Revista do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia

11

PRECEDENTES OBRIGAT(’)RIOS~E SUA
ADEQUADA INTERPRETACAO

Binding precedents and the best interpretation

Mauricio Martins Reis

Doutor e Mestre em Direito pela UNISINOS, com especializacdo em
Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais pela Universidade de Pisa
(Italia), com graduagdo em Direito e Filosofia pela UNISINOS. Doutorando
em Filosofia pela PUCRS. Professor universitario e advogado no Rio
Grande do Sul. Email: mauriciomreis@terra.com.br

Recebido em 03.05.2014
Aprovado em 30.07.2014
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criticos desenvolvidos por Lenio Luiz Streck. Seu objetivo visa a questionar o principal
argumento de acordo com o qual a interpretagdo constitucional - ou hermenéutica como
pratica argumentativa - resultaria enfraquecida pela adogdo de institutos jurisprudenciais
semelhantes, ligados a uniformizacdo de decisoes judiciais.
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1. Introducao

Este artigo assumird o compromisso de um didlogo. Seu proposito
consiste em reunir e esquadrinhar todos os argumentos erigidos por Lenio
Streck, aqui combatidos um a um, em texto especifico contra o regime de
uniformizacdo de jurisprudéncia, em especial as simulas.' Em realidade,
paradoxal que seja, nossa conclusdao (a qual sem prejuizo pode ser
antecipada de plano) aponta para a supremacia hermenéutica da aplicacao
do direito, a revelia dos institutos que supostamente pretendam aniquilar o
processo de concretizagao jurisdicional. O paradoxo indica que, quanto
mais se coage o condicionamento dogmatico e politico de uma suposta
descoberta da vontade auténtica da legislagao, maior ¢ a assunc¢ao da for¢a
da hermenéutica juridica; inclusive ela se aprimora enquanto realizacao
existencial em virtude da existéncia de técnicas uniformizadoras.

Razao pela qual as criticas de Lenio mereceriam uma ressalva ou
corrigenda de contexto, at¢ mesmo em homenagem a coeréncia do seu
edificio doutrinario, dotado de inegavel importincia a cultura juridica
nacional: seu alvo ndo esta (ou estaria) em objeto posto (por exceléncia, as
sumulas), mas na forma por meio de que este objeto resulta apropriado,
compreendido e realizado (ou seja, o problema do quefazer, do gerindio
existencial constante responsavel pelo desenvolvimento da vida e, no caso,
do direito). Assim prosseguimos a dialética.

2. Stimulas sao precedentes?

“Simula nao ¢ precedente”, pois precedente “€¢ um caso
anteriormente apreciado e julgado por um juiz ou Tribunal”, ou seja, “tem
nome, sobrenome e individualidade”.> StGmulas criariam textos e
precedentes concretizam normas. Ora a simula remonta a genealogia de

" STRECK, Lenio Luiz. Simulas, vaguezas e ambigiiidades: necessitamos de uma teoria geral dos
precedentes? In Direitos Fundamentais & Justica. Revista do Programa de P6s-Graduagao, Mestrado e
Doutorado em Direito da PUCRS, a. 2, n. 5, outubro/dezembro 2008. Porto Alegre: HS Editora, 2008.
O artigo em questdo é deveras importante, porque ele consiste na espinha dorsal de robustecimento
tedrico da obra Verdade e Consenso, a partir de sua terceira edicdo (atualmente em quarta edicdo,
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2011), bem como manifesta o
sedimento nevralgico de obras posteriores autonomas dedicadas ao tema (por todas, O que é isto — o
precedente judicial e as sumulas vinculantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012).

* STRECK, Lenio Luiz. Sumulas, vaguezas e ambigiiidades: necessitamos de uma teoria geral dos
precedentes? In Direitos Fundamentais & Justica. Revista do Programa de P6s-Graduagao, Mestrado e
Doutorado em Direito da PUCRS, a. 2, n. 5, outubro/dezembro 2008. Porto Alegre: HS Editora, 2008,
p. 164. Doravante no artigo invocaremos entre parénteses STRECK, 2008, nimero da pagina.
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um caso ou conjunto de casos a partir dos quais se identificam os motivos
determinantes responsaveis pela consolidacdo de um critério normativo
generalizante, o qual, diversamente daquele verificado numa norma
juridica, foi construido mediante argumentacdo juridica oriunda de
atividade jurisdicional, cuja particularidade, para efeito de se sufragar uma
decisdo dentre outras, aponta para a elaboracdo da resposta
constitucionalmente mais adequada, o que inclui o repudio a alternativas
decisorias possiveis a luz do texto objeto da interpretagao efetuada pelo
Tribunal criador da simula. Sua expressdao numa tese normativa digna de
universalidade nao a confunde com um texto legislativo carente de
interpretacao jurisdicional, porque a simula ¢ uma norma (produto de uma
interpretacao consolidada em razdes determinantes) consolidada em texto.

Nesse sentido, corroborando a historicidade judicativa da sumula,
calha registrar, por amostragem dentre tantas outras referéncias, o
posicionamento de Gilberto Schéfer: “Para a interpretacdo das Stimulas, ao
contrario do Direito Legislado, ¢ particularmente importante a
reconstrucdo histérica da norma nao apenas com os debates no PSV
[projeto de simula vinculante] mas também através da série de casos que
lhe deram origem — uma exigéncia de um sistema de precedentes
vinculantes”.” Ademais, o precedente puro e simples, tomado apenas no
sentido de um caso julgado prévio, em nada concorre para efetuar alguma
vinculacao posterior a acontecimentos sucessivos analogos a sua hipotese
de aplicagdo; ou seja, falar em precedente pressupde necessariamente
elaborar ou deduzir do caso julgado elementos normativos de
universalidade, capazes de ensejar ulterior aplicacdo uniforme ao direito
jurisprudencial.

3. Sumulas, assentos e a interpretacio auténtica

“Outro problema reside no fato de que a experiéncia das simulas
possibilita que o STF seja a0 mesmo tempo o criador do texto e seu
aplicador/concretizador no momento em que julga as reclamagdes em
virtude da ndo-aplicagdo do texto sumular pelos Tribunais inferiores”
(STRECK, 2008, p. 164). E importante dizer, fazendo coro a Castanheira
Neves, que o problema da alegada “interpretagdo auténtica”, nos termos
assim propostos por Streck, ndo se associa necessariamente a “unicidade

3 Stimulas vinculantes: andlise critica da experiéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 128 (versdo eletronica em e-book).
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do autor da norma legal ¢ da sua interpretacdo™, pois nela se caracteriza
“uma interpretagcdo fixada imperativamente por uma norma juridica — por
via normativa abstracta, ou por uma fonte do direito de caracter normativo-
prescritivo —, exista ou nao aquela unicidade, e em ordem a obter desse
modo o que a norma interpretada sdé por si ndo conseguiu: uma sua
aplicacdo inequivoca e uniforme” (NEVES, 1983, pp. 337-338). O
problema aqui apontado, além disso, ¢ obscuro, pois ndo visualizamos sua
concretude, tampouco o lugar ideal apontado por Streck como uma
desejavel contingéncia.

Ora, alguém havera de julgar por ultimo as interpretagdes
constitucionais, de preferéncia o tribunal de onde se originou o precedente
sumular. Ademais, a hipdtese de ndo-aplicagdo do texto sumular podera
igualmente ser confirmada pelo STF, nos casos de distingdo
(distinguishing) ou sobrepujamento (overruling) do caso concreto objeto de
controvérsia (ndo apenas atraves de reclamagdes constitucionais, como por
intermédio da interpretacdo ordinaria do processo judicial, culminando-se
no recurso extraordinario). E de se alertar com veeméncia que os institutos
hermenéuticos uniformizadores com assoalho na interpretagdo
jurisprudencial, uma vez devidamente aplicados, jamais fossilizam o
direito; ao contrario, possibilitam uma abertura interpretativa responsavel
mediante o crivo de argumentos intersubjetivamente validos para todo e
qualquer caso de andloga repercussao material. Nenhuma doutrina que
comente, tampouco defenda, o regime dos precedentes obrigatdrios
vaticina a impossibilidade do manejo dos expedientes de modulagdo
interpretativa. Lenio Streck arremata ser um caso singular, ‘“sem
precedentes no direito”, o fato de o proprio orgdo criador da sumula
vinculante dizer qual ¢ sua correta interpretagao (STRECK, 2008, p. 165).

Brincando com as palavras utilizadas pelo autor, realmente ¢ um
caso unico no mundo a institucionalizagdo do oObvio (artigo 103-A,
Paragrafo 3°): como poderia outro tribunal, que ndo a Suprema Corte, cuja
missdo ¢ zelar pela uniformidade interpretativa do direito constitucional
(nem que seja “errando por Ultimo”, mas aqui excepcionalmente se trata de
uma tutela uniforme erga omnes do equivoco interpretativo, mesmo assim
passivel de suplantacdo diacronica via overruling), efetuar uma
interpretacdo paralela concomitante a do Supremo? Mas afinal, existe a
resposta constitucionalmente correta para o caso (ou conjunto deles)

* NEVES, Antonio Castanheira. O instituto dos assentos e a fun¢do juridica dos Supremos Tribunais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 336. Doravante no artigo invocaremos entre parénteses NEVES,
1983, nimero da pagina.
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ensejador da sumula ou existem respostas adequadas discrepantes em
convivéncia no mesmo tempo histérico? Nao esquecamos, ¢ sempre
importante frisar, que a aplicagdo da sumula (e do precedente obrigatorio)
importa, para o caso sucessivo, a identificagdo de semelhantes hipoteses
faticas de maneira a justificar a incidéncia do critério normativo
previamente fixado (no ambito de sua ratio decidendi); ndo sendo a
hipotese, ndo se os aplica! Além disso, ¢ possivel pensar no confronto
argumentativo relacionado as razoes utilizadas pelo precedente, para efeito
de justificar a sua injustica material para a situagdo sob julgamento;
todavia, o texto da simula, por destoar do texto de uma lei, porquanto sua
origem remonta a interpretacdo jurisdicional do problema em debate, ao
ser desautorizado no tocante ao mérito de ser ele a adequada expressao da
correta resposta para o caso presente, suscitarda uma discussdo sobre a
violacao do principio da isonomia (igualdade de tratamento) em virtude do
tratamento desigual para casos semelhantes. A nao ser que se trate de um
exemplo de desenvolvimento interpretativo do direito, do qual ndo se
divorcia o proposito das simulas e precedentes quando do estabelecimento
de regras para o overruling, parece-nos um mal maior patrocinar o mantra
vazio de que “cada caso ¢ um caso”, cujo resultado sera uma
multiplicidade arbitraria de justicas incomunicaveis.

Lenio Streck convoca os ensinamentos de Antonio Castanheira
Neves para dizer que as sumulas (igualando-as ao regime dos assentos no
direito portugués) ndo sao precedentes (STRECK, 2008, p. 165). Veremos
em que medida a comparagdao das simulas com os assentos € pertinente e,
mais importante, se as criticas enderecadas contra ambos os institutos
dinamitam substancialmente o proprio modelo de uniformizagdao de
jurisprudéncia, de maneira a conectarmos — como num efeito dominé — as
simulas a mecanizagdo do direito. Em carater inicial, veja-se que o real
prejuizo apontado por Streck ndo se dirige genuinamente contra uma
entidade especifica, como se as sumulas fossem um mal em si, sendo a
uma teoria da interpretagdo juridica (sentido imediato) e a uma teoria da
decisdo judicial (sentido reflexo). O alvo das criticas encontra-se no modo
através do qual ocorre a aplicacdo do antecedente em casos similares: o
risco de um procedimento arbitrario, invariavelmente automatizado e
dedutivo, ¢ inerente a origem provedora do exemplo a ser aplicado,
independentemente de ser caso julgado, precedente ou simula!

Repita-se, alids: casos julgados, precedentes e sumulas remontam,
sim, a julgamentos concretos (¢ ndo apenas os dois primeiros). Por outro
lado, Lenio Streck ndao diverge do processo de formulagdo de critérios
normativos objetivos através da jurisprudéncia (tampouco Castanheira
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Neves, NEVES, 1983, pp. 619-620, nota de rodapé n. 1559), na medida em
que se conforma, para o precedente, com ‘“a instituicdo de um novo
paradigma (uma holding) que possui uma espécie de forca atrativa que ira
capilarizar outras decisdes” (STRECK, 2008, p. 165). O precedente,
contudo, ndo possui uma peculiaridade metédlica natural a ponto de
reivindicar para si o atributo exclusivo do magnetismo causal concreto
prospectivo. Se o precedente possui uma holding capaz de irradiar efeito
vinculante para todo o sistema, a revelia de uma institui¢gdo que outorgue
este poder (pois no sistema norte-americano isto decorre da tradigdo,
conforme aduz STRECK, 2008, p. 165, in fine), por que as simulas nao
poderiam angariar o0 mesmo tratamento, pressuposta a mesma prudéncia
hermenéutica (sem automatismos!) no trato da futura assimilacao
argumentativa de casos analogos?

Castanheira Neves, a propodsito dos assentos, € suficientemente claro
ao admitir a sua fun¢ao interpretativa, indagando, ¢ verdade, sobre o juizo
alternativo da respectiva natureza dentre duas inevitaveis possibilidades,
uma a excluir a outra: se ela se traduz numa interpretacao jurisprudencial
comum ou se adquirird caracteristicas de uma interpretagdo auténtica
(NEVES, 1983, p. 326). Assim, seria apressado e equivocado pressupor a
relacdo essencial entre os assentos — € por conseguinte as simulas — ¢ a
correspondente feicao de propiciar interpretagao auténtica (conforme deixa
entrever STRECK, 2008, p. 165). A rigor, como se vera, a nenhum
instituto juridico ¢ possivel antever ou predicar uma ideologia — entre a
unidade do direito e a justa decisdao concreta (cuja alternativa, como o
resultado de uma opc¢ao absoluta que, ao preferir uma, pretere a outra, nao
deixa de revelar um pressuposto ideologico ja discutivel sob o prisma
diverso de conciliagdo possivel entre as duas finalidades) — de modo
asséptico e abstrato, sem confrontar a propria implica¢ao pratica dos seus
canones.

Os assentos, alids, assemelham-se as sumulas ndo pela ojeriza ao
caso concreto, mas pela comum ontologia irrecusavel de norma
interpretativa que ambos ostentam, cujas diferengcas apontam para o
método ou procedimento através do qual os correspondentes sentidos
foram cristalizados em formula de texto. Nas palavras de: “nem mesmo
uma norma interpretativa impossibilita o entendimento das solicitacdes dos
casos que reclamem a aplicacdo da norma interpretada; € certo que conduz
tal aplicagdo, mas nao anula a hermenéutica nem julgamos que mecanize a

fungdo jurisdicional em termos de lhe alterar a indole”.

> TOMAS, Helena Cristina Costa. Em torno do regime dos assentos em processo civil. Lisboa:
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990, p. 43.
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4. O efeito vinculante: critério normativo e motivos determinantes

A suposta qualidade agregada particularmente as sumulas
vinculantes ¢ de indole formal, a saber, o efeito vinculante, pois para ele
cogita-se — em face de alegado descumprimento ou desobediéncia do teor
da simula (cuja ocorréncia havera de se provar, e decidir, por argumentos,
pois ndo ha presun¢do de injustificada recusa de aplicagdo sumular) — a
interposi¢do de garantia constitucional especifica, a saber, a reclamacao.
Mesmo que a finalidade — confessada ou velada — das sumulas, pela
existéncia do predicado dos efeitos vinculantes, seja a de impedir novas
discussdes sobre a matéria sumulada (STRECK, 2008, p. 166), nao ha
for¢a institucional suficiente para impedir o autbnomo desenvolvimento
judicial do direito legislado (e interpretado). Repise-se que a alegada
aplicacdo ou concretizacdo para futuros casos de modo descontextualizado
¢ dedutivista manifesta risco inerente a qualquer componente objeto da
interpretacdo juridica, cuja ocorréncia podera acontecer com ato
normativo, caso julgado, precedente e sumula.

O regime dos precedentes (sejam decisoes ou simulas) pressupde a
viabilidade de mecanismos hermenéuticos de modula¢ao frente a fatos
posteriores; o efeito vinculante, conquanto queira mais com o propdsito de
engessar a interpretacdo juridica (sob os auspicios de uma ideologia
subjacente partidaria deste dique interpretativo), mais ndo realiza do que
prever um remédio de direto alcance do STF. E mesmo através desse
recurso o Tribunal Supremo nao se furta de promover as devidas distingdes
interpretativas para a adequada aplicacdo sumular, o que mais uma vez
ressalta a conexao normativa da simulas com os casos julgados que lhe
concederam moldura normativa: “O STF, em carater liminar em
Reclamacao (Recl. 6702), decidiu que o cargo de Secretario de Estado nao
se subsume no teor da referida Simula [Simula Vinculante n. 13, sobre o
Nepotismo]”.° Se nem mesmo o legislador podera contemplar uma formula
incolume de generalidade e abstragdo impassivel de historica e concreta
realizagdo do direito mediante interpretagdo judicial — fruto do
constitucionalismo contemporaneo oriundo do século XX — como se
poderia predispor tal politica aos precedentes obrigatorios?

Por outro lado, cabe reprisar o argumento, o texto de uma stimula
implica ndo a escolha politica de um determinado critério (como soéi
acontecer no processo legislativo), mas o resultado de uma aplicacao

% SCHAFER, Gilberto. Simulas vinculantes: andlise critica da experiéncia do Supremo Tribunal
Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 128 (versdo eletronica).
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jurisdicional de onde resultou o escrutinio daquela tese normativa como
sendo a mais adequada de todas as outras preteridas fundamentadamente
no julgamento de origem. Streck consente com tais argumentos, tendo em
vista sua aquiescéncia ao postulado hermenéutico inconteste do regime dos
precedentes, o qual ndo consegue ser desmentido por mecanismos formais
ou de funcionalidade duvidosa: consiste ele na deveniéncia vinculativa, ou
seja, “os casos futuros ¢ que vao estabelecer qual a medida de relevancia
do caso que gerou o precedente” (STRECK, 2008, p. 166). E impossivel
justificar o quanto as stmulas de per si ignoram ou fazem olvidar na
pratica esse postulado, a ndo ser incluindo a (ma) aplicacdo desses
precedentes. A capacidade antecipatoria de uma prévia decisao judicial de
vincular futuras situagdes de analoga ou igual incidéncia tributa-se do
critério normativo adjudicado correspondentemente aos motivos
determinantes conducentes a escolha procedida.

Aliéds, a simula outra coisa nao ¢ do que o aperfeigoamento de um
texto coincidente com a objetivacdo dos motivos determinantes
encarregados de resolver anterior controvérsia interpretativa verificada
entre juizos distintos (a simula ndo consegue esconder sua faceta
jurisprudencial), compardavel com o critério normativo dedutivel da ratio
decidendi de uma decisao judicial digna de ser considerada um precedente.
O conteudo da sumula deve guardar sintonia e correlagdo com 0s casos
concretos prévios assimiladores de sua juridicidade, “a fim de ndo trair os
precedentes que lhe deram origem”.” Ndo se entende o processo de
diabolizacdo entre o estado bruto de um (o precedente) e o fruto acabado
de outro (a sumula). Ambos manifestam rigorosamente o mesmo e idéntico
fendmeno.

Diga-se que o critério normativo estabelecido por intermédio de uma
suimula, o qual nada mais consiste do que a proposi¢ao prescritiva a
remontar a0 motivo determinante (ou ao conjunto deles, enquanto ratio
decidendi ou holding) verificado na fundamentacdo dos casos concretos
originarios, divorcia-se de uma pura (e demasiado dogmatica, senao
absurda) questao de direito, como se elaborada alheia a faticidade insita ao
momento constitutivo ineliminavel de toda e qualquer interpretagao
juridica. Como leciona Castanheira Neves, na esteira de Arthur Kaufmann,
“compreender um texto (legal) ndo ¢ algo puramente receptivo, mas um
agir pratico e constitutivo, através do qual unicamente o direito pode
tornar-se direito concreto e historico” (NEVES, 1983, p. 328). Denominar
o critério normativo encontravel nos precedentes judiciarios de proposicao

7 SCHAFER, Gilberto. Stimulas vinculantes: andlise critica da experiéncia do Supremo Tribunal
Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 34 (versdo eletrdnica).
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de direito ou questdo juridica (e outros) ndo ignora a inseparabilidade dos
fatos responsaveis pela sua formulacdo (como insinua STRECK, 2008, p.
167), tampouco renega, o que ¢ mais importante, a juridica consumacgao
hermenéutica na resolugdo concretamente normativa de problemas praticos
(NEVES, 1983, p. 329).

Um critério normativo pode ser visualizado através do seguinte
exemplo de controvérsia jurisprudencial: “a possibilidade ou nao de os
sucessores de um mandatario serem chamados a prestar contas sobre a
gestdo do falecido, perante a sucessora da mandante”.® Duas correntes
conviviam no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, uma cuja tese
juridica, tida como a premissa normativa para a resolugdo do caso,
apontava para a transmissibilidade da obrigacdo de prestar contas a
herdeiros e sucessores, enquanto outra assinalava a obrigacdo
personalissima implicada neste ato de prestar contas, finda com a morte do
originario obrigado. Nao ha como negar, mesmo em tese, na auséncia de
fatos palpaveis, como um mero exercicio intelectual (conforme ressalva
critica de Mauricio Ramires, para quem o embate nessas condi¢des fica
encurralado entre posi¢cdes abstratas e antagonicas, ignorando-se que todo
o caso ¢ sempre fato, RAMIRES, 2010, p. 113) que a convivéncia dos dois
precedentes, os quais apontam respectivamente para critérios normativos
opostos, ¢ maléfica para o direito, pois banaliza, tornando caixa de
ressonancia retérica, o postulado hermenéutico de que cada caso ¢ um
caso.

Tal banalizagdo propicia condicdes para a implementagcdo da
anomala figura da “loteria judicidria”, onde dado processo tera a sorte ou o
azar de ser distribuido para determinada camara ou turma conhecida por
uma interpretacdo mais extensiva ou restritiva acerca de certo assunto
juridico. Dois processos com semelhantes caracteristicas, configurados
faticamente sobre o mesmo problema juridico, poderao receber respostas
distintas: como justificar a discrepancia de tratamento, sendo sob o0s
destinos do acaso? As duas posig¢des juridicas, ao contrario do suposto pelo
autor (RAMIRES, 2010, p. 114), nem aparentemente sao viaveis, porque ja
em abstrato demonstram contradigdo ldgica impassivel de mantencga
jurisprudencial e urgente de uniformizacao pelos instrumentos processuais
disponiveis. Adotada a prevaléncia normativa da transmissibilidade como
critério ou tese juridica, ¢ importante dizer, tal escolha nao implicaria
necessariamente o dever de os sucessores prestarem contas em toda e
qualquer contenda futura, pois tal debate consiste em matéria de prova a

¥ RAMIRES, Mauricio. Critica a aplica¢do de precedentes no Direito Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 112.
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ser verificada em cada situacao problematica decidenda (como foi o caso
comentado por Ramires, onde os sucessores “ndo tinham conhecimento
suficiente dos atos de gestao realizados pela pessoa morta”, RAMIRES,
2010, p. 114). Por seu turno, adotada a prioridade da tese de obrigagdo
personalissima do dever de prestar contas, resultaria sepultada toda e
qualquer tentativa de se demonstrar, mesmo com provas e argumentos
casuisticos contundentes, eventual transmissibilidade deste encargo.

Por 1sso € que ambas as teses nao suportariam viver lado a lado sem
a ofensa do principio da isonomia: coeréncia e integridade na aplicacao do
direito localizam-se por igual, tanto quanto na especificidade fatica para a
elaboragdo da resposta correta para o caso, nas adequadas modulagdes dos
precedentes (seja do ponto de vista isolado de seu conteudo, interno, seja
na perspectiva externa do convivio de uns com os outros). O prdprio
Castanheira Neves assimila aos assentos a nota de uma interpretacao
auténtica (exemplarmente repudiada em seus escritos por uma faceta
demasiadamente volitiva e politica na sua eficacia e nos seus resultados),
porém numa condigdo acidental ou ndo-essencial a ponto de ndo
contaminar a indole jurisprudencial da uniformidade decisoria para casos
idénticos, em virtude de eles (os assentos) nao deixarem de incluir um
momento hermenéutico de origem, muitas vezes podendo concretizar
conteudo metodologicamente o mais correto (NEVES, 1983, p. 334). O
problema dos assentos nao estd no primordial momento interpretativo ou
material (NEVES, 1983, p. 335), mas nas instancias volitiva e teleoldgica
de respectiva atribui¢do de obrigatoriedade e de exigéncia formal de
certeza do direito e igualdade (NEVES, 1983, p. 335). Entretanto, a
conseqiiéncia caracteristica (combatida) dos assentos consistente na
“fixacdo obrigatdria de um certo sentido a lei” com a simultinea “exclusao
de outros possiveis e que a pratica da realizacdo histérico-concreta do
direito poderia porventura vir a revelar como os mais adequados e validos”
(NEVES, 1983, p. 334) merece ser detidamente analisada para efeito de
bem transplantar esta ressalva ao modelo de precedentes hoje aplicavel no
Brasil.

5. A hermenéutica e o risco de sua liquefacio gramatical

Hé4 de se mensurar injusta a generalizagdo procedida por Lenio
Streck contra Fredie Didier Jr., quando afirma que “o equivoco de Didier
se localiza no fato de considerar negativo para o direito a utilizacao de
palavras ‘vagas’” (STRECK, 2008, p. 167). Nem ¢ necessario argumentar,
pois basta compreender o explicito escopo do autor criticado em
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desaconselhar o uso de expressOes vagas apenas na formulacdo de
precedentes judiciais, € ndo para o direito como um todo: “a ratio
decidendi deve ser delineada com termos de acepg¢do precisa, para que nao
crie duvidas quanto a sua aplicagcdo em casos futuros” (citado por
STRECK, 2008, p. 167). Agora, insistir na critica, reajustando-a ao objeto
mais especifico do direito jurisprudencial, considerando equivocado o
manejo textual detalhado a fim de bem discriminar a hipotese normativa
suscetivel de generalizacao, isto bem significaria uma aversao ideoldgica
destituida de razoabilidade, numa contradicdo performativa entre quem
defende a crise da hermenéutica juridica (com a busca por respostas
constitucionalmente adequadas) € ao mesmo tempo patrocina a tese da
variabilidade interpretativa desregrada.

A clareza semantica do precedente ndo serd responsavel pela
dispensa de sua interpretagdo ou por uma eventual aplicagdo matematica
ulterior, embora a necessidade de se redigir em termos claros e precisos um
precedente como a sumula — tanto quanto a importincia de se bem
deflagrar, em termos objetivos, o motivo determinante de um prévio caso
julgado constitucional digno de generalidade futura — contribua para sua
adequada aplicacdo nos casos sucessivos, inclusive influenciando
significativamente a ocorréncia justificada de sua ndo-aplicagdo e recusa
material, como nos procedimentos, respectivamente, de distingdo e
sobrepujamento. Inexiste também a lacuna alegada por Streck quanto a
falta de esclarecimento na doutrina criticada (STRECK, 2008, p. 168), pois
Didier ndo sugere que as leis sejam elaboradas mediante conceitos
indeterminados e abertos para favorecer o surgimento de duvidas. Didier
Jr. apenas refere a estrutura tipica de normas juridicas, cujo teor aponta,
sob a escala gradativa de intensidades, maior ou menor indeterminagao
(regras, principios e postulados); entretanto, o vetor de vagueza insito aos
preceitos legais ndo depende apenas de seu enunciado gramatical, mas
sobremaneira, no tocante a sua genética (processo legislativo), ao fator
fundamental de sua diferenga ontologica ante os precedentes judiciarios, a
saber, a respectiva elaboracao abstrata (entendida como alheia a aplicacao
problematico-concreta por juizes e tribunais).

E exatamente em virtude de os precedentes descenderem da
aplicacdo jurisdicional, pela configuracdo fundamentada do critério
normativo tido como o mais adequado dentre os possiveis
problematicamente conflagrados nos debates do prévio itinerdrio
processual, ¢ que eles devem ser identificados de maneira rigorosa.
Sumulas vagas, como fundamentacdes imprecisas e polissémicas,
consistem em redundancias normativas destituidas de implicacao
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argumentativa dialética (tampouco, e bem menos, vinculante). Sumulas,
em detrimento da contundente (e de rigorosa procedéncia) diretriz
filosofica promovida por Lenio contra a repristinacdo metafisica
(exegetica) de descoberta de esséncias significativas (STRECK, 2008, p.
169), ndo procedem autoritariamente a despeito do caso concreto
decidendo: sua aplicagdo ndo ¢ automatica, abstrata e destacada da viva
jurisprudéncia  superveniente.  Parafraseando  Castanheira  Neves,
diversamente dos assentos (estes normas, € nao julgados, NEVES, 1983, p.
11), simulas ndo sdo normas, pois constituem orientagdes normativas
tributarias de um justo decidir, consagradas pelo conflito jurisprudencial de
teses discrepantes acerca de um mesmo problema ou controvérsia. O
filosofo de Coimbra ndo titubeia e expressa a impossibilidade de
confundirmos o regime dos assentos ao modelo dos precedentes
obrigatorios (NEVES, 1983, p. 12).

6. Critério normativo vinculante x matéria suscetivel de debate
jurisdicional

O exemplo do cheque prescrito utilizado por Streck (STRECK, 2008,
p. 170) propicia-nos a impar oportunidade de defender o regime dos
precedentes obrigatorios de acusagdes infundadas. Conforme o autor, a
sumula que especifica o conceito de “prova escrita” (artigo 1.102-A do
Cédigo de Processo Civil) para efeito de albergar o documento “cheque
prescrito” como meio de prova para ajuizamento de acdo monitdria teria a
pretensao de abranger — em termos de uma prévia e invaridvel decisdao
juridica desconectada dos casos problematicos sucessivos — a totalidade
dos fatos futuros relacionados com referido documento e correlata
pretensdo. Assim ndo ocorre (ou deveria ocorrer) com os precedentes. Em
realidade, para a controveérsia em questdo, a validade da sumula 299 do
STJ consiste em prevenir conflitos interpretativos persistentes acerca da
admissibilidade (ou nao) do cheque prescrito como prova escrita no ambito
da incidéncia daquele dispositivo do coédigo processual: aqui reina o
critério normativo, o qual, escrito noutros termos, nada mais implica a ndo
ser a abstrata admissibilidade desse meio de prova, cuja especificidade
ainda poderia ser perscrutada (se fosse o caso) nos motivos determinantes
das decisdes conformadoras desse precedente.

A rigor, o cheque prescrito autoriza meio de convencimento judicial,
e ndo o proprio direito controvertido em causa. O verbete, assim expresso,
outra coisa nao sedimentou do que a impossibilidade de o magistrado
rejeitar o cheque prescrito como sendo documento escrito a titulo de
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demanda monitoria. Assim sendo, perguntas faticas condicionadoras da
validade do titulo cambidrio para casos concretos vindouros (“cheque
prescrito ha trinta anos”, “cheque com origem em negocio ilicito”, dentre
tantas outras), se ja nao resultam respondidas na facticidade originaria da
suimula (cujo motivo, em sendo determinante, vinculard tanto quanto o
enunciado formal da sumula), resultardo confrontadas por ocasido da
incidéncia prima facie do precedente ao problema sub judice, quando a
partir dai se promoverdo as devidas modulagdes interpretativas suscetiveis
igualmente de uniformidade futura. Ndo se sabe se Lenio Streck esta a se
digladiar com moinhos, na medida em que ¢ possivel coadunar a cultura
dos precedentes (e das sumulas estrito senso) o predicado segundo o qual
tais enunciados jurisprudenciais adquirem vida no momento de sua
aplicagdo (STRECK, 2008, p. 171). Entretanto, conforme ja dito, esta
dependéncia aplicativa situacional varia em grau de intensidade conforme
estejamos a falar de precedentes e de atos normativos, pois nao se trata de
idéntica configuracdo transitivamente argumentativa para o modulo
concreto de concretizacao de sentidos.

Todavia, outro exemplo utilizado por Streck, o do enunciado de
concurso publico, em nada se mostra pertinente ao contexto dos
precedentes judiciais: o candidato que se depara com uma assertiva de
prova (no caso, de verdadeiro ou falso) tem diante de si apenas o texto de
um enunciado dubio ou propenso a davidas (tenho la ressalvas sobre a
anulabilidade da questdo, de gabarito falso, “Um individuo nascido no
México pode ser Presidente da Republica do Brasil”, pois a contingéncia
for¢ada para justificar a alternativa resposta como igualmente valida — um
individuo filho de pais brasileiros e registrado na embaixada do Brasil no
México (assertiva verdadeira, pois) — pressupde um conhecimento tao
denso e especifico de direito constitucional contraditorio a incapacidade de
compreender a obviedade do gabarito demandado pela banca examinadora
no sentido de ascendéncia exclusiva de brasileiro nato naquele cargo
executivo; se o gabarito fosse verdadeiro, ai sim a questao seria anuldvel; o
problema das contingéncias possiveis ¢ do contexto de uso — tdo
reivindicado pelos alunos — implicaria uma tal densidade descritiva que a
resposta ja estaria contida na propria pergunta). O precedente judiciario em
sentido amplo (incluindo-se as sumulas) possui justificativa e
fundamentagao préprias capazes de sufragar, na hipdtese de o enunciado
ou a ratio decidendi serem débeis, a intencionalidade do critério normativo
ora disposto, comparavel, para embarcar na brincadeira do exemplo, a
participa¢ao dos candidatos no processo de confec¢ao da prova.

80



Revista do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia

Por que recuar contra a eficacia obrigatoria e vinculante dos
precedentes elaborados pelos Tribunais Superiores? Em nome de qual
direito alguém ostenta subtrair o seu caso da tese juridica formulada —
mediante discurso de fundamentacao e aplicagdo rumo a resposta adequada
oriundo de situagdes concretas onde se confrontaram posigoes
argumentativas dissonantes para a situacdo exemplar tutelada? Porventura
existe direito fundamental a liberdade de decidir casos idénticos de
maneira diversa, a despeito da existéncia de precedentes do STJ e do STF?
A possibilidade de varias decisdes sobre casos andlogos consiste em
acontecimento efémero (um debate incipiente entre juizos ordinarios sobre
tema inédito ou inovado no bojo de um diferente contexto cultural), digno
de ser uniformizado por intermédio do modelo vinculante de decisoes
substancialmente congruentes emanadas das Cortes competentes.
Conforme aduz Teresa Arruda Alvim Wambier, ha momentos nos quais
“sera justo, saudavel e viavel que cada juiz (...) podera e deverd decidir em
conformidade com sua convic¢dao”, nada obstante tal oscilacao
jurisprudencial “havera de conter-se em se firmando os tribunais superiores
acerca dos temas, vindo, finalmente, a praticamente desaparecer, com a
pacificacdo das opinides”.’

Ora, em termos de metodologia hermenéutica, o Onus da
fundamentagdo recai sobre quem, a partir de sua situacdo concreta,
vislumbra distinguir o seu caso como diferenciado perante a pauta
normativa previamente determinada pelo precedente e cuja hipotese fatica
em principio se amolda para adjudicar o critério ali estipulado.'” A
proposito, a incidéncia das sumulas ndo desautoriza o postulado
gadameriano referido por Streck (“um saber geral que nao saiba aplicar-se
a situagdo concreta permanece sem sentido e até ameaga obscurecer as
exigéncias concretas que emanam de uma determinada situagdo”,
STRECK, 2008, p. 171), porquanto nem mesmo, considerado o
procedimento em vigor no Brasil, elas se aplicam objetivamente, eis que a
sua aplicagao, além de carecer de iniciativa (da parte ou pelo juizo),
perpassa por inevitavel filtro de razdes. A rigor, portanto, se omitida a
existéncia de precedente em dado processo judicial cuja controvérsia, por
exemplo, se espelhe em assunto deliberado por Tribunal Supremo, a
interpretacdo para o caso sera alheia a sua incidéncia, nada obstando uma

? Recurso especial, recurso extraordindrio e agdo rescisoria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 144.
" ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
Jjustificagdo juridica. Traduzido por Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
267.
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leitura diversa e antagOnica ao teor predisposto em abstrato. Por outro lado,
caso a parte a favor da qual milita a tese do precedente, ou mesmo o juizo
de oficio, com o fito de prestigiar o dever constitucional de prover a
igualdade das decisdes judiciais, se manifestem por sua obrigatdria
implicacdo normativa para o caso concreto, estaremos necessariamente
perante uma pretensdo argumentada, € nio meramente referida. Com o que
se conclui que o sistema trabalha a favor da presun¢do de ndo-incidéncia
dos precedentes obrigatorios, um tratamento que se excepciona apenas
mediante fundamentos (em prol da sua aplicagdo) de evidente
compensacao argumentativa para quem, por outro lado, ird resistir a sua
repercussdo para o fato em controvérsia.

7. Siumulas e textos legislativos: diferen¢a ontoldgica

A redacdo da simula vinculante n. 11 peca pela sua vagueza e, por
conseguinte, por sua demasiada (e inocua) extensdo, cuja abrangéncia
poderia ser absolvida se o resultado significativo proposto fosse a objetiva
delimitagdo de tese juridica universalizavel. Nesses termos em que foi
redigida, assemelha-se a texto legislativo, sim, e mais (e pior), a texto
legislativo de carater principioldgico, pela caréncia de elementos concretos
de imediata apreensdo significativa (em suma, um contetido destituido de
mensuracao indicadora de determinado critério a partir do qual se possa
apontar, nas futuras incidéncias, diretriz norteadora e, em carater
retrospectivo face a condutas ja praticadas, se houve cumprimento ou
desobediéncia), o que a torna deficiente frente a um genuino precedente
jurisprudencial, cuja valia se presta a resolver controvérsias interpretativas
prévias. Se a semelhanga das simulas com os textos legislativos “assim ¢,
mesmo, ¢ sempre foi” (STRECK, 2008, p. 172), ndo deveria sé-lo (no
sentido de ambos serem textos suscetiveis de aplicacdo concretizadora),
pelo menos no tocante a parecenca com equivalentes semanticos de
alargada moldura significativa.

Precedentes no formato de textos legais estruturados como regras,
discriminando hipoteses faticas com as respectivas conseqiiéncias ou
mesmo determinando em abstrato uma determinada diretriz de direito
outrora passivel de juizos disparatados em situagdes semelhantes,
alcancam o seu desiderato institucional: nesta hipotese, a semelhanga ¢
meramente de configuracdo, porquanto a sumula assim redigida,
diversamente da regra legislativa carente de interpretagdo pelos tribunais,
consagra a propria hermenéutica jurisdicional assente como a mais
adequada pelas cortes especializadas. Se a regra juridica (legislativa), por
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mais especifica que seja em seus termos — se todas elas fossem ao estilo
“lego” (normas que se encaixam facilmente na realidade dos fatos, como
assevera Wambier“) —, carece, ¢ verdade, de ser problematizada nas
virtuais potencialidades de sua ulterior aplicagdo, em vista de ndo ter ainda
passado pelo filtro da jurisdigdo ordinaria e constitucional, a sumula
redigida com as mesmas palavras daquele preceito institucionaliza uma
escolha — fundamentada — interpretativa no sentido da chancela do critério
semantico ali evidenciado.

Com o que se diz que um caso dificil na sua problematica decidenda
ndo corresponde a maior complexidade de determinacdo quanto ao
escrutinio 1éxico das normas juridicas respectivamente aplicaveis,
tampouco um preceito de significacdo inequivoca do ponto de vista da
compreensdo encerra a controvérsia posta em juizo no aspecto da
constitucionalmente adequada resposta ao caso ora convocado. Porém, sob
o prisma argumentativo, diversamente da legislacdo, a simula culmina — e
ndo inaugura — a interpretagdo, constituindo, pois, uma decisdo conectada a
anteriores aplicacdes concretas, a qual, emanada de tribunal superior, tem o
dever de vincular. O teor da simula vinculante n. 11, retomando-se o seu
objeto, informa, no maximo, for¢adas as circunstancias, mensagem de
Obvia repercussao no Estado Democratico de Direito, ou seja, de
redundante conhecimento para a comunidade juridica frente aos preceitos
legais em vigor no pais, a saber, a excepcionalidade do uso de algemas.

As excegOes referidas na simula para justificar o uso das algemas
(em caso de resisténcia ¢ de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros)
mereceriam tutela por meio de leis, ou mesmo por intermédio de decisdes
concretas da prépria jurisdicao (sob o enfoque da disseminagdo simbolica
de ditas hipoteses), porque, em se tratando de orientacdo jurisprudencial
para o fim de evitar dissidios interpretativos, apenas a parte derradeira do
verbete € passivel de aproveitamento, relacionada as conseqiiéncias do uso
arbitrario (e indiscriminado) das algemas (responsabilidade disciplinar
civil e penal do agente ou da autoridade ¢ de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado). Assim sendo, em se demonstrando ter havido abuso no manejo
das algemas (conteudo que a sumula nao pode antever, pois depende de
interpretacao caso a caso, mesmo nas proprias circunstancias excepcionais
previstas, pois nem toda a resisténcia sera resisténcia proporcional ao uso
deste instrumento, tampouco qualquer receio de fuga), ¢ incontroversa a

" Recurso especial, recurso extraordindrio e agdo rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 141.
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legitimidade de se postular, pela vitima ou em seu nome, todos os
consectarios de san¢do ali especificados.

Interessantemente ¢ neste ponto que Lenio confessa a genealogia
concreta da simula, ao dizer que “o precedente nao cabe na sumula”
(STRECK, 2008, p. 172), ao evidenciar que o problema da aplicacao,
como ja dissemos antes, ndo se identifica com a simula propriamente dita,
mas com o indevido (ou cinico) uso que fazemos dela. Por mais que o
precedente nela nao caiba, a simula tampouco o esconde!

8. A transitividade hermenéutica dos precedentes: condi¢cdes de
possibilidade

Apenas em meados do seu artigo, Lenio chega ao cerne da questao,
corroborando a transitividade hermenéutica das sumulas aqui bem expressa
desde o inicio: elas, mesmo vinculantes, ndo encarnam um inevitavel mal,
sendo que “o problema ndo estd no fato de o sistema juridico ter ou ndo
mecanismos vinculatérios” (STRECK, 2008, p. 173). Todavia,
contraditoriamente, o autor critica o mecanismo da reclamagao relacionado
a tais precedentes, o qual, ao contrario do que supde, conecta a respectiva
incidéncia com a faticidade que lhe deu origem, ao vedar a aplicacao
descontextualizada das sumulas vinculantes, pela oportunidade do
contraditério argumentativo entre o reclamante, reclamado e demais
interessados no feito (consoante artigos 13 a 18 da Lei 8.038/90). Como a
reclamagdo serd julgada apos o debate entre as partes envolvidas — e ndo
declarada procedente pela mera alegagao de descumprimento do teor da
simula —, concluimos pela efetividade da exigéncia hermenéutica posta por
Gadamer no sentido de conjugar a compreensao (do texto) com a situacao
concreta (de sua aplicacdo). As simulas, portanto, ndo institucionalizam
universalidades metafisicas, como insinua Streck (STRECK, 2008, p. 174),
porém refinam interpretacdes (critérios) predominantemente assentados
pela aplicacdo (applicatio) dos tribunais superiores, cujo descrédito na
respectiva forca vinculante, em sendo efetuado de modo arbitrario por
canones hermenéuticos partidarios do livre convencimento judicial,
desnatura a propria competéncia que os justifica como colegiados
responsaveis pela uniformidade interpretativa.

O efeito vinculante, destarte, abrange os fundamentos justificantes
do critério adotado pela sumula, no que se convencionou denominar de
transcendéncia dos motivos ou fundamentos determinantes, “para o fito de
determinar aos Orgados estatais por ele abrangidos que ndo se limitem a
obedecer ao contetido do dispositivo, sendo que, desbordando desse limite,
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observem a norma abstrata que ¢ extraida do decisum”.'* A vinculacdo das
sumulas atende, portanto, aos postulados da hermenéutica gadameriana,
pois, de acordo com a sistemdtica adotada pelo ordenamento brasileiro, o
seu objeto volta-se para a ratio decidendi do verbete sumular, alcancando
“os principios e interpretagdes asseverados na motivagdo dos reiterados
julgados que embasaram a sua edi¢do”."

Os preceitos legais, enquanto direito legislado, podem sofrer controle
de constitucionalidade e sdo suscetiveis de decisdes interpretativas pela
jurisdicdo constitucional. Os precedentes judiciarios revelam a propria
jurisdi¢do constitucional aplicada! Por isso nao ha deslocamento puro e
simples do plano legislativo para o plano jurisdicional, numa suposta
incoeréncia de quem defende mecanica vinculacdo para os precedentes e
ao mesmo tempo a repudia no campo dos dispositivos de lei (alegada por
STRECK, 2008, p. 174). Por primeiro, em virtude de o precedente consistir
em critério normativo interpretado pelos tribunais e acolhido mediante
fundamentagdo; em segundo lugar, reitere-se, porquanto os precedentes
admitem mecanismos de diferenciagdo e sobrepujamento diante de casos
concretos alegadamente distintos. Os precedentes estipulam critérios de
vinculativa interpretagdo porque nasceram, € esta ¢ a condicdo de
possibilidade para tanto, de discursos de aplicagdo, ndo havendo cisdo
entre um e outro (trata-se de um continuum hermenéutico).

Inclusive, ¢ pertinente dizer, as sumulas vinculantes ndo podem
regular qualquer coisa: muitas vezes elas deturpam os limites de sua
atuagdo hermenéutica no trato da jurisdicdo constitucional, quando
estabelecem, por exemplo, o regime de inconstitucionalidade de atos
normativos. O desvalor da inconstitucionalidade ndo pode ser regulado por
sumulas vinculantes, na medida em que, assim procedendo, poder-se-ia
pensar, pela hipotética revogagdo do precedente disciplinada na sistematica
das leis brasileiras, no juizo superveniente de constitucionalidade de
preceito tido por inconstitucional'® (em sentido oposto, estimulando o
recurso das sumulas com o fito de estabelecer o regime normativo da
inconstitucionalidade, Wambier'”). Bem por isso ndo se pode pensar neste

2 SILVA, Celso de Albuquerque. Sumula vinculante: teoria e pratica da decisio judicial com base
em precedentes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 133.
B LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdi¢do constitucional. Sio Paulo: Saraiva,
2006, p. 177.
'* Aprofundamos tal posi¢io em REIS, Mauricio Martins. 4 legitimacdo do Estado Democrdtico de
Direito para alem da decretacdo abstrata de constitucionalidade: o valor prospectivo da
interpretacdo conforme a constituicdo como desdobramento concreto entre a lei e o direito. Passo
Fundo: Editora IMED, 2012.
15 Recurso especial, recurso extraordindrio e agdo rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 232.
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instituto para tergiversar a tese da mutacao constitucional do artigo 52, X,
da Constituicdo de 1988, ou seja, o problema dos efeitos concretos (da
auséncia de eficacia contra todos e efeito vinculante) na fiscalizagao difusa
de constitucionalidade promovida pelo Supremo Tribunal Federal. As
sumulas, a jurisprudéncia, a lei, um julgamento isolado paradigmatico,
como assevera Lenio, “vinculam tanto mais quanto mais fundamentadas
sejam as suas decisdes ou razdes decisorias” (STRECK, 2008, p. 174),
procedimento de adjudica¢do de sentido inexoravelmente dependente do
caso concreto (STRECK, 2008, p. 175).

Ocorre que o fato de a aplicagdao do precedente ser ulterior, ou seja, a
circunstancia de a sua potencialidade vinculativa depender do caso
sucessivo para efeito de se chancelar a pertinéncia do contexto analogo
digno de uniformidade deciséria, em nada infirma ou prejudica o carater de
generalidade alcangavel por comandos normativos jurisprudenciais. Se ¢
indubitavel que o enunciado somente exista no caso concreto (STRECK,
2008, p. 175), dai ndo decorre a impossibilidade de o caso concreto, apos
confirmado o seu estado de equivaléncia frente aos motivos determinantes
da simula, se subsumir ao critério do precedente! A inexisténcia de dois
casos completamente iguais ndo obstaculiza em absoluto o regime dos
precedentes: apesar de sempre se poder encontrar alguma diferenga entre
uma situacao e outra, o proposito (e o problema) do direito jurisprudencial
se desloca para a determinacio da relevancia das diferencas'’®, a ponto de
se aspirarem decisdoes equivalentes para fatos semelhantes ou cuja
diferenca seja marginal frente ao (mesmo) direito controverso do ponto de
vista argumentativo.

9. Consideracoes finais

Importante advertir para o conteido das simulas, ou para o limite
normativo de sua vinculagdo. A maior ou menor complexidade
interpretativa nao depende das palavras utilizadas, porquanto a
interpretacao juridica abrange em seu nucleo capital — relacionado ao
decidir — problemas de ordem normativa, € ndo inquietacoes de
compreensao gramatical. Nao que as ultimas ndo sejam importantes,
porém, o seu esclarecimento ndo desemboca automaticamente na aplicacao
do direito posto. Por isso, a classificacdo dos termos juridicos como sendo

' ALEXY, Robert. Teoria da argumenta¢do juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
Justificagdo juridica. Traduzido por Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
265.
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“lego” ou “luvas de borracha”'’ nio ajudam em nada: nem na composi¢o

das normas, porque elas carecem de concretizagdo aplicativa, nem na
redagdo dos precedentes, na medida em que a sua validade ndo estad
estipulada (embora expressa) nas palavras dos verbetes, mas nas razoes
fundamentais — articuladas argumentativamente em processos judiciais
anteriores com a presenca do contraditério, ampla defesa e devido processo
legal — justificadoras do critério acolhido. Nada obstante, as stimulas
combinam mais ou menos com certos aspectos: por exemplo, combinam
mais com o cotejo de um critério ou tese, invariavel diante das
especificidades dos casos concretos, € menos com a proposta de uma
hipotese fatica.

Vamos exemplificar com os exemplos dados por Lenio, imaginando
para cada um deles um respectivo enunciado sumular: o colarinho faz parte
do contetido do chope (STRECK, 2008, p. 175), a legitima defesa nao se
mede milimetricamente (STRECK, 2008, p. 177) e ndo ¢ inconstitucional
let que diz que ¢ proibido transitar com automodveis aos domingos
(STRECK, 2008, p. 180). Pois bem, poderiamos dizer que apenas a
segunda hipotese ¢ vazia de significado, sendo imprestavel no tocante a
aplicacdo para futuros casos, pois ela nada informa, sequer fornecendo
subsidios para a mensuragdo da excludente de ilicitude. Uma pergunta
preliminar consistiria no seguinte quesito: seria recomendavel a adocao de
critério jurisprudencial prévio para efeito de informar como se deve
mensurar a legitima defesa? Bem, esta ¢ uma indagacdo pertinente ao
tema; nesta situagcdo, pensamos ser pouco producente a formulagdo de
sumula com tal escopo de inegavel constitui¢ao fatica, onde o maximo que
se poderia comportar seria a formulacdo de enunciados abstratos de
conteudo negativo, ou seja, cujo teor aponta para demonstragdes (com base
em precedentes absurdos recolhidos da jurisprudéncia) acerca de como nao
se deve avaliar a legitima defesa. A hipotese do colarinho, por sua vez, €
tecnicamente digna de composi¢dao sumular, pois ela aponta para contetdo
determinado capaz de propiciar uniformidade interpretativa, apesar de a
sua eficdcia ser extremamente reduzida, na medida em que se restringe a
dissolver a controvérsia sobre o conteido do chope no tocante a
consideracao (ou nao) do colarinho. Indagacgdes faticas sobre a altura do
colarinho, as dimensdes variantes de copos, dentre outras inumeras
apontadas por Lenio (STRECK, 2008, p. 176), pertencem a outra dimensao
de juridicidade — de significativa valia, porém nao remontaveis a proposta
da simula —, esta relacionada ao tema da valoragdao de prova. Também a

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordindrio e agdo resciséria. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 140.
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terceira proposta de sumula possui aptidao técnica, igualmente reduzida,
para vincular, pois ela desbarataria a possibilidade do exercicio do controle
difuso de constitucionalidade no sentido de se impugnar o critério trazido
pela legislacdo, com o propodsito de subverter o denominado “minimo ¢”
(STRECK, 2008, p. 180) do verbete em prol do seu contrario (¢ permitido
transitar com automoveis aos domingos). No entanto, situagdes existenciais
de comprovada excepcionalidade (trafego de carro particular ou de
ambulancia para levar uma pessoa ao hospital, por exemplo) ndo estariam
sob o alvitre de incidéncia deste precedente; poder-se-ia pensar, a titulo de
raciocinio raso, num descumprimento literal dos respectivos termos,
suscetivel de interposicao de reclamagdo constitucional, mas cujo objeto
deveria ser fulminado improcedente pela auséncia de afronta ao critério
normativo ora em apreco.

E equivocado concluir em carater incondicional pela nota da
subsung¢do o direito judicial tributdrio dos precedentes obrigatorios,
tampouco no formato preconizado pela doutrina de Didier (STRECK,
2008, p. 180). Mais uma vez repita-se a obrigatoriedade de se fundamentar
a pertinéncia da simula vinculante ao caso concreto. Conquanto se cogite
de aplicagdo de oficio pelo juizo sem maiores consideragdes de ordem
argumentativa, por entender incidente o teor da simula ao caso concreto, a
parte prejudicada ndo sera cerceado o direito de manifestar as suas razdes
de inconformidade, seja para demandar fundamentos de uma eventual
decisdo carente de justificativa, seja para comprovar tratar-se de situacao
especifica de distinguishing ou overruling. As simulas vinculantes nao
consistem em breviarios de casos faceis (STRECK, 2008, p. 180), porém
possuem um nivel de especificidade aplicativa derivada de sua natureza
jurisprudencial, onde previamente ja ocorreu, no contexto da applicatio, a
concretizagdo da resposta constitucionalmente adequada enquanto critério
de posterior vinculacdo para casos analogos. Dai porque os respectivos
termos haverdo de ser determinados para o fim de se aclarar a tese
normativa prevalente, cuja eventual incompeténcia comunicativa para
efeito de se distinguir o marco juridico determinante naquele precedente
poderda ser contornada mediante a andlise dos motivos determinantes
(contexto  decisorio) contidos nos  correspondentes  acdrdados
configuradores.

Noutro passo, se elaboradas de modo vago, as simulas perdem a sua
razdo de referenciar parametros de julgamento, os quais, uma vez bem
delimitados, rigorosamente permitem — ao contrario de impedir — posterior
“acomodacgdo interpretativa” compativel ao regime da uniformidade ora
estipulada, a saber, tratando os casos diversos de modo diverso, de acordo
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com o “crivo seletivo das peculiaridades do casos concreto suscetivel de
distinguishment” (STRECK, 2008, p. 180). O cotejo interpretativo
vindouro ndo se deixa escrutinar pela precisdo dos termos empregados na
sumula vinculante ou na sua dimensao opaca textual (STRECK, 2008, p.
181), mas no rigor (transitivo) do critério ali firmado através dos
argumentos reinantes de decisdo, cuja qualidade, assim atestada no
universo hermenéutico prévio de constitucionalidade higida (de
contraditério e ampla defesa, devido processo legal e fundamentagao),
permitird a adequada distincao de situacdes ndo acobertadas pelas razdes
fundamentais consagradoras da tese juridica vinculante. O que resta para a
interpretacdo em face das stimulas vinculantes instituidas em nosso
ordenamento juridico, indaga Streck (STRECK, 2008, p. 182). Resposta:
tudo, ou seja, interpretar! As decisdes ordinarias (de primeiro e segundo
graus) devem se dar responsavelmente como sempre soOi acontecer, com a
mesma prudéncia interpretativa com que Lenio recomenda (de modo
incontestavel) a edicdo de uma sumula, isto ¢, aferindo o “DNA de cada
enunciado” (STRECK, 2008, p. 182 e pp. 184-185).

Diante de casos analogos, cuja controvérsia juridica seja a mesma,
ndo poderda o juiz ou o tribunal local desobedecer ao preceito sumular
determinado pelo Supremo Tribunal Federal, salvo quando, numa
fundamentagdo corretiva de sua justica (quando o contetido da sumula
esteja em debate), se promove juizo de sobrepujamento do precedente,
hipotese excepcional que refletird necessariamente expedientes de
uniformizacdo de jurisprudéncia e concerto intertemporal de regras de
transi¢do frente ao conflito de tratamento de casos semelhantes para
tempos distintos. Bem por isso ¢ razoavel dizer que as simulas aumentam
a competéncia dos juizes e dos tribunais, e ndo diminuem (STRECK, 2008,
p. 185).

Casos dificeis ndo se convertem em faceis por causa das sumulas
(STRECK, 2008, p. 183). Entretanto, por intermédio delas, propicia-se
uma interpretagdo uniforme para todos os casos futuros relacionados ao
problema, a partir de um critério adotado (e fundamentado) como sendo o
mais adequado (razoavel), e, portanto, eliminam-se as conseqiliéncias
previsiveis de diversos julgados discrepantes. Nao seria equivocado supor
que um caso controverso seja suscetivel de diferentes posicionamentos a
respeito de sua constitucional resolucdo pratica. Nem mesmo Ronald
Dworkin, partidario da “one-right answer”, discorda dessa evidéncia.'®

' Dworkin ndo compartilha da ingenuidade de identificar a sua proposta da resposta correta ou
adequada com o postulado da descoberta da verdade dos fatos e da justica, mesmo porque a sua teoria
desconsidera a viabilidade de qualquer procedimento ou método para alcangar mecanicamente tais
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Ocorre que o direito, mais do que bem decidir, precisa decidir de maneira
congruente a postulados de universal proporcionalidade, como € o caso da
isonomia. As sumulas, longe de descobrirem a aritmética resposta certa
para os casos dificeis — porque se fosse assim, ndo seriam sobrepujaveis
com o passar do tempo — apenas culminam uma dada resposta (tida como a
mais adequada na perspectiva falivel do comportamento humano) e
tomam-na como vinculante para casos sucessivos iguais: previne-se,
destarte, um inegdvel prejuizo de ordem distributiva no sentido de
propiciar a iguais decisoes diferentes sentidos de juizo. E, conquanto
possamos discordar da tese sumular, a eventual injustica que dela emana
serd igualmente compartilhada para os destinatdrios do sistema juridico,
enquanto nao advier outro critério em seu lugar, numa logica (ou
analogica) de superagao jurisprudencial toleravel pelo regime dos
precedentes. Os precedentes judiciarios, entdo, longe se encontram de uma
metafisica de antanho.

resultados (DWORKIN, Levando os direitos a sério. Traduzido por Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 127) e, por decorréncia, nega a possibilidade de o processo decisorio levar
sempre a mesma escolha nas maos de diferentes julgadores (DWORKIN, 2002, p. 430). O que o
filosofo postula, mesmo nos casos dificeis, ¢ a razoabilidade de o processo judicial perseguir,
descobrindo via argumentativa e mediante a ponderacdo dos valores, bens e direitos em contraste, a
resposta adequada. Interessante constatar que se trata de reconhecer o direito da parte de ganhar a
causa, isto &, reivindicando “a prerrogativa de sair vencedora e, em decorréncia disso, de negar ao juiz
o poder discriciondrio de decidir em favor da outra” (DWORKIN, 2002, p. 430).
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