo de processo assegurado nha
constitucionalidade por uma jurisdicdo exercitada por juizes como guardides de
direito fundamentais ou depositarios publicos desses direitos, porque o que vai
designar a existéncia do status democratico de direito é a auto-abertura irrestrita a
que o ordenamento juridico se permite ao oferecer legalmente a todos o exercicio da
discursividade critica a fiscalizacdo (correicdo) processual continuada para a
construcdo, reconstrucdo, confirmagdo, concrecdo, atuacdo e aplicacdo do direito
vigorante. (LEAL, 2002, p. 170, 171).

Eis entdo o surgimento da teoria neo-institucionalista do processo. Leal (2002, p. 159)
ensina que a partir da perspectiva da falibilidade de Karl Popper®, as ciéncias e suas
afirmacdes, em especifico os dogmas das ciéncias juridicas, passaram por uma nova logica, a
da correi¢do continuada, e no campo da ciéncia do direito essa nova logica introduzida por
Popper determinou que desde a criacdo do direito até a sua aplicacdo, as dogmatizagdes
(afirmagdes) deveriam passar sob o crivo da fiscalizagdo continuada, refletindo em uma Idgica
falibilista.

Leal (2002, p. 160) relata que Habermas, sem que dissesse expressamente, na sua obra
“Direito ¢ Democracia: Entre a facticidade e a validade” acolhe a visdo falibilista de Popper
para justificar que o Direito s teria legitimidade se houvesse uma abertura aos procedimentos
em que o destinatario da norma pudesse participar de sua elaboracao.

Leal (2011) relata que Habermas com tamanha propriedade, sem divida, tragou 0s
aspectos importantes da democracia procedimentalizada para a legitimacdo do poder, no
entanto, Habermas ndo declarou como seria feita essa procedimentalizacdo, dai é que surge
para Rosemiro Pereira Leal a ideia do Processo como instituicdo democratica aliada ao

procedimentalismo construtor de direitos legitimos.

N&o ha falar, como quer Habermas, em procedimentalismo na base construtiva do
direito, sem que, antes, se institucionalize o devido (o sentido tedrico) processo
constitucional, porque a fixagdo dos critérios juridico-constitucionais do modo de
producdo e correi¢do de direitos é que vai definir a qualidade democratica de uma
sociedade juridico-politica. (LEAL, 2001, p. 99).

Em consonancia, Daphne de Emilio Circunde Vieira Andrade explicita acerca dessa

nova teoria:

O processo é concebido como instituicdo constitucionalizada que garante a efetiva
participacdo das partes (sujeitos do direito) na construcdo do provimento
judicacional e, ainda, permite-lhes fiscalizar a producgdo e aplicacdo deste direito.
Assim, 0 processo emerge como instituicdo que d& forma juridica ao principio do

51902 — 1994. Pensador que propds a teoria do conhecimento um novo principio, o da falibilidade.
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discurso, capaz de tornar efetivo o agir discursivo-procedimental de Habermas
(ANDRADE, 2008, p. 48).

A nocdo de instituto, de acordo com Leal, ndo decorre “em linhas histdrico-culturais
dispersas, como pioneiramente admitira Guasp, mas em principios e institutos juridicamente

delineados e integrados, regenciadores dos procedimentos (agdes) jurisdicionais”. (2001,

p.174). Mas sim de um:

[...] conjunto de principios e (institutos) juridicos reunidos ou aproximados pelo
texto constitucional com a denominacdo juridica de devido processo, cuja
caracteristica é assegurar, pelos institutos do contraditério, ampla defesa, isonomia,
direito ao advogado e livre acesso & jurisdicionalidade, o exercicio dos direitos
criados e expressos no ordenamento constitucional e infraconstitucional por via de
procedimentos estabelecidos pelos juridicamente legitimados. (LEAL, 2011, p. 71).

Tal viséo neo-institucionalista do processo pressupde que os juridicamente legitimados
intervenham. Quem sdo eles? Ora, partindo-se da conclusdo construida na exposicdo da
democracia, bem como a ideia de Leal (2002), qual seja, a participagdo na tomada das
decisbes estatais, seriam 0s juridicamente legitimados, entdo, os cidaddos legitimados ao
processo, que exercem pela cidadania (desdobramento da democracia) seu direito inerente ao
Estado Democratico de Direito, qual seja a soberania popular com fito de construcdo das
decisdes estatais, através do principio do discurso de Habermas, bem como a correigdo
continuada das decisdes, sempre € claro, partindo-se de uma visdo da falibilidade Popperiana
das afirmac6es. (LEAL, 2002).

Dessa maneira, vale dizer:

O processo, nessa concepcdo, ndo se estabelece pelas forcas imaginosamente
naturais de uma Sociedade ideal ou pelo poder de uma elite dirigente ou genialmente
judicante, ou pelo didlogo de especialistas, mas se imp&e por conexdo tedrica com a
cidadania (soberania popular) constitucionalmente assegurada, que torna o principio
da reserva legal do processo, nas democracias ativas, o eixo fundamental da
previsibilidade das decisGes. A institucionalizagdo constitucional do processo
acarreta a impessoalizacdo das decisGes, porque estas, assim obtidas, se esvaziam de
opressividade potestativa (coatividade, coercibilidade) pela deslocacdo de seu
imperium (impositividade) do poder cogente da atividade estatal para a conexdo
juridico-politica da vontade popular constitucionalizada. (LEAL, 2011, p. 73, grifo
N0sso).

Em relagéo a base normativa, na visdo da teoria Neo-Institucionalista, nos dizeres de
Leal (2011, p.74) o processo tem surgimento na propria Constituicdo, e assim, no caso do
Brasil, a Constituicdo ao se proclamar Democrética de Direito, ja pressupde que 0 processo é
instituicdo constitucionalizada dotada de condi¢cdo democratizante e juridico-discursiva

regente da realizacéo, criacéo e aplicacdo dos direitos assegurados no discurso constitucional.
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Diferentemente da teoria do Processo como relacéo juridica, que aqui no Brasil foi
reformulada e passou a ser conhecida como instrumentalista do processo, a teoria neo-
institucionalista do processo comunga dos dizeres de varios outros doutrinadores como
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, José Alfredo de Oliveira Baracho, Lopes da Costa® de que
a Jurisdicdo € inerente a Soberania, logo, dever do Estado, ndo se confundindo em nada com
Processo.

Nesse sentido, Processo e Jurisdicdo sdo institutos diferentes. O primeiro € instituto
condizente ao Estado Democréatico de Direito que cria, legitima e fiscaliza decisfes estatais,
enquanto o segundo “é dever do Estado em relagdo aos cidaddos” (LEAL, 2001), dai que se
repetir aquele famoso dogma juridico, sempre dito nas aulas de pratica juridica, a demanda é
ajuizada contra o Estado e nunca em face dele.

Entretanto, apesar das diferencas dos dois institutos, uma correlacdo ha entre eles, ja
que o Processo surge pelo direito de acdo que retira da inércia o Estado julgador. Dessa
maneira, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias assevera,

[...] no Estado Democratico de Direito, a atividade jurisdicional, enquanto
manifestacdo do poder estatal (exercido em nome do povo), deve ser realizada sob
rigorosa disciplina constitucional principiolégica (devido processo constitucional),
somente podendo o Estado agir (se e quando provocado) dentro de uma estrutura
metodoldgica construida normativamente (devido processo legal), garantindo
sempre a adequada participacdo dos destinatarios na formacdo do provimento,
afastando qualquer subjetivismo ou ideologia do decididor, que é investido pelo
Estado da fungdo de julgar, sem espaco para a discricionariedade ou a utilizagdo de
“hermenéutica canhestra”, fundada no “prudente (ou livre) arbitrio do juiz. (DIAS,
apud NEVES, 2007, p 27).

Em suma, a visdo Neo-Institucionalista do Processo, que tem como marco teoérico a
falibilidade Popperiana e a discursividade procedimentalizada Habermasiana, conceitua o
Processo como instituto constitucionalmente assegurado capaz de criar e legitimar as decisoes

estatais por parte dos cidaddos, que em um espago procedimentalizado deflagrado pelo direito

de acdo, exercem a fiscalizacdo, a correi¢do continuada dos dogmas juridicos.

3.1 DiferenciacOes entre Processo e Procedimento

Ao contréario da teoria da relacdo juridica que definiu Procedimento apenas como

representacdo fenomenoldgica do processo, a teoria neo-institucionalista do processo busca

® Mais detalhes podem ser encontrados em Neves (2007, p. 24 - 27).
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demonstrar que Processo e Procedimento ndo séo sinénimos. Neves (2007, p. 85) manifestou
a respeito, advertindo que a arcaica no¢do de relacdo juridica entre pessoas (procedimento)
caiu por terra, assumindo o Procedimento a nocdo da relacdo juridica entre normas que
estabelecem uma estrutura juridica de atos e posicOes juridicas que antecedem o provimento,
sendo este ultimo ato imperativo do Estado em qualquer dos seus ambitos (Legislativo,
Judiciério e Executivo).

Rosemiro Pereira Leal (2011, p. 78) demonstra que a partir da afirmativa Fazzallariana
de que Processo € uma espéecie de Procedimento em contraditério, as discussfes tedricas
deixaram de lado aquela antiga confusdo conceitual que a teoria da relacdo juridica

doutrinava. Nessa linha de ideias, Leal define:

[...] procedimento é a manifestacdo estrutural resultante do complexo normativo da
positividade juridica. E a estrutura extraida do texto normativo que a ela é
preexistente e que lhe confere legitimidade, validade e eficacia pelo principio da
reserva legal que, na CF/1988, esta inscrito no art. 5°, Il. Ha de se notar, a rigor, que
0 encadeamento de atos, no qual o ato anterior ha de ser pressuposto l6gico-juridico
do posterior e este pré-condi¢do do ato subsequente que, por sua vez, € extensao do
antecedente, até o provimento final (sentenca, decisdo, ato), o qual encerra uma
etapa significativa ou ciclo total do procedimento. (LEAL, 2011 p. 78).

Por tais razbes, é correto afirmar que nas praticas juridicas existem varios
procedimentos. No caso do procedimento jurisdicional, para que este tenha legitimidade
democrética, necessario €, conforme Leal (2001) a coexisténcia do Processo com uma
tipologia principiolégica adequada formada por elementares, ou tecnicamente dizendo,

principios institutivos, dentre eles: contraditorio, a ampla defesa, igualdade.

3.2 Tipologia Principiolégica da Teoria Neo-Institucionalista: Contraditoério, Ampla

Defesa e Isonomia

Previamente a adentrar nos pincelamentos dos principios que instituem a teoria neo-
institucionalista do processo, é mais do que necessario explicitar acerca da natureza juridica
dos principios. Leal (2011, p. 80) aduz que o0s principios sdo erroneamente tidos como fontes
dogmaticas de um determinado objeto, visdo esta que deturpa sua verdadeira funcdo, qual
seja, a de marco teorico introduzido pelo discurso legal, como referente l6gico-dedutivo,
genérico e fecundo (desdobravel) capaz de balizar os conceitos construidos a partir deles.

Assumindo o processo figura de instituto constitucional (devido processo legal) € de se

buscar na mesma base normativa seus principios instituidores. Leal (2011, p. 80) assevera que
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0s principios do contraditorio, isonomia e ampla defesa séo referentes l6gico-juridicos, sem 0s

quais seria impossivel dizer, em pardmetros modernos, que ha Processo.

3.2.1 Contraditorio

O principio do contraditério instituido ao ordenamento juridico por meio da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que ndo pode ser tido como conceito
pronto, conforme salientado acima por Leal (2011), mas sim referencial 16gico-dedutivo e
fecundo, representa de acordo com Lucas Cruz Neves que em estudo aprofundado concluiu
com base em Fazzalari, “contraditorio € a participacdo dos destinatarios da atividade
jurisdicional na construcédo de todas as etapas que levam ao provimento final em condi¢6es de
igualdade e simetria”. (2007, p. 37).

Na mesma linha de ideias, Martins Pinto, citado por Lucas Cruz Neves, apontou:

Na qualidade de detentoras dos interesses que serdo afetados pelo ato final, as partes
devem participar da fase de preparacdo do provimento na simétrica paridade de suas
posi¢des com igualdade de oportunidades entre si. Esta igualdade é embasada na
liberdade de todos perante a lei. A esséncia do contraditério importa na participacéo
de pelo menos dois sujeitos, um interessado e um contra interessado, sendo que
ambos sofrerdo as consequéncias do ato final do processo. (PINTO apud NEVES, p.
37).

E nesse sentido que o contraditério tem sua compreensdo nas atuais democracias,

principio que faculta as partes o dizer e o contradizer na producdo do provimento (decisao).
Em sintese, conforme Aroldo Plinio Gongalves,

O contraditorio é a igualdade de oportunidade no processo, é a igual oportunidade de
igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade
de oportunidade que compfe a esséncia do contraditorio enquanto garantia de
simétrica paridade de participacdo no processo. (GONCALVES apud NEVES,
2007, pag. 38).

Outro desdobramento atinente ao contraditorio se pauta nas ideias trazidas por Karl
Popper, qual seja, contraditorio como ideal de refutabilidade (GOMES, 2011). Para aquele, as

verdades ndo podem ser tidas como absolutas, ou melhor, impassiveis de critica. Matheus

Barreto Gomes (2011) sintetiza as assertivas de Popper dizendo,

Em suma, a teoria do conhecimento de Popper esté alicergada pela necessidade de
falseabilidade das conclusdes (verdade) a que se chega no processo de
conhecimento. Esta falseabilidade das conclusdes, como visto, deve estar-se
revestida de um método critico objetivo, de modo a robustecer a afirmacdo que a
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elas conseguirem resistir, bem, assim, modificar a que elas sucumbir. (GOMES,

2011).
Nesse diapasdo, na pratica juridica processual, as decisdes so serdo validas se forem
construidas pela participacdo dos afetados, e ndo impostas pelo saber juridico do juiz solitério,
ou da violéncia simbolica (imposi¢do de discursos dominantes) dos enunciados vinculativos

dos tribunais superiores (STRECK, 1998). Matheus Barreto Gomes coaduna dizendo:

Sucede, entretanto, que, indiferentemente a tais verificagfes, instituem-se no
ordenamento juridico brasileiro mecanismos que cada vez mais restringem o didlogo
processual e, portanto, sua feicdo democratica. O maior de todos 0s mecanismos
utilizados hodiernamente no ordenamento juridico brasileiro, sem davida alguma, é
o0 poder vinculante e a controlabilidade difusa atribuida aos precedentes judiciais.
Tal conjuntura estabelece situacdes de verdade/interpretacdes prévias e absolutas do
Direito, na pratica impassiveis de refutagdo. Neste contexto, vem a calhar as ideias
cunhadas por Karl Popper, que, em sintese, trazem em seu bojo a concepcdo de que
ndo existem verdade absolutas, mas, somente, verdade provisérias que devem
sempre serem submetidas a teste, sob pena de perderem sua condicdo de verdade.
(GOMES, 2011).

Em ultima andlise, quando se diz que a decisdo deve ser construida pelos afetados,
convém explicitar mais outro desdobramento, o do contraditério trazido por Fredie Didier Jr.
citado por Matheus Barreto Gomes (2011), que assevera dever ser contraditorio
compreendido além daguela nocdo cléssica de ser ouvido na dindmica processual, ha nele o
elemento trazido pela doutrina alema, o poder de influéncia, de tal modo que a decisdo

prolatada pelo juiz seja consequéncia ldgica da garantia de influir.

3.1.2 Ampla Defesa e Isonomia

Partindo-se da definicdo de contraditorio de Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 127),
na utilizagdo dos termos “simétrica paridade” e “igualdade de oportunidade” aduz-se que néo
se pode falar em contraditério sem perpassar em outros principios, o da isonomia e da ampla
defesa.

O principio da isonomia, nos dizeres de Leal (2001, p. 104) “equivale a igualdade
temporal de dizer e contradizer para a construcdo, entre partes, da estrutura procedimental”.

Todavia, a importancia dos ensinamentos de Rosemiro Pereira Leal,

O velamento do que seja “igualdade de oportunidade” fetichiza uma abertura para
ficar “perante a lei” e ndo dentro da lei a fruir da compreenséao e debate (ampla
defesa) de seus conteidos no espaco da procedimentalidade processualizada pelo
tempo-ldgico-juridico-discursivo (prazos). (LEAL, 2011 p. 89).
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Em igual sentido, falar em contraditério e isonomia sem efetivar o principio da ampla
defesa, seria 0 mesmo que resumir contraditério em uma igualdade formal, aquela em que
todos sdo iguais perante a lei.

Portanto, em contornos democraticos a ampla defesa é principio coextenso ao

contraditorio. Lucas Cruz Neves parafraseando Rosemiro Pereira Leal corrobora dizendo:

E possivel, pois, definir o principio da ampla defesa como sendo o direito processual
garantido a um espago procedimental cognitivo & construcdo de fundamentos
obtidos dos argumentos juridicos advindos de liberdades isonémicas exercidas em
contraditério na preparacdo das decisdes. (NEVES, 2007, p. 38).

Em sendo a ampla defesa um espaco procedimental cognitivo a construcdo de
fundamentos juridicos, mais do que necessario a faceta de defesa técnica a ampla defesa. Tal
principio entendido democraticamente compreende, entdo, ao espaco procedimental a
cognicdo, e, por conseguinte, a defesa técnica. Desse modo, imperioso é a efetivacdo do
Art.133 da Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988 que trata da
indispensabilidade do advogado na administracdo da Justica. (BRASIL, 2011).

A conclusdo que se chega ap0s breves pincelamentos acerca da triade principioldgica
da teoria neo-institucionalista do processo € a de que eles possuem uma relagao simbidtica, na

inaplicabilidade de um macula-se a efetiva producdo dos efeitos de outro.

3.3 Decisdo Estatal no Estado Democrético de Direito: Incorporagdo no ordenamento

juridico brasileiro do termo provimento

O ato decisério que pde fim a prestacdo jurisdicional deflagrada pelo direito de acao
assume, no contexto do Estado Democratico de Direito, importancia tamanha. De maneira
geral, é a partir da decisdo prolatada pelo Estado-Juiz que se resta possivel a verificagcdo de
sua legitimidade, conforme a lupa do Estado Democratico de Direito e a teoria neo-
institucionalista do processo.

O Estado personificado pelo Juiz ou 6rgéo colegiado, dotado de competéncia estatuida
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, pbe fim a prestacdo
jurisdicional, através de uma decisdo, que tecnicamente recebera a denominacdo de
provimento, como se vera adiante.

Conforme Terezinha Ribeiro Chaves (2001, p. 114), citando Nelson Nery Jr. o termo
provimento vem do latim (providere) e significa abastecimento, suprimento, apresentando

conotacao de preenchimento de espaco. Ressalta-se:
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Provimento é ato estatal produzido no ambito de suas competéncias pelos
respectivos 6rgdos. Ndo se limitam a atividade jurisdicional, podendo ser também
administrativo ou legislativo. O provimento reveste-se de imperatividade,
implicando a submissdo da sociedade, jurisdicionados ou administrados. [...] A
vinculacdo de todos os agentes estatais ao devido processo legal € que emprestara
legitimidade e validade a tal ato. (CHAVES, 2011, p.115).

Em igual sentindo, Rosemiro Pereira Leal (2002, p. 26, 27) aduz que o termo
provimento adveio do direito processual italiano com o doutrinador Fazzalari, e que através
dele o ato final imperativo do Estado deixou de ser compreendido pela esfera individualista,
prescritiva e instrumental da razdo préatica do decisor, e passou a ser entendido como ato
integrante final da estrutura do procedimento, sendo o julgamento vinculado ao espaco-
técnico-procedimental-discursivo do processo cognitivo de direito, como conclusdo co-
extensiva da argumentacao das partes.

Devido a tal entendimento, mais do que legitima a assertiva de que deve ser extirpado
do direito em fei¢cBes democraticas as arbitrariedades inseridas nas decisfes estatais.

Dai a importancia da leitura da obra de Rosemiro Pereira Leal, “Teoria Processual da
Decisdo Juridica” datada de 2002, ou seja, antes da adesdo ao ordenamento juridico brasileiro

das sumulas vinculantes, que ja advertia:

A decisdo assim concebida, agarrada as origens da autocracia interdital romana, em
que o poder do pretor emergia de sua condigdo de funcionario de uma sociedade
radicada na verdade indiscutivel da ancestralidade cultural, ainda hoje permanece
armazenada por uma jurisprudéncia garbosa da realizagdo de uma justica retorica
ndo testificada pelo devido processo constitucional, a pretexto de assegurar uma
flexibilidade de principios [...]. (LEAL, 2002, p. 27).

Em suma, o ato final emanado pelo poder judiciario deve ser entendido como

provimento, resultado de um Devido Processo Legal.

3.4 A Fundamentacao das Decisbes

Em corolario ao Processo Democréatico, e neste estudo, precipuamente a teoria
processual Neo-Institucionalista, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

criou o dever da fundamentacdo de suas decisdes a todos os magistrados.

Art. 93:

IX - todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
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estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacgdo. (BRASIL, 2011).

Oliveira observa que “[...] A fundamentagdo das decisdes, a sua legitimacé&o,
pressupde o contraditorio e ampla defesa, a consideracdo da argumentacdo das partes e a
demonstragdo da adequabilidade da decisdo ao caso concreto [...]” (OLIVEIRA apud LEAL,
et al. 2005, p. 192).

Dessa forma, o dever da fundamentacdo das decisdes inerente ao magistrado na
Jurisdigdo permite a parte (sentido técnico-processual) fiscalizar o provimento, efetivando

assim seu direito de fiscalizacdo dos atos estatais (cidadania).

4 SUMULAS VINCULANTES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: O
ATUAL DILEMA DO PODER JUDICIARIO

Para se entender a razdo da adoc¢do do instituto simula vinculante no ordenamento
juridico brasileiro, necessario € uma transposicdo do interlocutor ao momento de debates
inflamados da época da adocdo daquele instituto. Conforme analise de Flaviane de Magalhaes
Barros e Dierle Nunes sobre estudo de Michele Taruffo, o sistema processual brasileiro
apresenta duas perspectivas: uma quantitativa e outra qualitativa. A primeira representa a
meta do poder judiciario em reduzir os custos (principio da economia processual) e impor
velocidade a resolucdo dos conflitos (principio da celeridade), determinado a qualidade do
sistema processual e decisdes, metas de segundo plano, logo, de menor importancia. Ja a
perspectiva qualitativa, traduz-se em eficiéncia, impondo estudos e aperfeicoamento no
sistema processual e nas decisfes, amoldando-as ao contorno democratico atual. Essas duas
perspectivas sdo tidas hodiernamente nos debates juridicos como contraditérias, ou seja,
impossiveis de condensa-las em uma reforma, e ndo faces da mesma moeda. (BARROS,
NUNES, 2011, p. 19).

Tal analise, de fato, elucida a famosa crise do poder judiciario, em que a morosidade
da resolucdo dos conflitos € o expoente negativo. Corroborando a essa assertiva, temos que no
| Pacto de Estado em favor de um Judicidario mais rapido e republicano, que ¢é
substancialmente a exposicdo de motivos da emenda constitucional de n° 45, poucos
problemas nacionais possuem tanto consenso quanto a questdo judiciaria. A morosidade dos
processos judiciais e a baixa eficacia de suas decisdes retardam o desenvolvimento nacional,
desestimulam investimentos, propiciam a inadimpléncia, geram impunidade e solapam a
crenca do cidaddo no Estado Democratico. (UNIAO, 2004).
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Segundo Barros e Nunes (2011, p. 19) infelizmente, em face de diversos fatores, 0
sistema processual brasileiro costuma trabalhar com a perspectiva quantitativa, determinando
uma visdo neoliberal de alta produtividade de decisGes e de uniformizacdo superficial de
entendimentos dos tribunais (padronizacao decisoria), com objetivo de aumentar a estatistica

de casos resolvidos. Nesses termos é que se fundamenta a suimula vinculante.

4.1 A Tendéncia Uniformizadora das Decisoes no Brasil

Ao se falar de uniformizacgao de decisdes no Brasil, implicitamente importa-se falar,
precipuamente, das fontes do direito e do sistema de Direito ao qual nosso pais é afiliado.

Miguel Reale (2000, p. 140) ensina que as fontes do direito sdo “processos ou meios
em virtude dos quais as regras juridicas se positivam com legitima forca obrigatdria, isto €,
com vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa”. Ainda de acordo com Reale
(2000, p. 140), a legitimidade da norma advem da observancia de onde ela é oriunda, sendo,
portanto, legitimas quando emitidas, do processo legislativo, da jurisdicdo, dos usos e
costumes juridicos (que exprimem o poder decisério anénimo do povo), ou da autonomia da
vontade.

Posteriormente as fontes do direito, figuram os sistemas juridicos que os paises
adotam para racionalizar e dar previsibilidade a préatica juridica. Reale (2000) divide os
sistemas juridicos em dois, Civil Law, também conhecido como tradicdo romanistica; e
Common Law, cunhado de tradi¢do anglo-americana.

O Civil Law, nos dizeres de Miguel Reale:

[...] caracteriza-se pelo Primado do processo legislativo, com atribuicdo de valor
secundério as demais fontes do direito. A tradi¢do latina ou continental (civil law)
acentuou-se especialmente apés a Revolugdo Francesa, quando a lei passou a ser
considerada a Unica expressdo auténtica da Nacdo, da vontade geral, tal como
verificamos na obra de Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat Social. (REALE, 2000,
p. 142).

Com base nessa assertiva fica cristalino que o ordenamento juridico brasileiro adota
esse sistema. Nessa esteira, Rodolfo de Camargo Mancuso citado por Bruno Dantas

Nascimento, diz que se tratando do sistema adotado pelo Brasil,

[...] nosso modelo politico-juridico tem como matriz a lei, que foi eleita como
parametro para 0 contraste e a exigibilidade das condutas, por forca do principio
constitucional da legalidade. Disso se conclui que "a jurisprudéncia, mesmo
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sumulada, no se reveste — de lege lata’ — de forca coercitiva, ficando sua eficacia
por conta da natural proeminéncia e respeitabilidade que o Tribunal emissor exerca
junto as demais instancias a ele reportadas”. (NASCIMENTO, 2009).

Ja a Common Law, na doutrina de Reale, é:

[...] a tradicdo dos povos anglo-saxdes, nos quais 0 Direito se revela muito mais
pelos usos e costumes e pela jurisdicdo do que pelo trabalho abstrato e genérico dos
parlamentos. Trata-se, mais propriamente, de um Direito misto, costumeiro e
Jurisprudencial. Se, na Inglaterra, ha necessidade de saber-se o que é licito em
matéria civil ou comercial, ndo ha um Cddigo de Comércio ou Civil que o diga,
através de um ato de manifestacéo legislativa. O Direito é, ao contrario, coordenado
e consolidado em precedentes judiciais, isto &, segundo uma série de decisdes
baseadas em usos e costumes prévios. (REALE, 2000, p. 142).

Ressalta-se que a adverténcia de Miguel Reale (2000, p. 142) se faz necessaria, pois
segundo ele, ndo ha meios de se aferir qual sistema é mais perfeito, uma vez que, na realidade,
0s sistemas representam contextos histdricos, sociais e culturais de cada povo. Contudo,
Miguel Reale (2000, p. 142) afirma que o sistema da Common Law, por meio do stare decisis
vem apresentando forga e adentrando no sistema de direito de tradicdo romanistica. Prova
disso é o papel das sumulas nas decisfes judiciais brasileiras. Conforme Braz, Stare Decisis
“Advém da expressdo “stare decicis et non quieta movere” (ficar com o que foi decidido e
ndo mover o que estd em repouso). Vinculagdo dos precedentes judiciais advindos dos
tribunais superiores”. (2007, p.11).

Nesse esteio, a jurisprudéncia, que € definida por Lénio Luiz Streck (1998, p. 83)
como “conjunto uniforme e constante das decisdes judiciais sobre casos semelhantes”, revela-
se instituto de suma importancia para o direito moderno, principalmente nos paises da
tradicdo do Civil Law. Reale (2001) acima ja manifestou sobre o assunto dizendo que a
jurisprudéncia é fonte de direito. No entanto, essa posi¢do ndo € pacifica na doutrina.

Washington Monteiro citado por Streck (1998, p. 84) argumenta que é duvidoso o
carater de fonte do direito da jurisprudéncia, haja vista que nenhum juiz esta obrigado a
decidir, em um caso, por mais que firmada seja a jurisprudéncia, de acordo com ela, e ainda,
nenhum tribunal de onde ela é oriunda esta obrigado a segui-la.

Em igual modo, Vicente Rao citado por Streck (1998, p. 84) assevera que somente a
lei pode ser fonte direta e imediata do direito, restando assim a jurisprudéncia a
impossibilidade de adquirir o valor de norma obrigatoria e universal, no maximo a
jurisprudéncia poderia propiciar reforma ou inovagdes legislativas.

Paulo Nader salienta ainda que:

" Lei criada.
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Para os paises que segue a tradicdo romano-germanica, como o Brasil, a principal
forma de expressao é o Direito escrito, que se manifesta por leis e cédigos, enquanto
o costume figura como fonte complementar. A jurisprudéncia, que se revela pelo
conjunto uniforme de decisfes judiciais sobre determinada indagacéo juridica, nao
constitui uma fonte formal, pois a sua funcdo ndo é gerar normas juridicas, apenas
interpretar o Direito a luz dos casos concretos. (NADER, 2011, p. 143)

Em que pesem os trés argumentos contrarios a jurisprudéncia como fonte do direito,

Streck (1998, p. 88), corroborando a linha de ideias de Reale (2001), aduz acerca da forca da

jurisprudéncia, por conseguinte, as sumulas no sistema juridico brasileiro:

N&do ha duvida, entretanto, de que a forca persuasiva dos casos julgados pelos
tribunais superiores em relacdo aos inferiores é decorréncia logica do sistema de
diversidade de instancias, mormente naquilo que, mais adiante, se estudara sob a
denominacdo de poder de violéncia simbolica que as simulas e as assim
denominadas jurisprudéncias dominantes exercem no imaginario dos operadores do
Direito. [...] Cabe frisar, por ultimo, que, muito embora esteja claro que o
ordenamento juridico brasileiro esteja vinculado ao primado da lei, onde, como j4 se
dizia da auctoritas do senado romano, “a for¢a da jurisprudéncia é mais do que um
conselho e menos do que uma ordem”, na pratica a jurisprudéncia — através de seu
corolério, que sdo as simulas -, assume foro de obrigatoriedade e vinculariedade,
mediante duas formas: primeiro, por disposi¢fes de leis e regimentos internos de
discutivel constitucionalidade, e, segundo, pelos mecanismos de funcionamento da
justica brasileira [...]. (STRECK, 1998, p. 88, 89).

Considerando o dilema do poder judiciario brasileiro; a importancia que a

jurisprudéncia vem tomando na préatica processual brasileira; e a infeliz adocao da perspectiva

quantitativa do sistema processual brasileiro (BARROS; NUNES, 2011), tornou-se necessario

a criacdo de mecanismos de uniformizacao da jurisprudéncia. Essa uniformizacéo, nos dizeres

de Streck (1998, p. 93) traduz-se na busca de maior seguranca juridica nas decisdes e a

otimizacdo da administracdo da justica, evitando o reexame desnecessario de casos

idénticos/semelhantes.

Por tais motivos, é que no bojo da emenda constitucional de n° 45, por meio do

acrescido Art. 103-A na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, surgiu o

instituto da simula vinculante com o fito de propiciar celeridade e seguranca juridica aos
jurisdicionados brasileiros (GUIMARAES, 2007).

A seguir, sera esmiucada a natureza da sumula e suas espécies.

4.2 Simulas

Como j& visto, as Sumulas sdo os mecanismos de uniformizacdo da jurisprudéncia.

Dessa maneira, oportuna a definicdo de tal instituto por Tereza Arruda Alvim, parafraseada
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por Streck (1998, p. 167), para qual a sumula é tida como resumo da jurisprudéncia
predominante de um tribunal superior, expressando a interpretagdo da maioria absoluta dos
julgadores a respeito das questbes decididas, ainda que as decisdes dos precedentes nao
tenham sido unanimes, representa assim, a orientagdo de um tribunal sobre a interpretacéo de
lei de direito material, tal como de direito processual.

Streck (1998, p. 168), em obra especifica sobre as simulas no ordenamento juridico
brasileiro, subdivide o género simula em quatro espécies, quais sejam, as tautdlgicas; as intra
legem; as extra legem; e as contra legem.

Em nome da seguranca juridica, conforme Streck (1998, p. 169, 170) “algumas
obviedades devem ser ditas para evitar a demasia das redefini¢des interpretativas”. Esse é o
objetivo das sumulas tautolégicas. Como exemplo desse tipo de sumula, aquele doutrinador
cita o caso da simula n°116 do Superior Tribunal de Justica que estabelece que Fazenda
Publica e o Ministério Publico tém prazo em dobro para interpor agravo regimental no
Superior Tribunal de Justica, repetindo o teor do art.188 do Codigo de Processo Civil em
combinacdo do art.258 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. (STRECK, p.
169, 170).

Colacionam-se os referidos textos acima para facilitar a compreenséo:

STJ Stmula n° 116. “A Fazenda Publica e o Ministério Publico tém prazo em dobro
para interpor agravo regimental no Superior Tribunal de Justi¢a”. (BRASIL, 1994).

Art. 188 do Cddigo de Processo Civil, “Computar-se-4 em quadruplo o prazo para
contestar e em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério
Publico”. (BRASIL, 1973).

E o texto normativo do regimento interno do Superior Tribunal de Justica:

Art. 258. A parte que se considerar agravada por decisdo do Presidente da Corte
Especial, de Secéo, de Turma ou de relator, podera requerer, dentro de cinco dias, a
apresentacdo do feito em mesa, para que a Corte Especial, a Se¢do ou a Turma sobre
ela se pronuncie, confirmando-a ou reformando-a.

§ 1° O o6rgdo do Tribunal competente para conhecer do agravo é o que seria
competente para o julgamento do pedido ou recurso.

§ 2° Ndo cabe agravo regimental da decisdo do relator que der provimento a agravo
de instrumento, para determinar a subida de recurso ndo admitido. (BRASIL, 1989).

As sumulas intra legem s&o as interpretativas, em outro dizer, segundo Leal e outros
(2005, p. 180) sdo “denominadas interpretativas, redefinem o contetdo das normas no limite
da hermenéutica tradicional”. Streck (1998, p. 175) afirma que elas sdo decorrentes da
preocupacéo brasileira exacerbada com a formalizagéo jurisprudencial e a forga que os ditos

entendimentos sumulares exercem no universo juridico do pais, haja vista, como salientado
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anteriormente pelo mesmo autor, a forca da jurisprudéncia (nesse caso as sumulas intra
legem) é mais do que um conselho e menos do que uma ordem.

Streck (1998, p. 179, 180) ilustra como exemplo a simula 512 do Supremo Tribunal
Federal que estipula que ndo cabe condenacdo em honorario de advogado na agdo de
mandado de seguranca. Ainda segundo aquele, tal simula surgiu da seguinte disputa: de um
lado, a doutrina entende que incide sim o principio da sucumbéncia, mormente o0 mandado de
seguranca ser uma acdo especial, regulada por lei especifica, ainda é acdo como qualquer
outra, pois ha relacdo processual, impondo dessa maneira, a aplicacdo do art. 64 do Codigo de
Processo Civil; e do outro, a corrente seguidora da sumula defende que o mandado de
seguranca é tratado por lei especial, portanto ndo aplicando subsidiariamente o Cédigo de
Processo Civil, excetuando as normas sobre a peticdo inicial e o litisconsorcio. Streck (1998,
p. 181) ainda assevera que nessa briga entre doutrina e o entendimento jurisprudencial, o
Superior Tribunal de Justica, através da simula 105 colocou um ponto final na contenda,
repetindo o teor da simula 512 do Supremo Tribunal Federal.

Dispde a sumula de n° 512 do Supremo Tribunal Federal: “N&o cabe condenagdo em
honorérios de advogado na a¢do de mandado de seguranca”. (BRASIL, 1969).

E a sumula de 105 do Superior Tribunal de Justica: “Na acdo de mandado de
seguranca nao se admite condenacdo em honorarios advocaticios” (BRASIL, 1994).

Em relacdo as extra legem, a finalidade destas simulas esté4 atrelada, conforme com
explicacdo de Streck (1998, p. 182) a restricdo a possibilidade de interposicdo de recursos a
instancias superiores, tanto como ao ultimo grau em matéria infraconstitucional, o Superior
Tribunal de Justica, e ao definitivo grau em matéria constitucional, o Supremo Tribunal
Federal.

Para tanto, estas sumulas regulariam o modo de apreciacdo dos recursos especiais e
extraordinarios, e o0 juizo de admissibilidade. Como exemplo tem-se a simula 13 do Superior
Tribunal de Justica que dispde que a divergéncia entre julgados do mesmo tribunal ndo enseja
recurso especial. (STRECK, 1998, p. 183).

Como ultima espécie, figuram as sumulas contra legem, que nos ditames do explicado
por Streck (1998, p. 193) sdo enunciados sumulares que extrapolam os limites do
ordenamento juridico, constituindo assim em verdadeiras criagdes legislativas.

Essas verdadeiras criagfes dos tribunais, nos dizeres de Streck (1998) sobrevivem na
pratica juridica brasileira em razdo do poder de violéncia simbdlica e a coercibilidade das
sumulas, explicitada no poder do relator em negar seguimento a recurso, conforme demonstra
0 art.38 da lei 8.038/90, in verbis:
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O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica, decidira
o0 pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem com o negara seguimento a
pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou
ainda, que contrariar, nas questdes predominantemente de direito, Simula do
respectivo Tribunal. (BRASIL, 1990, grifo nosso).

Passam, assim, os enunciados das simulas, substituirem um texto normativo (que
estava vigente), adquirindo o status de “nova lei”. (STRECK, 1998). A fim de elucidar a
questdo das sumulas contra legem, cita-se 0 exemplo da sumula 596 do Supremo Tribunal
Federal que contraria a Lei de Usura (decreto-lei 22.626/33), instituindo ao ordenamento
juridico brasileiro a ndo incidéncia da taxa de juros limite estipulada na Lei de Usura as
pessoas juridicas que integram o sistema financeiro nacional, as famosas instituicoes
financeiras. (STRECK, 1998).

O inteiro teor da simula 596 é: “As disposi¢cOes do Decreto 22.626 de 1933 nédo se
aplicam as taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operacfes realizadas por
instituicdes publicas ou privadas, que integram o sistema financeiro nacional”. (BRASIL,
1976).

Apesar de ndo existir na data da edi¢cdo do livro do doutrinador Lénio Luiz Streck,
“Sumulas no Direito Brasileiro: Eficacia, Poder e Fun¢do”, explicitamente, o instituto da
sumula vinculante no ordenamento juridico brasileiro, aquele ja afirmava que as existentes ja

detinham implicitamente um efeito vinculante.

4.3 As Sumulas Vinculantes

Na linha de ideias de Streck (1998), o efeito vinculante ndo é novidade no
ordenamento juridico brasileiro. Leal e outros (2005, p. 180) demonstram que no Brasil
existem diversas manifestacGes da forca cogente dos precedentes jurisdicionais, tais como a
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (emenda constitucional n°3/1993); Lei 8.038/1990;
Art.896 da Consolidacao das Leis do Trabalho e Regimentos Internos dos Tribunais.

No entanto, explicitamente, somente com a emenda constitucional de n° 45 de 2004, o
efeito vinculante incorporou ao ordenamento juridico, através da modificacdo do art.102 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no sentido de conceder as decisdes das agdes
declaratorias de constitucionalidade e nas diretas de inconstitucionalidade o efeito vinculante,

e a insercdo do art.103-A no referido texto normativo, que institui a simula vinculante.
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Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

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

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
simula, conforme o caso. (BRASIL, 1988).

Como salientado anteriormente no topico “Sumulas Vinculantes no ordenamento
juridico Brasileiro: o atual dilema do poder judiciario”, a administracdo da justica brasileira
passa por uma crise, por essa razdo € que as sumulas vinculantes, simbolos do poder
normativo do Judiciario afeito a Common Law, ganharam status de remédios a crise. Leal e
outros (2005, p. 187) reuniram os argumentos favoraveis a adogdo do instituto da sumula
vinculante, sdo eles, agilizacdo da prestacao jurisdicional; concretizacdo do ideal de certeza
do direito e de seguranca juridica; tratamento isondmico das partes e reducdo de nimeros de
recursos meramente protelatorios.

Na mesma linha, Diomar Bezerra Lima salienta:

Mais do que dar efetividade a principios modernos do processo, como celeridade
processuais, viabilizando o ideal de justica rapida e segura, a instituicdo da simula
vinculante impde-se como necessidade de conferir concrecéo a especifica finalidade
institucional do STF e dos tribunais superiores, consistente na fungdo de assegurar a
inteireza positiva, a validade, a autoridade e a uniformizagdo de interpretacdo da
constituicdo e das leis federais infraconstitucionais respectivamente. (LIMA apud
LEAL, et al., 2005, p. 187).

Da citacdo acima, percebe-se claramente quais os principios modernos do Processo
que a sumula vinculante busca efetivar, quais sejam, o de seguranca juridica e a da celeridade
processual. Ressalta-se que a sumula vinculante ainda é instituto exclusivo do Supremo
Tribunal Federal.

Em relacdo a seguranca juridica, o préprio §1° do Art. 103 - A da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, estatui que seu objetivo é a interpretagdo matérias

constitucionais de forma uniforme, in verbis:
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§1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica. (BRASIL, 1988).

llustra-se, segundo o constitucionalista Alexandre de Moraes (2005) que a seguranca

juridica, objetivo da simula vinculante, tem seu desdobramento no principio da igualdade, art.

5°, caput e celeridade processual, ambos da, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988:

Ademais,

A EC 45/2004, com a exigéncia desse requisito, expds a segunda importante
finalidade das simulas vinculantes, a preservacgdo do principio da igualdade, ou seja,
a necessidade de uma mesma interpretacdo juridica para uma questdo idéntica que se
repete em diversos processos, além de procurar efetivar o principio da celeridade
processual, consagrado no art. 5°, LXXVIII, e impedir a eternizacdo de conflitos
cujo posicionamento juridico o STF ja definiu. (MORAES, 2005, p. 507).

destaca-se que a inseguranca juridica advinda dos conflitos de

jurisprudéncias devem ser dirimidas pelas simulas vinculantes. As simulas vinculantes néo

seriam edicdes de leis, mas solidificacdo das interpretacdes do egrégio Supremo Tribunal

Federal,

[...] isto porque enquanto a lei, principio genérico e abstrato, indica a todo o
agrupamento qual a adequagdo de conduta a ser seguida, sera a interpretacéo
pretoriana daquela norma juridica que indicard de forma mais amilde e concreta o
que se espera do desenvolvimento das relagdes sociais(...) Dai é que se pode afirmar
que tdo importante quanto conhecer a norma em abstrato é conhecer a interpretacao
que aquela norma receberd, em caso de conflito envolvendo sua aplicacao.
(TOSTES apud GUIMARAES, 2007, pag.260).

N&o obstante alguns juristas afirmarem que a simula vinculante tem em seu bojo um

efeito perverso, qual seja, o engessamento do direito, Miguel Reale (2001) contra argumenta

enaltecendo que a sumula é o horizonte do direito (da mesma forma o é a vinculante),

portanto, 0 que de mais avancado no mundo juridico existe, haja vista, tratar de casos

concretos discutidos em tribunais,

N&do devemos esquecer, em suma, que a sumula ja é o resultado de um longo
processo doutrinario e jurisdicional, sendo certo que a convergéncia de vérias
decisBes nas instancias superiores constitui demonstracdo do acerto na apreciacdo
das normas juridicas em consonancia com determinado quadro de fatos e valores.
Assim sendo, se justifica plenamente a vinculagdo dos juizes as sumulas, devemos,
outrossim, nos prevenir contra o indefinido congelamento delas, a despeito de
exigéncias essenciais supervenientes em razdo de mudancas operadas no plano dos

L. . . 8 .
valores, dos fatos e da prépria ordem normativa. O aggiornamento das sumulas

® Atualizagéo.
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sera, assim, um dever primordial dos tribunais, pois elas, como costumo dizer,
representam um horizonte normativo sujeito a ser atualizado a medida que a ciéncia
avanca. (REALE, 1997).

Enfim, esses foram os argumentos favoraveis ventilados pelos doutrinadores e juristas

sobre o tdo polémico instituto da simula vinculante.

5 A ILEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO INSTITUTO SUMULA VINCULANTE :
UMA ANALISE SOB O PRISMA DA TEORIA NEO-INSTITUCIONALSITA DO
PROCESSO

Em tempos de pés-modernidade®, nocdes de antigos institutos abrem passagem para as
novas interpretacdes, adequadas ao contexto do tempo-espaco vigente. No meio processual, o
instituto Processo assumiu um papel de suma importancia para os balizamentos democraticos.

A acepcéo da cidadania passou a ser entendida como legitimidade processual de criar
e fiscalizar os atos estatais, inserindo o legislador politico originério na dindmica do Estado
(LEAL, 2002). O espaco processual (género) passou a ser difusor de provimentos, que uma
vez seguidos os principios instituidores do Processo, serdo dotados de legitimidade
democrética, ou seja, serdo reconhecidos pelos cidaddos como fruto de seus esforgos
argumentativos.

Perceba-se que existe uma virada impulsionada pelo paradigma do Estado
Democratico de Direito no papel do Processo para os cidadaos, visto que aquele deixa de ser
instrumento do 6érgdo jurisdicional para a pacificacdo social e passa a ser espago processual de
participacdo dos afetados na construcao dos atos imperativos estatais.

A chave para o funcionamento do Processo em contornos democréaticos encontra-se na
dialética argumentativa das partes (GUIMARAES, 2007). O provimento, assim, tem aspecto
construtivo e ndo apenas impositivo. E nesse ponto que as sumulas vinculantes constituem-se
em sérios problemas a estrutura democratica que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 instituiu.

As sUmulas vinculantes, expoentes do ativismo judicial, exterminam cognicéo
processual através de entendimentos de matéria constitucional escolhidos pelo Supremo
Tribunal Federal, retirando, dessa maneira, o diferencial democréatico e, adicionando o
conteddo autoritario, e até paternalista da visdo do paradigma social de Estado, que travestida

de boas intencGes (celeridade processual e seguranca juridica) ampliam ao 6rgdo de cupula do

% Pluralismo cultural, desconstrugo de valores, crise de legitimidade das instituicBes, era das incertezas.
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poder judiciario, poderes que ja tinham em razdo da violéncia simbdlica (STRECK, 1998) de
sua jurisprudéncia, permitindo que 11 ministros nomeados pelo Presidente da Republica e
aprovados pelo Senado legislem em nome dos casos concretos. Nesse ponto critica-se também
a investidura democratica do Supremo Tribunal em verdadeiramente legislar.

Leal (2002, p. 67) assevera que nesse contexto de conceder ao Supremo Tribunal
Federal meios para solucionar a “crise do judiciario”, o ato decisorio passa a ser terreno no
qual uma assembleia de especialistas com funcdes sociais, pedagogicas e tecnoldgicas evitam
o colapso da sociedade por meio de solucdes salvadoras da ordem juridica.

O provimento, sob o prisma da teoria neo-institucionalista do processo, é a
consequéncia légica do discurso argumentativo das partes, em que os cidaddos envolvidos se
identifiqguem com a decisdo que os afetara. A interpretacdo das matérias constitucionais deve
se estender aos afetados pelo provimento, as partes, e ndo somente ao Supremo Tribunal

Federal.

5.1 O Poder de Violéncia Simbélica das Siumulas Vinculantes: Uma afronta ao Processo

em balizamentos democraticos

Antes da instituicdo da sumula vinculante no ordenamento juridico brasileiro, as
simulas, corolarios da uniformizagdo da jurisprudéncia ja detinham um poder de violéncia
simbolica. Nos dizeres de Streck (1998, p. 226), a violéncia simbdlica € a busca de
uniformizacdo de sentido, em que determinadas interpretacbes sdo tidas como legitimas,
desdobrando-se em um poder de controlabilidade difusa dos tribunais superiores.

Nesse sentido, Leal (2002, p. 115) salienta ainda que a jurisprudéncia expressa uma
arca sagrada de verdades hermeticamente fechada aos olhos profanos, carregada por um seleto
grupo de iniciados guardides.

De maneira pontual, Streck explica a ratio essendi da violéncia simbdlica nas

sumulas:

Enfim, sendo o Direito uma instancia do politico, atuando no interior da sociedade
com seus mecanismos simbdlicos, fica claro que o discurso juridico,
inexoravelmente, engendrard relagdes de dominacdo e submissdo. No ambito das
relagBes entre tribunais superiores e inferiores e destes com 0s seus juizes, bem
como relativamente aos demais operadores do direito, as praticas discursivas, cada
vez mais, tenderdo a ser previamente definidas. Para tanto, instrumentos
(sofisticados) como as sUimulas tém o conddo de servir como mecanismos
(perfeitamente) adequados para que o establishment juridico-dogmatico alcance o
consenso discursivo, que atendera — e nao ha ddvida nisto — os interesses dos setores
que dominam as relagdes sociais. (1998, p. 217).
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Leal coaduna dizendo:

Entretanto, ainda hoje, no estudo, interpretacdo e aplicacdo do direito, sdo
abundantemente utilizados, para investigacdo e operacionalizagdo mecanicista do
direito, extensos comentarios de leis ou edicdo de livros conformadores de uma
doutrina (ideologia) construtiva da jurisprudéncia tribunalicia (assembleia de
especialistas) ocultadora das aporias estratégicas do discurso juridico de dominacéo
exercida pelos grupos determinantes. (2002, p. 59).

Nessa seara, cita-se 0 exemplo da sumula 596 do Supremo Tribunal Federal que
contraria a Lei de Usura (decreto-lei 22.626/33), instituindo no ordenamento juridico
brasileiro a ndo incidéncia da taxa de juros limite estipulada na Lei de Usura as pessoas
juridicas que integram o sistema financeiro nacional, as famosas institui¢c@es financeiras.

Streck (1998, p. 225) em analise da pratica juridica processual explica que grande
parte das peticOes, sentencas, acordaos eram (ainda sdo) resolvidos sob os fundamentos de
ementarios jurisprudenciais ou simulas, deixando-se de lado o contexto histérico e social no
qual estavam inseridos os atores juridicos que construiram tais jurisprudéncias. Segundo
aquele, a violéncia simbodlica ficava de facil constatagdo quando se utilizava a expressdo “a
jurisprudéncia torrencialmente vem decidindo que...”.

Nesse sentido, Streck (1998, p. 247) sintetiza que essa controlabilidade difusa
funciona como pandptico juridico, que é realizado na pratica juridica por meio de simulas ou
verbetes  jurisprudenciais, traduzindo-se em verdadeiros arbitrarios juridicamente
prevalecentes. Seu poder de controlabilidade difusa, enfim, conforme licdo de Streck (1998),
é exercido atraves de um controle discursivo ao qual se impde uma unica possibilidade de
interpretacdo, determinando que a edicdo de sUmulas representem uma reducdo da
complexidade do Direito feita de forma unilateral, descontextualizada e a-historica.

A razdo do emprego do termo pandptico por Streck (1998) resta claro a partir da
explicacdo de Pombo:

O Panoptico de Jeremy Bentham_era um mecanismo arquitetural (edificio em forma
de anel), utilizado para o dominio da distribuicdo de corpos em diversificadas
superficies (prisGes, manicomios, escolas, fabricas). [...] O panoptismo corresponde
a observagdo total, é a tomada integral por parte do poder disciplinador da vida de

um individuo. Ele ¢é vigiado durante todo o tempo, sem que veja 0 seu observador,
nem gque saiba em que momento esta a ser vigiado. (POMBO, 2011).

Por tais razdes que Streck (1998) impugna com veeméncia a utilizacdo das simulas ou

jurisprudéncias como fundamentos para resolucdes de conflitos, pois na pratica ndo existe um
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criterioso procedimento para analise se 0 caso sub-judice é similar aos casos ja resolvidos que

motivaram a edi¢do de simulas ou verbetes jurisprudenciais. Em igual dizer:

N&o se pode olvidar que, desde ha muito, no plano da pratica juridica, grande
parcela das querelas juridicas tém sido decididas mediante (singela) citacdo de
ementas jurisprudéncias (ou simulas) descontextualizadas. Ou seja, as decisdes,
embora fundamentadas, ndo sdo suficientemente justificadas, € dizer, ndo sao
agregados aos ementarios jurisprudenciais 0s imprescindiveis suportes faticos,
decorrendo dai o que denomino de um “perigoso ecletismo”, originario de um
“hibridismo” (simplista/simplificado) entre common law e civil Law. (STRECK,
1998, p. 275).

Nesses termos, as sUmulas retiram das partes a dialeticidade argumentativa da
constru¢do do provimento impondo “entendimentos” emanados dos tribunais superiores ao
caso concreto e estabelecem logicas de funcionamento de um sistema de direito diferente do
brasileiro de maneira, como dissera Streck (1998) acima, simplificada. Até o livre
convencimento do juiz, ressalta-se abominado por esta pesquisa, perde forca em face da
violéncia simbolica das sumulas. Streck argumenta que em sendo a simula a verdade
alcangada pelos tribunais superiores, “a importancia das decisdes de primeiro grau que
contrariarem sumulas passam a ter importancia absolutamente secundarias, eis que passiveis
de imediata e facil cassagdo pela instancia superior”. (1998, p. 250).

Nesses moldes, conforme licdo de Streck (1998, p. 26) a vinculagéo da jurisprudéncia
representa uma camisa de forca que atingira, inexoravel e impiedosamente, as instancias
inferiores do judiciario brasileiro.

Ora, se as sumulas que ndo possuiam forca vinculativa (de maneira expressa) ja eram
maculadas pela violéncia simbolica e inadequabilidade ao nosso sistema juridico pétrio (civil
law), o que dira das simulas vinculantes.

Além de retirar o papel da cidadania das partes na construcdo do provimento estatal, as
sumulas, conforme Streck (1998, p. 249) representam um nefasto método de estandardizacéo
do direito, e, por conseguinte, engessador de entendimentos.

Outro aspecto negativo das sumulas diz respeito ao dever de fundamentacdo das

decisOes. Nesse ambito, Streck salienta:

No sistema da common Law o juiz necessita fundamentar e justificar a decisdo. Ja
no sistema da civil Law, basta que a decisdo esteja de acordo com a lei. Assim,
acaso vencedora a tese vinculatério-sumular, bastara que a decisdo judicial esteja de
acordo com um verbete sumular para ser valida... Ora, nessa perspectiva, havera no
sistema brasileiro o poder discricionario da common law, sem a proporcional
necessidade de justificagdo. (2011, p.4)
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Fica cristalino que as simulas (de igual modo as vinculantes) sendo utilizadas da
maneira que estdo, ofendem ao dever da fundamentacdo das decisdes, art. 93, IX da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988). Marcelo Andrade
Cattoni de Oliveira citado por Leal e Outros (2005, p. 198) aduz que:

Né&o bastara, para fundamentar uma decisdo, a vaga referéncia a uma simula, assim
como ndo é fundamentacdo a mera referéncia a artigo de lei. A fundamentacdo das
decisdes, a sua legitimacdo, pressupde o contraditério e ampla defesa, a
consideracdo da argumentacdo das partes e a demonstracdo da adequabilidade da
deciséo ao caso concreto. A simula vinculante, se levada a sério, s6 vir4 a tornar
ainda mais complexa a atividade de aplicacdo do direito e, assim, o tiro sai pela
culatra. (LEAL, et al, 2005, p. 192).

Conforme licdo de Leal e Outros (2005, p. 194) o provimento deve ser construido em
um espaco processualizado, com a observancia dos principios instituidores e a participacao
dos destinatéarios na construcdo do provimento jurisdicional. As simulas vinculantes, nessa
esteira, sdo manifestacGes autoritarias do Estado, visto que a forma como sdo editadas
impossibilitam qualquer participacdo das partes e impedem uma revisibilidade do
ordenamento juridico.

Sem davida alguma, as sumulas vinculantes amoldam no campo das solucGes
quantitativas a crise do poder judiciario, nos termos do j& explicado por Flaviane de
Magalhées Barros e Dierle Nunes (2011) acima.

Nos atuais contornos que o Processo assumiu, retirar da parte o direito de construir o
provimento segundo um Devido Processo Legal, e impor entendimentos oriundos do Supremo
Tribunal Federal, referendam o autoritarismo do Estatal e vilipendiam a Democracia.

Ademais, necessaria a inferéncia de Streck a respeito do género sumula:

As siimulas séo tipicas manifestacdes de discursos monoldgicos, entendidos como
constituidos de uma fala ja habitada e hermética, os quais, enquanto manifestacdes
da dogmatica juridica instituida/instituinte (sic), buscam estabilizar os conflitos que
chegam ao poder judiciario. A mi(s)tificacdo do uso das sumulas resulta na
supressdo simbélica da autonomia dos sujeitos/atores juridicos, construindo um
imaginario coercitivo, no interior do qual os conflitos sociais sdo resolvidos [...].

(1998, p. 29).

Insta salientar que ndo é defendido neste trabalho que a jurisprudéncia deva ser
extirpada da pratica juridica processual brasileira, todavia, ela deve se adequar a fungédo do
Judiciario no Estado Democrético de Direito. Leal explica melhor essa assertiva:

A formacdo de um repertério jurisprudencial (jurisdiscencial) no Estado
Democratico de Direito sé é constitucionalmente legitimavel em decorréncia de
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provimentos construidos em sede do devido processo legal. Ha de se acatar uma
celeridade argumentada (articulacdo de direitos fundamentais ja processualmente
pré-decididos no dispositivo provimental constitucionalizado) e ndo uma rapidez
hercilea de uma resposta &gil aos conflitos por uma discricionaria, livre e
sumarizante judicancia emergencial ou milagrosa preventiva. (LEAL, 2002, p. 157).

Enfim, as sumulas vinculantes destoam do horizonte a ser trilhado no Estado
Democréatico de Direito. A decisdo, ato final imperativo estatal, mormente denominado
provimento, deve ser produto do Devido Processo Legal e ndo dos discursos de
operacionalizacdo mecanicista do judiciario que suprime gradativamente as garantias

processuais promulgadas com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 .

5.2 O Provimento Democratico: Necessidade da efetivacao da teoria neo-institucionalista

do processo

A partir do momento em que o Estado-Juiz sai do estado de inércia, deflagrado pelo
direito de acdo publico subjetivo e incondicionado®®, Art.5°, XXXV, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988) surge ao Estado o dever de decidir.
Essa decisdo incorpora um aspecto de suma importancia, visto que deve se enquadrar ao
paradigma de Estado vigente.

A necessidade de um estudo aprofundado na construcdo da decisdo vem da razdo dos
balizamentos que o Estado Democratico de Direito trouxe ao mundo juridico, de
sobremaneira no Brasil. Releituras da democracia estdo sendo feitas por tedricos, dentre eles
Habermas, e proporcionam aos estudiosos fontes materiais-filoséficas para producdo de teses
gue objetivam a mudanca do status quo. Perceba-se que o Estado Democratico de Direito,
como ja alcangado em termos tedricos no inicio da pesquisa, longe de ser um paradigma
pronto, proporciona aos cidaddos de uma comunidade politica a possibilidade do ideal de
construcdo continuada. Habermas, talvez o maior expoente do estudo do Estado Democrético
de Direito conforme licdo de Oliveira (2002), trouxe as rodas de discussfes académicas 0
principio do discurso como fundamento da democracia na pds-modernidade.

Daphne de Emilio Circunde Vieira Andrade (2008) relata que o principio do discurso
na realidade, é compreendido com a abertura ao debate em ambiente procedimentalizado para
autolegislagcdo dos civis, posto que a norma é fundamentada e criada pelos seus proprios

destinatérios, é a viga mestra na construcdo da presuncdo de legitimidade e racionalidade das

19 Termo utilizado pelo Professor Lucas Cruz Neves nas aulas de Estagio Supervisionado 111, 1° semestre de
2012.
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normas juridicas, todavia, o principio do discurso ndo € suficiente para legitimar um
provimento jurisdicional, este principio necessita de uma forma juridica que o institua no
ordenamento juridico. Conforme Andrade (2008) € o Processo tido como instituicdo
democratica que da forma juridica ao principio do discurso de Habermas, tornando o agir
discursivo-procedimental de Habermas possivel.

Dai que se colacionar o excerto de Leal:

[...] é de se reclamar uma teoria (neo) institucionalista do processo, voltada a
qualificar o discurso da procedimentalidade fundante do direito democratico, a que
nos dedicamos, em que seja 0 processo instituicdo constitucionalizada de controle e
regéncia popular soberana legitimante dos procedimentos como estruturas técnicas
de argumentos juridicos assegurados, numa progressiva relacdo espacio-temporal
(sic), de criacdo, recriacdo (transformacdo), extingdo, fiscalizacdo, aplicacdo
(decisdo) e realizagdo (execucdo) de direitos, segundo os principios do contraditorio,
isonomia e ampla defesa. (2002, p. 178).

Dessa forma, todo esse aspecto pds-moderno do Estado Democratico de Direito
incorpora-se em todas as praticas juridicas. Em felicissima passagem, Bernardo Gongalves
Fernandes (2011) ensinou que o Estado Democratico de Direito € muito mais que um
principio, mas sim verdadeiro paradigma que serve como pano de fundo e siléncio que denota
novo sentido as préticas juridicas existentes. A partir do momento que o ordenamento juridico
brasileiro instituiu tal paradigma, impde-se a todos o0s institutos juridicos existentes a
necessidade de adequacdo, sob pena de fadarem a obsolescéncia, ou em termos juridicos
préprios, a ndo recep¢do constitucional. O instituto do Processo, nesse contexto, tornou-se

sinbnimo de democracia.

O postulado de Habermas de que a forca do direito nas democracias se expressa ha
circunstancialidade de os destinatarios das normas se reconhecerem como seus
préprios autores sé é acolhivel num espago-juridico processualizado (em conotagoes
fazzalarianas e Neo-Institucionalistas) em que as decisbes ndo seriam atos
jurisdicionais de algum protetor ou mero provedor dos procedimentos
democraticamente constitucionalizados (devido processo legal), mas atos
processualmente preparados na estrutura procedimental aberta a todos os sujeitos
(partes: juizes; instituicGes estatais, Ministério Publico e 6rgdos técnicos) figurativos
e operadores dessa instrumentalidade juridico-discursiva na movimentacdo
efetivadora, correicional e recriativa dos direitos constitucionalizados por uma
comunidade que se candidate a se constituir, a cada dia, em sociedade juridico-
politica democratica no Estado Constitucionalizado. (LEAL, 2002, p. 131).

O provimento nesses moldes resume-se no coroamento do Devido Processo Legal.
N&o basta apenas discursos falhos e retdricos de que o Processo instaurado amoldou-se aos
preceitos constitucionais, como visto na passagem acima, imperioso é a efetivacdo dos

principios instituidores do Processo, quais sejam, isonomia, contraditorio e ampla defesa. Na
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vigéncia do Estado Democratico de Direito, as decisdes estatais necessitam, para condigdo de
legitimidade, de uma adequacdo. Por conseguinte, o provimento seré o ato final construido no

Processo e ndo ato inicial daquele.

Quando Céandido Dinamarco proclama, ao se contrapor a Fazzalari, que a diferenca
entre ambos “é que o professor de Roma pde o Processo ao centro do sistema”
enquanto a proposta é que “ali se ponha a jurisdi¢do”, conclui-se facilmente que o
insigne professor paulista e seus inimeros discipulos, em todo o Brasil e no mundo,
ainda ndo fizeram a opcao pelo Estudo do Direito Democratico, pensando ainda ser
0 plano da DECISAO exclusivo do decididor (Juiz) e ndo um espago procedimental
de argumentos e fundamentos processualmente assegurados até mesmo para discutir
a legitimidade da forca do direito e dos critérios juridicos de sua producéo, aplicacdo
e recriacdo. Em face da teoria constitucional legalmente adotada na Constituicdo
Brasileira de 1988, o momento decisério ndo é mais a oportunidade de o Juiz fazer
justica ou tornar o direito eficiente e prestante, mas € o instante de uma DECISAO a
ser construida como resultante vinculada a estrutura procedimental regida pelo
PROCESSO constitucionalizado. (LEAL, 2002, p. 69, grifo nosso).

As decisfes nos balizamentos atuais democraticos ndao devem representar as opc¢oes
mecanicistas que o judiciario vem tomando diuturnamente. Ora, ndo se pode em razdo do
problema do Judiciério (fato) erigir como solucdo, supressdo de garantias constitucionais
processuais, culminando em o retrocesso historico ao paradigma do Estado Social. Data
maxima vénia, o Processo desde 1988 deixou de ser instrumento da jurisdicdo, e passou a ser
médium-processualizado de criacdo e fiscalizacdo dos atos estatais (LEAL, 2002). Enfim,
sindbnimo de democracia.

Considerando o Estado Democréatico de Direito (Art.1° caput, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988) e a tipologia processual constitucional (contraditério,
ampla defesa e isonomia), ndo existe margem para a sumula vinculante ter aplicabilidade,
visto que macula o Devido Processo Legal haja vista que aquela vincula entendimentos no
Judiciério e Executivo.

Leal (2002) explica que a eliminacdo do médium linguistico procedimental regido
pelo Devido Processo Constitucional torna o ato de decisdo um juizo solipsista em flagrante
indiferenca ao compartilhamento argumentativo dialdgico das partes, colocando a jurisdi¢éo
no centro do sistema juridico, portanto, caracterizando os juizes como guardides miticos da
ordem juridica da sociedade democratica.

Leal (2002) descreve que muitos depositam no principio da reserva legal a maior
expressao de defesa ao autoritarismo, equivocando estes em imaginar que a lei da maneira que
é construida, interpretada e aplicada pelo Judiciario (que cada vez mais se mostra militante ao
instrumentalismo processual) segundo as aspiracdes da sociedade, seria reveladora do Estado

Democratico de Direito em seu integral esplendor.
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Todavia, conforme salienta Leal:

O que falta nessa conjectura err6nea sobre o direito democratico ja implantado pelo
ordenamento constitucional brasileiro vigorante é o conhecer a teoria do discurso
democréatico — 0 que estamos a enfatizar neste ensaio — para deslindar o continuismo
arcaico da producdo, interpretacdo e aplicacdo mitico-normativa por uma razao
prescritiva validadora do mundo da vida pela filosofia da consciéncia de uma
republica de eruditos ou assembleia de especialistas que, desafeitos ao devido
processo constitucional como uma instituicdo legitimadora e caracterizadora do
Estado Democrético de Direito, preconizam um procedimentalismo jurisdicional e
pragmatico sem PROCESSO. (2002, p. 114, grifo nosso).

Logo, no Direito Democratico, a decisdo imposta sem o0 Devido Processo

Constitucional é sinbnimo de ilegitimidade.

5.3 Legitimidade das Decis6es no Estado Democréatico de Direito

A partir do pensamento de Karl Popper, Rosemiro Pereira Leal (2002) explica que a
virada do conhecimento pds-moderno traduz-se em uma logica autoproblematizada em
testificacdes (processualizacdo) aberta a todos para apontamento de erros (lacunas logicas na
construcdo do pensamento). Segundo ainda Leal (2002), este falibilismo sé é alcancavel pelo
processo de testificacdo (falseabilidade) constante a busca do melhor argumento para decidir,
colocando no processo um acesso interminavel a critica.

Essa nova ldgica introduzida como explicitado anteriormente na definicdo da teoria

neo-institucionalista do processo, conforme Leal foi muito bem aproveitada:

[...] por Habermas em obra que expde uma revolucionaria reviravolta em
seu proprio discurso cientifico, é que traz para a cogitacdo juridica a
possibilidade do exercicio e aplicagdo de um direito democréatico pelo
devido processo constitucional atualmente concebido em seus elementos
dialégicos e institutivos de um medium liguistico-juridico pela coextensdo
procedimental (devido processo legal) propiciadora de um espago
estruturante da linguagem juridica de discussdo dos direitos arguidos e
preparatéria de decisbes cuja teorizagdo construtiva é aberta a todos
participantes procedimentais habilitados ou a se habilitarem a
movimentacdo da atividade juridica (judicial, executiva e legislativa) por
um direito-de-acdo incondicionado (direito de peticdo) constitucionalmente
garantido. (2002, p. 119).

E com esse novo instituto ligado diretamente a democracia, que nos dizeres de Leal
(2002, p. 119), € possivel romper a barreira do pensamento clarividente do intérprete e 0s
designios da tradicdo (poder de violéncia simbdlica das simulas) que impedem a participacao

discursivo-procedimental das partes na construcéo da decis@o que Ihes afetara diretamente.
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A titulo ilustrativo elenca-se o caso da siumula vinculante n® 05, in verbis: “A falta de
defesa técnica por Advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constitui¢do”. (BRASIL, 2008).

Nos dizeres de Luiz Manuel Fonseca Pires (2009, p. 106) no processo administrativo
disciplinar deve sim existir presenca de defesa técnica, uma vez que esse tipo de
procedimento em muito Se aproxima com o processo penal.

Ademais, existem outros argumentos de imperiosa aplica¢do, quais sejam: a) a todo
cidaddo € garantido, em processo administrativo e judicial, o direito a ampla defesa e
contraditorio, art. 5°, LV da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988
(BRASIL, 1988); b) a presencga do Advogado é indispensével a administracéo da Justica, Art.
133 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988).

Por tais motivos, percebe-se que essa sumula vinculante encontra-se em flagrante
confronto com a tipologia processual constitucional e interpretacdo sisttmica do texto
constitucional. A ampla defesa como visto aprofundadamente em momento anterior deve ser
sempre interpretada com a faceta da defesa técnica.

Dessa maneira, o entendimento solidificado em simula vinculante dos componentes
do egrégio do Supremo Tribunal Federal de pronto, sem analise do caso concreto, elimina de
um futuro jurisdicionado que foi sancionado por um processo administrativo sem defesa
técnica de Advogado, o direito de revisdo conforme os ditames constitucionais, além de
maneira sumaria retirar daquele o direito de provocar a jurisdicdo quando ha lesdo a direito
(art. 5° XXXV, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988). Ora, da
inobservancia da sumula vinculante cabe reclamacdo diretamente ao Supremo Tribunal
Federal para cassacdo da decisao judicial.

A simula vinculante em tela, claramente se enquadra na espécie contra legem, como
salientado anteriormente por Streck (1998).

Propugna-se nesses termos que os problemas de morosidade do judiciario ndo devem
ter como solugéo supressao de garantias processuais constitucionais.

Nesse sentido, o uso da sUmula vinculante, maneira geral, cunha-se de tamanha
ilegitimidade determinando que as decisdes proferidas com fundamentos naquelas sejam
inconstitucionais. De fato, elas impedem a dialética argumentativa das partes no Processo
(GUIMARAES, 2007) se faca presente na cognicdo processual. Em profunda licdo sobre o

gue é uma decisdo constitucionalmente véalida, Leal assevera:
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Nenhuma decisdo seria constitucionalmente valida e eficaz se ndo preparada em
status do devido processo legal, porquanto, uma vez produzida em ambito de
exclusivo juizo judicacional, ndo poderia se garantir em validade e eficacia pela
discursiva condicdo estatal do direito democratico. A legitimidade da decisdo so
ocorre em fundamentos procedimentais processualizados, porque 0 PROCESSO
como direito de primeira geracdo (instituicdo juridica constituinte e constituida de
producdo de direitos subsequentes) é direito fundamental de eficiéncia
autordeterminativa (sic) da comunidade juridica que se fiscaliza, renova-se e se
confirma, pelos principios processuais discursivos da isonomia, ampla defesa e
contraditorio, ainda que nas estruturas procedimentais encaminhadoras das vontades
juridicas ndo seja pretendidas resolugdes de conflitos. (LEAL, p. 124).

Leal (2002, p. 126) ainda salienta dizendo que a decisdo de direito democréatico além
de validar-se pelo Devido Processo Constitucional (género) deve negar aplicabilidade a
preceitos juridicos, ainda que constitucionalizados, contrarios a efetivacdo dos direitos
fundamentes do discurso democratico em toda a extensao juridica da estatalidade.

Portanto, as sumulas vinculantes, dbices da discursividade democréatica, devem ser
esquecidas pela comunidade juridica brasileira e extirpadas da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. A Jurisdicdo que a principio havia deixado de ser o centro do
mundo juridico brasileiro com a promulgacdo da Constituicdo vigente, retornou a fazer frente

a democracia com incorporagdo das sumulas vinculantes no ordenamento juridico brasileiro.

54 A Rigidez das Sumulas Vinculantes: A inefetividade do controle de

constitucionalidade difuso

A partir do excerto abaixo, erige-se outro ponto fragil da simula vinculante deste

presente trabalho:

Desse modo, ndo ha que se falar em adocdo de simulas vinculantes pelo Estado
Democratico de Direito, uma vez que elas sdo criadas na realidade nua, antes da
instauracdo do processo, em uma realidade ndo processualizada. Por conseguinte, as
simulas vinculantes ndo se submetem a fiscalidade ampla e nem mesmo ao controle
de constitucionalidade. (LEAL, et al, 2005, p. 196).

Alexandre de Castro Coura e Rodrigo Francisco de Paula em trabalho especifico sobre
o controle de constitucionalidade das simulas aduzem que “como textos normativos que sio,
as sumulas vinculantes, tal e qual os demais textos normativos, devem se sujeitar ao controle
de constitucionalidade, sistema inerente a propria ideia de jurisdi¢do constitucional”. (2009, p.
6421).

Em profunda licdo sobre o assunto norma juridica, Reale estabelece: “O que

efetivamente caracteriza uma norma juridica, de qualquer espécie, € o fato de ser uma
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estrutura proposicional enunciativa de uma forma de organizacdo ou de conduta, que deve ser
seguida de maneira objetiva e obrigatoria”. (2000, p. 95).

Paulo Nader (2011, p.86-88) elucida ainda que a norma juridica deve possuir
caracteres identificadores, quais sejam, bilateralidade, generalidade, abstratividade,
imperatividade e coercibilidade, que respectivamente sdo definidos como: sujei¢cdo entre
direito subjetivo e dever juridico; preceito de ordem geral, que obriga a todos que se acham
em igual situacgdo juridica; regulador do maior nimero possivel de situacdes; disciplinador das
maneiras de agir em sociedade; e por fim, coacdo, isto é, mecanismo estatal de utilizar a forca
a servico das institui¢@es juridicas.

Diante de tais li¢bes, resta caracterizada o aspecto de norma juridica da sumula
vinculante como em qualquer outra lei, pois aquela disciplina o agir dos érgédos do judiciario,
Administracdo Publica e indiretamente dos cidaddos, através de breves enunciados abstratos,
que concedem aquele que teve a simula vinculante inobservada ou aplicada indevidamente,
direito de reclamacdo direto ao Supremo Tribunal Federal para cassagdo da decisdo/ato
administrativo, determinando seja proferido outro com a aplicacdo da simula vinculante ou
nao, conforme o caso.

A razdo do controle de constitucionalidade se funda, como explicitado por José
Afonso da Silva (2006) no principio da supremacia da Constituicdo, uma vez que a

Constituicdo:

[...] se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que
todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconheca e na
proporcao por ela distribuidos, E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se
encontram a propria estruturacdo deste e a organizagdo dos seus 0rgdos; é nela que
se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade
em relacdo as demais normas juridicas. (SILVA, 2006, p. 45).

Em detrimento desse principio, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 erige que o controle de constitucionalidade sera o jurisdicional. Nesses termos, José

Afonso da Silva sintetiza;

[...] a vista da constituicdo vigente, temos a inconstitucionalidade por acéo ou por
omissdo, e o controle de constitucionalidade é o jurisdicional, combinado os
critérios difuso e concentrado, este de competéncia do Supremo Tribunal Federal.
Portanto, temos o exercicio do controle por via de exce¢do e por acdo direta de
inconstitucionalidade e ainda a referida acdo declaratdria de constitucionalidade. De
acordo com o controle por excecdo, qualquer interessado podera suscitar a questéo
de inconstitucionalidade, em qualquer processo, seja de que natureza que for,
qualquer que seja o juizo. (SILVA, 2006, p. 52).
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Bernardo Goncalves Fernandes (2011) salienta que a inconstitucionalidade pode ser
dividida pelo critério formal ou material, sendo o primeiro pertinente & algum vicio no
processo de producdo das normas juridicas, enquanto que o segundo diz respeito a substancia
da norma juridica que encontra-se destoante das normas constitucionais.

Quanto aos tipos de controle de constitucionalidade a serem exercidos, Gilmar Mendes
e Paulo Gustavo Gonet Branco (2011) elencam o controle de constitucionalidade difuso
(conhecido na doutrina também como concreto, por excecdo ou incidental) e o controle de
constitucionalidade concentrado (abstrato).

O controle de constitucionalidade concentrado, conforme licdo de Paulo Bonavides se
caracteriza pelo:

[...] sistema de controle por via de acdo permite o controle da norma in abstracto por
meio de uma acdo de inconstitucionalidade prevista formalmente no texto
constitucional. Trata-se, como se V&, ao contrario da via de excecdo, de um controle
direto. Nesse caso, impugna-se perante determinado tribunal uma lei, que podera
perder sua validade constitucional e consequentemente ser anulada erga omnes (com
relacdo a todos). (BONAVIDES, 2004, p. 307).

Enquanto que, em relacdo a controle de constitucionalidade difuso, nos dizeres de

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2011),

[...] caracteriza-se, fundamentalmente, também no Direito brasileiro, pela
verificacdo de uma questdo concreta de inconstitucionalidade, ou seja, de divida
quanto a constitucionalidade de ato normativo a ser aplicado num caso submetido a
apreciacao do Poder Judiciéario. [...] Assim, a caracteristica fundamental do controle
concreto ou incidental de normas parece ser o0 seu desenvolvimento inicial no curso
de um processo, no qual a questdo constitucional configura “antecedente 16gico e
necessario a declaracdo judicial que ha de versar sobre a existéncia ou inexisténcia
de relagdo juridica”. (BRANCO, MENDES, 2011, p.1130, 1131).

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p. 1134) aduzem que um dos
elementos essenciais para o controle de constitucionalidade difuso ¢ que “a questdo ha de
envolver ato de natureza normativa a ser aplicada a decisdo da causa, devendo ser rejeitada a
arguicdo de inconstitucionalidade de ato que ndo tenha natureza normativa ou ndo seja
oriundo do Poder Publico”.

Ainda em relacdo ao controle difuso, Pedro Lenza (2009, p. 227) ensina a decisao
possui efeito inter pars e ex tunc.

Feitas essas breves consideragOes, importa-se dizer que, alheio ao controle de
constitucionalidade figura o instituto da simula vinculante. Considerando a leitura do Art.

103-A, 82° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o Art.2°, 83° e
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Art.3° da lei 11.417/06 (lei regulamentadora da simula vinculante) infere-se que o Unico meio
impugnativo das simulas vinculantes é através da provocacao para cancelamento ou revisao.

Sé&o os legitimados para proporem o procedimento de revisao ou cancelamento, além
dos ministros do Supremo Tribunal Federal, somente os legitimados elencados taxativamente
no Art. 3° da lei 11.417/06, in verbis,

Art. 3° Sdo legitimados a propor a edicdo, a revisio ou o cancelamento de
enunciado de simula vinculante:

I - o 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;

V1 - o Defensor Publico-Geral da Unido;

VI — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

VIl — confederacdo sindical ou entidade de classe de d&mbito nacional,

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

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

X1 - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito
Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do
Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares

§ 1o O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo em que seja
parte, a edicdo, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante, o
que ndo autoriza a suspensao do processo. (BRASIL, 2006).

O art. 3%, §2° da lei que regulamenta as sumulas vinculantes prevé a possibilidade de
manifestacdo de terceiro, no entanto, somente depois de instaurado o procedimento de revisao
ou cancelamento pelos legitimados, e a insercdo daquele dependera de decisao irrecorrivel do
Ministro relator do aludido procedimento. (BRASIL, 2006).

Relativo a esse procedimento de revisdo e cancelamento das sumulas vinculantes,
Alexandre de Castro Coura e Rodrigo Francisco de Paula informam que existe um paralelo

com o controle concentrado de constitucionalidade:

E bem verdade que existem algumas diferencas formais entre o controle concentrado
de constitucionalidade das leis e atos normativos, realizado pela via da acéo direta
de inconstitucionalidade, e o cancelamento do enunciado das simulas vinculantes,
mas, em substéncia, é possivel concebé-los como expressdo Unica do exercicio da
jurisdicdo constitucional no controle de constitucionalidade de textos normativos, ou
seja, tanto das leis e dos demais atos normativos, como das simulas vinculantes.
(2009, p. 6421, grifo nosso).

Todavia, Alexandre de Castro Coura e Rodrigo Francisco de Paula advertem que o
procedimento de cancelamento das sumulas vinculantes é mais rigido do que a propria

declaracédo de inconstitucionalidade no controle concentrado,



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
55

[...] o quorum para edigdo, revisdo e cancelamento do enunciado de simula
vinculante é de dois tercos (art. 103-A, da Constitui¢do; art. 1.°, § 3., da Lei n.°
11.417/06), ao passo que, para a declaracdo de inconstitucionalidade no controle
concentrado, é de maioria simples (art. 23 da Lei n.° 9.868/99), exigindo-se, para a
instalacdo da sessdo, a presenca de no minimo oito ministros (art. 22 da Lei n.°
9.868/99). (2009, p. 6422).

Nesses moldes, sem receio algum, afirma-se que o entendimento do Supremo Tribunal
Federal cristalizado em sumula vinculante é texto normativo e adquire um status superior do
que a propria lei. A sumula vinculante macula-se de uma rigidez tamanha que sé pode ser
cancelada ou revista pelo procedimento da lei 11.417/2006.

O fato é que a sumula vinculante ndo se submete ao principio do discurso e € tdo
rigida que desconhece a possibilidade de erro. A aplicacdo das sumulas vinculantes (Art. 103-
A, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e Lei 11.417/06) retira do cidad&o
a possibilidade de construir outra interpretacdo, obviamente de maneira sistémica
constitucional, uma vez que no caso concreto, a parte que tiver lesdo ou ameaca de leséo a
direito ndo podera impugnar, frisa-se o entendimento, oriundo do egrégio Superior Tribunal
Federal, por meio do controle de constitucionalidade difuso.

Em defesa da supremacia da Constituicdo, Alexandre de Castro Coura e Rodrigo
Francisco de Paula salientam a necessidade de se permitir o controle por via difusa das

sumulas vinculantes como em qualquer outro texto normativo:

Com efeito, assim como ocorre com as leis e 0s atos normativos, as simulas
vinculantes podem entrar em rota de colisdo com a Constituicdo, (i) seja pela
inconstitucionalidade formal, verificada pela inobservancia dos requisitos materiais
e formais, bem como dos objetivos, estabelecidos para a sua criacdo; (ii) seja pela
reforma constitucional, em virtude da alteracdo do texto constitucional, nos termos
do art. 60 da Constituigdo; (iii) seja pela mutacdo constitucional, com a mudanca do
sentido atribuido ao texto constitucional, tornando obsoleto o entendimento
cristalizado no enunciado da simula vinculante; (iv) seja, ainda, pela hermenéutica
constitucional, ao se abrir um novo horizonte de sentido inicialmente ndo levado em
consideracdo na criagdo da sumula vinculante, que, uma vez desvelado, torna
incompativel o seu enunciado com a Constituigdo. (2009, p. 6422).

A simula vinculante, nesses moldes, representa de forma inequivoca, uma verdade
absoluta alcancada por uma “assembleia de especialistas” (LEAL, 2002). Toda a base tedrica
gue o Estado Democratico de Direito trouxe pertinente no principio do discurso de Habermas,
bem como a testificacdo continuada de Karl Popper, pensador da pds-modernidade,
encontram-se inefetivos em face da sumula vinculante.

Retira-se, portanto, do maior afetado pela decisdo, o proprio destinatario, seu direito

de construir o provimento, tornando a decisdo, ndo fundamentada, mas sim imposta com base
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em sumula vinculante, ilegitima, assim, em relacdo aos ditames Constitucionais Processuais

da atual Constituicéo.

E essa qualidade da normatividade de se mostrar falivel em seus contetdos juridicos
que vai caracterizar e delimitar o direito democratico estatalizado (estabilizado)
espacialmente numa drbita de discursividade reconstrutiva incessantes pelo devido
processo constitucional aberto a todos como referente l6gico-juridico regencial da
procedimentalidade a legitimar as pretensdes de validade do ordenamento juridico.
(LEAL, 2002, p. 181).

Leal (2002, p. 179) afirma que nas republicas o direito é de todos de fiscalizacéo
abstrata e concreta do ordenamento juridico através do Devido Processo Constitucional
(tipologia principioldgica regente contraditorio, ampla defesa e isonomia), sendo este dividido
em devido processo legal e devido processo legislativo, que concede aos cidaddos, meios que
permitem a instauragdo de procedimentos em todos os niveis da jurisdicionalidade de controle
irrestrito de constitucionalidade como atividade reconstrutiva legitimante dos direitos
positivados no ordenamento juridico no paradigma democratico.

Corroborando a essa assertiva, Alexandre de Castro Coura e Rodrigo Francisco de

Paula salientam:

Como as siimulas vinculantes ndo podem representar as escolhas interpretativas,
Unicas e inquestionaveis, do Supremo Tribunal Federal sobre certos assuntos no
exercicio da jurisdicdo constitucional, é natural que se reconhega, a luz dos
pressupostos da hermenéutica juridica no paradigma do Estado Democrético de
Direito, que outros significados para a Constituicdo surjam no exercicio difuso da
jurisdicdo constitucional. (2009, p. 6425).

Sob a otica de um novo Direito Constitucional Democratico, Rodolfo Viana Pereira
(2010, p. 30) ensina que o termo controle constitucional propicia a compreensdo da
Constituicdo, tendo esse controle uma funcgéo duplice, negativa-limitadora e positiva-criadora.

“Em verdade, o controle representa um dos momentos centrais da afirmagao juridica
de todas as modernidades: ao criar destruindo e ao destruir criando, o controle constitucional
talha o “momento moderno” no realizar da Constitui¢do”. (PEREIRA, 2010, p. 31).

Pereira (2010, p. 30) salienta que o proprio controle de constitucionalidade,

mecanismo de protecdo da supremacia constitucional, seria uma das técnicas de controle.

Ndo faz sentido deixar as potencialidades controladoras insitas ao método
democratico tdo-somente ao sabor das dinamicas sociais e politicas ou minar as
virtuosidades democraticas peculiares aos instrumentos de controle em virtude de
sua reducdo ao circulo fechado dos sujeitos tradicionais. Cumpre, ao contrdrio,
utilizar o arsenal juridico-constitucional para dar concretude as funcionalidades as
funcionalidades democrético-controladoras. Uma vez mais, a norma constitucional




WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
57

podera servir ao designio democratico ao dar origem a um novo tipo de
interatividade: a abertura da dimensdo dogmatica do controle aos imperativos da
democracia implicard a exponenciacdo da funcdo controladora, tendo como
resultado imediato o reforco da constitucionalidade enquanto padrdo conformador
do comportamento das distintas manifestacdes de poder [...]. (PEREIRA, 2010, p.
256, grifo nosso).

Por isso que se defende, neste trabalho, que a simula vinculante representa uma
aberracdo juridica, impondo entendimentos aos jurisdicionados, que sequer tiverem
democraticamente meios de participar da construgdo dos entendimentos cristalizados em
sumulas vinculantes.

Pode-se arguir em favor das simulas vinculantes que elas ndo surgem da simples
vontade dos ministros Supremo Tribunal Federal, mas sim depois de reiteradas decisdes de
matérias constitucionais. Todavia, 0 que se impugna em primeiro lugar é a falta de
participacdo do cidaddo em construir o entendimento de matéria constitucional para seu caso
sub-judice. Em segundo, a falta de participacdo do cidaddo no procedimento de solidificacdo
dos entendimentos, que afiguram, infelizmente, em razdo da violéncia simbdlica e dos
proprios mecanismos de vinculagdo nos 6rgdos do judiciario e Administracdo Publica, textos
normativos com espectros de pretensas verdades absolutas, e em terceiro, a exterminagédo do
exaurimento da cognicéo processual de alguma matéria constitucional que ja “decidida”.

Ora, se a propria lei (emendas a Constituicao, leis complementares, leis ordinarias, leis
delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucbes) sofre o controle de
constitucionalidade difuso, por que a simula vinculante ndo?

Critica-se a simula vinculante pelo fato, como salientado por Gilmar Ferreira Mendes
e Paulo Gustavo Gonet Branco, ter “for¢a de lei” e ser oriunda de um procedimento que
inviabiliza o caminhar democratico do Estado Democratico de Direito. Através da simples
leitura do art. 103-A, §3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 percebe-
se essa “forca de lei”, em razdo de que da decisdo judicial ou ato administrativo que contrariar
a sumula vinculante aplicavel, cabera ao “prejudicado” direito de ajuizar reclamagdo
diretamente ao Supremo Tribunal Federal para anular o ato e cassar a decisdo, determinando
que seja proferida outra com ou sem aplicacdo da simula conforme o caso. Dessa maneira, se
0 caso sub-judice enquadrar-se no preceito solidificado em simula vinculante, a controvérsia
ja estard “resolvida”.

A critica atinente a falta de controle difuso das sumulas vinculante se pauta na

seguinte assertiva: nada impede que o entendimento cristalizado na simula vinculante seja



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
58

inconstitucional. Nesse sentido, Alexandre de Castro Coura e Rodrigo Francisco de Paula
(2009) elencam as hipoteses de inconstitucionalidades das simulas:

(i) inconstitucionalidade formal: a inobservancia dos requisitos (materiais ou
formais) e dos objetivos estabelecidos para a criagdo das simulas vinculantes é
causa evidente para o reconhecimento de inconstitucionalidade de uma simula
vinculante. (p. 6423).

[.-]

(i) reforma constitucional: a alteracdo formal da Constituigdo, pelo procedimento de
reforma constitucional, também pode reverberar sobre a constitucionalidade da
simula vinculante. (p. 6424).

[.-]

(iii) mutacdo constitucional: além do processo de reforma da Constituicdo, formal
por definicdo, existem os “processos informais de mudanga da Constitui¢do”,
resultantes de uma “interpretagdo evolutiva” ou de “construcdo constitucional” [...].
(p. 6424).

[.-]

(iv) hermenéutica constitucional: por fim, consoante ja exposto, a edi¢do do
enunciado das sumulas vinculantes é condicionada a um horizonte de sentido
delimitado, expressa e implicitamente, pelos casos pretéritos que foram julgados e
pelas proprias decisdes que ja foram tomadas, no passado, pelo tribunal. (p. 6425).

Rodolfo Viana Pereira (2010) afirma que o novo direito constitucional requer como
adequacdo ao controle, a abertura a mais sujeitos para efetivacdo das técnicas de controle, in
casu, o controle de constitucionalidade.

Em outro dizer, Bernardo Goncalves Fernandes declara a importancia da abertura dos

dogmas ao discurso através da via difusa:

A nossa posicao, fundamentada de acordo com a teoria discursiva da Constituicéo e
da Democracia de Jirgen Habermas, em nossa obra Poder Judiciario e (m) Crise, é a
de que a tese da abstrativizacdo (sic) do controle difuso-concreto reforgca o controle
concentrado e a objetivacdo que é adstrita a0 mesmo, centralizando as decisfes cada
vez mais no STF, sob os auspicios de uma desmedida instrumentalidade e economia
processuais, que acabam por deslegitimar 0 sistema de controle de
constitucionalidade na via difusa de cunho democratico-discursivo, que se
desenvolve por meio da critica publica das decisdes, minando, com isso, a base dos
direitos fundamentais atrelada ao Estado Democrético de Direito. (2011, p. 935,
grifo nosso).

Enfim, as pretensas verdades constitucionais alcancadas pelas simulas vinculantes
inviabilizam a aplica¢do do arcabouco tedrico da discursividade dos destinatarios da deciséo,
retirando do “cidaddo originario legitimado” (LEAL, 2002) o seu direito de construir o
entendimento constitucional, maculando, portanto, a cognicdo processual e a via difusa do

controle de constitucionalidade.
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5.5 O Devido Processo Constitucional em Defesa do Estado Democratico de Direito

Considerando que a simula vinculante incorporou ao ordenamento juridico brasileiro
com o escopo de dar a sociedade uma resposta quantitativa a crise do judiciario, atribui-se a
ela, por conseguinte, caracteristicas de instrumentalidade e economia processuais. O excerto a

seguir, resume muito bem essa condicgdo de solugdo mecanica a pratica processual:

Cada vez mais que se pretende processualizar mais o sistema (sic), ocorre uma
diminuicdo do processo enquanto instrumento de garantia do devido processo legal.
[...] dia a dia o sistema processual caminha para o esquecimento das singularidades
dos casos. Trata-se pois de um novo principio epocal (sic). [...] Manipulando o
instrumento tem-se o resultado. Ao final dessa linha de producéo, o direito € (serd)
aquilo que a vontade de poder quer que seja. Chega-se ao apice da ndo democracia:
o direito transformado em politica [...]. (STRECK, CATTONI DE OLIVEIRA,
LIMA apud FERNANDES, 2011, p. 935).

Combatendo essa mecanizacdo do direito, realizada diuturnamente com imposicao de
entendimentos constitucionais de efeitos vinculantes, Leal (2002) com sua teoria neo-
institucionalista do processo concede possibilidades para alargamento dos sujeitos condutores
do “controle” (PEREIRA, 2010) através do instituto do Devido Processo Constitucional.
Além do elemento de testificacdo continuada e o principio do discurso, o Devido Processo
Constitucional objetiva uma abertura do controle de constitucionalidade irrestrito por parte
dos legitimados, ora cidadaos, no Processo.

Em tais termos, pode-se suscitar que a teoria Neo-Institucionalista em muito se
aproxima da teoria de Peter Harbele. Francis Vanini de Andrade Reis, pesquisador dessa casa,

expde, de maneira clara, o pensamento de Harbele:

O alemdo Peter Héberle tem desenvolvido importante tese a respeito da
hermenéutica constitucional, como teoria a esclarecer a técnica de vivéncia do texto
constitucional por sua interpretacdo por todos os seus destinatarios. E o que o autor
chama de sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo, ao defender que todos
devem ter papel importante na definicdo do sentido da norma, abandonado a antiga
ideia de intérprete autorizado, 0 que seria resquicio de uma sociedade fechada.
Entende que a sociedade aberta € uma exigéncia do pluralismo e s6 pode ser
construida pelo pluralismo, e depende de uma individual atitude de interpretacdo da
norma, de sua atualizacdo, portanto. O papel do técnico (do qual se destaca o jurista)
é apenas co-interpretativa: é um auxiliar neste processo. A jurisdicdo, aqui, é
importantissima por ser um espago catalisador das subjetividades por permitir um
técnico didlogo juridico e confluéncia de interesses divergentes, tudo a permitir
formacdo de consensos, no sentido de explicitacdo de conflitos e construcdo de
compromissos. A abertura pela legitimacdo universal integra o direito a realidade,
para o citado autor, mas desde que esta participacdo se der de forma qualitativa e
qualificada, capaz de influenciar previamente na decisdo a ser tomada, seja no nivel
instituinte, seja no nivel instituido. S6 a abertura poderia possibilitar unidade do
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texto Constitucional, por este se tornar fonte de integragdo entre os diversos
interesses de cada um do povo. (REIS, 2009, p. 43).

No mesmo dizer, aduz Fernandes “Nesse sentido, Hiberle desenvolve sua concepg¢ao
de Constituicdo aberta em uma sociedade aberta entendendo-a como um processo cultural no
qual temos uma tensao entre o passado e o futuro que se reproduz cotidianamente no contexto
social de um povo concreto”. (2011, p. 66).

Contudo, em que pese a brilhantissima ideia de Haberle, qual seja, a de uma
Constituicdo aberta & uma sociedade plural para o desenvolvimento de uma hermenéutica
constitucional, a teoria neo-institucionalista do processo concede de maneira mais aproximada
de nossa realidade juridica e social, alternativas de implementacdo da participacdo dos

cidaddos na interpretacdo constitucional. Rosemiro Pereira Leal demonstra essa diferenca:

A teoria neo-institucionalista do processo, ao contrario de Haberle, ndo trabalha com
concepcdes de constituicdo aberta a interpretes ndo juridicamente legitimados a
procedimentagdo (sic), sequer se oferece com instrumento de uma jurisdicdo
constitucional _jurisprudencializada por tribunais justiceiros. A instituicdo
constitucionalizada do PROCESSO, por sua eidética principiolégica, h4 de ser
referencial de decidibilidade desde a criacdo da lei até sua incidéncia, aplicacéo,
extingdo ou transformacédo. (LEAL, 2001, p. 98, 99).

Na teoria neo-institucionalista do processo somente os legitimados para o Processo
poderiam participar da constru¢cdo do provimento. Dai que se lembrar que é no Devido
Processo Constitucional de Leal (2002) que os legitimados irdo construir a interpretacdo da
materia constitucional, afastando a violéncia simbolica das simulas vinculantes, e efetivando,
por sua vez, as facetas do controle de Pereira (2010), quais sejam, a negativa-limitadora e
positiva-criadora das normas constitucionais.

Esse novo horizonte processual determina a adequacdo da funcdo jurisdicional ao
Estado Democratico de Direito. Nesse esteio, as sumulas vinculantes ndo coadunam com 0s
ditames da funcdo jurisdicional no Estado Democratico de Direito. Neves (2007) explica que
a funcdo jurisdicional no Estado Democratico de Direito é voltada para o povo, e por
conseguinte, deve se adequar a principiologia processual constitucional para permitir aos
cidaddos a construcdo da tomada das decisdes estatais.

E extirpando as stimulas vinculantes do ordenamento juridico e enxergando o Processo
como Devido Processo Constitucional que se realiza a abertura do controle da constituicdo
explicado por Rodolfo Viana Pereira (2010) anteriormente. Neves, no mesmo sentindo,

ensina:
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Assim, no Estado Democratico de Direito, a atividade jurisdicional, enquanto
manifestacdo do poder estatal (exercido em nome do povo), deve ser realizada sob
rigorosa disciplina constitucional principiologica (devido processo constitucional),
somente podendo o Estado agir (se e quando provocado) dentro de uma estrutura
metodoldgica construida normativamente (devido processo legal), garantindo
sempre a adequada participacdo dos destinatarios na formacdo do provimento,
afastando qualquer subjetivismo ou ideologia do decididor, que é investido pelo
Estado da funcdo de julgar. (NEVES, 2007, p. 28).

Através do entendimento do PROCESSO como sinénimo de DEMOCRACIA, e esta
representada no ambito da discursividade-procedimentalizada, é que se concede ao legitimado
para 0 processo a permissdo em adentrar no projeto de efetivacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, obliterando, nesses ditames, 0os poderes normativos
da funcdo jurisdicional, que ndo tem investidura e legitimidade democratica alguma para
solidificar pretensas verdades absolutas, atribuidas de efeitos erga omnes, com o fito de

determinar o modus operandi da prética juridica brasileira.

Enguanto ndo se transmitir, por ensino cientifico continuado, a compreensdo de
democracia pela teoria do processo constituinte e do devido processo
constitucionalizado como espago institucional argumentativo de testabilidade
procedimental infinita e comprobatéria da validade dos conteldos da legalidade
vigorante, ndo se realizard a passagem para a pos-modernidade legitimante da
democracia ja posta por uma constitucionalidade vigente a espera de concrecao.
(LEAL, 2002, p. 35).

Leal ainda com tamanha propriedade assevera,

[...] nas democracias, nenhuma norma é exigivel se seu destinatario ndo é o seu
préprio autor. Dai, se o povo real ndo legislou, o direito ndo existe para ninguém.
N&do ha indagar se o que ndo é proibido é permitido, se o sistema é aberto ou
fechado, mas, no direito democratico, o que ndo é provido pelo devido processo
legislativo fiscalizavel processualmente por todos (devido processo legal) ndo é
juridicamente existente. (2002, p. 39).

E finaliza,

Entretanto, o Judiciario e o Legislativo, sem qualquer reagdo do Ministério Publico,
negando vigéncia a norma fundamental de resisténcia democratica do Legislador
originario (o cidaddo), tém restringido, por condutas varias, num retrocesso
octocentista aos sitios privilegiados de um controle concentrado por 6rgdos e
poderes do arcaico Estado Liberal ou Social de Direito e por entes corporativizados,
pseudo-institucionais, associativos ou empresariais, mediante o atuar de uma
“jurisdi¢do” estranha ao paradigma do da teoria da democracia. (LEAL, 2002,
p.134).

Em derradeiro, em corolario ao Devido Processo Constitucional da teoria Neo-
Institucionalista, tem-se a seguinte garantia processual-constitucional que poderia ser

suscitada em combate as sumulas vinculantes que sumarizam a cognicdo e impdem dogmas
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impassiveis a critica, contida no Art. 5°, LIV, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, que estipula que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal.
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6 CONCLUSAO

Por todo o caminhar através dos balizamentos democraticos realizados neste trabalho,
ndo se pode olvidar, nem mesmo retroceder a um paradigma que ndo o do Estado
Democratico de Direito. Como visto inicialmente, o atual paradigma instituido ao nosso
ordenamento juridico brasileiro por intermédio da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, frisa-se promulgada, ndo é um conceito pronto, rigido ou imutavel. E antes de
tudo um conceito aberto em constante construcdo, que prima pelo discurso
procedimentalizado dos proprios cidaddos, ora destinatarios da norma, incluindo-os na criagéo
e fiscalizacdo do Direito, de modo a efetivar o exercicio legitimo do poder. Essa caracteristica
aliada a funcdo do proprio termo paradigma, qual seja, a de arcabougo tedrico para
problematizacdes e solucdes, fazem com que Estado Democratico de Direito denote um novo
sentido para o horizonte do Direito.

Em razdo dessa natureza contemporanea do paradigma do Estado Democratico de
Direito, todas as praticas juridicas existentes no Brasil sofrem e necessitam para possuir
legitimidade perante todos os cidadaos brasileiros, de uma releitura.

O instituto Processo deveria sofrer essa releitura, contudo, ndo é o que diuturnamente
vem acontecendo. Em sentido contrario ao movimento de relutancia da aceitacdo da mudanca
paradigmatica, tedricos, dentre eles, Rosemiro Pereira Leal, fornecem subsidios, a nos,
estudantes de Direito, para ampliacdo da discussdo acerca das novas acep¢des do Processo.
ContribuicGes como as dele sdo dignas de estudos aprofundados. Ndo que o nosso trabalho
tenha esgotado o tema, muito pelo contréario, representa apenas 0 NOSSO pPrimeiro passo no
estudo de uma teoria vanguardista do instituto Processo.

Em defesa do Estado Democratico de Direito posiciona-se a teoria neo-
institucionalista do processo. E com o marco teérico do pensamento de Habermas,
especificamente, o principio do discurso, e a falibilidade de Karl Popper, aglutinados na teoria
neo-institucionalista do processo, de autoria do Professor Rosemiro Pereira Leal que se erige
como valor maior irradiado pelo Estado Democréatico de Direito a sociedade, a participagdo
dos cidaddos na efetiva construcdo e aplicagdo das normas que lhes afetardo. Através dela,
eleva-se o instituto Processo como maior aliado da Democracia. Por tal razéo € que a presente
pesquisa buscou como fonte tedrica para propugnar o instituto da simula vinculante a teoria
neo-institucionalista do processo.

E cedico que o efeito vinculante da jurisprudéncia néo é tema polémico depois da data

de edicdo da emenda constitucional de n® 45. E mais antigo, abarca teéricos a favor, contra e
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indecisos. E é nesse cendrio que a simula vinculante, corolario da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre matéria constitucional, incorporou-se ao ordenamento juridico
brasileiro. A maior posicdo favoravel a adogdo da simula vinculante se pauta na necessidade
de conceder ao jurisdicionado uma resposta a entdo denominada “crise do judiciario”.

Escolheram como pontos negativos do atual sistema judicial brasileiro a morosidade
na tramitacdo processual, especificamente no Supremo Tribunal Federal, a repetitividade do
julgamento de demandas; e a inseguranga juridica de ndo existir um “standard” sobre
questdes constitucionais.

Diante desses pontos, foi escolhida como solucéo a crise do Judiciario uma alternativa
quantitativa, ou seja, a mecanizacao do Direito, atravées da solidificacdo de entendimentos que
vinculardo no Judiciario e Executivo. Foi esquecido, talvez, que essa alternativa viola
institutos dos mais basilares do Estado Democréatico de Direito. Ataca de maneira direta o
Processo, que adquiriu uma natureza simbio6tica com a Democracia no advento do Estado
Democrético de Direito. Concede, enfim, a 11 magistrados, sem medo algum de dizer,
funcdes legislativas, colocando a jurisdi¢do no centro do espaco processual.

A nosso ver, a sumula vinculante traduz-se fielmente ao instrumentalismo processual.
Fica cristalino o “escopo metajuridico” de resolucdo de conflitos a jato e dominacdo travestida
em seguranca juridica. Nao ha o que se discutir no procedimento ou processo (que para a
visdo instrumentalista se revelam na mesma tormentosa sinonimia), pois aquela matéria
constitucional ja fora decidida pelos paladinos da “Justi¢a”, sO restando ao cidaddo, mero
mortal, acatar.

As simulas vinculantes nos moldes do que foi instituido no nosso ordenamento
juridico explicitam o poder de violéncia simbdlica que as simulas j& detinham, exterminando
assim a cognicdo processual. Elas ndo sdo mais informativos do que a jurisprudéncia ja vinha
decidindo em matérias correlatas, mas sao sim normas juridicas, visto que sdo dotadas dos
caracteres de generalidade, abstratividade, imperatividade e coercibilidade. De sobremaneira,
elas possuem forga de lei, vez que vinculam no Judiciério e Administragdo Publica; e da sua
inaplicabilidade cabe reclamacéo direta no Supremo Tribunal Federal para cassacdo do ato ou
decisdo gue negou observancia a sumula vinculante ou a aplicou erroneamente.

Além da forca de lei, as sumulas vinculantes adquirem status de pretensas verdades
absolutas e definitivas. Apenas um circulo fechado de legitimados elencados taxativamente na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e na Lei 11.41/06 (além dos proprios
Ministros do Supremo Tribunal Federal) pode deflagrar o Unico procedimento impugnativo

das sumulas vinculantes, através da revisao ou cancelamento do enunciado. Dessa forma, nem
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mesmo o controle difuso de constitucionalidade concede ao legitimado ad causam alternativa
para atacar esse cancer.

Ainda, explicita-se que para o cancelamento ou revisdo da sumula vinculante, a
votacdo no plenario do Supremo Tribunal Federal deve ter como quorum a maioria absoluta
dos onze Ministros. Nesses moldes, suscita-se que as simulas vinculantes maculam-se de uma
rigidez maior do que a propria lei, que para votacdo de uma Acdo Direta de
Constitucionalidade necessita apenas de maioria simples dos onze Ministros.

Em analise por outro prisma, nada impede que o entendimento do Supremo Tribunal
Federal venha a colidir com a prépria Constituicdo, que tem aquele d6rgdo, precipuamente,
funcdo em defender. N&o é s6 pelo fato da sumula vinculante advir do Supremo Tribunal
Federal que serd obrigatoriamente constitucional. A inconstitucionalidade da sumula
vinculante (verdadeira norma juridica) pode-se desdobrar em inobservancia dos requisitos
constitucionais para sua edicdo; reforma da Constituicdo que contrapfe ao enunciado
vinculativo; mutacdo constitucional através de novas interpretacfes de determinados institutos
constitucionais, seja em razdo dos limites do caso concreto sub-judice que abre um novo
horizonte interpretativo, ou, um novo contexto social, econémico, historico que denota novo
sentido a propria norma constitucional. Este Gltimo desdobramento demonstra que a propria
Constituicdo ndo é um texto fechado, mas sim uma carta politica passivel de ser interpretada
conforme a dindmica social. O Direito, através da imperatividade condiciona a sociedade, mas
de igual maneira também é condicionado por ela.

Percebam que nesse cenario cadtico, através do uso e edi¢cdo das sumulas vinculantes o
Supremo Tribunal Federal possui a propriedade de um verdadeiro “Panoptico juridico”.

Pretende-se, portanto, voltar, quando se coloca a Jurisdicdo no centro do espaco
processual ao paradigma do Estado Social. Foi esquecido, talvez, que o fundamento do poder
previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 vem do povo.

Sob o crivo de uma nova leitura processual almeja-se ampliar os mecanismos de
efetivacdo da democracia. Especificamente, no Processo, a teoria neo-Institucionalista milita
pela testificacdo continuada dos dogmas juridicos e a possibilidade da participagdo conjunta
dos legitimados ao processo em construir a decisdo. Tal teoria elege como principio que a
decisdo é o coroamento de todo um Devido Processo Constitucional (Devido Processo Legal
e Devido Processo Legislativo), adquirindo aquela, a correta denominacgédo de provimento.

Apesar de norma juridica, a natureza da sumula vinculante nada mais é do que uma
interpretacdo aplicada em varios outros casos similares de alguma matéria constitucional

controversa. Em sendo uma interpretacdo, como toda e qualquer outra ndo pode ser
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considerada univoca. Flagrante aqui o ideal da falibilidade de Karl Popper, determinando que
os dogmas juridicos (e as sumulas vinculantes os sdo) passem por testificacdo continuada.

N&o existe na perspectiva de Popper, por conseguinte, na teoria neo-institucionalista
do processo, uma verdade absoluta, mas sim uma verdade que é posta a prova
constantemente, e enquanto nenhuma outra argumentacdo logica (nos pardmetros
constitucionais) ndo a derrubar, aquela devera perdurar por questdes, agora sim legitimo falar,
de seguranca juridica.

As sumulas vinculantes ndo sofrem esse tipo de analise pelo motivo de sua
impossibilidade de passar pelo crivo da critica. Nesses termos, a aplicagdo das sumulas
vinculantes destoa do norte do Estado Democratico de Direito e legitima o discurso falho das
decisbes concebidas previamente a instauracdo do Processo.

A teoria neo-institucionalista do processo para a consecucdo do fim de inserir o
cidaddo (legitimado para o processo) na construcdo e aplicacdo de direitos, e, por 6bvio, as
interpretagdes constitucionais, elege como principios instituidores do Processo a triade:
contraditério (participacao ativa na construcao do provimento); ampla defesa (faceta da defesa
técnica de modo a dar efetividade ao contraditério); e isonomia (igualdade de oportunidades).

Ao ensejo, no Processo pautado sob a égide do Estado Democratico de Direito, in
casu, na teoria Neo-Institucionalista, a maior garantia ao cidaddo ndo é saber de plano qual
seré a decisdo da matéria constitucional controversa para seu caso, mas sim ter ciéncia que vai
participar ativamente na construcdo do provimento; seu esforco argumentativo sera posto a
prova e prevalecerd, conforme o que for debatido. A Democracia no processo jurisdicional é a
obediéncia do Devido Processo Legal, e, portanto, o controle difuso de constitucionalidade é
instituto necessario para que o cidaddo legitimado ao processo participe ativamente na
interpretacdo das matérias constitucionais.

Por todo o exposto, defende-se neste trabalho que as simulas vinculantes sejam
extirpadas do ordenamento juridico brasileiro por restringirem a um circulo de especialistas 0
poder de criar verdadeiras normas juridicas de materia constitucional que invariavelmente irdo
modificar a prética juridica, exterminando um dos meios de participacdo da cidadania na
construcdo dos atos estatais, o controle difuso de constitucionalidade.

Em derradeiro, se ndo existe meio para o cidadao legitimado ao processo impugnar o
conteddo da “caixa hermeticamente fechada” das pretensas verdades constitucionais e
construir ativamente o entendimento constitucional que lhe afetard, ndo existe ratio essendi de

se intitular precipuamente no texto constitucional o Estado Democratico de Direito.
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