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Simula vinculante: desastre ou solugio?"”

Teresa Arruda Alvim Wambier""

Somados os prés e os contras, (¢ ha inumeros prés, e inumeros
contras) sempre nos pareceu conveniente a adogdo do sistema de stmulas
vinculantes. Sempre consideramos ser uma medida legitima, j& que, se, de um
lado, acaba contribuindo para o desafogamento dos érgdos do nosso Poder
Judiciario, de outro lado, desempenha papel relevante no que diz respeito a
valores prezados pelos sistemas juridicos: seguranga e previsibilidade.

Portanto, alteragdo do sistema neste sentido seria boa para os
jurisdicionados — ja que geraria maior seguranga e previsibilidade — e boa para
o Poder Judiciario — que ficaria menos sobrecarregado, o que, como se sabe,
indiretamente, representa beneficio para os préoprios jurisdicionados.

Argumentos de peso ha a sustentar a tese da inconveniéncia da
adogdo do sistema da simula vinculante. Dots deles sfio os principais’ diz-se
que adotar a simula vinculante feriria a regra da separagdo de poderes, base
dos Estados de Direito modernos, ja que o Poder Judicidrio seria autor de ato
normativo geral, fungédo esta que cabe ao Poder Legislativo; e se diz também
que, no sistema brasileiro o juiz s6 pode decidir com base na lei, que
representa a vontade geral.

) Trabatho escrito em homenagem ao Mimstro Sdlvio de Figueiredo Teixeira O tema
“sumulas vinculantes” se constthnr numa das possiveis saidas para o problema do
assoberbamento de trabalho do Poder Judiciario e, ao mesmo tempo, é método que
contribui para o prestigio de valores como o da estabilidade e o da_previsibilidade
Porisso, nés o julgamos ideal para ser eleito como objeto de nossas consideragies em
um despretensioso artigo ciyjo objetive é o de homenagear Sdivio de Figuenedo
Teixera, nome que jd estd na hustoria do processo civil brasileiro Estas e outras
preocupagdes ligadas & stimula vinculante 1ém estado presentes na Reforma do CPC,
movimento que vem, hd quase uma década, hderando com entusiasmo, empenho
incondicional e espirito democrdtico

C*) Teresa Arruda Alvim Wambier é doutora em Direito pela PUC-SP, professora do
Curso de Mestrado e Doutorado da PUC-SP, professora do Curso de Mestrado da
PUC-PR
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Em prmotoso tiabalho, Djanita Maiia Radames de Sa'” afitma

que somente onde haja sepaiagdo de poderes e que “podem ser afastados o
despotismo, a desigualdade, a mjustica € a lesdo as hiberdades individuais ”

Em nosso sentir, todavia, a separagdo de poderes pode eaistir,
sem ser absofuta De fato suas feigdes definitivas dependem de como venha a
ser prevista pelo sistema juridico positivo de um pais e ndo deve
necessailamente tet as feigdes que tinha quando concebida pelos filosofos
cujas 1delas estavam por ttas do movimento 1evolucionario na Franga,
notadamente Moutesquieu

Ndo nos parece, poitanto, que a separagdo de poderes passaita a
deixar de existit com a adogdo da sumula vinculante Assim como ndo se pode
dizer terem deimado de eaistir os pricipios da 1sonomia ¢ da legalidade em
fung@o da circunstancia de o sistema atual possibilitar que haja decisdes
totalmente diferentes para situagdes laticas absolutamente idénticas

Principios sdo regras gerais, que otientam certos universos (no
caso, o sistema juridico), no plano de sua estrutura Mas nem tudo o que existe
num determinado universo obedece necessatlamente aos prnciplos que estdo
na base de sua estiutuia

Claro que so se pode dizer que certo universo e ortentado por
alguns principlos, se a eapressiva matoria dos elementos que este universo
contem esta com eles em haimonia Mas ndo necessariamente todos os
elementos De fato, nos patece que a wdeia de principio ¢ distante da de regra
absoluta, que ndo possa comportal excegoes

Por 1sso e que pode haver limmnares tnaudua altera pars ',
apesai do principio do contiaditorio, e que a apelagdo for suprimida em ccrtas
hipoteses da I er de Faecugdes Fiscais, apesar do principio do duplo grau de
Jutisdig@o ete

Por outro lado, o nosso sistema, ao que parece, ndo admite que
o juiz decida sendo com base na ler Orienta a atividade decisoria do juiz o
puncipto do hvie convencimento motivado ha hiberdade para analisaiem-se
as ptovas, formar-se a convicgdo e decidin-se, com base na interpretagdo da le

W Swmuta vincudante analise auica de sua adogdo colegdo  Acesso a Justicu
coordenagdo de Celso Puchcco Fronillo ¢ Nelson Nery Jv vol 2 Del Rey 1996 p
109

126



que se entenda correta O juiz tem, portanto no sistema brasileno, a
possibilidade de optar pela inteipretagio da le1 que lhe parega a mais acertada
Adotado o sistema da sumula vinculante, desde logo o juiz teria de se curvar
aquela que tivesse stdo sumulada No sistema atual, de ordinario, a decisdio do
juz monocratico e do Tribunal de Segundo grau de jurisdigo, so e “ajustada’
a sumula (se houver sumula a respetto de maternia discutida) se e quando o
processo chega aos Titbunais Superiotes, em mercé da teiposigiio de
recurso

De fato, esta alteracfio precisaria ser feita no sistema, no plano
constitucional, para que o legisiador ordindrio pudesse dar a sumula eferto
vinculante O Brasil, entdio passaria a ter também neste ponto um sistema
misto, de inspiragdo romano-germanica e anglo-saxdnica Isto j& ocorre em
outros pontos, em que as inovagdes introduzidas pela Reforma se inspunam no
sistema norte-americano, afastando-se do nosso modelo origmnario, por
exemplo, no que tange as “class actions” ou mesmo no que diz tespeito a
introdugdo do art 461 no CPC relativo as ag¢des cujo objetivo e dat
cumprimento as obnigacdes de fazer e de nfio fazer, tambem fortemente
ispirado nas “astremntes’ do diretto francés

Em conformidade com o que assevera Djanira, “atribun efeito
vinculante as sumulas editadas pelos tnbunais brasileiros equivale, entdo, a
tenegal o modelo sobte o qual se assenta a ordem juridica nactonal’” A nossa
discordancia da autora diz apenas respeito a que ndo consideramos que a
adogdo do regime das sumulas vinculantes seja, so por 1sso, indesejavel

Parece-nos, portanto, nteiramente superdvel esta segunda
dificuldade

Todavia, em nosso contexto, parece ser um sistema que
apresenta riscos

Nio se trata, assim, de um sistema que possa, pura e
simplesmente, ser adotado no Brasil

Muitos cuidados hdo de ser tomados e algumas providéncias
preliminares deveriam ser cogitadas

DOb et p 113
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Os cuidados vdo desde se saber exatamente O QUE PODE SER
SUMULADO, (e este nos parece ser o principal problema) passam pela
necessidade definitiva e imperiosa de aprimoramento dos magistrados indo até
como se redigir uma stimula.

Deste assuntos, tratamos neste artigo.

1. Aspecto do sistema juridico brasileiro que sempre nos
preocupou foi a inseguranga que gera nos jurisdicionados o fato de pessoas
em situacdes absolutamente idénticas sofrerem efeitos de decisdes
completamente diferentes.

Parte desta preocupagdo tem sido exteriorizada em trabalhos em
que nos insurgimos com veeméncia contra a idéia de que os juizes seriam
dotados de certo poder dito “discriciondrio” que os autorizaria a decidir de
modos completamente diferentes, a partir do mesmo texto de lei e em face de
quadros faticos idénticos.

Sempre achamos conveniente discernirmos entre ser esta uma
conseqiiéncia desejada pelo sistema ou uma espécie de “efeito colateral”,
indesejavel e tolerado, fruto de algumas regras como a do livre
convencimento motivado ou a limitagdo da coisa julgada e dos efeitos diretos
da sentenga que dizem respeito exclusivamente as partes para as quais €
proferida.

Ndo se trata, de fato, de uma conseqiiéncia “desejada” pelo
sistema. Nosso sistema tolera a indesejdvel conseqiiéncia de
certo tributo ndo dever ser pago por determinada empresa que
exerce certa atividade, e dever ser pago por outra, que exerce
exata e precisamente 0 mesmo tipo de atividade.

Ao que parece, todavia, o principio_da legalidade ¢ o da
isonomia, verdadeiros pilares da civilizagdo moderna, levam a que se
considerem adequadas solugdes que tendam a evitar que ocorram estas
discrepancias. Um destes “métodos” € o da extensdo ampla que se empresta a
eficacia da sentenga e a respectiva coisa julgada nas agdes coletivas “/ato
sensu”. Outro, a possibilidade de o Poder Legislativo suspender a eficacia de
determinado texto legal tido como inconstitucional “incidenter tantum”.




Estabelece o art 5° mc Il, da CF Nmnguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer wiguma coisa sendo em virtude de ler Trata-se da
formulagdo, adotada pelo legislador constituinte brasileiro, para o principio da
legalidade

O principio da 1sonomia se encontra no caput do mesmo art 5°
acima citado, e esta nos seguintes termos formulado Todos sdo iguats perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a nviolabilidade do direito & vida, a
ltberdade a i1gualdade a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes

()

Os principtos acima mencilonados foram transcritos em ordem
diferente daquela em que se encontram tratados no texto constitucional
propositadamente, porque e esta a ordem em que se compuseram o0s
argumentos que a seguir se expordo, com o objetivo de se demonstrar ser
conveniente a adogio do sistema das sumulas vinculantes

Observe-se que na Constituigdo vigente se demonstrou extrema
preocupagdo com a igualdade Basta dizer que no caput do art 5° o
constituinte incluiu, entre os direitos nviolaveis, o proprio direito a
igualdade™

O principio da isonomia € de alta sigmficagdo politica,
particularmente quando se pensa no Estado de Direito ¢ no regime
democratico Esse tema vem preocupando os povos ocidentais ditos
civilizados desde a Revolugdo Francesa, que tinha como lema Liberté
Fraternité et Egalué™

O fato de haver decistes diferentes acerca de situagdes 1dénticas
e de este fendmeno ser tolerado pelo sistema, indubitavelmente arranha o
principio da legalidade e o da isonomuia, e esta possibilidade era consagrada na
Sumula 400 do Supremo Tribunal Federal, que vem sendo, felizmente, cada
vez menos invocada pelos nossos Tribunais Supericres Segundo esta sumula,
seriam toleravels varias interpreta¢cdes do mesmo texto de lel
infraconstitucional, ainda que se pudesse reconhecer que, dentre todas, uma
seria a melhor, e as outras, razoaveis apenas

) Ferrerra Filho Manoel Gongalves Comentarios a Constituigdo Brasileira de 1988
Sdo Paulo Saraiva 1990, vol I p 26
@ Idem bidem p 27
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Em decorréncia da preocupagdo com a uniformidade das
decisdes, como pressuposto para que sejam homenageados os principios da
legalidade ¢ da isonomia, ja chegamos a sustentar que lei mal interpretada ¢
lei violada. Parece-nos, pois, que um texto de lei pode comportar uma s6
interpretagdo  considerada correta, porque a melhor. As outras
consubstanciam-se em entendimentos erroneos da lei.”

O principio da legalidade se consubstancia na regra segundo a
qual ninguém ¢ obrigado a fazer ou a deixar de fazer a no ser em fungio de
previsio legal.

O principio da isonomia se constitui na idéia de que todos sdo
iguais perante a lei, o que significa que a lei deve tratar todos de modo
uniforme e que correlatamente as decisdes dos tribunais ndo podem aplicar a
mesma lei de forma diferenie a casos absolutamente idénticos, num mesmo

momento historico®.

De fato, de nada adiantaria a existéncia de comando
constitucional dirigido ao legislador, se o Poder Judicidrio ndo tivesse, a seu
turno, que seguir idéntica orientagio. Se o Poder Judicidrio pudesse decidir,
com base na mesma lei, no mesmo momento histérico (ou seja, sem que
fatores histdricos possam influir no sentido que se deva dar a lei) em face de

®) De fato, ndo hd como dizer-se que a interpretagdo incorreta da lei ndo se constitua
numa tlegalidade Interpretagdo correta é aquela gue predominantemente emana dos
orgdos superiores Celso Ribeiro Bastos, comentado Kelsen, alude a trés momentos de
aplicag@o do principio da igualdade, e a respetto do terceiro diz o seguinte “O
terceiro momento, o da aplicagdo da lei, também ndo comporta a observincia da
isononua, uma vez que trata de aplicar a lei tal como for feita, e qualquer desvio na
atuacdo da norma legal traduz-se em uma legalidade,_em outras palavra , falar em
1sononmia ao aplicar a lei equivale a dizer que ela deve ser aplicada fielmente, g que
ndo é outro sendo o proprio principio da legalidade O principio da 1sonomia perde,
nots, neste caso, todo e qualquer contetido proprio, para s confundir com 0 principto
da legalidade” (destagues nossos), Comentdrios a Constituicdo do Brasil promulgada
em 05 10 1988 Celso R Basios e Ives Gandra Maruns, Saraiva, 1989, p 8e 9

® Exatamente nesse sentido assevera Manoel Gongalves Ferreira Filho que " o
principio da i1gualdade que, como se viu, se impde ao prdprio legislador, a fortior
obriga o Judicidrio e a Admunstragdo na aplica¢do que ddo a lei” Observa em
seguida que "a igualdade perante a let ndo exclwt a desigualdade de tratamento
indispensdvel em face da particularidade de situa¢bes” No caso em tela ndo existe
particularidade alguma a justificar a permanéncia da disparidade de interpretagdes

fop cit p 27)
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idénticos_casos concretos, de modos diferentes, ambos os principios estariam
comprometidos.

Esses principios tém, portanto, aplicacdo, por assim dizer,
“engrenada”, funcionando ambos como pilares fundamentais da concepgédo
moderna de Estado de Direito.

Tém-se concebido meios para evitar que ocorra este indesejavel
fendbmeno, como por exemplo, o recurso especial, a uniformizacdo de
jurisprudéncia e o sistema da simula vinculante talvez seja um dos métodos
mais eficientes para esta finalidade. O Estado de Direito pode ser visto como
uma conquista dos povos civilizados, que gera seguranga, previsibilidade e se
constitui numa defesa contra a arbitrariedade.

Evidentemente, nfio se pode deixar de reconhecer que a
sobrevivéncia de decisdes que déem aos pensionistas e aos aposentados da
Previdéncia Social a diferenca de 147%, ¢ outras que ndo_reconhegam este
direito a pessoas que estdo exata e precisamente na _mesma_situacdo nio ¢é
“sadio”, porque esbarra e arranha inevitavelmente ambos os principios
mencionados.

A lei é uma sé (necessariamente vocacionada para comportar
um so e tinico entendimento, no mesmo momento historico e nunca dois ou
mais entendimentos simultaneamente vélidos,...). Todavia, no plano dos fatos,
decisdes podem ser diferentes, porque os ftribunais podem decidir
diferentemente. E comum haver duas ou mais decisdes, completamente
diferentes, a respeito do mesmo (mesmissimo!!) texto, aplicdveis a casos
concretos idénticos.

Isto gera inseguranga nos jurisdicionados e descrédito do Poder
Judiciario. E, portanto, inteiramente nefasto do ponto de vista juridico e
sociologico.

Isso ocorre com bastante freqiiéncia, mesmo quando ndo se trata
de leis cuja interpretagdo possa legitimamente variar ao longo do tempo, em
funcgio de alteragdes no plano sociologico, capaz de influir nos costumes.

E importante ressaltar que ha casos em que, de fato, se justifica

a mudanga na interpretagdo da lei, principalmente quando se trata de textos
legais que contenham o que a doutrina chama de conceitos vagos ou
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mndeterminados, cuja fungéo, talvez principal, seja justamente a de possibilitar
decisdes diferentes (¢ corretas!’) ao longo do tempo, sem que haja
necessidade de se alterar a let Veja-se o exemplo da expressdo mulher
honesta

Nestes casos, sim, e que a sumulagdo significaria estagnacdo e
morte da jurisprudéncia e comprometimento, portanto, do desenvolvimento do
proprio direito A jurisprudéncia e o termOmetro mais sensivel das oscilagdes
soclais € ndo pode ser “engessada”

[sto ndo se aplica, porém, a questdes como a dos 147% dos
aposentados ou a se saber se certo tributo pode ser (ou ndo ser) cobrado por
ser (ou ndo ser) nconstitucional”

Aqui, em casos assim, ndo se pode deixar de aplicar o principio
da legalidade e da 1sonomia, como antes se disse, “engrenados”

As sumulas s6 podem dizer respeito a sifuagdes capazes de se
repetirem ao longo do tempo de modo absolutamente 1déntico Em principio
ndo se poderia, por exemplo, sumular tese jurtdica relativa a direito de familha,
porque situagdes de familia nunca sdo 1dénticas Diferentemente ocorre no
plano do direito tributario, em que um “leasing” e sempre um “leastng”, e se
deve saber, com certeza, se se trata, ou ndo, de atividade tributavel

Veja-se, pois, que devem existir sumulas exclusivamente em
relagdo a situagbes concernentemente as quals se possa privilegiar o valor
seguranga e situagdes que ndo sofrem modificagdes soctoldgicas ao longo do

tempo

Em relacdo a estas situagdes, que envolvem valores passivels de
sofrer alteragdes na sociedade, a diversidade de decisdes e a modificacdo do
entendimento  dos Tribunais ¢ EXTREMAMENTE SALUTAR E
DESEJAVEL

Evidentemente, aqu1 ndo se estd defendendo uma concepgdo
ultrapassada e inadequada ao mundo contempordneo do que s€ja ¢ principio
da legalidade De fato, os autores de um modo geral observam que a

") Veremos adiante que tipo de assunto pode ser objeto de sumula
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vinculagdo das decisdes a ler se tem dado de modo diferente ao longo da
histonia

No periodo revolucionéiio, direito e1a apenas a lei, considerada
quase que literalmente Robespienie dizia que a palavra jurisprudéncia dos
tribunais deveria ser apagada da lingua francesa Tratava-se, na verdade, da
cienga na onipoténcia da ler, ja que esta gerava, paia a classe emergente, uma
sensagdo de seguranga que contrastava com a inseguwanga gerada pelas
atbitianiedades cometidas pela classe anteriormente dominante

Assim, o principio da legahidade eira entendido como a
vinculagdo diieta, automatica e exclusiva ao texto da ler Esta concepgéo
evidente estava ligada a visdo de mundo dominante na epoca, as exigéncias
socials do momento historico, e por 1sso mesmo, ao conceito de dueito entdo
reconhecido™

De fato, mesmo depois de termos vivido mais de duzentos anos
sucessivos a Revolugdo Francesa, pode-se afumar que o dneito, e
especialmente o duento positivo, se tem revelado cada vez mais
unprescindivel a vida social, permeando-a de foima cada vez mais
abirangente A soberama da let ¢ a forma encontiada pelo homem, ate hoje a
mais perfeita para evitar abusos do Poder

Como se afirmou, todavia, a vinculagdo do Juiz a ler se tem
dado, em diversos momentos historicos, de modo diterente As decisBes ja
ndo mais podem ser consideradas como resultado 1mediato e automatico da
aplicagdo do texto legal A i1deia de que a sentenga judicial surge claramente ¢
sem vactlagdo da norma codificada se pode dizer que hoje estana
absolutamente superada Assim, a 1deia de que a sentenga decoirerla
automaticamente da leir for substiturda por outra 1dela, a de que o Juiz exerce
fungao, ate ceito ponto e em e certa medida, criativa em relagdo a ler Esta
substituigdo de 1delas, na veirdade, consistiu no abandono de uma visdo
simplista do fendmeno decisoito judicial pata uma visdo 1eahista, e a relagdo
entre a sentenca e o texto da ler, ndo sendo tdo obvia como antigamente, tem
getado polémicas e profundas discordancias em todo o mundo ocidental Em
1ealidade, quando nos referimos a visdo simplista, ndo queremos significar
ingénua, porque a adstiigdo do juiz a fetra da ler conespondia a propositos
politicos lucidamente tmaginados e realizados, pela 1evolugdo burguesa, com
vistas 4 alcangal o objetivo de dominar os parlamentos, €, a paitn dar — mercé

® ffonso Rodiigues Querro Lstudos de du eito publico Combra 1989 p 205
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do instrumento ler — dominar a todos da sociedade Os juizes, neste contexto,
ndo eram sendo a boca da ler Restavam rigidamente submetidos a ley, e, esta,
a seu turno, representava a vontade da burguesia

Parece, todavia, que existe uma tendéncia no sentido de que o
principio da legalidade seja entendido como a necessidade da vinculagdo do
Juiz ao sistema, englobando o texto da lei, doutrina e jurisprudéncia

Os objetivos da aplicagdo do principio da legalidade, inerente
ao estado de direito, sdo os de gerar uma jurisprudéncia iterativa e uniforme e
certa margem de previsibilidade, que gera seguranga E esses objetivos, hoje
se entende, sdo alcancados tanto com a vinculagido a le1 de forma absoluta, a
ler e so a lei, quanto com a vinculagdo ao sistema Explicando melhor a
vinculagdo e a lel, mas a le1 vista sob esse enfoque, que abrange também a
doutrina e a jurisprudéncia Assim, dirlamos que a vinculagdo do juiz a lei se
amolda por melo da doutrina € da jurisprudéncia como se estes dois elementos
desempenhassem uma fungdo de “engate logico” entre a lei e os fatos"™

A lei, somada a junsprudéncia e a doutrina, é que da os
contornos daquilo que ¢ considerado direito em nossos dias A jurisprudéncia
¢ a doutrina funcionam, por assim dizer, como um filtro através do qual a le1 é
entendida, e € a este fendmeno que se vinculam os juizes ao decidir

Importante ter em mente que, apesar de estarmos vivendo em
epoca de extrema mobilidade social, o que acarreta correlata instabilidade de
valores e de “verdades”, a estabilidade e valor que se pode dizer praticamente
inerente a 1déia de Direito A procura da estabilidade pelos sistemas de direito
sempre for uma constante ao longo da histéria das civilizagdes, procura esta
umbilicalmente ligada as ideias de seguranga e de previsibilidade, embora,
naturalmente, possam variar imensamente as tecntcas por meio das quats o
direito de diferentes povos, em diferentes fases da histéria, as tenham
perseguido

A adogdo do sistema da sumula vinculada, neste contexto, pode
ser vista como uma das tecnicas que tendem a levar aquele resultado, no
sentido de se chegar perto da previsibilidade que todos desejam

O Winfried Hassemer O sistema do direito e a codificagdo a vinculagdo do Juiz a ler
th Dueito e Justiga revista da Faculdade de Direito da PUC/RS v 9 ano VIl p 7 a
30
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E necessario que se mencione que 1) nem tudo pode ser objeto
de stimula, mas exclusivamente teses juridicas 2) e que as sumulas devem
poder ser objeto de alteragdo por um sistema cuja iniciativa seja acessivel a
propria parte.

Néo ¢ demais observar que as stumulas, passando a ter efeito
vinculante, devem passar a ser elaboradas com muito mais critérios e de forma
a ndo gerar, na medida do possivel, problemas interpretativos mais complexos
do que gerados pela propria lei.

Porque existe esta tend€ncia, a que se gere maior seguranga e
previsibilidade é que as decisdes dos Tribunais Superiores desempenham
papel de extrema relevincia, mesmo se proferidas em casos concretos, cujas
decisbes sejam desprovidas de eficacia erga omnes. Desde que sejam
reiteradas em determinado sentido, significam indubitavelmente orientagdo
para os demais tribunais, exercendo papel verdadeiramente paradigmatico.
(alteragbes da lei 9.756)

2. E absolutamente imprescindivel que se tenha uma nogdo
daquilo que pode ser sumulado.

Necessario que se trate de questdo de direito. Sabe-se como ¢
dificil separarem-se questdes de direito e questdes de fato!'”,

Tem-se dito, com acerto, que, rigorosamente, seria impossivel
fazer-se esta distingdo, pelo menos no plano ontoldgico, j& que o fenémeno
direito ocorre, de fato, no momento de incidéncia da norma, no mundo real,
no universo empirico.

As decisdes juridicas sdo proferidas depois do que se pode ver
como um movimento “pendular”, que se da entre o mundo dos fatos e o das
normas, até que o aplicador da lei consiga enxergar com clareza a subsungdo,
qualificando os fatos e determinando-lhes as consequéncias no plano
normativo.

Mas, ainda que seja dificil separarem-se as questdes de fato das
de direito, o que se pode dizer é que se, de um lado, o fenémeno juridico
envolve necessariamente fato/direito, a nosso ver, pode-se falar em questdes

1 1 por todos, Castanheira Neves, Questdo de facto - questdo de diretto  Coimbra,
Lrvraria Alemedina, 1967, passim
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que sejam predominantemente de falo e predonunantemente de direito. Com
1550, queremos dizer que o fendmeno juridico é sempre de fato e de direrto,
mas o problema pode estar girando em torno do aspecto fatico ou em torno do
aspecto juridico. Queremos com isso dizer que, embora indubitavelmente o
fendmeno juridico ndo ocorra sendo diante de fato ¢ de norma, o aspecto
problematico desse fenémeno pode estar 14 ou ca.

Para fins de se saber que tipo de questdo pode ser objeto de
sumula é importante salientar que o seu enunciado ndo pode deixar margem
de duvida alguma a respeito do quadro fatico a que se aplicaria

Com isso, queremos dizer que o quadro fatico em que incide a
simula deve ser passivel de ser apreendido por duas ou trés frases, de modo
integral.

E por isso que nos parece razoave! dizer-se que o aspecto fatico
tem que estar “resolvido”. Com a sumula, se pode resolver a questio da
qualificagdo daquele fato ou do entendimento da norma que se aplica aquele
quadro fatico.

Em principio, pode-se afirmar que n@o podem ser objeto de
simula, por exemplo, questdes relativas ao direito de familia ou a acidentes de
veiculos. Isto porque sdo situagdes de tal modo multifacetadas, o que torna
impossivel que sejam apreendidas por um enunciado curto. Ademais
muitissimos aspectos destas situagdes sdo relevantes para enquadra-las nas
normas e para determinar-lhes as consequéncias juridicas. Isto faz com que
ndo possa haver um acidente de veiculos exatamente igual a outro.

Exemplifiquemos. ndo poderia constar de simula que “em
acidente de veiculos deve ser imputada a culpa ao condutor do automovel que
colide com o da frente”. Inumeras peculiaridades, verificaveis
necessariamente caso a caso, podem impedir que se aplique a regra. Deve-se
levar em conta se o da frente ndo teria freado de repente, ndo teria dado
marcha a ré, etc.... Como também ndo se poderia sumular *“‘considera-se
injiria grave internar a mulher em hospital psiquiatrico contra sua vontade”.
Incontaveis fatores tém necessariamente de serem tomados em consideragao.
Nio se trata de uma regra que possa ser tornada abstrata, aplicavel a todas as
situagdes em que maridos internem suas mulheres contra a vontade delas.
Perguntas devem ser feitas: ela estava, realmente, doente? A familia dela
estava a par? Concordou? E 0 médico?
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Paia setem consideradas questdes de direito — teses juridicas
putas - as regras que podem ser objeto de stimula devem se aplicar a fatos
cujos aspectos que tém consequéncias juridicas e que possam ser 1esumidos
em uma ou duas fiases, porque ndo envolvam peculiaridades relevantes para
sua qualificagio ou para a indicago de 1espectivo regime juridico

Veja-se pot exemplo l.ocagdo de moveis € atividade sujeita a
tributagdo pot meto de ISS” Nada ha de relevante na situagdo a ndo ser o fato
de se tratar de locacgfio de moveis. Nenhum outro aspecto deve ser verificado.
nenhuma peculiaridade

Os aspectos faticos dos casos a que se aplica a stimula sio
“resolvidos com a expressdo “locagio de moveis”

Veja-se outro exemplo Os alimentos, em a¢do de investigagio
de paternidade, julgada procedente sdo devidos desde a citagdo (ou da
sentenga)” N&o ha varidveis faticas relevantes em “agfio de investigacdo de
paternidade julgada procedente”

Ou, ainda, “consideta-se famiha o conjunto de irmios, para
efeito de aplicagdo da Lei 8 009 ™

A stimula, na veirdade, deve ser menos abrangente do que a lei e
deve ser redigida de molde a getar menos duvidas interpretativas,
principalmente quanto a sua INCIDENCIA

Veja-se pot exemplo

“A insuficiéncia do valor recolhido a titulo de preparo nio se
equipara ao hdo pagamento, para fins de aplica¢do do art 511 do CPC”

O que € insuficiéncia? Pode-se reputar meramente insuficiente o
valor recolhido, se se recolheu R$ 1,00 e o pieparo teria sido R$ 60,007 Ou,
neste caso, deve falar-se em falta de preparo?

Uma das formas de se evitar que a sumula possa gerar

problemas de interpretacdo e portanto de incidéncia € que esta ndo contenha,
em seu enunciado, conceitos vagos
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As vezes, as leglas juridicas contém concertos precisos (p e
um ano, patrimonto) e, pol outias vezes, concellos, que hnguisticamente 1€m
sido chamados de conceitos vagos ou mdetetminados (p ex = unido estavel,
bom pa1 de familia, intetesse publico, etc ) Estes ultimos sdo expiessdes
hinguisticas (signos) cujo t1eferencial semantico ndo e tdo nitido, carece de
contoinos clatos Esses conceitos ndo dizem 1espeito a objetos facil, imediata
e prontamente dentificavers no mundo dos fatos

Interpretar um conceito vago e pressuposto logico da aplicagdo
de uma regia juiidica, ou de um principio junidico, que contenha um conceito
dessa natureza em sua formulagdo F pressuposto logico da efetiva aplicagdo,
mas na verdade mtegra o processo inteipretativo, visto como um todo

A nterpretagdo pode, de fato, ser tida com um processo de
qualificagdo du realidade Consubstancia-se no nucleo do processo de
aplicagio da norma""

Aplicar uma regia juridica envolve pelo menos t1€s passos a
busca de sua significacdo (que envolve necessariamente a concepgdo de
“exemplos™ em abstiato), a anahise do fato concicto ¢ a ventficagdo, o “ajuste
final”, do encaixe {ou do ndo encaixe, do fato na noima)

Asstm, quando se quer chegar a mterpretagdo de um teimo
Juridico, se tazem duas perguntas Uma, e telativa a propria significagdo do
termo, a outta e ligada ao propiio objeto, € consiste em se indagar se aquele
detenminado objeto pode ser designado por aquele termo''>

A primerra pergunta faz operar inevitavelmente certa margem
de previsdo das possiveis aplicagdes praticas do concelto e for 1sso que
quisemos significar quando aludimos a concepgdo de “exemplos” n
abstracto, mas a aplicagdo pratica so se da quando, efetivamente, se 1esponde
a scgunda questdo Pode-se entdo pensar numa especie de movimento
“pendular” que se da entie o texto da noima e os fatos, ate que haja o termino
do “processo subsuntivo”, ou seja, do encaixe dos fatos na norma e vice-versa

Os termos indeterminados sdo-no quando carecem de limites
precisos, quando ndo tragam uma linha clara para dehmitar a 1ealidade a que

WD cf SHUNZ MOREANO  eanando  Conceptos Juwidicos  nterpietacion )
discriconalidad adminstratva Madnid Covtdas S 1 1976 p 173
Y fdem op ot p 170
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se teferem Ndo costumam ser vagas ou indeterminadas as denominagdes de
figuras geométricas, os numerais, as denominagdes com nomes prdprios etc .
Evidentemente ha graus de indeterminagdo Juridicamente, consideram-se
vagos ou indeterminados conceitos que tém um grau maior de indeterminagfo,
como, por exemplo, moderadamente, mulher honesta, interesse piiblico

O juizo de verdade significa saber se a palavra v, que € um
signo que exptessa o conceito x, ¢ adequada paia designar o objeto \, e palece
correto considerar-se esse juizo de verdade como equivalente a idéa de
“justica™ para o diteito Justica, é claro, ndo como valor absoluto, mas num
sentido mais ttil, justamente porque operativo ou funcional

Os conceitos, de um modo geral, mesmo os conceitos
determinados'"”, podem ser vistos como algo que tem uma est utur a mterna
Um circulo de cetteza de tamanho pequeno, e um citculo mator que este, que
seria a zona de “penumbia” (“Begriffshof”), e um, ainda mator, que seria uma
outra zona de certeza''!

Assim, esta imagem, com trés circulos concéntiicos encerraria,
no centro, uma area em que ha a cer teza, positiva (¢, com certeza — nticleo do
conceito — “Begritfskern”) e como ultima zona do ciiculo, uma zona de
certeza negativa (ndo €. com certeza)

Na veidade, esta orla petiférica de incerteza esta presente em
todos os concertos, com excecdo talvez das grandezas matematicas O que
varia é a evlensdo desta orla Assim a diferenga entie conceitos
indeterminados e detetminados é de natureza quanutativa””’

Sumular-se uma tese € se eleger um unico resultado possivel
para a interpretagdo da notma de que se terd o enunciado da simula derivado

Sainz Moieno observa que a postura que nega a possibilidade
de se alcangar um, resultado wunico, que seja tido como verdadeiro, nos
raciocinios juridicos € a que hoje em dia tem grande aceitagio Nio ¢ essa

ON f5s0 por que na ver dade a indeter mnacdo de concertos compor ta gi aus

U Discorie com clareza a esse respeito Celso Antomo Bandena de Mello
Discricionariedade Séo Paunlo Malhenos 1991, p 29, wtens 21 et seq

"9 Maria Lmsa Duarte, Relatério apresentado o Faculdade de Lishoa em 1986, sob a
ortentacdo do Prof Joirge Muoanda, i Boletim do Muustério da Justiga, n® 370,
nov/87 , p 53
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todavia a nossa postura. Temos fregilentemente sustentado que as decisdes
com base em normas que contém conceitos vagos sdo controlaveis através de
recurso, que a corre¢do da aplicagdo destas normas aos fatos € possivel de ser
controlada pelos recursos de estrito direito e, por conseguinte, ndo poderiamos
deixar de sustentar ser,“grosso modo”, positiva a inclusdo da sumula
vinculante em nosso sistema positivo, pelas mesmas razdoes.

O surgimento do Estado Social de Direito levou a doutrina a
reexaminar os problemas gerados pela teoria da pluridimensionalidade, em
que se considerava possivel haver varios sentidos, todos corretos, atribujveis a
um mesmo conceito vago €, conseqiientemente, ser possivel que determinado
texto de lei fosse entendido de diversas formas e aplicado de modos diferentes
pelos Tribunais. Foi recolocada a questdo no sentido de este problema
reclamar, em face do novo contexto politico-juridico, uma outra solugao'®.

3. Esse sistema tem defeitos, como os tém todos os outros. Para
que se produzam bons resultados, precisamos poder contar com uma
magistratura equilibrada, serena, preparada e sobretudo extremamente
consciente da importancia de seu papel.

Cada vez mais € mais transparentes devem ser os critérios de
escolha dos Ministros dos Tribunais Superiores, se a eles cabera editar
siimulas, que sé se podem prestar a gerar mais seguranga ¢ previsibilidade,
nunca a “engessar’ ou “congelar” o direito. Para isto, como vimos antes, ¢
necessario que se atente para a matéria que se estara sumulando e para ¢ modo
como se estardo redigindo estas sumulas.

Haverd sumulas erradas? Talvez. Haverda sumulas
inconstitucionais? E provavel. Ao juiz cabera n3o aplica-las, se demonstrar
que a situagdo de fato em que incide aquela simula ndo € igual & dos autos; ao
juiz cabera também recusar seu cumprimento, se a entender inconstitucional.
Isto ja ocorre hoje com textos de lei infraconstitucionais.

Se as siimulas atenderem a “interesses”, quais quer que sejam
as suas naturezas, e n3o se limitarem, fundamentalmente, a extrair da lei seu
real significado — e nessa medida as simulas devem ser vistas como resultado
de atividade interpretativa — ai, certamente, o sistema de simulas vinculantes
tera naufragado. Seguramente, o estrago que se produzird sera muito mais

U8) Souza, Antonio Francisco de, ob cit p 86
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nefasto para a Nacdo do que aquele que seria produzido por uma singela
decisdo, cujos efeitos estariam adstritos as partes.

E saber se vale ou ndo a pena correr-se o risco. Optar-se por
correr o risco significa ter disposi¢do e coragem de enfrentar dogmas e
prudéncia para adotar (e utilizar) institutos que nasceram e se desenvolveram
em sistemas juridicos diferentes do nosso.
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