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Resumo

A Emenda Constitucional 45, de dezembro de 2004, ficou conhecida como “Reforma do Poder Judiciario” e tinha por objetivo acelerar o
andamento dos processos judiciais e desafogar o Poder Judiciario das inimeras demandas com pedidos repetidamente interpostos. Nesse
contexto, foram implementadas diversas inovagdes no ambito do Direito Processual. Dentre elas se destacam as simulas vinculantes e as
impeditivas de recursos. Neste trabalho busca-se analisar os efeitos negativos da crescente hegemonia do Poder Judiciario em relagdo aos
demais poderes no contexto juridico brasileiro. Questiona-se, ainda, a legitimidade de tais instrumentos juridicos no Estado democratico de
Direito e suas implicagdes juridicas e sociais.
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Abstract

The 45th Brazilian Constitutional Amendment of 2004, known as the Amendment for the reform of the Judiciary, aimed to accelerate legal
proceedings and relieve the judicial court from the numerous demands with requests repeatedly filed. In this context, several innovations of
Procedural Law were implemented. Among them we highlight the Binding Precedents (SumulasVinculantes) and the Precedents to Prevent
Unnecessary Appeals to the Supreme Court (Sumulas Impeditivas de Recursos). This paper aims to analyze the negative effects of the increasing
hegemony of the judiciary in relation to other spheres in the Brazilian legal context. It also questions the legitimacy of such legal instruments

in the democratic rule of law and the legal and social implications.
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1Introducio

Um Estado Democrético de Direito somente se sustenta
calcado nos pilares da legalidade e da seguranca juridica.
Desde o movimento conhecido como Contratualismo, a
ciéncia politica tem por paradigma a separa¢do de poderes e a
afirmacdo do sistema check and balances, no qual cada poder
tem suas atribui¢cdes bem delineadas, evitando, dessa maneira,
o0 caos social.

Nesses termos, quando se faz necessario irresignar-
se contra o legislador, é cabivel o uso do veto legislativo.
Da mesma forma, em face de abuso de poder por parte do
Executivo, manuseia-se o recurso administrativo ou a propria
via judiciaria. Todavia, surge a indagagdo: que fazer em razao
do Poder Judiciario quando, a guisa de promover a rapida
prestagdo jurisdicional, clamor cada vez mais pungente,
extrapola os limites da separacdo dos poderes, produzindo,
dissimuladamente, normas juridicas de eficacia abstrata?

Observa-se que o legislador criou um instituto hibrido, por
meio de uma delegagdo de competéncia constitucionalmente
amparada, provendo poderes orgaos
superiores do Poder Judiciario, que se manifestam mediante

legiferantes aos

sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal - STF e
as sumulas impeditivas de recurso prolatadas pelo Superior

Tribunal de Justica - STJ.

Em que pese tais institutos contribuirem para o
“desafogamento” do Poder Judiciario, este trabalho visa
levantar alguns questionamentos, tais como: qual o limite entre
o ativismo judiciario e a usurpagao do poder legiferante em um
Estado democratico de Direito? O que esperar de um Estado
democratico de Direito no qual o Poder Judicidrio interfere na
atividade precipua assegurada constitucionalmente ao Poder
Legislativo?

As possiveis solugdes para tais questionamentos gravitam
em torno de duas hipoteses, a saber: as simulas vinculantes,
assim como a lei dos recursos repetitivos, afrontam os
principios da separacdo dos poderes, do contraditorio e
ampla defesa, do acesso a justica. Ainda, sob outra otica, as
inovagoes estudadas geram efeitos colaterais nefastos, como
o engessamento do Poder Judiciario.

Este trabalho se desenvolve com uma breve introducao,
seguida por um topico analitico sobre a natureza juridica
do instituto jurisprudencial. 4 posteriori, sdo analisados os
institutos da sumula vinculante e da simula impeditiva de
recursos, a fim de tragar um paralelo entre eles. Em sequéncia
¢ abordado o desvirtuamento do instituto jurisprudencial e
suas consequéncias, tema do presente trabalho. Ao final sdo
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tecidas algumas breves consideragdes.
2 Desenvolvimento

2.1 A natureza juridica do instituto jurisprudencial

A literatura juridica define a jurisprudéncia como uma
fonte subsidiaria de aplicacdo do direito, baseada nos
repetidos pronunciamentos das cortes superiores. Esse
instituto juridico tem por finalidade nortear decisdes e firmar
entendimentos a fim de manutenir constantemente o conceito
de seguranca juridica, evitando, dessa forma, o caos social.
Convém ressaltar que a adogdo da jurisprudéncia como
fonte suplementar de direito, ¢ uma construcdo da literatura
juridica, tendo em vista que na Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro - LINDB, o legislador, ao elencar as
fontes subsidiarias de interpretagdo, nem mesmo positivou o
instituto como tal: “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito” (BRASIL, 1942).

Isto posto, observa-se a crescente supervalorizacdo da
norma jurisprudencial, principalmente a partir da década de
1990, com a promulgagdo da Constitui¢do Federal. Hans
Kelsen (1999), considerava possivel que a Corte Constitucional
exercesse atividadelegislativa no aspecto positivo. Em sua
obra, Teoria Pura do Direito, o autor utilizava o exemplo da
declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma que havia
revogado lei pretérita. Na hipdtese, ocorreria a restauragao
da legislagdo anterior por forga da decisio da Corte
Constitucional, funcionando assim como uma nova norma. O
referido autor considerava que tal proceder seria legitimado
pelo ordenamento juridico, tendo em vista que os membros
do Verfassungsgerichthof (Corte Constitucional) eram eleitos
pelo parlamento (Poder Legislativo) e ndo nomeados pelo
Poder Executivo, ou oriundos da carreira da magistratura.

Ainda nessa mesma linha de raciocinio, explica o jurista
Mendes (2000) em estudo de Direito comparado que essa
concepeao refletia, certamente a ideia dominante a época de
que a decisdo proferida pela Corte teria ndo as qualidades de
lei (Gesetzeseigenschaften), mas, efetivamente, a forga de lei
(Gesetzeskraft).

Outra hipdtese defendida por Kelsen (1999), que mais
se adequa ao assunto debatido neste trabalho, € a concepgao
de normas inter partes, ou seja, o provimento judicial
hermeneuticamente entendido como norma entre os litigantes.
O autor interpreta a jurisprudéncia como norma em sentido
amplo, e com base nesse raciocinio, assevera que os tribunais,
em certa medida, exercem poder legiferante.

Segundo Kelsen (1999, p.273)

Isto significa que o tribunal recebe poder ou competéncia para

produzir, para o caso que tem perante si, uma norma juridica

individual cujo contetido ndo ¢ de nenhum modo predeterminado
por uma norma geral de direito material criada por via legislativa
ou consuetudinaria. Neste caso, o tribunal ndo aplica uma tal

norma geral, mas a norma juridica que confere ao tribunal poder
para esta criagdo de direito material. Costuma-se dizer que o

tribunal tem competéncia para exercer a funcao de legislador. Isto
ndo ¢ completamente exato quando por legislagdo se entenda a
criagdo de normas juridicas gerais. Com efeito, o tribunal recebe
competéncia para criar apenas uma norma individual, valida
unicamente para o caso que tem perante si. Mas esta norma
individual ¢ criada pelo tribunal em aplicagdo de uma norma
geral tida por ele como desejavel, como ‘justa’, que o legislador
positivo deixou de estabelecer. Somente enquanto aplicacdo de
uma tal norma geral ndo positiva ¢ possivel afirmar como justa
(correta) a norma individual estabelecida pelo tribunal.

A partir desse entendimento, comecou a ser admitida a
ideia de legalidade da “funcdo legislativa” conferida a Corte.
Atualmente, admite-se a eficacia erga omnes a determinadas
interpretagdes dos tribunais, revalorando as tradicionais
fungdes do Legislativo e do Judiciario. Nessa esteira,
inobstante a inexisténcia no ordenamento patrio de institutos
como o stare decisis e os precedentes jurisdicionais, como
observado em paises onde vige a common law, desenvolveu-
se no Brasil, ao longo das ultimas duas décadas, um culto
a supervalorizagdo da norma jurisprudencial. Isto se deve
principalmente por conta do entendimento de que os 6rgios
judicantes realizam a exegese das lacunosas normas elaboradas
pelo Poder Legislativo, aplicando-lhes aos casos concretos e
unificando entendimentos no plano abstrato. Assim, o sistema
juridico foi se moldando a condig¢@o nio apenas interpretativa,
mas também criativa do Poder Judiciario.

A teoria pura do Direito, da forma idealizada por Kelsen,
contrapondo-se a ideia do Direito Natural, representa a
propria teoria do positivismo juridico. Por conseguinte, o
positivismo resultou na discricionariedade do 6rgdo-juiz ou
no decisionismo, no qual a existéncia de um “nada juridico”
torna o intérprete senhor do direito em busca da norma
juridica. Acerca do tema, aduz Kervégan (2006, p.4-5):

O direito positivo ¢, antes de tudo, aquilo que o legislador quer;

mas a lei promulgada se separa, por assim dizer, da decisdo que a

instaura como fato juridico, e se torna uma norma auto-suficiente,

‘positiva’, pois ¢ dotada de uma racionalidade intrinseca que

a exegese cientifica e a jurisprudéncia tém precisamente como
tarefa reconstruir.

Este avango corresponde ao ativismo judicial, corrente
que adota o posicionamento de buscar a efetividade da justica
em detrimento da passividade ortodoxa, a fim de solucionar
as lacunas na lei. O Poder Judiciario deixa, com isso, de ser
mero regulador para ser transformador dos direitos sociais
e fundamentais. Tal corrente ideologica € severamente
combatida por diversos autores e magistrados. O Direito,
segundo Streck (2008, p.216), “é um resultado do ato de
interpretar, ndo é produto nem da objetividade plenipotenciaria
do texto e tampouco de uma atitude solipsista do intérprete: o
paradigma do Estado Democratico de Direito estd assentado
na intersubjetividade”.

Nessa esteira, pode-se dizer que a corrente ativista vai de
encontro ao Estado democratico, fundamentado sob a égide
da legalidade. O carater interpretativo da norma juridica em
abstrato ndo autoriza a criagdo, e principalmente a supressao
de direitos constitucionalmente assegurados. Ha que se
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olhar com muito cuidado para a figura do juiz-intérprete e
diferencia-la do juiz-legislador, o qual ndo se coaduna com um
sistema constitucional baseado sob o principio da triparticao
de poderes.

Nos topicos seguintes serd realizada uma analise
comparativa dos institutos da simula vinculante e da simula
impeditiva de recursos, expressdo maxima da corrente ativista

juridica em nosso ordenamento patrio.

2.2 Da simula vinculante

Em dezembro de 2004, com o advento da “Reforma do
Judiciario”, instituida pela Emenda Constitucional n°® 45, foi
incluido na Constitui¢do Federal de 1988 o artigo 103-A, o
qual aduz:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagéo,

mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apds

reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judiciario

e a administragdo 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 stimula terd por objetivo a validade, a interpretacao

¢ a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja

controvérsia atual entre orgdos judicidrios ou entre esses ¢ a

administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica

e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica

(BRASIL, 1988).

Tal dispositivo, tomado de per si, ndo seria tdo impactante
se esgotado em seu paragrafo primeiro, pois a fungdo
primordial do tribunal superior, guardido da Carta Magna,
¢ unificar entendimentos e nortear posigdes, assegurando,
dessa forma, credibilidade ao Poder Judiciario. Ocorre que o
legislador, com o fim de imprimir imperatividade a norma,
evitando que ela se traduzisse em mero verbete informativo,
acrescentou o paragrafo 3°, outorgando poderes vinculantes as
sumulas exaradas, tornando-as enunciados coercitivos diante
dos demais 6rgdos dos Poderes Judiciario e Executivo:

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar

a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera

reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a

procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo

judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com
ou sem a aplicac@o da sumula, conforme o caso (BRASIL, 1988).

Este paragrafo garante ao STF que suas decisdes
efetivamente terdo de ser respeitadas e acatadas, o que retira,
em certa medida, a independéncia funcional, prerrogativa
constitucionalmente assegurada aos orgaos judicantes de
todos os niveis. Consideravel parcela da literatura defende
que as sumulas vinculantes traduzem-se em medida de
diminuicdo da incidéncia de recursos, ja que os referidos
verbetes vinculam as decisdes dos juizes de primeira instancia
aos seus preceitos, bem como criam mais um requisito de
admissibilidade recursal, conforme analisado alhures. Moraes
(2007, p.544) defende que:

As simulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforgo
a idéia de uma Unica interpretacdo juridica para o mesmo texto
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constitucional ou legal, de maneira a assegurar-se a seguranga

juridica e o principio da igualdade, pois os orgdos do Poder

Judiciario ndo devem aplicar as leis e atos normativos aos casos

concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias,

devendo, pois, utilizar-se de todos os mecanismos constitucionais
no sentido de conceder as normas juridicas uma interpretacdo
unica e igualitaria.

Na mesma esteira, Capez (2005), em analise acerca
do poder vinculante da sumula emanada do STF, assevera
que a sumula vinculante busca assegurar o principio da
igualdade, evitando julgamentos contraditorios, bem como
ajuda a desafogar o Poder Judiciario, ja que evita a repeticao
exaustiva de casos cujo desfecho decisorio ja se conhece.
Indubitavelmente as sumulas vinculantes contribuem
sobremaneira para a seguranca juridica, unificando as
interpretagdes jurisdicionais e impedindo, dessa forma,
controvérsias quanto a determinado texto da Constitui¢do ou
de lei. Além disso, garantem a observancia dos principios de
celeridade e igualdade processuais, tendo em vista que a todas
as decisoes serdo aplicadas a mesma interpretagdo juridica.

Por outro lado, convém observar que a sumula vinculante
vai severamente de encontro ao principio constitucional do
livre convencimento motivado do juiz. E inconcebivel, ante
a autonomia funcional de que se vale o magistrado, que
0 juiz, ao debrugar-se sobre uma lide, esteja atrelado a um
pronunciamento prévio de um oOrgdo superior. Assevera,
acerca do tema, Silva (2008, p.566)

Como se viu, as simulas vinculam ndo so os 6rgdos do Poder

Judiciario, mas também os 6rgdos da Administragdo Publica

direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, e,

assim, tolhem uma correta apreciagdo das alegagoes de lesdo ou

ameaca de direito que esta na base do direito de acesso a Justica,
sem que se veja como elas podem reduzir o acamulo de feitos
perante o Supremo Tribunal Federal, pois s6 neste ambito tém
aplicagdo. Nao parecem reduzir os recursos, pois estd previsto

que se o ato administrativo ou a decisdo judicial contrariar a

sumula aplicavel, cabera reclamagdo para o Supremo Tribunal

Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo

ou cassara a decisdo reclamada, e determinara que outra seja

proferida com ou sem aplicagdo da sumula, conforme o caso

(art. 103-A, § 3°). Na verdade, ha uma mera troca de meios

de impugnagdo: reclamacdo em vez de recurso ordindrio ou

extraordinario. Parece-nos que tém pouca utilidade relativamente
ao ambito da interpretacdo constitucional, para a qual estd
previsto o efeito vinculante.

A discussdo proposta gira em torno de até que ponto a
norma formal — entenda-se aquela originada de acordo com
todos os procedimentos previstos no ordenamento legal — abre
margem de abstracdo apta a ensejar provimentos judiciais que
criem novas normas em sentido material.

Portanto, cabe a ponderagdo sobre até onde, ou, melhor
dizendo, em que medida, sob a égide de interpretagdo, ¢
cabivel a criagdo de novo direito com eficacia erga omnes.
Acerca de tais tensdes, debruga-se a largo tempo a comunidade
académica. Dentre tantas discussdes e publicagdes a respeito,
selecionamos Martos (2014, p.12) que defende:

A expansdo dos poderes da jurisdigdo constitucional suscita
reflexdes na doutrina nacional, principalmente com relagao a
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temas como as Sumulas Vinculantes, Invasdo de Competéncia do
Poder Legislativo, Seguranga Juridica e Acesso a Justica.

Ao alongar os poderes do Supremo Tribunal Federal observa-
se, por outro turno, a ocorréncia de um estreitamento ao direito
de acesso a justiga. Os filtros recursais, o ativismo juridico ¢ a
judicializagdo da politica demonstram posi¢des importantes dos
Ministros da Corte Constitucional.

Eis a tensdo que se vé entre o ser e o dever ser, ou entre
o direito posto e o direito pressuposto, no dizer de Eros Grau
(2005). Tensdao esta que se acentua perante as inovagdes
legais que diariamente sdo impostas como pretexto de superar
as crises de efetividade dos oOrgdos judiciais ou de forga
normativa da ordem constitucional.

Cappelletti e Garth, na obra denominada O acesso a
Jjustica, traduzida pela Ministra Ellen Gracie, observam a
abstracdo do termo denominado “efeito vinculante”. Nesse
sentido, aduzem que o acesso a justica visa implementar
duas finalidades basicas do sistema juridico, quais sejam:
“reivindicar seus direitos, resolvendo ou ndo seus litigios
sob os auspicios do Estado e produzir resultados que sejam
individualmente e socialmente justos” (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p.59).

Defendemos, com isso, a ideia de que a pratica da
edicdo de sumulas vinculantes, unificando inadvertidamente
o entendimento nacional acerca de determinada questdo,
suprime o poder decisorio dos orgaos judicantes de primeiro
grau. Tal iniciativa macula o principio do juiz natural e fere a
autonomia dos diversos o6rgdos do Poder Judicirio, os quais
ficam impedidos de aplicar livremente ao caso concreto.

2.3 Da siimula impeditiva de recurso

O legislador constituinte  derivado, de modo
contraproducente, visando efetividade, promulgou a Emenda
Constitucional 45 (BRASIL, 2004), a qual deu azo a edigao
de inimeras leis ordinarias. Dentre elas, a Lei n® 11.276/06
(BRASIL, 20006), cujo artigo 2° alterou a redagdo do artigo
518 do Codigo de Processo Civil - CPC, deixando-o com a
seguinte redacdo: “Art. 518 §1° - O juiz ndo recebera o recurso
de apelagdo quando a sentenga estiver em conformidade
com sumula do Superior Tribunal de Justiga ou do Supremo
Tribunal Federal”.

Em face do dispositivo supracitado, a Lei n° 11.276/06
(BRASIL, 2006) acresceu, no CPC, o artigo 285-A, com a
seguinte dicgdo:

Art. 285-A - Quando a matéria controvertida for unicamente

de direito e no juizo houver sido proferida sentenca de total

improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada

a citagdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da

anteriormente prolatada.

§1° - Se o autor apelar, ¢ facultado ao juiz decidir, no prazo de

cinco dias, nao manter a sentenga e determinar o prosseguimento

da agdo.

§2° - Caso seja mantida a sentenca, sera ordenada a citagdo do réu

para responder ao recurso

Porém, ha um questionamento ndo respondido, ou pelo
menos ndo satisfatoriamente pela literatura e jurisprudéncia:

o que seriam ‘“casos idénticos”? Tratam-se de casos de
litispendéncia ou coisa julgada? Autores e jurisprudéncia
ndo sdo unissonos nesse ponto, abrindo perigoso precedente
e dando margem a interpretacao discriciondria e por vezes
autoritarias dos proprios tribunais alhures mencionados.

O dispositivo aparentemente refere-se a agdes com
mesma causa de pedir, no entanto, “casos idénticos”, segundo
a literatura, s3o agdes com mesmas partes, mesmo pedido e
causa de pedir, o que torna inepta a redacdo do enunciado.
Tal interpretacdo subtrai o acesso a justica as partes que
fundamentam seu direito em questdes ja discutidas pelos
tribunais superiores, sem permitir-lhes a analise casuistica.

2.4 Os recursos repetitivos no Novo Cédigo de Processo
Civil

Para dissabor de grande parcela da comunidade académica,
com a promulgagao da Lei n® 13.105/2015 (BRASIL, 2015),
ou o “Novo Codigo de Processo Civil”, a iniciativa foi
inapelavelmente consolidada em nosso ordenamento juridico.

Se analisarmos cuidadosamente o novo diploma,
observamos a gritante permissdo legal para dispensa de
observacdo ao principio do contraditorio e da ampla defesa.
Enquanto no artigo 10° do Codigo consta a repeticdo de
uma obrigacdo legal de atencdo a regra constitucional para a
viabilizagdo do contraditorio:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo,

com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado

as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio (BRASIL, 2015).

Mais adiante, no artigo 322 do mesmo dispositivo, nos
deparamos com a a ingeréncia das cortes superiores, que sob
o pretexto de diminuir o nimero de processos que possuem
recursos “repetitivos”, restringem o acesso dos cidaddos a
apreciac@o de seus casos particulares:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz,

independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente

improcedente o pedido que contrariar:

II - acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou

pelo Superior Tribunal de Justiga em julgamento de recursos
repetitivos (BRASIL, 2015).

Em seguida, no artigo 496, fica configurada a permissao
legal de ndo observancia ao principio do duplo grau de
jurisdicao:

Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢ao, ndo produzindo

efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

§ 4° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a

sentenga estiver fundada em:

II - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou

pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos (BRASIL, 2015).

Isto posto, constatamos que a corrente ativista esta
consolidada no sistema juridico patrio e tende a evoluir. Sob
o pretexto de desafogar sistema judiciario, diversos principios
constitucionais sdo violados, dentre eles o contraditorio,
a ampla defesa, a autonomia funcional e o acesso ao Poder
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Judiciério.

Em um Estado que se autointitula “democratico”, e,
principalmente “de direitos”, ¢, no minimo uma contradicdo,
para ndo dizer falacia, a adogdo de uma simula que extinga
uma agdo de plano com um pronunciamento previamente
exarado por um 6rgdo que ndo analisou o caso concreto.

2.5 Do desvirtuamento do instituto jurisprudencial

Atualmente, em face da crescente demanda pela prestagao
jurisdicional, fato que ocasiona a sobrecarga do aparato juridico
estatal, consideravel parcela da sociedade cada vez mais
deposita muita esperanga na edigdo de enunciados vinculantes
pelos tribunais superiores. Esses verbetes representam para
grande corrente juridica que “vende” a solugao para todos os
males do sistema. Ocorre que o legislador ndo apresentou uma
visdo holistica acerca da situag¢@o. Se por um aspecto, milhares
de agdes sao impedidas de ingressar no sistema jurisdicional,
desafogando assim diversos 6rgaos, em outra via, centenas de
jurisdicionados tem reprimido seu constitucional direito de
acgao.

A realidade chega a um ponto em que as partes, ansiosas
por uma prestagao jurisdicional, dela veem-se premidas, ante
aum direito posto e inapelavel. Contrariando a teoria da triade
processual, na qual se deve analisar pressupostos processuais,
condigdes da agdo, pedido e causa de pedir antes de rechacar
o direito a ac¢do das partes, o Estado-juiz d& as costas aos
demandantes sem sequer oportunizar-lhes argumentacao.

Isto posto, a fim de ilustrar a discussdo e imprimir uma
visdo mais empirica a este trabalho, ser@o listadas algumas
sumulas que, nitidamente, mais do que unificar entendimentos
jurisprudenciais, efetivamente exercem o papel de leis em
sentido material e serdo tecidos breves comentarios acerca de
sua repercussao social:

Stmula Vinculante n.10

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisao

de orgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare

expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
(BRASIL, 2016a).

Se a propria Constituicdo Federal garante a analise de
controle de constitucionalidade por meio difuso a qualquer
juiz ou tribunal, e ainda, ao 6rgdo especial (fracdo) existente
em varios tribunais, como pode o STF, guardido da Carta
Magna, decidir de forma contraria?

Stmula Vinculante 22

A Justica do Trabalho ¢ competente para processar e julgar as
agdes de indenizagdo por danosmorais e patrimoniais decorrentes
de acidente de trabalho propostas por empregado contra
empregador, inclusive aquelas que ainda ndo possuiam sentenga
de mérito em primeiro grau quando da promulgagido da Emenda
Constitucional no 45/04 (BRASIL, 2016b).

MENEZES, V.P.

A sumula supracitada, a nosso ver, padece de vicio de
inconstitucionalidade material, passivel de interposi¢ao
de pedido de revisdo ou cancelamento, tendo em vista que
trata de matéria referente a competéncia, e esta so pode ser
outorgada ou remanejada em face de lei. Simula 451 — STIJ.
E legitima a penhora da sede do estabelecimento comercial
(STJ, 2010).

Se o bem de familia é protegido amplamente, ¢ como
direito fundamental, sujeito a uma interpretagdo ampla, é
justo ou plausivel que em todos os casos, inadvertidamente,
ndo haja hipotese, principalmente em sede de microempresas
e empresas de pequeno porte, cujo tnico imoével da familia
seja utilizado concomitantemente para moradia e comércio
nao mere¢a uma analise pontual?

Nas palavras de Rui Barbosa (1999)!: “justica é tratar os
iguais com igualdade e os desiguais com desigualdade na
medida em que estes se mostram desiguais”.

Stmula 308 - STJ

A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro,

anterior ou posterior a celebragdo da promessa de compra e

venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imovel. (STJ,
2016)

Este enunciado fere gravemente o principio da seguranga
juridica, ignorando que a hipoteca se caracteriza como um
direito real, o qual se sobressai em vista da promessa de
compra e venda, instrumento de direito pessoal. Ainda nesse
sentido, fere os preceitos legais estatuidos pelas normas de
direito comercial bem como da tratamento uniformemente
indiscriminado a casos similares, tratando-os como coisa pré-
julgada.

Assim, diante do analisado, podemos verificar que o
ativismo juridico criou um instituto hibrido, a “coisa pré-
julgada”, que afronta varios principios constitucionais como
o devido processo legal, o acesso a Justica, o contraditorio e
a ampla defesa, o livre convencimento, o acesso a justica, a
autonomia do juiz. Trata-se de uma despdtica demonstragao de
for¢a do Estado, ocasionada pela ma gestdo de seus atributos.
E o leviatd? esmagando os aldedes.

Sob outra otica, se forem utilizadas com prudéncia, as
simulas certamente tornar-se-do instrumentos validos a
auxiliar na resolugdo de situagdes topico-repetitivas, mas
jamais resolverdo por completo as falhas na administragao
da justica. Tal celeuma social somente terd fim com a
implementagdo de politicas publicas sistematicas, adequadas
e eficazes.

Inegavelmente as decisoes da suprema corte tém sempre
demasiada relevancia no contexto social e juridico de um
pais. Essa constatag@o, por si so, ja se mostra a pedra de toque
deste trabalho, em face de que, como institui¢do que tem por

1 Rui Barbosa revolucionou o conceito de justiga ao criar a Teoria da Justi¢a Distributiva em 1920, no seu célebre discurso “Oragdo aos Mogos”, quando

foi paraninfo da Universidade de Direito do Largo do Sao Francisco, SP.

2 Monstro biblico citado analogicamente por Thomas Hobbes (1988), para ilustrar o poder descomunal e por vezes irracional do Estado frente aos

cidaddos.
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escopo zelar pela legalidade, o STF tem exacerbado suas
prerrogativas de guardido da Constituigdo para assumir um
papel efetivo de legislador material.

Essa situacdo recebe respaldo da propria Constituigdo,
principalmente  apdés a  supramencionada
Constitucional n° 45 (BRASIL, 2004), que ampliou os poderes
dos tribunais superiores por meio da edicdo de sumulas e

Emenda

vinculagao dos poderes Executivo e do proprio Judicidrio a
elas.

Pretende-se demonstrar, em face de todo o exposto,
que as cortes superiores ndo devem legislar positivamente
mediante pronunciamentos em processos objetivos, podendo,
quando muito, assim fazé-lo de modo negativo, ao decidir ou
ao fundamentar os motivos determinantes de seus acordaos
e sumulas, no sentido, mais do que adequado, de unificar
a jurisprudéncia. Este sim o maior atributo de uma corte
superior.

Obviamente que, em processos tidos por objetivos, nos
quais ndo ha partes, pois figura como interessada toda a
sociedade, a decisdo definitiva do STF sera eivada de eficacia
erga omnes e efeitos vinculantes. Todavia, em processos de
natureza subjetiva, que regulam interesses particulares, tal
eficacia e tal efeito ndo podem ocorrer por dois motivos que
a seguir se seguem: primeiramente, a propria Carta Magna
assevera, no seu artigo 5°, inciso II (BRASIL, 1988) que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo
em virtude de lei”. Em sede de direito a acdo, tratando-se de
restri¢do a liberdades individuais, tal interpretacao deve ser
a mais ampla possivel. “Em virtude de lei”, ndo ¢ sinonimo
de “em virtude de decisdo judicial”. Tem-se ai a esséncia do
principio da legalidade que ndo se confunde com o principio
da reserva legal.

Em segundo lugar, a produg@o de efeitos inter partes ¢ da
esséncia das decisdes judiciais, exceto em processos objetivos.
Aplicar o mesmo entendimento para todo e qualquer caso
concreto, sem proporcionar o devido processo legal as partes
é uma agressio ao principio do acesso a justi¢a. E a imposigao
arbitraria da “coisa pré-julgada”.

A admissdo do efeito vinculativo das sumulas e, o que ¢
mais preocupante, a crescente producdo delas se mostram um
desrespeito a quem se demonstre interessado a ter seu caso
apreciado por um érgio do Poder Judicidrio. E a negativa do
Estado ao acesso a justica e aos recursos a ela inerentes.

3 Conclusao

Nessa esteira, conclui-se que o Poder Legislativo, por meio
da inclusao do artigo 103-A da Constituicdo Federal, restou
por “delegar” parte de sua competéncia legislativa ao Poder
Judiciario, que se arvorou na condigao de intérprete Ginico da
lei e, para assombro de muitos, da propria Constituigao.

Alguns questionamentos sdo inevitaveis, tais como:
em que momento se perdeu o contraditorio? A técnica da
hermenéutica juridica ndo se faz mais necessaria? No afa de
alcancar a tdo sonhada celeridade processual e evitar o nimero

crescente de demandas repetitivas abriu-se mao da dialética e
do proéprio direito a agao.

Cabe ressaltar que simulas, vinculantes ou ndo, nao sio
leis, e, portanto, ndo poderiam ser elevadas a tal patamar,
pois o Poder Judiciario ndo pode legislar positivamente. Em
contrapartida ndo pode imiscuir-se de proferir decisdes para a
solucdo dos conflitos que lhe sdo submetidos.

Pretendeu-se demonstrar, ao longo deste trabalho, que
o ativismo judicial, insuflado pela demanda da sociedade,
tem sobrevalorizado o Poder Judicidrio em detrimento aos
outros poderes, algando-se a condigdo de pseudo-legislador.
A doutrina neoconstitucionalista fez com que a Suprema
Corte avancgasse desbragadamente na dire¢ao de uma perigosa
indole vinculativa que tolhe a independéncia e autonomia dos
Poderes.

Essa ingeréncia constitucionalmente instituida vai de
encontro a propria esséncia do Estado Democratico de
Direito. O ativismo judicidrio, que surgiu como solugdo ao
problema da demora na prestagao da tutela judicial, nao pode
se sobrepor ao paradigma do Estado Democratico de Direito, o
qual se ampara na intersubjetividade. O Judiciario hoje € juiz,
intérprete, e por vezes, fonte da lei. Mesmo ha mais de dois
séculos do fim do absolutismo, cada vez mais sdo oportunas a
palavras de Luis XVI: o juiz ¢ a boca da lei.
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